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Bajo b premisa de que la Constitucion contiene un conjento de rHOrMas SUPrRMAS pocgue es12 iradian y esparten |os peincipios, valores
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para beego detenerse en cada una de las categorias que confooman nuesteo esquema feridico, 25) como sus gracos correspondientes.
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ABSTRACT

Under the premise that the Coesstitution contains a set of supreme rorms because they radiate and speead the principles, values and
contents 1o all the other remaining legal quidelimes, m the present article the author exglains in detail the structure of our legal order, To da
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of the categories that make up our legat orde a5 well #s their correspanding grades,
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I.  CONSIDERACIONES GENERALES

La Constitucidn contiene un conjunto de nor-
mas supremas porque estas irradian y esparcen
los principios, valores y contenidos a todas las
demas pautas Juridicas restantes, En esa pers-
pectiva, dicha pauta basilar deviene en el canon
estructurado del ordenamiento estatal,

El principio de jerarquia implica la valoracion
y respeto a la Constitucion y demas normas
juridicas en funcion al orden publico estableci-
do en aquella. Consecuentemente, comao bien
afirma Tomas Requena Lopez: es la Imposicion
de un modo de organizar las normas vigentes
en un Estado, consistente en hacer depender
la validez de unas sobre otras. Asi, una norma
es jerarquicamente superior a otra cuando la
validez de esta depende de aquella’.

Juan Maria Bilbao, Fernando Rey y José Miguel
Vidal exponen que dicho principio puede ser
observado desde una doble vertiente; a saber™:

a \Vertiente positiva: consiste en la capacidad
o fuerza Innovadora que la Constitucion le
ha asignado a cada categoria normativa

en relacion a las restantes. Asi, en funcion
a dicha atribucion esta puede modificar o
derogar a aquellas que se encuentran en su
mismo o inferior nivel jerarquico.

b) Vertiente negativa: consiste en la capacidad
o fuerza inmune de una norma, la cual solo
puede ser modificada por otra categorial-
mente del mismo o superior nivel jerdrquico.

Cabe recordar que el articulo 51 de la Constitu-
cion dispone que: Lo Constitucion prevalece sobre
toda norma legol; la ley, sobre fas normas de inferior
Jjerarquio, y asi sucesivamente. La publicidad es
esencial parala vigencia de toda norma def Estado”.

En ese sentido, |a Constitucion impone el princi-
pio de supremacia constitucional y consigna la
regulacion normativa basica del ordenamiento
juridico, de la cual emana la validez de todo el
ordenamiento legal de la sociedad politica.

El principio de jerarquia puede ser comprendido
desde dos perspectivas:

1. Lajerarquia basada en la cadena de
validez de las normas.

1. REQUENA LOPEZ, Yomds. Ef principio de jerarguia normativa, Madnid: Editorial Givitas, 2004,
2. BILBAQ, Juan Maria; REY, Fernando, y, VIDAL, José Migusl, Lecciones de Derecho Constitucional ), Espania: Thomson

Reuters, 2014,
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Tomas Requena Lopez sefala que el principio
de jerarquia hace depender ia validez de una
norma sobre otra. Por ende, su permanencia
en el ordenamiento juridico se debe entender
como la acreditacion de conformidad de una
norma con referencia de otra u otras que sean
jerarquicamente superiores’

En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional
en el caso sesenta y cinco congresistas de la
Republica (Expediente N* 00005-2003-AlI/TC)
ha senalado que:

"El orden juridico es un sistema organico,
coherente e Integrado jerdrquicamente por
normas de distinto nivel que se encuentran
interconectadas por su origen, es decir, que
unas normas se fundan en otras o son con-
secuencia de ellas.

(...) Con ello se postula una prelacién nor-
mativa con arreglo a la cual, las normas se
diversifican en una pluralidad de categorias
que se escalonan en consideracion a surango

Jerdrquico.

Dicha estructuracion se debe a un escalona-
miento sucesivo tanto en la produccion como
en la aplicacion de las normas juridicas.

Esta jerarquia se fundamenta en el principio
de subordinacién escalonada, Asila norma
inferior encuentra en la superior la rozon de
su validez; y, ademds obtiene ese rasqo siem-
pre que hubiese sido conocida por el organo
competentey mediante el procedimiento pre-
viamente establecido en la norma superior”.

2. Lajerarquia basada en la distincion de
fuerza juridica de las normas.

Jerénimo Betegon, Marina Gascon, Juan Ramén
de Paramo y Luis Prieto precisan que: “la fuerza

o eficiencia de una fuente pueden definirse come
su capacidad para Incidir en el ordenamiento
{...) creando derecho objfetive 0 modificando el
ya existente, su potencialidad frente a las otras
fuentes™. Asimismo, exponen que mediante el
concepto de fuerza juridica atribuible a cada
forma normativa se establece una ordenacion
jerarquica, segun la cual las relaciones entre las
distintas fuentes se desarrollan conforme a dos
reglas basicas:

® En virtud de su fuerza activa, una deter-
minada fuente puede modificar cualquier
disposicion o norma de categorialmente
inferior a la suya; e inclusive 3 una norma
Jjerarquicamente homéloga.

*  Envirtud de su fuerza pasiva, ninguna dis-
posicion o norma puede ser modificada por
una fuente categorialmente inferior,

Ahora bien, del concepto de fuerza pasiva se
deriva directamente una condicion de validez
de las normas juridicas, pero también implica
indirectamente fa existencia de una estipula-
cion idéntica de los mandatos en los que tales
normas estan contenidas.

En efecto, tal como senalan Jerénimo Berte-
gan, Marina Gascon, Juan Ramoén de Paramo
y Luis Prieto’ la fuerza pasiva de las normas
supone que:

*Es invalida la norma cuye contenido con-
tradiga el contenido de otra norma de ca-
tegorialmente superior. A su vez, como una
disposicion puede contener varias normas
Jjuridicas (es decir es susceptible de varias in-
terpretaciones), es invdlida la disposicion que
no contenga ni una sola norma (ni una sola
interpretacion) vdlida. Dicho de otro moda, es
valida la disposicién que contenga al menos
una norma vdlida”

3. REQUENA LOPEZ. Tomas. Ef principio de jerarquia novrmative. Madrid: Editorial Civitas, 2004,
BETEGON, Jeronimo; GASCON, Marina: DE PAHAMO, Juan Ramon, y, PRIETO, Luts, Lecciones de tearka def derecho,

McGraw-HI® Interamericana, 1997
S loc i,
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha
senalado en el Caso Colegio de Abogados del
Cusco (Expediente N° 00004-2004-A1/TC) que:

“La validez en materia de justicia constitucio-
nal, en cambio, es una categorio relacionada
con el principio de jerarquia normativa,
conforme al cual la norma inferior (v.g. una
norma con rango de ley) serd vdlida solo en
la medida en que sea compatible formal y
materialmente con la norma superior (v.q.
la Constitucion), Constatada la invalidez de
la ley, por su incompatibilidad con la Carta
Fundamental, correspondera declarar su
inconstitucionalidad, cesando sus efectos a
partir del dia siguiente al de la publicacion
de la sentencia de este Tribunal que asl lo
declarase (articulo 204 de la Constitucién),
quedando impedida su aplicacion a los he-
chos iniciados mientras tuvo efecto, siempre
que estos no hubiesen concluldo, y, en su
caso, podrd permitirse la revision de procesos
fenecidos en los que fue aplicada la norma,
si es que esta versaba sobre materia penal o
tributaria (articulos 36 y 40 delaLey N° 26435
-Organica del Tribunal Constitucional)”.

De lo expuesto se colige que el principio de
jerarquia es el Unico instrumento que permite
garantizar la validez de las normas juridicas
categorialmente inferiores. Ergo, la invalidez e<
la consecuencia necesaria de la infraccion de
tal principio.

Los requisitos para que una norma pueda
condicionar la validez de otra, imponiéndose
jerarquicamente, son los siguientes:

a) Relacion ordinamental: la prelacion jerar-
quica aparece entré normas vigentes en un
mismo ordenamiento juridico,

b) Conexion material: fa prelacion jerarquica
aparece cuando existe un enlace de contenido,
objeto 0 ambito de actuacion entre unanorma
superior y otra categorialmente inferior,

c) Interseccion normativa: la prelacion jerar-
guica aparece cuando la legitima capaci-
dad regulatoria de una norma contraria
al mandato u ordenacion de contenidos
de otra norma. En efecto, para que una
norma categorialmente superior cumpla
su funcion, es vital que no pueda ser
desvirtuada por aquella cuya produccién
regula.

En resumen, el principio de jerarquia implica la
determinacion por una norma de |a validez de
otra, de alli que la categorizacion o escalona-
miento jerdarquico se presente como el unico
modo posible de organizar eficazmente el poder
normativo del Estado,

El principio de jerarquia opera en los ambitos
de la creacion de las normas; la abrogacion o
derogacion de las normas y la aplicacion de las
normas.

Como bien senala Francisco Fernandez Segado,
la piramide juridica “implica la existencia de una
diversidad de normas entre las que se establece
una jerarquizacion, de conformidad con la cual
una norma situada en un rango inferior no puede
oponerse a otra de superior rango. Ello, a su vez,
implica que el ordenamiento adopte una estruc-
tura jerarquizada, en cuya cuspide obviamente se
situa la Constitucion™,

Ello denota la existencia de una clara correlacion
entre la fuente de la que emana una norma,
la forma que esta ha de adoptar y su fuerza
juridica.

El precepto que regula la producciéon normativa
de un Estado es una norma superior; mientras
que la producida conforme a esa regulacion es
Ia norma inferior,

En toda estructura jerdrquica existen tres tipos
de normas, a saber: las normas productoras,
las normas ejecutoras y las normas ejecutoras-
productoras,

6 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sisterna constitucional 2spanol. Madnid: Dykinson, 1992,
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Las normas _productoras, en un sentido muy
amplio, son aquellas que revelan la expresidn
y ejercicio de un poder legisiativo (originario
o derivado), que promueven y condicionan la
expedicion de otras normas a las cuales se les
asigna una Jerarquia inferior. Es el caso de la
Constitucién y de buena parte de las leyes.

Las normas ejecutoras son aquellas que dan
cumplimiento o realizacion practica a una com-
petencia o derecho establecido en una norma
productora. Tal el caso de las resoluciones y las
normas con interés de parte.

Las normas ejecutoras-productoras son aquellas
que realizan ambas tareas simultaneamente.
Tal el caso de una buena parte de las leyes y los
decretos.

La pirdmide juridica nacional debe ser estable-
cida en base a dos criterios rectores, a saber;

a) Lascategorias: son la expresion de un géne-

ro normativo que ostenta una cualificacion
de su contenido y una condicion preferente
determinada por la Constitucion o por sus
normas reglamentarias. Ellas identifican
a una especie normativa; es decir, aluden
a un conjunto de normas de contenido y
valor semejante o andlogo (leyes, decretos,
resoluciones, etc.).

b} Los grados: Son los que exponen una je-
rarquia interna existente entre las normas

pertenecientes a una misma categoria. Tal
el caso de las resoluciones (en cuyo orden
decreciente aparecen las resoluciones su-
premas, las resoluciones ministeriales, las
resoluciones viceministeriales, etc.).

Debe senalarse, finalmente, que conforme a
lo establecido por el Tribunal Constitucional
en el Caso sesenta y cuatro congresistas de |a
Republica (Expediente N* 00005-2003-Al/TC),
en esta materia resulta aplicable el principio de
jerarquia funcional en el 6rgano legisferante.

Esta regla senala que a falta de una asignacion
especifica de competencia, prima la norma
producida por el drgano legisferante de rango

superior. Su aplicacidn se efectua preferente-
mente hacia el interior de un organismao.

Este principio se deduce logicamente de la
estructura de jerarquia funcional operante en
cada organismo publico. Asi, en el Gobierno
Central se deberan tener en cuenta las normas
generales previstas en la Ley N” 29158 -Ley del
Poder Ejecutivo-; y, de manera particular, lo
dispuesto por las leyes organicas de creacion
de los ministerios adscritos a este,

El Tribunal Constitucional en el caso José Nina-
Quispe Hernandez (Expediente N 00047-2004-
AITC), ha precisado los alcances de la estruc-
turacion jerdrquica de 1as normas en nuestro
sistema juridico,

Al respecto, tenemos que el articulo 51 de la
Constitucion recoge la tesis de Hans Kelsen
sobre |a piramide juridica, cuando expresa: "La
Canstitucion prevalece sobre toda norma legal;
la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asl
sucesivamente (...)"

Esta concepclon fue instituida en nuestro pais, a
nivel constitucional, en el texto de 1979,

Hans Kelsen expuso en su obra “Introduccion
a la teoria pura del Derecho” (1934) que el or-
denamiento juridico es un sistema de normas
dispuestas jerarquicamente entre si, de modo
que, traducido a una imagen visual, se aseme-
jaria a una piramide formada por varios pisos
superpuestos; postulando asi una prelacion
normativa con arreglo a la cual las normas se
diversifican en una pluralidad de categorias
escalonadas segun su rango |erdrquico. Esta
estructuracion jerarquica se basa en un esca-
lonamiento sucesivo tanto en la produccion
como en la aplicacion de las normas juridicas, y
nace del principio de subordinacion escalonada,
segun el cual la norma inferior encuentra en la
superior 1a razon de su validez (siempre que
hubiese sido creada por el organo competente
y mediante el procedimiento previamente es-
tablecido en la norma superior).

El ordenamiento juridico consolida una plu-
ralidad de normas organicas, coherentes y
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jerarquizadas. La ubicacion de una pluralidad
de normas de distinta jerarquia se encuentra
interconectada, ya que las de menor prevalencia
se fundan en las de mayor ubicacion prelativa o
son consecuencia de ellas,

Debe insistirse que una norma juridica solo ad-
quiere valor de tal, por su adscripcion a dicho
orden jerarquizado,

Como afirma Francisco Fernandez Segado la
piramide juridica “implica la existencia de una
diversidad de normas entre las que se establece
una jerarquizacion de conformidad con lo cual
una norma situada en un rango inferior no puede
oponerse a olra de superior rango, Ello a su vezim-
plica que el ordenamiento adopte una estructura
jerarquizada en cuya clspide, obviamente, se sitlia
la Constitucion™. Lo anotado sugiere una clara
correlacion entre 1a fuente de la que emana la
norma, la forma que esta ha de adoptar y su
fuerza juridica.

En puridad, un ordenamiento jundico alude aun
conjunto articulado de normas cuya creacion,
modificacion, derogacian y relacian se produce
con sujecion a reglas de produccion juridica
preestablecidas, que imponen a cada norma
una determinada posicién escalonada en dicho
armonico conglomerado.

Il. ESQUEMA JERARQUICO

En nuestro ordenamiento juridico existen cinco
categorias normativas:

1. Primera categoria: las normas
constitucionales y las normas con rango
constitucional.

A continuacion los grados de la primera cate-
goria,

1.1. Primer grado: La Constitucion,

E< la norma primera o fundante de nuestro
ordenamiento juridico. Contiene los principios
basicos que permiten asequrar los derechos y
deberes de las personas. Asi como, determinan
los fines y la forma de organizacion del Estado.
Fija, ademas, los 6rganos y procedimientos
pertinentes para la elaboracidn y vigencia de
las normas.

Por el solo hecho de existir, el Estado posee
forzosamente una Constitucion, pues esta
contiene el conjunto de reglas que regulan la
organizacion y el funcionamienta del cuerpo
politico y con ello, la organizacion y relacion de
los poderes publicos y las relaciones de principio
entre el Estado y los cludadanos).

La Constitucion ordena la génesis del Derecho
de dos maneras: en primer lugar, regulando
directamente ciertas materias; y, en segundo
lugar, estableciendo los 6rganos y procedimien-
tos mediante los cuales se dictaran las otras,
resultando ser, a la par, fuente del Derecho y
norma que regula las fuentes de produccion
Juridica. Asl, cualquiera que sea el contenido de
la carta basica, ella condiciona toda la creacion
del Derecho de un Estado, considerando que
solo formaran parte del ordenamiento aguellas
normas que material y formalmente estén acor-
des con sus prescripciones.

Como senala Ignacio de Otto": "La Constitucion
opera como un condicionamiento negalivo en
cuanto excluye la posibilidad de que formen
parte del ordenamiento juridico las normas que
la contradigan”,

1.2. Segundo grado: las leyes constitucionales,
los tratados de derechos humanos y los
tratados con habilitacion legislativa.

Las leyes constitucionales son aquellas que ma-
terfalizan una reforma constitucional, mediante
un procedimiento especial de aprobacion

7. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. £f sisterna constitucional espanc, Madrid: Dykinson, 1992,
8. DEOTTO, Ignacio. Derécha comstitucional Sistema de fuentes. Barcelona: Anel, 1987,
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previsto en el articulo 206 de la Constitucién,
que les permite modificar, sustitulr, derogar o
abrogar una norma constitucional,

Los tratados de derechos humanos son aquellas
expresiones de voluntad que adopta el Estado
con organismos extranacionales, que estan
dirigidos a la salvaguarda y promocion de los
derechos inherentes a la persona,

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion establece que:

“Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declara-
cidn Universal de los Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales
sobre la misma materia ratificados por el
Peru” Por tanto, forman parte parametro de
constitucionalidad en materia de derechos y
libertades.

Los tratados con habilitacion legislativa son aque-
llos que contienen estipulaciones que afectan
normas constitucionales, pero que por accion
del Congreso de la Republica quedan habilitados
mediante un procedimiento especial previsto en
el articulo 206 del texto supra; él sefala:"Cuando
el tratado afecte disposiciones constitucionales,
debe ser aprobado por el mismo procedimiento
que rige fa reforma de la Constitucidn, antes de ser
ratificado por el Presidente de la Republica”.

En este contexto, Fabidan Novak Talavera” senala
que:“la norma constitucional sigue rigiendo fuera
del dmbito de aplicacién del tratado, y recuperard
su plena vigencia en caso de que este fuese objeto
de una denuncia o terminen sus efectos”.

Dichos tratados contienen inicialmente un vicio
de inconstitucionalidad, el cual es “curado” me-
diante un proceso de habilitacion; tras el cual

aparece una suerte de "inaplicacion parcial o
total de una norma constitucional’, dentro de
un tiempo y un espacio estatal determinados
por el propio tratado,

Sobre esta materia, Miguel Antonio de la Lama
Eggerstedt™ senala;

“Ello implica que la norma constitucional
afectada sequira rigiendo fuera del dmbito
de aplicacion del tratado y recuperard su
plena vigencia en caso de que este llegara
a terminar (..} 0 no llegara a entrar en vigor
por no reunir el numero de instrumentos de
ratificacién necesarios. Su valor radica en la
existencia de un procedimiento mds riguroso
para su aprobacién; empero, no exige la re-
forma constitucional’.

Cabe senalar que las leyes constitucionales, los
tratados de derechos humanos y los tratados
con habilitacion legislativa tienen jerarquia
constitucional por mando expreso o implicito
de la propia Constitucion; de alli que ocupen
un grado menor intracategonial,

2. Segunda categoria: las leyes y normas
con fuerza o condicién de ley.

Las leyes son aquellas disposiciones de caracter
general por la cual se ordena, autoriza, prohibe
o penaliza una conducta. El Inciso 1 del articulo
102 de Ja Constitucion otorga al Congreso de la
Republica 13 atribucion de dictarlas, el cual, a su
vez, se encuentra autorizado para encomendar la
aprobacion a su Comision Permanente (delega-
clénintraorganica), con exclusion de las materias
relativas a reforma constitucional, aprobacion de
tratados, leyes organicas, Ley de Presupuesto y
Ley de la Cuenta General de la Republica.

Ahora bien, no debe confundirse la categoria
normativa (ley) con su denominacién o rotula-

9. NOVAK TALAVERA, Fabian, “Los tratados y fa Constitucidn peruana de 1993" Erc Agenda Inmernacional Afo 1, N* 2

Lima, 1994,

10. DE LA LAMA EGGERSTEDT, Miguel. “La Canstitucicn poiiticn de 1979 y las tratados”, En: Lo Constitucion palitica de
1979y sus problemas de aplicacion. Once estudios interpretatives. Lima: Cultural Cuzco, 1987.
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cion, Esta dltima puede ser diversa y variada, sin
que por ello se afecte el modo de produccion y
¢l drgano que lo expide.

En efecto la Ley 26889 -Ley Marco para la Pro-
duccién y Sistematizacién Legislativa, senala
que la denominacian de la ley es una facultad
discrecional del Congreso de la Republica. Al
respecto, veamos lo siguiente:

Las leyes ordinarias son aquellas de contenido
indeterminado y cuya temaética queda a merced

del propio ente legislador. Como tales se carac-
terizan por encontrarse sujetas al principio de
libre configuracion material.

En esa perspectiva, cuando la Constitucion no
establece taxativamente un tipo o rotulo de-
terminado de expresion normativa y tampoco
impone un contenido material especifico, la ley
recibe la denominacién de ordinaria o comun.

Las leyes marco son “disposiciones de encuadre”
de una materia que requiere coherencia, armo-
nia y sistematizacion en razon a su complejidad,
extension o conexidad con otras normas. En
nuestro pais son utilizadas frecuentemente para
reqular directa o indirectamente materias de
caracter econdmico; o para preceptuar sobre la
actividad administrativa def Estado. Tal el caso
de la Ley Marco del Crecimiento de la Inversion
Privada (Decreto Legislativo N" 757), Ley Marco
del Sistema Tributario Nacional (Decreto Le-
gislativo N* 771), Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Ser-
vicios Publicos (Ley 27332), y la Ley Marco del
Empieo Publico (Ley 28175).

Las leyes de bases establecen los criterios rec-
tores o pardmetros esenciales a las que deben
sujetarse posteriores normas conexas con ellas,
en razon de la materia, Usualmente son utiliza-
das para regular servicios publicos directos, es
decir, aquellos que son conducidos de manera
personal y exclusiva por el Estado; tal el caso de
la Ley de Bases de la Policia Nacional.

Las leyes generales establecen principlos comu-
nes e integrados en una materia vasta, compleja

y polivalente (la expresion "general” significa
que comprenden por igual a los elementos
de un “todo” legislable). Usualmente hacen
referencia a servicios publicos impropios, es
decir, aquellos donde intervienen y colaboran
los particulares; tal el caso de la Ley General de
Industrias (Ley 23407).

En consecuencia se diferencian de las leyes de
base enrazon a la matena objeto de regulacion,

La Ley de Presupuesto de la Republica especifica
las particularidades del modo de produccion de
la Ley de Presupuesto.

La Ley de la Cuenta General de 1a Republica es-
tablece el procedimiento de aquella que verifica
la ejecucion fiel de la Ley de Presupuesto,

Las leyes organicas estan dirigidas a delinear la

estructura, organizacion y funcionamiento de
los organos del Estado expresamente previstos
en la Constitucion, asi como aquellas materias
cuya regulacion esta sujeta a acuerdos y requi-
sitos extraordinarios. Aluden a un plexo norma-
tive que despliega el repertorio constitucional,
debiendo encontrarse taxativamente consigna-
das en la Constitucion bajo dicho nomen iuris.

Los proyectos de ley orgdnica se tramitan como
cualquier otra ley, pero su aprobacion o modi-
ficacion requiere el voto de mas de la mitad del
ndmero legal de miembros del Congreso (66
representantes), por lo que asumen la condicion
de "leyes reforzadas”

Walter Gutierrez Camacho'' senala que esta
consta de tres elementos: contenido prede-
terminado por la Constitucion; procedimiento
agravado para su aprobacion; y sujecion al
principio de reserva.

Asi, se impone como una garantia institucional
destinada a asegurar que algunas materias

11, GUTERREZ CAMACHO, Walter, Lo ley orgonico 2n el Peru”, En; Gaceta Jundica. Tomo 18, Lima, junio de 1995,
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expresamente sefialadas por la Constitucion
sean objeto de una gprobacidn calificada
para asegurar un alto consenso en cuanto a
su concrecion operativa, En consecuencia, un
numero personalizado de instituciones publicas
o materias singulares sefaladas expresamente
en la Constitucion, deben regularse exclusiva
y necesarlamente a través de esta modalidad
normativa.

El Tribunal Constitucional en el Caso Ley de
la Policia Nacional del Per(, (Expediente N*
00022-2004-A1/TC), ha precisado en atencion
a su enumeracion cerrada que las entidades
del Estado cuya estructura y funcionamiento
deben ser reguladas por ley organica son las
siguientes: (i) el Congreso de la Republica,
asumiendo que el reglamento del Congreso
goza de naturaleza equivalente a ley organica;
(i) el Poder Judicial; (iil) el Poder Ejecutivo,
solo en cuanto a las disposiciones relativas a
los capitulos IV y V del Titulo IV de la Constitu-
cion (Presidencia de |a Republica y Consejo de
Ministros), puesto que los ministerios deben
ser regulados por ley de organizacion y fun-
ciones -ley ordinaria-, conforme al articulo
121 de la Constitucion; (iv) el Jurado Nacional
de Elecciones; (v) la Oficina Nacional de Pro-
cesos Electorales; (vi) el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil; {vii) el Tribunal
Constitucional; (viil) la Defensoria del Pueblo;
(ix} el Ministerio Publico; (x) el Consejo Na-
cional de la Magistratura; {(xi) los Gobiernos
Reaionales; {xii} las Municipalidades; (xiii) la
Superintendencia de Banca y Seguros; (xiv)
la Contraloria General de |a Republica; y (xv)
el Banco Central de Reserva,

Las otras materias sujetas a reserva de ley or-
ganica a que se refieren los articulos 31, 66 y
200 de la Constitucion son: el derecho de ser
elegido y de elegir libremente a sus represen-
tantes, las condiciones de utilizacion y otorga-
miento a particulares de los recursos naturales
y el ejercicio de las garantias constitucionales,
respectivamente.

Las leyes de desarrollo constitucional son
aquellas encargadas de desplegar los alcan-
ces reglamentarios de los preceptos consti-
tucionales ubicados en la parte degmatica
({los derechos fundamentales) o en la parte
organica (Estado) de dicho texto; empero, no
se encuentran sometidas a un procedimiento
agravado de aprobacion como sucede con las
leyes organicas.

Las normas con fuerza o rango de ley son aque-
llas que, por mandato expreso o deducido de la
Constitucion, tienen el mismo valor y jerarquia
que la ley. Al respecto, veamos lo siguiente:

Los tratados son expresiones de voluntad que
adopta el Estado con sus homdélogos o con
organismos extranacionales, y que se rigen por
las normas, costumbres y fundamentos doctri-
narios del Derecho Internacional PUblico.

En puridad, constituyen acuerdos solemnes
sobre un conjunto complejo de problemas
0 asuntos de considerable importancia para
dos 0 mas estados u organizaciones interna-
cionales.

Como bien expone Gerardo Eto Cruz:

“Los tratados se diferencian de otras fuentes
normativas en cuanto a que la actividad
legisferante y el modo de produccion se rige
por el derecho internacional publico; eflo con
expresa autorizacion del articulo 55 de la
Constitucion, el cual dispone que: “los trate-
dos celebrados por el Estado y en rigor forman
parte del derecho nacional™’.

Para tal efecto, se procede al proceso de integra-
clon o recepcion normativa, via la expedicion de
una Resolucion Legislativa,

Los tratados se sustentan en los principios
de libre consentimiento, buena fe, pacta sunt
servanda e improcedencia de auto-impaosicion
normativa interna.

12 ETO CRUZ, Gerardo. Comstitucion y Procesos Constituckonaies. Limna: Adrus, 2013,
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La formalizacidn de los tratados implica un con- tiva; los de alianza defensiva o de no

junto o concierto de actos que el Estado realiza agresian; los de cooperacion castrense
para conferir validez a los compromisos que de caracter supranacional; etc.
contrae con un homélogo o una organizacion
internacional. Este concierto comprende las ¢ Tratados referidos a las obligaciones
etapas siguientes: financieras del Estado. Aqui aparecen
los tratados sobre endeudamiento
a) Lanegociacion: es el conjunto de acciones externo,
y tratos llevados a cabo por el Ministerio de
Relaciones Exteriores a efectos de alcanzar * Tratados que generen la creacion, mo-
un compromiso reglado; la cual queda dificacién o extincion de tributos.
sujeta a las directivas que le imparte el
Presidente de la Republica, en su calidad * Tratados que exijan modificacion o
de conductor de las politicas exterior y de derogacion de alguna ley y los que
las relaciones internacionales del Estado. requieran medidas legislativas para su
Las negociaciones pueden tener un dmbito ejecucion,
bilateral o multilateral.
De acuerdo con lo establecido en el articulo
bl La aprobacion: es el otorgamiento de 57 de la Constitucion, el Presidente de la
conformidad o asentimiento por parte del Republica puede en funcién a la materia
Congreso de la Republica, al acto de firma objeto de acuerdo, celebrar un tipo de tra-
preliminar o celebracion compromisoria tado denominado Convenio Internacional
basica efectuado por el Organo Ejecutivo. Ejecutivo el cual no requiere de la aproba-
Tiene por finalidad verificar la compatibi- cion del Congreso de la Republica,

lidad y concordancia del tratado con los
compromisos internacionales preexistentes  C)  La ratificacion: es la solemne “confirmacion”

Revista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de la Universidaa de Lima

y en vigor, asi como con la legislacion inter- de la voluntad estatal por parte del Presi-
na del Estado. De acuerde a lo establecido dente de la Republica, luego de reexaminar
en el articulo 56 de la Constitucidn, los tra- sus efectos generales sobre los intereses
tados deben ser aprobados por el Congreso nacionales, Implica la decisién final de asu-
antes de su ratificacion por el Presidente de mir o desistirse de asumir las obligaciones y
la Republica, siempre que se refieran a las derechos consagrados en un texto interna-
materias siguientes: cional, El Presidente de la Republica puede
negarse a la ratificacion en caso que:
* Tratados referidos a los derechos hu-
manos. *  Aparezcan circunstancias politicas na-
cionales inconvenientes y no previstas
* Tratados referidos a la soberania, do- al momento de llevarse a cabo el pro-
minio e integridad del Estado. Aqui ceso de negociacion y de aprobacion
aparecen los de paz o de selucion pa- del tratado.
cifica de controversias; los de limites;
los de establecimiento de relaciones *  Ocurran cambios en la situacion inter-
diplomaticas y consulares; los cons- nacional no favorables para la vigencia
titutivos o de adhesion a organismos del mismo.

supranacionales; los de integracion, y

los de recursos naturales y de medio  C) Canje de ratificaciones o instrumentos ratl-

a
g ambiente. ficatorios: alude al intercambio o permuta
de los documentos compromisorios, gque
* Tratados referidos a la defensa nacional, realizan los celebrantes de un Tratado del
Aqui aparecen los de sequridad colec- mismo.
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LJL



La denuncia de tratados implica la decision de
un Estado de liberarse de las compromisos que
le impone un tratado en vigor e incarporado al
derecho nacional.

Como tal es la manifestacion -dentro del plazo
estipulado en un tratado- por la que el Estado
expresa su proposito de no prorrogar su vigen-
cia o de acogerse a alguna de sus clausulas re-
solutorias. El acto de denuncia es una potestad
reglada del Presidente de la Republica (parte
in fine del articulo 57 de la Constitucion). Esta
potestad se verifica de una de dos maneras:

a) Denuncia previa aprobacion del Congreso;
se ejercita en los casos de tratados que han
sido aprobados por el Congreso (tratados
de derechos humanos; de soberania, do-
minio o integridad del Estado; de defensa
nacional; de obligaciones financieras del
Estado).

b) Denuncia directa por parte del Presidente
le la Republi fe d
al Congreso: se ejercita en los casos de
tratados que no han requerido de aproba-
cion legislativa (convenios internacionales
efecutivos).

La adhesion a un tratado implica |a decision de
un Estado que no ha participado en la etapa
de formacion de un tratado, de sumarse a la
condicion de parte del mismo,

En relacion a la incorporacion de 10s tratados
en el derecho interno, la Ley 26647 establece

que en los casos de los tratados que requieren
la aprobacion del Congreso de la Republica se
efectuard mediante Resolucion Legistativa y su
ratificacion queda a cargo del Presidente de la
Republica mediante Decreto Supremo.

En los casos de convenios legislativos su ratifi-
cacion queda a cargo del Presidente de la Re-
publica mediante Decreto Supremo. En ambos
casos este ademds emite el correspondiente
instrumento de ratificacion.

Cabe senalar que en relacion al problema la
primacia normativa en caso de conflicto entre

un tratado y una norma interna, la Convencion
deViena sobre el Derecho de los Tratados (1969)
establece que todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe, y que “una parte no podrd invocar las dispo-
siciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”. Esto significa
que en caso de conflicto entre un tratado y la ley
peruana, el Estado debe, primero, promover la
denunciarespectivay, solo después de surtidos
los efectos juridicos de esta, aplicar la norma
nacional.

Los tipos 0 modalidades de tratados es conve-
niente distinguir una serie de vocablos que son
sinonimos de la expresion tratado, Al respecto,
el articulo 2 de la Convencién de Viena reconoce
que, a través de la historia, estos han recibido
diversas denominaciones, establecidas en fun-
cion de sus diferencias formales. Las principales
son las siguientes:

a) Los convenios son los instrumentos que
aluden a la concordancia de voluntades
entre un Estado y una organizacion inter-
nacional, o entre organizaciones interna-
cionales (sentido lato); o cuando se trata de
un compromiso estatal con otrols) Estadol(s)
y que tiene un marco amplio de aplicacion
y una significativa importancia politica o
econdmica (sentido estricto).

b) Los acuerdos son los instrumentos que
tienen una forma simplificada de aproba-
cién, y que permiten en un solo acto la
aprobacidn y ratificacion del acto compro-
misorio. Se les conoce como los compro-
misos ‘executive agreements”. En nuestro
ordenamiento se les denomina convenios
ejecutivos internacionales, su aprobacion
se realiza mediante Decretos Supremos.

¢) Los protocolos son los instrumentos acla-
ratorios © complementarios de un anterior
tratado. Esta modalidad supone y requiere de
la existencia de un convenio 0 acuerdo previo.

d) Los modus vivendi son los acuerdos pro-
visionales destinados a regir mientras se
lleque a un acuerdo definitivo, Se caracte-
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rizan por no tener un periodo de vigencia
permanente,

e) Las actas son las certificaciones o testi-
monios escritos donde se deja constancia
de ciertos hechos, conversaciones o reso-
luciones en el marco de una conferencia
internacional.

f) Losconcordatos son los compromisos bila-
terales celebrados por la Santa Sede con el

objeto de reqular la situacion juridica de la
Iglesia catolica con un determinado Estado.

g) Los compromisos son los instrumentos

donde constan la materia o las cuestiones
que seran sometidas a un posterior acuerdo
de voluntades, asi como las circunstancias
de lugar, tiempo e idioma aplicables a un
procedimiento arbitral.

h)  Losarregios son los instrumentos que plan-
tean un armisticio en el contexto de una

contienda bélica,

1) Lascartas constitutivas son las avenencias
mediante las cuales se crea un organismo
internacional, se aprueban sus estatutos y
s& norman sus actividades,

j!  Lasdeclaraciones son las avenencias de dos
0 mas estados sobre un punto de derecho

o de politica internacional, respecto del
cual expresan una opinion uniforme. Es
frecuente su utilizacion con motivo de la
visita oficial de un jefe de Estado o ministro
de Estado, en la que, al término de la misma
se emite una declaracion.

k} Los pactos son los compromises que se
revisten de una solemnidad especial, Los
casos mas importantes los tenemos en
la suscripcion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales.

I)  Los cambios o canjes de notas son las co-

municaciones cursadas entre los estados y
que, para el caso, constituyen ¢l tratado en

Yictor Oscar Shiyin Garcia Toma

si. Esta modalidad se utiliza cuando no se
desea 0 no se requiere empleo de solem-
nidad alguna.

Los decretos legislativos son preceptos
emanados del Organo Ejecutivo, en virtud de
lo que en doctrina se conoce como “delegacion
legislativa®, por la cual el Congreso de la
Republica delega al Ejecutivo la potestad de
legislar mediante este tipo de normas.

Dicha delegacion es consecuencia previade una
solicitud razonada.

La solicitud usualmente se sustenta en la
necesidad de dictar una norma urgida de vigencia
célere; la necesidad de implantar determinadas
politicas soclales o economicas derivados del
plan de gobierno del partido ingresante al poder;
el resguardo de una elaboracién normativa
marcadamente técnica; etc,

La ley autoritativa consigna la materia objeto

de delegacion y el plazo para ejercer dicha
atribucion.

En suma, la habilitacion debe ser de ambito
material limitado y de duracion temporal.

Deben ser aprobados por el Consejo de
Ministros, teniendo el Presidente de la Republica
la responsabilidad de dar cuenta de ellos al
Congreso de la Republica o a la Comisidn
Permanente, sequn sea el caso, dentro de los
tres dias posteriores a su publicacion,

El texto del decreto legislativo es objeto de
control por la Comision de Constitucién y
Leyes Organicas o de aquella que senale la ley
autoritativa; el plazo para hacerlo es de treinta
dias utiles, no prorrogables. Solo se emitira
dictamen en el caso de que se considere que
existio exceso en el ejercicio de la facultad
delegada o que se contraviene la Constitucion,

El articulo 104 del texto fundamental sehala
que no pueden delegarse las materias que son
intransferibles a la Comision Permanente, a
saber: la reforma constitucional; la aprobacion
de tratados; la aprobacidn de la Ley de



Presupuesto; o la aprobacién de la Ley de la
Cuenta General de la Republica.

Las resoluciones legislativas son disposiciones
que crean un régimen juridico particular en
atencion a que hace referencia a un sujeto
identificado o identificable en la norma o aun
unicoy concreto supuesto. Se les conoce como
las “leyes a la medida”

Enrique Chirinos Soto las define como “ley del
caso particular™; por ende, representan una
excepcion a las caracteristicas de la generalidad
y abstractividad de la ley'”,

El Congreso de la Republica las utiliza para
asignar atribuciones, deberes o sanciones a
determinadas personas; o para otorgar validez
a especificos y concretos hechos.

Asi aparecen la aprobacion de tratados; la
concesion de prorroga del estado de sitio; la
autorizacion del ingreso de tropas extranjeras;
la declaracion de guerra y firma de la paz; la
autorizacion al Presidente de la Republica
para salir del pais; el nombramiento del
Defensor def Pueblo o los miembros del Tribunal
Constitucional; 1a declaracion de vacancia del
Presidente de la Republica; la imposicion de la
sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la
funcion publica,

Tienen rango de ley porque ticitamente la
Constitucion las equipara con la ley en el inciso
1 del articulo 102, y porque son tramitadas de
manera semejante a esta. Senalese ademas,
que el articulo 4 del Reglamento del Congreso
establece claramente que su jerarquia es
homdloga con la ley.

El Reglamento del Congreso, contiene

disposiciones que permiten establecer la
estructura, organizacion y funcionamiento del
Congreso de la Republica, el cual se encarga de
su elaboracion y aprobacion.

Al respecto, el articulo 94 de la Constitucion
reconoce su existencia y le asigna la
caracteristica de fuerza de ley, En consecuencia,
tal como senalara el Tribunal Constitucional
en el caso Manuel Lajo Lazo (Expediente N*
D0006-2003-AV/TC) “es una fuente primaria
de! derecho y, como tal, solo sometida a la
Constitucion”.

| ias del Trit LC itucional
fen materia de inconstitucionalidad), son las
decisiones jurisdiccionales que adopta el
Tribunal Constitucional en el marco de un
proceso de inconstitucionalidad; y en las cuales
se dispone la expulsion de una ley o norma con
fuerza de ley, en razon de haber sido declarada
vigente con infraccion al procedimiento
establecido en la Constituciéon; o por haber
tenido un contenido incompatible con sus
principios, valores o disposiciones.

En efecto, la Constitucion otorga competencia al
Tribunal Constitucional para expedir sentencias
que declaren la inconstitucionalidad total o par-
cial de una ley; la cual, una vez publicada la deja
sin efecto en todo o en parte, segun sea el caso.

La sentencia del Tribunal Constitucional no tiene
efecto retroactivo,

Los decretos de urgencia, son disposiciones que
contienen medidas extraordinarias destinadas
a regular, por un lado, graves, stbitas y anor-
males circunstancias de caracter econémico y
financiero; y por otro, la efectivizacion de una
actividad legislativa durante el periodo gue
transcurre entre |a disolucion del Congreso y
la instauracién de otro surgido de elecciones
parlamentarias.

En el primer caso, se trata de preceptos dictados
por el Presidente de la Republica como medidas
excepcionales para regular situaciones extraor-
dinarias y apremiantes de caracter economico
y financiero.

13. CHIRINOS SOTO, Enricque. La nueva Constituciin ol aicance de todos. Lima: Andina, 1979,
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El inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion
los prevé en salvaguarda del interés nacional,
siendo aprobados por el Consejo de Ministros
y refrendados por su Presidente (difieren de
los decretos supremos expedidos al amparo
del inciso 8 del articulo 118 de la Constitucion,
cuyo objeto es simplemente reglamentar las
leyes o permitir el normal funcionamiento de los
servicios publicos). En el derecho comparado se
les utiliza para dictar legislacion de necesidad y
premura extraordinaria,

En puridad, se trata de disposiciones que apa-
recen para atender una “necesidad apremiante”
ante |a aparicion de un supuesto de hecho
infrecuente y de especial gravedad, que obliga
a una inmediata respuesta.

Su expedicion debe implicar una intensa mo-
tivacion sobre la conexion de sentido; esto es,
debe acreditar una coherencia o adecuacion
plena entre el peligro que genera la situacion y
la naturaleza de la medida adoptada.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha refe-
rido en el caso Yonhy Lescano Ancieta (Expe-
diente N* 00004-2011-PI/TC) que los requisitos
formales y materiales para la expedicion de los
decretos de urgencia, son tanto previos como
posteriores a su promulgacion. Asi, el requisito
ex ante esta constituido por el refrendo del
Presidente del Consejo de Ministros {inciso 3 del
articulo 123 de la Constitucion), mientras que
el requisito ex post lo constituye 13 obligacion
del Ejecutivo de dar cuenta al Congreso de la
Republica, de acuerdo con lo previsto por el
inciso 19 del articulo 118 de la Constitucion, en
concordancia con el procedimiento contralor a
cargo del Parlamento, contemplado en el arti-
culo 91 del Reglamento del Congreso.

La validez de los decretos de urgencia debe
ser determinada sobre la base de la evaluacion
de criterios endogenos y exdgenos a la norma,
es decir, del analisis de la materia que regulay
de las circunstancias externas que justifiquen
su dictado.

En relacion a la materia, el propio inciso 19 del
articulo 118 de la Constitucion establece que

Victot Oscar Shiyin Garcls Toma

los decretos de urgencia deben versar sobre
materia economica y financiera.

En ese orden de |deas, la materia debe ser el
contenido y no el continente de la disposicion,

La materia economica hace referencia directa
y sustancia con la extraccion, produccion, in-
tercambio, distribucion y consumo de bienes
y Servicios.

La materia financiera hace referencia directa
y sustancial con el intercambio y manejo del
capital (cantidad de bienes, reservas y valores),

El Tribunal Constitucional ha establecido
los criterios para corrobarar la validez de las
circunstancias facticas que sirvieron de jus-
tificacion para la expedicion del decreto de
urgencia; a saber:

a) Excepcionalidad: la dispasicion debe estar
orientada a revertir situaciones extraordi-
narias € imprevisibles, las que deben ser
evaluadas en atencion al caso concreto y
cuya existencia no depende de datos fac-
ticos objetivamente identificables. Ello sin
perjuicio de reconocer, tal como lo hiciera
el Tribunal Constitucional espanol en el
caso Virgilio Z.G/ Real Decreto L. 10/1981
(STC 29/1982) que “en principio y con el ra-
zonable margen de discrecionalidad, es com-
petencia de los organos politicos determinar
cudndo la situacion, por consideraciones de
extraordinaria y urgente necesidad, requiere
el establecimiento de una norma”.

b) Necesidad: las circunstancias deberan
ser de naturaleza tal que el tiempo que
demande |a aplicacion del procedimiento
parlamentario para la expedicion de leyes
(iniciativa, debate, aprobacion y sancion),
pudiera impedir la prevencion de danos o,
en su caso, que los mismos devengan en
irreparables.

¢} Transitoriedad: las medidas extraordinarias
aplicadas no deben mantener vigencia por
un tiempo mayor al estrictamente necesa-
rio para revertir la coyuntura adversa.



d) Generalidad: la disposicion debe tener por
objeto la defensa del interés nacional. Ello
quiere decir que los beneficios que depare
la aplicacion de la medida no puede cir-
cunscribir sus efectos a intereses determi-
nados, sino por el contrario, deben alcanzar
a la vasta comunidad.

Cabe sefalar, que el articulo 74 de la Constitu-
cion dispone que los decretos de urgencia no
pueden contener materia tributaria,

En el segundo caso, los decretos de urgencia se
expiden en razon de lo dispuesto en el articulo

135 de la Constitucion, que permite excepcional
y extraordinariamente al Organo Ejecutivo legis-
lar a través de ellos durante el interregno que se
produce entre la disolucion del Congreso (por
haber negado su confianza a dos Consejos de
Ministros) y la instalacion de uno nuevo, dando
cuenta de ellos a la Comision Permanente para
que los examine y los eleve a este ditimo. Se
trata de normas que, a diferencia del primer
€aso, no tienen limitacion alguna en cuanto a
las materias a reqular.

En puridad se amparan en la necesidad de im-
pedir la inactividad legislativa, en un periodo
de crisis politica derivada de la confrontacion
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo;
la cual ha ocasionado |a disolucion del Congre-
so y la convocatoria extraordinaria para com-
pletar el periodo parlamentario con nuevos
representantes,

Las ordenanzas reglonales, son disposiciones

que emanan de un Organo de gobierno des-
centralizado de ambito regional, dotado por
el articulo 191 de la Constitucion de autono-
mia politica y con competencias transferidas
y taxativas, que son objeto de ejercicio en un
ambito parcial del territorio estatal. Estas solo se
encuentran supraordinadas por ka Constitucion,
la Ley de Bases de la Regionalizacion y la Ley
Orgénica de los Gobiemos Regionales.

En atencién a su autonomia politica reglada, los
gabiernos regionales se constituyen en 6rganos
de productores de normas con rango de ley y
de aplicacion territorial restringida.

En ese sentido, a través de dichos dispositivos
se regulan los asuntos de caracter regional, la
organizaciéon y la administracién del propio
Gobierno Regional; asi como la reglamentacion
de las materias de su competencia.

Cabe senalar, que mediante las ordenanzas re-
gionales solo se puede regular aquellas materias
explicitamente conferidas. Por ende, en aplica-
cion del principio de taxatividad aquello gue no
se encuentra configurado como competencia
transferida por la Constitucion y las normas de
descentralizacion, corresponde unica y exclusi-
vamente ser reglado por el Gobierno Nacional,
via una ley ordinaria.

Las ordenanzas municipales, son disposicio-

nes que emanan de un organo de gobierno
descentralizado de ambito vecinal, dotado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
194 de la Constitucion, de autonomia politica y
con competencias transferidas y taxativas que
son objeto de aplicaciéon en un dmbito parcial
del territorio estatal. Estas solo se encuentran
supraordinadas por la Constitucion, la Ley de
Bases de la Descentralizacion y la Ley Organica
de Municipalidades.

Se encargan de regular la organizacion, admi-
nistracion y prestacion de los servicios publicos
locales; asi como la determinacion de los tribu-
tos municipales,

Asimismo, se encargan de promover el
cumplimiento de las funciones generales o
especificas de los municipios senaladas en la
Constitucion y en la Ley Organica de Munici-
palidades; o establecer las limitaciones y mo-
dalidades impuestas a la propiedad privada,
asi como contener sanciones por infraccion de
las disposiciones emanadas de los concejos
municipales.

Cabe senalar que conforme lo dispone la pro-
pia Ley Orgadnica de Municipalidades, algunas
ordenanzas expedidas por las municipalidades
distritales deben ser objeto de un proceso de
ratificacién por parte de las municipalidades
provinciales correspondientes; tal el caso de
aquellas referidas a la materia tributaria,
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Los Decratos Leyes, son disposiciones emanadas
de gobiernos de facto; los cuales han “ingresa-

do” al ordenamiento juridico transgrediendo la
Constitucion al haber sido dictados con usurpa-
cion de las funciones legislativas encomendadas
expresamente al Congreso de la Republica.

En efecto, dichos preceptos son en principio
inconstitucionales por emanar de organo
Incompetente y expedidos al margen del iter
procedimental exigido por la Constitucion.

Ahora bien, como claramente lo ha expuesto
el Tribunal Constitucional en el caso Marcelino
Tineo Silva (Expediente N" 00010-2002-A/TC) es
evidente, que a pesar de su inconstitucionalidad
formal, los decretos leyes rigen por imperio de
los hechos

En efecto, estas disposiciones generan, en
muchos casos, efectos econdmicos, sociales y
politicos irreversibles, lo cual implica la necesi-
dad de preservar la certidumbre y estabilidad
de dichas consecuencias juridicas.

Los derechos, facultades, prerrogativas, bene-
ficlos, concesiones, etc., que los decretos leyes
originan durante su vigencia, no pueden quedar
en laincertidumbre o duda acerca de su goce al
reinstaurarse el sistema constitucional,

Es por elio que en aplicacion del principio de
continuidad, prolongan su vigencia en el go-
bierno constitucional sucedaneo al de facto, en
tanto no sean derogados por el Congreso de la
Republica u objeto de expulsion del ordena-
miento juridico por parte del Tribunal Constitu-
cional, por haberse acreditado via un proceso de
inconstitucionalidad, un vicio sustancial,

En consecuencia, el pronunciamiento del supre-
mo intérprete radicara en la constatacion del
contenido material del decreto ley cuestionado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el Caso
Marcelino Tineo Silva (Expediente N* 00010-
2002-A1/TC) ha senalado lo siguiente: «<El tema
del reconocimiento, aplicabilidad y exigibilidad
del cumplimiento de los decretos leyes es obser-
vado, segun la doctring, en funcion del «tiempo

Victar Oscar Shiyin Garcia Toma

politico: que se vive dentro de una comunidad
politica. En ese sentido, se plantean dos proble-
mas: la vigencia de los decretos leyes durante la
existencia de un gobierno de facto y la vigencia
y validez de los decretos leyes al restaurarse el
Estado de Derecho, Como es obvio, correspande
detenemos en el analisis del segundo caso.

La doctrina y la jurisprudencia nacional han
establecido que durante el periodo que sigue
a la desapancion de un gobierno de facto, la
vigencia de los decretos leyes se procesa de
conformidad con la teoria de la continuidad.

Dicha teoria expone que los decretos leyes per-
viven o mantienen su vigencia -surtiendo todos
los efectos legales- no abstante producirse la
restauracion del Estado de Derecho. Estos solo
perderan vigencia en caso que el Congreso
posterior a un gobierno de facto dicte leyes que
los abroguen, modifiquen o sustituyan, segun
sea el caso,

Esta teoria se sustenta en la necesidad de pre-
servar uno de los fines basicos del derecho: la
sequridad juridica.

En el caso de los decretos leyes, dicho fin
implica resguardar el desenvolvimiento de la
vida cotidiana y la de los bienes juridicos (vida,
propiedad, honor, tc.) que se encuentran am-
parados por ellos, sin mengua de reconocer que
esta proteccion o beneficio otorgado haya sido
establecido de manera no formal,

En efecto, durante el interregno del Estado de
Derecho -como consecuencia de la imposicion
de un gobierno de facto- surgen inevitable-
mente relaciones interpersonales reguladas por
dicha «modalidad normativas,

Como bien ha referido el Tribunal Constitucio-
nal: «No aceptar la continuidad de la vigencia
sui géneris de estos, seria abrir un largo, oscuro
e inestable ‘paréntesis juridico’ que dejaria en
la orfandad al cimulo de beneficios, faculta-
des, derechos o prerrogativas nacidos de dicha
legislacion, asi como también quedarian priva-
dos de exigencia las cargas pdblicas, deberes,
responsabilidades, penalidades, etc,, que el



Estado hubiese establecido en su relacion con
los ciudadanos. Desde ambas perspectivas -la
cludadania y la organizacion estatal-, se perpe-
traria un inmenso perjuicio para la vida coexis-
tencial y la normal marcha del cuerpo politico.

Asl, el desconocimiento a priori y genérico de
Ia totalidad de los decretos deyes, luego de
restaurarse el Estado de Derecho, generaria in-
certidumbre, caos, desorden, riesgo y amenaza
para las refaciones entre los ciudadanos y entre
estos y el Estado”

3. Tercera categoria: los decretos.

Son disposiciones de caracter general emana-
dos de los érganos vinculados con la adminis-
tracion del Estado en el plano nacional, regional
o local. En puridad, el gobierno central o los
gobiernos descentralizados ejercen a través de
ellos la titularidad de una potestad normativa
secundaria o de reglamentacion,

Al respecto, veamos lo siguiente;

Los decretos supremes, son disposiciones de ca-
racter general que requlan la actividad sectorial
o multisectorial en el ambito nacional. A través
de ellos se norma 1a organizacion y funciona-
miento de los servicios puablicos nacionates y
las actividades de las instituciones sectoriales,
y se reglamentan las leyes sin transgredirlas ni
desnaturalizarlas (inciso 8 del articulo 118 de la
Constitucion).

Su expedicion puede estar sujeta a alguna de
estas consideraciones:

a) Que su aprobacion requiera solamente la
firma del Presidente de la Republica; por
ende, deberan ser refrendados por uno o
mas ministros, segun sea la materia legis-
lable.

b} Que su aprobacion requiera, adicional-
mente, el voto aprobatorio del Consejo
de Ministros. Esta condicion se encuentra
prevista en tres casos: cuando se decreta
alguna de las modalidades del estado de
excepcion (articulo 137 de la Constitucion);
cuando se convoca al Congreso a legislatura
extraordinara (inciso 6 del articulo 118 de

la Constitucién); y cuando una ley expresa
lo exija.

Rigen desde el dia siguiente de su publicacion
en El Peruano, salvo disposicion expresa conte-
nida en el dispositivo,

En determinadas condiciones exponen textes
reglamentarios, los cuales devienen en dispo-
siciones administrativas que ponen en vigor
reglas generales (proposiciones juridicas), de
obligatoriedad erga omnes.

Estan dirigidos a una pluralidad de personas,
no tienen un destinatario concreto o nominal-
mente determinado; por ende, se caracterizan
por sefialar el entorno preceptivo de quienes
se encuentran obligados a cumplirlo. Como
tales, establecen los supuestos de hecho por
caracteristicas generales (propietarios de casas,
empresarios, usuarios de un servicio publico,
etc.), ¥ los limites de su obligatoriedad se en-
cuentran en la ley.

En razén a lo expuesto, su contenido debe en-
cuadrarse en lo que es la “sustancia”o "espiritu”
de la ley, ya que la norma reglamentaria solo se
expide para hacer posible una mejor aplicacion
de esta, especificando detalles y aspectos acce-
sorios na incluidos en esa norma,

La doctrina los clasifica de la manera siguiente:

a) Reglamentos administrativos: son aquellos

preceptos generales de la Administracion
publica que tienen obligatoriedad interna
(en el seno del propio organismo estatal) y
que tienen entroncamiento explicito con
una ley organica u ordinaria de creacion o
implementacion de una institucion estatal.
En ellos se establecen aspectos secundarios
vinculados con |a estructura, organizacion y
funcionamiento de un organismo publico,
asi como con los deberes y derechos de
los funcionarios, directivos y servidores a
€| adscritos.

b) Reglamentos ejecutivos: son aquellos pre-
ceptos generales que tienen por finalidad
principal la especificacion de detalles y
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ASPectos accesorios de una ley. Son los mas
importantes dentro del género.

¢ Reglamentos auténomos: son aquellos
preceptos generales que no se fundan di-
rectamente en una ley, empero coadyuvan
al cumplimiento de las tareas, atribuciones
o funciones encomendadas por ella, Seran
validos en la medida que no exista una ley
sobre la materia; que no deraguen, abro-
guen, etc. una norma de esa jerarquia; que
tengan vinculacion con las funciones o acti-
vidades encargadas a un organismo estatal,
por ende, no invadan atribuciones privativas
de otras instituciones; y sean necesarios para
el cabal cumplimiento de las funciones asig-
nadas a un organismo estatal,

Los convenios internacionales ejecutivos, son

los compromisos de caracter internacional que
celebra, ratifica o a los que se adhiere a nombre
del Estado el Presidente de la Republica.

Dicha potestad se ejerce al amparo del articulo
57 de la Constitucion, cuya aprobacién y ra-
tificacion son potestad del Organo Ejecutivo,
quien solo tiene la obligacion de dar cuenta al

Congreso.

Como afirma Guillermo Fernandez Maldona-
do, esta modalidad tiene su origen historico y
doctrinaric en los denominados executive agree-
ments del sistema americano, previstos desde
el gobierno de George Washington en 1789",

En aplicacion del principlo de interpretacion
por argumento a contrario del articulo 56 de
la Constitucién, los convenios internacionales
ejecutivos estarian vinculados a las compe-
tencias y responsabilidades adjudicadas al
Presidente de la Republica en el articulo 118
de la Constitucion, a condicién de que no se
refieran a derechos humanos, soberania, domi-
nio ¢ integridad del Estado, defensa nacional,
obligaciones financieras del Estado, creacién o

modificacion de tributos, ni exiglesen modifica-
cion o derogacion de alguna ley, ni requiriesen
medidas legislativas para su ejecucion; pues
los tratados relativos a estas materias exigen la
aprobacion del Congreso.

Asi, un convenio ejecutivo internacional puede
contener materias tales como: procesos mi-
gratorios -visas, transito de personas-; tarifas
arancelarias y otros aspectos vinculados al co-
mercio y la actividad aduanera; turismo; cultura;
cooperacion técnica; etc.

Los decretos regionales {Ejecutivo), son dis-
posiciones que complementan y viabilizan la
ejecucion de las ordenanzas regionales; sancio-
nan los procedimientos necesarios para la ad-
ministracion regional; asi como la viabilizacion,
ejecucion o requlacién de acuerdos de orden
general y de intereses ciudadanos,

Los decretos regionales son aprobados y sus-
critos por la Presidencia Regional, con acuerdo
del directorio de las Gerenclas Regionales.
Cabe senalar que las funciones administrati-
vas de un Gobierno Regional se viabilizan a
través de estas.

El articulo 29 de la Ley Orgéanica de los Go-
biernos Regionales establece las siguientes
Gerencias Generales: Desarrollo Econémico,
Desarrollo Secial; Planeamiento, Presupuesto
y Acondicionamiento Territorial; Infraestruc-
tura; Recursos Naturales y Gestion del Medio
Ambiente.

Los decretos de alcaldia, son disposiciones
dictadas por la maxima autoridad edil, de

conformidad con lo establecido en el articulo
110 de la Ley Organica de Municipalidades,
mediante los cuales se viabiliza la ejecucion
de lo previsto en las ordenanzas municipales,
sancionar los procedimientos de administra-
cidn y resolver o regular asuntos de interés
para ¢l vecindario.

14. FERNANDEZ MALDONADO, Guiltermo, “Ef control pariamentario sobe los trotados internacianales’ En: Lecturas
sobre temas constitucionales N° 7, Lima: Comision Andina de Juristas, 1991
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4. Cuarta categoria: Las resoluciones,

Se trata de disposiciones que tienen por fina-
lidad resolver casos particulares y concretos
vinculados al dmbito de la administracién
gubernamental. Estas contienen una decision
casi siempre de naturaleza administrativa y de
consecuencias basicamente personalisimas.

Al respecto, veamos lo siguiente:

4.1. Primer grado.

Las resoluciones supremas, son disposiciones de
importancia gubernamental en el &mbito nacio-

nal, que adopta el Organo Ejecutivo. Contienen
normas de referencia exclusiva para personas
precisas o precisables, a las que se les confieren
derechos publicos subjetivos o se les establecen
responsabilidades o deberes.

En puridad, contienen disposiciones personali-
zadas y vinculadas expresa y directamente con
la direccion politica del Estado.

Las resoluciones supremas tienen una connota-
Cion institucional cuando ejecutan directamente
una norma constitucional y tienden a concretizar
una legitimacion del ejercicio de la autoridad o de
la colaboracion con esta, por la via de la designa-
cion; tal es el caso de los actos relativos al nombra-
miento o remocidn de altos funcionarios publicos
{ministros, embajadores, personal de asesoria,
comisiones de estudio, etc.). Asimismo, tienenuna
connotacion de gestion gubernamental cuando
ejecutan directamente una norma constitucional
y tienden a producir efectos juridico-politicos
respecto de personas naturales o juridicas asen-
tadas o con vocacion de asentarse en el territorio
nacional: es el caso de la expulsion o prohibicién
deingreso al pais de extranjerog; del otorgamiento
de asilo o de extradicion; etc,

Estas deben ser rubricadas por el Presidente de
la Republica y refrendadas por el ministro del
sector correspondiente.

4.2. Segundo grado.

Las resoluciones ministeriales, son disposiciones
que permiten formular y supervisar la politica

general sectorial del Estado, dentro def dmbito
de su competencia. lgualmente, permiten su-
pervisar y controlar a los organismos publicos
descentralizados y a las empresas del sector,

Las resoluciones de Grganos autonomos no des-
centralizados, son disposiciones que permiten
formular y ejecutar las acciones generales de los
organos autonomos no descentralizados, las cua-
les son emitidas por las maximas autoridades de
dichas entidades. Estos drganos hacen referencia
a personas juridicas de derecho publico intermo no
dependientes politicamente, ya que por expreso
mandato constitucional no se encuentran adscritas
a ninguno de los poderes del Estado. Entre ellos
se puede mencionar a la Contraloria General de la
Repablica, la Superintendencia de Banca y Seguros,
el Tribunal Constitucional, el Ministerio Publico, etc.

Las resoluciones expedidas por los responsables
de los organismos publicos descentralizados, son
disposiciones que permiten formular y ejecutar
las acciones generales de los organismos publi-
cos descentralizados, las cuales son emitidas por
las maximas autoridades de dichas entidades.

Estos organismos son entes con personeria
Juridica propia y autonomia funcional otorga-
da por su ley de creacion; los cuales, empero,
estan sometidas a las directivas politicas de un
ministerio.

Se crean para desarrollar las funciones gene-
radoras de bienes o servicios del Estado, para
lo cual requieren autonomia en su gestion, y
también cuando estas no pueden cumplirse
adecuadamente desde los 6rganos de un mi-
nisterio; tales los casos del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEY), el Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia (CONCYTEC), etc.

4.3. Tercer grado.
Los acuerdos del Consejo Regional, son disposi-

ciones que resuelven sobre especificos asuntos
internos del Gobierno Regional, el interés pabli-
co, cludadano o institucional. Asimismao, sirven
para manifestar la voluntad de practicar un
determinado acto o la sujecion a una conducta
0 norma institucional,
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Los acuerdos municipales, son disposiciones
gue resuelven sobre especificas asuntos inter-
nos del Gobierno Local; asi como sobre materias
de interés publico, vecinal o institucional, en
donde se expresa |a opinién de la municipali-
dad, asi como la voluntad de practicar un deter-
minado acto o de sujetarse a una determinada
conducta institucional.

Las resoluciones regionales, son disposiciones

relativas a asuntos de caracter administrativo.
Se expiden en via de revision, en segunda y
ultima instancia,

Los grados o jerarquias intrainstitucionales de
resolucion son |os siguientes:

al Resoluciones ejecutivas reglonales: Se trata
dedisposiciones expedidas por el Presiden-
te Regional.

b) Resoluciones generales regionales: Se trata
de disposiciones expedidas por el Gerente
General Regional.

¢) Resoluciones de las Gerencias Regionales:
Se trata de disposiciones expedidas por los
Gerentes Regionales.

Las resoluciones municipales, son aquellas

disposiciones que permiten a los gobiernos
locales ejercer sus funciones administrativas
{asuntos de administracion vinculados a las
dreas de personal, tesoreria, abastecimiento,
contabilidad, etc.).

4.4, Cuarto grado.

Las resoluciones de alcaldia, son las disposicio-

nes que expiden las maximas autoridades de
un ente edil, para resolver asuntos de caradcter
administrativo derivados de las solicitudes de
los vecinos y hacen referencia a sujetos deter-
minados.

Las resoluciones directorales, son disposi-
ciones estrictamente administrativas o de
administracion, que adopta un funcionario
de nivel y de alta confianza de un ente gu-
bernamental.

Victor Oscar Shiyin Garcia Toma

Se expiden en funcién de las atribuciones que
les conceden la ley organica del sector, el regla-
mento de la ley organica, etc.

5. Quinta categoria: normas con interés de
parte.

Son disposiciones que resuelven controver-
sias de naturaleza jurisdiccional o adminis-
trativa. Por extension hacen referencia a actos
de voluntad bilateral o unilateral por parte
de privados; los cuales ejercen atributos de
regulaciéon normativa sobre asuntos de libre
disposicion.

En efecto, comprenden las decisiones juris-
diccionales o de justicia administrativa surgi-
das a peticion de los particulares, o actos de
estos sin intervencion estadual que generan
derechos y deberes de cardcter personal o
convencional.

En ese sentido, la parte es aquel titular de un
derecho o deber que requiere o impetra la
declaracion por una sentencia o resolucion
administrativa.

Al respecto, veamos lo siguiente;
5.1. Primer grado.

Las ejecutorias supremas, son las sentencias
expedidas en ultima instancia por el Organo

Judicial, sobre las que no se admite recurso
impugnatorio. En puridad, gozan del instituto
de la cosa juzgada.

l lud tel Trif | Constitucional
son las sentencias expedidas por el Tribunal
Constitucional en materia de habeas corpus,
accion de amparo, habeas data y accion de
cumplimiento.

Las resoluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones, son las resoluciones expedidas por
el Jurado Nacional de Elecciones en materia
electoral,

Las resoluciones del Consejo Nacional de la
Magistratura, son las resoluciones expedidas



por el Consejo Nacional de la Magistratura en
materia de evaluacion y ratificacion de jueces
y fiscales.

5.2. Segundo grado.

Las resoluciones de los 6rganos de justicia
administrativa, son las resoluciones ex-
pedidas por los organismos estaduales que
contienen decisiones vinculadas con los
deberes y derechos de los funcionarios o
servidores de la Administracion publica, o
con quejas y reclamaciones de los usuarios
0 personas con intereses concretos ante
una reparticion estatal. Estas causan estado,
empero no gozan del instituto de |a cosa
juzgada, ya que pueden ser objeto de una
accién contencioso-administrativa ante el
Organo Judicial; tal el caso de las resolu-
ciones del Consejo Nacional de Mineria, el
Tribunal Fiscal, etc.
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Los convenios colectivos de trabajo, son los que

contlenen un acuerdo de voluntades entre el
empleador y los trabajadores.

Los contratos, son los que contienen un acuerdo
de voluntades entre dos 0 mas personas, con el
objeto de crear vinculos de mutuos derechos y
obligaciones.

Los testamentos, son los que contienen deci-
siones que surgen de la expresa voluntad del

testador, y se encuentran vinculadas con la
futura disposicion de sus bienes.

Cabe senalar que las resoluciones de los orga-
nos de justicia administrativa, los convenlos
colectivos de trabajo, los contratos y los testa-
mentos pueden ser objeto de cuestionamiento
jurisdiccional ante el Poder Judicial o el Tribunal
Constitucional; por dicho motivo son ubicados
en una jerarquia intracategorial.
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