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1. Introduccion

Los decretos de necesidad y urgencia -DNU- fueron receptados
en forma expresa en el inciso 3° del articulo 99 2 del texto constitu-

1 CSJN, “Consumidores Argentinos ¢/EN-PEN-Dto.558/02-SS -ley 20.091”,
(2010).

2 Constitucién Nacional, articulo 99.- “El Presidente de la Nacién tiene las
siguientes atribuciones: (...) 3. Participa de la formacion de las leyes con arreglo
a la Constitucion, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podra en
ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran im-
posible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucién para la san-
cién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por razones
de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros
que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El
jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera la
medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicion
debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara.
Esta comisién elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada
Camara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Ca-
maras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los
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cional a través de la reforma de 1994. No obstante, con anteriori-
dad, este tipo de reglamentos habia sido admitido desde la mas alta
fuente jurisprudencial, cuando la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion senalé en el fallo “Peralta” 2 que “(...) puede reconocerse
la validez constitucional de una norma (...), dictada por el Poder
Ejecutivo. Esto, bien entendido, condicionado por dos razones fun-
damentales: 1) que en definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio
de poderes constitucionales propios, no adopte decisiones diferentes
en los puntos de politica econémica involucrados; y 2) porque -esto
es de publico y notorio- ha mediado una situaciéon de grave riesgo
social, frente a la cual existié la necesidad de medidas stubitas del
tipo de las instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no parece
concebible por medios distintos a los arbitrados(...)” (Considerando
24 del voto de la mayoria).

La incorporacion de estos instrumentos a la Ley Fundamental,
tenia por objeto delimitar el ejercicio de dichas facultades -ya que si
bien ain no estaban contempladas en la Constituciéon Formal, ha-
bian ingresado a la Constitucion Material- condicionandolas al es-
tricto cumplimiento de determinados requisitos, entre los que apa-
rece con mas fuerza, la necesaria fiscalizacion del Congreso como
6rgano de contralor.

Los constituyentes del "94, dieron a los DNU el caracter de acto
complejo, lo que implica que la validez constitucional de los mismos
exige la concurrencia de dos voluntades: la del Poder Ejecutivo que
los dicta, y la del Poder Legislativo que controlara la existencia de
los presupuestos facticos, que habilitan al Presidente de la Nacién
el ejercicio de esta facultad excepcional.

El procedimiento de control politico previsto por el texto consti-
tucional da lugar a un control intra-6rganos, dado que se requiere
la intervencion de las dos Camaras que componen el Congreso Na-

miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances de la intervencién
del Congreso”.

3 CSJN, Fallos, 313:1513, “Peralta, Luis A. y otro c/Estado nacional (Mi-
nisterio de Economia -Banco Central-)”, (1990).
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cional, 6rganos que finalmente determinaran si corresponde apro-
bar o rechazar un DNU.

Es de vital importancia destacar que durante varios anos el con-
trol politico encomendado por mandato constitucional al Congreso,
no fue ejercido en forma completa. Ello por cuanto, si bien la re-
forma de 1994 previé la creaciéon de una Comision Bicameral en el
ambito del Poder Legislativo, que tuviera por finalidad examinar
la constitucionalidad de los decretos -de necesidad y urgencia, de-
legados y de promulgacion parcial- lo cierto es que recién en el ano
2006, con la sancién de la Ley 26.122 * se crea la Comision Bicame-
ral Permanente.

Esta omision del Poder Legislativo no sélo fue til para anular
el control politico sobre el Ejecutivo, sino que ademas sirvié para
atenuar el control por parte del Poder Judicial. Justamente, lejos
de considerar la inconstitucionalidad de estos instrumentos por la
ausencia de la ley especial a que se refiere la Carta Magna, el cri-
terio en principio utilizado por el Alto Tribunal fue la doctrina re-
sultante del caso “Peralta”. Es una prueba contundente lo ocurrido
ya, en 1997 en la sentencia “Rodriguez” ° en la que el Tribunal
directamente inhibe el ejercicio del control de constitucionalidad,
argumentando que en estos supuestos sélo el Congreso podia ejer-
cer el control de legalidad de los DNU, entendiendo que al no estar
sancionada la ley reglamentaria, no correspondia al Poder Judicial
expedirse. Asi, se interpretaba como aprobacion ficta -en contraste
con el texto expreso del articulo 82 de la Ley Fundamental ¢- 1a sola
circunstancia de que el Congreso no emitiera una norma en contra-

4 Ley N° 26.122, “Régimen Legal de los Decretos de Necesidad y Urgencia,
de Delegacion Legislativa y de Promulgacién Parcial de las Leyes”, publicada en
el B.O. del 28/07/2006.

5 CSJN, Fallos, 320:2851, “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/
Poder Ejecutivo Nacional”, (1997).

6 Constitucién Nacional, articulo 82.- “La voluntad de cada Cdmara debe
manifestarse expresamente, se excluye, en todos los casos, la sancion tdcita o ficta”.
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rio del decreto, aun cuando el mecanismo de elaboracién y sancién
de las leyes se encontrara totalmente normalizado ".

En otro orden de ideas, siempre estuvo controvertida la facul-
tad del Poder Judicial para realizar el control de constitucionalidad
sobre los presupuestos habilitantes para el dictado de Decretos de
Necesidad y Urgencia. No obstante, puede afirmarse que a partir
del fallo “Consumidores Argentinos” la Corte despeja cualquier tipo
de duda al respecto, expidiéndose a favor del control judicial sobre
los presupuestos facticos que habilitan el ejercicio de determinadas
atribuciones del Poder Ejecutivo.

2. Decretos de Necesidad y Urgencia.
Analisis del articulo 99, inciso 3° constitucional

Con posterioridad a la ultima reforma, la discusién doctrinaria
acerca de la necesidad de constiucionalizar los DNU -con las ven-
tajas que implican, pero también con todos sus riesgos e inconve-
nientes- pierde sentido, ya que como se ha expresado 8, este “tipo
legislativo” ha adquirido carta de ciudadania constitucional. Por
el contrario, se torna indispensable respetar la verdadera voluntad
del constituyente al momento de analizar la normativa, a fin de
alcanzar un punto de equilibrio en la interpretacién de la misma.

El principio general surge del primer parrafo del articulo 99,
inciso 3° de la Ley Suprema, y constituye un limite concreto, al
momento de dictar decretos por parte del Poder Ejecutivo. El dispo-
sitivo legal prescribe: “El Poder Ejecutivo no podrd en ningun caso
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
cardcter legislativo”. Surge con absoluta claridad el caracter “prohi-
bitivo” que contiene la norma.

7 Piirez HuaLDE, Alejandro, “La postergacién institucional”, LL. Sup. Adm.
2006, octubre, p. 1.

8 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 6* edicién actualizada,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 151/157.
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La potestad otorgada al Presidente de la Nacion, en este caso, es
excepcional; por lo que su interpretacion debera realizarse siempre
con caracter sumamente restrictivo. Ensenaba BiparT Campos?, que
“la practica abusiva que en la cuestion exhibe el Derecho Consti-
tucional material a partir de 1989, obliga a interpretar y aplicar el
articulo 99, inciso 3° con extremada severidad y excepcionalidad,
pese a la jurisprudencia complaciente de la Corte como en el caso
‘Peralta’ de 1990”.

En otros términos, en esta situacién el Poder Ejecutivo ejerce
atribuciones que no le son propias, sino que son exclusivas del Po-
der Legislativo. Por ello, si el criterio de interpretaciéon no fuera
restringido, se estaria menoscabando arbitrariamente el principio
cardinal de la divisién de poderes.

La prevision del constituyente, en relaciéon a la nulidad absoluta
e insanable como categoria constitucional establecida expresamen-
te, es la contracara de haber institucionalizado la competencia ju-
risdiccional para este tipo de inconstitucionalidades. Es decir, que
si dictara el Presidente de la Nacion disposiciones legislativas fuera
del marco constitucional, tendran el efecto erga omnes de todas las
nulidades.

La nulidad no sélo procede cuando no se configura un caso de
“circunstancias excepcionales”, sino que también es posible decla-
rarla cuando aun dandose los supuestos de emergencia o gravedad,
cuyo dictado y sancién constituyen el camino inevitable, no se da
cumplimiento a otros recaudos -como por ejemplo los requisitos pro-
cesales previstos- 1.

Seguidamente la norma consagra la excepcion a la regla general,
al disponer que; “Solamente cuando circunstancias excepcionales
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta

9 BiparT Campros, German J., Compendio de Derecho Constitucional, Edito-
rial Ediar, Buenos Aires, 2004, p. 346/347.

10  BASTERRA, Marcela I., “Los Decretos de Necesidad y Urgencia después de
la reforma de 1994. Ademas de la letra de la Constitucién, jhubo algin cambio?”,
Boletin de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, N° 179, 2001.
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Constitucion para la sancién de las leyes, y no se trate de normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y
urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros
que deberan refrendarlos conjuntamente con el jefe de gabinete de
ministros”.

En la redaccion queda evidenciada la gravedad y la necesidad que
debera tener la materia a legislar por via de decreto. Unicamente
situaciones de estas caracteristicas -debera tratarse de una notoria
y verdadera emergencia- habilitan al Poder Ejecutivo a atravesar
la esfera de separacién de poderes, para hacer uso de facultades
privativas del érgano legislativo.

En forma genérica los Ejecutivos en turno han interpretado que
la normativa les otorga un amplio margen de discrecionalidad, pu-
diendo utilizar los decretos ante una necesidad “relativa”. Ello por
cuanto se encuentra intimamente vinculada con los objetivos que el
gobierno en ejercicio pretende llevar adelante durante su gestion,
independientemente de que desde otra Optica politica, el logro de
esas finalidades pueda no ser considerado “necesario”.

La urgencia es una nocién esencialmente teleoldogica, que cobra
una significacion propia en relaciéon a los objetivos concretos hacia
los que en cada caso aparece orientada. Una disposicion resulta ur-
gente y necesaria, Unicamente para atender cierta finalidad que
se advierte amenazada en una coyuntura determinada. Desde esta
perspectiva, los términos “urgente y necesidad”, aparecen netamen-
te redimensionados adquiriendo nuevas perspectivas materiales .

En este orden de ideas, es indispensable determinar el alcance
de la formula “circunstancias excepcionales que hacen imposible se-
guir el tramite ordinario de las leyes”.

Para que proceda el dictado de un DNU deben concurrir los si-
guientes elementos: a) una situaciéon de extrema necesidad, que

11  GiL DomincUEZ, Andrés, “Decretos de Necesidad y Urgencia y Control
de Constitucionalidad, La Corte Suprema de Justicia y un nuevo retroceso”, LL,
Suplemento de Derecho Constitucional, 04/08/2000, p. 6/12.
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ponga al Estado bajo el riesgo de continuidad. En esta hipétesis la
utilizacién de estos instrumentos tiene la finalidad de sortear una
crisis de gran magnitud, y es inevitable el dictado de un Decreto, ya
que si no se sanciona con la premura del caso, pueden devenir para
la sociedad consecuencias graves de imposible reparacion ulterior;
b) existencia de la debida y ponderada razonabilidad entre el fin
perseguido y las medidas adoptadas, para conjugar la crisis que
dispone el decreto; y ¢) debe sancionarse con celeridad, dado que el
objeto es justamente evitar procedimientos ordinarios, que de ob-
servase, la solucién seria tardia 2.

Se hace referencia a la “necesidad”, ésta es algo mas que con-
veniencia; es sinénimo de imprescindible. Se agrega “urgencia”, y
lo urgente es lo que no puede esperar. Necesario y urgente aluden
-entonces- a un decreto que solamente puede dictarse en circuns-
tancias excepcionales en que, por ser imposible seguir el procedi-
miento normal de formacién y sancién de las leyes, se hace impres-
cindible emitir sin demora alguna la norma sustitutiva. Por ende,
ni el apuro presidencial en tomar la medida ni la conveniencia o la
necesidad de la misma, ni la urgencia valorada por el Ejecutivo, ni
la lentitud de las Camaras, ni la hostilidad hacia un determinado
proyecto de ley, configuran aquella imposibilidad que en circuns-
tancias extraordinarias habilita a dictar decretos de necesidad y
urgencia 3.

Sin embargo, contrariando el espiritu que se tuvo en miras en
la Gltima reforma a la Ley Fundamental, e incluso desvirtuando el
propio sistema, los DNU cada vez ganan mayor espacio en la prac-
tica constitucional. Fueron y son utilizados de manera discrecional
por los diferentes integrantes del Poder Ejecutivo, para legislar en
relacion a aquellos temas en los que no se pueden reunir los consen-
sos parlamentarios exigidos.

12 AquiNo Britos, Armando, “Los Decretos de Necesidad y Urgencia”, Bole-
tin de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, N° 166, 2000.

13 Bipart Campos, German J., “Los decretos de necesidad y urgencia”, LL
2001-A, p. 1114.
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Tal situacién importa un falseamiento constitucional, dado que
ni de la letra ni de la finalidad de la norma se desprende que el su-
puesto de débil o pobre desempeno legislativo sea en modo alguno
una condicién habilitante para el dictado de los decretos contempla-
dos en el articulo 99, inciso 3° de la Constitucion.

De esta forma, la calidad de extraordinario -cualidad esencial
de los DNU- pasa a ordinarizarse, desvirtuando el propésito de los
mismos. Es importante recordar que la posibilidad de su dictado se
ha instalado en la Carta Magna para trascender el interés circuns-
tancial del detentador de turno; con ello, la solucién que importa el
acto legislativo interesa a toda la sociedad afectada por el estado de
necesidad, asi como el trastorno que experimenta el poder, menos-
cabado en su funcionamiento por la paralisis que padece, nada mas
y nada menos, que el cuerpo mas representativo de la configuracion
triangular, el Congreso de la Nacion .

Siguiendo esta linea argumental la Corte Suprema ha puntuali-
zado en “Verrocchi” '® las condiciones bajo las cuales puede ejercer
el Poder Ejecutivo esta facultad. Entre las exigencias materiales,
hace referencia a la existencia de un estado de necesidad configura-
do por la imposibilidad del Congreso de dictar normas, o ante una
situacion de urgencia de tal envergadura que torne necesaria una
solucion inmediata. Tal seria el caso de acciones bélicas o calamida-
des naturales que impidan las sesiones ordinarias del Congreso, y
en consecuencia, no pueda sancionar leyes; para concluir que en es-
tos supuestos procede la utilizacién de este instituto. Asimismo, se-
nala expresamente que de los considerandos del decreto debe surgir
la motivacién factica que permita realizar el control de razonabili-
dad, reafirmando de esta forma la competencia del Poder Judicial

14  Mipon, Mario A., Decretos de Necesidad y Urgencia — En la Constitu-
cion Nacional y los Ordenamientos Provinciales -, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2001. p. 209/210.

15  CSJN, Fallos, 322:1726, “Verrocchi, Ezio D. ¢/Administracién Nac. de
Aduanas”, (1999).
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para efectuar un verdadero test de constitucionalidad, tema que
sera abordado en profundidad en el punto 4 del presente estudio.

Por si quedaba alguna duda acerca de la excepcionalidad de las
facultades legislativas del Ejecutivo, la Constitucion se encargé de
remarcar que ni aun en acontecimientos extraordinarios podran
ejercerse dichas funciones especificamente en materia penal, tribu-
taria, electoral o el régimen de los partidos politicos.

Este tema fue analizado en el fallo “Video Club Dreams” ¢, La
controversia se suscito por el denominado “impuesto al video”, esta-
blecido por los decretos 2736/91 17y 949/92 18, bajo la justificacion de
“emergencia cinematografica”. Estas disposiciones ordenaron que
el gravamen dispuesto por el articulo 1° de la ley 17.741 '° para
presenciar espectaculos cinematograficos, se aplicara ademas, “a la
venta o locacién de todo tipo de videogramas”, motivo por el cual el
actor inicia una accién de amparo, alegando la inconstitucionalidad
de los mencionados decretos.

El Alto Tribunal examind, entre otras cuestiones, los limites ma-
teriales de los decretos de necesidad y urgencia. Haciendo hincapié
en el principio de legalidad tributaria, entendioé que éste se sostiene
en el sistema de la democracia representativa, y que bajo ninguna
circunstancia se puede permitir el apartamiento del citado estan-
dar, ni aun en los casos de calamidad publica interna o emergencia
econdémica.

Los DNU cuestionados creaban impuestos, determinaban los su-
jetos obligados al pago, asimismo, modificaban la ley 17.741 -Fa-
cultades de Inspecciéon y tipificacion de Infracciones y Sanciones-,
erigiendo al Instituto Nacional de Cinematografia en juez admi-

16  CSJN, Fallos, 318:1154, “Video Club Dreams c/ Instituto Nacional de
Cinematografia”, (1995).

17  Decreto N° 2736/1991, publicado en el B.O. del 07/01/1992.
18 Decreto N° 949/1992, publicado en el B.O. del 29/06/1992.

19 Ley N° 17.741, Ley de fomento de la actividad cinematogrdfica nacional,
publicada en el B.O. del 30/05/1968.
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nistrativo con facultad de control y fiscalizaciéon. Robusteciendo el
principio constitucional de legalidad para la imposicion de tributos,
concluyéd que los decretos referidos no eran compatibles con el régi-
men constitucional que surge de nuestra Carta politica. Ademas, la
Corte record6 que si bien la clausula del articulo 99 expresamente
contempla entre las atribuciones del Poder Ejecutivo la de dictar
DNU, prohibe también explicitamente el ejercicio de tal facultad
extraordinaria -entre otras- en materia tributaria. Es destacable el
activismo judicial en torno al “test” de constitucionalidad que reali-
zara el Supremo cuando ain no existia la ley reglamentaria.

A mayor abundamiento, resta mencionar que el constituyente
estipuld en el mismo articulo 99, inciso 3° Constitucional ciertos re-
caudos formales: “(...) seran decididos en acuerdo general de minis-
tros que deberan refrendarlos juntamente con el jefe de gabinete de
ministros”. Estos requisitos deben cumplimentarse al momento de
su dictado y con posterioridad a éste. La decisién es adoptada por el
Presidente en acuerdo general de Ministros, incluido el Jefe de Ga-
binete. Es decir, la determinaciéon de dictar un decreto de necesidad
y urgencia deberia estar presidida de debate en el seno del gabine-
te. La Constitucion no indica quérum requerido para esa reunion;
sin embargo, dado el caracter excepcional de la medida, el acuerdo
general debe incluir a todos los Ministros, quienes una vez debatido
el asunto estan obligados a firmar el decreto .

3. La Comision Bicameral Permanente como 6rgano
de control. Ley N° 26.122.

3. a. Integracion y dictamenes
El articulo 99, inciso 3° de la Ley Suprema in fine establece: “El

jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez
dias sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral

20  GgeLLi, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina -Comentada
y Concordada-, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 299.
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Permanente, cuya composicion debera respetar la proporcion de las
representaciones politicas de cada Camara. Esta comisién elevara
su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara
para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las
Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite
y los alcances de la intervencién del Congreso”’. No obstante lo es-
tipulado por la clausula constitucional, tal como se indicaba con
anterioridad, la ley N° 26.122 que crea la Comisién de referencia
recién fue sancionada en el afno 2006, es decir, doce anos después de
la reforma de 1994.

De acuerdo con la norma reglamentaria, el Congreso va a reali-
zar labores materialmente constituyentes, por voluntad y encargo
del propio poder constituyente, ya que la misma mds que una ley de
desarrollo constitucional es una verdadera legislacion de integra-
cion constitucional, que cubre una laguna, un vacio forzoso, produc-
to de la impotencia politica de la asamblea constituyente %'

La finalidad de la norma surge con absoluta claridad del articulo
1°, al establecer; “Esta ley tiene por objeto regular el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso respecto de los decretos
que dicta el Poder Ejecutivo: a) De necesidad y urgencia; b) Por de-
legacion legislativa; ¢) De promulgacion parcial de leyes”.

Seguidamente, se refiere a la creacién de la Comisiéon Bicameral
Permanente 22, encargada de hacer el control efectivo sobre los ins-
titutos mencionados.

21  SacuEs, Néstor P., “La regulacién legislativa de los decretos de necesidad
y urgencia”, SJA, 18/10/2006.

22 Ley N° 26.122, articulo 2°.- “La Comisién Bicameral Permanente previs-
ta en los articulos 99, inciso 3°, y 100, incisos 12 y 13 de la Constitucién Nacional
se rige por esta ley y las disposiciones de su reglamento interno; y tiene compe-
tencia para pronunciarse respecto de los decretos: a) de necesidad y urgencia; b)
por delegacion legislativa; y ¢) de promulgacién parcial de leyes, dictados por el
Poder Ejecutivo nacional en los términos de los articulos 99, inciso 3; 76; 80 y 100,
incisos 12 y 13 de la Constituciéon Nacional”.
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La Comisién esta integrada por 8 (ocho) diputados y 8 (ocho) se-
nadores, designados por el presidente de la Camara a la que per-
tenecen, previa propuesta de los bloques parlamentarios, y respe-
tando la proporcién de las representaciones politicas 22. Sus miem-
bros duran en sus funciones hasta la siguiente renovaciéon de la
Camara, pudiendo ser reelectos 2*. Esta composiciéon numérica ha
sido objeto de algunas criticas, por entenderse que no permite pre-
servar la proporcion de las representaciones politicas del Congre-
so, especialmente en Diputados. Si por el contrario, la cantidad de
miembros fuera mayor a dieciséis, tendrian mas representacion en
la Comision las minorias, sin menoscabo de la que corresponde a la
mayoria, dado que las primeras cumplen un rol fundamental en el
control de la gestién del Ejecutivo 2.

Estas objeciones son objeto de analisis en el seno del Congreso
nacional, toda vez que existe un Proyecto de ley 26 que propone au-
mentar el nimero de miembros a 24 (veinticuatro) legisladores, 12
(doce) diputados y 12 (doce) senadores. Asimismo prevé que los blo-
ques de las representaciones politicas minoritarias deberan tener,
como minimo, el 50% de los integrantes.

La Comisién cumple funciones aun durante el receso del Poder
Legislativo %7, y sesiona cuando cuenta con la presencia de la mayo-

23  Ley 26.122, articulo 3°.- “La Comisién Bicameral Permanente esté in-
tegrada por OCHO (8) diputados y OCHO (8) senadores, designados por el Pre-
sidente de sus respectivas Camaras a propuesta de los bloques parlamentarios
respetando la proporcion de las representaciones politicas”.

24  Ley 26.122, articulo 4°.- “Los integrantes de la Comisién Bicameral Per-
manente duran en el ejercicio de sus funciones hasta la siguiente renovacion de la
Camara a la que pertenecen y pueden ser reelectos”.

25  LoN, Félix, “Cambiar para que nada cambie”, La Nacién, 15/08/2006.

26  Proyecto de Ley presentado por el Senador Cano, Expte N° S-795/10,
articulo 3°.

27  Ley 26.122, articulo 6°.- “La Comisién Bicameral Permanente cumple
funciones aun durante el receso del Congreso de la Nacién”.
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ria absoluta de sus miembros . Los dictdmenes deben ser suscrip-
tos también por la mayoria absoluta de sus miembros; en caso de
que exista mas de uno, con igual nimero de firmas, el de mayoria
es el que lleva la firma del presidente 2°.

El articulo 10 de la ley fija los alcances del dictamen respecto de
los decretos de necesidad y urgencia en los siguientes términos: “La
Comisiéon Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la vali-
dez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada
Camara para su expreso tratamiento. El dictamen debe pronun-
ciarse expresamente sobre la adecuacion del decreto a los requisitos
formales y sustanciales establecidos constitucionalmente para su
dictado. Para emitir dictamen, la Comisién Bicameral Permanente
puede consultar a las comisiones permanentes competentes en fun-
cién de la materia”.

3. b. Requisitos formales

Los requisitos formales que la Comisién, como 6rgano de control
debe verificar son: a) que sean firmados en acuerdo general de Mi-
nistros, con el refrendo de ellos, asi como del Jefe de Gabinete; y b)
que la presentacién se haya efectuado dentro del plazo previsto en
la ley 3°.

El significado del Acuerdo General de Ministros ha dado lugar
a posturas contradictorias. Se ha interpretado desde que implica
la necesidad de la simple mayoria de Ministros, hasta que -a los

28  Ley 26.122, articulo 7°.- “La Comisién Bicameral Permanente sesiona
cuando cuenta con la presencia de la mayoria absoluta de sus miembros”.

29  Ley N° 26.122, articulo 8°.- “Los dictamenes de la Comisién Bicameral
Permanente se conforman con la firma de la mayoria absoluta de sus miembros y
en caso de que haya méas de un dictamen con igual nimero de firmas, el dictamen
de mayoria es el que lleva la firma del presidente”.

30  BasrterRrA, Marcela 1., “La Reglamentacién de los Decretos de necesidad y
Urgencia”, AAVV, El Poder Legislativo, Asociacion Argentina de Derecho Consti-
tucional, Editorial Fundacién Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2006, p. 11/12.
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efectos de que quede configurado el “Acuerdo”-es necesaria la una-
nimidad del cuerpo ministerial.

Parte de la doctrina 3!, por razones practicas, considera que el
criterio que debe adoptarse es el de la simple mayoria, por entender
que pocas veces es factible reunir a la totalidad de los Ministros,
por diversos motivos funcionales. La tesis contraria 22, con acierto,
sostiene que se requiere la unanimidad del cuerpo ministerial, ya
que asi lo justifican la excepcionalidad y restriccién del tramite.

A pesar de lo indicado, en la practica la Comisién adhirié al cri-
terio de simple mayoria, es decir, se chequea que los decretos lleven
la firma del Presidente de la Nacion, del Jefe de Gabinete y de al
menos otros cinco Ministros, lo que no impide que en un futuro se
pueda adoptar una postura mas restrictiva.

En cuanto al plazo de presentacion del decreto ante la Comision,
se puede afirmar que ésta tiene facultades para rechazar in limine
aquel decreto que fuera presentado después de vencido el plazo que
el Jefe de Gabinete tiene para hacerlo, o sea, de diez dias .

El jefe de gabinete debe someter al control del Congreso los de-
cretos pertinentes dentro de los 10 dias, de lo contrario, la ley facul-
ta a la Comision a abocarse de oficio al tratamiento de los mismos 3.

31  CowmaDIRA, Julio Rodolfo, “Los decretos de necesidad y urgencia en la re-
forma constitucional”, LL 1995-B, p. 825.

32  Drowmti, Roberto y MENEM, Eduardo, La constitucién reformada. Comenta-
da, interpretada y concordada, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994,
p. 340.

33  PErEz HUALDE, Alejandro, Decretos de Necesidad y Urgencia: su ley espe-
cial. Derecho Constitucional de la Reforma de 1994-11; Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1995, p. 213 y ss.

34 Ley N°26.122, articulo 18.- “En caso de que el Jefe de Gabinete no remita
en el plazo establecido a la Comisién Bicameral Permanente los decretos que re-
glamenta esta ley, dicha Comisién se abocara de oficio a su tratamiento. Para ello,
el plazo de diez dias habiles para dictaminar, se contara a partir del vencimiento
del término establecido para la presentacién del Jefe de Gabinete”.
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Actualmente existe en el Senado un proyecto de ley 3 que pro-
picia el siguiente tramite: “En caso de que el Jefe de Gabinete no
remita en el plazo establecido por la Constitucién de la Nacion a la
Comision Bicameral Permanente los decretos que reglamenta esta
ley, los mismos quedaran sin efecto, salvaguardandose los derechos
adquiridos durante su vigencia. Remitidos éstos por el Jefe de Ga-
binete, la Comisién debera cumplir con los plazos establecidos en
esta ley para su tramitacion” 3¢, Es de destacar que el Proyecto del
Senador Cano %7, ante esta hipodtesis, prescribe que los decretos ca-
receran de todo valor y eficacia juridica, no pudiendo alegarse dere-
cho adquirido alguno a su respecto.

El plazo que tiene la Comision para expedirse es también de 10
dias desde que éste fue presentado por el Jefe de Gabinete 3, pero
s1 transcurrido ese lapso temporal la Comisiéon no se expide, las
Camaras deben avocarse al expreso e inmediato tratamiento del
decreto de que se trate . La iniciativa de reforma es mas estricta
en este aspecto al fijar un plazo concreto de 30 dias corridos *°. En

35  Proyecto presentado por el Senador Romero, Expte. N° S-0943/10.
36  Expte. N° S-0943/10, articulo 2°.
37 Expte. N° S-795/10, articulo 6°.

38 Ley N° 26.122, articulo 19.- “La Comisién Bicameral Permanente tiene
un plazo de diez dias habiles contados desde la presentaciéon efectuada por el
Jefe de Gabinete, para expedirse acerca del decreto sometido a su consideracién
y elevar el dictamen al plenario de cada una de las Camaras. El dictamen de la
Comisién debe cumplir con los contenidos minimos establecidos, segtn el decreto
de que se trate, en los Capitulos I, II, III del presente Titulo”.

39 Ley N°26.122, articulo 20.- “Vencido el plazo a que hace referencia el ar-
ticulo anterior sin que la Comision Bicameral Permanente haya elevado el corres-
pondiente despacho, las Camaras se abocaran al expreso e inmediato tratamiento
del decreto de que se trate de conformidad con lo establecido en los articulos 99,
inciso 3 y 82 de la Constitucién Nacional”.

40  Expte. N° S-0943/10, articulo 3°.
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similar sentido, lo establece el proyecto de los Senadores Pérez Al-
sina, Gonzalez de Duhalde, Estenssoro y Escudero *'.

3. ¢. Requisitos sustanciales

Como requisitos sustanciales la Comision debe verificar el cumpli-
miento del presupuesto habilitante para el dictado de un decreto de
esta tipologia. Recordemos que el mismo esta dado por la existencia
de una situacion de excepcionalidad, traducida en la imposibilidad
de seguir el tramite ordinario del proceso de formacién y sancién de
las leyes; siempre que no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos.

Por ello, como fundamento de la medida se descartaran los crite-
rios de mera conveniencia, ajenos a circunstancias de extremas de
necesidad, puesto que la Constitucién no habilita a elegir discrecio-
nalmente entre la sancién de una ley o la imposicion mas rapida de
ciertos contenidos materiales por medio de un decreto. Al respecto
BiparT Campos #2 destacaba que, “(...) de estar el Congreso en fun-
ciones y presentarse una situaciéon subita que demande la sancién
de una ley, el Parlamento tendra que reunirse y actuar en conse-
cuencia. De estar en receso debera ser convocado por el Poder Ejecu-
tivo a extraordinarias, tal como la Constitucion argentina lo prevé”.

El tramite parlamentario para los tres tipos de decretos que debe
controlar la Comisién se encuentra previsto en el capitulo IV, titu-
lo III de la ley reglamentaria, en los articulos 16 a 26. En primer
lugar, la norma fija la plena vigencia de los decretos dictados por
el Poder Ejecutivo de acuerdo a las atribuciones conferidas en la
Constituciéon Nacional *2.

41  Expte N° S-720/10, articulo 2°.

42 Bipart Campros, German, Tratado Fundamental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, t. I, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1989, p. 85.

43  Ley N° 26.122, articulo 17.- “Los decretos a que se refiere esta ley dicta-
dos por el Poder Ejecutivo en base a las atribuciones conferidas por los articulos
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El articulo 22 dispone que las CAmaras se pronunciaran median-
te sendas resoluciones, debiendo el rechazo o aprobacién de los de-
cretos ser expreso conforme lo establecido en el articulo 82 de la
Constitucion.

El dictamen de la Comisién debe abordarse, por imperativo cons-
titucional, sin la menor dilacion -acto seguido de su recepcion- es
decir, de inmediato. Si una de las Camaras incumple con esta tarea,
incurre en un claro supuesto de inconstitucionalidad por omisién. A
su vez, si cada Sala esta constitucionalmente conminada a conocer
y a tratar de inmediato el decreto, también tendra que expedirse
sin demora, una vez concluido el tiempo razonable e indispensable
para debatir la norma *.

Las Camaras no pueden introducir enmiendas, agregados o su-
presiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la
aceptacion o rechazo del contenido, mediante el voto de la mayoria
absoluta de los miembros presentes .

En este punto la ley presenta cierta imprecision, dado que si una
Camara aprueba el decreto y la otra lo rechaza, la normativa nada
dice al respecto. Entonces, aqui cabria preguntarnos: ;jqué pasa si
una de las Camaras no esta de acuerdo? /Se necesita el acuerdo de
ambas? ;Qué valor tiene el silencio? ;Significa el silencio una con-
validacion ficta?

El miembro informante sobre el punto del dictamen de la ma-
yoria en la Convencién Constituyente, Garcia Lema 5, expreso: “el

76, 99, inciso 3, y 80 de la Constitucién Nacional, tienen plena vigencia de confor-
midad a lo establecido en el articulo 2° del Cédigo Civil”.

44  SAGURs, Néstor P., “La regulacién legislativa de los decretos...”, op. cit.

45  Ley N° 26.122, articulo 23.- “Las Camaras no pueden introducir enmien-
das, agregados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribir-
se a la aceptacién o rechazo de la norma mediante el voto de la mayoria absoluta
de los miembros presentes”.

46  Garcia Lema, Alberto, “Decretos de Necesidad y Urgencia. Delegacién
Legislativa. Agilizacién del tramite de discusiéon y sancién de las leyes”, AAVV,
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sentido que el articulo 71 bis (ahora art. 82) en cuanto establece que
el Congreso debe expedirse expresamente sobre esta materia, signi-
fica que tanto para la aprobacion del decreto como para su rechazo
debe mediar una voluntad expresa del mismo”. Agregando que con
posterioridad a la reforma, la norma es sumamente clara y, por lo
tanto, “no corresponde atribuir valor alguno al silencio”.

Es claro, por lo tanto, que de la norma se desprende la intencion
de que ambas Camaras deben aprobar el decreto. Si una de éstas
no lo hiciere, el mismo quedaria sin efecto. Esto es asi, porque en
caso contrario supondria admitir que puede legislar una sola Ca-
mara del Congreso. Justamente lo opuesto a la funcién esencial que
la Constitucion encomienda al Poder Legislativo. En consecuencia,
estamos en grado de afirmar que si la ley sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de cada Camara pudiera aceptar que sélo
una de las Camaras convalidara el decreto, desvirtuaria el fin esen-
cial de esta norma constitucional, que no es otro que establecer un
“fuerte control” sobre las facultades legislativas que excepcional-
mente la propia Constitucion otorga al Poder Ejecutivo Nacional.

En el caso de los decretos sometidos a control debe existir una
manifestacion expresa de aprobacién o rechazo por parte de la Co-
misién, ya que el articulo 82 de la Constitucion Nacional y el arti-
culo 22 de la ley 26.122, excluyen todo intento de considerar conva-
lidado un decreto por el mero silencio de la autoridad examinadora.

El estandar que se desprende de la regla enunciada, es que no
existiendo pronunciamiento expreso del érgano legislativo, sea ra-
tificando o rechazando, los DNU pierden validez y son nulos, de
nulidad absoluta. La regla constitucional es la invalidez, salvo que
se den determinadas condiciones y, por lo tanto, la disposicién in-
fraconstitucional que invierta el principio general es inconstitucio-
nal *7.

La Reforma de la Constitucién, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1994,
p- 396/398.

47  Cavuso, Susana, “La delegacién legislativa, los decretos de necesidad
y urgencia y la promulgacién parcial. Control politico real o aparente”, LL del
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El Congreso tiene una tarea expresamente encomendada, que
es la de analizar la norma en todos sus aspectos, examinar su legi-
timidad y cumplimiento de los recaudos, tanto formales como ma-
teriales. Aprobara o rechazara, esa aprobacion o rechazo sera la
que completa el acto y pone fin al tramite establecido por la Cons-
tituciéon. No caben pasos posteriores. No hay posibilidad de veto
presidencial, ni total ni parcial. El tramite terminé en el Congreso.
Esto es asi porque se trata de un acto complejo que se integra con
la voluntad del Ejecutivo -mediante el dictado del decreto de excep-
cién- y la del Legislativo -mediante la aprobaciéon o rechazo de la
norma- *8,

Idéntica soluciéon propicia el proyecto de reforma de la Ley
26.122, al manifestar expresamente que “El rechazo por una de las
Camaras del Congreso, del decreto que se trate o la falta de pronun-
ciamiento de cualquiera de ellas implicara su derogacién, quedando
a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia” *°.

Silas Camaras rechazan el decreto, ello implica su derogacién de
acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Codigo Civil %°, quedan-
do a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia. Por Gltimo,
la resolucién debe comunicarse al Poder Ejecutivo, a fin que publi-
que en el Boletin Oficial la resolucion de las Camaras, que aprueba
o rechaza el decreto sometido a consideracion 5.

21/07/2006, p. 1.

48  PErEz HuaLDE, Alejandro, Decretos de Necesidad y Urgencia..., op. cit., p.
222.

49  Expte. S-0943/10, articulo 6°.

50  Cédigo Civil, articulo 2°.- “Las leyes no son obligatorias sino después de
su publicacién y desde el dia que determinen. Si no designan tiempo, seran obli-
gatorias después de los ocho dias siguientes al de su publicacién oficial”.

51 Ley N°26.122, articulo 26.- “Las resoluciones de las CAmaras que aprue-
ben o rechacen el decreto de que se trate, en los supuestos previstos en esta ley,
seran comunicadas por su presidente al Poder Ejecutivo para su inmediata publi-
cacién en el Boletin Oficial”.
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4. El control judicial sobre los DNU. Estandares actuales

Tal como se adelantara, en el decisorio “Video Club Dreams” %2
la Corte mantiene el criterio expuesto en “Peralta” 53, reafirmando
su atribucién para examinar el estado de emergencia. Sin embargo
en el precedente “Rodriguez” %, el Alto Tribunal renuncia expresa-
mente al control de constitucionalidad de los decretos de necesidad
y urgencia. Deja sentada una postura de muy bajos estandares, al
interpretar que se trataba de una cuestién politica no justiciable.
Entendiendo asi que el contralor referido al analisis de la oportuni-
dad y procedencia de la emisién de este tipo de decretos por parte
del Presidente, sélo le corresponde al Congreso, que por otra parte,
al momento no habia sancionado la ley reglamentaria.

En este precedente de 1997, si bien la CSJN reconocié que dichos
instrumentos eran susceptibles de menoscabar normas de mayor
jerarquia -supuesto en el cual caerian dentro de la 6rbita del control
judicial, asi como en caso que no se cumplen los requisitos forma-
les exigidos-, el Alto Tribunal especificé que se trataba del ejercicio
privativo de funciones propias de uno de los poderes del Estado y
que s6lo podian ser sometidas al contralor del Poder Legislativo, a
quien corresponde pronunciarse sobre la concurrencia de los extre-
mos que habilitan el dictado de la norma de excepcion. O sea, que
al Congreso le incumbe expedirse sobre la valoracién politica de los
presupuestos facticos que justifican la sancién del DNU, asi como la
oportunidad, mérito y conveniencia de su contenido -conforme lo es-
tipulado por la Constitucion Nacional en el inciso 3° del articulo 99-.

Siguiendo esta linea argumental, resefia que la contienda -pro-
pia de la dinamica politica- debia resolverse dentro del marco ins-
titucional que la Ley Fundamental establece, que no es otro que el
Congreso de la Nacion. La decision contraria significaria -segtn la

52  CSJN, Fallos, 318:1154.
53 CSJN, Fallos, 313:1513.
54  CSJN, Fallos, 320:2851.
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Corte- inmiscuirse en el ejercicio de funciones exclusivas del 6rgano
que ostenta el mayor grado de representacion popular.

Reafirmando esta tesis, BARRA ° sefiala que no sélo la oportuni-
dad, mérito y conveniencia de lo decidido por el DNU escapan al
control judicial, sino también la excepcional razén de necesidad y
urgencia que es una cuestion de valoracién politica. Expresa igual-
mente que esta postura es acorde al texto constitucional, que gene-
ra una relacion entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo de natura-
leza institucional y por definicion, no justiciable.

Posteriormente, en el fallo “Verrocchi” %6, retorna a la senda del
control expuesto en “Video Club Dreams”, sentencia en la que ar-
gumenta a favor de la potestad otorgada constitucionalmente, para
examinar si se cumplieron las exigencias materiales y formales en
el dictado de aquellas normas.

Efectivamente, el Maximo Tribunal enuncia que esta dispuesto
a verificar si se cumplieron las exigencias materiales y formales en
el dictado de DNU dado que: a) se enmarcan dentro del principio
republicano, b) mantienen intangible el sistema de mutuos contro-
les entre los Poderes, c¢) requieren la existencia de un estado de
necesidad en términos de ¢’) imposibilidad del Congreso para dictar
normas, por ejemplo, en caso de una contienda bélica o de desastres
naturales que impidan a los legisladores llegar a la Capital o, ¢’ )
que la situacién que necesite solucion legislativa sea de una urgen-
cia tal que deba ser solucionada inmediatamente, d) desestiman
razones de mera conveniencia para dictar los decretos, e) exige sufi-
ciente motivacion factica en los mismos considerandos de la norma
cuestionada para poder efectuar el pertinente control de razonabi-
lidad y f) reclama el no aniquilamiento -ni aun en emergencia- del
derecho limitado mediante la norma 7.

55  Bagrra, Rodolfo C., “Decretos de necesidad y urgencia. El caso ‘Rodri-
guez”, LL 1998B, p. 1362.

56 CSJN, Fallos, 322:1726.

57  GeLL, Maria Angélica, “Controles sobre los decretos de necesidad y ur-
gencia. De ‘Rodriguez’ a ‘Verrocchi’, el regreso de ‘Peralta’?”, LL, 2000-A, p. 86.
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La causal habilitante mencionada ante la imposibilidad del Po-
der Legislativo para dictar normas, dio lugar a una fundada critica
por parte de MIDON, quien cuestiona al Alto Tribunal el reconoci-
miento al Poder Ejecutivo de una facultad por demas discrecional,
donde la oportunidad y conveniencia imponen sus propias reglas.
Para el citado autor, el fallo “cay6 en una innecesaria ambigiiedad
que conduce a la apertura de una nueva brecha institucional en la
materia” %

Por otra parte, cabe agregar que es sumamente peligroso el es-
tandar de “eterna emergencia”’. Al admitir que la omisién de un
plazo en la duracién de la medida no constituye un elemento des-
calificante de la validez de la norma, y que es el Poder Ejecutivo el
6rgano facultado -en la medida en que se superen las causales que
le dieron origen- para dejar sin efecto en forma parcial o total lo
dispuesto en el decreto, la Corte Suprema deja en manos del mismo
Poder que emiti6 el acto, el control de razonabilidad de la medida.
Es esencial que las excepcionales situaciones de emergencia tengan
un limite temporal estricto, de lo contrario, la crisis se convierte en
una peligrosa regla que afecta el ntcleo esencial del sistema demo-
cratico *.

En idéntico sentido se pronuncia en el precedente “Guida” ¢, al
senalar que se trata de actos complejos que forzosamente requieren
la intervencién del Poder Legislativo, a fin de otorgarles la legiti-
midad necesaria. El hecho de que el Congreso haya asumido sus
facultades de contralor, “(...) no descarta sino refuerza el necesario
control de constitucionalidad inherente al Poder Judicial de la Na-
cién (...)” (Considerando 9° del voto del Ministro FAyT).

Poco tiempo después, le toca a la Corte expedirse sobre el pa-

58  MipoN, Mario, “Decretos de necesidad y urgencia. ‘Verrocchi’: empate
técnico entre la libertad y el poder”, LL 1999-E, p. 590.

59  BasTERRA, Marcela I., “La Reglamentacién de los Decretos de necesidad y
Urgencia”, op. cit., p. 8.

60 CSJN, Fallos, 323:1566, “Guida, Liliana c/Poder Ejecutivo Nacional”,
(2000).
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quete de legislacion de emergencia ' que dio lugar al denominado
“corralito financiero”. En los fallos “Smith” ¢ y “San Luis” % decla-
ré la inconstitucionalidad de la normativa referida . Aproximada-
mente un ano después, en la sentencia “Cabrera” % considerd que
quienes aceptaron voluntariamente y sin reserva la pesificacién o
la desafectacion de sus depodsitos en ddlares, no podian pretender
recuperar la diferencia.

A los tres meses el Tribunal se pronuncia en el caso “Bustos” ¢,
precedente en el que resuelve que del plexo normativo resulta cla-
ramente que a los depositantes en délares estadounidenses se les
ofrecié la opcién de obtener su devolucion en pesos argentinos en
diversos plazos, o bien en la moneda de origen pero en bonos del Te-
soro y a plazos mas prolongados; motivos por los que concluye que
la garantia de propiedad constitucional se encontraba resguardada.

Argentina atravesd quiza la crisis mas grande de su historia;
sin embargo, aun esas situaciones de emergencia y sus consecuen-
cias deben encuadrarse dentro de la Constitucion, y utilizar los re-

61  Decreto N° 15701/2001, publicado en el B.O. del 03/12/2001; Ley N°
25.562, “Ley de emergencia publica y de reforma del régimen cambiario”, publi-
cada en el B.O del 07/01/2002; Decreto N° 214/2002, publicado en el B.O. del
03/02/2002; entre otros.

62 CSJN, Fallos, 325:28, “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita interv.
urgente en: Smith, Carlos A. con P.E.N. s/sumarisimo”, (2002).

63  CSJN, Fallos, 326:417, “Provincia de San Luis ¢/Estado Nacional”, (2003).

64  Ampliese en BASTERRA, Marcela 1., “El Derecho de propiedad en Argentina a
través de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Revista Iberoameri-
cana de Derecho Constitucional -afio I- Numero I, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
noviembre de 2003.

65  CSJN, Fallos, 327:2905, “Cabrera, Gerénimo Rafael y otro ¢/Poder Eje-
cutivo Nacional”, (2004). Puede verse de BASTERRA, Marcela 1., “El fallo ‘Cabrera’.

Los ‘vaivenes’ de nuestro Maximo Tribunal en busca de un estdandar razonable en
torno a la proteccién del derecho de propiedad”, 2004-111-191, SJA 01/09/2004.

66  CSJN, Fallos, 327:4495, “Bustos, Alberto R. y otros ¢/Estado Nacional y
otros”, (2004).
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medios que la misma estipula. En tal sentido, la necesidad como
acontecimiento excepcional e imprevisible tiene respuestas en un
ejercicio mas severo de las facultades que la Carta Magna concede,
pero sin exceder los limites de la norma fundamental.

En los ultimos casos mencionados, si bien no hay un analisis
exclusivo o central en relacion a los decretos de necesidad y urgen-
cia, permiten visualizar como este tipo de decretos se sancionan sin
ningun tipo de control, pudiendo establecer aun la denegaciéon de
acceso a Jurisdiccion y violentar hasta lo inimaginable el principio
de la divisién de poderes; de alli que cobra vital importancia el rol
de la Comision Bicameral Permanente, como encargada de efectuar
el control estipulado por la propia Constitucion.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Maximo Tribunal mas reciente-
mente en el fallo “Consumidores Argentinos”, otra vez corrobora la
doctrina expuesta con anterioridad, inclinandose a favor del control
judicial sobre los presupuestos facticos que habilitan el ejercicio de
determinadas atribuciones del Poder Ejecutivo. Pero esta vez lo
hace en forma mas abarcativa; en consecuencia, la postura esgri-
mida se completa y desarrolla con mayor amplitud que la adoptada
en “Verrocchi”, erigiéndose en un verdadero Tribunal de Garantias.

La Corte, aplicando excelentes estandares, reafirma nuevamen-
te el criterio restrictivo con el que debe interpretarse la facultad del
Poder Ejecutivo para dictar este tipo de reglamentos, circunstancia
que obedece al caracter excepcional de los mismos. Haciendo hin-
capié en que el objeto de la incorporacién de estos instrumentos al
texto constitucional fue restringir la practica y abuso de los mis-
mos, la reforma tuvo como meta limitar la concentracién del poder,
atenuar el hiper presidencialismo, robustecer la funcién del Con-
greso y afianzar los mecanismos de control, a efectos de consagrar
el equilibrio entre los tres poderes.

La sentencia, siguiendo ejemplares lineamientos, reafirma la
competencia del Poder Judicial para examinar los presupuestos
facticos que habilitan el dictado de estas medidas de excepcidn, de-
terminando el alcance del control judicial.

La revisiéon judicial de este tipo de decretos fue y atin sigue sien-
do un tema por demas controvertido, de lo que da cuenta la juris-
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prudencia resenada del Maximo Tribunal; que por ejemplo en el
decisorio “Rodriguez”, alejado de una interpretacion congruente con
la norma fundamental, se autolimita y no ejerce el control de cons-
titucionalidad, al que deben ser sometidos los actos emanados de
los distintos poderes, en cumplimento de una de las reglas basicas
que componen el rule of law.

No obstante, poco tiempo después se produce un viraje trascen-
dental: el Maximo Tribunal se aleja de la doctrina expuesta a tra-
vés del fallo “Verrocchi”, considerando que es facultad del Poder
Judicial analizar los presupuestos habilitantes de los reglamentos
de emergencia. Esta postura es reafirmada y ampliada en la Gltima
sentencia (2010) sobre de control de DNU; “Consumidores Argen-
tinos” %7, en la que enfatizé que es deber de la Justicia examinar si
las circunstancias invocadas para dictar un decreto de necesidad y
urgencia son excepcionales, dado que en la hipdtesis contraria, la
facultad ejercida por el Poder Ejecutivo carece del sustento factico
constitucional que la justifique.

Enrolandose en la tesis diametralmente opuesta a la del fallo “Ro-
driguez”, subray6 que el precepto constitucional habilita al Poder
Judicial a verificar en cada caso concreto la existencia de las pautas
requeridas para emitir un decreto de excepcion, sin que ello importe
en modo alguno atribuirse facultades propias del Poder Legislativo.

El iter discursivo expuesto rechaza el uso meramente politico que
se pretenda efectuar de los decretos. Tal es el caso, por ejemplo, de
apelar a dichos instrumentos frente a la ausencia de las mayorias obli-
gatorias para generar los consensos que requieren la aprobacion de las
leyes, alegando que de lo contrario se pone en riesgo la gobernabilidad.

La sentencia es contundente: por encima de cualquier politica
publica que se promueva esta el respeto a las normas constitu-
cionales, lo que significa que por regla la competencia de legislar
corresponde al Congreso y s6lo por excepcion al Ejecutivo. Si una
politica publica no alcanza el consenso necesario de las fuerzas par-

67 CSJN, “Consumidores Argentinos ¢/EN -PEN- Dt0.558/02-SS-ley 20.091”,
(2010), op. cit.
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lamentarias mayoritarias, debera ser adaptada a las exigencias de
ésta, pero nunca podran burlarse mediante el dictado de un DNU.
Pues su utilizacién implica el uso de un recurso excepcional, y no
un mecanismo que desconozca la voluntad popular, orfebre de di-
chas mayorias .

En un Estado constitucional de Derecho, es 16gico suponer que
el Poder Ejecutivo no pueda sustituir discrecionalmente el funcio-
namiento del Congreso, y mucho menos, que sus atribuciones ex-
cepcionales no se encuentren sujetas al control judicial. Ejerciendo
un encomiable activismo, la Corte se encargé de realzar su funcién
como ultima intérprete de la Constitucién Nacional, especificando
que sus facultades de contralor alcanzan el analisis de los requisi-
tos sustanciales expresados en la Ley Fundamental, y no son sélo
un mero control sobre los formales.

4. a. “Consumidores Argentinos c/EN -PEN-".

La Asociacién “Consumidores Argentinos” -para la defensa, educa-
cién e informacién del consumidor-, inicia una acciéon de amparo con-
tra el Poder Ejecutivo Nacional, con la finalidad de que se declare la
inconstitucionalidad del DNU 558/2002 %, por entender que esta nor-
mativa modificaba sustancialmente la ley de entidades de seguros ™.

Manifiesta en primer término, que el articulo 1° " del decreto
incorpora la posibilidad de que las empresas aseguradoras, fren-

68  PizzoLro, Calogero, “La emergencia para la Constitucién es excepcionali-
dad y al juez corresponde controlar la existencia”, LL 02/06/2010, p. 6.

69  Decreto N° 558/2002, publicado en el B.O. del 03/04/2002.
70  Ley N°20.091, publicada en el B.O. del 07/02/1973.

71  Decreto N°558/2002, articulo 1°.- “Incorpéranse a continuacién del tltimo
parrafo del Articulo 29 de la Ley N° 20.091 y modificatorias, los siguientes: ‘Ante
situaciones de iliquidez transitoria de las entidades aseguradoras, la SUPERIN-
TENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION dependiente de la SUBSECRE-
TARIA DE SERVICIOS FINANCIEROS de la SECRETARIA DE FINANZAS del
MINISTERIO DE ECONOMIA podrd eximirlas de la prohibicién prevista en el
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te a una situacién de iliquidez transitoria, constituyan deuda su-
bordinada a los privilegios generales y especiales emanados de los
contratos de seguros. En segundo término, que el articulo 2° ™ de

inciso g) del presente articulo. Los aseguradores podran realizar y constituir deu-
da subordinada a los privilegios generales y especiales derivados de los contratos
de seguros, y sujeta a la reglamentacion que fije la autoridad de control”.

72 Decreto N° 558/2002, articulo 2°.- “Sustitayese el Articulo 31 de la Ley N°
20.091 y modificatorias por el siguiente: ‘ARTICULO 31. - Cuando la entidad se
encuentre en algunos de los supuestos previstos en el Articulo 86 de la presente
ley, la SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION dependiente de
la SUBSECRETARIA DE SERVICIOS FINANCIEROS de la SECRETARIA DE
FINANZAS del MINISTERIO DE ECONOMIA la intimar4 para que dé explica-
ciones en un plazo de CINCO (5) dias habiles. Recibidas éstas y, segtin la indole y
gravedad de la causal, la autoridad de control podra intimar a la entidad para que
corrija la situacion en un plazo que no podra exceder de QUINCE (15) dias habiles
0, para que presente un Plan de Regularizacién y Saneamiento, dentro de igual
plazo, que debera ser aprobado por la autoridad de control y cumplido en los pla-
zos y condiciones que aquélla establezca. El Plan de Regularizacién y Saneamien-
to podra contemplar distintos mecanismos: a) Aportes de capital. b) Fusién. c)
Administracién con opcién a compra o fusién. d) Cesién de cartera, siendo inapli-
cable a estos casos la Ley de Transferencia de Fondo de Comercio y la publicidad
dispuesta en el Articulo 47 de la presente ley. ) Exclusién del patrimonio de de-
terminados activos (tangibles o no) y pasivos de la aseguradora y la transmisién
a titulo oneroso de ellos a otra aseguradora y/o la constitucion de fideicomisos. A
los actos motivados por las medidas previstas en este inciso no les sera aplicable
la Ley de Transferencia de Fondo de Comercio ni la publicidad ordenada en el Ar-
ticulo 47 de la presente ley. No podran iniciarse actos de ejecucion forzada sobre
los activos excluidos por aplicacién de este inciso, salvo que tuvieren por objeto
el cobro de un crédito hipotecario o prendario. Tampoco podran trabarse medidas
cautelares sobre tales activos. En caso de que alguna de estas medidas haya sido
iniciada o trabada, el juez interviniente, para permitir el uso de las facultades del
presente inciso, ordenara el inmediato levantamiento de los embargos y/o inhibi-
ciones generales trabados. Los actos autorizados, encomendados o dispuestos por
la autoridad de control que importen transferencias de activos y pasivos no estan
sujetos a autorizacién judicial alguna ni pueden ser reputados ineficaces respecto
de los acreedores de la entidad aseguradora que fuere la propietaria de los activos
excluidos, aun cuando existiera un estado de insolvencia anterior a la exclusién.
Los acreedores de la entidad aseguradora no tendran acciéon o derecho alguno
contra los adquirentes de dichos activos, salvo que tuvieren privilegios especiales
que recaigan sobre bienes determinados. La autoridad de control, a fin de viabi-
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la normativa cuestionada contemplaba cesiones de cartera sin
la exigencia de publicidad, exclusién de activos de la asegura-
dora, imposibilidad de realizar actos de ejecucién forzada sobre
aquellos activos que habian sido excluidos; ademas de trabar
medidas cautelares sobre los mismos. De esta manera, con ra-
zon argumenta que se menoscababan derechos constituciona-
les, especificamente los garantizados en los articulos 17 ™, 18 ™,

lizar el cumplimiento del Plan de Regularizacién y Saneamiento y la continuidad
operativa de la entidad, podra admitir con caracter temporario, excepciones a los
limites y relaciones técnicas pertinentes, sin que sea necesario imponer la medida
de prohibicién de celebrar nuevos contratos de seguros. Durante el proceso de
reestructuraciéon de una entidad aseguradora, las normas de la presente ley y
las resoluciones de la SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION
dependiente de la SUBSECRETARIA DE SERVICIOS FINANCIEROS de la SE-
CRETARIA DE FINANZAS del MINISTERIO DE ECONOMIA prevalecen sobre
las normas que regulan el tipo de sociedad de que se trate, y sobre las resoluciones

)

o actos de los érganos de fiscalizacién de la persona juridica™.

73 Constituciéon Nacional, articulo 17.- “La propiedad es inviolable, y nin-
gun habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser calificada
por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que
se expresan en el art. 4°. Ningtn servicio personal es exigible, sino en virtud de ley
o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confisca-
ci6én de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal Argentino. Ningin
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.

74  Constitucién Nacional, articulo 18.- “Ningun habitante de la Nacién pue-
de ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo;
ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviola-
ble la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley deter-
minard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupaciéon. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas,
toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacién seran sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
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42 " 75 inciso 12 ® y 109 " de la Carta Fundamental.

Tanto el juez de primera instancia como la Alzada, hacen lu-
gar a la demanda, destacando que no es suficiente la situacién de
emergencia para habilitar el dictado de un decreto de necesidad y
urgencia, sino que ademads se exige que medie una circunstancia
excepcional que haga imposible llevar a cabo el tramite legislativo.
Este ultimo requisito no se encontraba presente en la causa, ya que
el Congreso estaba en periodo de sesiones ordinarias. Asimismo, la
Camara subrayé que la norma en cuestion era de regulacién per-
manente y modificaba leyes, lo que sin duda significaba un aparta-

medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que
aquella exija, hara responsable al juez que la autorice”.

75  Constitucién Nacional, articulo 42.- “Los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su
salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades
proveeran a la proteccién de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al con-
trol de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los ser-
vicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.
La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacién de las asociaciones de consumido-
res y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

76  Constitucién Nacional, articulo 75.- “Corresponde al Congreso: (...) 12.
Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguri-
dad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cédigos alteren las
jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o
provinciales, segtin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas juris-
dicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre naturaliza-
cién y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcién
en beneficio de la Argentina; asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la
moneda corriente y documentos publicos del estado, y las que requiera el estable-
cimiento del juicio por jurados”.

77  Constitucién Nacional, articulo 109.- “En ningun caso el Presidente de
la Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas”.
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miento claro de la Carta Magna. Contra este pronunciamiento, el
demandado interpuso recurso extraordinario. No obstante, la Corte
Suprema en consonancia con el texto constitucional, esgrime séli-
dos argumentos y confirma la sentencia cuestionada.

El Maximo Tribunal juzgé necesario fijar los requisitos indispen-
sables que deben cumplimentarse, para que el dictado de un DNU
sea considerado valido en términos constitucionales.

A tal efecto, destacé el propodsito que habia motivado a los conven-
cionales constituyentes de 1994 para incorporar dicho instituto a la
Ley Fundamental. Hasta ese entonces, la Constitucién formal no
receptaba los DNU, sin embargo, la realidad institucional eviden-
ciaba lo contrario. En el entendimiento de que este tipo de norma-
tivas conlleva a un severo deterioro, tanto del sistema republicano,
como democratico, y que la incorporacion expresa de esta potestad
normativa a favor del Poder Ejecutivo fue realizada con la intencién
de garantizar transparencia, celeridad y eficacia, es que se decidid
reglar este instituto de “emergencia”. Por tal razén, se introdujeron
parametros de interpretacion restrictivos y coherentes con las nor-
mas, valores y estandares del sistema constitucional argentino.

El principio cardinal que rige el funcionamiento del Estado Cons-
titucional, es la divisién de poderes y el control reciproco entre éstos.
Al Congreso le incumbe legislar, el Poder Ejecutivo tiene funciones
reglamentarias y, por ultimo, el Poder Judicial ejerce el control de
constitucionalidad de las normas juridicas. En consecuencia, el Pre-
sidente no puede atribuirse funciones que son propias y exclusivas
del 6rgano legislativo.

El inciso 3° del articulo 99 de la Ley Suprema establece que el
Poder Ejecutivo solamente podra emitir disposiciones de caracter
legislativo, cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos para la sancién de las leyes,
y silempre que no se trate de normas que regulen materia penal,
tributaria, electoral o régimen de partidos politicos.

Inmediatamente después, la citada clausula dispone los requisi-
tos formales para la comunicaciéon a la Comision Bicameral Perma-
nente, asi como el tratamiento del decreto en ambas Camaras del
Congreso.
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Esto demuestra que la finalidad de la Convencién del "94 fue ate-
nuar el sistema presidencialista, robusteciendo el rol del Congreso y
otorgando mayor independencia del Poder Judicial. Este es el motivo
que lleva a la Corte a interpretar que el espiritu que debe guiar a los
Tribunales de Justicia para determinar el alcance de la normativa
referida a los decretos de excepcion, sera de caracter restrictivo.

Es relevante mencionar que la redaccién de la norma no permite
una interpretacién distinta. Efectivamente, “(...) la admisién del
ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo se
hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecién a
exigencias formales, que constituyen una limitacién y no una am-
pliacién de la practica seguida en el pais (...)” (Considerando 10 del
voto de la mayoria).

Conforme a lo estipulado por la Carta Magna, el Poder Judicial
tiene el deber de verificar que se cumplan los recaudos exigidos
para habilitar el dictado de disposiciones legislativas por parte del
Poder Ejecutivo. En definitiva, tendra la obligaciéon de evaluar si
las circunstancias invocadas realmente son excepcionales o, por el
contrario, si son manifiestamente inexistentes e irrazonables. En
esta ultima hipétesis, la facultad ejercida carece de sustento factico
constitucional que la legitime.

En los considerandos del decreto 558/2002 se hizo mencién a que;
“(...) la critica situacion de emergencia econémica y financiera por
la que atraviesa el pais, en la que se desenvuelve el mercado ase-
gurador, configura una circunstancia excepcional que hace impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos por la Constitucién
Nacional para la sancién de las leyes, resultando de toda urgencia
y necesidad el dictado del presente decreto (...)” (Considerando 5°).

Sin perjuicio de los fundamentos esgrimidos por el Poder Ejecu-
tivo, el Alto Tribunal destacé que las modificaciones introducidas
a la Ley N° 20.091 -Ley de entidades de seguros- no reflejan una
decisién de tipo coyuntural, susceptible de paliar una situaciéon de
emergencia, sino que se trata de normas permanentes que refor-
man leyes sancionadas por el Congreso Nacional.

Robusteciendo la doctrina a favor del control judicial, el Maximo
Tribunal concluy6 que el decreto cuestionado resultaba invalido por



154 @DA Ciudad

no cumplimentar las circunstancias facticas que exige la Ley Fun-
damental, por lo que decidi6 confirmar la sentencia apelada.

Si1 bien la Ministro HiGHTON DE NoOLASCO especificé que la norma
en cuestion -de naturaleza comercial- no versaba sobre una de las
materias vedadas por el texto constitucional y hace hincapié en que
el decreto fue dictado con anterioridad a la ley que crea la Comision
Bicameral Permanente, entendi6 igualmente que el Poder Judicial
se encontraba habilitado a estudiar los requisitos necesarios para
justificar la adopcion de esta medida excepcional, ante la inexisten-
cia del debido control legislativo.

Apunta que la norma fue dictada en el contexto de una de las
crisis mas agudas por las que atravesoé el pais, pero destacé que no
existia acontecimiento alguno que permitiera inferir que la regla-
mentacién tuviera por objeto salvaguardar los intereses generales
de la comunidad. Maxime teniendo en cuenta que se trataba de una
disposicién de regulaciéon permanente, que excedia la situacion de
emergencia en la que se pretendia legitimar su dictado.

Por estas razones, juzga que no estaban configurados los requisi-
tos contemplados por la Constitucion Nacional, lo que evidenciaba
la invalidez del decreto.

En similar sentido, el ministro MAQUEDA puntualiza en su voto
que la validez constitucional de un DNU esta supeditada basica-
mente a los siguientes recaudos: 1) la intervencién legislativa que
permita manifestar la voluntad del Congreso Nacional de ratificar
o derogar la medida y, 2) la concurrencia de razones de necesidad
y urgencia.

Dado que en el caso de marras no se encuentran acreditados los
requisitos mencionados, es dable concluir que el decreto no supera-
ba el test de constitucionalidad.

Finalmente, la Juez ArRGiBAY siguiendo la tesis que habia expues-
to en el fallo “Massa” "8, subraydé que toda disposicién de caracter
legislativo dictada por el Poder Ejecutivo debe reputarse prima fa-

78  CSJN, Fallos, 329:5913, “Massa, Juan Agustin ¢/Poder Ejecutivo Nacio-
nal”, (2006).
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cie inconstitucional, salvo que se compruebe el cumplimiento de las
condiciones establecidas en el tercero y cuarto parrafo del articulo
99, inciso 3° de la Ley Suprema ™.

5. Conclusiones

Los articulos 99, inciso 3° y 76 de la Constitucion Nacional fue-
ron incorporados con una disposicién previa, expresamente dene-
gatoria en ambos casos, sobre el uso de potestades legislativas por
parte del Poder Ejecutivo.

Posteriormente, ambas normas establecen en forma taxativa
y limitada, como, cuando y bajo qué condiciones, el Presidente en
turno podra hacer uso de esas extraordinarias atribuciones. Esta
redaccién guarda absoluta consonancia con los objetivos que tuvo
la reforma de 1994 y con los principios basicos del Estado Constitu-
cional y Democratico de Derecho.

Si bien en principio puede interpretarse como “zigzagueante”
la doctrina sobre el control judicial de estas facultades de excep-
cion, a partir de la generalidad de los mencionados precedentes,
en especial de la sentencia que surge del caso “Consumidores ar-
gentinos”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establece el
caracter excepcionalisimo que tiene este instituto de emergencia.
Contribuyendo asi notablemente a limitar el ejercicio abusivo de
la utilizaciéon de Decretos de Necesidad y Urgencia, y con ello, al
cumplimiento del principio constitucional basico en materia de de-
legaciones legislativas que el Congreso hace de manera excepcional
en favor del Poder Ejecutivo.

El Tribunal enfrenté la realidad, evitando refugiarse en una
cuestion meramente formal. Actualmente se ha convertido en regla
la potestad del Poder Judicial para juzgar la constitucionalidad de
los recaudos invocados unilateralmente por el Ejecutivo para ejer-

79  Puede ampliarse en BAsTERRA, Marcela 1., “El fallo Massa. jFue ‘la de-
cisién final’ en torno a la pesificacién? ;Ejercié la Corte la tarea del control de
Constitucionalidad?”, Suplemento JA, LexisNexis 2007-II, Fasciculo 4, p.19.
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cer facultades fuera de las potestades ordinarias que establece la
Carta Politica.

El rasgo fundamental de las practicas legislativas excepcionales
es justamente la limitacion temporal y razonable del ejercicio de los
derechos para la adopcion de remedios juridicos extraordinarios.
Este es el momento oportuno para detener el avance del Poder Eje-
cutivo por sobre el Poder Legislativo, ejerciendo un fuerte control,
que a su vez redundara en la recuperacion de la deteriorada calidad
institucional de nuestra democracia.

Por ultimo, es relevante destacar que con excelente criterio se vi-
goriza el principio que nunca debi6 generar duda alguna, en sentido
que “(...) el texto de la Constitucién Nacional no habilita a elegir
discrecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicién mas
rapida de ciertos contenidos material por medio de un decreto”.



