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1/ Introducciéon

El objeto de este trabajo es sistema-
tizar, a nivel de la estructura del orden juri-
dico, los actos administrativos y de gobierno
que realiza el Poder Ejecutivo, cada vez mas
indisolublemente confundido con lo que, en

términos histéricos, ha sido sélo una de sus
partes: la Administraciéon Publica.

Nos interesa tratar el problema des-
de el punto de vista juridico, lo que implica
centrarnos en las formas legales que asume
la actuacion de funcionarios y gobernantes. En

este sentido, nos ocuparemos basicamente de
los problemas actualmente existentes anivel
de decretos y resoluciones de diversos tipos,
y de las posibles lineas de solucion tanto en
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Planificacion
¢/ Otras normas juridicas
4/ Lineas generales de una sistematizacion

del problema juridico de la actuaciéon
administrativa

a/ Reorganizacion de la Administracion
Publica

b/ Estructura jerarquica del orden juridico

el plano constitucional como en el legislativo.

Es previsible que, al margen de ideo-
logias dominantes, el rol del Estado en la vi-
da general del pais se mantenga gruesamen-
te en los niveles actuales, o incluso se inten-
sifique. Es importante, por ello, tratar de con-
tribuir a racionalizar su funcionamiento. EI
tema que trabajamos es, desde el punto de
vista del Derecho, uno de los focos de mayor
interés en la actividad de la Administracion.

Este estudio tiene tres partes: la pri-
mera analiza el tema desde la perspectiva de
la Constitucion vigente; la segunda lo traba-
ja desde el aporte de normas legislativas y
reglamentarias actualmente vigentes, que se
ocupan del problema de los actos del Poder
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Ejecutivo; y, a partir de lo anterior, la ultima
parte trata de dar lineas generales de solu-
cion a los problemas encontrados.

2/ La Administracion Publica y el
Poder Ejecutivo frente a los regla-
mentos, decretos y resoluciones en
la Constitucion de 1933

El tema fue tratado en la Constitu-
cion de manera superficial y totalmente asis-
tematica. En lo referido a decretos y resolu-
ciones, asi como en lo tocante a su jerarquia
dentro del orden legal, guarda casi total silen-
cio. Esta situaciéon, por lo demds perjudicial,
se manifiesta en varios aspectos.

La unica norma sustantiva en la que
existe una referencia genérica a reglamentos,
decretos y resoluciones, es el inciso octavo del
articulo 154? de la Constitucion, que sefiala:

"Articulo  154°—Son  atribuciones del Presi-
dente de la Republica:
8°—Reglamentarlas leyes sin trasgredirlas

con esta misma res-
dictar decretos y resoluciones,;

ni desnaturalizarlas y,
triccion,
Y
La norma concentra en el Presiden-
te la capacidad de producir este tipo de actos
administrativos, sin tomar en cuenta siquiera
las normas pre-existentes en las diversas Le-
yes de Ministros dadas en afios anteriores. De
entre ellas resalta el inciso primero de la Ley
del 4 de diciembre de 1856 que establece:
"Articulo 12°—Los ministros firmaran por si
solos:
1°—Las notas que dirijan sobre el asunto que
lengaya su cargo.

También son importantes los articu-
los 28° y 37° de la Ley del 13 mayo de 1861
que establecen:
"Articulo  28°—Basta la firma del Ministro
para que sean cumplidas las notas oficiales
en que ordene la ejecucion de las leyes, re-
glamentos 'y disposiciones vigentes o sobre
asuntos 'y despacho, o transcribiendo decre-
tos o resoluciones.

ARTICULOS

Articulo  37°—Los Ministros resolveran,  sin
necesidad de acordar con el Presidente, los
asuntos comunes sobre cumplimiento de las
leyes y reglamentos”.

Segun Dale Furnish, estas normas
son las que dan pie a las resoluciones minis-
teriales que conocemos y que diariamente pro-
ducen los MinistrosNo deja de ser sinto-
matico de la superficialidad con que la Cons-
titucion tratd este problema, el hecho de atri-
buir s6lo al Presidente la facultad de dar re-
soluciones, cuando la préctica anterior y pos-
terior a ella, apoyada en las leyes citadas, ha
dado un lugar de importancia a la Resolucion
Ministerial.

Un segundo aspecto del problema es
la intervencién que cabe a los diversos orga-
nismos del Poder Ejecutivo en la daciéon de es-
tas normas. Al respecto hay dos normas cons-
titucionales de importancia:
"Articulo  164°—EIl Consejo
ne voto deliberativo y voto
casos que sefiala la ley.

de Ministros tie-
consultivo en los

Articulo  166°—Los actos de
nistracion del Presidente de
refrendados por el Ministro del Ramo.
este requisito son nulos".

Estas normas tienen que ver con la
estructuraciéon y funciones del Poder Ejecuti-
vo. En términos generales, éste estd compues-
to por el Presidente de la Republica y el Con-
sejo de Ministros. Este ultimo organismo se-
siona con el Presidente, quien puede convo-
carlo y presidirlo en todas sus sesiones (Cons-
titucidon, art. 163).

El Presidente de la Republica y su
Consejo de Ministros, en conjunto, aparece-
rian asi como la instancia mas aita dentro del
Poder Ejecutivo desde que el Consejo, de a-
cuerdo con las leyes, debe ser consultado o
decidir en la mayoria de los actos de adminis-
traciéon y gobierno y, en todo caso, dado el he-
cho que el Presidente no puede realizar nin-
guno de estos actos sin la firma de uno o mas
Ministros.

gobierno y admi-
la Republica son
Sin

Si ello es asi en teoria, no lo es den-
tro de la estructura sistematica de la Consti-
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tucion donde, como hemos visto, la atribucion
de dar decretos y resoluciones es mencionada
solamente en el articulo 154?, inciso octavo,
que es referido a las atribuciones del Presi-
dente. Por tanto, la Constitucién no peca exac-
tamente de vaguedad, pero si de asistematici-
dad.

Mas adecuada seria una norma cons-
titucional que estableciera que la facultad de
dar decretos y resoluciones corresponda al
Presidente conjuntamente con el Consejo de
Ministros, o uno o mas Ministros, en los ca-
sos determinados por la misma Constitucién o
las leyes.

Un tercer aspecto en el que la Cons-
titucién es ambigua, consiste en la materia so-
bre la que deben versar los decretos y reso-
luciones. Ya existia demarcacién en la doctri-
na peruana antes de la Constitucién de 1933,
sobre ambos tipos de actos. Toribio Alayza y
Paz Soldan sefialaba en 1927:

El Decreto. —Generalmente se llama decre-
to la reglamentacion escrita de alguna ley:
las leyes por lo regular, tocan solo los pun-

tos centrales o sustantivos; no cuidan del de-
talle: asi, por ejemplo, crean una contribu-
cion pero no indican en qué fechas se recau-
da ni la autoridad que se encarga de esta

gestion, los medios de que debe valerse pa-
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la generalidad del decreto. Asi un nombra-
miento, lo mismo que una concesion para una
industria a un individuo o una empresa, la
aceptacion de un contrato, etc., se hacen por
medio de una resolucion. Se refiere siempre
la resolucion a casos concretos, a un asunto
determinado que se presenta y no tiene la
generalidad del decreto que obliga a todos™.

Desde el punto de vista del Derecho
Administrativo, en consecuencia, quedaba cla-
ramente diferenciado un decreto de una re-
solucién. El primero contenia una disposicion
de caracter general, o un reglamento, en tan-
to que la segunda se ocupaba de asuntos in-
dividuales o de base social de aplicacion res-
tringida.

La Constitucién, sin embargo, hizo
una triple division en el articulo 154?, inciso
octavo ya citado, al hablar independientemen-
te de reglamentos, decretos y resoluciones,
sin diferenciar sus vias formales, la compe-
tencia de los diversos organismos del Poder
Ejecutivo para dictarlos, y la materia genéri-
ca o especifica de cada uno de ellos. Todo
esto a pesar que la doctrina y las leyes ha-
bian ya zanjado varios de los puntos en cues-
tion.

Un asunto adicional y de relativa im-
portancia es el problema de los llamados "ac-

ra hacerla efectiva ni las sanciones a los omins administrativos" y "actos de gobierno" del

ES alli donde viene el decreto; a llenar
los vacios de detalle, a sefialar la manera

como debe hacerse funcionar esa ley.
Se refiere, pues, el decreto, siempre a regla-

S0S.

Poder Ejecutivo, mencionados de paso en el
articulo 166? de la Constituciéon, en relacion
a la estructura del orden juridico. EIl pro-
blema se grafica con claridad en el primer

mentar  cuestiones  generales, la generalidad — parrafo del articulo 70? de la Constituciéon de
es su esencia; tiende a reglamentar una ley, 1933:
aindicar los modos como debe cumplirse, lan gy4i0010  707—Cuando  lo exija la seguridad
manera como ha de hacérsele efectivaenla o1 Egqdo, podrd el Poder Ejecutivo suspen-
vida practica. der total o parcialmente, en todo o en parte
del territorio nacional, las garantias declara-
El decreto, pues, es siempre genera[ y, por das en los articulos 56?, 6P, 627, 67? y 68?.
lo regular, se da reglamentando alguna ley, Si la suspension de garantias se decreta du-
esto es, llenando los detalles de funcionamidiante el funcionamiento del Congreso, el Po-
de de ésta. der FEjecutivo le dard inmediata cuenta de
ElReglamento.—Es lo mismo que el decretd|a.
alcances y finalidades son las mismas. =
LaResolucion.—Esta tiene por objeto resol- Queda claro, de la redaccion del ar-
ver un caso concretoy particular. No tiene ticulo, que es el Poder Ejecutivo el que de-
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creta la suspension de garantias. Sin embar-
go: (cudles son los requisitos de aprobacidn,
los organismos del Poder Ejecutivo que inter-
vienen y la forma exterior del acto de go-
bierno?

La costumbre ha determinado que
sea el Presidente con el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros el que apruebe esta me-
dida, y ello estd bien en sustancia, pero no en
la normatividad que se le ha dado. Es eviden-
te que, en un sistema juridico como el nues-
tro, la competencia de los diversos oOrganos
del Poder Ejecutivo y la forma del acto de
gobierno deberian resultar indiscutiblemente
claras de los términos de la Constitucion, en
la que deberia consignarse la atribucién de
adoptar esta medida al Presidente y su Con-
sejo de Ministros. Lo contrario, actualmente
vigente, puede llevar a que una suspension
de garantias pueda ser decretada por el Pre-
sidente y su Ministro del Interior (con una
interpretacion laxa del articulo 70?, es cier-
to, pero tan factible como peligrosa en térmi-
nos de concentracion de poder).

Igual situacidén existe en otros cam-
pos de la funcion de gobierno del Poder Eje-
cutivo. Entre ellos, las providencias que puede
autorizarse a tomar al Poder Ejecutivo, ten-
dientes a abaratar las subsistencias (articulo
49?7 de la Constitucion); el ejercicio de la ini-
ciativa en la formacién de las leyes que el ar-
ticulo 124? del mismo texto otorga al Poder
Ejecutivo; las decisiones importantes en ma-
teria de "administrar la Hacienda Nacional",
atribucion que le otorga al Presidente el inci-
so noveno del articulo 154? de la Constitucion;
la iniciativa del Poder Ejecutivo para que el
Congreso resuelva la declaracion de guerra
(inciso décimo-noveno del articulo 123? de la
Constitucion), etc., son decisiones que, a pe-
sar de su trascendencia, no necesariamente
deberia aprobar el Consejo’.

Frente al silencio que la Constitucion
guarda en todos estos casos, estd la norma de
su articulo 108? que establece:

"Articulo 108?-El Presidente de la Republi-
ca, con acuerdo del Consejo de Ministros,
puede convocar al Congreso a Legislatura

ARTICULOS
Extraordinaria. En el decreto de convocato-
ria se fijaran las fechas de instalacion y de
clausura’.

Esta norma debe concordarse con el
inciso cuarto del articulo 154? de la Constitu-
cion que establece como atribucion del Pre-
sidente de la Republica: "Convocar al Con-
greso a Legislatura Ordinaria y Extraordina-
ria".

De la integracion de ambas normas
aparece la pregunta de interpretacion juridi-
ca: ;Quiere esto decir que, por analogia, en
todas sus demds atribuciones de gobierno, el
Presidente debe actuar con el voto aprobato-
rio del Consejo de Ministros?; ;o, mas bien,
que solo en este caso debe recabarlo porque,
al ser considerado expresamente, se lo debe
tener como excepcion?

La respuesta puede ser cualquiera
de las dos posibles, dependiendo de la inter-
pretacion que quiera hacerse, de la seguridad
(o eventualmente estilo de gobierno) que ten-
ga el Presidente en el ejercicio de sus fun-
ciones, de las presiones que reciba y, aun, del
cardcter del Consejo de Ministros de que se
trate. Cualquiera que sea la resultante del
juego de estas variables, hay que convenir en
que la Constitucion deja demasiados vacios en
materias de esta importancia, tanto mas si to-
mamos en cuenta la definicién que hizo el an-
teproyecto de Ley de Bases de la Administra-
cién. Publica anteriormente citado:

"Articulo 5?—EIl Poder Ejecutivo realiza fun-
ciones de gobierno y de administracion.
Las primeras corresponden a los fines poli-
tico-juridicos del Estado;, son de iniciativa li-
bre; estan destinadas a asegurar la direccion
general de los asuntos de gobierno y resol-
ver cuestiones de urgencia o de importancia
relevante. No pueden ser regladas por la ley
ni condicionadas en ninguna forma, se desa-
rrollan en un plano inmediato al de la Cons-
titucion y contra las decisiones de esa natu-
raleza no cabe recurso alguno. Solo dan Iu-
gar a responsabilidades politicas, de acuerdo
con la Carta Constitucional, y en ésta se de-
termina el alcance y sustanciacion de dichas
responsabilidades™.
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Es indudable que la parte final de di-

cho proyecto de articulo es equivocada, desde
que contra los actos de gobierno de este tipo
siempre cabria, no un recurso, pero si la ac-
cion popular consagrada en el articulo 133°
de la Constitucion:
"Articulo 133°—Hay accion popular ante el
Poder Judicial contra los reglamentos y con-
tra las resoluciones y decretos gubernativos
de caracter general que infrinjan la Consti-
tucion o las leyes, sin perjuicio de la respon-
sabilidad politica de los Ministros. .."

Sin embargo, el asunto nos devuelve
al problema que venimos tratando: podria ser
que estas atribuciones de caracter gubernati-
vo del Poder Ejecutivo, o del Presidente de
la Republica, se adoptasen por via distinta a
la de reglamentos, decretos o resoluciones y
que, en tal caso, no fuese posible interponer
la accion popular. Esta es la Unica interpre-
tacion posible al proyecto de articulo citado,
en cuyo caso, encontrariamos que un organis-
mo del Estado, al elaborar el proyecto de ley,
estaria interpretando que el Poder Ejecutivo, o
el Presidente, pueden tomar disposiciones de
cardcter gubernativo no formalizadas por via
de los decretos y resoluciones a que esta fa-
miliarizado nuestro sistema juridico.

Lo obvio de toda la argumentacién es
que la Constitucion vuelve a mostrarse asiste-
matica y que, por las brechas que ofrece, pue-
den introducirse normas que, como el proyec-
to analizado, determinarian situaciones ambi-
guas y peligrosas dentro de la estructura ju-
ridica nacional. Esto tanto mas, si tomamos
en cuenta que el proyecto de ley que comen-
tamos no proviene del Sector Publico gober-
nado por un régimen de facto (normalmente
considerado como mds arbitrario en el ejerci-
cio del poder y la fijacién de sus marcos), si-
nodel régimen del Presidente Belaunde, cons-
titucionalmente elegido.

En resumen, del trato que la Consti-

tucion da al problema de los actos administra-
tivos y de gobierno, podemos concluir lo si-
guiente:

—La delimitaciéon de conceptos entre regla-
mentos, decretos y resoluciones no estd ex-
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presada en la Constitucion a pesar que, ya
con anterioridad a su aprobacion, existia cla-
ridad conceptual en la doctrina respecto a sus
aspectos administrativos.

— La Constitucion, salvo excepciones, no deja
clara y sistematicamente establecidas las atri-
buciones que tienen los diversos organismos
del Poder Ejecutivo (Presidente, Consejo de
Ministros y Ministros individualizadamente),
en la creacion de los actos administrativos y
de gobierno.

—Las formalidades de los decretos y resolu-
ciones tampoco quedan delimitadas.
—Asimismo, es totalmente inexistente la defi-
nicion de las materias que corresponden a ca-
da uno de los actos administrativos.

Como corolario, podemos decir que
este tratamiento constitucional deja brechas
para interpretaciones peligrosas sobre la na-
turaleza y derechos impugnativos de los actos
de gobierno del Poder Ejecutivo y, en la prac-
tica, impide cualquier jerarquizacién racional
de los mismos.

3/ Los reglamentos, decretos y
resoluciones en la practica juridica y
en la legislacion vigente
a/ Las Leyes de Ministros

Dale Furnish resume adecuadamen-
te el panorama de las normas que genera el
Poder Ejecutivo en el Pert:
"La jerarquia de los actos administrativos
actualmente en vigencia es tan antigua y tan
tradicional que casi todos los abogados pe-
ruanos con quienes hablé, expresaron que
era una cuestion de doctrina y no de jerar-
quia escrita. El sistema no se encuentra de-
finitivamente en Tiene que
venir de vestigios de varias leyes muy anti-
guas. Las dos leyes mds importantes que tra-
tan de este asunto fueron promulgadas en
1856 (Ley de 17-11-1856) y 1861 (Ley de
2-5-1861) durante la presidencia de Ramon
Castilla.  Una tercera ley, promulgada en
1863, hizo pequeiias modificaciones en las
dos anteriores (Ley de 18-2-1863). Estas le-
yes definieron, muy elementalmente, el ga-
binete presidencial, sus poderes y responsa-

ninguna parte.
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bilidades. No contienen reglas que se refie-
ran, por ejemplo, a "Decreto Supremo", co-
mo debe ser promulgado y los objetivos le-
gales que debe contener. En este aspecto,
esas leyes crean la estructura de una jerar-
quia y el proceso por medio del cual los ac-
tos administrativos deben promulgarse.  La
costumbre y el uso han creado todo un ro-
paje a esa estructura. Los regimenes de jac-
to aparentemente han respetado el sistema
de los actos administrativos™.

Las normas aplicables de estas leyes
(ver anexo); son los articulos 10?7, 11?7 y 12?
de la Ley del 4 de diciembre de 1856; los ar-
ticulos 22°, 26°, 27°, 28°, 29° y 37° de la Ley
del 13 de mayo de 1861; y, los articulos 2°,
4° y 6° de la Ley del 16 de febrero de 1863.

De ellas resaltan los siguientes linea-
mientos:
— Existen decretos que son firmados por los
Ministros de Estado luego de la firma del Pre-
sidente de la Republica, expedidos en ejerci-
cio de las funciones que se le conceden por
la Constitucion (Ley de 4 de diciembre de
1856, articulo 10?, inciso 1?). Estos decretos
equivaldrian a nuestros actuales decretos su-
premos.
— Existen asuntos que se deben aprobar con
el voto deliberativo del Consejo de Ministros
(Ley de 16 de febrero de 1863, articulo 4?,
primera parte). Estos casos equivaldrian a los
actuales decretos supremos a los que se incor-
pora la frase "con el voto aprobatorio del Con-
sejo de Ministros", en cuyo caso la decision
del Consejo es vinculante en torno a la mate-
ria en discusion.
—Existen asuntos que el Presidente debe con-
sultar necesariamente al Consejo, pero en los
que el voto de dicho organismo no es vincu-
lante, es decir, no obliga a tomar la decisiéon
en el sentido que vote el Consejo (articulo
22° de la Ley de 13 de mayo de 1861; y ar-
ticulo 4°, segunda parte, de la Ley de 16 de
febrero de 1863). Aparentemente, estos ca-
sos equivaldrian a los actuales decretos su-
premos donde no se consigna voto del Con-
sejo, o en los que se pone la frase "con el
voto consultivo del Consejo de Ministros", pe-

ARTICULOS

ro también podria tratarse de nuestras reso-
luciones supremas.

— Existen asuntos que el Presidente puede con-
sultar al Consejo de Ministros, "a su juicio"
(Ley de 16 de febrero de 1863, articulo 27?),
y que ¢l ".. .0 el Ministro de ramo a que per-
tenezca el asunto consultado son libres para
resolverlo sobre su propia responsabilidad”
(Ley de 16 de febrero de 1863, articulo 27?).
En este caso podria tratarse bien de decretos
supremos, bien de resoluciones supremas, bien
de resoluciones ministeriales en el sentido que
las conocemos actualmente.

— Existen casos en los que el Ministro firma
resoluciones gubernativas o administrativas
luego de la firma del Presidente (Ley de 4 de
diciembre de 1856, articulo 10?, inciso 2?7; y
Ley de 13 de mayo de 1861, articulo 26?),
que equivaldrian a nuestras actuales resolu-
ciones supremas por la materia, y a los de-
cretos supremos por la forma (en la medida
que en las resoluciones supremas actuales
hay rtbricas del Presidente y firma del Mi-
nistro, en tanto que en los decretos supremos
hay firma de ambos). Este es un tipico caso
de aquellos que introducen confusiéon en el
sistema de actos administrativos en el Pert.

— Existen "las notas acordadas y de interés
publico (que) irdn rubricadas al margen por
el Presidente de la Republica y firmadas por
el Ministro a cuyo despacho correspondan”
(Ley de 4 de diciembre de 1856, articulo 117?),
que estan explicadas con mayor explicitacion
en el articulo 29? de la Ley de 13 de mayo
de 1861, cuyo texto sefala:

"Articulo 29?—Si la nota oficial es sobre un
asunto extraordinario, que a juicio del Presi-
dente de la Republica merezca darsele ma-
yor fuerza e importancia, el Ministro respec-
tivo la leerda al Presidente para que éste la
apruebe 'y rubrique”.

En estos casos estamos ante la tipica reso-
luciéon suprema actual.

—Finalmente, existen los casos en que los Mi-
nistros firman por si solos (Ley de 4 de di-
ciembre de 1856, articulo 12?; Ley de 13 de
mayo de 1861, articulos 287 y 37?; y el ya ci-
tado caso del articulo 2? de la Ley de 16 de
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febrero de 1863). En algunos casos, las nor-
mas parecen referirse a expedientes o casos
de caracter individual y, en otros, a disposi-
ciones de caracter mas general, destinadas al
cumplimiento de leyes y reglamentos. En es-
te caso estariamos frente a lo que actualmen-
te conocemos por resoluciones ministeriales.

La enumeracién, proveniente de las
tres leyes de ministros que comentamos y que
Dale Furnish considera como los antecedentes
legislativos mdas precisos de nuestro sistema
de actos administrativos, prevé siete posibili-
dades con diversos grados de participacion de
los organismos del Poder Ejecutivo. En ellas
puede apreciarse una falta total de delimita-
cion y claridad al mezclarse, cuanto menos,
cuatro variables: la importancia que para el
Presidente o un Ministro tiene la materia; la
extension de la aplicabilidad de la norma
(asunto individual o de interés general que
podemos asimilar en términos tedricos el ca-
racter de resolucion o decreto, respectivamen-
te, del acto); la diversa forma de participacion
del Consejo de Ministros; y el cardcter for-
mal de rubricas y firmas.

Es indudable que entre estas Leyes
de Ministros y el sistema actual de decretos
supremos, resoluciones supremas y resolucio-
nes ministeriales no existe sino un remoto
vinculo, siendo previsible que a las normas
de aquéllas se haya remitido el constituyente
de 1933 al pensar en la estructura y finalida-
des de los '"reglamentos, decretos y resolu-
ciones" que menciona el inciso octavo del ar-
ticulo 154° del texto constitucional vigente.

En realidad, se nota que ni aun con-
cordando las normas constitucionales con las
de las Leyes de Ministros, puede establecerse

claramente una jerarquia de actos. No es ex-
trafio, por tanto, que Furnish diga:
"Si una medida es considerada Resolucion

Suprema o Resolucion Ministerial también po-
dria depender de lo ocupado que se encuen-
tre en ese momento el Jefe del Ejecutivo.
Aparentemente el Presidente necesita  estar
informado al menos en forma general del
asunto de que se trata, ya que la decision fi-
nal sobre si debe solo poner su rubrica o de-
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be firmar este acto administrativo, es una
decision exclusivamente suya. Si el Presiden-
te estuviese muy ocupado, puede dejar pasar
el acto como Resolucion Ministerial para aho-
rrar  tiempo, hasta tanto pueda estudiarla
con  detenimiento,  obteniendo  virtualmente
los mismos resultados que por medio de una
Resolucion Suprema".

Esta afirmacién, que encuentra funda-
mento en las posibilidades que plantean las
Leyes de Ministros, seria, sin embargo, clara-
mente incompatible con la opinién predomi-
nante en nuestro medio juridico, en el senti-
do que una Resoluciéon Suprema tiene rango
superior que una Resoluciéon Ministerial, por
intervenir en aquella el Presidente, que es el'
funcionario con mas alto rango en el Poder
Ejecutivo.

Puede concluirse, por tanto, que si
concordamos los textos legales de mayor or-
ganicidad en este campo dentro de nuestro
Deiecho (la Constitucion y las Leyes de Minis-
tros), encontramos que la falta de sistemati-
zacion contintia, y que no existe un verdadero
sistema jerarquizado de actos administrativos
en el Peru.

b/ Las normas del Sistema Nacional de
Planificacion

Satanizada durante muchos afos, la
planificacion fue instituida por primera vez
en el Pert durante la Junta Militar del afio
1962, mediante el Decreto-Ley 14220 de 19 de
octubre de 1962.

Este Decreto-Ley establecié como ca-
beza del Sistema Nacional de Planificacién al
Consejo Nacional de Desarrollo Econémico y
Social, organismo que estaba compuesto ori-
ginalmente por el Presidente, un grupo de
Ministros y el Jefe del Instituto Nacional de
Planificaciéon (organismo técnico central del
Sistema segun el articulo 3’ del Decreto-Ley
14220).

Esta composicion fue cambiada unos
aflos después, mediante el Decreto-Ley 17080
de 18 de octubre de 1968, cuyo articulo pri-
mero seflalaba: "El Consejo estard integrado
por todos los Ministros de Estado, el Jefe del
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Instituto Nacional de Planificacién y los Pre-
sidentes de los Bancos Central de Reserva y
de la Nacién".

La Ley Organica de la Presidencia
de la Republica (Decreto-Ley 17532 de 25 de
marzo de 1969), establecié en su articulo 2?,
inciso (a), que el Consejo Nacional de Desa-
rrollo Econdémico y Social dependia directa-
mente de la Presidencia de la Republica, afia-
diéndole como miembro adicional al Jefe del
Comité de Asesoramiento de la Presidencia de
la Republica (articulo 32? del Decreto-Ley
17532),

En resumen, en la actualidad el Con-
sejo Nacional de Desarrollo Econémico y So-
cial estd compuesto por los Ministros de Es-
tado, el Jefe del Instituto Nacional de Plani-
ficacion, les Presidentes de los Bancos Cen-
tral de Reserva y de la Nacién, y por el Jefe
del Comité de Asesoramiento de la Presiden-
cia de la Republica. Naturalmente, estd inte-
grado también por el Presidente de la Repu-
blica, siendo un organismo dependiente de él.

El articulo 3? del Decreto-Ley 17532
establece que "El Consejo Nacional de Desa-
rrollo Econémico y Social, orienta la conduc-
cion de la politica de desarrollo econdémico y
social del pais", y sus atribuciones estan fija-
das por el articulo 2? del Decreto-Ley 14220
de la siguiente manera:

"El Consejo serd el organismo encargado de
dar las orientaciones fundamentales al pro-
ceso de planificacion. En especial le corres-
ponderan las siguientes funciones:

I/ Formular la politica de desarrollo econo-
mico y social del Gobierno;

2/ Senalar las directivas generales para la
elaboracion de los planes;

3/ Aprobar los planes de largo, mediano y
corto plazo que le sean sometidos por el Ins-
tituto Nacional de Planificacion,

4/ Acordar la politica de financiacion de di-
chos planes, con la correspondiente evalua-
cion de las necesidades de crédito;

5/ Vigilar la adecuada coordinacion de los
planes de largo y mediano plazo con los pro-
gramas anuales del sector publico y con el
presupuesto  fiscal;

ARTICULOS

6/ Resolver la creacion de organismos regio-
nales de planificacion sobre la base de los
estudios técnicos que realice el Instituto Na-
cional de Planificacion sobre las regiones geo-
econdomicas del pais; y,

71 Aprobar los programas de asistencia
nica  internacional.

Los acuerdos que sobre todas estas materias
adopte el Consejo, requeriran para su vigen-
cia la aprobacion del Presidente de la Repu-
blica".

téc-

La situacion estructural del Consejo
Nacional de Desarrollo Econémico y Social (y
por lo tanto de todo el Sistema Nacional de
Planificaciéon del que es cabeza) dentro de la
Administraciéon Publica, lo ubica como un Con-
sejo (y un sistema), dependiente de la Presi-
dencia de la Republica. Esto plantea una se-
rie de problemas frente a los actos adminis-
trativos y de gobierno que debe realizar.

Si hacemos una revisiéon panoramica
de las atribuciones que le fija el articulo 2?
del Decreto-Ley 14220, encontraremos que sus
funciones centrales consistirian en formular la
politica de desarrollo econémico y social del
Gobierno (nucleo principal de la politica ge-
neral del Ejecutivo); sefalar las directivas ge-
nerales para la elaboracion de los planes (con-
cretizacion de lo anterior); y aprobar los pla-
nes de largo, mediano y corto plazo. Es de-
cir, el Consejo estaria resumiendo en si
un considerable poder de decision sobre toda
la accién global del Poder Ejecutivo, en mate-
rias que teniendo de administrativas son a la
vez de estricto sentido politico. En materia de
planificacion se aplica lo que bien ha expre-
sado Félix Montiel:

"La Administracion se ha convertido en el
centro de gravedad del Estado moderno. La
diferencia entre gobernar 'y administrar ha
desaparecido.  Hoy se gobierna administran-
do o, si no, se gobierna retrocediendo hacia
las épocas mas sombrias de los viejos reinos
aunque la forma del Estado respete en apa-
riencia ciertas reglas que suelen considerar-

se como la clave de la democracia. Hoy no
se gobierna desde esferas privilegiadas que
determinados  especialistas ~ denominan  "nive-
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les de decision politica", mientras la Admi-
nistracion se supone que ejecuta desde un ni-
vel subordinado. La toma de decisiones no
es un acto unico, cumplido aisladamente en
la cuspide majestuosa de una piramide ins-
titucional cuyos escalones inferiores son los
organos de "ejecucion"’.

Ahora bien, si consideramos estos ar-
gumentos, notaremos que el Consejo Nacional
de Desarrollo Econdémico y Social tiene una
funcioén privilegiada dentro del conjunto del
Poder Ejecutivo. Paralelamente, podremos no-
tar que su ubicacion jerarquica dentro de la
Administraciéon Publica estd por debajo y en
dependencia directa de la Presidencia de la Re-
publica. En resumen: el organismo de tal vez
mayor importancia politica del Poder Ejecuti-
vo estd compuesto por el Presidente, el Con-
sejo de Ministros, otros funcionarios, pero es-
td en un claro segundo nivel jerarquico. ;Co-
mo es entonces que se aprueban los lineamien-
tos generales de politica de desarrollo y los
planes? La respuesta es, una vez mas, asiste-
matica: en el caso concreto del Plan de Desa-
rrollo 1975-1978, los lineamientos fueron apro-
bados por Decreto Supremo N° 017-74-PM vy
el Plan mismo por Decreto Supremo 009-75-
PM de fecha 2 de junio de 1975, con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros.

En otras palabras, mientras el articu-
lo 2° del Decreto-Ley 14220 establece que es-
tasdecisiones las toma el Consejo Nacional de
Desarrollo Econémico y Social y que para su

validez requeriran de la aprobacion del Presi-
dentede la Republica, dentro del ordenamien-
to juridico aparecen aprobadas por el Conse-
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tanto, que sea finalmente aprobado por un or-
ganismo exclusivamente politico como es el
Consejo de Ministros.

Podria pensarse que, dado que en el
Consejo Nacional de Desarrollo Econémico y
Social estan todos los Ministros y el Presi-
dente (que son la instancia maxima del Po-
der Ejecutivo segun la Constitucidén, sesionan-
do en Consejo de Ministros), es legitimo to-
mar la decision como una de Consejo de Mi-
nistros. Sin embargo, esto es confundir los
planos, las competencias y las jerarquias. En
otras palabras, esto equivale a decir que los
planes nacionales de desarrollo pueden ser
modificados o derogados por una decisiéon sim-
plemente politica o coyuntural, mediante otro
decreto supremo con el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros. Ello, definitivamente,
atenta contra una sana politica de desarrollo
que debe ser de caracter estratégico y no de-
be quedar reducida a los accidentes de la co-
yuntura o del cambio de opinién politica.

Trasladando el problema al ambi-
to constitucional, podemos apreciar que el
articulo 182? de la Constituciéon de 1933 con-
sideraba un Consejo de Economia Nacional
en los siguientes términos:

"Articulo 182"—Habra un Consejo de Econo-
mia Nacional, formado por representantes de
la poblacion consumidora, el capital, el tra-
bajo y las profesiones liberales. Una ley de-
terminard su organizacion y sus funciones".

Resulta claro que este Consejo es-
taba pensado como un organismo que cum-
pliria, al menos parcialmente, las funciones
que actualmente tiene el Consejo Nacional

jode Ministros y puestas en vigorpor Decige Desarrollo Econdémico y Social, guardan-

to Supremo.
El problema parece reducirse al am-

do, desde luego, las distancias de concepcion
de la planificaciéon existentes entre 1933 y

bito puramente formal, perono ocurre astlSimomento actual.

partimos del hecho que lacomposicion del

Consejo de Desarrollo Econdmico y Social es

El problema, por lo tanto, vuelve a
ser un problema de concepcion del Estado.

eminentemente técnico-politica, particip@ideonstituyente previo una instancia sepa-
no solo los Ministros y el Presidente, sino ofutss del Poder Ejecutivo donde se realizara

funcionarios administrativos, veremos que se
trata justamente de dar al Plan y sus conco-
mitantes una determinacién a la vez politica
administrativa. No resulta procedente, por

una tarea de planificacion econdémica y so-
cial, cualquiera que fuese. Esto es claro en
la estructura sistematica de nuestra Consti-
tucion. Sin embargo, las leyes posteriores
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nunca atendieron el mandato constitucional
de implementar el Consejo de Economia Na-
cional y, en su sustituciéon, crearon el Siste-
ma Nacional de Planificacion, que finalmen-
te pas6 a ser dependencia del Poder Ejecu-
tivo.

Esto quiere decir, en otras palabras,
que el proceso de planificacion del desarro-
llo nacional, debe tener un sitio especial den-
tro de la estructura del Estado, que no pue-
de quedar subordinado a la Presidencia de
la Republica, que debe ser "claro y distin-
to", tanto desde el punto de vista burocrati-
co, como desde el de competencia y jerar-
quia. El hecho que la composicion de este
Consejo (en la concepcién constitucional), o
sistema (en la concepcion legislada), sea de
corte corporativo o técnico-politico, es mate-
ria de discusion ideoldgica y politica. Sin em-
bargo, desde el punto de vista de estructura
del orden juridico la respuesta es clara: de-
be haber un sitio claro y distinto para el Sis-
tema de Planificacion, no sujetando sus de-
cisiones a la mecdnica de la simple aproba-
cion politica del Consejo de Ministros, que
puede atar las estrategias de desarrollo a
vaivenes coyunturales, o de otro tipo, igual-
mente accidentales. EI aprobar los planes
por la via de decretos supremos no es sino
la actualizacién de este peligro, y se debe
exclusivamente a la no implementaciéon de
un proyecto constitucional coherente, tanto
desde el punto de vista estructural del Es-
tado, como desde el punto de vista de una
clara delimitacion de las normas que lega-
lizan las diversas decisiones de importancia
general tomadas por el Sector Publico.

Una materia adicional, pero impor-
tante, que contribuye a confundir el pano-
rama de jerarquizaciéon de normas y compe-
tencia de la Administracion Publica y el Po-
der Ejecutivo, es el inciso cuarto del articu-
lo 2? del Decreto-Ley 14220 que establece
como funciéon del Consejo Nacional de De-
sarrollo Econdémico y Social:

"4/ Acordar la politica de financiacion de di-
chos planes, con la correspondiente evalua-
cion de las necesidades de crédito".

ARTICULOS

Esta norma contrasta con dos nor-
mas constitucionales: la que establece que
es funcion del Poder Legislativo "sancio-
nar el Presupuesto" (articulo 123?, inciso
quinto), y la que establece que "Los em-
préstitos nacionales deben ser autorizados
o aprobados por una ley que fije sus condi-
ciones y sefale los objetos en que se han de
invertir, que deben ser de caracter reproduc-
tivo o relacionados con la defensa nacional”
(articulo 157).

Resulta evidente que la asignacion
de recursos y autorizaciéon de crédito las ha-
ce el Poder Legislativo. Entonces ;jcomo dar-
le las atribuciones mencionadas al Consejo
Nacional de Desarrollo Economico y Social?

La respuesta es muy simple: los
organismos de planificacion y el Poder Eje-
cutivo, encargado de implementar los pla-
nes, deben tener una relativa capacidad de
manejo financiero y econdémico para poder
gobernar. Todo lo dicho hasta aqui refuerza
esta afirmacion. Esto quiere decir que, en
principio, la norma del inciso cuarto del ar-
ticulo 2? del Decreto-Ley 14220 tiene ade-
cuada fundamentacion. Desde el punto de
vista juridico, sin embargo, la decision del
Consejo Nacional de Desarrollo Econdémico
y Social o es una simple declaraciéon nomi-
nal (en tanto que el organismo de planifica-
cion no puede decidir), o es una norma que
tiene vicio de inconstitucionalidad.

Es interesante, en este sentido, la
opinién vertida en un estudio de nuestra pro-
blematica constitucional:

"Las facultades economicas y financieras del
Parlamento son excesivas, reduciendo a cri-
terios de interés politico y electoral, decisio-
nes que debieran ser de cardcter técnico y
sujetas a objetivos de una planificacion o
cuando menos a una politica economica defi-
nida. Nos referimos a la amplia y absoluta
potestad del Parlamento para decidir sobre
el presupuesto general de la Republica (art.
177?), a la capacidad para imponer o supri-
mir contribuciones, de dictar tarifas arance-
larias, de crear y suprimir empleos publicos
(art. 1232, incisos 5?2, 77y respectivamen-
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te). De esta forma, el Ejecutivo queda su-
jeto a la decision del Parlamento, pues ca-
rece de la facultad de legislar por delega-
cion, no tiene derecho a veto (arts. 128° y
129°) y los ministros estan sujetos a la fis-
calizacion, control y juicio politico de sus ac-
tos ante el Congreso™.

Este asunto sélo vinculado a la pro-
blematica de los decretos y resoluciones en
el Derecho peruano por excepcién, tiene im-
portancia en el contexto doctrinario de los
decretos y las leyes.

En general, la doctrina juridica con-
sidera como factible la daciéon de normas ge-
nerales, creadas dentro de la Potestad Le-
gislativa, a cargo del Poder Ejecutivo. Para
nuestro sistema, Raul Ferrero ha sefialado:
"Aun cuando autorizados tratadistas conside-
ran la expedicion de reglamentos como un
acto de administracion, nos parece mds pro-
pio considerarlos como actos legislativos que
son practicados por el Poder Ejecutivo™.

Esto quiere decir que ya desde la
Constitucién nuestro sistema juridico, am-
parado por la doctrina, reconoce ciertas fa-
cultades del Poder Ejecutivo enmarcadas
dentro de la Potestad Legislativa. Seria ra-
zonable pensar que, en funciéon de la crecien-
te importancia que tiene la asignaciéon de los
recursos publicos para el desarrollo, y en
funcién también de la existencia de un sis-
tema de planificacién, fuese el Poder Ejecu-
tivo el que, dentro de marcos generales de
politica financiera establecidos por el Po-
der Legislativo, aprobase la asignacién de
recursos y partidas, en concordancia con los
planteamientos estratégicos de los planes y
politicas de desarrollo. En otras palabras,
opinamos que el Poder Ejecutivo deberia te-
ner atribuciones correspondientes a la Po-
testad Legislativa en asuntos como, por ejem-
plo, los de planificaciéon y asignacion de re-
cursos. Esta posicién, por lo demds, tiene
fundamentos en el Derecho comparado. Tal
el caso de los articulos 34? a 37? de la Cons-
titucion francesa promulgada el 4 de octu-
bre de 1958 .
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¢/ Otras normas juridicas

Seria tarea interminable y tediosa
ocuparse de todas aquellas normas que es-
tablecen disposiciones sobre los actos admi-
nistrativos y su jerarquia en el Peru. Por ello,
ademds de lo sefialado sobre problemas de
planificaciéon, queremos tomar tres ejemplos
demostrativos de la falta de claridad existen-
te en nuestro sistema.

El primero es el procedimiento de
afectacion de predios dentro de la Ley de
Reforma Agraria. En ella se establece que
la afectacién en la culminaciéon del procedi-
miento, serd decretada mediante decreto su-
premo firmado por el Ministro de Agricul-
tura (Decreto-Ley 17716, articulo 50?, inci-
S0 ).

La practica ha determinado que es-
tos decretos se aprueben en Consejo de Mi-
nistros y resulta contradictoria con lo que he-
mos venido sosteniendo. En primer lugar, por-
que se trata de casos individuales (muchas
veces una hectarea o, incluso, menor exten-
sion), no justificaAndose desde ningin punto
de vista el ocupar tiempo del Consejo de Mi-
nistros y del Presidente de la Republica en
estos asuntos. En segundo lugar, estd tam-
bién de por medio el grado de conocimiento
que puede tener un Ministro sobre el asun-
to que estd votando. Es indudable que, salvo
un conocimiento personal del problema, ni
el Presidente ni el Consejo en su conjunto
tienen posibilidad de enterarse de los asun-
tos de fondo de la afectacion. Por tanto, que-
dan sujetos a la responsabilidad que les com-
pete por las decisiones que tomen, sin estar
facultados, por razones incluso materiales, de
enterarse de los asuntos que se ven obliga-
dos a aprobar o desaprobar. Es indudable que
estos procedimientos de afectacion deberian
llegar, en su via ordinaria, a nivel no mayor
que el de Ministro. So6lo asi se puede garan-
tizar una Administracion Publica a la vez res-
ponsable y eficiente. La desconcentracién efec-
tiva de funciones en la burocracia es un re-
quisito indispensable para su reforma, pero
no sélo para ello. También tiene importan-
cia en el establecimiento de un racional siste-
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ma de actos administrativos y jerarquizacion
de normas, que no sea tergiversado por la
practica.

Otro caso importante lo constituyen
los reglamentos de las leyes generales apro-
badas para los cuatro grandes sectores econo-
micos: Mineria, Telecomunicaciones, Pesque-
ria e Industria. De ellos tomaremos los dos
ultimos en via de comparacion.

Del texto de ambos, puede despren-
derse que han sido aprobados por el Presiden-
te y los Ministros interesados, pero no se in-
fiere que hayan sido sometidos ni siquiera al
voto consultivo del Consejo de Ministros.

Desde el punto de vista politico, pa-
rece inverosimil que el Presidente y los Minis-
tros firmantes hayan aprobado simplemente an-
te si ambos reglamentos, pero pareceria ser
el caso, al menos formalmente, que no pro-
vienen del mas alto nivel del Poder Ejecutivo
a pesar de ser ejercicio de la Potestad Legis-
lativa, tal como hemos visto anteriormente. En
otras palabras, es imposible saber cual es el
nivel de jerarquia que ha aprobado estos re-
glamentos, no s6lo por su expresion formal,
sino porque la Constituciéon da pie a que el
Presidente y un Ministro aprueben un regla-
mento.

Cabe hacerse una reflexion adicional.
La Ley del 13 de mayo de 1861, establecia en
su articulo 22° que "El Presidente de la Repu-
blica consultard al Consejo de Ministros: .. .los
casos de competencia y los de duda sobre la
aplicacion de las leyes; . . .los que en uso de
sus atribuciones constitucionales puede dictar
el Gobierno...".

Es indudable que, ante la poca clari-
dad existente en torno a este tema, podemos
interpretar que estas normas se aplican a la
atribucion de reglamentar las leyes que tiene
el Presidente de la Republica, segun el articu-
lo 154°, inciso octavo de la Constitucion vigen-
te. Esto significaria, por lo tanto, que mien-
tras los reglamentos solo deben recibir el vo-
to consultivo del Consejo de Ministros, la afec-
tacion de un predio, o de una parte de él, re-
cibe el voto aprobatorio. La conclusiéon sobre
esta situacion, en relacion al orden jerdrquico

ARTICULOS

de los decretos del Gobierno, es lo suficiente-
mente clara como para abundar argumentos.
Adentrandonos maés en las normas
contenidas en ambos reglamentos (el de Pes-
queria y el de Industria), encontraremos que
mientras el segundo seflala que la mayoria de
las decisiones que el Ministerio deba tomar
frente a particulares se haran mediante reso-
lucion del Director General de Industrias®,
en el caso del Reglamento de Pesqueria se ha-
bla genéricamente de "autorizaciones dadas
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por el Ministerio de Pesqueria"".

La situacién descrita se refleja a su
vez, en las leyes organicas de los sectores re-
feridos. Asi, mientras el articulo 23? del De-
creto-Ley 20689 del 13 de agosto de 1974 es-
tablece con toda claridad y detalle las funcio-
nes de la Direccion General de Industrias (y
los articulos 242, 25° y 262 de la misma Ley
las de las otras direcciones generales del Mi-
nisterio), no sucede lo mismo con la Ley Or-
ganica del Sector Pesquero (Decreto-Ley 18121
de 27 de enero de 1970 y sus modificatorias),
que describen de manera sumamente genérica
las funciones de sus organismos ejecutivos (ar-
ticulo 15? del Decreto-Ley 18121).

Esto demuestra asistematicidad den-
tro de nuestro orden juridico y es previsible,
en el caso de Pesqueria, bien que los admi-
nistrados se encuentren faltos de proteccion
por no conocer la instancia a la que recurrir
en demanda de sus derechos dentro del Minis-
terio, bien que algunos asuntos se resuelvan
en una instancia y otros, de la misma natura-
leza, sean resueltos por otra instancia. Inclu-
so podria darse el paraddjico caso de que las
aprobaciones de registros, autorizaciéon de li-
cencias, concesiones, permisos, etc., fuesen
otorgados por el Ministro de Pesqueria me-
diante resoluciéon ministerial, cuando son
asuntos de menor importancia que deben
desconcentrarse hacia los niveles inferiores a
fin de permitir que el Ministro cumpla ade-
cuadamente el rol que le asigna la Constitu-
cién: "Cada Ministro dirige, de acuerdo con
la politica general del Poder Ejecutivo, los
asuntos que competen a su repectivo Minis-
terio" (Constitucion de 1933, articulo 178?).
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Como ejemplo anecddtico del desor-
den existente en los actos administrativos po-
cemos afladir el articulo 187° del Reglamen-
to de la Ley General de Industrias que esta-
blece:

Articulo  187°—Bienalmente,
siguiente a la aprobacion del Presupuesto
Bienalde la  Republica, mediante Decreto
Supremo con el voto aprobatorio del Conse-

dentro del mes
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determinacién de la jerarquia de las normas.
Ello debe cambiar como requisito indispensa-
ble para lograr un sistema juridico total mas
armonico e integrado.

4/ Lineas generales de una
sistematizacion del problema juridico
de la actuacion administrativa

La intencién que anuncia este titulo

Jjo de Ministros, se establecerdn por rgig@@¥8 parecer ambiciosa y, en cierta medida,
las actividades industriales en las queig c@¢i- Somos concientes de las limitaciones

cordancia con el Plan Nacional de Desarrollo

Industrial, no se permitirda la constitucion de
nuevas Empresas Industriales”.

Resulta paradéjico, desde el punto de

vista jerarquico, que un reglamento aprobado

mediante Decreto Supremo con las firmas del

Presidente y dos ministros, establezca una nor-

ma obligatoria para todo el Consejo, que se en-

tiende estd a un nivel jerarquico superior den-

tro de la estructura prevista por la Constitu-

que un trabajo como ¢éste tiene para permitir
trazar las lineas generales mencionadas y, por
otra parte, este esfuerzo no es solo ni basica-
mente juridico, sino politico. Sin embargo, con-
sideramos que los argumentos y ejemplos tra-
bajados a lo largo de este texto permiten plan-
tear ciertos postulados basicos a la discusion
del problema.

Nos parece importante dividirlos en
dos aspectos: reorganizacion de la Administra-

cidny las leyes parael Poder Ejecutigipdn@ublica; y estructura jerarquica del or-

dablemente, unanormade este tipo puede ser

cada por ley pero nunca por un conjunto de
organos que tienen jerarquia inferior a aquel

den juridico. En cada uno de estos aspectos
las normas juridicas tienen niveles diferentes
de ingreso. Trataremos de abordar ambos asun-

organismo querecibe laobligacion.tos (temas y niveles de las normas juridicas),

En conclusion, podemos decir que las

diversas leyes y reglamentos de nuestro sis-
temajuridico confirman el desorden demos-
trado desde el nivel constitucional: casos con-

paralelamente.

a/ Reorganizacion de la Administracion

Publica

cretos que se "decretan”, organismos deinfe- Ya hemos dicho que, segin la teoria

rior rango que crean obligaciones a otros de
mayor rango, y reglamentos que son aproba-

moderna, las funciones de Administracion y
de Gobierno resultan cada vez mas entrelaza-

dosaparentemente, sin la participacdas, adistinguiéndose cada vez con menos cla-
elsolovoto consultivo del Consejo dé¢ddéhiler diferencia que existe entre Poder Eje-
tros, a pesar de estar considerados por cono- cutivo y Administraciéon Publica. Esto no quie-
cidos tratadistas como parte de la furcidadi- que no existan funciones propiamen-
te de gobierno y otras propiamente adminis-
Resulta innecesario, por otro lado, re- trativas. Lo que quiere decir es que el Poder
ferirse aresoluciones supremas, midijtetitiles y la Administracion Publica deben
y aun directorales que establecen noreaélside un esquema de estructuracion bésico
caracter general. Paraencontrarejemplosbas- que conjugue las diversas modalidades de "ac-
tahojear, entre otras, las extensas cotlopitheigobierno” y "actos de administracion”

nes de Derecho Laboral existentes equuedeteen realizar.
Corresponde a la Constitucion del Es-
Podemos ver, por tanto, como a tra- tado determinar estos grandes lineamientos.
vesdetodala"piramide" juridica dEhpafste sentido, la nueva Constituciéon que se
encontramos desorden y asistematicidad enla anuncia debe delinear con mayor precision que

gislativa.

medio.
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la actual los organismos y funciones del Po-
der Ejecutivo. Debe definir, en este sentido,
las funciones genéricas del Presidente, del Pri-
mer Ministro, del Consejo de Ministros y de
éstos individualmente considerados. Definir
funciones quiere decir, por un lado, desagre-
gar con mayor precision las atribuciones pre-
sidenciales que actualmente consigna el articu-
lo 154° de la Constitucién; especificar con ma-
yor claridad los términos generales del voto
consultivo y deliberativo del Consejo de Mi-
nistros; establecer las lineas generales de or-
ganizaciéon de la Administracion Publica (la
estructura en base a sectores y sistemas ac-
tualmente implantada) y el rol que tocaria ju-
gar en términos genéricos a cada uso de ellos.

El siguiente escaléon seria una Ley de

Bases de la Administracion Publica, adecuada-
mente definida por el documento que citamos
a continuacion:
"Las Leyes de Bases definen las dreas que
corresponden a la administracion central, des-
centralizada 'y autonoma; establecen los me-
canismos de comunicacion y coordinacion den-
tro de la independencia o autonomia que les
corresponde 'y sancionan las reglas de crea-
cion, supresion o modificacion de las entida-
des publicas. Evitan, sin duda, que el repen-
tismo, la improvisacion o el interés circuns-
tancial creen instituciones que solo seran efi-
caces en la medida en que respondan a una
concepcion  coherente e integral"”.

Esta norma tendria un cardcter nor-
mativo superior a las leyes organicas y comu-
nes sobre la Administracién Publica. Hay quie-
nes piensan que, por esta razon, deberia ser
una ley con mayor rigidez que las leyes ordi-
narias, es decir, con requisitos de aprobacion
y modificacién mdas exigentes que las demads
leyes. Este criterio es idealmente aceptable,
pero a la vez crea la primera diferencia entre
las normas legislativas, demandando por tan-
to una definiciéon clara que delimite su con-
cepto frente a las leyes ordinarias. Podria pen-
sarse simplemente en una Ley de Bases de la
Administracion Publica con los mismos requi-
sitos de aprobaciéon y modificacion de las le-
yes comunes, pero que operara como una ley

ARTICULOS

de rango superior por si misma. Ejemplos ac-
tuales de este tipo de leyes pueden encontrar-
de en los codigos, siendo tal vez los casos sal-
tantes el titulo preliminar del Cdédigo Civil y
el Codigo Tributario.

Con esta Ley de Bases, deberia pro-
cederse a reformular las actuales leyes orga-
nicas. Este conjunto legislativo permitiria de-
terminar procedimientos y criterios de creacion,
adecuacion o supresion de aparato administra-
tivo en forma armoénica y sustentada, cosa que
no ha ocurrido hasta el momento, a pesar del
esfuerzo de racionalizacion hecho por el Go-
bierno a partir del afio 1969.

b/ Estructura jerarquica del orden juridico
La nueva Constitucién debe estable-
cer los criterios en base a los cuales se orga-
niza, en nuestro sistema juridico, la "pirami-
de" a que alude la doctrina del Derecho.
Los campos propiamente constitucio-
nal y legislativo de este problema no han si-
do trabajados en este articulo, por lo que nos
eximimos de tratarlos. A partir de ellos, apa-
rece la necesidad de una reformulacion total.
A nivel de los organismos maximos
del Poder Ejecutivo, la Constitucién debe re-
conocer y sistematizar la existencia de los "ac-
tos de gobierno", "actos administrativos", y
esta suerte de "actos politico-administrativos"
que hemos sefialado al hablar de las medidas
adoptadas por el Sistema Nacional de Planifi-
cacion. Paralelamente, debe definirse si el Po-
der Ejecutivo tendra ejercicio de la Potestad
Legislativa, y en qué materias; y, desde luego,
debera mantenerse la facultad del Poder Eje-
cutivo de reglamentar las leyes, pudiendo es-
to ultimo considerarse como funcion legislati-
va o ejecutiva. Nosotros ya hemos sefialado,
concordando con Raul Ferrero, que se trata
mas propiamente de funcidén legislativa.
En este sentido, la Constitucién de-
beria establecer que la norma de mayor va-
lor jerarquico que puede otorgar el Poder Eje-
cutivo en el ejercicio de sus diferentes funcio-
nes es el Decreto Supremo, y que por tal de-
be entenderse aquella norma aprobada en el
Consejo de Ministros con participacion del Pre-
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sidente. EI Decreto Supremo deberia versar
sobre asuntos de cardcter general, principal-
mente actos de gobierno (por ejemplo, la sus-
pensiéon de garantias), la dacion de reglamen-
tos y, en general, todo otro acto de adminis-
tracion, o politico-administrativo, que tenga ca-
racter de generalidad.

Aquellos asuntos en los que el Pre-
sidente oye el voto consultivo del Consejo de
Ministros o simplemente decide por si mis-
mo (con la necesaria concurrencia del Minis-
tro), y que tengan importancia general debe-
rian ser Decreto Presidencial, de rango inme-
diatamente inferior a los Decretos Supremos.
Los casos en los que el Presidente tomaria es-
tas decisiones, deben ser sistematicamente es-
tablecidos.

Luego, la Constitucién deberia deter-
minar cudles otros funcionarios y gobernantes
rueden emitir resoluciones y en qué jerarquia
aclarandoque, en todo caso, las resoluciones
deben versar sobre problemas de naturaleza
esencialmente individual. Este rubro daria pie,
en respectivo orden jerarquico, a las resolucio-
nes supremas (con participacion del Presiden-
te y uno o mas Ministros), a las resoluciones
ministeriales y aun a las directorales, sobre
lasque recientemente se ha legislado (por
ejemplo, las normas del Reglamento de la Ley
General de Industrias consignadas en una par-
te anterior de este trabajo).

Luego de este nivel constitucional, co-
rresponderia a las leyes de bases y organicas,
determinar las funciones especificas de cada

rango administrativo de manera que la com-

petencia genérica de cada tipo de funcionario

cuyas decisiones ingresan al sistema juridico,

est¢ pre-determinada por via legislativa con
criterios uniformes.

Es indudable que determinadas pre-

cisionesde competencia de los funcionarios
rueden hacerse luego por via reglamentaria
decisiones del Poder Ejecutivo), pero dentro
de un marco coherente y sistematico dado pre-
viamente por las normas legislativas rectoras.
Esto evitaria problemas como los que hemos
encontrado al comparar los Reglamentos de
las Leyes de Pesqueria e Industrias.
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Importa sefialar que la definicién de
las diversas normas dadas por el Poder Eje-
cutivo, en cuanto a su jerarquizacioén, no pue-
de estar determinada simplemente por la men-
cion a "la firma", o "la rubrica" de tal o cual
funcionario. Esto es desnaturalizar el esque-
ma jerarquico de las normas e introducir la
confusién que hemos visto producirse en ntes
tro ordenamiento. Los criterios no deben sei
formales sino sustantivos, fijando jerarquias y
competencias definidas.

De esta manera, las disposiciones del
Poder Ejecutivo estarian jerarquizadas armo-
nicamente en base a dos criterios: el de la su-
praordinacion o subordinaciéon del funcionario
u organismo que las otorga, segun el lugar
que ocupe dentro de las relaciones jerarqui-
cas de la organizacion del Poder Ejecutivo y
la Administraciéon Publica; y el criterio de la
competencia que se ha asignado a cada fun-
cionario en términos genéricos o especificos
por la Constitucion, las leyes y las normas re-
glamentarias del Poder Ejecutivo. Esto evita-
ria que se produzca lo que comenta Furnish:
que una resolucion ministerial pueda tener el
mismo efecto que una resolucién suprema, de-
pendiendo de "lo ocupado" que pueda estar
el Presidente, o de la necesidad de "ahorrar
tiempo" mientras estudia el asunto.

Una anotaciéon final es la necesidad
de que la Constitucién establezca las atribu-
ciones y limites que organismos independien-
tes a los Poderes del Estado, tendran en la to-
ma de decisiones, la forma que éstas asumi-
rdn, y su nivel jerdrquico dentro del todo ju-
ridico del pais. Tal el caso comentado a pro-
posito del Sistema Nacional de Planificacidn,
en relacion a la posibilidad de que dicho sis-
tema no ocupase un lugar subordinado den-
tro del Poder Ejecutivo, sino que fuese una
entidad estatal independiente de él, en el sen-
tido que parece serlo el Consejo de Economia
Nacional en la sistematica de la Constitucion
de 1933. Lo contrario abriria paso a que dis-
posiciones de organismos no vinculados entre
si entrasen en un conflicto sin solucién clara
y pre-determinada, que es la unica garantia
de un sistema juridico coherente.



96

NOTAS

1/ FURNISH, Dale B, La Jerarquia del Orde-
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Universidad Catdlica del Perti, Lima, 1972; ntme-
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y Cia., 1927, p. 15.

3/ Es importante sefialar que el Proyecto de Ley
de Bases de la Administracion Publica elaborado
por la ONRAP el aiio 1967, establecia en su articu-
lo 5°que estas funciones de gobierno pertenecian
al Presidente de la Republica, lo que implica jus-
tamente lo que venimos afirmando: que el Consejo
de Ministros pudiera no tener competencia para
conocer estos asuntos y emitir sobre ellos voto
deliberativo, como debiera ocurrir por su impor-
tancia. Ver ONRAP, Proyecto de Ley de Bases
de la Administracion Publica, Setiembre 1967,
texto mimeografiado; articulo 5?.

4/ ONRAP, op. cit. art. 3°

5/ FURNISH, Dale B., op. cit., p. 75.

6/ FURNISH, Dale B,, op. cit., p. 77.

7/ MONTIEL, Félix, La Administracion moder-
na y la politica de los fines. Publicaciones de la
Direccion General del Presupuesto Publico; sin
fechar; cap. I, p. 14

8/ ALAYZA M., Ernesto, y otros. La realidad so-
cial y el funcionamiento de las instituciones poli-
ticas de la Constitucion peruana de 1933. Lima, Pon-
tificia Universidad Catoélica del Pert — Programa
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Académico de Ciencias Sociales. Marzo de 1972;
mimeo.; p. 415 del tomo III.

9/ FERRERO, Ratl, Teoria del Estado. Lima, Edi-
torial Studium, 1967; p. 170.

10/ En el Pert existe el conocido antecedente de
la Ley 17044 por la que se otorgaron facultades
extraordinarias al Poder Ejecutivo para ejercer
la Potestad Legislativa por un periodo dado. Sin
embargo, en este caso se tratdo de facultades extra-
ordinarias. Nosotros consideramos que ciertos as-
pectos de la legislacion deberian ser atribuidos al
Poder Ejecutivo de manera ordinaria, tal como
se hace en la Constituciéon francesa, de manera
que se eviten los problemas que ha generado en
nuestro sistema politico la casi total parcelacion
del poder entre Legislativo y Ejecutivo, principal-
mente en las épocas de crisis en las que ambos
poderes estan enfrentados politicamente.

11/ Encontramos, a manera de ejemplo, las si-
guientes normas del Reglamento de la Ley General
de Industrias: articulos 162°, 173°, 177°, 190°, 193°,
194°, 201°, 208°, 252°, etc.

12/ A manera de ejemplo, también, podemos citar
las siguientes normas del Reglamento de la Ley
General de Pesqueria: articulos 36°, 49°, 50°, 57°, 59°,
60°, 81°, 131°, 259°, etc.

13/ ALTHAUS, Miguel, y otros. La Reforma de
la Administraciéon Publica, en Derecho, Lima; Pon-
tificia Universidad Catolica del Perti; numero 27;
p. 96.



Rubio: Poder Ejecutivo y orden juridico

ANEXO
ARTICULOS CITADOS DE
LAS LEYES DE MINISTROS
Ley de 4 de diciembre de 1856

(.-2)
Art. 10°— Cada uno de los Ministros de Estado au-
torizara con su firma, después de la del Presidente
de la Republica :
1° Los decretos que expida en ejercicio de las atri-
buciones que se le conceden por la Constitucion;
2° Las resoluciones gubernativas o administrativas
que se dicten en cada uno de los ramos a su cargo;
3° Los titulos o despachos de los empleados en
el ramo de su incumbencia, de los cuales se tomara
razéon en el Ministerio y ademas en las oficinas
respectivas.
Art. 11°—Las notas acordadas y de interés publico
irdn rubricadas al margen por el Presidente de la
Republica y firmadas por el Ministro a cuyo des-
pacho correspondan.
Art. 12°— Los ministros firmaran por si solos :
1° Las notas que dirijan sobre el asunto que ten-
gan a su cargo;
2° Las ordenes o providencias de sustanciacion
que tengan a bien reservarse por ser importantes,
o que serefieran al Poder Legislativo o a la Corte
Suprema, o que se remitan a otro Ministerio;
3° Las ordenes de aprehension o de arresto de
cualquier individuo, para ponerlo dentro del tér-
mino improrrogable de veinte y cuatro horas a
disposicién del juez respectivo.

(O8]

Ley de 13 de mayo de 1861

Art. 1°—Los Ministros de Estado forman un Con-
sejo, cuyo objeto esencial es dar unidad y dirigir
la administracién de los negocios del Estado, bajo
las ordenes del Presidente de la Republica y suje-
tandose a la Constitucion y a las leyes.

Art. 22°—Fl Presidente de la Republica consultara
al Consejo de Ministros: el nombramiento de los
Agentes Diplomaticos, la presentaciéon de Arzobis-
pos, las ternas para la provision de Vocales de la
Corte Suprema de Justicia, los nombramientos de
Jefes superiores de ejércitos o escuadras, de Pre-
fectos, de Director General de Hacienda y de Pre-
sidente del Tribunal Mayor de Cuentas; lo relativo
atratadosy lasinstruccionesyresolucionessobre
asuntos graves que se comuniquen a los Agentes
Diplomaticos, los contratos y las disposiciones con-
cernientes al guano, los casos de competencia y los

de duda sobre aplicacion de las leyes, los proyec-

tos de ley que quiera iniciar en las Camaras y las
observaciones que sean dignas de las leyes y reso-
lucionesque expida el Congreso; el proyecto de
Presupuesto General que en cada bienio debe pre-
sentar al Cuerpo Legislativo; los que en uso de sus
atribuciones constitucionales puede dictar el Go-
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bierno; las resoluciones que merezcan algunas de
las comprendidas en el Presupuesto; la inversion
de las cantidades votadas en ¢él para gastos extra-
ordinarios e¢ imprevistos; la decisién de asuntos que
afectan la paz publica o de los que pueda resultar
un conflicto internacional; de la celebracion de
contratos que impongan obligaciones al Fisco; el
giro de letras para cualquier especie de gasto, pago
o reembolso a cargo de las casas consignatarias
del guano; el juzgamiento o remocion de las auto-
ridades politicas acusadas de infraccion de las
leyes y de aquellas cuya conducta afecte el orden
publico o a los intereses del territorio encomen-
dado a su administracion; el mensaje que debe
dirigir a las Camaras y las Memorias de los Minis-
tros; los asuntos de alta importancia y en general
todos aquellos que, a su juicio, merezcan ser con-
sultados al Consejo.

(.-

Art. 26— No tienen valor legal los despachos, cre-
denciales ni decretos en que el gobierno expida
resoluciones declaratorias sobre cualquier asunto,
si no estdn firmados por el Presidente de la Re-
publica y por el Ministro del ramo respectivo.

Art. 27?7—No seran cumplidas las ordenes oficiales
que no estan firmadas por el Ministro a quien
corresponda. Solo en caso de hallarse éste legal-
mente impedido, circunstancia que se anotara en
el expediente o se comunicard a quien convenga,
conocera del asunto el Ministro de Gobierno; y
si el impedido es ¢l, pasara al Ministro que designe
el Presidente de la Republica.

Art. 287—Basta la firma del Ministro para que
sean cumplidas las notas oficiales en que ordene
la ejecucion de las leyes, reglamentos y disposi-
ciones vigentes, o sobre asuntos del despacho o
transcribiendo decretos o resoluciones.

Art. 29?—Si la nota oficial es sobre un asunto ex-
traordinario, o que a juicio del Presidente de la
Republica merezca darsele mayor fuerza e impor-
tancia, el Ministro respectivo la leera al Presidente
para que éste la apruebe y rubrique.

(..

Art. 377—Los Ministros resolveran, sin necesidad
de acordar con el Presidente, los asuntos comunes
sobre cumplimiento de las leyes y reglamentos.

(..

Ley de 16 de febrero de 1863

(..

Art. 22— El Presidente de la Republica puede con-
sultar al Consejo de Ministros los asuntos que a
su juicio lo mereciesen. La opinion del Consejo
en tales casos, es solamente ilustrativa; y el Presi-
dente de la Republica o el Ministro del ramo a
que pertenezca el asunto consultado son libres
para resolverlo sobre su propia responsabilidad.
(.-)

Art. 4>—El Presidente de la Republica oira el
voto deliberativo del Consejo de Ministros :
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1° Cuando pidiere la autorizaciéon de que hablan
la atribucion veinte del articulo cincuenta y nueve
y los articulos noventa y cinco y noventa y seis de
la Constitucion.

2° Para decretar bloqueos o abrir una campafia
después de autorizado para ello.

Oira el voto consultivo :

1- Cuando creyese conveniente hacer observacio-
nes a alguna ley;

2° Cuando pidiere facultad para levantar emprés-
titos;

3° Para nombrar Ministros Plenipotenciarios, En-
viados Extraordinarios o Ministros Residentes;
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4° Para proponer Vocales y Fiscales de la Corte
Suprema, nombrar General en Jefe del Ejército,
Almirante de Escuadra, Prefectos, Director General
de Hacienda, del Crédito Publico, Presidente del
Tribunal Mayor de Cuentas, y presentar para Ar-
zobispos y Obispos.

Art. 6°—Solamente cuando ocurran los casos in-
dicados en el articulo cuarto, que demandan el
voto deliberativo del Consejo y el consignado en
el articulo quinto, tendra aplicacion lo dispuesto
en el articulo veinticinco de la citada ley. (Se re-
fiere a la Ley de 13 de mayo de 1861 sobre Minis-
tros).



