Informe del Decreto de Urgencia N° 028-2019, Grupo de Trabajo

: = encargado del Control Constitucional sobre los actos normativos
CONGRESO del Poder Ejecutivo de la Comisién de Constitucién y Reglamento.
REPUBLICA

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
“Afo de la universalizacién de la salud”

INFORME DEL GRUPO DE TRABAJO RECAIDO EN EL
DECRETO DE URGENCIA 028-2019-IP

PERIODO DE SESIONES 2020-2021

Sefior Congresista

Ha ingresado para informe del Grupo de Trabajo el Decreto de Urgencia N° 028-2019,
que dispone medidas extraordinarias para el sostenimiento y equilibrio financiero del
Seguro Social de Salud-EsSalud para garantizar el derecho fundamental a la salud de

los asegurados.

El Decreto de Urgencia fue derivado al Grupo de Trabajo mediante Oficio N° 334-2020-
2021-CCR-CR de la Comision de Constitucion y Reglamento, de fecha 17 de julio de
2020 e ingresado al despacho el 19 de julio del mismo afio.

El presente informe fue aprobado por unanimidad, en la Décima Primera Sesion
Ordinaria del grupo de trabajo del 06 de noviembre del 2020, con el voto a favor de los
sefiores congresistas Isaias Pineda Santos, Jim Ali Mamani Barriga, Robinson Gupioc
Rios, Carmen Omonte Durand, Carlos Mesia Ramirez y Gino Costa Santolalla,

presentes en la sesion virtual.

1.- Antecedentes

1.1.- Antecedentes generales

Mediante Decreto Supremo N° 165-2019-PCM, de fecha 30 de setiembre de 2019, se
produjo la disolucién del Congreso al amparo del articulo 134 de la Constitucion Politica

del Peru. En consecuencia, se convoco a elecciones para un nuevo Congreso, ante el

cual deben elevarse los decretos de urgencia emitidos durante el periodo del interregno



parlamentario, conforme a lo estipulado por el segundo péarrafo del articulo 135 de la

Carta Magna.

Por Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 006-2019-CC, se
confirmé la validez del acto contenido en el Decreto Supremo N° 165-2019-PCM, que
declara la disolucion del Congreso de la Republica elegido para el periodo 2016-2021 y

convoca a elecciones para el 26 de enero de 2020.

El articulo 135 de la Constitucién Politica del Pert prevé que el Poder Ejecutivo legisla
mediante decretos de urgencia durante el periodo en que el Congreso de la Republica
se encuentra disuelto, de los que debe dar cuenta a la Comision Permanente del
Congreso disuelto para que los examine y eleve al nuevo Congreso, una vez que este

se instale.

1.2.- Aspectos procedimentales

El Poder Ejecutivo, con fecha 18 de diciembre de 2019, promulgé el Decreto de Urgencia
N° 028-2019, que fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el 19 de diciembre. Se
dio cuenta del mismo al Congreso de la Republica, mediante Oficio N° 293-2019-PR,
ingresado el 19 de diciembre de 2019.

Por proveido de la Oficialia Mayor, fue derivado a la Comisién Permanente, con fecha
27 de diciembre de 2019.

La Comision Permanente del Congreso de la Republica disuelto, en su sesidn de fecha
12 de febrero de 2020, no logré un acuerdo sobre el informe del Decreto de Urgencia
N° 028-2019; pues se registrd la siguiente votacion: 6 votos a favor, 3 en contra 'y 7
abstenciones; de modo que al haber superado las abstenciones el nUmero de votos a

favor y en contra, se decidié someterlo a votacion nuevamente en la proxima sesion.

Adicionalmente, con fecha 19 de febrero de 2020, como cuestion previa se aprobé que

el informe presentado retorne al Grupo de Trabajo para que se realice un nuevo analisis.

En la siguiente sesién de la Comision Permanente del Congreso de la Republica
disuelto, de fecha 3 de marzo de 2020, se aprob¢ el referido informe, obteniéndose la

siguiente votacion: 16 votos a favor, 1 en contra'y 2 abstenciones.



A continuacion, las conclusiones del mencionado informe son las siguientes:

“5.1 Facultad legislativa extraordinaria del Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo emite decretos de urgencia de forma extraordinaria en dos
momentos (articulos 118 numeral 19 y 135 de la Constitucion Politica del Pert).
Ambos instrumentos coinciden en su denominacién, pero tienen naturaleza,
presupuestos habilitantes, materia legislable, limites y procedimiento de control
(politico vy juridico) diferente. La indicada facultad legislativa extraordinaria del
articulo 135 de la Constitucion Politica del Pert no deberia entenderse como

absoluta pero si con limites diferentes a los decretos de urgencia ordinarios.

5.2 Sobre el Decreto de Urgencia 028-2019

5.2.1. El decreto de urgencia bajo andlisis no se encuentra dentro de las
restricciones que limitan la facultad legislativa extraordinaria del Poder
Ejecutivo en el interregno parlamentario, pues conforme se sostiene en el
numeral 2.1.1.4, Decretos de urgencia establecidos en el segundo péarrafo del
articulo 135 de la Constitucion Politica” del presente informe; la materia
tributaria, que contiene al ampliarse la contribucion a EsSalud, para los
ejercicios fiscales 2020 y 2021, correspondiente a los contratos administrativos
de servicios (CAS); se encuentra dentro de los presupuestos habilitantes pues
no hay disposicion alguna que exima a los decretos de urgencia del articulo
135 de la Constitucion, de los requisitos formales usuales para la emision de
normas con rango de ley por parte del Ejecutivo, esto es el refrendo del
Presidente del Consejo de Ministros y la aprobacion por el Consejo de Ministros
y de los criterios de excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generalidad y
conexidad sefalados ampliamente en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

En consecuencia El Decreto de Urgencia 028-2019, que dispone medidas
extraordinarias para el sostenimiento y equilibrio financiero del Seguro Social
de Salud — ESSALUD para garantizar el derecho fundamental a la salud de los
asegurados. CUMPLE con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 135

de la Constitucion Politica.



5.2.2 Mientras el Poder Ejecutivo aprobé en julio de 2018 el Decreto Legislativo
N° 1355 para otorgar las facilidades para consultorias y obras con la finalidad
del cierre de brechas en infraestructura en 14 hospitales a nivel nacional,
calificadas como de alto riesgo hospitalario; el FONAFE redujo el presupuesto
de EsSalud en 113.2 millones, impidiéndole a EsSalud el cumplimiento del

citado decreto legislativo durante el afio 2019.

5.2.3 Se dispone gue el control concurrente se circunscriba Unicamente a las
obras publicas, sin mencionar a las consultorias, equipamiento, mantenimiento,

etc.

5.2.4 Se otorga un plazo de 60 dias habiles (aproximadamente 3 meses) para
la elaboracion del Plan para optimizar e incrementar la oferta institucional que
incorpora estrategias de cierre de brechas. Observamos que, desde el Decreto
Legislativo N° 1355 de julio de 2018 (més de 18 meses) se mencionaba el cierre
de brechas; por lo que preocupa que luego de 18 meses no se tenga la
informacion necesaria para el cierre de brechas en EsSalud.

5.2.5 Dentro de dos afios recién se evaluara el incremento de la base imponible

para los trabajadores CAS, el personal de salud y del magisterio.

5.2.6 Los requisitos fiscales y presupuestales que se requieren para la
evaluaciéon del incremento de la base imponible del afio 2022, no han sido

considerados al momento de emitir el presente de urgencia.

5.2.7 El Congreso de la Republica formul6 una propuesta integral de
sinceramiento de los aportes a EsSalud correspondiente a los regimenes que
ocasionan la distorsibn mencionada a la exposicién de motivos del decreto de
urgencia bajo estudio; el mismo que no ha sido revisado por el Poder Ejecutivo,
ya que han generado tres decretos de urgencia para intentar solucionar

parcilamente el problema de EsSalud.

Posteriormente, por Acuerdo del Consejo Directivo del Congreso de la Republica,
elegido para el Periodo Legislativo 2020-2021, se derivaron los informes aprobados por
la Comision Permanente del anterior Congreso de la Republica a las Comisiones

Ordinarias y a la Comision de Constitucién y Reglamento. En este caso, ademas, al



Grupo de Trabajo de control constitucional sobre los actos normativos del Poder

Ejecutivo, para su correspondiente estudio e informe.

El presente Decreto de Urgencia ha sido remitido tanto a la Comision de Constitucion y
Reglamento como a la Comisibn de Salud y Poblacion, como comisiones

dictaminadoras del Congreso de la Republica.

1.3.- Cumplimiento de requisitos formales

El Decreto de Urgencia N° 028-2019, segln su parte considerativa cuenta con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, conforme al numeral 2 del articulo 125 de la
Constitucion Politica y ha sido publicado con cargo a dar cuenta a la Comision
Permanente, en congruencia con el articulo 135 de la Carta Magna.

El Decreto de Urgencia ha sido refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros,
la Ministra de Economia y Finanzas y la Ministra de Trabajo y Promocion del Empleo,
en cumplimiento del numeral 3 del articulo 123 de la Constitucion Politica.

Bajo este escenario, cabe tener en cuenta lo sefialado por el articulo 46 del Reglamento

del Congreso, el cual indica:

“Articulo 46.- Durante el interregno parlamentario o el receso parlamentario la
Comision Permanente ejerce sus funciones de control conforme a la Constitucion

Politica y al presente Reglamento.”

En tanto que el articulo 91 del Reglamento del Congreso sefala que:
“Articulo 91.- El Congreso ejerce control sobre los decretos de urgencia dictados
por el Presidente de la Republica en uso de su facultad que le concede el inciso
19) del articulo 118 de la Constitucion Politica, de acuerdo con las siguientes

reglas:

a) Dentro de las veinticuatro horas posteriores a la publicacion del decreto de

urgencia, el Presidente de la Republica dara cuenta por escrito al Congreso
o a la Comisiéon Permanente, segun el caso, adjuntando copia del referido

decreto (...).” (el subrayado es agregado)


http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Decretos/Urgencias/2019/INFORME-D.U-006-2019.pdf

Si bien el articulo 91 del Reglamento del Congreso de la Republica refiere un
procedimiento de control para los decretos de urgencia emitidos en virtud del inciso 19
del articulo 118 de la Constitucion Politica, no existe una regulacién procedimental
especifica para los decretos de urgencia emitidos al amparo del articulo 135 de la misma
norma suprema. Sin embargo, lo estipulado en el citado articulo también resultaria

aplicable en lo pertinente.

En ese sentido, se puede apreciar que el decreto de urgencia examinado fue publicado
el dia 19 de diciembre de 2019 y se dio cuenta de este a la Comision Permanente en la
misma fecha, mediante Oficio N° 293-2019-PR.

1.4.- Marco normativo del Decreto de Urgencia N° 028-2019

- Constitucion Politica del Peru, articulo 118 numeral 19, articulo 123 numeral 3,
articulo 125 numeral 2, articulo 134 y articulo 135.

- Reglamento del Congreso de la Republica, articulo 91.

- Decreto Supremo N° 165-2019-PCM.

- Decreto Legislativo N° 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial de
contratacion administrativa de servicios.

- Decreto Legislativo N° 1355, que autoriza al Seguro Social de Salud — ESSALUD a
utilizar el procedimiento de adjudicacion simplificada establecido en la Ley N° 30225,
sin tope presupuestal, para la consultoria y ejecucion de obras de infraestructura
calificada de alto riesgo hospitalario.

- Decreto Legislativo N° 1153, Decreto Legislativo que regula la Politica Integral de
Compensaciones y Entregas Econdmicas del Personal de la Salud al Servicio del
Estado.

- Ley N° 30002, Ley que establece las caracteristicas de la Remuneracion integra
Mensual (RIM) a la que hace referencia la Ley N° 29944, Ley de Reforma

Magisterial, y establece otras disposiciones.

2. Marco constitucional y reglamentario
El segundo péarrafo del articulo 135 de la Constitucion Politica ha especificado que
durante el periodo en que el Congreso de la Republica se encuentra disuelto, se produce

el siguiente escenario:

"Articulo 135.-



En ese interregno, el Poder Ejecutivo legisla mediante decretos de urgencia,
de los que da cuenta a la Comisiébn Permanente para que los examine y los

eleve al Congreso, una vez que éste se instale." (el subrayado es agregado)

Asi, se resalta la atribucion de legislar por parte del Poder Ejecutivo en dicho periodo a
través de los decretos de urgencia, a diferencia de lo que se encuentra establecido para
estos dispositivos normativos durante el periodo de funcionamiento normal del

Congreso de la Republica, como puede advertirse del siguiente articulo:

" Articulo 118.-

(...)

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

De este modo, la naturaleza de las atribuciones constitucionales conferidas es

claramente diferente.

Este escenario debe comprenderse a la luz de que durante el interregno parlamentario
momentaneamente existe un cambio en el orden constitucional ordinario por habilitacién
de la misma Constitucion Politica; otorgandole al Poder Ejecutivo la facultad de legislar
con la finalidad de que no se produzca un vacio en las necesidades de regulacion del
Estado, asegurando la atencién de los asuntos pendientes y la continuidad de sus
labores, sin que esto impligue la inexistencia de limites pauteados por la propia Carta

Magna.

A saber, en cuanto a los limites materiales, es posible colegir que los decretos de
urgencia emitidos durante el periodo del interregno parlamentario, por ejemplo, no
podrian regular materias que exigen una votacion calificada del Congreso de la
Republica, dado el alto caracter de representatividad que estos requieren. En el mismo
sentido, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mediante Informe N° 389-2019-
JUS/DGDNCR, punto 16, ha referido que:

“16. Debe considerarse que no seria pertinente legislar sobre reforma

constitucional (articulo 206 de la Constitucién); leyes organicas (articulo 106 de
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la Constitucion), salvo que se trate de contenidos no organicos; Tratados
Internacionales (articulo 56 de la Constitucion); tratamiento tributario especial
para una determinada zona del pais (articulo 79 de la Constitucién), y; cualquier

materia que requiera la votacion calificada del Congreso.”

En consonancia a la posicion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, es preciso
sefalar que la Comision Permanente del Congreso disuelto aval6é un listado detallado
de normas que quedarian excluidas de dicha facultad de legislar, conforme se advierte
del primer informe que aprobé durante su funcionamiento; a partir del examen de
constitucionalidad favorable que efectu6 del Decreto de Urgencia N° 002-2019, sobre
medidas para la realizacion de las elecciones de un nuevo Congreso. En dicho
documento, la anterior Comisién Permanente indic6 que las materias excluidas de
regulacion por parte del Ejecutivo durante el interregno parlamentario serian las

siguientes:

- Reforma constitucional,

- Normas que forman parte del bloque de constitucionalidad,
- Reserva de ley orgéanica,

- Limitacion de derechos fundamentales,

- Tratados o convenios internacionales,

- Autorizacion de viaje del Presidente de la Republica,

- Materia tributaria®,

- Nombramiento, ratificacién o remocién de altos funcionarios
- Reglamento del Congreso

- Normas que requieren votacion calificada

- Ingreso de tropas al pais con armas

Precisando, ademas, que:

“A lo senalado corresponde agregar que el Ejecutivo solo deberia recurrir a la
facultad legislativa extraordinaria ante la necesidad de norma cuya vigencia sea
urgente; e, ineludible respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad,

de tal manera que no pueda afectarse la gobernabilidad democratica”

1 En este punto cabe tener presente la especificacion efectuada por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos a través de su Informe N° 389-2019-JUS/DGDNCR, donde indica que tal limitacion solo estaria
referida al tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais.

8



De otro lado, en cuanto a los limites formales, en tanto los decretos de urgencia tienen
rango de ley, estan sujetos a los requisitos, procedimientos y controles determinados de
conformidad con dicha naturaleza; de modo que se encuentran sujetos a la siguiente
formalidad: el refrendo del Presidente del Consejo de Ministros (numeral 3 del articulo
123 de la Constitucién) y su aprobacién por el Consejo de Ministros (numeral 2 del
articulo 123 Constitucion 1993).

3. Contenido del Decreto de Urgencia N° 028-2019

El Decreto de Urgencia N° 028-2019 tiene por objeto establecer medidas necesarias
para el sostenimiento y equilibrio financiero del Seguro Social de Salud-EsSalud a fin de
garantizar el acceso oportuno y el ejercicio efectivo del derecho fundamental a la
seguridad social en salud de los afiliados, asegurando la continuidad y mejora de los

servicios de salud.

La mencionada norma del Poder Ejecutivo se compone de cinco (5) articulos y tres (3)
Disposiciones Complementarias Finales, por medio de los cuales puede advertirse el
desarrollo de los siguientes temas:

Se modifica el literal k) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1057, Decreto Legislativo
gue regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios, agregando
que: “A partir del afio fiscal 2020, la contribucion tiene como base imponible el
equivalente al 45% de la UIT vigente y para el afio fiscal 2021 la base imponible seré el
equivalente al 55% de la UIT vigente en el ejercicio por cada asegurado”; por lo que el

anterior tope fijado en 30% fue superado por estos dos ultimos para el 2020 y 2021.

Asimismo, se definié que los recursos recaudados se destinarian exclusivamente a las
actividades de: ejecutar las inversiones para nuevos establecimientos de salud y
equiparlos; concluir los proyectos en ejecucion; realizar mejoras, ampliacion,
rehabilitacion y reforzamiento de la infraestructura asistencial existente; garantizar el
mantenimiento y operacion de la nueva oferta asistencial; y, reponer el equipamiento
estratégico y asistencial. Las mismas que deberan estar contenidas en el Programa
Multianual de Inversiones del Seguro Social de Salud-EsSalud o referidas al Decreto
Legislativo N° 1355.

También, como medida de control, se sefiala que la Contraloria General de la Republica

verificard el cumplimiento de lo estipulado.



De otro lado, a través de sus disposiciones complementarias finales se establecio que:

- En el plazo de sesenta (60) dias habiles EsSalud apruebe un plan para la
optimizacién e incremento de la oferta institucional que incorpore estrategias de
cierre de brechas y otras para incrementar la oportunidad, acceso y calidad de los

servicios a los asegurados.

- A partir del afio fiscal 2022, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, en coordinacién con el Ministerio de Economia y Finanzas, se evalle y
determine el porcentaje de incremento en la base imponible modificada por el

presente decreto.

- Pordos (2) afios adicionales se amplie el plazo establecido en el Decreto Legislativo
N° 1355, para que EsSalud utilice el procedimiento de adjudicacién simplificada
establecido en la Ley N° 30225, sin tope presupuestal, para la consultoria y
ejecucion de obras de infraestructura calificada de alto riesgo hospitalario.

4. Analisis del Decreto de Urgencia N° 028-2019

4.1. Sobre el cumplimiento de los requisitos formales

En concordancia con el articulo 135 de la Constitucion Politica y los articulos 46 y 91
del Reglamento del Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo debe dar cuenta del

decreto de urgencia emitido a la Comisién Permanente del Congreso disuelto.

Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en los articulos 123 inciso 3 y 125 inciso
2 de la Constitucion Politica, los decretos de urgencia del interregno parlamentario, al
igual que los decretos de urgencia ordinarios, deben ser refrendados por el Presidente

del Consejo de Ministros y aprobados por el Consejo de Ministros.

El Decreto de Urgencia N° 028-2019 fue publicado el 19 de diciembre de 2019 y remitido
al Congreso de la Republica el mismo dia, mediante Oficio N° 293-2019-PR. Asimismo,
se encuentra refrendado por el entonces Presidente del Consejo de Ministros, Vicente
Zeballos Salinas, segun indica su articulo 5 y aprobado por el Consejo de Ministros,
segun se sefala en sus considerandos. Por lo tanto, el decreto bajo andlisis cumple con

los aspectos formales exigidos de caracter constitucional y reglamentario.
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4.2. Sobre el cumplimiento de los requisitos materiales

En concordancia con el articulo 135 de la Constitucidn y a diferencia de lo permitido por
el inciso 19 del articulo 118, durante el periodo del interregno parlamentario, el Poder
Ejecutivo no solo puede legislar en materia econémica y financiera a través de los
decretos de urgencia sino, también, sobre otros asuntos que beneficien a la ciudadania
y cuya espera no podria prolongarse hasta la instalacién del nuevo Congreso; con
excepcién de aquellas materias que el mismo Poder Ejecutivo, a través del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, ha especificado en el Informe N° 389-2019-
JUS/DGDNCR y que la Comision Permanente del anterior Congreso también
desarrollé?. Ambas entidades coincidieron en considerar como materias excluidas a las

siguientes:

- Reforma constitucional,

- Normas que forman parte del bloque de constitucionalidad,

- Reserva de ley orgéanica,

- Limitacion de derechos fundamentales,

- Tratados o convenios internacionales,

- Autorizacion de viaje del Presidente de la Republica,

- Materia tributaria cuando se efectle un tratamiento especial para una determinada
zona del pais,®

- Nombramiento, ratificacién o remocién de altos funcionarios

- Reglamento del Congreso

- Normas que requieren votacion calificada

- Ingreso de tropas al pais con armas

Teniendo en cuenta dicho marco conceptual, puede observarse que las modificaciones
en materia tributaria que se encuentran contenidas en el Decreto de Urgencia N° 028-
2019, para lograr el sostenimiento y equilibrio financiero del Seguro Social de Salud-
EsSalud, no han implicado la creacion, modificacion o derogacion de normas sobre las

materias excluidas del ambito de la potestad legislativa del Poder Ejecutivo durante el

2 Asi lo expuso en el examen de constitucionalidad favorable que efectu6 del Decreto de Urgencia N° 002-
2019, sobre medidas para la realizacion de las elecciones de un nuevo Congreso.
3 Conforme a la especificacion efectuada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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periodo del interregno parlamentario, existiendo conformidad constitucional en la

materia de regulacion.

Dicha conclusién es plenamente compatible con la posicion adoptada por la Comision
Permanente del anterior Congreso de la Republica en este caso. La misma que
particularmente se advierte si se observa el rechazo que efectud del primer informe de
evaluacion sobre el Decreto de Urgencia N° 028-2019, cuando dicho documento
concluyé que este decreto no se encontraba acorde a los parametros de
constitucionalidad. Sin embargo, en un segundo momento, cuando se colige su

constitucionalidad, fue aprobado.

En la sesion del 19 de febrero de 2020 se aprobo6 el retorno del informe al grupo de

trabajo que lo tuvo a cargo para que realice un nuevo analisis.

A nivel de conclusiones, el siguiente cuadro muestra la principal diferencia entre ambos

informes:

ler INFORME DE EVALUACION

2do INFORME DE EVALUACION

5.2 Sobre el Decreto de Urgencia 028-2019

El decreto de urgencia bajo andlisis se encuentra

en las restricciones que no deberia admitir la

5.2 Sobre el Decreto de Urgencia 028-2019

5.2.1. El decreto de urgencia bajo andlisis no se encuentra

dentro de las restricciones que limitan la facultad legislativa

Poder
Ejecutivo, contenido en el numeral 2.2.7, del

facultad legislativa extraordinaria del

Marco Constitucional del presente informe; ya que
legisla sobre materia tributaria, al ampliar la
contribucion a EsSalud, para los ejercicios fiscales
2020 y 2021, correspondiente a los contratos

administrativos de servicios (CAS). Asimismo, la

Poder

parlamentario, pues conforme se sostiene en el numeral

extraordinaria  del Ejecutivo en el interregno
2.1.1.4, Decretos de urgencia establecidos en el segundo
parrafo del articulo 135 de la Constitucién Politica” del

presente informe; la_materia tributaria, gue contiene al

ampliarse la contribuciéon a EsSalud, para los ejercicios

fiscales 2020 y 2021, correspondiente a los contratos

Constitucién  Politica del  Perl  sefiala

administrativos de servicios (CAS); se encuentra dentro de los

expresamente gue los tributos se modifican por

presupuestos habilitantes pues no hay disposicion alguna que

ley o por decreto legislativo.

Asimismo, este Equipo de Trabajo considera que

este decreto de urgencia no responde al criterio

exima a los decretos de urgencia del articulo 135 de la
Constitucion, de los requisitos formales usuales para la
emision de normas con rango de ley por parte del Ejecutivo,

esto es el refrendo del Presidente del Consejo de Ministros y
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de excepcionalidad, ya que desde el afio 2018 el | la aprobacidn por el Consejo de Ministros y de los criterios de
Poder Ejecutivo, con la emisién del Decreto | excepcionalidad, necesidad, transitoriedad, generalidad y
Legislativo N° 1355, busca solucionar el problema | conexidad sefialados ampliamente en la jurisprudencia del
de EsSalud, lo que se vio agravado por la falta de | Tribunal Constitucional.

recursos por el FONAFE para el afio 2019. Por

ello, no corresponde a una situacion imprevisible. | En_consecuencia, el Decreto de Urgencia 028-2019, que

(...) dispone medidas extraordinarias para el sostenimiento y
equilibrio financiero del Seguro Social de Salud — ESSALUD
para garantizar el derecho fundamental a la salud de los

asegurados CUMPLE con lo establecido en el segundo

parrafo del articulo 135 de la Constitucion Politica.

()

* El subrayado y la negrita son agregadas * El subrayado y la negrita son agregadas

Finalmente, el segundo informe que concluy6 con la constitucionalidad del Decreto de
Urgencia N° 028-2019 fue aprobado por la anterior Comision Permanente en la sesion
del 3 de marzo de 2020.

De otro lado, en el marco del respeto a los derechos fundamentales que rige a un Estado
Constitucional,* a fin de garantizar el acceso oportuno y el ejercicio efectivo del derecho
fundamental a la salud, el Estado -en su conjunto- tiene la obligacion garantizar la
continuidad y mejorar los servicios de salud. En este caso especifico, de los afiliados al

EsSalud.

Asi, en cuanto al marco de evaluacion constitucional, si bien a través de la jurisprudencia
recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, el Tribunal Constitucional definié que los

decretos de urgencia emitidos al amparo del inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion

4 El articulo 10 de la Constitucion Politica del Perl sefiala que: “Estado reconoce el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise
la ley y para la elevacion de su calidad de vida”
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debian ajustarse a los criterios de: excepcionalidad®, necesidad®, transitoriedad’,
generalidad® y conexidad®; no ha sucedido lo propio en cuanto a los decretos de
urgencia emitidos al amparo del articulo 135 de la Constitucion. Sin embargo, tanto la
generalidad como la conexidad de la medida propuesta por el Ejecutivo se
fundamentaban en la apremiante necesidad de que al cierre del ejercicio fiscal de 2019,
se requeria contar con una proyeccion real de los recursos (incremento de la base
imponible de la contribucion a 45% para el 2020 y a 55% para el 2021) que se pudieran
invertir en el gasto de los siguientes afios inmediatos; a fin de revertir con urgencia el
déficit real en los fondos del Essalud, evitando una mayor afectacién a mas 11 millones
de asegurados (36% de la poblacion peruana). En vista de ello, no resultaba posible que

la adopcion de esta medida espere a la instalacion del nuevo Congreso de la Republica.

Por lo tanto, el decreto bajo andlisis cumple con los parametros constitucionales
exigidos.

5. CONCLUSIONES

Se concluye, en relacién con el Decreto de Urgencia N° 028-2019, lo siguiente:

5.1.- El Decreto de Urgencia N° 028-2019, que dispone medidas extraordinarias para el
sostenimiento y equilibrio financiero del Seguro Social de Salud-EsSalud para garantizar
el derecho fundamental a la salud de los asegurados, cumple con lo dispuesto en los
articulos 118° inciso 19), 123° inciso 3), 125° inciso 2) y 135° de la Constitucion Politica;
de modo que se encuentra acorde a los requisitos formales y materiales
constitucionalmente exigidos para su emision durante el periodo del interregno

parlamentario.

5 Excepcionalidad: La norma debe estar orientada a revertir situaciones extraordinarias e imprevisibles,
condiciones que deben ser evaluadas en atencion al caso concreto y cuya existencia, desde luego, no
depende de la “voluntad” de la norma misma, sino de datos facticos previos a su promulgacion y
objetivamente identificables.

6 Necesidad: Las circunstancias, deberan ser de naturaleza tal que la aplicacion del procedimiento
parlamentario para la expediciéon de leyes (iniciativa, debate, aprobacion, y sancion), pudiera impedir la
prevencion de dafios o, que su caso que los mismos devengan en irreparables.

"Transitoriedad: Las medidas extraordinarias aplicadas no deben mantener vigencia por un tiempo mayor
al estrictamente necesario para revertir la coyuntura adversa.

8 Generalidad: El principio de generalidad de las leyes puede admitir excepciones, esto alcanza especial
relevancia en el caso de los decretos de urgencia, pues tal como lo prescribe el inciso 19) del articulo 118
de la Constitucion, debe ser el “interés nacional” el que justifique la aplicacién de la medida concreta.

9 Conexidad: Debe existir una reconocible vinculacion inmediata entre la medida aplicada y las
circunstancias extraordinarias existentes.
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5.2.- Recomendar que se legisle, con mayor precision y detalle, en la Constitucion

Politica del Perd y en el Reglamento del Congreso de la Republica, la figura

constitucional de la disolucién del Congreso de la Republica; asi como la actuacion del

Poder Ejecutivo en la etapa del interregno parlamentario, especialmente en cuanto al

alcance de la potestad de legislar a que se contrae el articulo 135 de la Constitucion

Politica.

5.3.- Aprobado el presente informe, elévese a la Comisibn de Constitucién y

Reglamento.

Dese cuenta.

Sala Virtual

Lima, 06 de noviembre de 2020

Congresista Gino Costa Santolalla
Coordinador del Grupo de Trabajo

Comisién de Constitucion y Reglamento
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