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PRESENTACION

La Hanns-Seidel-Stiftung (HSS) es una organizacion politica alemana enfocada en la
cooperacion para el desarrollo, con presencia en mas de 60 paises y con cerca de 120
proyectos en ejecucion actualmente.

Nuestra organizacion trabaja en el Pert hace mas de 25 afos con el compromiso
de fomentar una cultura democratica y plural, basada en los principios de libertad
y tolerancia. Durante estos fructuosos afos, hemos identificado como principales
lineas de accidn la cooperacion y el apoyo para fomentar la participacion politica,
fortalecimiento institucional y la integracion politica social y econémica.

Precisamente, en el marco de estos objetivos, es para nosotros una gran alegria
presentar esta Guia de metodologia de andlisis constitucional para la funcion
parlamentaria, que se ha desarrollado en el marco de nuestro trabajo con el Centro
de Estudios Constitucionales y Politicos del Congreso de la Republica, asi como a los
profesionales interesados en el tema y la poblacion en general.

Estamos seguros que esta publicacion sera una herramienta de gran utilidad
para las y los congresistas y sus respectivos equipos de cara a su labor de control
constitucional preventivo.

Philipp Fleischhauer
Director Regional para Peru, Ecuador y Bolivia
Hanns-Seidel-Stiftung

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios






A manera de prologo

El Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios pone a vuestra disposicion,
apreciado lector, la “Guia de Metodologia de Analisis Constitucional para la funcién
parlamentaria’, cuyo autor es el doctor Roger Rodriguez Santander, distinguido
profesional comprometido con la actividad académica como docente e investigador.

Nuestra gratitud a la cooperacion de Hanns Seidel Stiftung Per, sin cuyo respaldo
econdmico no se hubiera concretado esta interesante publicacion.

Por medio de la referida guia, el doctor Rodriguez Santander expone, de forma
clara y mediante un lenguaje sencillo, los alcances de su propuesta de analisis
constitucional, a través de diez capitulos, los mismos que van acompanados de
ejemplos de la realidad legislativa nacional, asi como de test de verificacién (anexos),
lo que facilita al lector el entendimiento de los conceptos y su aplicacién en el
tratamiento de la normativa parlamentaria.

Cabe destacar que el presente texto establece con claridad que la Constitucion
Politica es y debe ser la piedra angular del sistema legal, una norma cuya vigencia
se expresa a través de su caracter vinculante e imperativo respecto de todo el sistema
juridico y, como no, del Poder Legislativo. De tal manera que el lector podra apreciar
el correcto entrelazamiento de la norma constitucional y de las disposiciones que
emanan el Poder Legislativo.

En esa perspectiva, el lector encontrara herramientas tedricas y practicas utiles
para el tratamiento adecuado y compatible de la Constitucién con proposiciones
parlamentarias, dictdmenes, decretos legislativos, decretos de urgencia, informes y
procedimientos que son competencia de las comisiones.

La guia, ademas, es un instrumento que orientara a los operadores legislativos
sobre la conexién constitucional que debe tener toda iniciativa y mejorara su labor
de control constitucional preventivo en la funcién parlamentaria.

Alejandro Rospigliosi Vega
JEFE DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y PARLAMENTARIOS
CONGRESO DE LA REPUBLICA
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INTRODUCCION

Elavancey consolidacion del Estado Social y Democratico de Derecho ha posicionado
a la Constitucion como la norma fundamental del Estado, de modo tal que toda
norma del sistema juridico, asi como todo acto de los poderes publicos debe ser
formal y materialmente compatible con aquella para resultar juridicamente valido.

La presente Guia instructiva desarrolla una metodologia de analisis constitucional
de los temas tratados en el Curso Taller sobre Andlisis Constitucional dirigido a
personal del servicio parlamentario, durante los meses de abril y mayo de 2021.

Su objetivo general consiste en brindar herramientas teéricas y practicas,
sustentadas en un debido conocimiento de los criterios de interpretacion de la
Constitucion y de los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, para
llevar a cabo un adecuado control preventivo de constitucionalidad al elaborar
los instrumentos procesales parlamentarios (proposiciones parlamentarias y
dictamenes e informes de las Comisiones), de forma tal que el ejercicio de la
funcién parlamentaria (aprobacion de leyes, labor de comisiones investigadoras,
procedimientos de acusacidén constitucional, de juicio politico, de antejuicio
politico, entre otros) se ajuste a las exigencias de la Constitucion Politica.

El capitulo 1 se ocupa de la interpretacion constitucional y de los conceptos de
constitucion histérica y poder constituyente. Tiene por objetivos: conocer y aplicar
satisfactoriamente los criterios de interpretacion constitucional y los referidos conceptos.

El capitulo 2 desarrolla los test de proporcionalidad e igualdad. El objetivo es
conocerlos pasos derazonamiento que conforman estos yaplicarlos satisfactoriamente
a cualquier caso de conflictos entre derechos fundamentales, o cuando se encuentre
de por medio una sospecha razonable de afectacion del principio-derecho a la
igualdad y no discriminacion.

El capitulo 3 se ocupa del control parlamentario de los decretos legislativos, de
los decretos de urgencia y de los tratados ejecutivos. En ese sentido, sus objetivos son
conocer cuales son los limites constitucionales del ejercicio de la funcidn legislativa
delegada por parte del Poder Ejecutivo, asi como conocer el contenido y limites
constitucionales de los decretos de urgencia, tanto ordinarios como extraordinarios,
y para la aprobacion de tratados internacionales ejecutivos.

El capitulo 4 se detiene en el andlisis de la inmunidad parlamentaria, del principio
de no sujecion parlamentaria a mandato imperativo, y de la prerrogativa funcional
parlamentaria de inviolabilidad de votos y opiniones. El objetivo es conocer cual es
el sentido constitucional de estas instituciones, en particular, desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios
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El capitulo 5 desarrolla el derecho fundamental al debido proceso en el marco de
las comisiones investigadoras del Congreso de la Republica. Su objetivo es conocer
los alcances del contenido constitucionalmente protegido de este derecho en ese
ambito, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El capitulo 6 sitda el estudio sobre el antejuicio politico y el juicio politico
establecidos en los articulos 99° y 100° de la Constitucion. En tal sentido, su objetivo
es conocer la naturaleza constitucional de estas prerrogativas de los altos funcionarios
del Estado, sus diferencias, y las condiciones que deben observar los procedimientos
parlamentarios de acusacion constitucional para resultar compatibles con la Norma
Fundamental.

El capitulo 7 se ocupa del principio de descentralizacion y de las relaciones
competenciales entre los distintos niveles de gobierno. Su objetivo es identificar
criterios, en base al denominado test de la competencia, para conocer cuando
una determinada fuente normativa o accidén publica ha quebrantado el principio
constitucional de correccién funcional.

Elcapitulo 8 desarrollalos principios de economiasocial de mercadoy subsidiariedad,
con el objetivo de conocer sus alcances en el marco de la denominada Constitucion
econdmica, segtin los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional.

El capitulo 9 analiza el principio en virtud del cual es posible expedir leyes
especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no en razén de la
diferencia entre las personas; la diferencia entre ley modificatoria y disposicion
complementaria; y entre validez y vigencia de las normas juridicas. En ese sentido,
el objetivo es que, sobre la base de una puesta en conexion del analisis constitucional
con la teoria del derecho, y de la posicion al respecto del Tribunal Constitucional, se
conozcan los alcances juridicos y practicos de estas categorias juridicas.

Finalmente, el capitulo 10 trata sobre la Constitucion presupuestaria yla aprobacion
de créditos suplementarios y transferencia de partidas. Los objetivos son conocer el
sentido de los principios constitucionales presupuestarios, los limites constitucionales
del contenido de la Ley de Presupuesto, y las condiciones constitucionales de validez
para la aprobacidén de transferencias presupuestarias.

Cada capitulo esta desarrollado con un lenguaje amigable que permita su facil
comprension, a partir ademas de la inclusion de ejemplos que permitan graficar en la
practica los alcances del andlisis constitucional propuesto.

Se espera, en definitiva, que la presente Guia pueda contribuir a que la funcién
parlamentaria se desarrolle siempre dentro de un estricto respeto por la supremacia
normativa de la Constitucion y la efectiva vigencia de los derechos fundamentales
del ser humano.

Roger Rodriguez Santander

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios



CAPITULO 1

Interpretacion constitucional, Constitucion histoérica y poder

constituyente

1. Interpretacion constitucional

Principal objetivo: conocer y aplicar satisfactoriamente los
criterios de interpretacion constitucional.

Una de las consecuencias de la evolucion juridica del Estado legal de derecho ha sido
reconocer a la Constitucién del Estado como norma juridica. Este hecho obliga a
reconocer la posibilidad de que puede ser objeto de interpretacion juridica.

Pero dada la naturaleza de las normas recogidas en una Constitucion
(mayoritariamente normas de tipo principio con una estructura abierta, de baja
determinacién semdntica y de contenido directamente moral o valorativo), cuya
aplicacién no necesariamente es de tipo logico—subsuntiva (supuesto normativo-
subsuncion del hecho en la hipétesis de incidencia legal-consecuencia), no solo es
posible apelar a los clasicos métodos de interpretacion juridica (literal, sistematico,
teleoldgico e histdrico), sino ademas a principios que doten al operador juridico de las
herramientas idoneas para el ejercicio de la labor hermenéutica que deba desarrollar.

Asi, pues, la interpretacion constitucional es un tipo especial de interpretacion
juridica que se rige por unos principios especificos. Conforme a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional (STC 5854-2005-PA, f. j. 12) dichos principios o criterios
son los siguientes:

a) Unidad de la Constitucion: de acuerdo con este principio, la interpretaciéon
que se realiza del texto constitucional es concebida como un “todo”
armonico y sistematico segun el cual se organiza el sistema juridico. Las
disposiciones constitucionales no pueden ser leidas de manera aislada, ni como
compartimientos estancos. La interpretacion de la cual son objeto se lleva a
cabo tomando en consideracién su pertenencia a ese complejo normativo
constitucional. De esta manera, el conocimiento llanamente parcial de la
Constituciéon o de la interpretacion autorizada que se haya realizado de ella,
puede constituir un serio limite para interpretarla correctamente.

b) Concordancia practica: conforme a este principio, de producirse una tensiéon

entre las diferentes disposiciones constitucionales, esta debera resolverse
optimizando la interpretacién de cada uno de los derechos, valores o principios

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios
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o)

d)

e)

comprometidos sin que resulten sacrificados; asimismo, debera tomarse en
consideracion como razén tdltima a los derechos fundamentales por ser una
manifestacion del principio-derecho de dignidad humana cuya defensa y respeto
son el fin supremo del Estado segun lo establecido por la propia Constitucion
en su articulo 1°. Asi, siendo que muchas veces, dadas las propiedades facticas
y juridicas de un caso, es posible adoptar ciertas reglas de acomodamiento que
no lleven a sacrificar del todo ninguno de los derechos en trance; el criterio de
concordancia practica exige optar por esta alternativa antes que por otra que
afecte mas alla de lo estrictamente necesario alguno de los derechos.

Correccion funcional: en virtud de este principio, las funciones y competencias
que el constituyente haya asignado a los diferentes drganos constitucionales
deberan ser respetadas al realizarse la actividad interpretativa. Solo asi queda
garantizado el equilibrio de poderes como uno de los principios rectores
del sistema constitucional. En ese marco, habra que tener presente que hay
funciones que los poderes publicos tienen constitucionalmente la obligacion
de realizar, otras que estan prohibidas de llevarse a cabo y otras que son
llanamente posibles. Este tltimo espectro, el de lo constitucionalmente posible,
es particularmente amplio en el caso de drganos que gozan de legitimidad
democratica directa como el Congreso de la Republica. Por ello, entre otras
razones, al momento de controlar la constitucionalidad de una ley, los jueces
deben asumirla como inconstitucional solo en la medida de que no haya manera
de interpretarla razonablemente de conformidad con la Norma Fundamental
(principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes o de declaratoria de
inconstitucionalidad como ultima ratio).

Funcién integradora: el resultado de la interpretacion realizada solo sera
valido si ha contribuido a integrar, pacificar y ordenar las relaciones entre
los poderes publicos, asi como las de estos con la sociedad. De esta manera,
este criterio guarda estrecha relaciéon con el principio de prevision de
consecuencias, segin el cual es preciso analizar las consecuencias de toda
féormula normativa procurando encontrar la alternativa que no resulte dafina
para el sistema constitucional (en particular, en aquellos asuntos de naturaleza
tributaria, por ejemplo, o de contenido penal).

Fuerza normativa de la Constitucion: el ejercicio de interpretacion
constitucionalno puede desconocerlanaturalezajuridica del texto constitucional,
asi como tampoco su capacidad de vinculacion en el ordenamiento juridico que,
ademas, alcanza no solo a todos los poderes y 6rganos publicos, sino también
a la sociedad. En ese sentido, debe tenerse presente que el contenido moral que
debe servir de parametro de validez tltimo al momento de legislar, no debe
ser la moral de la mayoria de la sociedad; tampoco la moral particular de cada
legislador, sino la moral contenida en la Constitucion, representada en esencia
por los derechos fundamentales de la persona, y su principio basilar que es la
defensa de la dignidad de la persona humana.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios
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2. Constitucion histdrica

(/’ Principal objetivo: conocer el concepto de Constitucion

histérica en el Constitucionalismo peruano.

Hace ya varias décadas Manuel Vicente Villardn acufié una frase que describe
nuestra historia constitucional tal y como es: “hemos vivido haciendo y deshaciendo
constituciones”. En efecto, a la fecha se registra en nuestro haber constitucional un
total de doce textos fundamentales. Sin embargo, hay una Constitucién histdrica
que rige nuestra vida republicana y representa ese nucleo normativo con el cual se
identifican los rasgos caracteristicos del Estado democratico peruano.

Asi, pues, en las “Bases de la Constitucion” de 1822, quedaran establecidos esos
principios sobre los cuales se aprobarian los futuros textos fundamentales y que,
ademds, tal como ha afirmado el Tribunal Constitucional (STC 0014-2002-PI), se
configuran como los primeros contenidos de la Constitucion historica del Peru. A
saber, que la soberania reside en el pueblo (articulo 2°), que su forma de gobierno
es republicana (articulo 4°) y democratico representativa (articulo 7°), que en
ella ocupan un lugar privilegiado el reconocimiento y promocién de los derechos
fundamentales del ser humano (articulo 9°) y que este se sustenta en la separacion de
funciones estatales.

Puede afirmarse, pues, que, aunque la Constitucion de 1993 es reformable (articulo
206°), los principios seiialados constituyen el nucleo duro de su contenido prescriptivo

¥, que, por ende, no pueden ser objeto de una reforma constitucional valida.

3. Poder Constituyente

Principal objetivo: conocer el concepto de Poder
‘ ’ Constituyente, poderes constituidos y los limites al poder de

reforma de la Constitucion

El poder constituyente alude a la facultad que tiene el pueblo, como titular de la
soberania, para instituir un orden constitucional. Se instituye y opera para dotar de
una Constitucion al Estado que recién nace o que ha decidido cambiar de facto su
texto politico.

Presenta las siguientes caracteristicas:

a) Unico: ya que ningin otro poder puede ejercer la funciéon que él desempeiia.

b) Extraordinario: porque surge en especificas circunstancias histdricas (sea
creacion o sea transformacion revolucionaria del texto constitucional).

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios
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¢) Ilimitado: su ejercicio no admite restricciones juridicas preestablecidas.

Usualmente, el poder constituyente es ejercido por una asamblea constituyente
electa para tal efecto por el pueblo, el cual, en ocasiones, se reserva la potestad de
aprobar y ratificar la obra de la asamblea, via un referéndum.

Por su parte, los poderes constituidos son producto de la obra realizada por el
poder constituyente materializada en la Constitucién, donde, ademas, han quedado
asignadas sus competencias. De ahi que los poderes constituidos estdn limitados
formal y materialmente en su ejercicio por la Ley Fundamental.

Son poderes constituidos los tres poderes del Estado; estos son, Legislativo,
Ejecutivo y Judicial; asi como los demas d6rganos constitucionales, tales como, por
ejemplo, la Defensoria del Pueblo, el Tribunal Constitucional, entre otros.

Debe resaltarse que una vez aprobada y en vigencia la constituciéon de un Estado, el
pueblo deviene también en un poder constituido, pues sus actos solo resultan validos
en tanto y en cuanto resulten compatibles con la Norma Fundamental y las leyes
dictadas conforme a ella. Solo asi puede entenderse que el Estado Constitucional sea
uno gobernado por normas, y no por la llana voluntad factica de los seres humanos.

3.1 Sobre el poder de reforma constitucional

Si bien es cierto en los textos constitucionales existe un conjunto de disposiciones
basicas (o nicleo duro) que bien pueden ser consideradas como clausulas intangibles
(coto vedado), toda vez que definen la esencia del modelo estatal adoptado y
garantizan las libertades individuales; también es cierto que esto no impide que
los textos constitucionales atiendan a las nuevas pretensiones sociales y, por tanto,
modifiquen su contenido. Sin embargo, la naturaleza de poder constituido que
caracteriza al poder de reforma le impone ciertos limites a su ejercicio. Asi, se tiene,
entonces, que el poder reformador esta sujeto a:

Expresos
(derechos
s N fundamentales, art.
. 32 in fine de la C°)
Materiales
Implicitos
o N J forma republicana
LIMITES - N dé gobierno, principio
\ Formales | democratico, etc.) ]
(6érgano encargado /
procedimento art.
206 C°)
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3.1.1 Sobre la reforma total o parcial de la Constitucion segin el Tribunal
Constitucional

El articulo 32° de la Constitucion establece que puede ser sometida a referéndum
“[1]a reforma total o parcial de la Constitucion”. De acuerdo con lo sefialado por el
Tribunal Constitucional, la reforma fotal es aquella que modifica los principios y
presupuestos basicos de la organizacién politica, econdmica y social, que sirven de
fundamento o nucleo duro a la Constituciéon de 1993. En cambio, la reforma parcial
es aquella que no modifica tales principios y fundamentos (STC 0014-2002-PI, f. j.
122y 123). A partir de tal discutible premisa, es 16gico que el Tribunal Constitucional
sostenga que “el articulo 32°, inciso 1), de la Constitucion, ha constitucionalizado
la funcién constituyente, al senalar que puede practicarse una reforma total de la
Constitucion, pero no ha previsto quién la pueda ejercer” (f. j. 106).

Mas acorde con los principios de unidad, correccion funcional y fuerza normativa
de la Constitucidn, es sostener que por “reforma total” debe entenderse la posibilidad
juridica que da la propia Constitucion de ser derogada por una nueva Constitucion,
pero siempre respetando un nicleo duro representado por la Constitucion histérica
del Pert. Si ello es asi, esa nueva Constitucion no puede ser obra de un poder
constituyente, dado que ese poder es juridicamente ilimitado. Esa nueva Constitucion
sera obra del poder constituyente constituido, es decir, del poder de reforma
constitucional, cifnéndose al procedimiento previsto en su articulo 206.

En ese sentido, cabe sostener que el Tribunal en esa sentencia se equivoca cuando
afirma que la unica reforma que tiene que sujetarse al articulo 206° es la reforma
parcial. Toda reforma constitucional (tanto la parcial como la total), para resultar
valida, debe observar las exigencias previstas en el referido precepto constitucional.

En ese sentido, conforme al principio de unidad de la Constituciéon queda
establecido que el poder de reforma constitucional, en cuanto poder constituido, esta
sujeto a limites formales o procedimentales (segtn lo establecido por el articulo 206
de la Constitucidn), pero también a limites materiales como vienen a ser los derechos
fundamentales y los principios que fundamentan el ordenamiento constitucional.

4. Ejemplo
Proyecto de Ley Articulo 1: Autoricese extraordinariamente al Presidente de
n.° 5393/2020-CR | la Republica convocar a una Asamblea Constituyente y las
(Convocatoria respectivas Elecciones de sus representantes con el unico objeto
a Asamblea de elaborar una nueva Constituciéon Politica del Estado en un
Constituyente) plazo de seis (06) meses.

Al elaborarse este proyecto de ley no se ha llevado a cabo un adecuado anilisis
constitucional, que exige como metodologia analizar si su contenido normativo
resulta compatible con los criterios o principios de interpretacién constitucional.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios
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En efecto, el Proyecto de Ley, por distintas razones, en mayor o en menor medida,
contraviene, cuando menos, tres de los criterios de interpretacion.

Viola el principio de unidad de la Constitucion en la medida en que no realiza una
interpretacion sistemética y armonica de los articulos 3° y 206° de la Constitucion. Y
es que, en razdn de lo establecido por el articulo 206°, toda reforma constitucional,
es decir, tanto la reforma total como la reforma parcial a las que hace referencia el
articulo 32°, requiere seguir alguno de los procedimientos establecidos en el propio
articulo 206° para resultar constitucionalmente valida.

Contraviene el criterio de correccion funcional, pues extralimita las competencias
del Congreso de la Republica en tanto poder constituido al proponerse la expediciéon
de una ley que no se enmarca en lo establecido en el articulo 206° de la Constitucion.
De otra parte, a través del contenido de la propuesta normativa, se estaria confiriendo
al presidente de la Reptiblica una competencia que no encuentra cobijo en la Consti-
tucion, ni en ninguna norma que pertenezca al bloque de constitucionalidad.

Finalmente, atenta contra el criterio de fuerza normativa de la Constitucion, pues
contraviniendo sus exigencias juridicas, asume que ella puede ser reformada a través
de procedimientos constitucionalmente no previstos.

NOTA:

v" La funcién normativa del Congreso debe desarrollarse apreciando a la
Constitucién como unidad (no como una suma de normas inconexas),
armonizando sus antinomias, respetando las competencias constitucionales de
los otros 6rganos del Estado, buscando pacificar, y, sobre todo, respetando la
fuerza normativa de la Constitucion.

v' Elpoder de reforma dela Constitucidn es, para todo efecto, un poder constituido.
Por ende, debe respetar los limites formales y materiales (constitucion histérica),
establecidos en la Constitucion.

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias

- Atienza, M. “Estado de Derecho, - STC 5854-2005-PA (Caso Lizana Puelles).
argumentaciéon e interpretacion’, en:

Anuario de Filosofia del Derecho, n.° - STC 0014-2002-PI (Caso reforma total de
XVI, 1997, pp. 465 — 484. la Constitucién).

- Rodriguez, R. “Poder Constituyente - STC 0007-2012-PI (Control de la Ley de
y reforma constitucional’, en: Justicia devolucién de dinero del FONAVI).
Constitucional, n.° 1, Ano 1, Lima, pp.

151 - 168.
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CAPITULO 2

Test de razonabilidad y proporcionalidad, y principio de igualdad

1. Test de razonabilidad y proporcionalidad

Principal objetivo: conocer los pasos de razonamiento
‘ ’ que conforman el fest de proporcionalidad y aplicarlos

satisfactoriamente.

La teoria del derecho contemporinea reconoce que los ordenamientos juridicos
estan conformados por normas de tipo regla (cuya estructura es condicional
hipotética) y también por normas de tipo principio (de configuracién estructural
abierta). Asimismo, admite que la aplicacion del Derecho ya no es solamente de tipo
subsuntiva; sino que, tratindose de las eventuales colisiones que pueden suscitarse
entre normas principio (vgr. derechos fundamentales), la ponderacion resulta ser la
herramienta metodoldgica aplicable para resolver dicha controversia.

El Tribunal Constitucional casi desde sus inicios ha venido aplicando el test
de proporcionalidad (que incluye un analisis de ponderacién), a fin de evaluar la
razonabilidad de las medidas que intervienen derechos fundamentales y verificar
si la restriccion aplicada a estos resulta proporcional o no. Asi pues, en distintos
casos ha aplicado el fest de proporcionalidad, incluso, con el objeto de verificar la
razonabilidad y proporcionalidad de disposiciones legales (STC 0045-2004-P1, 0032-
2010-PI, entre otras).

Principio de RAZONABILIDAD: garantiza que la medida
restrictiva de los derechos fundamentales sea adecuada para
alcanzar un fin constitucionalmente valido

Principio de PROPORCIONALIDAD: esta integrado por
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Este principio incluye la exigencia de
razonabilidad.

La aplicacion del test de proporcionalidad basicamente supone el analisis de tres
subprincipios. No obstante, es necesario que previamente se haya determinado cual
es el objetivo y la finalidad perseguida por la medida que restringe los derechos en
controversia, la misma que se entiende debe ser constitucional. El objetivo es el
estado de cosas que se quiere alcanzar. La finalidad es el principio, derecho o bien
que se quiere proteger u optimizar con ese estado de cosas.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios



Guia — Analisis Constitucional

EJEMPLO

El Proyecto de Ley n.° 387/2016-CR, propuso la modificaciéon del
articulo 119° del Codigo Penal, estableciendo, entre otras cosas,
que “[no] es punible el aborto practicado por un/a médico/a con
el consentimiento de la mujer embarazada o su representante legal
(...) cuando el embarazo sea el resultado de un acto de violacion
sexual”. En este caso, el objetivo de la medida es que en el escenario
de un aborto practicado a la mujer cuyo embarazo tuvo como origen
una violacion sexual, ni ella ni el médico afronten responsabilidades
penales. La finalidad consiste en no prolongar la objetivaciéon o
cosificacion de la mujer violada exigiéndole que lleve a término
el embarazo, pues ello resulta atentatorio del libre desarrollo de su
personalidad y de su dignidad humana.

A fin de evaluar la proporcionalidad de la medida restrictiva de los derechos hay
que llevar a cabo los siguientes examenes:

(i)

(ii)

(iii)

Anilisis de IDONEIDAD: supone evaluar si la medida restrictiva de los
derechos es un medio adecuado o apto para la prosecucion de la finalidad
perseguida.

Andlisis de NECESIDAD: exige verificar si la medida restrictiva que se
emplea es necesaria o si existen otras medidas alternativas que son igualmente
eficaces para alcanzar la finalidad constitucional perseguida y que intervienen
en menor grado el derecho fundamental afectado.

Anidlisis de  PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO O
PONDERACION: plantea verificar si el grado de restriccién en los
derechos es menor que el grado de satisfaccion de los derechos y/o bienes
constitucionales que se busca proteger. Para la realizacion de este andlisis
habra que tomarse en cuenta:

- Peso concreto: por un lado, se determina el grado leve, medio o

intenso de la incidencia sobre el derecho o bien limitado a la luz de las
circunstancias del caso. Por otro lado, se determina el grado leve, medio
o intenso de satisfaccion del derecho o bien que se busca proteger, a la luz
de las circunstancias del caso. En base a ello, se hace una comparacion de
los pesos (leve, medio o intenso) asignados.

- Peso abstracto: se asigna un peso (leve, medio o intenso) a los derechos

o bienes en conflicto, en base a su importancia en el sistema de valores de
la Constitucion, y se les compara.

- Peso probatorio: por un lado, se analiza el nivel de certeza (seguro,

plausible o falso) acerca de la consecuciéon de la finalidad. Por otro
lado, se analiza el nivel de certeza (seguro, plausible o falso) acerca de la
restriccion del derecho o bien.
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Debe tenerse presente que, si llegara a producirse un empate en los pesos
de los principios al momento de ponderar, y la medida analizada es una
ley, pues entonces debera presumirse su constitucionalidad dada su fuente
democratica (presuncion de constitucionalidad de las leyes).

Volviendo al Proyecto de Ley n.° 387/2016-CR arriba descrito, la
medida normativa es idonea para alcanzar la finalidad aludida (analisis
deidoneidad). A suvez, parece ser estrictamente necesaria, pues, aunque
es posible pensar en medidas que busquen el mismo fin sin afectar la
vida existencial del concebido, en todas ellas la instrumentalizacion de
la mujer continuard, violandose su dignidad (analisis de necesidad).

En relacién con la ponderacion, el grado de afectacion de la vida
existencial del concebido si se permite el aborto es intenso, pero también
lo es el grado de afectacion de la dignidad de la mujer si no se permite
(peso concreto). Por otro lado, tanto la vida como la dignidad humana
EJEMPLO | tienen un peso intenso en el sistema de valores de la Constitucion;
aunque, en estricto, a la dignidad humana habria que darle un peso
superior por ser el fundamento de todos los derechos fundamentales
(articulo 1° de la Constitucion), sin que sea ese el caso del derecho a la
vida (peso abstracto). Y la afectacion a los principios es segura tanto si
permite el aborto como si no se permite (peso probatorio).

Asi las cosas, realizandose la comparacion, la dignidad humana de
la mujer tendria un peso relativo superior a la vida del concebido,
0, en todo caso, estariamos ante un empate de pesos. En cualquiera
de los dos escenarios, deberd asumirse la constitucionalidad de la
féormula normativa.

NOTA: todo proyecto de ley o acto institucional del Congreso, sobre cuyo contenido
recaiga una sospecha razonable de representar un conflicto entre principios
constitucionales, debe ser sometido a un estricto test de proporcionalidad.

2. El principio-derecho a la igualdad y el test de igualdad

Principal objetivo: conocer el contenido protegido del
< , principio-derecho a la igualdad y la forma de aplicacién del
test de igualdad.

Uno de los valores que fundamenta al Estado constitucional, asi como al
constitucionalismo peruano, es la igualdad (dimension objetiva). Pero la igualdad
también tiene una dimension subjetiva y, en ese sentido, se proyecta como el derecho
fundamental que tenemos todas las personas a no ser discriminadas ya sea por razén
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condiciéon econdémica o de cualquier
otra indole (articulo 2° inciso 1 de la Constitucion).
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El derecho a la igualdad desde una perspectiva formal (igualdad de trato juridico)
alude a la igualdad ante la ley y a la igualdad en la aplicacion de la ley. En tanto
que desde una perspectiva material (igualdad sustantiva), garantiza que las personas
ejerzan de igual modo sus derechos a pesar de las limitaciones y obstaculos impuestos
por la realidad generando, en consecuencia, obligaciones positivas para el Estado
quien debera revertir dichos obstaculos que impiden la igualdad de oportunidades.

DISCRIMINACION: no es admitida por la Constitucion.
Estan proscritas todas aquellas acciones que pretendan anular,
obstaculizar o impedir el ejercicio de derechos en forma igual.

DIFERENCIACION: estd admitida constitucionalmente,
siempre y cuando el trato diferente esté fundado en razones
objetivas y razonables.

Ahora bien, en un Estado constitucional la distincion de trato esta permitida, pero
siempre y cuando haya una justificacién objetiva y razonable que la sustente. Para
verificar esto sera necesario realizar el test de Igualdad que tiene la siguiente estructura:

(i) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion de discriminacion: consiste en determinar cual es el caso genérico al
que se aplica la norma (grupo supuestamente discriminado), y el caso genérico
no regulado por la norma (llamado también término de comparacién). El
término de comparacion solo es pertinente si ostenta propiedades juridicamente
relevantes sustancialmente analogas con el caso genérico regulado. Ese analisis
de pertinencia implica inevitablemente el despliegue de un juicio valorativo.

EJEMPLO:
(Para profundizar en este ejemplo puede analizarse la STC 0012-2010-PI)

Norma a analizar: | Caso genérico regulado: personas condenadas por el delito de
violacién sexual de menores de edad.

Art. 2, L. 28704:
“No procede el | a0 genérico no regulado (término de comparacién): personas

indulto  (...) a|condenadas por el delito de violacién sexual de mayores de edad.
los sentenciados

por los delitos | Anjlisis de pertinencia del término de comparacién: ambos
previstos en 10s | casos son violadores sexuales (propiedad analoga relevante) y,

articulos 173y | gin embargo, solo los primeros no pueden ser indultados (trato
173-A% diferenciado).

(i) Determinacion de la intensidad de la intervencién en la igualdad: implica
preguntarse, por un lado, si el mévil de la diferencia es alguno de los
expresamente sospechosos de discriminacion previstos en el articulo 2°, inciso
2, de la Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
economica) o analogo a los expresamente enunciados (discapacidad u
orientacién sexual, por ejemplo). Por otro lado, implica preguntarse si la
diferenciacion restringe algiin derecho fundamental o no.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios



Guia — Analisis Constitucional

Si el movil de la diferenciacion es sospechoso y restringe un derecho
fundamental, la intervencion sera intensa. Si el movil es sospechoso, pero no
restringe un derecho fundamental, serda media. Y si el movil no es sospechoso
y tampoco restringe un derecho fundamental, sera leve.

Desde luego, este nivel de intensidad cumplira un rol importante en caso de
que sea necesario ponderar.

EJEMPLO

Continuando con nuestro ejemplo, en este caso la intervencién en la
igualdad es leve, pues el mévil de la diferenciacién no es un criterio
sospechoso, sino que el sujeto de la violacién sexual haya sido un
menor de edad, yla finalidad no es restringir un derecho fundamental,
sino acceder a un indulto.

Con relacién a los pasos siguientes de este fest, mencionados a continuacion,
nos remitimos al test de proporcionalidad desarrollado lineas arriba, pues es
el mismo solo que aplicado a una intervencion sobre el derecho a la igualdad
y no discriminacion.

(iii) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin):

EJEMPLO

En nuestro ejemplo, el objetivo es que el quantum de la pena se ejecute
en su totalidad, a través de la negaciéon del indulto, teniendo como
finalidad la consecucién de los fines preventivo general y preventivo
especial de las penas.

(iv) Examen de idoneidad:

EJEMPLO

Respecto de este punto, nos remitidos a lo senalado por el Tribunal

Constitucional en nuestro caso (STC 0012-2010-PI):
“No existe posibilidad epistémica de asegurar que los fines
perseguidos se cumplan por via de la medida adoptada por
el legislador. Se trata de una mera probabilidad (...). Sin
embargo, que se trate de una probabilidad, y no de una certeza,
no invalida per se el medio utilizado por el legislador, pues es
justamente en estos casos en los que éste goza de un importante
margen de configuracién legal, merced al principio democrético
(...)7 (£.).22).
“Se trata de una probabilidad media, no de una certeza. Por su
parte, se ha establecido que la restriccién al principio de igualdad
que la medida genera es solo de intensidad leve. Por ende, es
mayor el nivel de aproximacion a la certeza en la consecucion de
las aludidas finalidades constitucionales que el nivel de intensidad
en la intervencion a laigualdad. De ahi que deba reconocerse que
el legislador ha actuado dentro de los limites juridicos de su libre
apreciacion, y por ello, a su vez, debe reconocerse la idoneidad de
la medida para alcanzar las finalidades buscadas” (f. j. 24).
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(v)

Examen de necesidad:

EJEMPLO

Respecto de este punto, nos remitidos a lo senialado por el Tribunal

Constitucional en nuestro caso (STC 0012-2010-PI):
“[...] ;existe una medida distinta a la eliminacién de la posibilidad
de indulto, (...) paralos delitos de violacion sexual de menores de
edad, que permita alcanzar, con cuando menos igual idoneidad,
las finalidades de desmotivar la incursion en el delito de violacion
sexual de menores de edad, generar la confianza de la poblacion
en el sistema penal al apreciar que las penas se cumplen en su
totalidad en el caso del referido delito y generar un primer efecto
reeducador en el delincuente?” (f. j. 26).
“En la medida de que el grado de idoneidad en la consecucién
de estos objetivos se encuentra en funcién del quantum de
pena impuesta a ejecutarse, la disminucién de dicho quantum,
disminuye, a su vez, dicho grado de idoneidad. De ahi que no sea
posible advertir medidas alternativas a las adoptadas que resulten
igualmente idoneas, pues solo ellas aseguran el cumplimiento
total del quantum de la pena impuesta” (f,j. 27).

Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién

EJEMPLO

Ya habia quedado determinado que el nivel de intervencién sobre la
igualdad era leve.

En contraposicion, la busqueda de desmotivar la comision del delito
de violacién sexual de menores de edad tiene un peso axiologico
intenso que justifica el trato diferenciado. Razones:

- El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales

- El articulo 4° de la Constitucién, impone a la comunidad y al
Estado la obligacion de proteger “especialmente al nifio”. Interés
superior del nifio.

- La vocaciéon y esperanza puesta en un mafiana mds
constitucionalizado de lo que estd el presente, exige hoy un
particular rigor en el cuidado constitucional de los niflos y
adolescentes.

En virtud de ello, el Tribunal Constitucional concluye lo siguiente

(STC 0012-2010-PI):
“Esta suma de consideraciones permite sostener que el hecho
de que en la situacion juridica B (propuesta como término de
comparacion) el delito de violacién sexual no se haya realizado
contra un menor de edad, a diferencia de lo que si sucede en la
situacion juridica A, constituye una propiedad diferencial que
desde un punto de vista constitucional, es en tal grado relevante
que impide considerar el tratamiento diferenciado como un
tratamiento discriminatorio” (f.j. 31).
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NOTA: todo proyecto de ley o acto institucional del Congreso, sobre cuyo contenido
recaiga una sospecha razonable de afectar el principio de igualdad, debe ser sometido
a un estricto test de igualdad.

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias
- Bernal, C. “La ponderacién como - STC 0012-2010-PI (Caso eliminacion de
procedimiento para interpretar los indulto y otros).
derechos fundamentales”, en E. Cdceres
y otros (coordinadores), Problemas - STC 2437-2013-PA (Caso perro guia y
contempordneos de la filosofia del Derecho, discapacidad visual).

UNAM, México, 2005, pp. 17 - 35.
- STC 0045-2004-PI (Caso PROFA).
- Vasquez, D. “Test de igualdad vy

no discriminacién”, en: El test de - STC 0032-2010-PI (Caso de la
razonabilidad y derechos humanos: prohibicion de fumar en espacios
instrucciones  para armar, UNAM, publicos cerrados).

México, 2018, pp. 77 - 97.
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CAPITULO 3

Control constitucional de la legislacion delegada, decretos de

urgencia y tratados internacionales ejecutivos

1. Funcion legislativa delegada

Principal objetivo: conocer cudles son los limites
‘ ’ constitucionales del ejercicio de la funcion legislativa delegada

por parte del Poder Ejecutivo.

Las leyes autoritativas de delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo
forman parte de ese conjunto de disposiciones que integran el llamado bloque de
constitucionalidad o pardmetro interpuesto y cuya vulneracion ocasiona la invalidez
(indirecta) de los decretos legislativos.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 104 de la Constitucion, el Congreso
puede delegar en el Ejecutivo la facultad de legislar, pero precisando sobre qué
materia especifica y en qué plazo.

De ahi que, al momento de controlar la validez de un decreto legislativo, cumple un
rol fundamental el criterio de interpretacion teleoldgico, puesto que la ley delegativa
determina el fin o fines que debe procurar la legislacion delegada. Asimismo, cumple
un rol importante el criterio de interpretacion sistematico, puesto que el andlisis debe
sistematizar la Constitucion con la ley delegativa y con las eventuales remisiones
normativas que esta pueda hacer para marcar los limites materiales del decreto
legislativo. Todo ello teniendo presente que, dada su fuente democratica, los decretos
legislativos también gozan de una presuncion de constitucionalidad.
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EJEMPLO

Recuérdese, por ejemplo, la Ley delegativa 29157 que establecié como
finalidad de la legislacion delegada facilitar la implementacion del
TLC con EE.UU. y el apoyo a la competitividad econdémica para su
aprovechamiento, y establecié como una de las materias especificas
delegadas con tal fin, la mejora del marco regulatorio, precisando que
“[e]l contenido de los decretos legislativos se sujetara estrictamente
a los compromisos del Acuerdo de Promocién Comercial Pert -
Estados Unidos y de su Protocolo de Enmienda’”.

Como consecuencia de tal delegacion, entre otras normas, el Poder
Ejecutivo emitid el Decreto Legislativo 1084, que aprobd la Ley sobre
limites maximos de captura por embarcacion pesquera.

Cuestionada la constitucionalidad del decreto legislativo, el Tribunal
Constitucional desestimé este extremo de la demanda, razonando del
modo siguiente:

“... la regulacién contenida en €l (...) es compatible con una de
las materias especificas que fueron delegadas por el inciso b) del
articulo 2.1 de la Ley n.° 29157, como es la mejora del marco
regulatorio del sector pesquero en lo que respecta a los recursos
de anchoveta y anchoveta blanca”. (STC 0026-2008-PI / 0028-
2008-PI, f. j. 20).

«

. este Tribunal ha tenido en cuenta que en el articulo 18.1
del TLC se acordé que cada Parte (Peru y Estados Unidos)
procuraria asegurar que sus leyes y politicas proporcionen y
estimulen altos niveles de proteccion ambiental y se esfuercen
por seguir mejorando sus respectivos niveles de protecciéon
ambiental. Y que en el parrafo 2 de su articulo 18.2 se precisé
que las Partes reconocen que es inapropiado promover el
comercio o la inversién mediante el debilitamiento o reduccién
de las protecciones contempladas en sus respectivas legislaciones
ambientales. (STC 0026-2008-PI / 0028-2008-PI, f. j. 23).

Es decir, el Tribunal Constitucional tuvo en cuenta la finalidad de
la delegacion (criterio teleologico) y el contenido del TLC con EE.
UU., para analizar la validez del decreto legislativo, puesto que la ley
delegativa se remitia a él al momento de delimitar el marco material
delegado (criterio sistematico).

NOTAS:

v" El control de los decretos legislativos se vincula con el fendmeno de violaciéon
indirecta de la Constitucion, utilizando a la ley delegativa como pardametro
interpuesto de constitucionalidad.

v" Dicho control requiere dar prioridad a los criterios de interpretacion teleoldgica
(finalidad de la legislacion delegada) y sistematico (vinculacién de la Constitucion
con la legislacion delegada y las remisiones normativas).

v" El control parlamentario de los decretos legislativos no solo se sujeta a un
criterio de validez (valoracién juridica), sino también a uno de conveniencia o de
oportunidad (valoracién politica).
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2. Decretos de urgencia

constitucionales de los decretos de urgencia, tanto ordinarios
como extraordinarios.

O Principal objetivo: conocer el contenido y limites

Los decretos de urgencia son medidas extraordinarias de naturaleza econémica y
financiera dictados por el Poder Ejecutivo, tienen rango de ley y su legitimidad esta
condicionada por el cumplimiento de los requisitos establecidos constitucionalmente
para su expedicion. Tales requisitos son:

a)

b)

Formales: que pueden ser previos, asi como posteriores a la expedicion del
decreto de urgencia. De acuerdo a lo sefialado en el articulo 123° inciso 3 de
la Constitucion, es un requisito previo el refrendo del presidente del Consejo
de Ministros. En tanto que la obligacion del Poder Ejecutivo de dar cuenta al
Congreso de la Republica se constituye en un requisito ex post (articulo 118°,
inciso 19 de la Constitucion y articulo 91° del Reglamento del Congreso de la
Republica).

Sustanciales: involucran la verificacién de criterios endégenos (el contenido
de un decreto de urgencia solo puede versar sobre materia econdémica y
financiera, estando prohibidos los contenidos de naturaleza tributaria)
y exogenos (excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generalidad vy
conexidad).

Ahora bien, tratandose de los decretos de urgencia extraordinarios, es decir,
aquellos expedidos por el Poder Ejecutivo cuando el Congreso de la Republica ha
sido disuelto por la causal prevista en el articulo 134 de la Constitucion, existen unos
limites que deben considerarse para su expedicion:

a)

b)

Limites enddgenos: si bien es cierto los decretos de urgencia extraordinarios
no estan sujetos a limites materiales, también lo es que no deberian ocuparse
de materias expresamente reservadas al Congreso como, por ejemplo, la
reforma constitucional, la materia reservada a ley organica o la aprobacion de
tratados parlamentarios.

Limites exdgenos: los decretos de urgencia extraordinarios son
dictados en un contexto sui generis en el que el Estado Constitucional
excepcionalisimamente carece de un parlamento en funciones. Siendo asi,
el principio de separacion de poderes permite sostener que la justificacion
para la expedicion de tales normas debe ser apreciada de modo restrictivo,
no pudiendo ocuparse de materias cuya regulaciéon puede esperar a la
instalacion del nuevo Congreso.
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Desde esta perspectiva el Decreto de Urgencia 003-2019, Decreto de
Urgencia extraordinario que establece incentivos para el fomento de

la lectura y el libro, resultaria inconstitucional.
EJEMPLO . . . . .
Nadie podria dudar de la importancia de la materia regulada, pero,

claramente, no es un asunto que no pueda haber esperado a la
instalacién del nuevo Congreso.

NOTA: el control parlamentario de los decretos de urgencia no solo estd sujeto a
criterios de validez (valoracion juridica), sino también a criterios de conveniencia o
de oportunidad (valoracion politica).

3. Aprobacion de tratados internacionales ejecutivos

Principal objetivo: conocer el contenido y limites
‘ ’ constitucionales para la aprobacién de tratados internacionales

ejecutivos.

Los tratados celebrados por el Estado peruano, una vez entrados en vigor, forman
parte del derecho interno y, por tanto, integran el compendio de fuentes normativas
que conforman el ordenamiento juridico peruano. La Constitucion en su articulo
56 ha establecido que previa a su ratificacion por el presidente de la Republica, los
tratados deben ser aprobados por el Congreso siempre y cuando versen sobre las
siguientes materias:

a) Derechos humanos,

b) Soberania, dominio o integridad del Estado,
¢) Defensa Nacional, y,

d) Obligaciones financieras del Estado.

TRATADOS APROBADOS POR EL CONGRESO: conocidos
como “tratados-ley” ya que en la medida que establecen reglas
generales como lo hace toda ley, permiten que una materia
aprobada por el Congreso pueda ser desarrollada por el Poder
Ejecutivo a través de su potestad reglamentaria (STC 0002-2009-
AL j. 61).

TRATADOS APROBADOS POR EL PODER EJECUTIVO:
conforme a lo establecido en el articulo 57 de la Constitucion,
los tratados ejecutivos o acuerdos simplificados son aquellos
cuyas materias no estan contempladas en los tratados del nivel
legislativo. En tal sentido, dicha disposicion constitucional
opera como una clausula residual, es decir, que los tratados
simplificados son competencia del Poder Ejecutivo por defecto
de las materias del Congreso reguladas en el articulo 56 (cfr. STC
0002-2009-AL £. j. 75).
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Los tratados ejecutivos pueden ser objeto de control de validez juridica por
parte del Parlamento. En tal sentido, sus disposiciones seran sometidas a un analisis
material y formal de constitucionalidad. Este ultimo examen puede alcanzar al
proceso de negociacion (esta excluida toda deficiencia o insuficiencia técnica que
pueda suscitarse en esta etapa), aprobacion o ratificacion del tratado, pero siempre y
cuando exista una infraccion de relevancia constitucional.

El control parlamentario de validez material de los tratados ejecutivos se concentra
enla posibilidad de que este se haya ocupado de algunas de las materias que el articulo
56° de la Constitucion reserva a los tratados-ley. Solo en dicho caso podra ser dejado
sin efecto el decreto supremo que lo aprueba. Caso contrario, el tratado ejecutivo se
estara ocupando de materia reservada al Poder Ejecutivo, motivo por el cual no solo
no podran ser dejado sin efecto el decreto supremo que lo aprueba, sino que tampoco
podra ser derogado. Dicho de otro modo, en este ultimo escenario la ley carece de
fuerza activa frente al decreto aprobatorio y este posee fuerza pasiva de ley frente a
aquella que pretenda derogarlo.

NOTA: el control parlamentario de los tratados ejecutivos solo estd sujeto a un criterio
de validez (valoracién juridica); no a criterios de conveniencia o de oportunidad
(valoracién politica).

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas

Sentencias

- Bedoya de Vivanco, J. “El control
parlamentario de los decretos legislativos
y los decretos de urgencia en el Pert”. En
Libro Homenaje a Felipe Osterling Parodi.
Volumen II, Palestra Editores, Lima, 2008,
Principio del formulario pp. 1329-1355.

- Herrera, R. “Las medidas extraordinarias
y los decretos de urgencia en el modelo
constitucional peruano’, Derecho PUCP,
n.° 50, 1996, pp. 235 - 255.

STC 32/2021 (Control de DU
extraordinarios. D.U. 014-2020).

STC 0003-2013-PI (acumulados)
(Control de Ley n.” 29812 de Presupuesto
del Sector Publico para el ano 2012 y
Ley n.” 29951 de Presupuesto del Sector
Publico para el afio 2013).

STC 0002-2009-PI (Control de TLC con
Chile).

STC 0026-2008-PI / 0028-2008-PI
(Control del D. L. 1084).

STC 0021-2010-PI (Control de TLC con
China).

STC 0004-2011-PI (Control de decretos
de urgencia).
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CAPITULO 4

Las prerrogativas parlamentarias: inmunidad parlamentaria,
no sujecion del mandato imperativo, inviolabilidad de votos y

opiniones

Originalmente, las prerrogativas instituidas a favor de los parlamentarios
encontraban justificacion en la necesidad de consolidar el principio de soberania
popular en las manos del Parlamento, de tal suerte que la representacion no se rinda
frente a las presiones que el monarca podia ejercer. En la actualidad, sin embargo,
las prerrogativas concedidas a los congresistas solo tienen justificacién porque
estan interrelacionadas con los elementos integrantes del marco constitucional, en
particular, con la democracia.

1. Inmunidad parlamentaria

Principal objetivo: conocer el sentido constitucional de la
‘ ’ institucion de la inmunidad parlamentaria, segtin los criterios

del Tribunal Constitucional.

La inmunidad parlamentaria es concebida como una garantia procesal penal
de cardcter politico, por lo que los parlamentarios no pueden ser ni detenidos ni
procesados penalmente sin la previa aprobacién del Congreso.

De ahi que el objeto de la inmunidad parlamentaria sea prevenir aquellas
detenciones o procesos penales que, sobre bases estrictamente politicas, pretendan
perturbar el debido funcionamiento del Congreso o alterar su conformacién (STC
0026-2006-PL £. j. 14).

La inmunidad parlamentaria es una garantia institucional.
No puede ser considerada como derecho ni como prerrogativa
individual de los parlamentarios, sino como una garantia
institucional del Congreso que busca proteger la funcién
parlamentaria e, incluso, al propio Congreso.

Dado que la proteccion otorgada por la inmunidad parlamentaria es de tipo penal,
toda vez que solo rige para los procesos penales y para el arresto (siempre que no sea
el supuesto de flagrancia), cabe precisar que debera tratarse de delitos comunes. Tal
proteccion se otorgaba a los parlamentarios desde que eran elegidos hasta un mes
después de haber cesado en el cargo.

Empero, mediante Ley n.” 31118 (vigente desde el 6 de febrero de 2021)
se aprobo la reforma constitucional al articulo 93 eliminando la inmunidad
parlamentaria del ordenamiento constitucional. La nueva redaccién de dicha
disposicion constitucional es la siguiente:
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Articulo 93.- Los congresistas representan a la Nacion. No estdn sujetos a mandato
imperativo ni a interpelacion.

No son responsables ante autoridad ni 6rgano jurisdiccional alguno por las
opiniones y votos que emiten en el ejercicio de sus funciones. Los magistrados
del Tribunal Constitucional y el Defensor del Pueblo gozan de las mismas
prerrogativas que los congresistas.

El procesamiento por la comisién de delitos comunes imputados a congresistas
de la Republica durante el ejercicio de su mandato es de competencia de la Corte
Suprema de Justicia.

En caso de comision de delitos antes de asumir el mandato, es competente el juez
penal ordinario (subrayado nuestro).

NOTA:
v Al ser la inmunidad parlamentaria una garantia de naturaleza procesal, su
derogacion resulta aplicable, incluso, a los procedimientos en tramite.

2. La no sujecion a mandato imperativo

Principal objetivo: conocer los alcances de la no sujecién
parlamentaria a mandato imperativo, segtin los criterios del

Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha dejado establecido que la prohibiciéon del mandato
imperativo es una garantia que faculta al parlamentario, en tanto representante de la
nacidn, a no recibir instrucciones vinculantes acerca de como ejercer su mandato por
parte de quienes le han elegido. O lo que es lo mismo, dicha garantia permite que el
congresista pase a representar al conjunto de la Nacién y no solo a una parte de ella
(STC 0006-2017-PI, £. j 144).

Sibien existe un importante nivel de compromiso de parte de los congresistas con
los intereses de los electores que representan; también es cierto que los congresistas
tienen el deber de regir su actuacion en funcion al bienestar general de la colectividad.
Ello quiere decir que un parlamentario no debe considerarse vinculado a la moral
social, es decir, a la moral de una mayoria social, pues esta podria estar refiida con la
sistematica constitucional; tampoco, por cierto, debe dejarse guiar llanamente de su
propia moral critica, es decir, de su particular sentido de lo ético, pues debe primero
analizar si el contenido de dicha percepcién de lo ético es conforma con la Norma
Fundamental. Un congresista debe someter el analisis de sus decisiones, en ultima
instancia, a la moral derivada del reconocimiento de los derechos fundamentales,
derivados de la dignidad de la persona humana, en la Constitucion del Estado.

Asi, la prerrogativa de no sujecion a mandato imperativo es una garantia orientada

fundamentalmente a proteger la racionalidad constitucional del razonamiento
parlamentario.
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3. Inviolabilidad de votos y opiniones en el ejercicio de la funcion
parlamentaria

Principal objetivo: conocer el sentido constitucional de
Of la inviolabilidad de los votos y opiniones en el ejercicio de

la funcién parlamentaria, segun los criterios del Tribunal
Constitucional.

Conforme establece el articulo 93° de la Constitucién, los congresistas no son
responsables ante autoridad ni 6rgano jurisdiccional alguno por las opiniones y votos
que emiten en el ejercicio de sus funciones.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha advertido que la prerrogativa de
la inviolabilidad constituye una “indemnidad funcional’, mediante la cual el
parlamentario queda eximido de toda responsabilidad penal. Hay que tomar
en consideracién que, sin exenciéon de responsabilidad por sus opiniones, los
congresistas carecerian de libertad para expresarse sin restricciones, viéndose
impedidos de ejercitar adecuadamente su mandato y el debate real dejaria de existir
(STC 0026-2006-PI, . j. 11).

La inviolabilidad de votos y opiniones solo se ampara
constitucionalmente cuando se hace en el ejercicio de las
funciones parlamentarias. Las declaraciones ante los medios
de comunicaciéon (las que incluso pueden darse dentro del
recinto congresal) sobre temas de la realidad nacional no tienen
proteccion, a menos que emulen lo que se sefiald en el ejercicio
de la funcién.

La prerrogativa parlamentaria de no responsabilidad por opiniones esta
restringida a expresiones formuladas en el ejercicio de la funcién deliberativa
parlamentaria, y estd referida justamente a la transmision de opiniones, no de hechos.
En consecuencia, no esta protegida bajo esta prerrogativa la comunicacién de hechos
(informacién, no opinion) falsos, en particular, cuando ello viole el derecho a la
honra y buena reputacion de la persona. Tampoco lo esta, la comunicacion de hechos
ciertos, pero que estén bajo la proteccion del derecho a la intimidad de una persona.
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MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias
- Garcia Chavarri, A. “Cuando las - STC 0026-2006-P1 (inmunidad
Prerrogativas Parlamentarias favorecen la parlamentaria).
Impunidad. Algunas anotaciones criticas
a la labor del Congreso”, en: Derecho & - STC 0013-2009-PI (inviolabilidad de
Sociedad, n° 31, pp. 117 - 128. votos).

- Catald, A. “Lainviolabilidad parlamentaria
a la luz de la sentencia del TS] del Pais
Vasco de 5 de septiembre de 2003 (caso
del diputado de H.B. Jon Salaberria)’, en:
Anuario de Derecho Parlamentario, n.° 14,
2003, pp. 135 - 166.
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CAPITULO 5

Debido proceso en las investigaciones parlamentarias

1. Debido proceso parlamentario

Principal objetivo: conocer los alcances del contenido

x constitucionalmente protegido del derecho fundamental al

debido proceso en los procedimientos de investigacion en el
Parlamento.

El derecho al debido proceso no tiene un ambito constitucionalmente garantizado
en forma auténoma, sino que su lesion se produce a consecuencia de la afectacion
de cualquiera de los derechos que lo conforman (cfr. STC 5194-2005-PA). En tal
sentido, el derecho al debido proceso comprende una serie de garantias, formales y
materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto aseguran que el proceso o
procedimiento al cual se encuentre sujeta una persona, se realice y concluya con el
respeto y proteccion que exigen todos los derechos comprendidos en ¢él.

La tutela judicial efectiva se diferencia del debido proceso en
que se constituye como la garantia del derecho de accion frente
al poder-deber de la jurisdiccion y del derecho a la debida
ejecucion de las resoluciones judiciales. El debido proceso, en
cambio, es un instrumento de tutela para los derechos subjetivos
al interior del proceso o procedimiento (cfr. STC 8123-2005-
PHC).

Cabe senialar que los alcances de proteccion del debido proceso no solo se
extienden al ambito estrictamente jurisdiccional, sino también a aquellos supuestos
donde se ejerzan funciones materialmente jurisdiccionales.

Asimismo, corresponde sefialar que, en virtud de la dimension sustantiva del
debido proceso, es posible ejercer un control sobrela razonabilidad y proporcionalidad
de la actuacion judicial.

1.1 Sobre las comisiones de investigacion en el Congreso de la Reptblica y del
debido proceso en sede parlamentaria

A propésito del caso del expresidente Alejandro Toledo, el Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion de precisar que los asuntos relacionados con el resguardo de la debida
gestion estatal son de interés publico, y, por tanto, pueden ser objeto de investigacion
por el Congreso de la Republica (cfr. STC 4968-2014-PHC, E. J. 21).
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Asimismo, advirtié que las comisiones investigadoras del Congreso pueden
someter a investigacion hechos cuya realizacion esta vinculada a personas que no son
funcionarios publicos, pero que, sin embargo, guardan una estrecha vinculacién con
la regular actuacion o no de los érganos del Estado. Para el Tribunal Constitucional,
un supuesto como el descrito reviste interés publico.

Son derechos fundamentales que forman parte del debido proceso parlamentario
los siguientes:

a)
b)

c)
d)
e)
f)

g

Es

A la defensa.

A la comunicacién previa y detallada de los cargos a cualquier persona
investigada.

A ser oido.

A la concesion del tiempo y de los medios adecuados para preparar la defensa.
A no ser compelido a declarar o reconocer culpabilidad contra si mismo.

A una investigacion parlamentaria independiente e imparcial.

A no ser sometido a procedimiento distinto a los previamente establecidos.

importante tener en cuenta que, con relacion al derecho a la comunicacién

previa y detallada de los cargos a la persona investigada, el Tribunal Constitucional
ha sefialado lo siguiente:

“Asi las cosas, encontrandose una investigacion por parte de una comision
del Congreso en su etapa mdas embrionaria y recordando, ademds, que
no es en modo alguno condicién sine qua non para ninguna futura
imputacién y que, de conformidad con el articulo 97° de la Constitucion,
sus conclusiones no obligan a los drganos jurisdiccionales, ni en estricto
—agrega este Tribunal— a ningin oérgano del Estado, el parametro de
constitucionalidad para determinar la validez de la comunicacién dirigida a
una persona vinculada con los hechos investigados no es ni lo sostenido en
el E J. 17 de la STC 00156-2012-PHC ni lo sostenido en el parrafo 28 de la
(...) Corte IDH recaida en el Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sino el que
permita al notificado ‘conocer con el mayor detalle posible los hechos que
se le atribuyen, tal como se sefiala en el parrafo 31 de la referida sentencia
internacional” (STC 4968-2014-PHC, f. j. 53).

“De ahi que el deber de dar a conocer los ‘cargos’ respectivos dependera del
ambito y del estado en el que se encuentre la respectiva investigacion, no
siendo una obligacién que pueda imponerse con prescindencia del analisis de
cada caso en particular” (STC 4968-2014-PHC, {. j. 55).

De otro lado, con relacion al derecho a tener una investigacion parlamentaria
independiente e imparcial, el Tribunal Constitucional tiene establecido lo siguiente:

“(...) no solo no es reprochable, sino que es inherente a una comisién de
investigacion que sus miembros, a medida que suman elementos de valoracion,
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desarrollen una hipétesis del caso vinculada a los hechos que conocen,
la cual, ciertamente, puede inclinarse progresivamente a la atribucién de
responsabilidades a determinadas personas hasta que ella sea verosimil o
definitivamente quede configurada una vez adoptadas sus conclusiones.
(...) Carece de sentido, pues, acusar a una comisiéon de investigacion de
pre-juzgamiento, cuando menos, como se decia, si por ello se entiende la
construccion paulatina de una hipoétesis previa al acto formal de juzgar. Es
esa justamente su tarea” (STC 4968-2014-PHC, f. j. 81).

“Lo que si resulta claramente exigible a los miembros de una comision de
investigacion es el respeto por la imparcialidad desde un punto de vista
subjetivo. De ahi que ningin miembro de la comisiéon pueda tener un interés
personal directo o indirecto en el resultado de la investigacion. De ahi que, en
lo que resulte pertinente, por analogia, son aplicables a los miembros de una
comision las causales de inhibicion previstas en el articulo 53°, inciso 1, del
Nuevo Cddigo Procesal Penal” (STC 4968-2014-PHC, f{. j. 82).

“Para tales efectos debe interpretarse que la ‘enemistad manifiesta’ a la
que alude el literal b), evidentemente, no puede ser entendida como las
divergencias de posicién institucionales que son el resultado de la distinta
correlacion de las fuerzas politicas en un Parlamento. La confrontacion de
posiciones que puedan surgir entre congresistas, en tanto congresistas, o entre
ellos y miembros afines de fuerzas politicas contrarias, es el resultado de la
democratica pluralidad de partidos o movimientos politicos en el Congreso.
No se trata de la enemistad personal, que es aquella a la que, debe entenderse,
se refiere el articulo 53°, inciso 1, literal e), del Nuevo Cddigo Procesal Penal”
(STC 4968-2014-PHC, f. j. 82).

“De esta manera, mientras exista respeto por el honor y la buena reputacion
de las personas (articulo 7 de la Constitucion) y no se realice una imputacion
directa de responsabilidad penal que resulte reiiida con la presuncién de
inocencia (articulo r, inciso 24, literal e, de la Constitucion), no resulta
inconstitucional que los miembros de una comisién de investigacion en sus
intervenciones deslicen abrigar una hipétesis sobre el caso, una vez analizados
los actuados respectivos. Por lo demads, sostener la tesis de que se encuentran
juridicamente impedidos de hacerlo es incompatible con la naturaleza
eminentemente politica del Parlamento” (STC 4968-2014-PHC, {£. j. 83).

NOTA:

v

La validez constitucional de las actuaciones de las comisiones investigadoras
en sede parlamentaria estd supeditada a que estas respeten, en su respectiva
dimension, las manifestaciones del debido proceso, conforme a los criterios que
sobre esta materia derivan de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias
- Landa, C. “Consideraciones generales sobre - STC 4968-2014-PHC/TC (Caso
los limites del control judicial del debido Alejandro Toledo).
proceso en los procedimientos desarrollados
ante las comisiones investigadoras del - STC 0002-2020-CC (Caso Poder

Congreso de la Republica’, en: Derecho
PUCP, n.° 73, 2014, pp. 457 — 482.

- Tarazona, R., “El debido proceso en las
comisiones investigadoras en el Perd”, en:
E Paredes, Las funciones del congreso en
relacion con los Gobiernos Regionales: El caso
peruano, Centro de Capacitacion y Estudios
Parlamentarios, 2016, pp. 91 — 181.

Ejecutivo contra el Congreso de la
Republica sobre la mocién de vacancia
del presidente de la Republica por
permanente incapacidad moral).
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CAPITULO 6

El control jurisdiccional de los procedimientos de acusacion
constitucional y las conductas generadas de infraccion

constitucional pasibles de generar un juicio politico

1. Antejuicio politico

< /, Principal objetivo: conocer la naturaleza del antejuicio politico,

conforme a los criterios del Tribunal Constitucional.

El antejuicio politico ha sido definido por el Tribunal Constitucional como “una
prerrogativa funcional de la que gozan determinados funcionarios, con el propdsito
de que no puedan ser procesados ante la judicatura penal por los delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones, sin que medie un procedimiento con las debidas
garantias procesales ante el Congreso de la Republica y la consecuente acusacion del
propio Legislativo” (STC 0006-2003-A1, £.j.3).

De acuerdo a lo establecido por el articulo 99 de la Constitucion, el presidente
de la Republica, los congresistas, los ministros de Estado, los miembros del Tribunal
Constitucional, los miembros de la Junta Nacional de Justicia, los vocales de la Corte
Suprema, los fiscales supremos, el defensor del pueblo y el contralor general de la
Republica tienen derecho a no ser procesados penalmente si previamente no han sido
sometidos a un procedimiento politico jurisdiccional, debidamente regulado, en el
cual el Parlamento haya determinado la verosimilitud de los hechos que son materia
de acusacion, asi como su subsuncién en algun tipo penal de orden funcional, previa
e inequivocamente establecido en la ley.
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Los delitos cometidos en el ejercicio de la funcién son aquellas
acciones realizadas por un alto funcionario que abusa o se aprovecha
del cargo que desempena para la comision de dicho acto.

Por ejemplo, en el caso de la ampliacién de la extradicion del ex juez
supremo César Hinostroza por el presunto delito de cohecho activo en
que habria incurrido respecto de algunos servidores de Migraciones
en la frontera del departamento de Tumbes para poder huir del pais.
Se discutio si dicho acto fue un “delito de funcién’, concluyéndose que
no. La conclusion es acertada, pues no existe en este acto concreto
ningtn vinculo entre abuso o aprovechamiento funcional y el acto
presuntamente delictivo.

EJEMPLOS | Lo mismo habria ocurrido si se hubiese acusado penalmente al
excongresista Moisés Mamani, ya fallecido, por los supuestos
tocamientos indebidos que realiz6 antes de la partida de un avién.
Se hubiese tratado de una acusacion vinculada a un delito comun, no
funcional. La que si habria operado seria la inmunidad parlamentaria,
hoy extinta.

Distinto es el caso de la excongresista Luciana Ledén a quien, en el
marco de la investigaciéon del caso de los “Intocables Ediles’, el
Ministerio Publico la acusa de haberse aprovechado de su cargo
de congresista para realizar “gestiones ilicitas’, obtener “beneficios
indebidos” y favorecer a la presunta organizacién criminal. En este
caso, por consiguiente, si opera el antejuicio politico.

Cuando el Congreso somete a investigacion la denuncia formulada en contra del
funcionario y determina finalmente la existencia de la comision del delito, actia como
instancia acusadora dejando, en consecuencia, sin efecto la prerrogativa funcional de
la autoridad, suspendiéndola en el ejercicio de su funcion y colocandola a disposicién
del Ministerio Publico y de la jurisdiccion penal. Esta potestad del Congreso, en
ninguna circunstancia, puede ser ejercida afectando la independencia y autonomia
del Ministerio Publico ni del Poder Judicial.

Finalmente, corresponde senalar que el procedimiento de acusacion constitucional
mediante el cual se realiza el antejuicio politico concluye con la expedicion de la
resolucion legislativa en la que consta el acuerdo del Pleno del Congreso de haber
lugar a formacién de causa o no. Para tales efectos, se debe haber alcanzado en el
Pleno una votaciéon minima de la mitad mas uno del niimero legal de miembros del
Congreso, sin participacién de los miembros de la Comision Permanente.

Este procedimiento, como ha advertido el Tribunal Constitucional, “puede ser
sometido a revision si se ha vulnerado alguno de los derechos constitucionales
que comprende el debido proceso; sin embargo, el supuesto dafio se convierte en
irreparable si el dignatario denunciado pierde la prerrogativa funcional antes sefialada
y es sometido a la jurisdiccion penal. En tal caso, se debe observar la independencia
de dicho 6rgano en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, conforme al mandato
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constitucional contenido en el inciso 2) del articulo 139° de la Constitucion, el cual,
en su segundo parrafo, dispone que “ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones”™
(STC 5312-2006-PA, £.j. 5).

2. Juicio politico

conforme a los criterios del Tribunal Constitucional.

(/’ Principal objetivo: conocer la naturaleza del juicio politico,

La finalidad perseguida por el juicio politico es sancionar las infracciones a la
Constitucion, vale decir, las violaciones a los bienes juridico-constitucionales cuya
proteccion y sancién no han sido previstas legalmente. Como afirma el Tribunal
Constitucional, a través del juicio politico “se busca proteger la Constitucion evitando
la impunidad de quienes la violen por medios no previstos ni sancionados en la ley”
(STC 3593-2006-PA, £. j. 6).

La labor de control que realiza el Parlamento a través del juicio politico esta
limitada por la exigencia constitucional de determinar los hechos que configuran la
infraccion constitucional, la calificacion de la infraccién y la sancion que corresponda
imponer, lo cual debera estar plenamente justificado y explicado.

ANTEJUICIO POLITICO: versa sobre materia estrictamente
juridica. El Congreso solo acusa y levanta la prerrogativa
funcional, pero nunca sanciona. Para su aprobacién se requiere
la mitad mas uno (%2 + 1) del numero legal de miembros del
Congreso, sin participacién de los miembros de la Comisién
Permanente. Una vez que el funcionario ha sido sancionado
judicialmente, el Congreso puede aplicar las sanciones contenidas
en el articulo 100 de la Constitucion.

JUICIO POLITICO: es un procedimiento de contenido
eminentemente politico. El Congreso sanciona al funcionario por
razones estrictamente politicas. Para la aprobacion de la sancién
se requiere el voto favorable de por los menos los 2/3 del nimero
de congresistas, sin la participacion de la Comision Permanente.

NOTA: tanto en el antejuicio politico como en el juicio politico cabe un control
constitucional atenuado sobre la decision parlamentaria ante una flagrante violaciéon
del debido proceso.
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MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas

Sentencias

Garcia Chavarri, A. Acusacion
constitucional, juicio politico y antejuicio.
Desarrollo  teérico  y  tratamiento
jurisprudencial, Serie de cuadernos de
Trabajo, Departamento Académico de
Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, 2008, pp. 5 - 60.

Garcia Chavarri, A. “Naturaleza,
caracteristicas e inconvenientes de la
acusacion constitucional en el sistema de
gobierno peruano’, en: Ius Et Veritas, n. ° 29,
Lima, pp. 292 - 309.

STC 0006-2003-PI (Caso antejuicio y
juicio politico).

STC 3593-2006-PA (Caso Luz Salgado
Rubianes y Carmen Lozada de Gamboa).
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CAPITULO 7

Descentralizacion y competencias en los distintos niveles de

gobierno

1. Descentralizacion

Principal objetivo: identificar criterios para articular
‘ ’ constitucionalmente las competencias y atribuciones de los

distintos niveles de gobierno en el marco dela descentralizacion.

El Estado peruano es uno e indivisible conforme a lo establecido en el articulo 43
de la Constitucion, en tanto que su gobierno es unitario y descentralizado; lo que
significa que los gobiernos descentralizados tienen autonomia politica (eleccion
directa de sus representantes y pueden dictar normas con rango de ley), econémica
(gestionan su propio presupuesto) y administrativa (implementan directamente sus
politicas publicas).

Asimismo, deacuerdo conlo senialado enlos articulos 188 y 189 dela Constitucion,
en el Pert existen tres niveles de gobierno: nacional, regional y local.

Y en lo que corresponde a las competencias asignadas a los distintos drganos de
gobierno, estas pueden ser:

a) Exclusivas: estan referidas a materias asignadas exclusivamente. Y pueden ser
positivas (son susceptibles de ser delegadas) y negativas (son privativas del
organo de gobierno);

b) Compartidas: se trata de las funciones especificas que cada uno de los niveles
de gobierno debe ejercer; v,

c) Delegadas: aluden a las competencias que un nivel de gobierno delega a otro,
ya sea de mutuo acuerdo o en cumplimiento del procedimiento establecido
por ley.

Ahora bien, a efectos de realizar un analisis de validez constitucional de las
normas que otorgan competencias o funciones a los distintos niveles de gobierno
(test de competencia), es necesario seguir la siguiente metodologia:

(i) Delimitar yanalizar las normas materialmente pertinentes de la Constitucion
y del bloque de constitucionalidad (ley de bases de la descentralizacion,
ley organica del Poder Ejecutivo ley organica de gobiernos regionales y de
gobiernos locales). En este paso también es necesario analizar lo establecido
por otras normas que hayan establecido los criterios fundamentales acerca
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de la materia de la que se ha ocupado el gobierno central, regional o local
(caso de competencias compartidas) o que contenga el acuerdo entre
niveles de gobierno que exprese el ambito de la materia delegada (caso de
competencias delegadas).

(i) Realizar una interpretacion de esta normativa a la luz de los siguientes
principios:

e Unidad, cooperacion y lealtad regional y local: el ejercicio de
las competencias de los gobiernos regionales y locales, debera de
realizarse en los términos que establecen la Constitucion y las leyes
organicas, “[p]reservando la unidad e integridad del Estado y la
Nacidén” (articulo 189° de la Constitucion), coordinando entre si, sin
interferir sus funciones y atribuciones (articulos 191° y 194° de la
Constitucién), en “armonia con las politicas y planes nacionales (...)
de desarrollo” (articulos 192° y 195° de la Constitucién). Por ello, los
gobiernos regionales y locales, no pueden dictar normas que resulten
contrarias a los intereses y las politicas nacionales.

e Taxatividad y clausula de residualidad: las competencias regionales
y locales solo son aquellas que explicitamente estan consagradas en
la Constitucion y en las leyes de desarrollo de la descentralizacion,
de modo que lo que no esté sefialado en ellas, corresponde a la
competencia exclusiva del Gobierno Central.

e Efecto util: cada vez que una norma (constitucional o legal) confiere
una competencia a los gobiernos regionales, debe entenderse que esta
contiene normas implicitas de sub-competencia para reglamentar la
norma legal, sin las cuales el ejercicio de la competencia conferida a
los gobiernos regionales careceria de eficacia practica o utilidad.

e Control y tutela: tal como establece el articulo 99° de la Constitucién
“[lJos gobiernos regionales y locales son fiscalizados por sus
propios drganos de fiscalizacién y por los organismos que tengan
tal atribucién por mandato constitucional o legal, y estan sujetos al
control y supervision de la Contraloria General de la Reptblica, la
que organiza un sistema de control descentralizado y permanente
(...)” Ahora bien, desde luego, esta labor de control también puede
ser ejercida por el Congreso de la Republica, dadas sus funciones de
fiscalizacion.
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EJEMPLO

A través de las ordenanzas regionales 030-2005-GRC/CRC vy
015-2004-CR-GRH, los gobiernos regionales de Cusco y Huanuco,
respectivamente, declararonalahojade cocacomo patrimonio cultural.
El Poder Ejecutivo las impugno ante el Tribunal Constitucional. Este,
aplicando el fest de la competencia, en primer lugar, delimité el marco
normativo competencial pertinente, y que considerd que este estaba
configurado esencialmente del siguiente modo:

- Articulo 10° inciso 2, literal f, de la Ley Organica de
Gobiernos Regionales: Es competencia compartida de
los gobiernos regionales la “[d]ifusion de la cultura y
potenciacion de todas las instituciones artisticas y culturales
regionales”

- Articulo 47° inciso 1, de la Ley Orgéanica de Gobiernos
Regionales: Es funcién especifica de los gobiernos regionales,
“[p]roteger y conservar, en coordinacién con los Gobiernos
Locales y los organismos correspondientes, el patrimonio
cultural nacional existente en la regién, asi como promover
la declaracion por los organismos competentes de los bienes
culturales no reconocidos que se encuentren en la region’”.

- Articulo VII del Titulo Preliminar de la entonces vigente Ley
28296 —Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién—:
“El Instituto Nacional de Cultura, la Biblioteca Nacional y el
Archivo General de la Nacion, estan encargados de registrar,
declarar y proteger el Patrimonio Cultural de la Nacion
dentro de los ambitos de su competencia”

Aplicando a este marco normativo los principios a los que se ha hecho
mencion supra, el Tribunal Constitucional concluyé que existe una
competencia compartida entre el gobierno nacional y el gobierno
regional en la promocién de la cultura, dentro de cuyo marco, en lo
que atafie al patrimonio cultural, es funcion especifica del gobierno
central, a través del entonces existente Instituto Nacional de Cultura,
la declaraciéon de un bien corno patrimonio cultural de la Nacién,
y es funcion especifica de los gobiernos regionales proponer dicha
declaracion, asegurandose de que ella no afecte la integridad del
Estado (articulo 189° de la Constitucién) y se realice en armonia
con las politicas y planes nacionales de desarrollo (articulo 192° de
la Constitucion). Concluyé asi que las ordenanzas regionales eran
inconstitucionales.

(STC 0020-2005-PI - acumulados)
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NOTAS:

v Los GOBIERNOS REGIONALES son competentes para promover y regular
actividades y/o servicios en materia de agricultura, pesqueria, industria,
agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones,
educacion, salud y medio ambiente, conforme a ley (art. 192, inciso 7 de la
Constitucion); asi como para ejercer las demads atribuciones inherentes a su
funcién, conforme a ley. (art. 192, inciso 10 de la Constitucion).

v' Los GOBIERNOS LOCALES son competentes para desarrollar y regular
actividades y/o servicios en materia de educacién, salud, vivienda, saneamiento,
medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo,
circulaciéon y transito, turismo, conservaciéon de monumentos arqueoldgicos
e histéricos, cultura, recreaciéon y deporte, conforme a ley (art. 195, inciso 8 de
la Constitucion); asi como para ejercer las demas atribuciones inherentes a su
funcién, conforme a ley (art. 195, inciso 10 de la Constitucion).

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas

Sentencias

- Alvites, E. “El Estado actual del proceso
de  descentralizaciéon. La  reforma
constitucional incompleta: la reforma
descentralista”, en: Revista Peruana de
Derecho Constitucional. Nueva Epoca,
Lima, pp. 55 - 78.

Espinosa-Saldana, E. “Sobre los conflictos
a resolver en el contexto de una
descentralizacidn territorial”, en: Revista
Themis, n.° 55, Lima, pp. 191 - 198.

- STC 0020-2005-PI, 0021-2005-PI
(acumulados), f. j. 34 — 79 (Caso hoja de
coca).

- STC 0012-2019-P1  (Control de
Ordenanza N°  014-2018-MPSCH
expedida porla Municipalidad Provincial
de Santiago de Chuco que declara de
interés prioritario la proteccion de todas
las fuentes de agua dulce ubicadas dentro
de su jurisdiccion entre otras medidas).
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CAPITULO 8

Los principios de economia social de mercado y de subsidiariedad

1. Constitucion econémica y economia social de mercado

/ Principal objetivo: conocer los principios de la Constituciéon
econdmica en el marco de una economia social de mercado.

Para el Tribunal Constitucional, la economia social de mercado es representativa
de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible
con los fundamentos axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a un Estado social y
democrético de Derecho. En esta imperan los principios de libertad y promocion
de la igualdad material dentro de un orden democratico garantizado por el Estado.
Es decir, tanto como se opone a la economia de planificacion y direccion central,
la economia social de mercado se opone también a la economia del leissez faire, en
donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econémico (STC 0008-
2003-Al £.j. 16).

Asimismo, el Tribunal ha precisado que nuestra Constitucion, conforme a lo
dispuesto en su articulo 58°, adopta un modelo de economia social de mercado.
En tal sentido, la participacion del Estado en la economia es limitada; sin embargo,
realiza una actuacién subsidiaria en la que ha de fomentar, estimular, coordinar o
complementar, en via supletoria, a la libre iniciativa privada (STC 0007-2020-P1,
f.j.30).

Son componentes de la economia social de mercado:

a) Bienestar social: que se expresa a través de la existencia de empleos productivos,
trabajo digno y reparto justo de los ingresos;

b) Mercado libre: es decir, se respeta la propiedad, la iniciativa privada y rige
la libre competencia (determinada, en principio, por la ley de la oferta y la
demanda), y, de otro lado, se combate los monopolios y oligopolios; y,

c) Estado subsidiario y solidario: toda vez que las acciones estatales son auxiliares,
complementarias y temporales.
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2. El principio de subsidiariedad y la funcion reguladora del Estado

©

Principal objetivo: conocer los alcances del principio de
subsidiariedad en la activada empresarial del Estado.

La subsidiariedad puede concebirse en dos sentidos:

1) Vertical: referida a la relaciéon existente entre un ordenamiento mayor
(organizacién nacional o central) y uno menor (organizaciéon regional
o local) conforme a la cual el primero solo puede intervenir en aquellos
ambitos que no son de competencia del segundo de ellos.

2)

Horizontal: alude a la relacion existente entre el Estado y la ciudadania
donde la intervencién publica estd reducida a lo esencial, respetandose la
autonomia y libre determinacién de las personas.

Ahora bien, desde una perspectiva formal, la actividad empresarial del Estado
requiere de una ley autoritativa para el efecto. En tanto que, desde una perspectiva
material, tal habilitacion legal debera estar justificada en razones de interés publico o
manifiesta conveniencia nacional.

A diferencia dela Constitucion de 1979, que no establecia claramente
la subsidiariedad de la intervencion de los poderes publicos en la
economia, la actual Constituciéon prescribe expresamente en su
articulo 60 que solo autorizado por ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional. Se consagra asi, pues, el “principio de subsidiariedad” dela
actuacion del Estado en la economia, y se plantea el reconocimiento
de la existencia de una funcién supletoria del Estado ante las
imperfecciones u omisiones de los agentes econémicos, en aras del
bien comun (STC 0008-2003-A1, f. j. 23).

El Tribunal Constitucional ha senalado que si bien el principio de subsidiariedad
al que debe atenerse el accionar del Estado, y el respeto al contenido esencial de
las libertades econdmicas, constituyen, basicamente, limites al poder estatal; la
Constitucion reserva al Estado, respecto del mercado, una funcién supervisora
y correctiva o reguladora. Ello, sin duda, es consecuencia de que, asi como existe
consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas para reservar un ambito
amplio de libertad para la actuacion de los individuos en el mercado; existe también
la certeza de que debe existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia,
mantenga su funcion garantizadora y heterocompositiva (STC 7339-2006-PA, f. j.
12). Esta funcion reguladora ha sido establecida en el articulo 58 de la Constitucion.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios



Guia — Analisis Constitucional

Pero el Estado también ejerce una funcion orientadora, cuyo objetivo es el
desarrollo social del pais. Esta funcidon, como ha senalado el Tribunal Constitucional
(STC 7339-2006-PA, £.j. 16 - 17), presenta las siguientes caracteristicas:

a. El Estado puede formular indicaciones, siempre que estas guarden directa
relacion con la promocion del desarrollo del pais;

b. Los agentes economicos tienen la plena y absoluta libertad para escoger las
vias y los medios a través de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados
por el Estado; v,

c. ElEstado debe estimular y promover la actuacion de los agentes econémicos.

Ahorabien, creemos que se puede estar deacuerdo con César Landa (cfr. “El principio
de subsidiariedad en el marco de la Constituciéon Econdmica del Per”, en: Forseti, n.°
1, 2016, pp. 145 - 157) en que el articulo 58° de la Constitucion proyecta el principio
de subsidiariedad a la actividad empresarial del Estado, mas no a su participacion en el
ambito econdmico en general, como mal parece entender el Tribunal Constitucional.

Asimismo, el principio de subsidiariedad en la actividad empresarial del Estado no
parece tener siempre un mismo nivel de incidencia. Asi, siempre alaluz delo sostenido
por Landa, puede afirmarse que tiene una incidencia leve en las dreas de promocién
de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura, pues
en esos ambitos el propio articulo 58° de la Constitucién senala que el Estado “actda
principalmente”. Por ello, por ejemplo, dificilmente podria sostener que el monopolio
empresarial estatal en la gestion del servicio de agua (SEDAPAL), en la gestion de la
hoja de coca (ENACO) o su participacion en los servicios postales (SERPOST) o en
las obras de infraestructura a través de entidades publicas o de asociaciones publico-
privadas, afectan el principio de subsidiariedad.

De otro lado, la incidencia del principio sera intermedia si la actividad empresarial
estatal estd directamente vinculada con fines constitucionales. Son situaciones en las
que el Estado actua empresarialmente como un promotor de la inversion privada. Es
el caso, por ejemplo, cuando el Estado actiia como banca de segundo piso a través
de COFIDE, el Fondo Mi Vivienda, el Banco de la Nacién o Agrobanco. También
puede servir de ejemplo el caso de las cajas municipales de ahorro y crédito que
captan recursos del publico y cuya especialidad consiste en realizar operaciones de
financiamiento, preferentemente a las pequefias y microempresas. En estos casos,
no ha sido necesaria la presencia de una suerte de falla del mercado para justificar
constitucionalmente la intervencion empresarial estatal.

Finalmente, el principio de subsidiariedad se aplicara de forma intensa para el
caso de la amplia gama de actividades que no se vinculan con fines esenciales del
modelo de economia social de mercado, o aun cuando se vincularan, no sea necesario
promover la intervencion del Estado (por ejemplo, alimentos, vestimenta, etc.). En
esos escenarios, el Estado ejerce principalmente su rol regulador y de proteccion al
consumidor conforme al articulo 65° de la Constitucion.

Centro de Estudios Constitucionales y Parlamentarios



Guia — Analisis Constitucional

NOTAS:

v" Los principios de la Constitucién Econdmica, en el marco de una economia social
de mercado, son el de subsidiariedad, pluralismo econdmico, libre iniciativa
privada, entre otros. Junto a estos principios, el régimen econdémico reconoce
sendas libertades econdémicas como la libertad de empresa, libre competencia,
propiedad, libertad de comercio, etc.

v" Respecto a los alcances del principio de subsidiariedad en la actividad empresarial
del Estado, se debe tomar en cuenta que este mas que una limitacién al Estado es
un principio que equilibra la actuacion del Estado en la economia, teniendo, en
esa linea el rol de garante de las libertades econdmicas y promotor de la inversiéon
privada, asi como del interés general.

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias
- Cruces, A. “Principios de la Constitucion - STC 0008-2003-PI (Caso Constitucion
econdmica: aproximaciéon inicial 'y econdmica).

fuentes”, Revista IUS, Vol. 1, n.° 11, 2018.

- STC 0007-2020-PI (Caso D.L. 1492).

- Landa, C. “El principio de subsidiariedad
en el marco de la Constitucion Econdmica
del Per®”, en: Forseti, n.° 1, 2016, pp. 145
- 157.
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CAPITULO 9

Las leyes especiales y naturaleza de las cosas, inaplicacion de normas

juridicas, diferencia entreley modificatoria y disposicion complementaria,
diferencia entre validez y vigencia de las normas juridicas

1. Leyes especiales y naturaleza de las cosas

Principal objetivo: conocer los alcances del principio en
virtud del cual se pueden expedir leyes especiales en razon de
la naturaleza de las cosas, pero no en razon de la diferencia

entre las personas.

El articulo 103 de la Constitucion establece que “pueden expedirse leyes especiales
porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la diferencia de
personas’.

El término naturaleza de las cosas no puede ser asumido en términos coloquiales.
No hace referencia a los objetos fisicos, sino a lo objetivo y que estd intrinsecamente
vinculado a las relaciones interpersonales. Desde la perspectiva juridica, el término
« b2l . . . . .7

cosa” alude a la materia del Derecho por lo que puede estar referido a una institucion
juridica, a un principio o a un bien de relevancia juridica.

Las leyes se caracterizan por contener un mandato de alcance impersonal, no
toman en cuenta la singularidad de las personas que deben acatar su cumplimiento.
Contienen pautas generales de interés comun y cuyo cumplimiento es erga omnes.

Sin embargo, excepcionalmente es posible establecer reglas especiales. Estas no
pueden justificarse en la discrecionalidad de los titulares del poder politico, sino en
la naturaleza o razén de los hechos, sucesos o acontecimientos que ameriten una
regulacion particular o no genérica. Tal como ha afirmado el Tribunal Constitucional,
“respetando el criterio de razonabilidad legal, el Estado queda facultado para
desvincular a la ley de su vocacién por la generalidad y hacerla ingresar en una
necesaria y razonable singularidad. Necesaria, porque estd llamada a recomponer
un orden social que tiende a desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta en
un elemento objetivo, a saber, la naturaleza de las cosas” (cfr. STC 0001-2003-Al,
acumulados, . j. 8).
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Cuando el articulo 103 de la Constitucion prevé la imposibilidad
de dictar leyes especiales “en razén de las diferencias de las
personas’, abunda en la necesaria igualdad formal prevista en el
inciso 2 de su articulo 2, segun la cual el legislador no puede ser
generador de diferencias sociales; pero en modo alguno puede ser
interpretado de forma que se limite el derecho y el deber del Estado
de, mediante “acciones positivas” o “de discriminacion inversa’,
ser promotor de la igualdad sustancial entre los individuos (cfr.
STC 0001-2003-Al, acumulados, f. j. 12).

De seguro, el mejor modo de analizar si cuando se esta dictando una ley singular
se estd afectando el principio-derecho a la igualdad, es preguntarse si en caso se
presentara una circunstancia analoga (naturaleza de la cosa) respecto de cualquier otra
persona distinta de aquella que es sujeto de regulacidn, se actuaria normativamente
del mismo modo. Si la respuesta es positiva, entonces no se estara actuando en
violacién del principio-derecho a la igualdad. Si, con honestidad intelectual, la
respuesta es negativa, entonces deberd concluirse que se esta normando en razén
de la diferencia entre las personas, en violacidn del articulo 103° de la Constitucion,
motivo por el cual habra de abstenerse de emitir tal regulacion.

En todo caso, siempre sera importante aplicar el test de igualdad, al cual ya se ha
hecho referencia en el Capitulo 2.

2. Leyes modificatorias y disposiciones complementarias

<x’ Principal objetivo: conocer la diferencia entre una ley

modificatoria y una ley complementaria.

En el caso de las leyes modificatorias y las disposiciones complementarias, el analisis
que cabe realizar, mas que de orden constitucional, esta referido a la técnica legislativa,
a la teoria del derecho, y, mas concretamente, a la teoria sobre las relaciones entre las
fuentes del derecho. Por ello, en lo que sigue, habra un importante basamento en el
Manual de Técnica Legislativa, Aprobado por Acuerdo de Mesa Directiva 106-2020-
2021/MESA-CR.

Las leyes modificatorias, como su propio nombre indica, tienen por finalidad
modificar o derogar leyes vigentes. Pueden ser de los siguientes tipos:

= De nueva redaccion o ley nueva: regula una materia completa anteriormente
regulada. Sustituye y deroga la ley anterior.

= De adicién: anade disposiciones nuevas a una ley existente.

= De derogacion: deroga en forma parcial o total una ley.

= De prorroga: prorroga la vigencia de otras disposiciones.

= De suspension de la vigencia: suspende la vigencia de la ley o partes de esta,
por un periodo de tiempo determinado.
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Asimismo, las leyes modificatorias presentan las siguientes caracteristicas:

a)
b)
c)

d)

Tienen cardcter restrictivo.

No deben tener disposiciones materiales distintas de las modificatorias.

No modifican leyes modificatorias. La modificacion debe hacerse sobre la ley
originaria.

No restituyen la vigencia de disposiciones que establecen plazos que se
encuentran vencidos.

En el marco de las leyes modificatorias, suele tenerse presente un principio que
reza que la ley se deroga, no se deja sin efecto, salvo por sentencia que declare su
inconstitucionalidad. Es un principio discutible, puesto que, si bien es correcto
seflalar que una sentencia en un proceso de inconstitucionalidad puede dejar sin
efecto una ley, también es cierto que no hay impedimento tedrico ni constitucional
para sostener que una ley modificatoria al considerar a su antecesora invalida
pretenda restarle toda eficacia pro futuro, con lo cual, al igual que la sentencia de
inconstitucionalidad, la estara dejando sin efecto. Por consiguiente, una ley también
puede dejar sin efecto otra ley, y no solo derogarla.

De otro lado, las disposiciones complementarias pueden ser:

a) FINALES: dada su naturaleza y contenido, no pueden ubicarse en la parte
sustantiva del texto de la ley y generalmente expresan:

b)

Reglas de supletoriedad;

Reglas sobre entrada en vigor de la disposicion (vacatio legis);
Excepciones a la aplicacién de la disposicion o de alguno de sus
preceptos, cuando no sea adecuado o posible regular estos aspectos en
el articulado; y,

Mandatos para reglamentar la ley (la potestad reglamentaria
corresponde al presidente de la Republica).

TRANSITORIAS: facilitan el transito de la situacién anterior al régimen
juridico previsto por la nueva regulacion. En tal sentido, expresan los
siguientes contenidos:

Regulacion auténoma y diferente de la establecida por la disposicion
nueva y la antigua para regular situaciones juridicas iniciadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva disposicion.

Regulacion de modo auténomo y provisional de situaciones juridicas
que se produzcan después de la entrada en vigor de la nueva disposicion
para facilitar su aplicacion definitiva.

Ultraactividad de la disposicién antigua para regular las situaciones
juridicas iniciadas con anterioridad o después de la entrada en vigor de
la nueva disposicion.

Aplicacién inmediata de la disposicién nueva para regular situaciones
juridicas iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor.
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¢) MODIFICATORIAS: son aquellas que modifican la ley vigente cuando no
forman parte del texto dispositivo de la ley modificatoria.

d) DEROGATORIAS: son aquellas que unicamente derogan la ley vigente,
siempre que no se trate de una ley derogatoria.

3. Validez y vigencia de las leyes

Principal objetivo: conocer la diferencia entre la validez y
‘ ’ la vigencia de las leyes, segtn la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

Tal como ha senalado el Tribunal Constitucional, el concepto de validez alude a
la relacion de compatibilidad entre dos normas de distinto rango. Asi, una norma
es valida siempre que haya sido creada conforme al iter procedimental que regula
el proceso de su produccion juridica, es decir, observando las pautas previstas de
competencia y procedimiento que dicho ordenamiento establece (validez formal), y
siempre que no sea incompatible con las materias, principios y valores expresados en
normas jerarquicamente superiores (validez material) (STC 0014-2003-PI, f. j. 15).

Ahora bien, la validez de una norma no debe confundirse con la cuestion relativa
a su “pertenencia’ al sistema juridico. Esta ultima incluye a las normas validas e,
incluso, a las invalidas, pues, tratindose de estas dltimas, existe una presuncion
de validez que subsiste en tanto no se expida un acto jurisdiccional que la declare
invalida. Y es que si bien, por definicién, toda norma valida se considera vigente, no
necesariamente toda norma vigente es una norma valida (STC 0014-2003-PL f. j. 15).

VIGENCIA: para que una norma juridica se encuentre vigente,
basta que haya sido producida siguiendo los procedimientos
minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico.
Conforme a lo establecido en el articulo 109 de la Constitucion,
una norma se encuentra vigente desde el dia siguiente de su
publicacion salvo disposicion contraria de la misma norma.

VALIDEZ: la validez de una norma depende de su coherencia

y conformidad con las normas que regulan el proceso formal y
material de su produccion juridica.

El control de constitucionalidad centra su analisis en la verificacién de
compatibilidad entre la ley y el texto fundamental. Si la ley resulta incompatible, es
decir, invalida, correspondera declarar su inconstitucionalidad, cesando sus efectos a
partir del dia siguiente al de la publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucional
(articulo 204 de la Constitucién). En consecuencia, queda impedida su aplicacién a
los hechos iniciados mientras tuvo efecto, siempre que estos no hubiesen concluido, y,
en su caso, podra permitirse la revision de procesos fenecidos en los que fue aplicada
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la norma, si es que esta versaba sobre materia penal o tributaria (STC 0004-2004-Al,
acumulados, f. j. 2).

A este respecto, corresponde recordar que la derogacion de la ley no impide que el
Tribunal Constitucional pueda evaluar su constitucionalidad, pues la derogacion es
una categoria del derecho sustancialmente distinta a la inconstitucionalidad. Mientras
que la primera no necesariamente elimina los efectos (capacidad reguladora) de la ley
derogada (asi, por ejemplo, los casos de leyes que, a pesar de encontrarse derogadas,
surten efectos ultractivos); la declaracion de inconstitucionalidad “aniquila” todo
efecto que la norma pueda cumplir; incluso los que pueda haber cumplido en el
pasado, en caso de que haya versado sobre materia penal o tributaria (STC 0019-
2005-PL . . 5).

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Lecturas Sentencias
- Arifo, G. “Leyes singulares. Leyes de - STC 0019-2005-PI (Caso Wolfenson).
caso Unico’, en: Revista de Administracion
Piblica, n.° 118, 1989, pp. 57 - 101. - STC 0031-2004-AI (Caso ley de
expropiacion).
- Da Silva, J. A. “Leyes complementarias en
la Constitucion federal’”, en: Aplicabilidad - STC0001/0003-2003-AI y acumulados
de las normas constitucionales, traduccion (Caso de formulario registral).
de N. Gonzilez, UNAM, México, 2003,
pp. 223 - 250.

- Rubio, M. “La vigencia y validez de las
normas juridicas en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Themis, n.° 51,
2005, Lima, pp. 7 - 18.
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CAPITULO 10

Leyes de presupuesto, emision de créditos suplementarios y

transferencias de partidas

1. Marco constitucional de las leyes de presupuesto

Principal objetivo: conocer el marco constitucional de
‘ ’ las leyes de presupuesto y el sentido de los principios

constitucionales presupuestarios.

La Ley de Presupuesto es el instrumento legal mediante el cual el sector publico
periddicamente programa sus actividades y realiza la proyeccion de ingresos y gastos
en atencion a sus metas y objetivos. “Cumple la funcién constitucional especifica de
consignar o incluir ingresos y gastos debidamente balanceados para la ejecucion de
un ejercicio presupuestal concreto. Por ello, todo lo relacionado con la previsiéon de
los ingresos del Estado y la habilitacién de los gastos para la ejecuciéon en un ejercicio
presupuestal debe estar dentro de un solo y tnico texto normativo, con caracter
anual, que expresamente delimite y guie la politica econdmico-financiera del Estado”
(STC 0003-2013-PI, acumulados, f. j. 17).

La actividad presupuestal, segiin el propio Tribunal, persigue los siguientes fines
(STC 0004-2004-CG, f. j. 7):

— Facilitar el conocimiento y el control politico-parlamentario del programa
econdmico diseiiado por el Poder Ejecutivo.

— Coadyuvar a la ejecucion eficiente y a la fiscalizacién administrativo-
financiera por parte de la Contraloria General de la Republica (art. 82 de la
Constitucion).

— Prever los posibles efectos econémicos y sociales de los programas de ingresos
y gastos fiscales durante un ejercicio presupuestal.

— Interpretar, a través de los programas de obras, servicios y cometidos, el
sentido de la nocién bien comun; y,

Aunque en la referida jurisprudencia el Tribunal Constitucional no lo mencioné
expresamente, subyace a tales fines un fin ultimo mayor que consiste en otorgar
efectividad a los derechos fundamentales.

De ahi que, la Ley de Presupuesto exprese dos acciones basicas: prevision y
autorizacion. Enrelacion conla primera, cabe sefialar que mediantela Ley de Presupuesto
se determinan los ingresos fiscales, los mismos que se valoran en comparacién con
los gastos que el Estado habra de realizar dentro del afio fiscal. Y, en relacion con la
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segunda accion, corresponde sefialar que a través de la Ley de Presupuesto se establece
el alcance de las competencias econdmico-financieras del Estado.

Elarticulo 74 dela Constitucion prohibe quelasleyes de presupuesto
puedan “contener normas sobre materia tributaria’ De la misma
manera, el articulo 78 prescribe que no se puede cubrir con
empréstitos los gastos de cardcter permanente. Vale decir, no debe
comprometerse ni devengar gastos por cuantia superior al monto
de los créditos presupuestarios autorizados (articulo 27.1 de la Ley
28411). Con el propésito de garantizar que no exista desbalance en
el presupuesto, también estd “prohibido incluir autorizaciones de
gasto sin el financiamiento correspondiente” (articulo 1 del Titulo
Preliminar de la Ley 28411) (cfr. STC 0003-2013-PL E. J. 24).

2. Principios constitucionales presupuestarios

Conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida
en el Expediente 0004-2004-CC, los principios constitucionales presupuestarios son:

a)

b)

d)

e)

f)

h)
i)

)

Legalidad: solo mediante un dispositivo de rango legal se puede aprobar o
autorizar la captacion de los ingresos fiscales y efectuar los gastos de la misma
naturaleza (articulos 78° y 80° de la Constitucion).

Competencia: los alcances y el momento de la intervencion de los 6rganos
publicos antes y después de su aprobacion debe estar claramente determinado
(articulos 78°, 79°, 80°, 160° y 162° de la Constitucion).

Justicia presupuestaria: la ejecucion de gastos supone un compromiso con
la consagracion de valores comunitarios y la construccion del bien comin
(articulos 16° y 77° de la Constitucion).

Equilibrio presupuestal: todos los ingresos y gastos del Estado deben ser
balanceados, a efectos de evitar que el déficit o superavit fiscal genere un
proceso perturbador de la normal marcha econémica del pais (articulo 78°
de la Constitucion).

Unidad: el presupuesto debe incluir la totalidad de los recursos y gastos
considerados para un ejercicio presupuestal dentro de un solo y unico texto
normativo (articulo 77° de la Constitucién).

Especificidad: el 6rgano titular de pliego y su asignacion maxima de ingreso
deben estar claramente determinado.

Anticipacion: la Ley de Presupuesto debe ser aprobada con anterioridad a su
ejecucion (articulos 78° y 80° de la Constitucion).

Temporalidad: tiene vigencia anual (articulo 77° de la Constitucion).
Programacion: obligatoriedad de la determinacion de las metas previstas del
gasto publico para el desarrollo nacional. Supone la necesidad de exponer
las politicas de accién gubernamental que deberan ejecutar las entidades
publicas en cada ejercicio presupuestal (articulo 77° de la Constitucion).
Estructuracion: el presupuesto se sujeta a dos ambitos: el gobierno central
y las instancias descentralizadas que comprenden el universo de érganos y
organismos dotados de autonomia (articulo 77° de la Constitucion).
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k) Principio de no afectacion: los recursos del Estado deben formar una tnica
masa econdmica, sin que pueda existir un vinculo entre el origen de la
procedencia del ingreso y el destino del gasto (articulo 79° de la Constitucién).

A estos principios cabria agregar el principio de especialidad del que el Tribunal

Constitucional se ha ocupado en jurisprudencia posterior. El supremo intérprete de
la Constitucion se ha referido a ¢l en estos términos:
“... el contenido de la Ley de Presupuesto estd compuesto tanto por normas
estrictamente presupuestarias como por normas directamente vinculadas
a la materia presupuestaria. Las primeras estdn referidas a la prevision de los
ingresos, la habilitacion de los gastos o la aclaracion de los estados econdémico-
financieros que tengan incidencia directa en el presupuesto publico, mientras
que las segundas conciernen a la materializacién de la politica econdémico-
financiera en general y a la ejecucion del presupuesto publico en especial, en
la medida en que tienen incidencia directa en el presupuesto publico. Por ello,
constitucionalmente (...) la ley presupuestal no es competente para regular
temas ajenos a la materia presupuestal o directamente vinculada a ella” (STC
0003-2013-PI (acumulados), f. j. 23).

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha aceptado la
constitucionalidad, por ejemplo, de que la Ley de Presupuesto
incluya clausulas que restrinjan el incremento de remuneraciones
(STC 0003-2013-PI —acumulados—, £.j. 35), pero ha entendido
inconstitucional que incluya normas que se ocupen de la
organizacion y efectos del arbitraje en materia laboral (STC 0003-
2013-PI —acumulados—, {. j. 39).

3. Constitucion presupuestaria y derechos fundamentales

Una razén de orden presupuestaria no puede alegarse como razén absoluta en
supuestos que afectan derechos fundamentales, sino que debe ponderarse o analizarse
en relacion con ellos. En palabras del Tribunal Constitucional, “[el principio de
legalidad presupuestal] no resulta un alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza
o vulneracién de derechos, pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de
los ya presupuestados, los mismos puedan destinarse priorizando la atencién de
situaciones concretas de mayor gravedad o emergencia, como en el caso de autos. Por
consiguiente, consideramos que la recaudacidn presupuestal no puede ser entendida
literalmente como un objetivo en si mismo, olvidando su condicién de medio para
conseguir el logro de objetivos estatales, con fines de lograr una maxima atencién a
la proteccién de los derechos de los ciudadanos” (SSTC 2945-2003-PA, {£. j. 35; 2016-
2004-PA, £.j. 34).

Sin perjuicio de ello, es evidente que en el ambito del Derecho presupuestario
el Poder Ejecutivo tiene un ambito mas o menos amplio de discrecionalidad de
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accion. Sin embargo, el Tribunal Constitucional (STC 0033-2010-PI) ha establecido
que ello no resulta incompatible con un control de las lineas progresivas de accién
que permitan apreciar que el presupuesto y su ejecucion cuentan con un enfoque
de derechos fundamentales. En ese sentido, dicho control puede ocuparse de lo
siguiente (lo cual, por cierto, resulta extrapolable al control constitucional que puede
realizar el Congreso de la Republica):

- Verificacién de la existencia de planes concretos, debidamente estructurados.

- Control de la realizacion de acciones concretas dirigidas a ejecutar dicho plan
0 programa.

- Evaluacién de que dichos planes hayan sido elaborados respetando
un enfoque de derechos fundamentales.

- Control de la inclusién de indicadores de evaluacion de los programas, lo
cuales no solo deben ser de proceso, sino también de resultado.

- Transparencia en la rendiciéon de cuentas, a fin de verificar que el Estado
haya destinado hasta el maximo de los recursos disponibles para lograr
progresivamente la satisfaccion del derecho.

- Control de que en la elaboracién y seguimiento de la politica publica se hayan
brindado espacios de participaciéon para la intervencién y control de los
ciudadanos, especialmente de los grupos involucrados en dichas medidas.

Por otra parte, en la relaciéon entre presupuesto y derechos fundamentales, es
preciso tener en cuenta el fest de proporcionalidad analizado en el capitulo 2, de
manera tal que ninguna razén de orden presupuestal pueda ser utilizada como
justificacion para afectar un derecho fundamental mas alla de lo estrictamente
proporcional.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional consideré inconstitucional que
razones relacionadas con el equilibrio presupuestal puedan ser utilizadas para
prohibir el derecho a la negociacion colectiva en el sector publico, pues entendi6
que habia medidas menos restrictivas del referido derecho que podian alcanzar con
la misma idoneidad dicha finalidad (STC 0003-2013-PI —acumulados—).

Tampoco, por ejemplo, ha aceptado el Tribunal Constitucional que so pretexto
de proteger el equilibrio presupuestal se pueda violar el derecho fundamental de
propiedad. En ese sentido, no aceptd que a los fonavistas se les imponga una fecha
tope de registro para ejercer su derecho a la devolucién de los fondos de los que
indebidamente se habia apropiado el Estado (STC 0012-2014-PI).

4. Administracion de la hacienda publica y leyes declarativas
La Constitucion establece en su articulo 118°, inciso 17, que corresponde al Poder
Ejecutivo administrar la hacienda publica. El Tribunal ha afirmado la exclusividad de

dicha competencia (STC 0002-2013-CC, f. j. 10). Con relacion al Poder Legislativo, el
primer parrafo del articulo 79° de la Constitucion dispone que “[l]os representantes
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ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en
lo que se refiere a su presupuesto”

Entre otras consideraciones, por ello el Tribunal Constitucional declar6 la
inconstitucionalidad de la Ley 31083 que establecid un régimen facultativo para la
devolucién de los aportes al Sistema Nacional de Pensiones. Mds concretamente,
entre otras cosas, el Tribunal sefialé que la ley “[...] ha transgredido la competencia
del Poder Ejecutivo para administrar la hacienda publica, asi como la prohibicién
dirigida a los congresistas respecto de la creacion de gasto publico en una materia
ajena a su presupuesto’ (STC 0016-2020-PI, f. j. 25), ademas de desconocer “los
principios presupuestales de la Constitucion, en tanto que se exige un incremento
de recursos del tesoro publico, que afecta el principio de equilibrio presupuestal. El
régimen de devolucién de aportes a la ONP implica un gasto publico no previsto
en el pliego presupuestal de los drganos de la administracion publica; por tanto,
transgrede el principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria” (f. j. 38).

Por otro lado, el Congreso de la Republica ha tenido por costumbre emitir leyes
que declaran un concreto asunto de interés nacional y de necesidad publica en
animo de que el Poder Ejecutivo priorice su ejecucion. Como ejemplo se puede
mencionar un Proyecto de Ley 6139-CD-CR que declaraba de interés nacional y
necesidad publica la creacion del distrito Pueblo Nuevo de Canta, Cariete, Lima.

Aunque, en general, desde un punto de vista técnico se trata de iniciativas
legislativas cuestionables, constitucionalmente habria que distinguir entre aquellos
proyectos normativos que buscan priorizar la ejecucion de decisiones que no han
sido presupuestadas por el Gobierno, en cuyo caso son inconstitucionales por violar,
fundamentalmente, el articulo 79° de la Constitucién, y aquellos otros que buscan
priorizar la ejecucion de decisiones que si se encuentran presupuestadas por el propio
Ejecutivo dentro del marco de sus competencias. En este ultimo caso, los proyectos
no resultan inconstitucionales y pueden servir como un elemento juridico que lleve
al Gobierno a adelantar medidas para la implementacion de la decision.

Asi, el proyecto deley aludido que declaraba de interés nacional y necesidad publica
la creaciéon de un distrito resulta inconstitucional no solo por suponer el ejercicio de
iniciativa de gasto, sino también porque la creacién de distritos competencialmente
debe ser una iniciativa técnica del Poder Ejecutivo. Por ello, la autdgrafa de ley a que
dio lugar dicho proyecto fue observado por el Gobierno (Oficio n.° 165-2021-PR, del
23 de marzo de 2021).
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5. Créditos suplementarios y transferencia de partidas

Principal objetivo: conocer la justificacion y el procedimiento
‘ ’ para la aprobacion de los créditos suplementarios y

transferencia de partidas.

El articulo 80°, in fine, de la Constitucion establece que los créditos suplementarios,
habilitaciones y transferencias de partidas se tramitan ante el Congreso de la
Republica tal como la Ley de Presupuesto; y que, durante el receso parlamentario, se
tramitan ante la Comision Permanente, la cual, para aprobarlos, requiere los votos de
los tres quintos del niimero legal de sus miembros.

El crédito suplementario es aquel crédito que se aprueba cuando es necesario
atender un gasto que no puede demorarse hasta el ejercicio siguiente y es insuficiente
o no ampliable el crédito consignado en el presupuesto para atenderlo.

Por su parte, una transferencia de partida es una modificaciéon presupuestaria
que puede efectuarse en el nivel institucional, es decir, constituye traslado de créditos
presupuestarios entre pliegos.

En tanto que la habilitacién presupuestaria es el incremento de los créditos
presupuestarios de actividades y proyectos con cargo a anulaciones de la misma
actividad o proyecto, o de otras actividades y proyectos.

En el ambito de la constitucion presupuestaria, ademas de una serie de principios
especificos ya tratados, entre los que cumple un papel fundamental el principio
de competencia, se encuentra un principio marco singularmente importante: el
principio de control y balance entre poderes (articulo 43° de la Constitucién). Asi,
en la aprobacion de la ley de presupuesto existen competencias compartidas. Por un
lado, el Poder Ejecutivo tiene la funcién de proponer el presupuesto, sobre la base de
determinadas reglas macro fiscales que permiten hacer una razonable prevision de
ingresos, en funcion de los cuales se planifica el gasto. Por su parte, el Poder Legislativo
tiene la competencia de aprobarlo o modificarlo, pero siempre dentro de los limites
de gasto definidos por el Ejecutivo. El Parlamento, en tanto representante del pueblo,
es quien define cudles son las prioridades que debe financiar el presupuesto, que no
es otra cosa que la expresion cuantitativa de las necesidades de gasto en funcion de la
politica de gobierno. Ello implica una necesaria coordinacion entre ambos poderes.

Del articulo 80° in fine de la Constitucion, deriva que también en la aprobacion
de los créditos suplementarios y transferencias de partidas deben tener despliegue las

competencias compartidas y coordinadas entre el Gobierno y el Parlamento.

Ahora bien, ;significa ello que tal como sucede con el Presupuesto Anual, cada
crédito suplementario o transferencia de partida que pretenda aprobarse debe
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estar contenido en una ley individualizada? Ciertamente, el articulo 80° acepta esa
opcidn interpretativa, siendo ademas el sentido hermenéutico que mds se ajusta a la
semantica del precepto. Sin embargo, también es verdad que, en otros casos, cuando
el constituyente ha querido que una materia se encuentre sometida a un principio de
reserva de ley lo ha previsto expresamente. Tal es el caso, por ejemplo, de lo sucedido,
con la materia tributaria (articulo 74° de la Constitucién).

Otra férmula interpretativa, quiza técnicamente mas razonable dada la compleja
dindmica que representa la aprobacion de créditos suplementarios y transferencia de
partidas en vinculo con la administracion de la hacienda publica, sea entender que
cuando el articulo 80° de la Norma Fundamental establece que estos “se tramitan
ante el Congreso de la Republica tal como la Ley de Presupuesto’, tiene por objetivo
que no puedan ser autorizados sin una aprobacion tramitada ante el Congreso de
la Republica. Es decir, bajo este entendimiento, el Ejecutivo no podria autorizar
normativamente créditos suplementarios o transferencias de partidas sin una
aprobacion o habilitacidn, en via legal, previa, tramitada ante el Congreso tal como
se tramita la Ley de Presupuesto, la cual suele determinar, entre otras cosas, pliego de
origen, pliego de destino, dimensiéon de montos y plazos.

Esta ultima ha sido la interpretacion que los poderes publicos, en general, han
realizado del articulo 80° de la Constitucion sobre este punto.

Asi, por solo mencionar uno de muchos ejemplos posibles, la Novena Disposicion
Complementaria Final de la Ley n.c 31084, Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el Afo Fiscal 2021, establecid lo siguiente:

“Para garantizar, en el Ao Fiscal 2021, la ejecucion de los proyectos de inversion
bajo el ambito del Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion de
Inversiones, a cargo delos gobiernos regionales y gobiernoslocales, créase el ‘Fondo
de inversiones’ a cargo del Ministerio de Economia y Finanzas (...) hasta por la
suma de S/ 1 818 211 508,00 (MIL OCHOCIENTOS DIECIOCHO MILLONES
DOSCIENTOS ONCE MIL QUINIENTOS OCHO Y 00/100 SOLES), de los
cuales hasta por la suma de S/ 1243 000 000,00 (MIL DOSCIENTOS CUARENTA
Y TRES MILLONES Y 00/100 SOLES), por la fuente de financiamiento Recursos
por Operaciones Oficiales de Crédito y S/ 575 211 508,00 (QUINIENTOS
SETENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS ONCE MIL QUINIENTOS
OCHO Y 00/100 SOLES) por la fuente de financiamiento Recursos Ordinarios.

Dicho Fondo se constituye en el pliego Ministerio de Economia y Finanzas y susrecursos
se transfieren mediante modificaciones presupuestarias en el nivel institucional, que
se aprueban mediante decreto supremo refrendado por el ministro de Economia y
Finanzas. Los decretos supremos que aprueban las modificaciones presupuestarias en
el marco del presente articulo se publican hasta el 16 de abril de 2021,

De esta manera, en base a dicha disposicion, el Poder Ejecutivo, el 7 de marzo

de 2021, expidi6 el Decreto Supremo n.c 037-2021-EF, cuyo articulo 1.1. dispuso lo
siguiente:
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“Autorizase una Transferencia de Partidas en el Presupuesto del Sector Publico
para el Ano Fiscal 2021, hasta por la suma de S/ 1 214 893 615,00 (MIL
DOSCIENTOS CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
TRES MIL SEISCIENTOS QUINCE Y 00/100 SOLES), a favor de veinticuatro
(24) Gobiernos Regionales y de doscientos noventa y cuatro (294) Gobiernos
Locales, para financiar la ejecucion de ochocientos veinticinco (825) proyectos de
inversion, en el marco de la Novena Disposiciéon Complementaria Final de la Ley
n° 31084, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2021”.

Como se aprecia, en este caso, el decreto supremo autorizé la transferencia de
partida, previa habilitacion a través en este caso incluso de la propia Ley de Presupuesto.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, dado que la materia presupuestaria
constituye a su vez materia econdmica, si se cumplen el resto de criterios tanto
enddgenos como exdgenos de validez de los decretos de urgencia (analizados
en capitulo 3 supra) —en particular, aquellos vinculados con la presencia de
circunstancias de urgente necesidad— los créditos suplementarios y las transferencias
de partidas podrian ser constitucionalmente aprobados por tales decretos. A esta
conclusion conduce una interpretacién unitaria y armonica de los articulos 118°,
inciso 19, y 80° in fine de la Constitucion.

Desde luego, nada de lo sefialado impide que el Congreso de la Republica realice
un control de validez tanto de los derechos supremos como de los decretos de
urgencia emitidos, asi como de la regular administracion de los fondos publicos por
parte de la Administracion Publica.

NOTA: el Congreso no tiene iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo
en lo concerniente a su propio presupuesto. De ahi que las leyes que establecen que
un asunto es de interés nacional y de necesidad publica, solo podrian dar lugar a la
priorizacién de una actividad que ya haya sido presupuestada por el Poder Ejecutivo
en el marco de sus competencias.

MATERIAL INSTRUCTIVO BASICO:

Sentencias
- GarciaCobian, E. “La‘constitucionalizacion’ - STC 0004-2002-CC (Caso Ley de

Lecturas

del derecho presupuestario y la proteccién
de los derechos fundamentales: apuntes
paralareflexion en el Per”, en: Pensamiento
Constitucional, n. ° 20, 2015, pp. 161 - 184.

Donayre, Ch. ;Se puede aprobar en el Pert
créditos suplementarios y transferencias de
partidas a través de Decretos de Urgencia
o Decretos Supremos?” Foro Juridico, pp.
99 - 105.

Presupuesto del Poder Judicial).

- STC 0003-2013-PI (acumulados) (Caso
Ley de Presupuesto Publico).

- STC 0016-2020-PI (Caso devolucién
de los aportes a los beneficiarios del
Decreto Ley 19990).
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CONCLUSIONES

La funcién normativa del Congreso de la Republica debe desarrollarse apreciando
la Constituciéon como unidad (no como una suma de normas inconexas),
armonizando sus antinomias, respetando las competencias constitucionales de
los otros érganos del Estado, buscando pacificar y, sobre todo, respetando la
fuerza normativa de la Constitucion.

El poder de reforma de la Constitucion es, para todo efecto, un poder constituido.
Por ende, debe respetar los limites formales y materiales (Constitucion historica),
establecidos en la Constitucidn.

Todo proyecto de ley o acto institucional del Congreso de la Republica, sobre
cuyo contenido recaiga una sospecha razonable de representar un conflicto
entre principios constitucionales, debe ser sometido a un estricto test de
proporcionalidad.

Todo proyecto de ley o acto institucional del Congreso, sobre cuyo contenido
recaiga una sospecha razonable de afectar el principio de igualdad, debe ser
sometido a un estricto test de igualdad.

El control de los decretos legislativos se vincula con el fenémeno de violacion
indirecta de la Constitucidn, utilizando a la ley delegativa como parametro
interpuesto de constitucionalidad. Dicho control requiere dar prioridad a los
criterios de interpretacion teleoldgico (finalidad de la ley delegativa) y sistematico
(vinculacién de la Constitucion con la ley delegativa y las remisiones normativas).

El control parlamentario de los decretos legislativos no solo se sujeta a un
criterio de validez (valoracién juridica), sino también a uno de conveniencia o
de oportunidad (valoracion politica).

La validez de los decretos de urgencia ordinarios esta sujeta a requisitos formales
(previos y posteriores a su adopcidn) y a criterios sustanciales endogenos (su
contenido debe versar sobre materia econdmica y financiera) y exoégenos
(excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generalidad y conexidad).

Los decretos de urgencia extraordinarios no tienen limites sustantivos, pero
como regla no deben ocuparse de materias que constitucionalmente han sido
expresamente reservadas al Congreso de la Republica ni de aquellas cuya
regulacion puede esperar el interregno parlamentario.

El control parlamentario de los decretos de urgencia no solo se sujeta a un

criterio de validez (valoracion juridica), sino también a uno de conveniencia o
de oportunidad (valoracion politica).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Los tratados ejecutivos pueden ocuparse de cualquier materia que no haya sido
reservada constitucionalmente a la aprobacién del Congreso, pero deben respetar
los limites constitucionales sustantivos y formales. El control parlamentario de los
tratados ejecutivos solo se sujeta a un criterio de validez (valoracion juridica); no a
criterios conveniencia o de oportunidad (valoracién politica).

Lainmunidad parlamentaria como prerrogativa parlamentaria ha sido derogada.
Habiéndose tratado de una prerrogativa procesal, su derogacioén es aplicable
incluso a los procedimientos en tramite.

La prerrogativa parlamentaria de no responsabilidad por opiniones se restringe a
expresiones formuladas en el ejercicio de la funcion deliberativa parlamentaria, y
esta referida, justamente, a la transmision de opiniones, no de hechos.

La prerrogativa de no sujecion a mandato imperativo es una garantia orientada
fundamentalmente a proteger la racionalidad constitucional del razonamiento
parlamentario.

La validez constitucional de las actuaciones de las comisiones investigadoras
en sede parlamentaria esta supeditada a que estas respeten, en su respectiva
dimension, las manifestaciones del debido proceso, conforme a los criterios que
sobre esta materia derivan de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El antejuicio y el juicio politicos son procedimientos parlamentarios que
conllevan acusaciones contra altos funcionarios del Estado. En el primer caso,
ante la supuesta comision de un delito en el ejercicio de la funcién, el Congreso
se limita a investigar, acusar, levantar la prerrogativa y poner al funcionario a
disposicion del Poder Judicial. Subsecuentemente, impuesta la sanciéon penal,
cabe la imposicion de una sancién politica. En el segundo caso, ante una
infraccién constitucional, el Congreso investiga, acusa y sanciona. En ambos
casos, cabe un control constitucional atenuado sobre la decisiéon parlamentaria
ante una flagrante violacion del debido proceso.

El Estado peruano es unitario y descentralizado. El control de validez
constitucional de las normas que determinan competencias o funciones a los
distintos niveles de gobierno (nacional, regional y local), implica la delimitacién
y analisis de las normas materialmente pertinentes de la Constituciéon y del
bloque de constitucionalidad. Dicho andlisis debe realizarse a la luz de los de los
principios de unidad, de cooperacion, de lealtad regional y local, de taxatividad,
de efecto til, de control y de tutela.

Los principios de la Constitucién econdmica, en el marco de una economia social
de mercado, son el principio de subsidiariedad, el pluralismo econdémico, la
libre iniciativa privada, entre otros. Junto a los principios el régimen econémico
reconoce sendas libertades econémicas como la libertad de empresa, la libre
competencia, el derecho de propiedad, la libertad de comercio, etc.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Respecto alos alcances del principio de subsidiariedad en la actividad empresarial
del Estado, se debe tomar en cuenta que este mas que una limitacion al Estado
es un principio que equilibra la actuacién del Estado en la economia, teniendo el
rol de garante de las libertades econdmicas, de promotor de la inversiéon privada
y del interés general, a veces, a través de una actuacién supervisora, a veces, a
través de una actuacion directa.

Aunque un rasgo fundamental de las leyes es su generalidad, excepcionalmente,
pueden dictarse leyes de alcance especifico (especiales), siempre que ello no
suponga una violacidn del principio-derecho de igualdad y no discriminacion.

Las leyes modificatorias y disposiciones complementarias requieren la aplicacion
de reglas de técnica legislativa y otras provenientes de la Teoria del Derecho.

La validez juridica es una categoria relacionada con el criterio de jerarquia
normativa. La vigencia es una categoria vinculada esencialmente con reglas de
publicidad. Por ello, no toda norma vigente es valida, ni toda norma derogada
esta impedida de ser sometida a un juicio de validez constitucional, maxime si
esta aiin continua desplegando sus efectos.

La constitucion presupuestaria se aplica bajo el marco de una serie de principios,
entre los que destaca la preservacion de un equilibrio entre los ingresos y gastos
anuales del Estado, con el fin tltimo de dar cobertura a las necesidades basicas
para la efectiva vigencia de los derechos fundamentales.

En virtud del principio de especialidad, la Ley de Presupuesto no es competente
para regular temas ajenos a la materia presupuestal o que no estan directamente
vinculados a ella.

La razon presupuestaria no puede alegarse como razon absoluta en supuestos
que afectan derechos fundamentales, sino que debe ponderarse o analizarse en
relacion con ellos.

El Congreso de la Republica no tiene iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos, salvo en lo concerniente a su propio presupuesto. De ahi que las leyes
que establecen que un asunto es de interés nacional y de necesidad publica, solo
podrian dar lugar a la priorizacion de una actividad que ya haya sido presupuesta
por el Poder Ejecutivo en el marco de sus competencias.

Cabe asumir que a partir de una razonable interpretacion del articulo 80° in fine
de la Constitucion, el Poder Ejecutivo pueda autorizar créditos suplementarios,
habilitaciones y transferencias de partidas presupuestarias, siempre que asi lo
haya aprobado una ley tramitada ante el Congreso de la Republica, tal como la
Ley de Presupuesto.
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ANEXO 1

FORMULARIO DE APLICACION DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Medida (M):

(Ley, decreto supremo, acto administrativo o medida en general a la
que se le aplicard el test).

Principio limitado
(Pa)

(Derecho o bien constitucional en general sobre el que M incide).

Principio
optimizado (Pb)

(Derecho o bien constitucional que busca ser protegido u optimizado
por M. Sino es posible determinar un fin constitucionalmente valido,
entonces, M es invélida).

Subprincipio de (;Hay una relacién de adecuacion entre M y la proteccion de Pb? Sila
idoneidad respuesta es negativa M es invalida).

s (3Es evidente que habia otra medida distinta de M que limitando
Subprincipio de itia al ioual - . 1
necesidad menos Pa, permitia alcanzar con igual o mayor idoneidad la

proteccion de Pb? Si la respuesta es positiva M es invalida).
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a. Asignacion de los pesos relativos a Pa y a Pb:

- Peso concreto (peso a la luz de las circunstancias del
caso): Leve (1), Medio (2), Intenso (4)

- Peso abstracto (peso en abstracto): Leve (1), Medio
(2), Intenso (2)

- Peso probatorio (seguridad sobre la limitacién u
optimizacion): Seguro (1), Plausible ¥, Falso %

b. Aplicacion de la férmula del peso:

IA"Pa” (L1/M2/14) . PA“Pa” (L1/M2/14) . SDEA“Pa” (S/P/F)
IA“Pb” (L1/M2/14) . PAPb” (L1/M2/14) . SDEA“Pb” (S/P/F)

Subprincipio de
proporcionalidad

en sentido estricto

-> IA = Intensidad de la afectacion
o ponderacion

PA = Peso abstracto

SDEA = Seguridad de los datos empiricos sobre la afectacion

(Pa vs Pb)

L=_Leve (1)

M = Medio (2)

I = Intenso (4)

S = Seguro (1)

P = Plausible (1/2)

F = Falso (1/4)
Conclusion:
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ANEXO 2

FORMULARIO DE APLICACION DEL TEST DE IGUALDAD

Medida (M):

(Ley, decreto supremo, acto administrativo, o medida en general que,
prima facie, se considera discriminatoria a la que se le aplicara el test).

Caso genérico
regulado (Cgr)

(Grupo o situacion juridica regulada por M).

Caso genérico no
regulado (Cgnr)

(Término de comparacion).

Analisis de

pertinencia (Se analiza si Cgr y Cgnr tienen propiedades juridicas relevantes
del término de sustancialmente andlogas).
comparacion

L, (Si el mévil de la diferenciacion es una categoria constitucionalmente
Determinacion

de la intensidad
de intervencion

sospechosa de discriminacion y restringe un derecho fundamental, la
intervencion sera intensa. Si el mévil es sospechoso, pero no restringe
un derecho fundamental, serd media. Y si el mévil no es una categoria

la igualdad
enfaiguaida sospechosa y tampoco restringe un derecho fundamental, sera leve).
Principio s .
limitado (Pa) (Principio-derecho a la igualdad).
Principio (Derecho o bien constitucional que busca ser protegido u optimizado

optimizado (Pb)

por M. Si no es posible determinar un fin constitucionalmente valido,
entonces, M es invalida).

Subprincipio de | (;Hay una relacion de adecuacion entre M y la proteccion de Pb? Sila
idoneidad respuesta es negativa M es invalida).

R (;Es evidente que habia otra medida distinta de M que limitando menos
Subprincipio de itia al ioual idoneidad i6n de Pb?
necesidad Pa, permitia alcanzar con igual o mayor idoneidad la proteccion de Pb?

Sila respuesta es positiva M es invalida).
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c. Asignacion de los pesos relativos a Pa 'y a Pb:

- Peso concreto (peso a la luz de las circunstancias del
caso): Leve (1), Medio (2), Intenso (4)

- Peso abstracto (peso en abstracto): Leve (1), Medio (2),
Intenso (2)

- Peso probatorio (seguridad sobre la limitacion u optimiza-
cion): Seguro (1), Plausible Y%, Falso %

d. Aplicacion de la formula del peso:

IA*“Pa” (L1/M2/14) . PA*Pa” (L1/M2/14) . SDEA*“Pa” (S/P/F)
IA“Pb” (L1/M2/14) . PA“Pb” (L1/M2/14) . SDEA*“Pb” (S/P/F)

Subprincipio de
proporcionalidad
::t:ies:)iio IA = Intensidad de la afectacion
ponderacién PA = Peso abstracto

SDEA = Seguridad de los datos empiricos sobre la afectacion
(Pa vs Pb) L =TLeve (1)

M = Medio (2)

I = Intenso (4)

S = Seguro (1)

P = Plausible (1/2)

F = Falso (1/4)
Conclusion:
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