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SUBCOMISION DE CONTROL POLITICO
PERIODO ANUAL DE SESIONES 2023-2024
Sefiora presidenta:

Ha ingresado para informe de la Subcomision de Control Politico el Decreto de
Urgencia 028-2019, Decreto de Urgencia 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 presente informe fue aprobado por mayoria en la Quinta Sesion Extraordinaria
de la Subcomision de Control Politico, celebrada el 5 de enero de 2024, contando
con los votos favorables de los sefiores Congresistas: Juarez Gallegos,
Gonzales Delgado, Aguinaga Recuenco, Marticorena Mendoza, Tacuri Valdivia,
Valer Pinto y Ventura Angel.! Voté en abstencion la congresista Echaiz de Nafiez
lzaga.

l. SITUACION PROCESAL

El Decreto de Urgencia 028-2019, Decreto de Urgencia 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, fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el 19 de diciembre de
2019.

El Presidente de la Republica y el Presiente del Consejo de Ministros, mediante
Oficio 293-2019-PR, dan cuenta a la Comision Permanente sobre la
promulgacion del Decreto de Urgencia 028-2019; este documento fue tramitado
por el Area de Tramite Documentario el 19 de diciembre de 2019 y derivado a la
Comision Permanente el 27 de diciembre del mismo afio, al amparo del articulo
135 de la Constitucion Politica del Peru.

La Comision Permanente, con fecha 6 de enero de 2020, acord6 designar al
entonces congresista Héctor Becerril Rodriguez como coordinador del Grupo de
Trabajo para la elaboracion del informe del Decreto de Urgencia 028-2019.

1 posteriormente el congresista Burgos Oliveros registré su voto a favor a través del chat de la
plataforma de sesiones del Congreso de la Republica.
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El Grupo de Trabajo, en su sesion ordinaria del 29 de enero de 2020, aprobo por
unanimidad el Informe recaido en el Decreto de Urgencia 028-2019, cuya
conclusion es que la norma fue emitida sin contravenir la Constitucion Politica
del Peru (articulos 118 y 135) y las normas de desarrollo constitucional, y
acuerda remitir el informe a la Comision Permanente.

Durante la sesion de la Comisién Permanente de fecha 12 de febrero de 2020
se sometio a debate y votacidn el informe recaido en el Decreto de Urgencia
028-2019; el resultado de la votacion fue 6 votos a favor, 3 votos en contra 'y 7
abstenciones. Al haberse registrado mayoria de votos en abstencion, el
Presidente de la Comisién Permanente llamé a nueva votacion para la siguiente
sesion.

En la sesion de la Comision Permanente de fecha 19 de febrero de 2020, con 16
votos a favor, 1 en abstencion y ninguno en contra, se aprobd la cuestion previa
planteada por el coordinador del Grupo de Trabajo para que el informe recaido
en el Decreto de Urgencia 028-2019 regrese al grupo de trabajo para un nuevo
estudio y emision de un nuevo informe, de conformidad con lo previsto en el
articulo 60 del Reglamento del Congreso.

Mediante Carta 048-2019-2020/HVBR, del 28 de febrero de 2020, el coordinador
del Grupo de Trabajo informa al presidente de la Comision Permanente que no
pudo someter a debate y votacion el nuevo informe recaido en el Decreto de
Urgencia 028-2019 al no contar con el quorum necesario para realizar la sesion.
Eleva dicho informe para que se someta a consideracién del Pleno de la
Comision Permanente. El nuevo Informe recaido en el Decreto de Urgencia 028-
2019 concluye que la norma cumple con lo establecido en el segundo péarrafo del
articulo 135 de la Constitucion Politica.

En la sesion de la Comision Permanente de fecha 3 de marzo de 2020 se aprobé
el nuevo Informe recaido en el Decreto de Urgencia 028-2019, con 16 votos a
favor, 1 en contray 2 abstenciones, el mismo que fue elevado al nuevo Congreso
conforme a lo establecido en el segundo parrafo del articulo 135 de la
Constitucion Politica.

Superado el periodo del interregno parlamentario y durante el Periodo Legislativo
2020-2021, mediante Oficio 001-2020-2021-ADP-CD/CR, del 15 de junio de
2020, el Oficial Mayor hizo de conocimiento de la Comision de Constitucién y
Reglamento que el Consejo Directivo acordo derivar, entre otros, el Decreto de
Urgencia 028-2019 para ser dictaminado como segunda comision. En ese mismo
sentido, mediante Oficio 005-2020-2021-ADP-CD/CR, del 14 de julio de 2020,
dicho decreto de urgencia fue derivado a la Comision de Salud y Poblacién como

2



A2+ PERU
R Subcomision de Control Politico
NO g 1oolglees
" bd CONGRESO “Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
REP UIIISIE “Afio del Bicentenario, de la Consolidacion de Nuestra independencia y de la Conmemoracion

| de las Heroicas Batallas de Junin y Ayacucho”

INFORME RECAIDO EN EL DECRETO DE URGENCIA 028-2019,
DECRETO DE URGENCIA 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

primera comisién. Ademdas, se hizo la precision’? de que las Comisiones
Ordinarias son competentes para dictaminar los decretos de urgencia
presentados a la Comision Permanente durante el interregno parlamentario, en
virtud del articulo 135 de la Constitucion Politica del Pera.

Durante el periodo congresal 2016-2021, la Comision de Constitucion y
Reglamento, en su trigésima sexta sesion ordinaria, de fecha 15 de junio de
2021, aprob6 por mayoria el dictamen recaido en 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. Por otro lado, la Comision de Salud y
Poblacién no aprobd ningun dictamen relacionado al Decreto de Urgencia 028-
2019.

En el periodo congresal 2021-2026, se constatd la existencia de un ndmero
importante de decretos legislativos, decretos de urgencia y tratados
internacionales ejecutivos informados por el Poder Ejecutivo al Congreso
durante el periodo congresal 2016-2021, los que estan pendientes de ser
dictaminados por las comisiones ordinarias competentes y de ser tratados por el
Pleno del Congreso; por lo que, con fecha 7 de septiembre de 2021, mediante
Acuerdo 054-2021-2021/CONSEJO-CR, se dispuso continuar en el presente
periodo congresal con el tramite procesal parlamentario de control sobre los
decretos de urgencia emitidos en el interregno parlamentario, conforme al
articulo 135 de la Constitucion Politica del Peru, sea expresando su conformidad
o recomendando su derogacion o modificacion; ademas, se precisa que los
dictamenes emitidos durante el periodo congresal 2016-2021, siempre que no
hayan sido sometidos a debate por el Pleno del Congreso, retornan a las
respectivas comisiones ordinarias para su pronunciamiento.

Finalmente, mediante Oficio 867-2022-2023/CCR-CR, del 24 de octubre de
2022, y Oficio 1679-2022-2023-CCR/CR, de fecha 17 de enero de 2023, la
Comision de Constitucion y Reglamento hizo de conocimiento de la Subcomision
de Control Politico la relacion de normas sujetas a control constitucional,
pendientes de elaborar el informe correspondiente, dentro de las cuales se
encuentra el Decreto de Urgencia 028-2019.

Il. CONTENIDO Y SUSTENTO DEL DECRETO DE URGENCIA

2.1. Contenido del Decreto de Urgencia

2 Oficio Circular 014-2020-2021-ADP-OM/CR.
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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, es un cuerpo
normativo breve, que consta de cinco (5) articulos y tres disposiciones
complementarias finales.

El articulo 1 establece el objeto de la norma, precisando que busca establecer
medidas necesarias para el sostenimiento y equilibrio financiero del Seguro
Social de Salud — EsSalud, para 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.

El articulo 2 modifica el literal k del articulo 6 del Decreto Legislativo 1057,
Decreto Legislativo que regula el régimen especial de contratacion administrativa
de servicios, en los siguientes términos:

CUADRO COMPARATIVO DE LA NORMAS

Texto legal anterior
Decreto Legislativo 1057

Texto legal modificado por el DU

Articulo 6.- Contenido

El Contrato Administrativo de Servicios
otorga al trabajador los siguientes
derechos:

(...)

k) Afiliacion al régimen contributivo que
administra  ESSALUD. La contribucién
para la afiliacion al régimen contributivo
que administra ESSALUD tiene como
base méaxima el equivalente al 30% de la
UIT vigente en el ejercicio por cada
asegurado.

(...)

Articulo 6.- Contenido

El Contrato Administrativo de Servicios
otorga al trabajador los siguientes
derechos:

(...)

k) Afiliacion al régimen contributivo que
administra EsSalud. La contribucion para
la afiliaciobn al régimen contributivo que
administra EsSalud tiene como base
imponible el equivalente al 30% de la UIT
vigente en el ejercicio por cada
asegurado. 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 serd el equivalente al
55% de la UIT vigente en el ejercicio
por cada asegurado.

(...)
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El articulo 3 establece que la finalidad de los recursos recaudados en aplicacion
de la modificacion efectuada por el decreto de urgencia seran destinados
exclusivamente, bajo responsabilidad, a:

a) Ejecutar las inversiones para nuevos establecimientos de salud y
equiparlos.

b) Concluir los proyectos en ejecucion.

c) Realizar mejoras, ampliacién, rehabilitacion y reforzamiento de la
infraestructura asistencial existente.

d) Garantizar el mantenimiento y operacion de la nueva oferta asistencial.

e) Reposicion de equipamiento estratégico y asistencial.

Precisa que lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto de Urgencia debe formar
parte del Programa Multianual de Inversion del Seguro Social de Salud —
EsSalud, o aquellos a los que se refieren en el Decreto Legislativo 1355, Decreto
Legislativo que autoriza al Seguro Social de Salud - ESSALUD a utilizar 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.

El articulo 4 establece que la Contraloria General de la Republica, en el marco
del Sistema Nacional de Control, verifica el cumplimiento del decreto de
urgencia; ademas, debe desarrollar el control concurrente en todas las obras
publicas que se ejecuten al amparo de la presente norma.

Por su parte, el articulo 5 indica que el decreto de urgencia es refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros, la Ministra de Economia y Finanzas y la
Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo.

La primera disposicion complementaria final sefiala que en un plazo de sesenta
(60) dias habiles, contado desde la vigencia del decreto de urgencia, el Seguro
Social de Salud — EsSalud, a través de su Consejo Directivo, aprueba un plan
para la optimizacion e incremento de la oferta institucional que incorpora
estrategias de cierre de brechas y otras para incrementar la oportunidad, acceso
y calidad de los servicios a los asegurados.

La segunda disposicion complementaria final establece que el porcentaje de
incremento en la base imponible dispuesta en el articulo 2 del Decreto de
Urgencia 028-2019, asi como para los trabajadores del Decreto Legislativo 1153,
Decreto Legislativo que regula la politica integral de compensaciones y entregas
economicas del personal de la salud al servicio del Estado, y de la Ley 30002,
Ley que establece las caracteristicas de la Remuneracion integra Mensual (RIM)
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a la que hace referencia la Ley 29944, Ley de Reforma Magisterial, y establece
otras disposiciones, se evalla y determina a partir del afio fiscal 2022, a
propuesta del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en coordinacion
con el Ministerio de Economia y Finanzas.

La tercera disposicion complementaria final amplia por dos afios adicionales el
plazo establecido en el articulo 4 del Decreto Legislativo 1355, Decreto
Legislativo 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.

2.2. Exposicién de motivos del Decreto de Urgencia

La Exposicién de Motivos indica que, en nuestro pais, la Seguridad Social tiene
un rol importante en los aspectos de cobertura de la poblacion en materia de
salud, en promedio, el 35% de la poblacion nacional esta cubierta por su
atencion. En lo que se refiere a atenciones en salud de alta complejidad
constituye la primera institucion nacional que cuenta con redes integradas de
servicios de salud y con un adecuado sistema de referencia y contrarreferencia,
gue le permite articular todo un sistema nacional de salud desde los
establecimientos de menor envergadura, hasta los de mayor complejidad, sin
generar mayor afectacion econémica para sus usuarios en caso de traslados de
un establecimiento de menor complejidad a otro de alta complejidad.

Sin embargo, el real aporte de los asegurados al sistema de salud, no constituye
el 9% de sus remuneraciones, puesto que de acuerdo a la realidad es de 5.77%,
asi lo informa un estudio actuarial de 2015, realizado por la Organizacion
Internacional del Trabajo - OIT, lo que obedece a externalidades como una parte
importante de la poblacién asegurada, tales como los maestros, trabajadores del
Ministerio de Salud (MINSA), empleados publicos del régimen Contratacion
Administrativa de Servicio (CAS), no aportan sobre el total de su remuneracién
mensual, sino sobre una parte de ella, existiendo un conjunto de normas que no
permiten garantizar los principios de universalidad y de equidad financiera.

Otra externalidad, se observa en las situaciones de tasa de contribucidn
diferenciadas, pues existen poblaciones que gozan de una contribucion reducida
al 4% (por ejemplo, los asegurados del régimen laboral agrario y pensionistas),
mientras que en otros casos no existe una base imponible minima, sino que esta
es variable (pescadores artesanales, seguro agrario).
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Por otro lado, el 1 de mayo de 2009, se publicé la Ley 29351, Ley que reduce
costos laborales a los aguinaldos y gratificaciones por fiestas patrias y navidad,
mediante el cual se exoneraba a las gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad
de los aportes a EsSalud; al inicio esta medida fue temporal, pero a partir del afio
2015 se convirti6 en permanente. El impacto de tal normativa ha sido una
reduccion de ingresos para EsSalud de aproximadamente S/ 600 millones
anuales, generando un impacto estimado, desde su vigencia a la fecha, de S/
6,000 millones de soles aproximadamente, lo que hubiera generado un Fondo
de Inversion en Salud, para renovar equipos e infraestructura, capacitacion del
personal profesional, telemedicina, atencion de enfermedades huérfanas entre
otras.

Al respecto, el Estudio Financiero Actuarial 2015 (Organizacion Internacional del
Trabajo - OIT) identifica un numeroso grupo de practicas inequitativas en el
financiamiento derivados de normas legales que afectan el sostenimiento
financiero en perjuicio de los asegurados; una de ellas se encuentra
representada por el grupo de trabajadores del régimen CAS. El Estudio
Financiero Actuarial 2015 concluye que:

- Existe la tendencia, que se ha acentuado recientemente, de aprobar
esquemas especiales de aportacion para grupos especificos, que resultan
en una reduccion significativa de los ingresos de EsSalud. Estos grupos
reciben el mismo perfil de beneficios que el resto de asegurados y su
aportacion correspondiente es menor en términos porcentuales. Estas
practicas, si bien estdn respaldadas por la aprobacién de nueva
legislacion, no han sido sustentadas con un analisis técnico y atentan
contra los principios de equidad y de sostenibilidad.

- Hay un margen importante entre los niveles de los ingresos afectos
considerados para el calculo de las aportaciones de EsSalud y los
ingresos totales realmente percibidos por los trabajadores. Este fenédmeno
se da principalmente en el sector publico, aunque también en el sector
privado, pero con menor intensidad, debido a la exclusion de la base de
cotizacion de un buen nimero de retribuciones.

- Ejemplo de lo anterior, es el tratamiento especial que reciben los alrededor
de 680 mil trabajadores del magisterio y del MINSA, cuya base imponible
es de tan solo un 65% de sus ingresos afectos a las cargas sociales (los
ingresos totales son superiores pues contemplan otros conceptos tales
como: asignacion por cargo directivo, funcion docente, excelencia
profesional, etc.) lo que resulta en una tasa de cotizacion de un 5.85% de
dicho ingreso.
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En esa misma linea, el Estudio Financiero Actuarial (2018) sefiala que la
legislacion peruana establece una serie de normas que reconocen condiciones
especiales de cotizacion a grupos especificos: el grupo de trabajadores con CAS,
los trabajadores de salud al servicio del Estado y los trabajadores del Magisterio.
Para estos tres grupos, la normativa establece condiciones de cotizacion mas
favorables, que pueden interpretarse como el establecimiento de un techo de
cotizacibn o como una reduccion en la prima de cotizacidon respecto a los
trabajadores del sector privado. En todo caso, el reconocimiento de un régimen
contributivo especial para estos grupos es discriminatorio y ha tenido un fuerte
impacto en las finanzas de EsSalud. El Estudio Financiero Actuarial 2018
concluye que:

- El efecto conjunto de eliminar los techos contributivos a CAS, MINSA y
MINEDU o, dicho de otra manera, de estandarizar la tasa efective de
contribucion de estos grupos con el resto de los trabajadores al 9%,
tendria un impacto conjunto de un 7,77% de incremento en los ingresos.

- El otorgamiento de un trato contributivo preferencial a estos trabajadores
tiene un impacto negativo importante en las finanzas de EsSalud y
promueve un trato discriminatorio en contra del resto de trabajadores.

Estas externalidades vienen ocasionando graves desequilibrios financieros que
impactan en el financiamiento de los servicios de la Seguridad Social en Salud -
EsSalud.

Esta situacion pone en riesgo el derecho fundamental a la salud de los
asegurados, asi como a su derecho a la vida e integridad fisica, que se puede
apreciar claramente en los indices de diferimientos y lista de espera quirtrgica
de hasta de 927 dias (en especialidades tales como, neurocirugia,
malformaciones congénitas, cirugia vascular, entre otros).

Atendiendo a estas circunstancias, el decreto de urgencia propone modificar la
base imponible del aporte sobre los trabajadores CAS. En virtud a ello, se
propone la modificacion del articulo 6 del Decreto Legislativo 1057, a fin que la
contribucion para la afiliacién al régimen contributivo que administra EsSalud, la
cual tiene como base imponible el equivalente al 30% de la UIT vigente en el
ejercicio por cada asegurado, se incremente para el afio fiscal 2020 a 45% de la
UIT vigente, y para el afio fiscal 2021 se incremente a 55% de la UIT vigente.
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Por otro lado, el presente Decreto de Urgencia propone extender el plazo de
vigencia del Decreto Legislativo 1355 que autoriza a EsSalud a utilizar el
procedimiento de adjudicacion simplificada establecido en la Ley 30225, sin tope
presupuestal para la consultoria y ejecucion de obras de infraestructura
calificada de alto riesgo hospitalario.

Dicha propuesta se sustenta en la medida que, a diciembre de 2019, se
mantenian y se ha agudizado la situacion de emergencia en los 14 hospitales
priorizados, los mismos que no se han podido ejecutar.

II. MARCO NORMATIVO

e Constitucion Politica del Pera.

e Reglamento del Congreso de la Republica.

e Decreto Legislativo 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial
de contratacion administrativa de servicios.

e Decreto Legislativo 1355, Decreto Legislativo 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.

e Decreto Legislativo 1153, Decreto Legislativo que regula la politica integral
de compensaciones y entregas econdmicas del personal de la salud al
servicio del Estado.

e Ley 30002, Ley que establece las caracteristicas de la Remuneracion integra
Mensual (RIM) a la que hace referencia la Ley 29944, Ley de Reforma
Magisterial, y establece otras disposiciones.

e Ley 29351, Ley que reduce costos laborales a los aguinaldos vy
gratificaciones por fiestas patrias y navidad.

V. CONTROL PARLAMENTARIO DE LOS DECRETOS DE URGENCIA

4.1. Facultad legislativa del Poder Ejecutivo
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La Constitucion Politica del Peru distingue dos escenarios para la emision de
decretos de urgencia por parte del Poder Ejecutivo, con cargo a dar cuenta de la
norma emitida al Congreso de la Republica: los expedidos al amparo del numeral
19 del articulo 118, ante una emergencia que requiere la toma urgente de
medidas economicas Yy financieras de interés nacional y los expedidos en base
al articulo 135 del texto constitucional, que lo faculta a legislar durante el
interregno parlamentario mediante Decretos de Urgencia hasta la instalacion del
nuevo Congreso. Estos actos normativos pueden tener la misma denominacion,
pero tienen naturaleza, presupuestos habilitantes, materia legislable, limites y
procedimientos de control diferentes.

Es imprescindible que el Congreso de la Republica ejerza el control de los
decretos de urgencia ya sea de los emitidos de manera extraordinaria durante la
normalidad constitucional como de los emitidos durante el interregno
parlamentario, ello porque se tratan de normas juridicas con rango de ley, de
efectos inmediatos, respecto de las cuales se requiere verificar su adecuacion
constitucional y politica, con el objeto de garantizar el respeto y la vigencia del
principio democratico y de separacion de poderes, establecidos esencialmente
en los articulos 43 y 44 de la Constitucion.

En el presente caso, nos encontramos en el segundo supuesto de control
parlamentario, puesto que el Decreto de Urgencia 028-2019, Decreto de
Urgencia 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, ha sido emitido al amparo del del
articulo 135 de la Constitucion Politica del Pera.

4.2. Decretos de urgencia emitidos durante el interregno parlamentario

El espacio de tiempo entre la disolucion constitucional del Congreso y la
instalacién del nuevo Congreso se le denomina interregno parlamentario, y el
segundo parrafo del articulo 135 de la Constitucidn establece que “en ese
interregno, el Poder Ejecutivo legisla mediante decretos de urgencia, de los que
da cuenta a la Comision Permanente para que los examine y los eleve al
Congreso, una vez que éste se instale”.

En atencion a la imposibilidad de que el Congreso pueda legislar, el
Constituyente otorg0, temporal y excepcionalmente, al Poder Ejecutivo la funcién
de legislar, ello para atender situaciones que deben ser normadas para asegurar
o mantener el normal funcionamiento del Estado hasta que sea conformado el
Congreso extraordinario. Sin embargo, esta situacion extraordinaria no implica
la flexibilizacion de los parametros formales y sustanciales que deben cumplir los
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decretos de urgencia, salvo en lo referido a las materias pasibles de ser
reguladas via este tipo de normas, toda vez que, al no poder legislar el Congreso
de la Republica y siendo necesaria la emision de normas para el funcionamiento
del Estado, es evidente, razonable y justificado que el Poder Ejecutivo pueda
emitir normas que versen sobre distintas materias méas alla de los limites
materiales aplicables a los decretos de urgencia emitidos al amparo del numeral
19 del articulo 118 de la Constitucion Politica.

Entonces, queda claro que los decretos de urgencia emitidos al amparo del
numeral 19 del articulo 118 de la Constitucion siempre deben versar sobre
materia econémica y financiera, y cuando la situacién a regular pudiera poner en
riesgo la economia o las finanzas publicas.

Es importante anotar que, conforme al segundo parrafo del articulo 135 de la
Constitucion, la mencion del verbo “legisla” se dio con la finalidad de sefalar que
la Constitucion confiere expresamente funcion legislativa al Poder Ejecutivo
durante el interregno. Desde luego que ello no implica que comprenda cualquier
tipo de contenido (como la posibilidad de aprobar leyes de reforma constitucional,
0 aprobar leyes organicas), pero tampoco pueden ser aplicables las limitaciones
establecidas en el numeral 19 del articulo 118 de la Constitucion.

Asimismo, debe apreciarse que mientras el decreto de urgencia aprobado en
aplicacion del numeral 19 del articulo 118 de la Constitucion es controlado
politicamente por el Congreso, que aplica el articulo 91 del Reglamento del
Congreso, el decreto de urgencia aprobado en aplicacion del articulo 135 de la
Constitucion es examinado por la Comision Permanente y luego elevado al
nuevo Congreso. Es decir, existe un procedimiento de control diferenciado
debido a que son instrumentos juridicos diferentes.

Vale mencionar que, en los debates constitucionales de 1993 que se llevaron a
cabo en la Comisién de Constitucién, encargada de la propuesta del nuevo texto
constitucional, se aprecia que el debate principal se dio en torno a si se mantenia
o no la facultad de disolucion, y no asi a la denominacion del instrumento ni a los
alcances de la norma con la que durante el interregno legislaria el Poder
Ejecutivo luego de la disolucion.

Asi, cabe mencionar que el constituyente Chirinos Soto mencioné que “algin
régimen juridico tiene que haber entre el Congreso que se disuelve y el Congreso
que se instala”, mencionando posteriormente a los decretos urgentes. A su vez,
la constituyente Flores Nano hizo referencia a las “normas de urgencia” y
decretos de urgencia indistintamente en dicho debate. No obstante, las
menciones mas usuales eran de “decretos de urgencia”, especialmente por los

11
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constituyentes Chéavez Cossio quien leia las formulas legales propuestas, y
Céaceres Velasquez, entre otros. El texto en dicha Comision quedd aprobado,
efectivamente, como “decretos de urgencia”.

Por su parte, en el Diario de Debates del Congreso Constituyente Democratico,
se encuentra la mencion breve de “decretos” por el constituyente Garcia
Mundaca, y tras un debate de otros aspectos de las relaciones Ejecutivo -
Legislativo, quedo6 aprobado el articulo 8. Esta solucién fue util y practica para
terminar con la discrepancia en dicho debate, pero no previeron los problemas
gue originaria la utilizacion del mismo nombre para la legislacién del numeral 19
articulo 118 de la Constitucion.

Estando a lo expuesto, queda claro que las normas expedidas por el Poder
Ejecutivo en los dos momentos (Congreso de la Republica en funciones y el
periodo de interregno) coinciden en su denominacion, en el 6rgano titular de la
facultad o atribucion, y en las exigencias constitucionales formales para su
emision, es decir para el requisito del refrendo, pero tienen naturaleza juridica,
presupuestos habilitantes, materia legislable, limites y procedimiento de control
diferentes.

4.3. Parametros de control aplicables a los decretos de urgencia emitidos
durante el interregno parlamentario

La normativa vigente y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no han
establecido parametros de control de los decretos de urgencia a que se refiere
el articulo 135 de la Constitucion Politica del Pert. Entonces, resulta necesario
revisar si los criterios de control definidos por el TC para los decretos de urgencia
del numeral 19 del articulo 118 de la Constitucién® son aplicables para el control
de los decretos de urgencia del interregno, por lo que con una visién critica nos
distanciamos de lo sefialado en algunos informes de grupos de trabajo que
fueron evaluados en la Comision Permanente del Congreso disuelto, esto es,
gue consideraron plenamente aplicables los criterios de control de los decretos
de urgencia de la normalidad constitucional.

Entonces, mas alla de verificar los requisitos formales (refrendo del Presidente
del Consejo de Ministros, numeral 3 del articulo 123, y dacion en cuenta a la
Comision Permanente, articulo 135) de la emision del decreto de urgencia, el
objeto del andlisis de este apartado es revisar si los criterios enddégenos y
exdgenos de control aplicables para verificar los requisitos sustanciales son, en
efecto, aplicables al decreto de urgencia materia de analisis.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 008-2003-Al/TC.
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Sobre los criterios enddgenos, es decir, la materia del decreto de urgencia,
vimos que en el caso de los decretos de urgencia del articulo 118 de la
Constitucion deben versar sobre materia econdémica y financiera; sin embargo,
este criterio no es aplicable a los decretos de urgencia del articulo 135 de la
Constitucion.

En efecto, la lectura del articulo 135 de la Constitucién nos permite advertir que
el constituyente no habria consignado limite expreso para el ejercicio de esa
facultad legislativa del Ejecutivo, situacibn que podria generar posiciones
extremas que no son acordes con los principios democréticos; por ello, aplicando
criterios de interpretacion constitucional especificamente del principio de unidad
de la Constitucibn en cuyo ambito las disposiciones constitucionales forman
parte de un todo organico y sistematico dentro del cual debe interpretarse
armdnicamente sin dejar vacios o contradicciones, hay materias y atribuciones
especificas que no pueden incorporarse en los decretos de urgencia emitidos al
amparo del articulo 135 de la Constitucion, entre ellas, las normas que no son
delegables a la Comision Permanente ni tampoco materia de delegacion de
facultades previstas en el numeral 4 del articulo 101 de la Constitucion, por su
trascendencia en el ordenamiento juridico, asi como otras que tienen referencias
explicitas a competencias del Congreso (reserva de ley), aprobacién de tratados
internacionales (articulo 56) o a procedimientos con mayorias especiales como
el previsto en el articulo 79 de la Constitucion, referidos a tratamientos tributarios
especiales, opinidbn que es coincidente con la expresada por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos*.

Respecto de los criterios exdgenos, es decir, los supuestos facticos de emisiéon
del decreto de urgencia previsto en el numeral 19 del articulo 118 de la
Constitucion, debemos sefialar lo siguiente:

El criterio de excepcionalidad e imprevisibilidad, relacionado con la existencia de
circunstancias anormales e imprevisibles, no dependientes de la voluntad del
gobernante, es un criterio que consideramos inaplicable en el analisis de los
decretos de urgencia del interregno, pues este criterio se refiere a las
circunstancias sobre las cuales se legisla y no al mismo hecho de legislar. En tal
sentido, no podria argumentarse como situacidbn de excepcionalidad la
anormalidad constitucional derivada de la disolucién del Congreso en la que el
Poder Ejecutivo legisla, sino, mas bien, los datos previos a la emisién de la norma
gue justifiguen su decisidon para hacer una intervencion legislativa, la misma que
en su desarrollo reglamentario se refiere al riesgo inminente de que se extienda

4 Informe Legal 389-2019-JUS/DGDNCR.
13
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un peligro para la economia y las finanzas publicas, que resulta ser un criterio
concordante con la materia de los decretos de urgencia del articulo 118 de la
Constitucion Politica del Pera.

El criterio de necesidad, en cambio, vinculado con la adopcién de medidas con
la finalidad de evitar dafios que pudiera ocasionar la espera del procedimiento
parlamentario es una variable de evaluacién plenamente aplicable, pues, durante
el interregno parlamentario, la Comision Permanente no legisla, y esperar la
eleccion, conformacion e instalacion del nuevo Parlamento, puede generar un
potencial dafio que hace justificable la intervencion legislativa en una materia
habilitada.

El criterio de transitoriedad, referido a la vigencia temporal de la intervencion
legislativa de tal manera que no demande su efectividad por un tiempo mayor al
estrictamente necesario para revertir la coyuntura adversa, como vemos tiene
relacion con el criterio enddégeno (materia) y el exdgeno de excepcionalidad e
imprevisibilidad, por lo que tampoco seria aplicable. En efecto, la l6gica de
habilitar al Poder Ejecutivo como legislador durante el interregno implica que este
se convierta en el legislador ordinario y sus intervenciones legislativas sean con
vocacion de permanencia, pues su decision no esta orientada necesariamente a
corregir una situacion excepcional muy particular.

El criterio de conexidad, como sefiala el Tribunal Constitucional, esté relacionado
a la vinculacion inmediata entre la medida aplicada y las circunstancias
extraordinarias existentes. Como vemos, nuevamente hace referencia a su
relacion con el criterio endégeno de la materia que se esta regulando, por tanto
no podria contener normas que no modifiqguen de manera instantdnea la
situacion juridica extraordinaria que se pretende corregir; por lo que el criterio
tampoco seria aplicable en el supuesto de los decretos de urgencia del
interregno que tienen la habilitacion para legislar sobre materia ordinaria.

Finalmente, con respecto al criterio de generalidad vinculado con el interés
nacional que justifica su dacion, consideramos que es un criterio esencial ya que
tiene su correlato en la propia Constitucidon Politica del Perd, cuando en el primer
parrafo del articulo 103 regula que “pueden expedirse leyes especiales porque
asi lo exigen la naturaleza de las cosas pero no por razon de las diferencias de
las personas”; por tanto, tratandose de una exigencia transversal a todas las
normas de nuestro ordenamiento juridico no puede decirse que es un criterio ad
hoc del control de los decretos de urgencia del interregno.

Por ello, esta subcomision considera que los criterios de evaluacion de los
decretos de urgencia del interregno parlamentario deben enfocarse, ademas de
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los presupuestos formales, en la materia habilitada, la necesidad de su emision
y evidentemente su compatibilidad constitucional, como presupuestos
sustanciales.

4.4. Sobre el Decreto de Urgencia 028-2019

El Decreto de Urgencia 028-2019 fue publicado el 19 de diciembre de 2019 vy, el
mismo dia, el Presidente de la Republicay el Presidente del Consejo de Ministros
dieron cuenta de su promulgacion a la Comision Permanente del Congreso de la
Republica; ademas, se advierte que la norme fue refrendada por el Presidente
del Consejo de Ministros, la Ministra de Economia y Finanzas y la Ministra de
Trabajo y Promocion del Empleo. Por lo que se cumple con los requisitos
formales.

Atendiendo a lo sefialado en el apartado anterior, en lo que respecta al control
sustancial pasamos a determinar si el decreto de urgencia fue emitido dentro de
los pardmetros Constitucionales, es decir, si el mismo no versa sobre: (i) leyes
organicas; (ii) limitacién o eliminacion de derechos fundamentales; (iii) materias
gue deban ser aprobadas por tratados o convenidos internacionales; (iv)
autorizacion de viaje del Presidente de la Republica; (v) regimenes tributarios
especiales para una determinada zona del pais; (vi) nombramiento, ratificacién
0 remocion de altos funcionarios que son de competencia del Congreso de la
Republica; (vii) votacion calificada como reformas constitucionales, reformas al
Reglamento del Congreso, asi como leyes interpretativas o modificacion a reglas
electorales; y (viii) autorizacion de ingreso de tropas al pais con armas. Ademas,
verificaremos si la intervencion legislativas del Poder Ejecutivo era necesaria de
acuerdo a la materia y los dafios que buscaba evitar; asi como la generalidad de
la norma.

Al respecto, de la revision del Decreto de Urgencia 028-2019, se advierte que
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; y el contenido de los dispositivos se adecuan al objetivo trazado. Desde
una mirada de la naturaleza de la norma, se aprecia que la misma no se
encuentra dentro de los supuestos vedados.

En cuanto a la necesidad de la intervencion, la exposicion de motivos justifica
ampliamente la problematica existente sobre la situacion financiera del Seguro
Social de Salud — EsSalud, esto es, la existencia de regimenes laborales que
tienen aportes diferenciados inferiores al aporte regular, lo cual ha generado que
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estos regimenes sean deficitarios para la seguridad social en salud y no se logre
cubrir el costo de los servicios requeridos para este segmento de asegurados,
vulnerando el principio de solidaridad; lo cual produce, a su vez, que sean
subsidiados por el resto de aportes derivados de los demas asegurados. Esta
situacion ha sido verificado por la Organizacion Internacional del Trabajo. En este
este escenario, y teniendo en cuenta que la salud es un derecho fundamental,
se busca el sostenimiento financiero del Seguro Social de Salud — EsSalud para
gue pueda seguir brindando el servicio de salud a mas peruanos. Ademas, se ha
cumplido con el criterio de generalidad de la norma, puesto que no se han
establecido dispositivos normativos en razon de alguna persona, sino en base a
criterios como la existencia objetiva de regimenes diferenciados en los aportes
a EsSalud.

V. CONCLUSION

Por lo expuesto, la Subcomision de Control Politico, luego del analisis
correspondiente, concluye que el Decreto de Urgencia 028-2019, Decreto de
Urgencia 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 135y 123, numeral 3, de la Constitucioén; y, por tanto, remite el presente
informe a la Comision de Constitucién y Reglamento.

Lima, 5 de enero de 2024.
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