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DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA: Naturaleza — Rese-

na de su utilizacion — Evolucién Jurisprudencial.:

Por Dario German Spada?

ABSTRACT:

¢Son los DNU una respuesta til y eficaz a las urgencias normativas del mundo con-
temporaneo? o ¢surgen como consecuencia de la imposibilidad de las fuerzas politicas de convivir ra-
zonablemente en un dmbito de discrepancia, y en tal contexto el Ejecutivo de turno se vale de ésta le-
gislacion de excepcidon como instrumento de poder para imponer sus decisiones al margen del Legisla-
tivo?. He aqui algunas nociones que permitirdn comprender su uso —y abuso- asi como la evolucién en
el criterio de nuestro Maximo Tribunal.

SUMARIO:

I.- Concepto Denominacién Naturaleza.

IL.- Nociones sobre la divisiéon de poderes ¢Insuficiencia del Organo Legislativo?

III.- Breve resefa sobre su utilizacion a través de nuestra historia constitucional.

IV.- Marco normativo Su redaccion por el convencional de 1994 Resguardo de la ga-
rantia de la division de poderes La Ley 26.122.

V.- Presupuesto de habilitacion para su dictado El Caso Verrocchi.

VI.- El Criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los Casos “Peralta” y
“Consumidores Argentinos”.

VILI.- Evolucién Jurisprudencial.

I.- 1.- CONCEPTO

Los decretos de necesidad y urgencia (en adelante DNU) son normas de
alcance general, con rango de ley, que dicta el Ejecutivo en ejercicio de un apodera-
miento constitucional, sobre materias legislativas sin autorizaciéon previa del Parla-
mento; en tal sentido su caracter es extraordinario, porque s6lo proceden ante su-
puestos constitucionalmente tasados, y provisorio, ya que una vez dictados requieren

la inmediata aprobacion del Congresos.

1 Fecha de cierre del presente trabajo: agosto de 2010. Publicado en ADMINISTRACION & DERECHO, Revista de Doctrina y
Jurisprudencia, Ed. Ares, Bs. As., nov. 2010, p. 61.

2 Abogado UBA. Maestrando en Derecho Administrativo en la UAIL Relator en Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires
-Jefe de Departamento-. Miembro del Instituto de Derecho Administrativo del Colegio de Abogados de San Isidro. Docente UBA
-Elementos de Derecho Administrativo-.

3 BALBIN, Carlos Francisco, Curso de Derecho Administrativo, 1° Reimpresion, Bs. As., La Ley, 2008, t. 1, p. 397, 405.



I.- 2.- DENOMINACION

En nuestra antigua doctrina se los ha denominado “decretos-leyes”4 pe-
ro toda vez que con ese nombre también se llamé a las leyes dictadas por los gobier-
nos de facto, dicha designacion dejo de utilizarse para evitar confusiones.

En general los administrativistas prefieren utilizar la expresion “regla-
mentos de necesidad y urgencia” para designar a los DNU. Asi, en opinion de Ek-
mekdjian tal denominacion es correcta ya que, ab initio, sugiere su inclusién en la
orbita del Ejecutivos.

Contrariamente, Guillermo Oddone considera que dichos “reglamentos”
no provienen del ejercicio de la potestad reglamentaria del Ejecutivo entendiendo
consecuentemente que tal denominacién resulta errénea®, criterio que comparte con
Sagiies, para quien la calificacion de reglamentos no es correcta porque reduce su

calidad de ley material’.

I.- 3.- NATURALEZA

Lo cierto es que tales instrumentos traducen el ejercicio de la actividad
legislativa, en cuanto son actos unilaterales de la Administracion que crean normas
juridicas generales y obligatorias que regulan situaciones impersonales y objetivas.

En opinién de Cassagne, si lo que realmente define su naturaleza es el
hecho de la creacion, modificaciéon o extincion de normas de alcance general, es evi-
dente que se trata de actos de legislacion y no de actos administrativos. Agrega dicho
autor que siendo un producto de la actividad materialmente legislativa, si bien técni-
camente no es una ley posee un régimen juridico similar al de las leyes en cuanto ata-

fie a publicidad, extincion, etc.8.

4 PEREZ HUALDE, Alejandro, Decretos de Necesidad y Urgencia. Limites y Control. En la doctrina, en la jurisprudencia y en
la reforma constitucional, Bs. As., Ediciones Depalma, 1995, p. 3.

5 PEREZ HUALDE, Ob. Cit., p. 5.

6 ODDONE, Guillermo, Administracién y Division de Poderes. El caso de los Decretos de Necesidad y Urgencia, Bs. As., Edito-
rial B de F. Julio César Faira Editor, 1995, p. 50.

7 PEREZ HUALDE, Alejandro, Decretos de Necesidad y Urgencia. Limites y Control. En la doctrina, en la jurisprudencia y en
la reforma constitucional, Bs. As., Ediciones Depalma, 1995, p. 5.

8 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 8° Edicién Actualizada, Bs. As., Abeledo-Perrot. Lexis Nexis Argentina,
2006, t. II, p. 117.



Teniendo en cuenta que toda norma con caracter general y obligatorio
reviste entidad de ley en sentido material y que si ademas el precepto emana del Par-
lamento se trata de una ley en sentido formal, surge el interrogante en relacion a la
naturaleza de los DNU. En tal sentido, cabe concluir que dichos instrumentos, dicta-
dos por el Ejecutivo en circunstancias excepcionales, sujetos a la aprobacion del Le-
gislativo, con vigencia transitoria por el lapso de la emergencia y expuesto a reputarse
como inexistente, en modo alguno satisface el test de apariencia para que pueda con-

siderarse como ley formal. Por exclusion, un DNU es ley en sentido materialo.

IL.- 1.- NOCIONES SOBRE LA DIVISION DE PODERES

En primer lugar cabe mencionar la inexactitud de la expresion “division
de poderes” y senalar que la misma, confusamente, pretende designar la division o
distribucién de funciones inherentes a un poder tinico y que tales funciones represen-
tan nada menos que las distintas formas a través de las cuales se manifiesta dicho
poder. Tal poder no es otra cosa que el propio Estado, y las funciones son varias: gu-
bernativa, legislativa, jurisdiccional y administrativa.

Entonces, la llamada “divisién de poderes” designa una separacion de
funciones y correlativamente una separacion de 6rganos y competencias, ya que el
poder Estatal est4 integrado por los 6rganos maximos del Estado —Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial-, que lo ejercen por medio de diversas funciones, evitando la concen-
tracion autoritaria del mismo.

La separacion e interdependencia orgéanica y funcional es un presupues-
to de auténtica garantia politica para la defensa de la libertad, la cual no exige que los
organos del Estado ejerzan todas las funciones, pero si que algunos de ellos ejerzan
determinadas competencias de modo exclusivo y excluyente!o.

Resulta claro que para la realizacién de las decisiones politicas y medi-
das de gobierno se requiere sin excepcién la intervencion del Parlamento como ex-
presion de la distribucion de competencias tal como se ha mencionado precedente-

mente.

9 MIDON, Mario A. R., Decretos de Necesidad y Urgencia. En la Constitucién Nacional y los Ordenamientos Provinciales, Bs.
As., La Ley, 2001, p. 33, 34.
10 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 11° Edicién, Bs. As.-Madrid-México, Editorial Ciudad Argentina- Hispania Libros,
2006, p. 96,97.
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IL.- 2.- (INSUFICIENCIA DEL ORGANO LEGISLATIVO?

Ahora bien, pareciera que en determinadas circunstancias el 6rgano Le-
gislativo resulta insuficiente para enfrentar las bastas y urgentes necesidades norma-
tivas del Estado; los casos de necesidad y urgencia.

En ello funda el Ejecutivo su atribucion ocasional de facultades legisla-
tivas —DNU- so pretexto de conjurar la crisis a la cual le atribuye caracteres de ser
insoslayable, inminente, etc..

Pero a decir verdad los hechos han demostrado que, tal como sostiene
Spota, dicha legislacion de excepcion nada tiene de respuesta util y eficaz a las urgen-
cias normativas del mundo contemporaneo sino que surge como consecuencia de la
imposibilidad de las fuerzas politicas de convivir razonablemente en un ambito de
discrepancia.t.

Y en tal contexto el Ejecutivo de turno se vale de los DNU como instru-

mento de poder para imponer sus decisiones al margen del Legislativo.

II1.- BREVE RESENA SOBRE SU UTILIZACION A TRAVES DE
NUESTRA HISTORIA CONSTITUCIONAL

Si bien los DNU adquirieron raigambre constitucional recién a partir de
la reforma de 1994, histéricamente los gobiernos constitucionales han recurrido a su
dictado ya sea para superar situaciones politicas o financieras de gravedad que re-
querian respuestas normativas urgentes o para aprobar leyes que eran rechazadas por
la oposicion en el Congreso, burlando asi la legalidad constitucional.

Cabe senalar que se excluye del presente anélisis a los gobiernos de fac-
to toda vez que éstos dictaban otro tipo de decretos denominados “decreto-ley” que, a
diferencia de los DNU que para ser considerados ley en sentido formal deben ser rati-
ficados por el Parlamento, se consideraban ley desde su origen toda vez que eran dic-
tados por gobiernos de origen revolucionario que concentraban las potestades legisla-
tivas en el Presidente, y, por lo tanto, no se requeria la ulterior ratificacion legislativa

por inexistencia de tal 6rgano subsumido en el Ejecutivo de facto?2.

1 SPOTA, Alberto Antonio, Prologo a la obra de Mario A. R. Midén, Decretos de Necesidad y Urgencia. En la Constitucion
Nacional y los Ordenamientos Provinciales, Bs. As., La Ley, 2001, p. IX, X.
2 PEREZ HUALDE, Alejandro, Decretos de Necesidad y Urgencia. Limites y Control. En la doctrina, en la jurisprudencia y en
la reforma constitucional, Bs. As., Ediciones Depalma, 1995, p. 4.

5



En relaciéon a la intensidad de su utilizacién, podriamos decir que los
DNU comenzaron a adoptarse con mayor frecuencia bajo el gobierno del Presidente
Raul Alfonsin y que antes de éste su uso fue excepcional, pero fue sobre todo a partir
de la presidencia de Carlos Menem que comenz6 una etapa de abuso de dichos ins-
trumentos.

En tal sentido su historia puede dividirse en tres etapas tomando como
puntos de inflexion los afios 1983 y 1989.

En efecto, tomando como punto de partida el afio 1853 y hasta 1983, en
130 anos de presidencias constitucionales, se dictaron aproximadamente 20 DNU3.
Entre los mas conocidos de ésta etapa pueden mencionarse los decretos sobre nacio-
nalizacion de la Union Telefénica y de los ferrocarriles dictados por el Presidente
Per6n durante su primer mandato, es decir entre 1946 y 1952. En ésta primera etapa
el promedio anual de dictado asciende a 0,154 DNU.

La siguiente etapa coincide con la presidencia de Raudl Alfonsin, o mejor
dicho esta determinada por la misma, es decir entre 10.12.1983 y 08.07.1989. Duran-
te éste periodo fueron dictados 10 DNU entre los que cabe mencionar el decreto so-
bre la creacién de un nuevo signo monetario; asi es, en 1985 el ejecutivo decret6 el
primer cambio de moneda en décadas -peso argentino por austral- sin dar interven-
cion al Parlamento. El promedio anual en ésta etapa asciende a 1,8 DNU.

La tercera etapa comienza el 8 de julio de 1989 con la asuncién presi-
dencial de Carlos Menem y se caracteriza por una intensificaciéon de la actividad legis-
lativa del ejecutivo que pone en evidencia la deformacion del sistema republicano
cuando es mas sencillo conseguir la aprobaciéon parlamentaria de un decreto que ob-
tenerla para un proyecto de ley, hecho que estimula la emision de esta clase de nor-
mas que deberian ser extraordinarias.

Asi pues el Presidente Menem, quien gobern6 entre 08.07.1989 y
10.12.1999, dict6 alrededor de 545 DNU?5, elevando el promedio anual durante su
mandato a 51,9 DNU, entre los que es dable senalar los que dispusieron: la privati-
zacion de los aeropuertos; la desregulacion de las obras sociales; la flexibilidad labo-

ral y otros.

13 BALBiN, Carlos Francisco, Curso de Derecho Administrativo, 1° Reimpresion, Bs. As., La Ley, 2008, t. 1, p. 398.
14 BALBIN, Carlos Francisco, Curso de Derecho Administrativo, 1° Reimpresion, Bs. As., La Ley, 2008, t. 1, p. 399.
15 Ibidem, p. 399.



Dentro de ésta tercera etapa, y precisamente durante el primer mandato
del Presidente Menem, la materia adquiere raigambre constitucional a partir de la
reforma de 1994.

Asi es, la Convenciéon Constituyente de 1994 incorpor6 en forma expresa
el instituto de los DNU en nuestra Constitucion Nacional dando plena legalidad a di-
chos instrumentos. Si bien con dicha incorporacién se introdujeron limitaciones para
su dictado, tanto el segundo gobierno de Menem -1995-1999-, como los subsiguientes
Presidentes continuaron sancionando DNU con la tnica diferencia que desde la re-
forma a la Carta Magna se reglament6 su remision al Congreso para que se expida
sobre su validez lo cual s6lo sucedio en casos excepcionales. Recién en 2006, luego de
la aprobacion de la ley 26.122, es decir 12 afios después de la reforma que introdujo
este tipo de normas, el Congreso comenzé a darles tratamiento de un modo sistema-
tico.

Continuando con la actividad legislativa desarrollada en ésta etapa, el
Presidente Fernando De La Ruaa en poco mas de dos afios de gobierno, entre
10.12.1999 y 20.12.2001, dict6 mas de 70® DNU, determinando un promedio anual
de 35 DNU, entre los que pueden citarse el decreto que dispuso la prorroga al ven-
cimiento del impuesto destinado al fondo de incentivo docente, atin cuando la Carta
Magna prohibe expresamente que tales instrumentos puedan versar sobre cuestiones
tributarias. Otros de los decretos firmados por De la Rta introdujeron cambios en la
ley de presupuesto.

Las presidencias provisionales de Ramén Puerta, Adolfo Rodriguez Saa
y Eduardo Camario, por su brevedad, no seran consideradas a los fines del presente
trabajo.

Eduardo Duhalde, presidente interino entre 02.01.2002 y 25.05.2003,
firm6 1587 DNU en su gestion. Es decir, un promedio anual de 112,8 DNU, entre los
que vale mencionar el que concedi6 a las provincias la libertad de instalar canales de
TV y radios AM, y a los municipios, radios FM, y el que autorizo la instalacién de un

namero indeterminado de repetidoras de Canal 7 en todo el territorio nacional

16 BALBIN, Carlos Francisco, Curso de Derecho Administrativo, 1° Reimpresion, Bs. As., La Ley, 2008, t. 1, p. 400.
17 Ibidem, p. 400.


http://es.wikipedia.org/wiki/Eduardo_Duhalde
http://es.wikipedia.org/wiki/2002
http://es.wikipedia.org/wiki/2003

El Presidente Néstor Kirchner firm6é durante su gestion, entre
25.05.2003 Yy 10.12.2007, un total de 27018 DNU, con un promedio de 60 DNU por
afio.

Durante el transcurso de éste gobierno, en el aflo 2006, es aprobada la
ley 26.122 que regula el tramite y los alcances de la intervenciéon del Congreso respec-
to de los decretos que dicta el Ejecutivo, de modo que los DNU dictados a partir de
ello comenzaron a tener control parlamentario, destacindose que no lo tenian los
dictados con anterioridad.

Entre los DNU dictados por Néstor Kirchner vale mencionar el que dis-
puso en el ultimo mes de su gestién, una ampliacion del presupuesto nacional en
20.000 millones de pesos.

Finalmente, la Presidenta Cristina Fernandez de Kirchner en ejercicio
desde el 10.12.2007, firm6 hasta la actualidad 1019 DNU, llevando éste gobierno un
promedio de 4 DNU dictados por afio.

Entre los que han tomado mayor relevancia vale citar el que creo6 el
Fondo del Bicentenario; un fondo especial para garantizar el pago de los intereses de
la deuda externa, que fue posteriormente derogado por la Presidenta y declarado nulo
por el Congreso, y mediante otro DNU dispuso el uso de reservas del Banco Central
para pagar los vencimientos de deuda de 2010.

Cabe senalar que durante éste gobierno se verifica un fen6meno particu-
lar en lo que respecta a la materia en estudio basado en la negativa de la Presidenta a
dictar éste tipo de Decretos; aunque tal fenémeno sélo se registra desde un punto de
vista formal ya que materialmente la realizacion de las decisiones politicas y medidas
de gobierno que requiere la emisién de DNU es suplida por la via que autorizan los
articulos 76 y 99 inc. 1 de la C.N, aunque conforme la naturaleza normativa lo correc-
to seria, en tal caso, que se hiciera por la via que autoriza el art. 99, inc. 3° de la Cons-

tituci6on Nacional.

18 CAPRIATA, Laura, Kirchner firmoé cada seis dias un decreto de necesidad y urgencia; La Nacion; Seccion Politica, 13.04.08
19 Redaccién Pagina 12, El Ranking de los DNU; Pagina 12; Seccion El Pais, 20.05.10.
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Sentada la breve resefia que antecede y como conclusién de la misma
me permito senalar, adhiriendo a las opiniones de Spota, que a partir de 1983 pero
particularmente desde 1989 los DNU han irrumpido en la realidad politico-juridica
de nuestro pais de un modo avasallante, dejando de ser una excepcionalidad para
convertirse en moneda corriente, y mal que nos pese forman parte de la mecéanica
operativa de los poderes ejecutivos de turno que se valen de tales instrumentos con

falta de criterio republicano y de responsabilidad=o.

IV.- MARCO NORMATIVO

IV.- 1.- SU REDACCION POR EL CONVENCIONAL DE 1994

La Constitucién Nacional de 1994 en su articulo 99, inciso 3, establece:
“...el poder ejecutivo no podra en ningtn caso bajo pena de nulidad absoluta e insa-
nable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por ésta
Constitucién 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 minis-
tros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
sometera la medida a consideracién de la Comisiéon Bicameral Permanente, cuya
composicion debera respetar la proporciéon de las representaciones politicas de cada
Camara. Esta comision 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 intervenciéon del
Congreso.”

El convencional ha redactado el articulo partiendo de un principio
prohibitivo para luego detallar las excepciones al mismo, fijando entonces los casos

en que el ejecutivo cuenta con permiso constitucional para contrariar dicho principio.

20 SPOTA, Alberto Antonio, Prologo a la obra de Mario A. R. Midon, Decretos de Necesidad y Urgencia. En la Constituciéon
Nacional y los Ordenamientos Provinciales, Bs. As., La Ley, 2001, p. XI.



En efecto, la prohibicién inicial aparece como definitiva, sancionando
bajo la pena de nulidad absoluta e insanable, la emisién de disposiciones de caracter
legislativo. Pero tal rotunda afirmacion se desmiente a renglon seguido en el mismo
articulo, abriendo la posibilidad del Ejecutivo de normar por si y ante si y violando
con ello uno de los principios liminares del estado de derecho, cual es la division de

poderes.

IV.- 2.- RESGUARDO DE LA GARANTIA DE LA DIVISION DE
PODERES

Asi, conforme la posibilidad otorgada al Ejecutivo respecto a la emision
de DNU tal como se ha visto precedentemente, cabe sefialar que el principio de la di-
vision de poderes, o separacion de funciones, encuentra aunque mas no sea un mini-
mo de refugio en las limitaciones introducidas por el constituyente a la emisién de
tales disposiciones legislativas.

Es decir, en la prohibicion de dictar DNU en materia penal, tributaria,
electoral o del régimen de los partidos politicos, se resguarda hoy lo que queda de la
garantia de la divisién de poderes, siempre y cuando se respeten esos limites2.

Finalmente y como corolario cabe sefialar que la facultad del Ejecutivo
para dictar reglamentos debe ser entendida siempre con reservas toda vez que no es
una potestad que le corresponde como principio, es decir de iure propio, sino como

excepcion22,

IV.- 3.- LALEY 26.122

En cuanto a la ley especial cuya sancion dispuso el articulo 99, inciso 3°,
in fine, de la Carta Magna de 1994, la misma tuvo aprobacion recién en 2006, es decir
doce anos después de la reforma que introdujo este tipo de normas.

Asi es, con fecha 27.07.2006 se promulgd la Ley 26.122 cuyo objeto,
enunciado en su articulo 1°, es regular el tramite y los alcances de la intervenciéon del
Congreso respecto de los decretos que dicta el Ejecutivo, es decir, de necesidad y ur-

gencia, delegados, y de promulgacion parcial de las leyes.

21 SPOTA, Alberto Antonio, Prélogo a la obra de Mario A. R. Midén, Decretos de Necesidad y Urgencia. En la Constitucién
Nacional y los Ordenamientos Provinciales, Bs. As., La Ley, 2001, p. X.
22 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 5° Edicion, Bs. As., Fundacion de Derecho Administrativo, 1998, t.
I, Parte General, p. 37.
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Los articulos 2 al 9 disponen los aspectos generales de la Comision Bi-
cameral Permanente, es decir, lo atinente al régimen juridico, competencia, composi-
cion, duracion en el cargo de sus integrantes, autoridades, funcionamiento, quérum,
dictamenes y reglamento.

El articulo 10 regula el marco de intervenciéon de la Bicameral en rela-
cion a los DNU, estableciendo que la misma debe expedirse respecto a la validez o
invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Camara a fin de su ex-
preso tratamiento. Asimismo y en relacion al mencionado dictamen establece que
éste debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacion del decreto a los requisitos
formales y sustanciales establecidos constitucionalmente para su dictado. Por su par-
te, los arts. 11 a 15 disponen lo propio en relaciéon a los decretos delegados y a los de
promulgacion parcial de las leyes.

Finalmente, los articulos 16 al 27 regulan el tramite parlamentario,
comun a los tres tipos de decretos, determinado por las siguientes disposiciones:

1.- los decretos tienen plena vigencia (art. 17);

2.- si el Jefe de Gabinete no remite el decreto a la Bicameral ésta se abo-
cara de oficio a su tratamiento (art. 18);

3.- la Bicameral cuenta con 10 dias habiles para expedirse y elevar el
dictamen al plenario de cada Camara (art. 19);

4.- si la Bicameral no eleva el dictamen, las Camaras se abocaran al ex-
preso e inmediato tratamiento del decreto (art. 20);

5.- si la Bicameral eleva el dictamen al plenario de ambas Camaras, es-
tas deben darle inmediato y expreso tratamiento (art. 21);

6.- las Camaras emiten sendas resoluciones, pronunciandose expresa-
mente por el rechazo o la aprobacion del decreto (art. 22);

7.- las Camaras no pueden modificar el texto del decreto, debiendo limi-
tarse a su aceptacion o al rechazo por el voto de la mayoria absoluta de los miembros
presentes (art. 23);

8.- el rechazo del decreto por ambas Camaras del Congreso implica su
derogacién, quedando a salvo los derechos adquiridos (art. 24);

9.- el Congreso continia en ejercicio de sus potestades ordinarias relati-
vas a la derogacion de normas de caracter legislativo emitidas por el Ejecutivo (art.
25);
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10.- las resoluciones de las CaAmaras, en los supuestos previstos en la ley,
seran comunicadas por su presidente al Ejecutivo para su publicaciéon en el Boletin
Oficial (art. 26).

Un breve anélisis del tramite parlamentario previsto en la Ley 26.122
permite efectuar las siguientes criticas:

a.- el texto debio fijar un plazo de vigencia para los decretos, siempre
que éstos no establecieran otro menor;

b.- el legislador desconoci6 atribuciones propias del Congreso al impe-
dir a las Camaras la introduccién de modificaciones al texto del decreto;

c.- la ley no estableci6 el plazo en el que el Congreso debe expedirse;

d.- el texto no desarroll6 las materias excluidas previstas en el art. 99,
inc. 3, de la Constitucién Nacional;

e.- el legislador no debid exigir que ambas Camaras rechacen el decreto
para tenerlo por derogado sino que debioé establecer que el rechazo de una Camara
seria suficiente para la derogacion, ello teniendo en cuenta que para la ratificacion es
necesaria la aprobacién de ambas Camaras;

f.- la ley debi6 incorporar el instituto del silencio legislativo y entonces
considerar el silencio del Congreso como supuesto de rechazo del decreto;

g.- el texto debio establecer los efectos en caso de rechazo.

En sintesis, el analisis critico del texto de la ley en lo que respecta al
procedimiento parlamentario permite concluir que el legislador ha regulado su trami-
te en términos bésicos y sin detalle ni profundidad legislativa, omitiendo dar expreso
tratamiento a ciertos supuestos de relevancia legal, que exige un esfuerzo interpreta-

tivo y pone en evidencia su insuficiente regulacion juridica.

V.- 1.- PRESUPUESTO DE HABILITACION PARA SU DICTA-
DO

Revisado y criticado el tramite parlamentario, surge necesario en ésta
instancia determinar y/o conceptualizar el presupuesto que habilita el dictado de la
legislacion de excepcion.

En tal sentido el articulo 99, inc. 3°, de la Constitucion Nacional remite
a “...circunstancias excepcionales...” que “...hicieran imposible seguir los tramites or-

dinarios previstos por esta Constituciéon para la sancién de las leyes...”.
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Ahora bien, la pregunta de rigor es ¢cuando se configuran tales circuns-

tancias?.

V.- 2.- EL CASO VERROCCHI”23

Pues la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “Verrocchi”
estableci6 los dos supuestos que impiden seguir el tramite parlamentario ordinario
previsto para la sancion de las leyes y que constituyen el presupuesto necesario para
que el Ejecutivo dicte éstos actos materialmente legislativos que son los DNU.

Dichos supuestos son, por una parte, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse materialmente para sesionar por razones de fuerza mayor; y, por la
otra, cuando la situacién que requiere respuesta legislativa sea tan urgente que ello
resulte incompatible con el tiempo que demanda el tramite normal de las leyes.

Cabe resefar brevemente los hechos que motivaron el caso mencionado
y la intervencion de la Corte: el Ejecutivo, mediante el dictado de dos DNU -770/96 y
771/96-, suprimio las asignaciones familiares a los trabajadores cuyas remuneracio-
nes superaran los $1.000. Frente a ello el accionante, agraviado por la medida, inter-
puso una accion de amparo alegando la inconstitucionalidad de dichos decretos por
resultar violatorios de garantias constitucionales y por no encontrarse fundados en
una situacion de necesidad y urgencia. La accion result6 procedente tanto en primera
como en segunda instancia, por lo que el fisco interpuso recurso extraordinario fede-
ral.

La Corte Suprema confirmé la inconstitucionalidad de los decretos im-
pugnados, disponiendo que el Ejecutivo no estaba facultado para dictar disposiciones
de caracter legislativo. Agregd que no concurrian en el caso circunstancias excepcio-
nales que hicieran procedente el dictado de los DNU, a saber: que el Congreso no pu-
diera reunirse por razones de fuerza mayor o que la situaciéon que requeria soluciéon
legislativa fuera de tal urgencia que no permitiera aguardar el dictado de una ley por
el Congreso. Ademas declar6 que el Poder Judicial estaba facultado para controlar
que en el caso concreto existieran las circunstancias excepcionales alegadas por el
Ejecutivo. Este fallo sienta el caracter excepcional de los DNU, y la funcién de contra-

lor constitucional por parte de la Corte Suprema de Justicia de los actos de gobierno.

23 CSJIN, “Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional — Administracion Nacional de Aduanas s/ Accion de Amparo”,
sent. del 19 de agosto de 1999, Fallos 322:1726, La Ley 2000 —A, 88.
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Por tultimo, siguiendo la opinion de Balbin, cabe sefialar que el estado
de excepcion y la imposibilidad de seguir los tramites legislativos no constituyen su-
puestos de justificacién alternativos sino concurrentes, es decir que ambos deben ve-
rificarse para que el Ejecutivo pueda dictar un DNU. En tal sentido, no basta con la
imposibilidad de seguir el tramite si no existe un estado excepcional, entendido éste
altimo como inusual, imprevisible, extraordinario, y como tal transitorio. En cuanto a
la necesidad, ésta se configura cuando el acto legislativo constituye el inico medio
institucional idoneo para superar la situacion de excepcidon, de modo que entre el acto
y la situacion debe existir una relacion razonable, es decir que el mismo debe limitar-
se solamente a resolver las cuestiones inaplazables en el marco de esa situaciéon de
excepcion4,

Finalmente, a modo de corolario, cabe destacar por su trascendencia
juridica el criterio de la Corte expresado en el caso “Verrocchi”; para que el Presiden-
te de la Nacion pueda ejercer legitimamente las excepcionales facultades legislativas
que, en principio, le son ajenas, es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos
circunstancias: 1) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite ordinario previs-
to por la Constitucion, vale decir, que las cAmaras del Congreso no puedan reunirse
por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de ac-
ciones bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunién o el traslado de los
legisladores a la Capital Federal; o 2) que la situacién que requiere solucién legislati-
va sea de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo in-

compatible con el que demanda el trdmite normal de las leyes.

VI.- EL CRITERIO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA NACION EN LOS CASOS “PERALTA” Y “CONSUMIDORES ARGENTI-
NOS”

VI.- 1.- EL CASO PERALTAZ25

24 BALBIN, Carlos Francisco, Curso de Derecho Administrativo, 1° Reimpresién, Bs. As., La Ley, 2008, t. 1, p. 410, 411, 412 y
413.
25 CSJN, “Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Economia — Banco Central de la Reptiblica Argentina s/
Accién de Amparo”, sent. del 27 de diciembre de 1990, Fallos 313:1513, La Ley 1991-C, 158.
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En el ano 1990 la Corte se expidi6 por primera vez sobre el régimen de
éstos instrumentos y ello fue en el caso “Peralta” en el que se discutia la validez cons-
titucional del Decreto 36/90 que dispuso que los depositos a plazo fijo serian reinte-
grados a los ahorristas hasta 1.000.000 de australes en efectivo y el resto en titulos de
la deuda publica serie Bonex 89 que serian rescatados en el término de 10 afos.

En relacion al caso, cabe hacer especial referencia al contexto hiperin-
flacionario en cuyo marco se dict6 el decreto mencionado; en el afio 1989, bajo el go-
bierno de Raul Alfonsin, la situaciéon limite generada por la hiperinflacion oblig6 a
traspasar anticipadamente el mandato al nuevo presidente electo, Carlos S. Menem,
quien si bien inicialmente logré un relativo control de la situacién no pudo evitar un
nuevo rebrote hiperinflacionario, y en tal situacién, ante la necesidad de tomar medi-
das contundentes, dict6 el 3 de enero de 1990 el decreto 36/90 llamado Plan Bonex,
enviando el mismo al Congreso junto con un proyecto de ley ratificatorio que fue
aprobado por la Camara de Senadores, en tanto que la de Diputados guardé silencio.

El juez de primera instancia rechazo la accion, por lo que el amparista
interpuso recurso de apelacion. La Camara revoc6 lo decidido en la instancia inferior,
por lo que el Fisco interpuesto recurso extraordinario federal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién revocd el pronunciamiento
de segunda instancia y confirmo la constitucionalidad del decreto impugnado.

Asi, con fecha 27.12.1990 la Corte fall6 en contra de Luis Peralta y sos-
tuvo la constitucionalidad del decreto, al que por empezar calific6 como de necesidad
y urgencia, fundando el decisorio principalmente en dos argumentos: 1) el silencio del
Congreso fue tomado como consentimiento tacito o presunto en tanto no hubo expe-
dicion en sentido contrario; 2) no existia otro remedio a través del cual se pudiera
superar la grave crisis econémica ya que de haberse seguido la via ordinaria de apro-
bacion de las leyes, al tomar estado publico los ahorristas hubieran retirado sus in-

versiones y la medida habria resultado ineficaz.
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El fallo aborda y resuelve temas de extraordinaria repercusion, como la
admision del amparo en tanto via apta para cuestionar ante los jueces la validez o le-
gitimidad de actos de los otros poderes, actualizando a su vez su doctrina y sentando
nuevas precisiones acerca del ejercicio del poder de policia de la emergencia. En el
caso Peralta, la Corte ademas sostuvo que es el Ejecutivo el responsable primario de
la subsistencia del Estado, y més atn en situaciones de gravedad politica, econémica
o social, criterio discutible ya que en todo Estado de Derecho todos los poderes son
responsables de dicha subsistencia en la medida de sus competencias y atribuciones.

La Corte también sostuvo la mayor eficacia del Ejecutivo frente al Legis-
lativo en lo que respecta a la toma de decisiones, sefialando a la Administracion como
organo mejor dotado en virtud de su composicién unipersonal, circunstancia que lo
haria menos permeable a las presiones corporativas y méas rapido en la toma de deci-
siones al no someterse al procedimiento deliberativo del legislativo. En desacuerdo
con tal criterio es dable sefalar; primero que es mas sencillo disuadir a un 6rgano
singular que a uno plural; segundo que el procedimiento deliberativo es nada menos
que un valor propio del sistema democratico.

La importancia de este fallo radica en haber reconocido al Ejecutivo
amplias facultades para legislar en situaciones de emergencia, aunque con fundamen-
tos sumamente endebles y que merecieran la critica generalizada del espectro politico
y de la doctrina. Por otra parte el fallo sostiene que los decretos de necesidad y urgen-
cia son validos en la medida en que se comunique su dictado al Congreso y éste no se
expida en contrario. Es una innovacién de la Corte que toma al silencio prolongado
del Congreso como acto ratificatorio de la validez de un decreto de necesidad y urgen-

cia, ya que el criterio hasta entonces en materia de silencio era el contrario.

VI.- 2.- EL CASO CONSUMIDORES ARGENTINOQOS26

Recientemente la Corte se ha expedido en un caso en el que se discutia
la constitucionalidad de un DNU vy ello fue en el caso “Consumidores Argentinos”,
siendo la disposicion en cuestion el DNU 558/02 que modifico la ley 20.091 de enti-
dades de seguros. Dicho decreto, dictado por el Presidente Duhalde en marzo de

2002, fue cuestionado por la amparista.

26 CSJN, “Consumidores Argentinos ¢/ Poder Ejecutivo Nacional — Decreto 558/02 — Ley 20.091 s/ Amparo ley 16.986”, sent.
del 19 de mayo de 2010.
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Antes de entrar en el analisis especifico del caso, y al igual que se ha
hecho en el caso Peralta, cabe realizar especial referencia al contexto en cuyo marco
se dict6 el decreto mencionado; el 2 de enero de 2002 asumi6 la presidencia Eduardo
Duhalde en medio de una absoluta crisis financiera, politica y social que comenz6 a
gestarse algunos meses antes y tuvo su maximo estallido en los dias 19 y 20 de di-
ciembre de 2002 con los sucesos que determinaron el fin de la presidencia de Fer-
nando De La Rua. En su discurso de asuncién Duhalde sintetiz6 la situaciéon socio-
econdémica de la siguiente forma: "La Argentina esta quebrada. La Argentina esta
fundida. La propia esencia de este modelo terminé con la convertibilidad. Arrojo6 a la
indigencia a dos millones de compatriotas, destruy6 la clase media, quebr6 nuestras
industrias y pulverizo6 el trabajo de los argentinos... ... ningan pueblo puede tolerar el
caos y la anarquia. Eso no se resuelve con balas o con bayonetas. Vamos a poner en
pie y en paz a la Argentina. Este gobierno que empieza hoy se propone alcanzar tres
objetivos basicos: reconstruir la autoridad politica e institucional, garantizar la paz
social y sentar las bases para el cambio del modelo econémico y social"27. Tal discurso
refleja un contexto caracterizado por la emergencia, la cual, vale resaltar, se prolong6
mucho mas alla del mes de marzo de ese afio, cuando tuvo lugar el dictado del DNU
en cuestion. Sentado ello, cabe retomar el caso en analisis en el que la actora, “Con-
sumidores Argentinos, Asociacion para la Defensa, Educacion e Informacion del Con-
sumidor”, accion6 por via de amparo contra el Poder Ejecutivo Nacional, alegando la
inconstitucionalidad del DNU 558/02 que modifico la ley 20.091 de entidades de se-
guros al permitir que en caso de iliquidez transitoria las aseguradoras realicen y cons-
tituyan deuda subordinada a los privilegios derivados de los contratos de seguro; y, al
establecer cesiones de cartera sin la exigencia de la publicidad, y otras medidas, lo
cual a criterio de la accionante privaria a los consumidores de ejercer el derecho de
oposicion en caso de transferencia de cartera y, al permitir la exclusiéon de activos de
la aseguradora sin dar ninguna noticia a los asegurados, violaria el derecho de pro-
piedad al restringir el ejercicio del derecho a ejecutar al deudor en sus activos por de-
udas impagas. Por ultimo alego la accionante que todo lo expuesto resultaria violato-
rio de los derechos de propiedad, de igualdad, del debido proceso y del principio de
division de poderes, de los acreedores de la aseguradora respecto de los bienes ex-

cluidos de su patrimonio. La accion resultdé procedente tanto en primera como en se-

27 Redaccion La Nacion, Duhalde fue designado por una abrumadora mayoria legislativa; La Nacion; Seccién Politica,
02.01.02.
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gunda instancia, por lo que el fisco interpuso recurso extraordinario federal. La Corte
Suprema, con fecha 19.05.2010, confirmo la inconstitucionalidad; el fallo, que en lo
sustancial reedita el criterio sentado en el caso Verrocchi, sostiene basicamente que
para la sancién de un DNU deben concurrir circunstancias tales como que “sea impo-
sible dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucion, vale de-
cir que las Camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan”. La otra circunstancia que habilitaria la sancién de un DNU,
segin la Corte, es “que la situacion que requiere solucion legislativa sea de una ur-
gencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible con el
que demanda el tramite normal de las leyes”.

En los aspectos principales, la opinion de los jueces es coincidente al
considerar que el DNU cuestionado es inconstitucional. Las diferencias radican basi-
camente en la postura adoptada en relacion a la ausencia de una ley al momento del
dictado del DNU en cuestion; en efecto, como se trata de un decreto previo a la san-
cion de la ley 26.122, los jueces Carmen Argibay y Enrique Petracchi consideraron
que tal circunstancia lo torna nulo. Segin su criterio, toda vez que al momento del
dictado del decreto impugnado no se habia constituido la Comisién Bicameral, el eje-
cutivo no podia dictar decretos de necesidad y urgencia.

Sin embargo, el voto mayoritario descart6 esa teoria y estableci6 tacita-
mente un doble control sobre los DNU: de la Comisién Bicameral Permanente, en el
plano legislativo, y de la Corte, como tltima instancia del Poder Judicial. Asi, en el
voto de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni se dice que en el caso, siendo que el de-
creto fue dictado con anterioridad a la ley 26.122, corresponde examinar si hubo ne-
cesidad y urgencia. Entienden que no hubo razon para prescindir de la ley 20.091 y
recurrir al DNU.

La Dra. Highton sostiene que el decreto fue dictado con anterioridad a
la creacion de la Comisién Bicameral y que tal falta de control legislativo habilita a
examinar si hubo necesidad y urgencia. En este sentido, sefiala que corresponde re-
conocer que hubo emergencia econémica reconocida por la Corte en varios fallos,
pero no hay ningtin elemento aportado por el Estado Nacional para justificar la omi-
sién de recurrir a una ley.

El Dr. Maqueda sostiene que el decreto fue dictado con anterioridad a la

existencia de la Comision Bicameral y no fue ratificado por el Congreso de la Nacion,
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lo cual es suficiente para descalificarlo. No obstante, advierte que tampoco esta justi-
ficada la necesidad y emergencia.

En lo sustancial del fallo cabe destacar las siguientes consideraciones:
las facultades para dictar un DNU son admitidas en condiciones de rigurosa excep-
cionalidad para limitar y no para ampliar el sistema presidencialista. Tal ha sido la
motivacion de los constituyentes de 1994 al resolver la incorporacion de los DNU a la
Constitucion Nacional; tuvieron en cuenta la sistematica extralimitacion del ejercicio
de tal facultad por parte de los titulares del Poder Ejecutivo y que su consecuencia
habia sido el debilitamiento del sistema republicano democratico. Por ende, la finali-
dad de su regulacion fue atenuar el sistema presidencialista, fortaleciendo el rol del
Congreso y la mayor independencia del Poder Judicial.

Los jueces pueden, ademas de efectuar el control de constitucionalidad
de los decretos, controlar la existencia del estado de necesidad y urgencia. El Poder
Judicial debera entonces evaluar si las circunstancias invocadas son excepcionales, o
si aparecen como manifiestamente inexistentes o irrazonables; en estos casos, la fa-
cultad ejercida por el Ejecutivo carecera del sustento factico constitucional que lo le-
gitima.

Dijo la Corte que cabe descartar de plano, como inequivoca premisa, los
criterios de mera conveniencia del Poder Ejecutivo que, por ser siempre ajenos a cir-
cunstancias extremas de necesidad, no justifican nunca la decision de su titular de
imponer un derecho excepcional a la Nacion en circunstancias que no lo son. El texto
de la Constitucion Nacional no habilita a elegir discrecionalmente entre la sanciéon de
una ley o la imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un

decreto.

VII.- EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Los casos “Peralta” y “Consumidores Argentinos” tienen la particulari-
dad de ser nada menos que el primero y el ultimo, respectivamente, de los procesos
en los que el Maximo Tribunal se ha expedido en materia de constitucionalidad de los
DNU.

La evolucion jurisprudencial entre ambos pronunciamientos es clara;
casi 20 anos los separan y puede decirse que ello no ha sido en vano. En el primer

caso, con fecha 27.12.1990 la Corte fall6 en contra de Luis Peralta y sostuvo la consti-
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tucionalidad del decreto, reconociendo al Ejecutivo amplias facultades para legislar
en situaciones de emergencia. En cambio, en el altimo de los casos, la Corte Suprema,
con fecha 19.05.2010, se expidio6 por la inconstitucionalidad, sefialando que las facul-
tades ejercidas por el Ejecutivo para dictar un DNU son admitidas en condiciones de
rigurosa excepcionalidad y haciendo hincapié en la diferencia que existe entre el es-
tado de necesidad y urgencia, y la mera conveniencia politica.

Cabe destacar que en cada caso la emision del decreto se realizé en un
marco de emergencia econdmica de similares caracteristicas, lo que permitiria con-
cluir que el diferente criterio expresado por la Corte no radica en cuestiones relativas
al contexto de su dictado. En efecto, la emergencia econémica estuvo presente en
ambos casos, no obstante lo cual en 1990 se reconocieron amplias facultades legisla-
tivas y en 2010 se considerd que las mismas han de ser admitidas con rigurosa excep-
cionalidad.

No es ocioso recordar que entre ambos fallos ha tenido lugar la reforma
constitucional de 1994 cuyo objetivo, se ha dicho, fue fijar rigurosos limites al Poder
Ejecutivo en la materia con el objeto de establecer frenos formales al voluntarismo
presidencial imperante con anterioridad a la reforma.

También ha de sefialarse que entre ambos pronunciamientos, tuvo lugar
el caso “Verrocchi” en el que la Corte ha dejado sentado su criterio en relacion al pre-
supuesto de habilitacion para el dictado de los DNU por parte del Ejecutivo. Asi es,
tal como se ha expuesto precedentemente, en el caso “Verrocchi”, en 1999, el Maximo
Tribunal sostuvo que para que el Ejecutivo pueda ejercer legitimamente las excepcio-
nales facultades legislativas es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos cir-
cunstancias:

1) que las Camaras del Congreso no puedan reunirse materialmente pa-
ra sesionar por razones de fuerza mayor, circunstancia que torna imposible dictar la
ley mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucion; o 2) que la situaciéon
que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de
las leyes.

Consecuentemente, es logico inferir que el diferente criterio expresado
por la Corte en los casos “Peralta” y “Consumidores Argentinos” ha de radicar preci-

samente en el presupuesto de habilitacion delineado constitucionalmente en el arti-
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culo 99, inc. 3°, cuando remite a “...circunstancias excepcionales...” que “...hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la san-
cion de las leyes...”, y en la interpretacion que de ello ha hecho el Maximo Tribunal en
el caso “Verrocchi”.

En apoyo de tal tesitura, cabe reproducir algunos de los considerandos y
fundamentos del decisorio de la Corte Suprema en el caso “Consumidores Argenti-
nos” : el considerando 16 del voto de la Dra. Elena I. Highton de Nolasco: “...Que el
decreto 558/02 fue dictado en el contexto de acontecimientos politicos, sociales y
econdémicos que dieron lugar a una de las crisis mas agudas en la historia contem-
poranea de nuestro pais, hecho publico y notorio cuya gravedad fue reconocida por el
Tribunal en reiterados pronunciamientos (Fallos: 328:690 “Galli”; 330:855 “Rinaldi”;
y 330:5345 “Longobardi”, entre otros). Sin embargo, las presentaciones efectuadas
por el Estado Nacional en el curso del proceso no aportan ningin elemento que per-
mita al Tribunal llegar a la conviccidon de que el complejo contexto econémico general
en el que fue dictado el precepto impugnado haya afectado al sector asegurador de
forma tal que exigiera, a los efectos de salvaguardar los intereses generales de la so-
ciedad, un reordenamiento y regularizacion que no pudiera ser implementado por los
cauces ordinarios que la Constitucion prevé (...) En este contexto, no es posible con-
cluir que en el caso se tornaba necesaria la adopcion de medidas inmediatas, pues no
se ha demostrado el riesgo existente en el sector, que no so6lo afectase a las entidades
aseguradoras sino que, en atencion al interés general que la actividad involucra, pu-
diera repercutir en el universo de los asegurados y en el resto de la sociedad. Por tales
razones, no cabe tener por configurada en el sub examine -tal como lo postul6 el de-
creto impugnado en sus considerandos- la existencia de las circunstancias facticas
que el art. 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional describe con rigor de vocabulario
(...) circunstancia que pone de manifiesto la invalidez constitucional del decreto im-
pugnado...”. El considerando 16, segundo parrafo, del voto del Dr. Juan Carlos Ma-
queda: “...el texto constitucional no habilita a concluir en que la necesidad y urgencia
a la que hace referencia el inciso 3° del art. 99 sea la necesidad y urgencia del Poder
Ejecutivo en imponer su agenda, habitualmente de origen politico circunstancial, sus-
tituyendo al Congreso de la Nacion en el ejercicio de la actividad legislativa que le es
propia...”. Finalmente, el considerando 17, primer parrafo, del mismo voto: “...es al

Poder Judicial a quien incumbe en cada caso concreto puesto a su consideracion
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ponderar si existe verdaderamente un estado de necesidad y urgencia que habilite el
ejercicio de las facultades legislativas extraordinarias atribuidas al Presidente de la
Nacion. Esta responsabilidad implica ejercer una facultad fiscalizadora de modo claro
y rotundo respecto de la preexistencia de la situaciéon invocada por el Poder Ejecuti-

”»

Vo... .
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