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I. Dictamen demayoria
Il. Dictamen deminoria
I1l. Dictamen deminoria

I
Dictamen de mayoria

Honorable Camara:

LaComisién Bicameral Permanente de Tramite Le-
gidativo —Ley 26.122— prevista en los articulos 99,
inciso 3; y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion
Nacional ha considerado el expediente referido al
decreto del Poder Ejecutivo nacional 899 de fecha
12 de julio de 2007 mediante €l cua se sustituye la
Ultima parte del articulo 3° del decreto 1.386 de fe-
cha 9 de octubre de 2006.

En virtud de los fundamentos que se exponen en
el informe adjunto, y por los que oportunamente
ampliard el miembro informante, se aconseja la apro-
bacion del siguiente

Proyecto de resolucién

La Camara de Diputados de la Nacién
RESUELVE:

1. Declarar lavalidez del decreto 899 de fecha 12
dejulio de 2007.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes,
este dictamen pasa directamente a orden del dia.

Salade lacomisidn, 19 dejulio de 2007.

Jorge M. Capitanich. — Diana B. Conti. —
Luis F. J. Cigogna. — Gustavo E. Ferri.

— Jorge A. Landau. — Patricia Vaca
Narvaja. — Maria L. Leguizamén. —
Maria C. Perceval. — Miguel A.
Pichetto.

INFORME
Honorable Camara:
|. Antecedentes

La Constitucion Nacional, antes de la reforma de
1994, establecia en forma clara y terminante la
doctrina de la separacién de las funciones del
gobierno, precisando uno de los contenidos basi-
cos asignados a la forma republicana prevista en
su articulo 1°.

La clasica doctrina de la divisién de los poderes,
concebida por el movimiento constitucionalista
como una de las técnicas mas eficaces para la de-
fensa de las libertades frente a los abusos gestados
por la concentracion del poder, y que fue comple-
mentada con la teoria de los controles formulada por
Karl Loewenstein, revestia jerarquia constitucional
y era uno de los pilares elementales sobre los cua-
les se estructuraba la organizacion gubernamental
de la Nacién.

Gregorio Badeni * sefida: “...Las funciones del 6r-
gano gjecutivo han aumentado en los sistemas de-
mocrético-constitucionales como consecuencia de
la ampliacion de la actividad estatal. Y, si bien esa
tendencia se reflgja en todos los 6rganos guberna-
mentales, su proyeccion resulta mucho més signifi-
cativa en el Poder Ejecutivo debido a que su fun-
cién no se limita a la simple gecucion de las leyes,
sino que se extiende, en forma global, a la gestion

1 Badeni, Gregorio, Reglamentacién de la Comision
Bicameral Permanente, “La Ley”, 2006-D, 1229.
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y administracion de los asuntos publicos, y a la de-
terminacion del plan de gobierno...”.

En este orden de ideas, el citado constituciona-
lista destaca: “...La expansion de las funciones ge-
cutivas no configura, necesariamente, una corrup-
tela constitucional por cuanto ella puede ser
convalidada mediante una interpretacion dinamica
y razonable de la ley fundamental...?

"En el ambito de la vida social, politica o econé-
mica de una Nacion —agrega Badeni— pueden pre-
sentarse situaciones graves de emergencia genera-
doras de un estado de necesidad cuya solucion
impone que se adopten medidas urgentes para neu-
tralizar sus efectos perjudiciales o reducirlos a su
minima expresion posible. Cuando esas medidas,
constitucionalmente, deben revestir caracter legis-
lativo, las demoras que a veces se producen en €l
tramite parlamentario pueden privarlas de eficacia
temporal, y ello justificaria su sancion inmediata por
el d6rgano gecutivo, ya sea en forma directa 0 como
consecuencia de una delegacion congresual...” .

Lareformaconstitucional de 1994 dejo atrésladis-
cusion doctrinaria y jurisprudencial que en el mar-
co del paradigma instaurado por los constituyen-
tes de 1853/60 se planteaba.*

A partir de la reforma, la facultad que la Consti-
tucion Naciona le atribuye excepcionalmente a Po-
der Ejecutivo, més alla de las posturas doctrinarias
ha adquirido “carta de ciudadania constitucional,
por lo que ya no tiene sentido discutir si la proce-
dencia de esta clase de reglamentos se apoya en el
ensanche, o bien, en la superacion de las fuentes
constitucionales. En tal sentido, su validez consti-
tucional encuentra apoyo expreso en el articulo 99,
inciso 3, de la Constitucién reformada’.®

En procura de una regulacion del poder atribui-
do a presidente de la Nacion se establecieron me-
canismos tendientes a resolver el uso y la instru-
mentacién de tres decretos cuyas caracteristicas han
sido tipificados en nuestra Constitucion Nacional:
a) los decretos de necesidad y urgencia; b) los dic-
tados en virtud de delegacion legislativay c) los
de promulgacién parcia de las leyes.

Estos decretos han sido consagrados expresa-
mente en los articulos 99, inciso 3, 76, 80; y 100,
incisos 12 y 13, de la Constitucion Nacional.

2 Badeni, Gregorio, ob. cit.

3 Badeni, Gregorio, ob. cit.

4 Joaquin V. Gonzédlez se pronunciaba a favor de la
constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia
siempre que ellos sean sometidos a consideracion del Ho-
norable Congreso de la Nacion. Manual de la Constitucion
argentina, 1890.

En una postura distinta, se ubica Linares Quintana, si-
guiendo €l criterio ortodoxo de que lo que no esta previsto
en laley no se puede hacer.

5 Cassagne, Juan Carlos, La configuracion de la potes-
tad reglamentaria, “La Ley”, 2004-A, 1144.

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

CapPiTULO TERCERO. Atribuciones del Poder Eje-
cutivo. Articulo 99. “El presidente de la Nacion tie-
ne las siguientes atribuciones:

"3. Participa de la formacion de las leyes con
arreglo a la Constitucion, las promulga y hace pu-
blicar. El Poder Ejecutivo no podra en ningin 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 Constitucion para la sancién de las le-
yes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los par-
tidos politicos, podra dictar decretos por razones
de necesidad y urgencia, los que seran decididos
en acuerdo general de ministros que deberan re-
frendarlos, juntamente con el jefe de Gabinete de
Ministros.

"El jefe de Gabinete de Ministros personalmente
y dentro de los diez dias sometera la medida a con-
sideracion 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 a plenario de cada Camara para su expreso tra-
tamiento, el que de inmediato consideraran las C&
maras. 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 in-
tervencion del Congreso”.

CapiTuLO cuarTO. Atribuciones del Congreso. Ar-
ticulo 76. “Se prohibe la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su gercicio y dentro de las bases de la
delegacion que el Congreso establezca.

"La caducidad resultante del transcurso del pla-
z0 previsto en € parrafo anterior no importara revi-
sion de las relaciones juridicas nacidas al amparo
de las normas dictadas en consecuencia de la dele-
gacion legislativa’.

CapiTuLo QuinTo: De la formacion y sancion
de las leyes. Articulo 80. “Se reputa aprobado por
el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto en el
término de diez dias Utiles. Los proyectos desecha
dos parcialmente no podran ser aprobados en la
parte restante. Sin embargo, las partes no observa-
das solamente podran ser promulgadas si tienen au-
tonomia normativa y su aprobacion parcial no alte-
ra el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado
por el Congreso. En este caso sera de aplicacion el
procedimiento previsto para los decretos de nece-
sidad y urgencia’.

CariTuLo cuarTo: Del jefe de Gabinete y demas
ministros del Poder Ejecutivo: Articulo 100:
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“12. Refrendar los decretos que gercen facultades
delegadas por €l Congreso, los que estaran sujetos
al control de la comision bicameral permanente.

"13. Refrendar juntamente con los demas minis-
tros los decretos de necesidad y urgenciay los de-
cretos que promulgan parcialmente leyes. Sometera
personalmente y dentro de los diez dias de su san-
cién estos decretos a consideracion de la comision
bicameral permanente.”

La introduccion de los institutos denominados
“decretos de necesidad y urgencia’ y “facultades
delegadas’ en el nuevo texto constitucional de 1994,
implica poner reglas a una situacion de excepcion
y, por lo tanto, al estricto control que la Constitu-
cién Naciona le atribuye al Congreso Nacional.

Sin embargo €lla no ha previsto el trdmite ni los
alcances de la intervencién del Congreso sino que
lo ha dejado subordinado a una ley especial.

La ley 26.122 sancionada el 20 de julio de 2006
regula el tramite y los alcances de la intervencion
del Congreso respecto de los decretos que dicta el
Poder Ejecutivo nacional: a) de necesidad y urgen-
cia, b) por delegacion legislativa y ¢) de promul-
gacion parcial de leyes.

El titulo 11 de la ley 26.122 establece el régimen
juridico y la competencia de la comision bicameral
permanente y, en su articulo 5°, precisa que €ella es-
tara integrada por ocho (8) diputados y ocho (8)
senadores, designados por € presidente de sus res-
pectivas Camaras.

La resolucion del presidente de la Honorable Ca
mara de Diputados de la Nacién 1.130 de fecha 12
de octubre de 2006, ha designado a los sefiores di-
putados de la Nacion, miembros de dicha comision.

En igual sentido, el presidente de la Honorable
Cémara de Senadores de la Nacion ha emitido los
decretos 54 de fecha 13 de octubre de 2006 y 57 de
fecha 25 de octubre de 2006.

En este orden de ideas, es criterio de esta Comi-
sion plantear un criterio amplio a andizar las circuns-
tancias de caracter excepcional que operan como Ssu-
puesto factico-juridico-politico que autoriza el empleo
del ingtituto del decreto de necesidad y urgencia.

De Vega Garcia afirma con acierto que la funcion
del supuesto factico es doble, porque por una
parte se constituye en la situacién de hecho —a ne-
cesidad urgente— habilitante para que el Poder Eje-
cutivo pueda ejercer las facultades legislativas in-
dispensables e inevitables para la solucion de la
crisis; por otro lado, esta situacion de hecho se con-
vierte también en condicion de contenido de la
norma de necesidad y urgencia, “porque parece
l6gico que sus preceptos contengan la respuesta
mas adecuada al supuesto que el gobierno alega a
dictar este tipo de instrumentos’.®

¢ Pérez Hualde, Algjandro, Decretos de necesidad y ur-
gencia, Buenos Aires, Depalma, 1995.

Es de vital importancia esta definicién, ya que se-
rén luego los 6rganos de control quienes deberan
valorar si se han reunido los requisitos en el su-
puesto de hecho que autoriza al Poder Ejecutivo a
hacer uso de dicha facultad.

La doctrina en general se refiere a supuesto fac-
tico como aguel acontecimiento o situacion que de-
termina la emergencia que ocasiona la crisis institu-
cional que impide a Poder Ejecutivo ejercer sus
facultades constitucionales de un modo més ade-
cuado, llevando al estado de necesidad politica que
desemboca en la asuncion de dichas facultades por
parte del Poder Ejecutivo.

Sin embargo, Pérez Hualde, Lagaz y Lacambara,
entienden que existe aln un supuesto previo que
es el de la vigencia de un sistema republicano
gue contemple en especial uno de los requisitos
basicos, como lo es el principio de divisiéon de
poderes.

En conclusion, a supuesto factico lo precede un
supuesto institucional complejo que se compone de
la existencia de un sistema con division de poderes
o de funciones de distintos 6rganos y con un pro-
cedimiento de elaboracion de leyes. Si no existen
estos antecedentes, no se dara la posibilidad de exis-
tencia del decreto de necesidad y urgencia

Superado este debate doctrinario, el dictado del
Poder Ejecutivo de normas de rango legislativo so
pretexto de la existencia de una situacion de hecho
que impide el pronunciamiento por parte del érga-
no al cual, segin la Constitucion, le corresponde
actuar, no es un fendmeno novedoso para €l dere-
cho palitico.

Entre sus antecedentes més antiguos, se detecta
la presencia de estos instrumentos en |la Carta de
Restauracion Francesa y en la Ley Fundamental de
Prusia de 1850.

Asimismo, son numerosas las constituciones eu-
ropeas que han contemplado la posibilidad de exis-
tencia de aquellas situaciones extraordinarias de ne-
cesidad y urgencia, estableciéndolas en sus textos
en forma expresa, tales como la Constitucion de la
Republica Espafiola y en sudamérica, las constitu-
ciones de Brasil, Colombia y Per(, entre otras.

En este sentido, este es el marco féctico en el cual
la Convencion Constituyente de 1994 introdujo los
decretos de necesidad y urgencia en la Constitu-
cion Nacional Argentina, receptados en el articulo
99, inciso 3.

La norma precitada establece como presupuesto
para dictar decretos de necesidad y urgencia: la exis-
tencia de “circunstancias excepcionales’ que “ha-
cen imposible recorrer €l procedimiento legislativo”.”

7 Bidart Campos, Germéan, Tratado elemental de dere-
cho constitucional argentino, Buenos Aires, EDIAR, 1995,
tomo VI.
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Conforme la postura desarrollada por German
Bidart Campos, la “necesidad” es algo mas que con-
veniencia, en este caso, parece ser sinénimo de im-
prescindible. Se agrega “urgencia’, y lo urgente es
lo que no puede esperar. “Necesario” y “urgente”
aluden, entonces, a un decreto que Unicamente pue-
de dictarse en circunstancias excepcionales en que,
por ser imposible seguir con el procedimiento nor-
mal de sancion de las leyes, se hace imprescindible
emitir sin demora alguna el decreto sustantivo.®

Por su parte, la convalidacion del dictado de este
tipo de decretos vino de la mano de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion a través del caso
“Peralta’,® ya que se le reconoci6é expresamente al
presidente de la Nacion la facultad de dictar este
tipo de normas.

En el caso precitado, los actores iniciaron una ac-
cién de amparo ante el dictado del decreto 36/90 que
convertia los contratos bancarios a plazo fijo en bo-
nos de deuda publica (Plan Bonex).

Sin embargo, a pesar de su reconocimiento juris-
prudencial, la Corte Suprema de Justicia impuso una
serie de reglas que debe contener el dictado de este
tipo decretos por parte del 6rgano administrador
para su procedencia.

Estas circunstancias féacticas que debian configu-
rarse eran:

“... una situacién de grave riesgo social que pu-
siese en peligro la existencia misma de la Nacién y
el Estado —ésta constituira la causa por la cual se
considera valido el decreto— [...] razonabilidad de
las medidas dispuestas [...] relacion entre los me-
dios elegidos por la norma'y los fines de ésta [...]
examen de la proporcionalidad de las medidas y el
tiempo de vigencia de ellas [...] inexistencia de otros
medios aternativos adecuados para lograr 1os fines
buscados [...] convalidacién del Congreso, expre-
sa o técita...”.

Asimismo, sostuvo que “no necesariamente el
dictado por parte del Poder Ejecutivo de normas
como €l decreto 36/90 determina su invalidez cons-
titucional por la sola razén de su origen”.

Puede reconocerse la validez constitucional de
una norma como la contenida en el decreto 36/90,
dictada por el Poder Ejecutivo, fundado en dos ra-
zones fundamentales: a) que en definitiva el Con-
greso Nacional, en gercicio de poderes constitucio-
nales propios, no adopte decisiones diferentes en
los puntos de politica econdémica involucrados; b)
porque ha mediado una situacion de grave riesgo
socidl, frente a la cual existio la necesidad de medi-
das subitas del tipo de las instrumentadas en el de-
creto, cuya eficacia no parece concebible por me-
dios distintos a los arbitrados (considerando 24).

8 Bidart Campos, German: Los decretos de necesidad y
urgencia. Columna de opinién, “La Ley”, 27-2-01.
9 “LaLey”, 1991-C, 158.

La Corte ha caracterizado al supuesto féactico
habilitante para el dictado de un decreto de necesi-
dad y urgencia como “una situacion de grave ries-
go social frente alacual existié la necesidad de me-
didas subitas” (considerando 24).

En este sentido, la Corte Suprema definié la emer-
gencia econémico-social como aquella “situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden econémi-
co-social, con su carga de perturbacién acumulada,
en variables de escasez, pobreza, penuria o indigen-
cia, origina un estado de necesidad que hay que
ponerle fin” (considerando 43).

Asimismo, el alto tribunal consideré la razona-
bilidad de la medida atendiendo a “la circunstancia
de que los medios arbitrados no parecen desmedi-
dos en relacion a la finalidad que persiguen” (con-
siderando 48).

El Poder Judicial tiene la potestad de examinar la
existencia o no del estado de necesidad y razona-
bilidad, ejerciendo el control de constitucionalidad
sobre la materia regulada, en un caso que sea so-
metido a su juicio y donde se haya afectado algin
derecho constitucional.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional 1° controlara la razonabilidad
de la medida, que consiste en la adecuacion de los
medios dispuestos con los fines que se pretenden
lograr, exigiendo que en las normas de emergencia
exista una proporcionalidad entre las limitaciones
impuestas y las circunstancias extraordinarias que
se pretenden superar, sin que se produzca una alte-
racion en la sustancia de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos.

El criterio expuesto por la CSIN respecto de su
facultad de gjercer €l control de constitucionalidad
con relacién a los decretos de necesidad y urgen-
cia ha sido variable.

Mientras en el caso “Peralta’ convalido e dictado
de este tipo de decretos y establecio los presupues-
tos féacticos que deben concurrir para la procedencia
de su dictado; en el caso “Rodriguez”,* la CSIN se
refirio ala legitimidad de los decretos de necesidad y
urgencia y a su control politico en cabeza del Poder
Legidativo. Se discutié quién posee la atribucién ju-
risdiccional para controlar este tipo de decretos.

Asimismo, consider6é que los legisladores que
habian interpuesto la accion de amparo carecian de
legitimacion activa; lo mismo sostuvo respecto del
Defensor del Pueblo, pero considerd que €l jefe de
Gabinete tenia legitimacion para actuar.

En esta oportunidad, la CSIN defendio la legiti-
midad de los decretos de necesidad y urgencia y
de su control politico en cabeza del Poder Legisla-

10" Articulo 28: “Los principios, garantias y derechos re-

conocidos en los anteriores articulos, no podran ser atera-
dos por las leyes que reglamenten su gjercicio”.
1 “Laley”, 1997-E:884.
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tivo. Sostuvo que la jueza de grado carecia de ju-
risdiccion para intervenir en el caso por ausencia
de gravamen, caso, causa O controversia, pues de-
cidié sobre un conflicto —que por su naturaleza— es
ajeno a la resolucion judicial, mediando —en conse-
cuencia— una invasion de la zona de reserva de otro
poder (considerando 6°).

Sin embargo, a pesar de o dicho precedentemen-
te, consider6 que ello no implica una convalidacion
del decreto (de necesidad y urgencia) 842/97 “en
tanto que esa norma, como integrante del ordena-
miento juridico, es susceptible de eventuales cues-
tionamientos constitucionales —antes, durante o
después de su tratamiento legislativo y cualquiera
fuese la suerte que corriese ese tramite— siempre
gue, ante un ‘caso concreto’ —inexistente en la es-
pecie—, conforme las exigencias del articulo 116 de
la Constitucion Nacional, se considere en pugna con
los derechos y garantias consagrados en la Ley
Fundamental” (considerando 23).

Es decir, que limita la facultad de control del Poder
Judicid ante la presencia de agravio concreto (exami-
na s se cumplieron los requisitos formales de proce-
denciay € limite material), siendo & Congreso —depo-
sitario de la voluntad popular— a quien la Constitucion
Naciona le atribuye la excluyente intervencion en e
contralor de los DNU (considerando 17).

En este caso, la CSIN renuncié expresamente a
gjercer el control de constitucionalidad de los de-
cretos de necesidad y urgencia, con base en la fal-
ta de caso y carencia de agravio concreto.

En cambio, en el caso “Verrochi” 2 cambia €l cri-
terio sostenido en el fallo precedente y declara la
inconstitucionalidad de los decretos (de necesidad
y urgencia) 770/96 y 771/96 emitidos por e Poder
Ejecutivo nacional en 1996, que suprimian la per-
cepcion del salario familiar a aquellas personas que
cobren més de mil pesos.

En el caso precitado, la CSIN ejerce un control
de constitucionalidad amplio y analiza también la
razonabilidad de la medida, a abocarse a examinar
si se cumplieron las exigencias formales y materia-
les en el dictado de este tipo de normas, admitien-
do el gercicio de facultades legislativas por parte
del Poder Ejecutivo nacional.

En este sentido, la CSIN considera que “se hace
bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con
sujecion a exigencias materiales y formales, que
constituyen una limitacion y no una ampliacién de
la préctica seguida en €l pais...” (considerando 8°).

En el considerando 9° analiza las dos circunstan-
cias habilitantes para €l dictado de este tipo de nor-
mas, de conformidad con €l articulo 99, inciso 3, de
la Constitucién Nacional y sostiene que “correspon-

2 “Verrochi, Ezio D. c/Administracion Nacional de
Aduanas’, CS, 1999-8-19, “Fallos’, 322:1726, “La Ley”,
1999-E, 590.

de a Poder Judicial el control de constitucionalidad
sobre las condiciones bajo las cuales se admite esa
facultad excepcional, que constituyen las actuales
exigencias constitucionales para su gjercicio. Es atri-
bucién de este tribunal en esta instancia evaluar el
presupuesto factico que justificaria la adopcion de
decretos de necesidad y urgencia...”.

En el considerando 11, la CSIN sostuvo que la
carencia de ley que regule el tramite y alcances de
la intervencién del Congreso, exigia una mayor res-
ponsabilidad por parte del Poder Judicial en e ejer-
cicio del control de constitucionalidad, por lo cua,
confirma la sentencia del a quo que declaraba in-
consgtitucionales los decretos 770/96 y 771/96. En el
presente caso ejercié un control amplio de las cir-
cunstancias facticas y juridicas del dictado del de-
creto en cuestion.

En el caso “Risolia de Ocampo”,*® se declararon
inconstitucionales varios articulos del DNU 260/97,
gue disponia el pago en cuotas de las indemni-
zaciones por accidentes de transito ocasionados por
el transporte plblico de pasajeros, con invocacion
de la emergencia econémica de esas empresas y de
las aseguradoras.

El fundamento central para descalificar esta nor-
mativa fue que protegian intereses de individuos o
grupos, no intereses generales de la sociedad.

De esta forma, la CSIN en el caso precitado agre-
gaba un requisito més a la facultad de dictar decre-
tos de necesidad y urgencia: la proteccion de inte-
reses generales de la sociedad.

En el caso “Guida’,** la CSIN se pronunci6 por
la constitucionalidad del decreto de necesidad y
urgencia 290/95 que habia dispuesto la reduccion
de los salarios de los agentes de la administracion
publica.

Uno de los principales argumentos de la Corte
para declarar la constitucionalidad del decreto pre-
citado, fue su ratificacion mediante la sanciéon de la
ley 24.624.

A juicio de la CSIN, dicharatificacion importabala
intervencion del Congreso en los términos que se-
fiala la Congtitucion y un reconocimiento de la emer-
gencia invocada por e Poder Ejecutivo nacional.

Los ministros Nazareno, Moliné O’ Connor y Lépez,
que integraron la mayoria, coincidieron en la legitimi-
dad de la medida, pues sostuvieron que “...la ratifi-
cacion del decreto de necesidad y urgencia 290/95
mediante e dictado de la ley 24.624 traduce, por par-
te del Poder Legidativo, € reconocimiento de una si-
tuacion de emergencia invocada por el Poder Ejecuti-
VO para su sancion, a la vez que importa un concreto
pronunciamiento del organo legidlativo a favor de la

13 “Risolia de Ocampo, Maria José c/Rojas, Julio César
s/ gjecucion de sentencia’, CS, “Fallos’, 323:1934.

14 “Guida, Liliana c/Poder Ejecutivo s'empleo publico”,
CS, “Fdlos’, 323:1566.
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regularidad de dicha norma. Ese acto legislativo es
expresion del control que —en uso de facultades pri-
vativas— compete a Congreso de la Nacion confor-
me & articulo 99, inciso 3, de la Congtitucién Nacio-
nal, pues la sancion de la ley 24.624 demuestra que €
tema fue considerado por ambas Camaras, como |o
exige el precepto constitucional, las que se pronun-
ciaron en forma totalmente coincidente con lo dis-
puesto por € Poder Ejecutivo naciona a enfrentar
la crisis...” (considerando 6°).

En el caso precitado, el voto del ministro Carlos
Fayt sefial6 que “tal como lo recordd € tribuna en
lacausa“‘Verrochi’ (‘Fallos', 322:1726), paraque €l Po-
der Ejecutivo pueda gjercer validamente facultades
legidativas, que en principio le son genas, es nece-
saria la concurrencia de alguna de estas dos circuns-
tancias: 1°) que sea imposible dictar la ley mediante
el tramite ordinario previsto por la Constitucion, vale
decir que las Camaras del Congreso no puedan re-
unirse por circunstancias de fuerza mayor que lo im-
pidan, o 2°) que la situacion que requiere solucion
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser re-
mediada inmediatamente, en un plazo incompatible
con el que demanda el tramite normal de las leyes.
Esta Ultima es la situacion que debe entenderse pre-
sente en € caso...” (considerando 6°).

“Que la doctrina elaborada por esta Corte en tor-
no a la nueva prevision constitucional, no difiere
en lo sustancial del recordado precedente de ‘Fa-
llos’, 313:1513. Sin embargo, en este Ultimo se valo-
ré el silencio del Poder Legislativo como una con-
validacion tacita con consecuencias positivas
(considerando 25). Nada de €ello en cambio, seria en
principio posible de afirmar hoy, frente al ineludible
quicio constitucional que condiciona estrictamente
la existencia misma de la voluntad del Congreso en
su manifestacién positiva (articulo 82 de la Consti-
tucion Nacional). No obstante, de esta regulacion
minuciosa de una facultad que por definicion se
considera existente, no podria derivarse como con-
clusion que la ausencia de reglamentacion legal del
articulo 99, inciso 3, dela Constitucion Nacional deje
inerme a la sociedad frente a las situaciones que €l
propio texto constitucional ahora prevé como excep-
cionales y, por tanto, merecedoras de remedios del
mismo carécter” (considerando 7°).

Fayt agreg6 que “en el caso concreto que nos
ocupa, €l Congreso Nacional, haciéndose cargo de
Su necesaria intervencion en cuestiones de hondo
y sensible contenido social —mas alla de las impli-
cancias presupuestarias que obviamente ostenta y
que en Ultima instancia son la razén misma de la me-
dida— ha asumido esa intervencion legitimadora, con
lo que puede darse por satisfecho el recaudo cons-
titucional antes indicado. Ello, claro esta, no des-
carta sino refuerza el necesario control de constitu-
cionalidad inherente al Poder Judicial de la Nacion,
conforme fue recordado por el tribunal en la causa
‘Verrochi’ ya citada’. (considerando 9°.)

En este mismo orden de ideas, €l citado ministro
de la CSIN destaco que “en cuanto a contenido
mismo de la medida cuestionada, deben entenderse
reunidos los requisitos que condicionan su validez,
de acuerdo a la ya conocida doctrina de la emer-
gencia’ (considerando 10).

Por todo lo expuesto, se revoca el falo de lains-
tancia anterior y se declara la constitucionalidad del
decreto.

Entre los administrativistas, Juan Carlos Cassag-
ne define a los reglamentos como “todo acto unila-
teral que emite un érgano de la administracion pu-
blica, creador de normas juridicas generales y
obligatorias, que regula, por tanto, situaciones ob-
jetivas e impersonales’.®

Los reglamentos constituyen fuentes del derecho
para la administracion publica, aun cuando proceden
de ella misma, ya que integran €l bloque de legalidad,
al cual los érganos administrativos deben ajustar su
cometido. Desde € punto de vista cuantitativo, cons-
tituyen la fuente de mayor importancia del derecho
administrativo, habida cuenta de que no solo son emi-
tidos por € Poder Ejecutivo, sino también por los de-
més 6rganos y entes que actlan en su esfera.

En lo que concierne a la naturaleza de la activi-
dad reglamentaria, la doctrina clasica consideraba
que constituia una actividad administrativa, mien-
tras que para Cassagne “la actividad reglamentaria
traduce una actividad materialmente legislativa o
normativa, ya que se trata del dictado de normas
juridicas de carécter general y obligatorias por par-
te de érganos administrativos que actlan dentro de
la esfera de su competencia, traduciendo una acti-
vidad juridica de la administracion que se diferen-
cia de la administrativa por cuanto ésta es una acti-
vidad inmediata, préactica y concreta tendiente a la
satisfaccion de necesidades publicas, encuadrada
en el ordenamiento juridico” .

Conforme la terminologia utilizada por la Ley Na-
cional de Procedimientos Administrativos (LNPA),
los reglamentos se denominan también actos de al-
cance o contenido general.

Para la LNPA el reglamento es un acto de acan-
ce general, expresion que comprende a los meros
actos de alcance general que no integran el orde-
namiento juridico.

“Sin embargo —sefida Cassagne— la figura del re-
glamento no agota todas las situaciones que tradu-
cen la emisién de actos de alcance o contenido ge-
neral en sede administrativa. Las normas generales
que sblo tienen eficacia interna en la administracion
0 que estan dirigidas a los agentes publicos —ins-
trucciones de servicio, circulares— no producen efec-

15 Cassagne, Juan Carlos, La configuracion de la potes-
tad reglamentaria, “La Ley”, 2004-A, 1144.

16 Cassagne, Juan Carlos, La configuracion de la potes-
tad reglamentaria, “La Ley”, 2004-A, 1144.
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tos juridicos respecto a los particulares. Su princi-
pal efecto juridico se deriva del deber de obedien-
ciajerarquica del inferior a superior”.Y’

Tal y como expresa Cassagne, la caracterizacion ju-
ridica de los reglamentos surge de la circunstancia
de encontrarse sujetos a un régimen juridico  pecu-
liar que los diferencia de las leyes en sentido formal,
de los actos administrativos y de las instrucciones
de servicio, circulares y demas reglamentos internos.

En el orden nacional, los reglamentos pueden pro-
venir de la administracion, de la Legislatura o del
Poder Judicial, ya que las normas de carécter gene-
ral dictadas por el Congreso o por |os organismos
judiciales, sin e caracter formal de las leyes o sen-
tencias, son también reglamentos, sujetos, en prin-
cipio, @ mismo régimen juridico que los dictados
por la administracion.

La sustancia de un acto de alcance general de
contenido normativo, que integra el ordenamiento
juridico, es la del “reglamento”, con independencia
del 6rgano o ente estatal que lo produzca, siendo
indiferente desde el punto de vista juridico la utili-
zacién de distintos términos.

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican se-
gun la doctrina en gjecutivos, auténomos, delega-
dos y de necesidad o urgencia.’®

Los reglamentos gecutivos o de gecucion son los
que dicta el Poder Ejecutivo en gercicio de las facul-
tades atribuidas por el articulo 99, inciso 2, de la
Constitucién Nacional, para asegurar o facilitar la apli-
cacién o gecucion de las leyes, regulando detalles
necesarios para e mejor cumplimiento de las leyes y
de las finalidades que se propuso € legislador.

Por su parte, el dictado de reglamentos auténo-
mos o independientes corresponde, en principio, a
Poder Ejecutivo de acuerdo a la distribucién de fun-
ciones que realiza la Constitucion Nacional, la cual,
en su articulo 99, inciso 1, le atribuye responsabili-
dad politica por la administracion general del pais.

Marienhoff afirma que el reglamento auténomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca
de las cuales tiene competencia exclusiva de acuer-
do a textos o principios constitucionales. Sostiene
que, asi como existe una zona de reserva de la ley
gue no puede ser invadida por el poder administra-
dor, también hay un ambito de competencias, reser-
vado a la administracion en la cual el Poder Legis-
lativo no puede inmiscuirse, como consecuencia del
principio de separacion de los poderes.®

17 Cassagne, Juan Carlos, ob. cit.

18 Clasificacion desarrolladaen Cassagne, Juan Carlos, La
configuracion de la potestad reglamentaria, “La Ley”,
2004-A, 1144,

19 Definicion sefialada en Cassagne, Juan Carlos, ob.
cit.

Con la reforma constitucional de 1994 quedd su-
perado el debate doctrinario respecto de los regla-
mentos delegados,® al contemplar expresamente la
delegacion legislativa en el articulo 76.

En dicha norma constitucional, si bien genérica-
mente se prohibe la delegacion legislativa en el Po-
der Ejecutivo, seguidamente se la admite respecto
de dos materias determinadas: a) de administracion,
y b) de emergencia publica.

Tal y como se ha expuesto ut supra, hasta la re-
forma constitucional de 1994 se debatia en doctrina
acerca de la validez constitucional de los denomi-
nados reglamentos de necesidad y urgencia.®*

Mientras un sector, encabezado por los adminis-
trativistas, se inclinaba por su validez constitucio-
nal y recibia el apoyo de la realidad jurisprudencial
aunque dentro de ciertos limites, otra corriente
doctrinaria entendia que resultaban violatorios del
sistema de la Constitucion de 1853/60 por conside-
rar, sustancialmente, que afectaban el principio de
la division de los poderes.?

Y tal como lo ha expresado Cassagne: 2 “...La
concepcion de la denominada doctrina de la sepa-
racion de los poderes o, segun prefieren algunos,
de la division de los poderes, elaborada por

2 Se sostenia que el Congreso no podia delegar sus atri-
buciones al Poder Ejecutivo.

2 Miguel A. Ekmekdjian (en su obraManual dela Cons-
titucion argentina, Buenos Aires, Depalma, 1997) entiende
que no es correcto [lamar a estas normas reglamentos, pues-
to que son normas de sustancia legislativa y no obstante
ello, son dictadas por el Poder Ejecutivo nacional, y adop-
ta la denominacién de “decretos leyes’ al referirse a este
tipo de instrumentos.

22 En este orden de ideas, Ekmekdjian se encuentra en-
tre quienes defienden la inconstitucionalidad de los Ilama-
dos reglamentos de necesidad y urgencia, fundando su pos-
tura en la afectacion del principio de division de poderes, y
olvidando conforme a criterio de esta comision el verda-
dero origen de la teoria de frenos y contrapesos elaborado
por Montesquieu y adoptada por nuestra Constitucion his-
térica de 1853/60. En este sentido, y compartiendo la ex-
posicion de Cassagne “...la atribucion de la potestad regla-
mentariaa Ejecutivo responde alos principios de equilibrio,
gue estén en la base de |a teoria de Montesquieu, permitien-
do su gercicio no solo para reglamentar las leyes del Con-
greso, sino también para dictar normas generales en deter-
minadas situaciones que derivan tanto de sus propias
facultades como 6rgano jerérquico superior de la adminis-
tracion publica (ex articulo 86, inciso 1, Constitucion Na-
cional) como de las atribuciones vinculadas & estado de ne-
cesidad y a la eficacia de la realizacién de los fines
constitucionales (esto Ultimo, a través de la figura de la de-
legacion), facultades que debera gjercer, en cualquier caso,
bajo el control permanente del Congreso...” (Cassagne, Juan
Carlos, La configuracion de la potestad reglamentaria, “La
Ley”, 2004-A, 1144).

2 Cassagne, Juan Carlos, Sobre fundamentacion y los
limites de la potestad reglamentaria de necesidad y urgen-
cia, “La Ley”, 1991-E, 1179.
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Montesquieu (bajo lainnegable influencia de Locke),
ha dado lugar a numerosas y diferentes interpreta-
ciones juridicas que olvidan la naturaleza eminen-
temente politica y hasta socioldgica de esta teoria.
Precisamente, a abordar el estudio del poder regla-
mentario, en cualquier ordenamiento constitucional
positivo, hay que analizar primero el sistema, su rea-
lidad y los antecedentes que le han servido de fuen-
te, pues recién después de esa labor el intérprete
estara en condiciones para determinar el modo en
que la Constitucion ha recepcionado €l principio di-
visorio en lo que atafie a la articulacion entre la ley
y €l reglamento.

La teoria expuesta por Montesquieu en El espiri-
tu de las leyes reposa, como es sabido, en la necesi-
dad de instaurar un equilibrio entre los 6rganos que
gjercen el poder estatal. Parte de reconocer que las
personas que poseen poder tienden normamente a
su abuso, por lo cua considera imprescindible la ins-
titucién en el Estado de un sistema de pesos y con-
trapesos, de modo que los poderes puedan contro-
larse reciprocamente y que €l equilibrio resultante,
permita el juego de los cuerpos intermedios de la so-
ciedad y favorezca la libertad de los ciudadanos.®

Lejos de predicar la primacia del Poder Legidativo
o € acantonamiento de las funciones tipicas de cada
poder (en sentido organico la concepcion de
Montesquieu —antes que transferir el monopolio de
la actividad legislativa a Parlamento (como preten-
dié Rousseau)— se ocupd de la division del Poder
Legidlativo, asignando a Poder Ejecutivo funciones
colegidativas (vgr. veto, iniciativay convocatoria) y
estableciendo un sistema bicameral, con e objeto de
impedir el predominio y el abuso del 6rgano
parlamentario. El centro de la concepcion, aun cuan-
do el principio no tuvo acogida en las Constitucio-
nes que se dictaron durante la Revolucién Francesa,
lo constituye, sin duda, la ubicacion del Poder Judi-
cia en e esguema divisorio, concebido como orga-
no imparcial para juzgar y resolver las controversias,
con independencia de los otros dos poderes...”.?

Conforme el andlisis realizado ut supra, este pre-
cepto faculta @ Poder Ejecutivo a emitir decretos por
razones de necesidad y urgencia, cuando se produz-
can “circunstancias excepcionales’ que “...hicieran
imposible seguir los trdmites previstos por esta
Constitucién parala sancién de las leyes y no se trate
de normas que regulen materia penal, tributaria, elec-
tora o el régimen de los partidos politicos’.%

2 Cassagne, Juan Carlos, ob. cit.
% Cassagne, Juan Carlos, ob. cit.

% Cabe destacar que en Estados Unidos los citados de-
cretos reciben ladenominacion de executives orders, las cuales
son ordenes gjecutivas, una facultad propia por la ley se-
gunda fundamental de la Constitucion de los Estados Uni-
dos que establece la capacidad del presidente para legislar
sobre facultades e instituciones e incluso sobre la propia
Constitucion.

Por todo lo expuesto, es criterio de esta comision
anaizar en lo pertinente la existencia del supuesto
factico-juridico-politico que habilita el dictado de
los instrumentos precitados por parte del Poder Eje-
cutivo, conforme a los requisitos establecidos ex-
presamente por la Constitucion Nacional en el ar-
ticulo 99, inciso 3 —la existencia de circunstancias
excepcionales que imposibiliten seguir el procedi-
miento legislativo ordinario y la necesidad y urgen-
cia de suplir dicho tramite mediante un decreto—;
sumado esto, a los principios sentados por la juris-
prudencia elaborada a través de los diferentes fa-
[los de la Corte Suprema de la Nacion, tales como la
existencia de un grave riesgo social, asegurar la con-
tinuidad y vigencia de la unidad nacional y la pro-
teccion de los intereses generales de la sociedad y
no de determinados individuos.

Il. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decre-
to del Poder Ejecutivo nacional 899 de fecha 12 de
julio de 2007 mediante €l cual se sustituye la Ultima
parte del articulo 3° del decreto 1.386 de fecha 9 de
octubre de 2006.

Il.a. Andlisis del decreto

El Poder Ejecutivo naciona ha dejado constan-
cia en el Ultimo considerando de los citados decre-
tos que elios se dictan en uso de las atribuciones
conferidas a Poder Ejecutivo nacional por el articulo
99, inciso 3, de la Constitucion Nacional.

Laley 26.122, en € capitulo | del titulo 111 serefiere
a los dictamenes de la comision bicamera permanen-
te respecto de los decretos de necesidad y urgencia
estableciendo en su articulo 10 que esta comision
debe expedirse expresamente sobre la adecuacion del
decreto a los requisitos formales y sustanciales esta-
blecidos constitucionalmente para su dictado.

La lectura del articulo 99, inciso 3, de la Consti-
tucion Nacional permite distinguir como requisitos
formales: a) la firma del sefior presidente de la Na-
cion; b) la firma de los sefiores ministros y del se-
flor jefe de Gabinete de Ministros —dictado en
acuerdo general de ministros- y refrendado junta-
mente con €l sefior jefe de Gabinete de Ministros, y
c) laremision del sefior jefe de Gabinete de Minis-
tros ala comision bicameral permanente; y como re-
quisitos sustanciales: a) razones de necesidad y ur-
gencia y b) en orden a la materia, puede dictar
normas de contenido tipicamente legislativo, siem-
pre que no trate materia penal, tributaria, electoral o
el régimen de los partidos poaliticos.

El decreto 899/07 en consideracion ha sido deci-
dido en acuerdo general de ministros y refrendado
por el sefior presidente de la Nacién, doctor Néstor
Kirchner, el sefior jefe de Gabinete de Ministros,
doctor Alberto A. Fernandez, y los sefiores minis-
tros, de conformidad con el articulo 99, inciso 3,
parrafo 3.
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Asimismo, se encuentra cumplido el Gltimo requi-
sito formal referido a la obligacion del jefe de Gabi-
nete de Ministros de someter la medida a conside-
racién de la comision bicameral permanente dentro
de los 10 dias.

Conforme a articulo 99, inciso 3, parrafo 4, se ele-
va este despacho en cumplimiento del plazo esta-
blecido.

La posicion adoptada por la comisién tiene fun-
damento en el articulo 82 de la Constitucion Nacio-
nal que establece: “La voluntad de cada Camara
debe manifestarse expresamente; se excluye, en to-
dos los casos, la sancion técita o ficta” y en el prin-
cipio de seguridad juridica que exige que se man-
tenga la vigencia de los decretos de necesidad y
urgencia hasta tanto él sea derogado formalmente
por el Congreso.?”

Corresponde a continuacion analizar el cumpli-
miento de los requisitos sustanciales en el dictado
del decreto 899/07.

Es importante destacar que mediante el decreto
1.386/06 se acordd al personal de la Secretaria de
Inteligencia de la Presidencia de la Nacién un au-
mento salarial conforme los lineamientos oportuna-
mente aplicados respecto a los distintos cuadros de
la administracién publica nacional.

De este modo, €l articulo 3° del precitado decre-
to 1.386/06 quedara redactado de la siguiente for-
ma:

“Articulo 3°: Conviértense, a partir de la fecha es-
tablecida en €l articulo 1°, las sumas no remunerati-
vas y no bonificables establecidas por los
decretos 682/04 y 1.993/04 para el personal compren-
dido en el presente decreto que a su entrada en vi-
gencia las percibia, en un adicional remunerativo y
no bonificable que, para cada caso de los respecti-
vos beneficiarios, resultard de lo percibido por ta-
les conceptos, con los haberes del mes de junio de
2005. Con €l fin de compensar €l costo que repre-
senten los aportes personales establecidos por ley,
por cada un peso ($1,00) que corresponda a per-
sonal beneficiario de dichos conceptos se abonard,
un peso con mil doscientos treinta 'y seis diez milé-
simas ($ 1,1236)".

Es dable precisar que €l articulo 3° del Cadigo Ci-
vil de la Republica Argentina dispone que las leyes
no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, salvo disposicién en contrario, por 1o que
resulta necesario el dictado de una norma que ex-
presamente consagre la vigencia de la disposicion
a partir de lafecha alli establecida.

27 Esta posicion ha sido sostenida por autores como
Bidart Campos, Pérez Hualde, Cassagne, entre otros, quie-
nes han sefialado que ni siquiera una ley que reglamente el
tramite y alcance de la intervencion del Congreso podra
prescribir que el silencio implique la aprobacién técita del
decreto de necesidad y urgencia.

Por similares motivos, cabe hacer una excepcion
a lo dispuesto por el articulo 62 de la ley 11.672,
complementaria permanente de presupuesto (texto
ordenado por decreto 1.110/2005), la cual en su parte
pertinente establece |o siguiente:

“Articulo 62: Los incrementos en las retribucio-
nes incluyendo las promociones y las asignacio-
nes del personal del sector publico nacional, ya
sean en forma individual o colectiva, cualquiera sea
su régimen laboral aplicable, inclusive los corres-
pondientes a sobreasignaciones, compensaciones,
reintegros de gastos u otros beneficios anadlogos
a su favor, cualquiera fuese el motivo, causa o la
autoridad competente que lo disponga, no podran
tener efectos retroactivos y regiran invariablemen-
te a partir del dia primero del mes siguiente al de
la fecha en que hubieran sido dispuestos. Las pre-
visiones del presente articulo resultan de aplica-
cion para el personal extraescalafonario y las au-
toridades superiores.

"Esta norma no sera de aplicacién para los casos
en que las promociones 0 aumentos respondan a
movimientos automaticos de los agentes, estable-
cidos por regimenes escalafonarios en vigor”.

Es preciso destacar que el precitado decreto
1.386/06 de fecha 9 de noviembre de 2006, mencio-
nado ut supra, el cua fija las remuneraciones para
el personal civil de inteligencia de la Secretaria de
Inteligencia, fue sometido a consideracion de esta
comision resolviendo su validez en el correspon-
diente dictamen de mayoria, €l cua fue elevado al
Honorable Congreso de la Nacion en cumplimien-
to del plazo estipulado conforme lo establecido en
la Constitucion Nacional en su articulo 99, inciso
3, parrafo 4.

Con posterioridad, el Honorable Congreso de la
Nacién declaré su validez mediante resolucion de
fecha 11 de abril de 2007.

Las razones de necesidad y urgencia requeridas
para habilitar la competencia del Poder Ejecutivo en
materia legislativa han sido descritas en los consi-
derandos del decreto 899/07.

El espiritu legislativo no ha variado atento a que
en definitiva el Congreso en gercicio de sus atribu-
ciones constitucionales propias no ha adoptado de-
cisiones diferentes en los puntos de politica
involucrados.?®

En razén a la materia regulada en el presente de-
creto, ella no esta comprendida dentro de aquella
que taxativamente prohibe el articulo 99, inciso 3,
por no tratarse de materia penal, tributaria, electoral
o €l régimen de partidos politicos.

2 Ambos presupuestos han sido delineados como basi-
cos paralavalidez de los DNU en €l voto de la mayoria en
el caso “Peralta’. Corte Suprema de Justicia (“Fallos’,
313:1513, “La Ley”, 1990-D, 131).
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IIl. Conclusion

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos en lo que respecta al dictado del decreto
899/07, los requisitos formales y sustanciales esta-
blecidos en el articulo 99, inciso 3, de la Constitu-
cion Nacional y de conformidad con los términos
del articulo 10 de laley 26.122, la comisién propone
gue se resuelva declarar expresamente la validez del
decreto de necesidad y urgencia del Poder Ejecuti-
vo Nacional 899 de fecha 12 de julio de 2007.

Jorge M. Capitanich.

]
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo —Ley 26.122— ha considerado el decre-
to de necesidad y urgencia 899, del 12 de julio de
2007, mensgje 269/07 (B.O. 16-7-07); y por las ra-
zones expuestas en el informe que se acompafia y
las que dara el miembro informante, se aconseja
su rechazo.

Sala de lacomision, 19 de julio de 2007.
Pablo G. Tonelli.

INFORME
Honorable Camara:

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabi-
lidad a fin de someter a su consideracién el presen-
te dictamen respecto del decreto de necesidad y ur-
gencia 899, del 12 de julio de 2007, mensaje 269/07
(B.O. 16-7-07), por €l que se modifica, para el perso-
nal de la Secretaria de Inteligencia de la Presidencia
de la Nacién, la dltima parte del articulo 3° del de-
creto 1.386/06, el que quedara redactado de la si-
guiente forma: “... con €l fin de compensar el costo
gue representen los aportes personales estableci-
dos por ley, por cada un peso ($1,00) que corres-
ponda a personal beneficiario de dichos concep-
tos se abonard, un peso con mil doscientos treinta
y seis diez milésimas ($ 1,1236)". De esta manera se
compensa integramente el costo del 11 % que re-
presentan los aportes personales del personal
involucrado.

El titular del Poder Ejecutivo dict6 el decreto bajo
analisis en uso de la atribucién que le confiere el
articulo 99, inciso 3, de la Constitucién Nacional
(como se expreso en los considerandos del decre-
to); por lo que no cabe duda de que se trata de un
decreto de necesidad y urgencia que, como tal, debe
ser objeto de consideracion y dictamen por parte
de esta comisién (articulos 2°, 10, 19 y con-
cordantes, ley 26.122).

1. Criterio rector

Para el andlisis del decreto en cuestion es nece-
sario partir del principio establecido en el articulo
99, inciso 3, de la Constitucion Nacional, segin el
cual “el Poder Ejecutivo no podra en ningin caso
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caracter legislativo” (segundo p&
rrafo).

El principio es consecuencia, claro estd, de la di-
vision de poderes que es inherente al caracter de
republica que la Constitucién le asigné a nuestra
Nacion y a la existencia de un Congreso encargado
de legislar (articulos 1°, 44 y concordantes). Teoria
o doctrina la de divisién de poderes, que es la “mas
conforme a la naturaleza de las cosas’, la “mas pro-
pia para el cumplimiento de los fines de todo go-
bierno”, y “la mejor manera de defender y garantir
contra las tentativas de la tirania los derechos y li-
bertades de los hombres” a juicio de Joaquin V.
Gonzédlez (Manual de la Constitucion Argentina,
pagina 310, 262 edicion, Angel Estraday Cia., Bue-
nos Aires, 1971). E indispensable a juicio de la Cor-
te Suprema de Justicia, que muy poco después de
instalada expresd que “si la division de poderes no
esta plenamente asegurada, la forma republicana de
gobierno es una ficciéon” (caso “Ramoén Rios y
otros’, 1863, “Fallos’, 1:32).

Pero el principio de que el presidente no puede
legislar admite, sin embargo, una excepcion previs-
ta en el siguiente parrafo del mismo articulo 99, in-
ciso 3, de la Constitucion Nacional. Se prevé en esa
norma, en efecto, que “solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucion
para la sancion de las leyes, y no se trate de nor-
mas gue regulen materia penal, tributaria, electora
o de régimen de los partidos politicos, podra [el Po-
der Ejecutivo] dictar decretos de necesidad y urgen-
cia, los que seran decididos en acuerdo general de
ministros que deberan refrendarlos, juntamente con
el jefe de Gabinete de Ministros’.

De manera tal que tenemos un principio rector
—de acuerdo con el cual a Poder Ejecutivo le esta
vedado emitir disposiciones de carécter legislativo—
y una excepcién en caso de circunstancias excep-
cionales que hagan imposible seguir el tramite ordi-
nario de las leyes. En consecuencia, fluye del texto
constitucional que corresponde aplicar un criterio
restrictivo cuando se trata de juzgar la validez de
decretos de necesidad y urgencia dictados por el
Poder Ejecutivo (CSJ, “Fallos’, 322:1726, conside-
rando 7°; en igual sentido: Gregorio Badeni, Trata-
do de derecho constitucional, tomo |1, pagina 1259,
editorial La Ley, Avellaneda, 2004).

No hay que perder de vista, ademas, que se trata
del gercicio, por parte del Poder Ejecutivo, de una
atribucién que no le es propia sino que, muy por €l
contrario, es privativa de otro poder. Por lo tanto,
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si el criterio no fuera restrictivo se correria el riesgo
de alterar y afectar gravemente el equilibrio de los
poderes, confiriendo atribuciones exorbitantes al
presidente de la Nacién y poniendo en riesgo las
libertades individuales.

2. Circunstancias justificantes

Como quedd dicho antes, para que la excepcio-
nal atribucion del Poder Ejecutivo de emitir dispo-
siciones con contenido legislativo pueda ser le-
gitimamente ejercida es necesario que existan
“circunstancias excepcionales’ que requieran pron-
to remedio y que sea “imposible seguir los trami-
tes ordinarios previstos para la sancion de las
leyes”.

De acuerdo con la prevision constitucional sera por
lo tanto necesario, en cada oportunidad en que esta
comision deba pronunciarse, determinar si han exis-
tido las circunstancias excepcionaes y la imposibili-
dad de seguir los trémites ordinarios para la sancion
de las leyes que justificarian y darian sustento al de-
creto de necesidad y urgencia de que se trate.

Uno de los casos en los que la Corte Suprema de
Justicia analizd con mas cuidado esta espinosa cues-
tion de hecho, fue €l caso “Peralta” (27-12-1990, “Fa-
llos’, 313:1513), aunque la decision es anterior a la
reforma constitucional de 1994. En esa sentencia, €l
alto tribunal exigio, para justificar la procedencia de
un decreto de necesidad y urgencia, la existencia
de una situacion de grave riesgo socia (conside-
rando 24), que pusiese en peligro la existencia mis-
ma de la Nacion y el Estado (considerando 26), y
tuvo en cuenta el descalabro econémico generali-
zado y la necesidad de asegurar la continuidad y
vigencia de la union nacional (considerandos 33 a
35). Es decir que, a criterio del tribunal, s6lo una
situacion de muy extrema gravedad justificaria la
emision de un decreto de necesidad y urgencia.

Luego de sancionada la reforma constitucional de
1994, la Corte Suprema reiteré el mismo criterio en
la sentencia dictada en el caso “Video Club Dreams’
(6-6-1995, “Fallos’, 318:1154). El tribunal, en efecto,
anul6 dos decretos de necesidad y urgencia emiti-
dos por el Poder Ejecutivo porque, entre otras ra-
zones, “los motivos que impulsaron el dictado de
los decretos no se exhiben como respuesta a una
situacion de grave riesgo social que hiciera nece-
sario el dictado de medidas sUbitas como las que
aqui se tratan” (considerando 15).

La Corte parecio flexibilizar grandemente su cri-
terio al resolver el caso “Rodriguez” (17-12-1997,
“Fallos’, 320:2851), en el cual no analizo la existen-
cia de circunstancias justificantes pero tacitamente
acepto la explicacion del jefe de Gabinete, quien ale-
g6 como circunstancia excepcional “los graves de-
fectos que afectan a nuestro sistema aeroportuario”.

Pero poco tiempo después, al resolver el caso
“Verrochi” (19-8-1999), €l tribunal volvié sobre sus
pasos y se mostré dispuesto a examinar si el Poder

Ejecutivo habia actuado para remediar una situacion
de hecho constitutiva de un estado de emergencia,
es decir s estaba facticamente justificada la emision
de un decreto de necesidad y urgencia. Y con toda
claridad dijo la Corte en ese caso que “para que €l
Poder Ejecutivo pueda gjercer legitimamente facul-
tades 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 €l trémite ordinario previsto por la Consti-
tucion, vale decir, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza ma-
yor que lo impidan, como ocurriria en el caso de ac-
ciones bélicas o desastres naturales que impidiesen
su reunion o el trasdado de los legisladores a la Ca-
pital Federal; o 2) Que la situacién que requiere la
solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba
ser solucionada inmediatamente, en un plazo incom-
patible con € que demanda el tramite normal de las
leyes’ (“Fallos’, 322:1726, considerando 9°).

Para que no quedaran dudas, agregé el tribunal
que al analizar “el presupuesto factico que justifi-
caria la adopcion de decretos de necesidad y ur-
gencia’ corresponde “descartar criterios de mera
conveniencia ajenos a circunstancias extremas de
necesidad, puesto que la Constitucién no habilita a
elegir discrecionamente entre la sancion de una ley
o la imposicién mas répida de ciertos contenidos
materiales por medio de un decreto” (considerando
9°, segundo parrafo).

El criterio fue reiterado a menos en tres casos
posteriores. En “Risolia de Ocampo” expreso la
Corte Suprema que “el fundamento de los decre-
tos de necesidad y urgencia es la necesidad de po-
ner fin o remediar situaciones de gravedad que obli-
gan a intervenir en el orden patrimonial, fijando
plazos, concediendo esperas, como una forma de
hacer posible el cumplimiento de las obligaciones,
a la vez que atenuar su gravitacion negativa sobre
el orden econémico e institucional y la sociedad
en su conjunto”; con el agregado de que “uno de
los requisitos indispensables para que pueda re-
conocerse la validez de un decreto como €l cues-
tionado en el sublite es que éste tenga la finalidad
de proteger los intereses generales de la sociedad
y no de determinados individuos” (2-8-2000, “Fa-
llos’, 323:1934).

Luego, en “Cooperativa de Trabajo Fast Limita-
da’, la Corte requirié, para justificar la imposibili-
dad de seguir el tramite ordinario de las leyes, “que
las Camaras del Congreso no puedan reunirse por
circunstancias de fuerza mayor que lo impidan” (1-
11-2003, “Fallos’, 326:3180). Y en “Leguizamoén Ro-
mero”, del 7 de diciembre de 2004 (“Fallos”,
327:5559), la Corte reiterd que para que sea proce-
dente la emision de un decreto de necesidad y ur-
gencia por parte del Poder Ejecutivo es necesario
gue exista un “grave trastorno que amenace la exis-
tencia, seguridad o el orden publico o econémico”.
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Esta doctrina es la actualmente vigente y contie-
ne las premisas bajo las cuales debe redlizarse €l ané-
lisis de los decretos de necesidad y urgencia reque-
rido por el articulo 99, inciso 3, cuarto parrafo, de la
Constitucién Nacional, y por los articulos 29, 10, 19
y concordantes de la ley 26.122.

3. Primera conclusion

Lo hasta aqui expuesto permite sintetizar una pri-
mera conclusion acerca de en qué situaciones o
bajo qué circunstancias —de acuerdo con la doc-
trina de la Corte Suprema de Justicia— €l presiden-
te de la Nacién puede dictar decretos de necesi-
dad y urgencia.

Las “circunstancias excepcionales’ contempladas
en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacio-
nal se configuran ante una “situacion de grave ries-
go sociad”, que “ponga en peligro la existencia mis-
ma de la Nacion y el Estado”, o ante un “descalabro
economico generalizado” y frente a la necesidad de
“asegurar la continuidad y vigencia de la union na-
ciona”. Pero también es necesario que “las Cama-
ras del Congreso no puedan reunirse por circuns-
tancias de fuerza mayor” y que se trate de “proteger
los intereses generales de la sociedad y no de de-
terminados individuos’.

Por lo tanto, en cada caso en que deba determi-
narse si un decreto de necesidad y urgencia ha sido
emitido de conformidad con la previsiéon constitu-
cional, o no, serd necesario verificar la existencia de
los referidos supuestos de hecho. Y siempre apli-
cando un criterio de interpretacion restrictivo, dado
el caracter excepcional de esta atribucion del presi-
dente de la Nacion.

4. El decreto 899/07

El decreto bajo andlisis de esta comisién bicameral
se dicté, como ya se ha dicho, con el proposito de
compensar, para €l persona de la Secretaria de In-
teligencia de la Presidencia de la Nacion, el mayor
costo que significa la conversion a remunerativos
y bonificables de los suplementos no remunerati-
vos y no bonificables establecidos por los decre-
tos 682/04 y 1.993/04, y que con mayor detalle se
expone en €l acdpite 1 del presente informe, a cua
me remito en beneficio de la brevedad.

Lo primero que debe sefialarse es que, aparen-
temente, el jefe de Gabinete se ha limitado a en-
viar a Congreso solo el texto del decreto, sin ha-
ber adjuntado todos los antecedentes del caso,
como hubiera correspondido. Digo aparentemente
porque no he recibido otro antecedente mas que
el mencionado, pero no puedo descartar que ellos
hayan ingresado junto con el mensaje del jefe de
Gabinete.

A lo cual debe agregarse que la referida modifi-
cacion, como se desprende de la lectura del articu-
lado del citado decreto, se efectud en una fecha en

la cual el Congreso se encontraba en pleno periodo
de sesiones ordinarias (articulos 63 de la Constitu-
cion Nacional).

A partir de estos datos es muy dificil encontrar
una causa slibita, urgente, imprevista e imposter-
gable que justifique la emision de un decreto de ne-
cesidad y urgencia.

En este punto recuerdo que, de conformidad con
la jurisprudencia de la Corte Suprema, para que pro-
ceda la emision de un decreto de necesidad y ur-
gencia es preciso que “sea imposible dictar la ley
mediante €l trémite ordinario previsto por la Consti-
tucion, vale decir, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza ma-
yor que lo impidan, como ocurriria en el caso de ac-
ciones bélicas o desastres naturales que impidiesen
su reunion o el trasdado de los legisladores a la Ca-
pital Federal” (“Verrochi”, “Fallos’, 322:1726, ya ci-
tado).

Sin embargo, en €l caso bajo andlisis, el presiden-
te tampoco ha intentado dar una explicacion satis-
factoria acerca de por qué fue imposible seguir el
tramite previsto en la Constitucién para la sancion
de las leyes en €l caso de la citada modificacion sa-
larial.

S6lo ha expresado esa imposibilidad como una
peticién de principio, sin fundamento alguno. Este
vicio quita toda legitimidad a las medidas bajo exa-
men, porgue, tal como se lo ha reconocido en e de-
recho espafiol —fuente de nuestro derecho en este
punto—, “la utilizacion de férmulas rituales de una
marcada abstraccion” en el dictado de decretos de
necesidad y urgencia, impide “todo contraste con
larealidad” y hace “précticamente imposible el con-
trol constitucional” (Superior Tribunal Constitucio-
nal de Espafia, en pleno, sentencia del 28-3-2007,
sobre el RDL 5/2002).

Por otro lado, resulta claro que el decreto no se
dicté en proteccion de los “intereses generales de
toda la sociedad”, sino, bien por el contrario, para
beneficiar a “ determinados individuos’, en este caso
el personal de la Secretaria de Inteligencia de la Pre-
sidencia de la Nacién, lo que va en contra de la co-
mentada doctrina de la Corte Suprema.

En consecuencia, esta misma decision hubiera
debido ser adoptada mediante una ley en sentido
formal y material dado que el decreto en cuestion
establecid reformas a régimen de aportes a siste-
ma previsional. De manera tal que sélo una ley de
igual jerarquia podia sortear la prohibicién (articulo
31 de la Constitucién Nacional).

5. Conclusién

La conclusién, luego del precedente andlisis, es
que el Poder Ejecutivo dicto el decreto de necesi-
dad y urgencia sometido a consideracion sin que
estuvieran reunidas las condiciones sustanciales
para ello y que, muy por el contrario, lo hizo por
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razones de mera conveniencia, que es lo que no
debe hacer (CSJ, “Fallos’, 322:1726, considerado 9°).

Si se encuentran cumplidos, en cambio, los
recaudos formales previstos en la Constitucion Na-
cional, por cuanto el decreto ha sido dictado en
acuerdo general de ministros, ha sido firmado por
el jefe de Gabinete de Ministros y este mismo fun-
cionario lo ha remitido al Congreso (aunque la com-
pulsa de las copias recibidas no permite apreciar si
lo ha hecho dentro del plazo de diez dias de dicta-
do € decreto). Ademas, la materia no es de las ex-
presamente vedadas en el articulo 99, inciso 3, p&
rrafo tercero, de la Constitucién Nacional. Pero el
cumplimiento de estos recaudos formales es insufi-
ciente para dotar de validez al decreto bgjo andlisis,
dada la falta de cumplimiento de los recaudos sus-
tanciales.

Por la materia que trata el decreto, el presidente
podria haber recurrido a ejercicio de facultades de-
legadas (articulo 76 de la Constitucién Nacional).
En efecto, @ momento del dictado de la norma sub
examine se encontraba vigente un bloque normati-
vo que facultaba al presidente a tomar las decisio-
nes que en este dictamen se analizan, como por gem-
plo, el articulo 2°, inciso f), de laley 26.135 y los
articulos 8°, 9°, 10 y 11 de la ley de presupuesto
26.198 para €l gercicio 2007, que autorizaban a jefe
de Gabinete de Ministros a disponer las reestructu-
raciones y modificaciones presupuestarias que con-
siderara necesarias.

Es necesario, entonces, subrayar que el hecho de
que el presidente de la Nacién hubiera podido re-
solver mediante otra forma normativa lo mismo que
resolvio mediante el decreto de necesidad y urgen-
cia bajo andlisis, no autoriza a concluir que este-
mos frente a un legitimo gjercicio de la atribucion
contemplada en el articulo 99, inciso 3, de la Cons-
titucion Nacional.

Todo lo contrario; tal como lo ha resuelto la Cor-
te Suprema “no es procedente que frente a una de-
legacion [...] el Poder Ejecutivo gerza facultades ex-
cepcionales, concebidas para ser desempefiadas en
defecto de la actuacion del Poder Legislativo y no
en formaconcurrente con é” (CSJ, “Fallos’, 326:417,
considerando 30). Porque una vez producida la de-
legacion, el presidente ya no tiene obstaculos para
actuar. En lo sucesivo, no puede alegar que no es
posible esperar a que se complete el tramite ordina-
rio de sancion de las leyes, ya que el hecho de la
delegacion resulta en si mismo “suficiente eviden-
cia de que no concurre la hipétesis que habilita el
mecanismo establecido en el articulo 99, inciso 3”
(CSJ, fdlo citado).

A lo cual se suma, en primer lugar, que ninguna
norma constitucional autoriza a suponer que €l fin
puede justificar los medios (articulo 28 de la Cons-
titucion Nacional) y, sobre todo, cuando esta en jue-
go € principio de division de poderes (articulos 1°,
44 y concordantes de la Constitucion Nacional). En

segundo lugar, que las autoridades de la Nacion no
pueden escoger a su libre arbitrio la forma del acto
juridico mediante el cual expresar su voluntad o
adoptar una decision (argumentos articulos 973, 976,
977 y concordantes del Codigo Civil). Y en tercer
lugar, que en € caso especifico de la delegacion le-
gislativa, utilizar otra via normativa podria erigirse
COmO un mecanismo espurio para burlar las bases
o politica legislativa que el Congreso fija en toda
norma de delegacion (conforme articulo 76 de la
Constitucion Nacional), y eludir asi el necesario
control a cargo del propio Poder Legislativo o € Po-
der Judicial.

La Constitucion Nacional ha establecido determi-
nadas formas y formalidades para que las decisiones
del presidente sean validas y tengan fuerza obliga-
toria. Deben constituir el gercicio de una atribucion
0 competencia propia del jefe de la Nacion (articulo
99) y requieren del refrendo y legalizacién de los
ministros y €l jefe de Gabinete (articulo 100). Lafal-
ta de los requisitos prescritos por la Constitucién
priva de validez y eficacia a los actos del presiden-
te (articulo 100, citado). Es decir, que las formas de-
ben ser respetadas y no es posible recurrir indistin-
tamente a cualquiera de los diferentes tipos de
decreto que €l titular del Poder Ejecutivo puede emi-
tir. Mas aln, las formas y procedimientos emplea-
dos para la sancién y para la puesta en vigencia de
las normas legales son “de la mayor importancia’
por cuanto expresan “el consentimiento de los di-
versos organos’ de gobierno; asi la falta de “cual-
quiera de esas formas esenciales” hace que la nor-
ma “no sea tal 0 sea nula’ (Joagquin V. Gonzélez,
Manual de la Constitucion Argentina, 489, 262 edi-
cién, Angel Estraday Cia., Buenos Aires, 1971).

Por Ultimo basta pensar, aunque sea por un ins-
tante, en el desconcierto juridico y politico que se
produciria si se prescindiera de las formas y se
aceptara cualquier medio o instrumento como ge-
nuina expresion de voluntad de las autoridades, para
desechar de inmediato semejante absurdo.

Por todas las razones expuestas, se aconseja €l
rechazo del decreto de necesidad y urgencia 899/
07, bajo andlisis.

Pablo G. Tonelli.

Dictamen de minoria
(RECHAZO)

Honorable Camara:

LaComisién Bicameral Permanente de Tramite Le-
gidativo (Ley 26.122) ha considerado €l mensaje 269
del jefe de Gabinete de Ministros por medio del cual
se comunica el dictado del decreto de necesidad y
urgencia (DNU) 899/2007 y se lo remite para consi-
deracién y dictamen de esta comision en cumpli-
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miento de lo dispuesto por €l articulo 99, inciso 3,
de la Constitucion Nacional y por los articulos 2°,
10y 19delaley 26.122.

Por los fundamentos que se exponen en el infor-
me acompafiado, y por los que oportunamente am-
pliara el miembro informante, se aconsgja la apro-
bacion del siguiente

Proyecto de resolucién

La Camara de Diputados de la Nacién
RESUELVE:

1°) Rechazar el decreto de necesidad y urgencia
899/2007 por falta de adecuacion a los requisitos
sustanciales establecidos constitucionalmente para
su dictado, todo ello de conformidad con lo esta-
blecido por el articulo 99, inciso 3, de la Constitu-
cién Nacional y los articulos 10, 22 y 24 de la ley
26.122.

2°) Comuniquese a Poder Ejecutivo nacional (ar-

ticulo 26 de la ley 26.122), juntamente con sus fun-
damentos.

Salade lacomision, 19 dejulio de 2007.
Oscar R. Aguad. — Ernesto R. Sanz.

INFORME
Honorable Camara:
1. Intervencion legal
1.1. La comision bicameral y las Camaras

El Congreso Nacional, luego de doce afios de pro-
ducida la ultima reforma constitucional, ha dado
cumplimiento formal a la prevision del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Naciona (CN) sobre los
decretos de necesidad y urgencia (DNU), a sancio-
nar la “ley especia” que rige €l tramite y el acance
de la intervencién del Congreso y conformar la co-
mision bicameral permanente, recaudos ambos exi-
gidos por dicha enmienda para dar validez a este
tipo de normas.

Laparte final de lanormadice: “ ...Unaley espe-
cial sancionada con la mayoria absoluta de la tota-
lidad de los miembros de cada camara regulara el
tramite y los alcances de la intervencion del Con-
greso”.

No es frecuente que la Constitucion califique de
especial a una ley. Algjandro Pérez Hualde! sefiadla
que: “Cuando la Constitucion califica de ‘especial’
a una ley dicho adjetivo no es intrascendente. La
nocion de ley especial denota [...] la existencia de
normas que representan una excepcion con respec-

1 Pérez Hualde, Algjandro. Decretos de necesidad y ur-
gencia: su ley especial. Derecho constitucional de la refor-
ma de 1994 —|1-. Editorial Depalma Buenos Aires. 1995;
paginas 226 y subsiguientes.

to a otras de alcance mas general. La caracteristica
Ultima de la ley especial consiste, pues, en que, Si
ésta no existiera, su supuesto de hecho quedaria
automaticamente comprendido en el méas amplio de
laley de acance generd |[...]

"Por ello entonces la especialidad otorga a la ley
un relevante papel en cuanto a que su contenido
es especifico del instituto que regula y, en caso de
antinomias con otras normas, se convierte en crite-
rio para resolver dandole preferencia —tal como ocu-
rre con otros criterios como €l jerérquico normativo
o € cronolégico—.

"Este andlisis hace que consideremos de real im-
portancia la calificacion que la Carta Magna ha otor-
gado a esta ley especia ya que sera ella la que rija
el tramite y el alcance de la intervencion del Con-
greso sin que quepan andlisis analdgicos de otras
normas generales que regulan el procedimiento par-
lamentario o de sancion de las leyes. La ley a
dictarse, en razon de su especialidad, en su conte-
nido estara sujeta Unicamente a la Constitucién y
no a otras leyes de tramites parlamentarios fueran
éstas anteriores o posteriores a ella.”

Respecto de la intervencion de las Camaras y la
comision bicameral permanente el articulo 99, inci-
so0 3, en lo pertinente, dispone: “...El jefe de Gabi-
nete de Ministros personalmente y dentro de los
diez dias someterd la medida a consideracion de la
comision bicameral permanente, cuya composicion
deberé respetar la proporcién de las representacio-
nes politicas de cada Camara. Esta comision eleva-
ra su despacho en un plazo de diez dias a plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato considerarén las Camaras...”.

El articulo 100, incisos 12 y 13, CN, lo siguiente:
“...Al jefe de Gabinete de Ministros, con responsa
bilidad politica ante el Congreso de la Nacion, le co-
rresponde: [...] 12. Refrendar los decretos que ejer-
cen facultades delegadas por el Congreso, los que
estaran sujetos al control de la comision bicameral
permanente.” “13. Refrendar juntamente con los de-
mas ministros los decretos de necesidad y urgen-
ciay los decretos que promulgan parcialmente le-
yes. Sometera personalmente y dentro de los diez
dias de su sancion estos decretos a consideracion
de la comision bicameral permanente.”

Respecto de la intervencion de la comision
bicameral permanente el articulo 2° de la ley 26.122
establece: “La comision bicameral permanente pre-
vista en los articulos 99, inciso 3; y 100, incisos 12
y 13, de la Constitucion Nacional se rige por esta
ley y las disposiciones de su reglamento interno; y
tiene competencia para pronunciarse respecto de los
decretos: a) de necesidad y urgencia; b) por dele-
gacion legislativa; y ¢) de promulgacion 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 Constitucion Nacional”.
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El articulo 10 delaley citada dispone ademas que:
“La comisién bicameral permanente debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y ele-
var el dictamen a plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento. El dictamen debe pronunciar-
se expresamente sobre la adecuacion del decreto a
los requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado. Para emitir
dictamen, la comision bicameral permanente puede
consultar a las comisiones permanentes competen-
tes en funcion de la materia’.

Los siguientes articulos de la ley también refie-
ren a las Camaras y la comisiéon bicameral perma-
nente, en lo pertinente, de la siguiente manera:

“Incumplimiento. Articulo 18: En caso de que €l
jefe de Gabinete no remita en el plazo establecido a
la comision bicameral permanente los decretos que
reglamenta esta ley, dicha comision se abocara de
oficio a su tratamiento. Para ello, el plazo de diez
dias hébiles para dictaminar, se contara a partir del
vencimiento del término establecido para la presen-
tacion del jefe de Gabinete.

"Despacho de la comision bicameral permanen-
te. Articulo 19: La comision bicameral permanente
tiene un plazo de diez dias habiles contados desde
la presentacion efectuada por el jefe de Gabinete,
para expedirse acerca del decreto sometido a su con-
sideracion y elevar el dictamen a plenario de cada
unade las Camaras. El dictamen de la comision debe
cumplir con los contenidos minimos establecidos,
seglin el decreto de que se trate, en los capitulos I,
[1, 111 del presente titulo.

"Tratamiento de oficio por las Camaras. Ar-
ticulo 20: Vencido €l plazo a que hace referencia el
articulo anterior sin que la comision bicameral per-
manente haya elevado el correspondiente despa-
cho, las Camaras se abocaran al expreso e inme-
diato tratamiento del decreto de que se trate de
conformidad con lo establecido en los articulos 99,
inciso 3; y 82 de la Constitucién Nacional.

"Plenario. Articulo 21: Elevado por la comision
el dictamen al plenario de ambas Camaras, éstas de-
ben darle inmediato y expreso tratamiento.

"Pronunciamiento. Articulo 22: Las Camaras se
pronuncian mediante sendas resoluciones. El recha-
z0 0 aprobacion de los decretos debera ser expreso
conforme lo establecido en el articulo 82 de la Cons-
titucion Nacional.” “Cada Camara comunicara a la
otra su pronunciamiento de forma inmediata.”

En funcion de lo expuesto esta comision bicameral
actlia en el marco de su competencia ejerciendo su
control y elevando su despacho,? respecto de lo ac-

2 “Lacomision selimitaae€levar su despacho que —como
sefiala Bidart Campos— no resulta vinculante para €l Con-
greso.” Bidart Campos, German. Tratado elemental de de-
recho constitucional argentino, tomo VI. La reforma cons-
titucional de 1994, Ediar, Buenos Aires. 1995, pagina 444.

tuado por el Poder Ejecutivo nacional, para su ex-
preso tratamiento por €l plenario de las Camaras de
acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion Na-
ciond y laley 26.122.

2. Andlisis del DNU

El rechazo del DNU propuesto en €l proyecto de
resolucion, y motivo del informe, se funda en las
razones y consideraciones siguientes:

2.1. Consideraciones generales

2.1.1. En primer lugar es preciso destacar que el
decreto ha sido dictado invocando el articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional.

Sentado ello, y de acuerdo a las facultades con-
feridas a Poder Ejecutivo nacional por nuestra Car-
ta Magna, corresponde expedirse a esta comision
de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 99, inciso
3, Constitucion Nacional, y los articulos 2°, 10 y 19
delaley 26.122.

El citado articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional dispone que el Poder Ejecutivo nacional
no podra en ningun caso bajo pena de nulidad ab-
soluta e insanable, emitir disposiciones de caracter
legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios pre-
vistos por esta Constitucion para la sancion de las
leyes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los parti-
dos politicos, podra dictar decretos por razones de
necesidad.

Cabe mencionar que la teoria del espiritu de las
leyes reposa en la necesidad de instaurar un equili-
brio entre los 6rganos que gjercen el poder estatal.
Parte de reconocer que las personas que poseen po-
der tienden normalmente a su abuso, razén por la
cua considera imprescindible la institucion en el Es-
tado de un sistema de pesos y contrapesos, de
modo que los poderes puedan controlarse recipro-
camente y que €l equilibrio resultante, permita el jue-
go de los cuerpos intermedios de la sociedad y fa-
vorezca la libertad de los ciudadanos.®

Textualmente el articulo 99 dice: “El presidente de
la Nacién tiene las siguientes atribuciones: [...] 3.
Participa de la formacién de las leyes con arreglo a
la Constitucion, las promulgay hace publicar. El Po-
der Ejecutivo no podra en ningln caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposicio-
nes de carécter legislativo. Solamente cuando cir-
cunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los tréamites ordinarios previstos por esta Constitu-
cion para la sancién de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, elec-
toral o el régimen de los partidos politicos, podra

3 Cassagne, J. Carlos: La configuracion de la potestad
reglamentaria. “La Ley”, 2004-A, 1144, pagina 3.
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dictar decretos por razones de necesidad y urgen-
cia, los que serén decididos en acuerdo general de
ministros que deberan refrendarlos, juntamente con
el jefe de Gabinete de Ministros’.

La norma alude a circunstancias excepcionales,
a la imposibilidad de seguir los tramites ordinarios
para la sancion de leyes, y a dictado de decretos
de necesidad y urgencia. S6lo en ese contexto cabe
situar la habilitacion del Poder Ejecutivo, y luego
viene el seguimiento que queda a cargo del jefe de
Gabinete de Ministros, de la comision bicameral per-
manente y del Congreso.

2.1.2. No caben dudas que el “presupuesto
habilitante” para el dictado de un decreto de nece-
sidad y urgencia ha de ser la existencia de una si-
tuacién de excepcionalidad, traducida en la imposi-
bilidad de seguir los tramites ordinarios para la
sancion de las leyes, con lo cual resulta forzoso con-
cluir que la crisis politica habilitante para el dictado
de tales decretos ha de reflgjarse y entenderse como
una falta total de repuesta del Poder Legislativo
ante una necesidad subita e imperiosa de su inter-
vencion.

Por otra parte, serd necesario que exista una “si-
tuacion de grave riesgo socia” que actlie como cau-
sa de justificacion en sentido lato y que los “reme-
dios” adoptados sean adecuados para atender a la
misma, como que aquella situacion haya hecho ne-
cesaria la creacion de medidas slibitas. Por 1o que
no bastara una situacion de crisis legislativa, sino
gue es preciso que esa crisis impida subsanar o
atender con la inmediatez necesaria la situacion de
grave riesgo social, ante las circunstancias excep-
cionales que deben ser palmarias.

Sostiene Bidart Campos* que “fundamental men-
te, el ‘abecé parece radicar en la exigencia inexora
ble de que resulte ‘imposible’ seguir el tramite re-
gular de las leyes. Por ende, ni €l apuro presidencial
en tomar una medida, ni la conveniencia o la nece-
sidad de tal medida, ni la urgencia valorada por el
Ejecutivo, ni la lentitud de las Camaras, ni aun la
hostilidad hacia un determinado proyecto de ley,
configuran aquella imposibilidad que en circunstan-
cias excepcionales (volvemos a leer |os vocablos del
texto) habilita a dictar un decreto de necesidad y
urgencia.

"Tampoco recomendaciones 0 presiones —y mu-
chos menos imposiciones— de sectores sociales u
organismos internacionales sirven de pedestal para
alzar normas presidenciales de naturaleza legislati-
va, so pretexto de necesidad, urgencia, o cosa se-
mejante.

"Hay que acostumbrarse a recluir cada competen-
cia —sobre todo las gjenas a un 6rgano que sola-
mente por excepcion puede asumirlas— en su rigido

4 Bidart Campos, German J.: Los decretos de necesidad
y urgencia. “La Ley”, 2001-A, pégina 1114.

casillero constitucional, porque salirse de él es des-
carrilar las instituciones republicanas, evadir la di-
vision de poderes, y erigir € voluntarismo del ge-
cutivo en un lema que no se diferencia demasiado
de aquel otro monarquista 'y francés ‘El Estado soy
yo'. Hemos de responder que, en la democracia, €l
estado ‘somos nosotros’, el pueblo, la sociedad. Y
nosotros hemos aprendido y queremos que la Cons-
titucion se respete y se cumpla.”

Recién cuando los indicadores sociales y de la
realidad denotan la imperiosa necesidad de contar
con un instrumento idoneo para paliar la situacion
(de “emergencid’), y siempre que no se invada ma-
terias vedadas, se daran las circunstancias habili-
tantes o la permision constitucional, restando —6-
gicamente— el mesurado andlisis de cada prevision
contenida en el “decreto” para observar si el men-
tado “instrumento” legal aprueba o no el |lamado
“test de razonabilidad”, como cualquier otro decre-
to ordinario del Poder Ejecutivo o ley sancionada
por el Congreso.

2.1.3. Respecto del rol que debe cumplir el Con-
greso en el tratamiento de un decreto de necesidad
y urgencia (DNU) que llegare a su seno, es de so-
meterlo a lo que en la doctrina se ha denominado
“control politico” del decreto.

Midon ° sefiala que “verificar si un decreto de ne-
cesidad y urgencia satisface el test de razonabilidad
€s una operacion logica que para €l operador de la
Constitucion (Poder Judicial y/o Congreso) debe
principiar por el examen de la necesariedad del acto,
0 sea la comprobacion objetiva de que concurre el
hecho habilitante tipificado por la Ley Fundamen-
tal. Esto es, la existencia de necesidad, mas la ur-
gencia, mas los acontecimientos que impiden la de-
liberacion del Congreso”.

Habra dos aspectos que el Congreso no podra
soslayar conforme la consagracién constitucional:
a) la necesariedad de su intervencion en la consi-
deracion de la norma de excepcion; y b) la necesi-
dad de que debe existir una manifestacion expresa
(de aprobacion o rechazo) ya que el articulo 82 de
la Constitucion Nacional y el articulo 22 de la ley
26.122 excluyen todo intento de considerar con-
validado un DNU por el mero silencio.

2.1.4. Por ultimo diremos que la ley 26.122 (ar-
ticulos 22 y 26) obliga al Congreso a resolver den-
tro de las alternativas de lo ordenado: aceptacion o
rechazo de la norma, impidiendo cualquier modifi-
cacion del texto remitido.

Textualmente €l articulo 23 ordena: “Impedimen-
to. Articulo 23: Las Camaras no pueden introducir
enmiendas, agregados o supresiones al texto del
Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la acep-

5 Midoén, Mario A. R.: Decretos de necesidad y urgen-
cia en la Constitucion Nacional y los ordenamientos pro-
vinciales. “LaLey”. 2001. Buenos Aires, pagina 120.
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tacion o rechazo de la norma mediante el voto de la
mayoria absoluta de los miembros presentes.”

Pérez Hualde ¢ a respecto dice: “El Congreso ana
lizard y considerara la norma en todos sus aspec-
tos. Tratard sobre su legitimidad y sobre su conve-
niencia. La aprobara o la rechazara. Esa aprobacion
0 rechazo sera la que completa el acto y pone fin a
tramite establecido por la Constitucién. No caben
pasos posteriores. No hay posibilidad de veto pre-
sidencial, ni total ni parcia. El tramite terminé en el
Congreso.

"Esto es asi porque se trata de un acto complejo
gue se integra con la voluntad del Ejecutivo —me-
diante el dictado del decreto de excepcion-y la del
Legislativo —mediante la aprobacion o rechazo de
lanorma-. Alli setermina el acto, tiene la misma na-
turaleza que los actos de designacion de funciona-
rios con aprobacién del Senado. Se envia el pliego
y éste lo aprueba o rechaza y termind el trémite, el
Ejecutivo no puede rechazar o aprobar la decision
del Senado.

... Se trata de la naturaleza propia del acto com-
plejo que la Constitucion reformada ha previsto;
naturaleza que hace que €l acto se agote en la deci-
sién del Congreso sin que quepa ningun otro tra-
mite.”

2.2. Razones formales

Los decretos de necesidad y urgencia, remitidos
por el jefe de Gabinete, que constituyen el objeto
de este andlisis, establecen lo siguiente:

DNU, nimero 899/2007, publicado en el Boletin
Oficial del 16 dejulio de 2007, bajo el nimero 31196,
pagina 1, dictado por el Poder Ejecutivo nacional;
sustituye la Ultima parte del articulo 3° del decreto
1.386/06, €l que quedara redactado de la siguiente
forma “... Con el fin de compensar €l costo que re-
presenten |os aportes personales establecidos por
ley, por cada un peso ($1,00) que corresponda al
personal beneficiario de dichos conceptos se abo-
nard un peso con mil doscientos treintay seis diez
milésimas ($ 1,1236)” (articulo 1°).

2.2.1. De acuerdo con €l articulo 10 de la citada
ley 26.122 (“...El dictamen debe pronunciarse expre-
samente sobre |a adecuacion del decreto a los re-
quisitos formales y sustanciales establecidos cons-
titucionalmente para su dictado...”) es menester
analizar s el DNU transcrito cumple con los requi-
sitos formales y sustanciales para su emisién exigi-
dos por la norma constitucional.

Respecto de lo primero, €l final del tercer parrafo
del articulo 99, inciso 3, C.N. dice; “...serdn decidi-
dos en acuerdo general de ministros que deberan
refrendarlos juntamente con el jefe de Gabinete de
Ministros.

6 Pérez Hualde, Alejandro: Decretos de necesidad y
urgencia..., ob. cit., paginas 222 y subsiguientes.

"El acuerdo general de ministros ha sido interpre-
tado como la necesidad de la simple mayoria de ellos
(asi 1o hace Julio Rodolfo Comadira, Los decretos
de necesidad y urgencia en la reforma constitu-
cional, en revista“La Ley” del 24-3-95, pagina 5) y
también como necesidad de unanimidad del cuerpo
ministerial (asi opinan Roberto Dromi y Eduardo
Menem, La Constitucion reformada. Comentada,
interpretada y concordada. Ediciones Ciudad Ar-
gentina, Buenos Aires, 1994, pagina 340). Nosotros
coincidimos con la segunda posicion por las si-
guientes razones: 1) la excepcionalidad y restriccion
del trémite y 2) porque asi ha sido interpretado de
hecho en las normas dictadas con posterioridad a
lareforma como es el caso del decreto 290/95.

"La excepcionalidad del tramite sirve de fundamen-
to a la exigencia de la unanimidad porque €l dictado
de un decreto de necesidad y urgencia no se encuen-
tra entre las facultades normales del Poder Ejecutivo
sino que es de uso extraordinario. Por tal razén, la
Constitucion reformada ha exigido una serie de con-
diciones y supuestos habilitantes que deben ser cum-
plidos; € requisito del acuerdo genera de ministros
debe ser interpretado del modo més exigente.”

Los requisitos formales de los decretos de nece-
sidad y urgencia se exigen a momento de su dicta
do y con posterioridad a €ello. La decision debe to-
marse por el presidente en acuerdo general de
ministros, incluido el jefe de Gabinete. Es decir, la
determinacion de dictar un decreto de urgencia debe
estar presidida de una consideracion y debate en el
seno del gabinete. La Constitucion no indica quérum
requerido para esa reunion, pero dado el caracter
excepcional de la medida el acuerdo general debe
incluir a todos los ministros, quienes una vez deba-
tido el asunto estén obligados a firmar €l decreto.’

En tal sentido, Cayuso,® expresa que “...aparece
como primera cuestion sustancial, no resuelta judi-
cialmente de manera univoca, determinar si el ar-
ticulo 99, inciso 3, exige que la circunstancia excep-
cional relina la caracteristica de urgente y que,
ademaés, sea imposible seguir el tramite ordinario de
sancién de laley o, por € contrario, exige solo que
concurran una u otra. Entendemos que asignarle ca-
récter alternativo a los presupuestos facticos de la
norma, a los efectos de la habilitacion, desnaturali-
zalaletray € espiritu con que ha sido reconocida
la facultad a Poder Ejecutivo. Y €llo es asi porque
interpretar que basta que se dé una de las alternati-
vas significa, en la practica, flexibilizar peligrosa-
mente el control judicia respecto de los presupues-
tos de validez.”

" Gelli, Marfa Angélica: Constitucion de la Nacion Ar-
gentina —Comentada y concordada—, “La Ley”, Buenos
Aires 2001, pagina 299.

8 Cayuso, Susana: Los decretos de necesidad y urgen-
cia. Texto constitucional vs. praxis constitucional. “LaLey”
2005-D, pégina 961.
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El decreto de necesidad y urgencia, objeto de
andlisis, desde €l punto de vista formal reline y cum-
plimenta a nuestro entender los requisitos exigidos
por la Constitucion Nacional y la ley especial para
su aceptacion. A saber:

— Cuenta con el acuerdo general de ministros, la
refrendata de ellos y del jefe de Gabinete previstos
como requisitos formales.

— Cuenta con la mayoria del cuerpo ministerial,
también previsto por la doctrina como requisito for-
mal.

—El decreto ha sido presentado dentro del pla-

zo previsto que el jefe de Gabinete tiene para ha-
cerlo.

— Lacomisién bicameral ha verificado que e DNU
ha sido publicado en el Boletin Oficial.

2.3. Razones sustanciales

Del citado articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional, surgen un principio general y una excep-
cion, la cua analizaremos a continuacion:

—Principio general: “... El Poder Ejecutivo no
podra en ningln caso bajo pena de nulidad abso-
luta e insanable, emitir disposiciones de caracter le-
gidativo ...”.

— Excepcion: “Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancién de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o €l régi-
men de los partidos politicos, podra dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia, los que serén
decididos en acuerdo general de ministros que de-
beran refrendarlos juntamente con el jefe de Gabi-
nete de Ministros’.

La norma nos habla de “estado de necesidad”.
Entendemos que se refiere a aquél caracterizado por
un perfil factico (urgente necesidad) y por otro de
carécter institucional (imposibilidad de recurrir a los
trémites ordinarios para la sancion de las leyes).

En este sentido, existe consenso generalizado en
exigir una situacion de “necesidad y urgencia’.

Sostiene Bidart Campos® que la “necesidad” es
algo més que conveniencia, en este caso, parece ser
sinénimo de imprescindible. Se agrega “urgencia’,
y lo urgente es lo que no puede esperar.

“Necesario” y “urgente” aluden, entonces, a un
decreto que Unicamente puede dictarse en circuns-
tancias excepcionales en que, por ser imposible se-
guir con € procedimiento normal de sancién de las
leyes, se hace imprescindible emitir sin demora al-
guna el decreto sustantivo.

¢ Bidart Campos, Germéan: Los decretos de necesidad...,
ob. cit., pagina 1114.

Concretamente, la “necesidad y la urgencia’ de-
ben estar suficientemente fundadas y responder a
circunstancias excepcionales, partiendo del princi-
pio sacramental de que las leyes deben ser dicta-
das por el Poder Legidlativo.

Resulta necesario destacar que la sola imposibi-
lidad poalitica, en tanto derivacion de la carencia, por
el gobierno de quérum o mayorias propias para im-
poner su criterio, no puede, por eso ser la razén jus-
tificante del empleo del decreto, porque debe con-
currir siempre la necesidad de resolver, con urgencia
y eficazmente la situacién planteada.’

Resumiendo, para que el presidente pueda hacer
uso de esta atribucion exclusiva y excepcional que
posee para dictar DNU, deben reunirse primeramente
los siguientes requisitos: 1) concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales que hicieren imposible
seguir los tramites ordinarios previstos para la san-
cién de las leyes; 2) que el objeto de la pretension,
la necesidad y la urgencia no pueda satisfacerse por
ley; y 3) que no se trate sobre las materias expresa-
mente prohibidas por el texto constitucional.

Sometiendo a esta prueba (test) de constitucio-
nalidad a decreto 899/2007 remitido a la comision
bicameral permanente para su consideracion, adver-
timos que no reline los requisitos sustanciales exi-
gidos por la norma reglamentaria.

Resulta necesario destacar que los decretos en
cuestion han sido dictados cuando el Congreso se
encontraba en sesiones, de lo que se desprende que
no existia ningiin impedimento para que los temas
objeto de los mismos fueran tratados por el Poder
Legislativo, respetando el procedimiento previsto
en la Constitucién Nacional.

Asimismo, véase que de los fundamentos invo-
cados, se advierte que se intenta justificar el uso
de una facultad excepcional —dictado de decretos
de necesidad y urgencia— con argumentos que no
cumplimentan los requisitos para la legitima utiliza-
cion de dicha facultad.

El DNU 899/2007 establece: “Que mediante €l de-
creto 1.386/06 se acordo a personal de la Secretaria
de Inteligencia de la Presidencia de la Nacién un
aumento salarial conforme los lineamientos oportu-
namente aplicados respecto a los distintos cuadros
de la administracion publica nacional.

"Que €l articulo 3° del citado decreto dispuso la
conversion de las sumas no remunerativas y no
bonificables establecidas por los decretos 682/04 y
1.993/04, en un adiciona remunerativo y no boni-
ficable, determinandose a tal fin la forma en que de-
bia compensarse €l costo que representan los apor-
tes personales establecidos por ley.

10 Quiroga Lavié, Humberto: Decretos de necesidad y

urgencia en la reforma de la Constitucion Nacional, “La
Ley”, 1994-D, péginas 876/881.
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"Que a fin de que los beneficiarios comprendi-
dos en los términos del citado articulo 3° del decre-
to 1.386/06 perciban, luego de la conversion, exac-
tamente las mismas sumas que venian cobrando,
debe disponerse que por cada un peso ($1,00) que
perciban por los conceptos previstos en los decre-
tos 682/04 y 1.993/04, se abone la suma de un peso
con mil doscientos treinta 'y seis diez milésimas
($1,1236), con lo que se compensa integramente €l
costo del 11 % que representan los aportes perso-
nales del personal involucrado.

"Que la situacion en que se dicta esta medida
configura una circunstancia excepcional que hace
imposible seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucion Nacional para la sancion de las
leyes...”.

De los fundamentos expuestos por el DNU bajo
analisis no se desprenden circunstancias excepcio-
nales que ameriten el dictado del presente remedido
de utilizacion restringida. Cabe recordar que €l po-
der constituyente al expresar que: “El Poder Ejecu-
tivo no podra en ningn caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de carac-
ter legislativo...” (articulo 99, inciso 3, CN) estable-
cié, como principio general, la prohibicion a orga-
no gjecutivo de legidar, y solo permitio emitir tales
normas bajo determinadas condiciones, que no se
dan en € DNU bgjo andlisis.

Por otro lado, del propio carécter excepciona del
decreto surge que, € andlisis de su utilizacion debe
realizarse con un caracter restrictivo, toda vez que
una interpretacion amplia lesionaria €l principio de
divisién de poderes.

En el mismo sentido que hemos expuesto ante-
riormente ante esta comision, entendemos que €l
dictado de disposiciones legislativas por el Ejecuti-
Vo responde a una situacion de excepcionalidad, que
no se configura en este decreto, y es este el funda-
mento principal por €l cual adoptamos una postura
tan restrictiva.

Murillas* afirma: “Es claro que aquel Ejecutivo
gue gobierna mediante decretos de necesidad y ur-
gencia, lo hace en la inteligencia de no querer o po-
der consensuar con los distintos bloques y repre-
sentantes parlamentarios, aun los del propio partido,
resultandole més sencilla la faena cuando sin opo-
sicion alguna decide la suerte de sus conciudada-
nos. No puede concebirse la idea de que si el Con-
greso esta en sesiones, la imposibilidad de lograr
mayorias o las voluntades necesarias para la san-
cién de ciertas leyes sea equiparable a las ‘circuns-
tancias excepcionales a que refiere el articulo 99,
inciso 3, delaC.N.”

1 Murillas, Rodolfo J.: Comision bicameral permanen-
te ¢Prescindible o imprescindible? El articulo 99, inciso 3,
parrafo 4°, Constitucién Nacional, “La Ley”. Sup. Act. 9-
12-2004, pagina 4.

Como fundamento de la medida se deben descar-
tar los criterios de mera conveniencia, genos a cir-
cunstancias de extremas de necesidad, puesto que
la Constitucion no habilita a elegir discrecional-
mente entre la sancién de una ley o la imposicion
mas rapida de ciertos contenidos materiales por me-
dio de un decreto.

Hasta 1994, la Corte entendia que los DNU ve-
nian a paliar la crisis socia y € Congreso quedaba
con una situacion de mayor pasividad. Tanto
“Porcelli” como “Peralta’ hacen referencia a papel
del Congreso y lo meritlan a los efectos del andli-
sis de la validez del DNU —conocimiento de la me-
dida reflejado a la toma de posteriores decisiones
legidlativas que la suponen, falta de rechazo expre-
S0 0 por la adopcion de alguna ley contradictoria—.

Sin embargo, con la reglamentacion y reconoci-
miento expreso a partir de la reforma de 1994, el
constituyente impone la obligacion de un pronun-
ciamiento expreso, y con plazos brevisimos para €llo.

Para algunos autores espafioles,*? segin el caso,
debe distinguirse si el rechazo por el Congreso se
produce por desacuerdo con el contenido, lo que
es perfectamente vélido, o si se produce porque €l
decreto no se gjustéd a las exigencias que la Consti-
tucién contempla para su validez, o si transgredi6
los limites que dicha normativa reconoce.

En esta materia debe adoptarse un criterio restric-
tivo para no desnaturalizar estos reglamentos y evi-
tar de ese modo que la asuncién extraordinaria de
estas facultades termine convirtiéndose en una usur-
pacion de las competencias de otro poder.

Finalmente diremos que la ausencia de fundamen-
tacion impide el control de constitucionalidad que
cabe gercer también al Poder Judicial, tal como lo
expusiera en el seno de la Convencién Constituyen-
te el convencional Ortiz Pellegrini:** “Concluyo di-

12 Santaolalla Marchetti citada por Pérez Hualde, Ale-
jandro: Decretos de necesidad y urgencia..., ob. cit., pagi-
na 209.

13 “En esta etapa legidativa €l disefio congtitucional nos
colocaen € marco del Poder Legidativo que, de acuerdo con
el articulo 71 bis, tiene obligacion de expresarse. En todos
los casos ha sido prohibida la sancién ficta o tacita. La pri-
mera es e silencio, y la otra, la expresion por otros medios.
Esto reviste una enorme trascendencia para € derecho cons-
titucional argentino. No podra haber méas decretos con el
silencio del Congreso, que debera hablar, decir y expresar-
se, seglin la Constitucion, con lo cual derogamos para siem-
pre la triste doctrina sentada en el caso “Perata’ que le
dio valor positivo al silencio como expresion del Congre-
s0. No hay més silencio del Congreso que puedainterpretarse
como un consentimiento a Poder Ejecutivo, s no se lo indi-
ca expresamente. El caso “Peralta’ ha fenecido, ha muer-
to... De modo que existe una etapa € ecutiva, en donde se
decide el dictado del decreto de necesidad y urgenciay tie-
ne ejecutoriedad. Existe una etapa legislativa porque el
Congreso debe necesariamente, aprobarlo o revocar-
lo. Si faltala segunda etapa que quede claro que el decreto
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ciendo que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién podra gercer €l control jurisdiccional en los re-
quisitos sustantivos que mencioné recién; en el pro-
cedimiento, valga la tautologia, de la etapa
procedimental para ver si se han cumplido todos los
requisitos. Si falta alguno, la pena seré la nulidad”.

3. Conclusién

Debemos reflexionar politicamente sobre el dic-
tado de estas normas de excepcion.

El Poder Ejecutivo nacional ha sancionado decre-
tos de necesidad y urgencia en lugar de recurrir al
tramite ordinario de las leyes. Como es de publico
y notorio conocimiento, el Congreso se encontraba
en funciones y no ocurria ninglin acontecimiento
excepcional alguno para justificar la adopcion de
esta medida

Esta decision hubiera requerido la sancion de una
ley en sentido formal y material porque modifica la
estructura de un decreto de necesidad y urgencia,
gue como se ha dicho, siguiendo a Bidart Campos,
en el seno de esta comisién que tales normas son
“decretos con alma de ley”. O sea, que se esta mo-
dificando una norma del mismo rango que la ley, por
lo que sblo cabria la posibilidad de dictar una ley
emitida por el Congreso Nacional o dictar un decre-
to de naturaleza legislativa (DNU o decreto delega
do) si se dieran las excepcionales circunstancias
que establece la Constitucion Nacional, que en el
caso bajo andlisis no acontece.

La conclusion es que el Poder Ejecutivo no dictd
el decreto de necesidad y urgencia apremiado por
circunstancias excepcionales que justificaran la me-
dida, sino por razones de conveniencia para resol-
ver de manera mas rapida la cuestion.

En menester recordar que las justificaciones de
un decreto de necesidad y urgencia son imprescin-
dibles para el posterior andlisis de constituciona-
lidad que debe realizarse sobre el mismo.

Al respecto Midén *“ sefiala que “motivar es dar
razones, precisar las causas que inspiran un acto.
La motivacién es condicién sine qua non, primero,
para la legaidad y, luego, para la legitimidad de los
actos de gobierno, pues sélo e conocimiento feha-
ciente de los moviles que fundan una determinacion
permiten redlizar los principios republicanos de pu-
blicidad y responsabilidad”.

seranulo de nulidad absoluta. Concluy6 diciendo quelaCorte
Suprema de Justicia de la Nacion podra gjercer €l control
jurisdiccional en los requisitos sustantivos que mencioné re-
cién; en el procedimiento, valga la tautologia, de la etapa
procedimental para ver si se han cumplido todos los requi-
sitos. Si falta alguno, la pena seré la nulidad”. Convencion
Nacional Constituyente; Diario de sesiones; Imprenta del
Congreso de la Nacion; Buenos Aires; 1994; sesion del 28
de julio de 1994; pagina 2452.

14 Midon, Mario A. R.: Decretos de necesidad y urgen-
cia..., ob. cit., pagina 118.

En tal sentido € ministro de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacidn, doctor Carlos Fayt, establecié en €
“Fallo San Luis’, en € considerando 36 de su voto
“que e derecho de ‘emergencid no nace fuera de la
Constitucion, sino dentro de €lla; se distingue por €l
acento puesto, segun las circunstancias lo permitan y
aconsgien en € interés de individuos o grupos de in-
dividuos, 0 en d interés de la sociedad toda’.

Por ello resulta de suma importancia tener en
cuenta que se estan haciendo uso de una atribu-
cién excepcional por lo cua ha de realizarse sobre
dichos decretos un control restrictivo de dicha fa-
cultad, para que no se configure un abuso de la po-
testad legislativa

Por otro lado, cabe destacar las palabras del ac-
tual presidente de la Corte Suprema de la Nacion a
decir que: “...Las legislaciones de excepcidn tienen
un plazo para que se produzca su propia extincion,
pero su prorroga y su reiteracion han inutilizado los
mecanismos de autodestrucciéon y han alimentado
los que permiten su conservacion. De tal modo la
excepcion se ha convertido en regla y los remedios
normales han sido sustituidos por la anormalidad
de los remedios. Esta fundamentacion de la regla
de derecho debilita e compromiso de los individuos
con las leyes..., ya que la emergencia permanente
destruye todo célculo de riesgos y restringe €l fun-
cionamiento econdmico.

"Que el derecho es experiencia y ella nos ensefia
de modo concluyente que la emergencia reiterada
ha generado mas emergencia e inseguridad y que
es necesario volver a la normalidad.

"Que la Constitucion y la ley deben actuar como
mecanismo de compromiso elaborados por el cuer-
po politico con €l fin de protegerse a si mismo con-
tra previsible tendencia humana precipitadas...” *°
(lo resaltado nos corresponde).

Esta comisién bicameral no puede convalidar esta
anomalia.

La convalidacion por esta comisién de los decre-
tos sometidos a examen importa convalidar un
avasallamiento a las facultades que el constituyen-
te otorgd a Poder Legidativo.

Recordemos que nos encontramos frente a un
acto complejo que requiere de la voluntad de dos
organos. el Poder Ejecutivo que lo dictay el Poder
Legislativo que tiene a su cargo €l examen y con-
trol del decreto. A este Gltimo, como 6rgano de
contralor, le compete pronunciarse sobre la concu-
rrencia de los extremos que habilitan el gercicio de
esta facultad excepcional del Poder Ejecutivo: méri-
to, oportunidad y conveniencia de su contenido, y
es quien ratificara o no la normativa dictada.

B M. 2771. XLI. - Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecu-
tivo Nacional — Dec. 1.570/01 y otro §/ amparo ley 16.986
— CSIN 27-12-2006 (ampliacion de fundamentos del sefior
docor Ricardo Luis Lorenzetti).
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Bidart Campos ¢ establecia que “de estar el Con-
greso en funciones y presentarse una situacion su-
bita que demande la sancion de una ley, el Parla-
mento tendra que reunirse y actuar en consecuencia.
De estar en receso debera ser convocado por €l Po-
der Ejecutivo a extraordinarias, tal como la Consti-
tucion argentina lo prevé”. Ninguna de estas cir-
cunstancias se presentaban al momento del dictado
del decreto sometido a consideracion.

Para repeler una situacion de peligro como la que
crea todo estado de necesidad, hay generalmente
una vasta gama de alternativas. Al momento de ele-
gir la que se juzga apropiada ella debe ser lo sufi-
cientemente idonea para conseguir el fin buscado
y a la vez adecuadamente racional para repeler los
dafios con que amenaza la emergencia.

La situacion excepcional invocada para el dicta-
do de los DNU no es un presupuesto habilitante a
los fines indicados en el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional.

Laley especial 26.122 en su articulo 10 lo fijo pre-
cisamente a disponer: “La comision bicameral per-
manente debe expedirse acerca de la validez o inva-
lidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de
cada Camara para su expreso tratamiento. El dicta-
men debe pronunciarse expresamente sobre la ade-
cuacion del decreto a los requisitos formales y sus-
tanciales establecidos constitucionalmente para su
dictado”.

El Congreso de la Nacion debe rechazar estos de-
cretos.

Para Loewenstein la separacion de poderes se tra-
duce como la necesidad de distribucion y control
reciproco del poder politico, adjudicando las fun-
ciones que al Estado competen en distintos érga-
nos; por lo cual, modernamente, sélo cabe hablar
de separacion de funciones.®®

El mismo autor cita una frase de Thomas
Jefferson para quien: “El despotismo €electivo no fue
el gobierno por el que nosotros luchamos; noso-
tros luchamos por un gobierno que no estuviese
fundado sdlo en los principios de la libertad, sino
por uno en el que los poderes gubernamentales es-
tuviesen de tal manera divididos y equilibrados
entre las diferentes autoridades, que ningun poder
pudiese traspasar sus limites legales sin ser eficaz-
mente controlado y restringido por los otros’.

16 Bidart Campos, Germéan: Tratado fundamental de de-
recho constitucional argentino. tomo |l. Ediar. Buenos Ai-
res. 1989, pagina 85.

7 Midoén, Mario A. R.: Decretos de necesidad y ur-
gencia en la Constitucion Nacional y los ordenamientos
provinciales. Editorial “La Ley”. Buenos Aires, 2001,
péagina 49.

18 | oewenstein, Karl: Teoria de la Constitucion..., ob.
cit., paginas 55 y 131.

La Corte Suprema de Justicia en un antiguo fa-
[lo*° sostuvo: “Siendo un principio fundamental de
nuestro sistema politico la division del gobierno en
tres grandes departamentos, el Legislativo, el Eje-
cutivo y el Judicial, independientes y soberanos en
su esfera, se sigue forzosamente que las atribucio-
nes de cada uno le son peculiares y exclusivas;
pues €l uso concurrente o0 comun de ellas haria ne-
cesariamente desaparecer la linea de separacion en-
tre los tres altos poderes politicos, y destruiria la
base de nuestra forma de gobierno”.

Por ello, toda vez que los decretos de necesidad
y urgencia sometidos a examen no cumplen |os re-
quisitos sustanciales exigidos por la norma de apli-
cacion, afin de gjercer un debido control de consti-
tucionalidad, es que esta comision bicameral
permanente no puede convalidar el dictado de los
MisSmOos y en consecuencia propone su rechazo.

Oscar R. Aguad. — Ernesto R. Sanz.

ANTECEDENTE

Mensaje del Poder Ejecutivo
Buenos Aires, 13 de julio de 2007.

A la Comisién Bicameral Permanente del Hono-
rable Congreso de la Nacion.

Tengo €l agrado de dirigirme a esa comision, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 99, inciso 3,
y 100, inciso 13 de la Constitucién Nacional y por
laley 26.122, afin de comunicarle el dictado del de-
creto de necesidad y urgencia 899 del 12 de julio de
2007, que en copia autenticada se acomparia.

Mensagje 269

Alberto A. Fernandez.
Fernandez.

— Anibal D.

Buenos Aires, 12 de julio de 2007.

Visto €l expediente 9.167/07 de la Secretariade In-
teligencia de la Presidencia de la Nacion, y los de-
cretos 682 del 31 de mayo de 2004, 1.993 del 29 de
diciembre de 2004 y 1.386 del 9 de octubre de 2006;
y

CONSIDERANDO:

Que mediante el decreto 1.386/06 se acordo al
personal de la Secretaria de Inteligencia de la Pre-
sidencia de la Nacién un aumento salarial confor-
me los lineamientos oportunamente aplicados res-
pecto a los distintos cuadros de la administracion
publica nacional.

¥ CSIN. “Fallos’, 1:32. “Criminal ¢/ Rios Ramén y
otros’, sentencia de 1963.
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Que €l articulo 3° del citado decreto dispuso la
conversion de las sumas no remunerativas y no
bonificables establecidas por los decretos 682/04 y
1.993/04, en un adiciona remunerativo y no boni-
ficable, determinandose a tal fin la forma en que de-
bia compensarse €l costo que representan los apor-
tes personales establecidos por ley.

Que a fin de que los beneficiarios comprendidos
en los términos del citado articulo 3° del decreto
1.386/06 perciban, luego de la conversién, exacta-
mente las mismas sumas que venian cobrando,
debe disponerse que por cada un peso ($1,00) que
perciban por los conceptos previstos en los decre-
tos 682/04 y 1.993/04, se abone la suma de un peso
con mil doscientos treinta 'y seis diez milésimas
($1,1236), con lo que se compensa integramente el
costo del 11 % que representan los aportes perso-
nales del personal involucrado.

Que la situacién en que se dicta esta medida con-
figura una circunstancia excepcional que hace impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos por la
Congtitucion Nacional para la sancidn de las leyes.

Que se ha expedido el Servicio Juridico Perma-
nente de la Secretaria de Inteligencia de la Presi-
dencia de la Nacién.

Que la Comisién Técnica Asesora de Politica Sa-
larial del Sector Publico ha tomado la intervencién
gue le compete.

Que €l presente se dicta en gercicio de las atri-
buciones emergentes del articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional.

Por €llo:

El presidente de la Nacién Argentina, en acuerdo
general de ministros

DECRETA:

Articulo 1°— Sustitiyese la Ultima parte del ar-
ticulo 3° del decreto 1.386/06, €l que quedara redac-
tado de la siguiente forma:

Con € fin de compensar e costo que repre-
senten los aportes personales establecidos por
ley, por cada un peso ($ 1,00) que correspon-
da a personal beneficiario de dichos concep-
tos se abonara un peso con mil doscientos
treintay seis diez milésimas ($ 1,1236).

Art. 2°— Dese cuentaala Comision Bicameral Per-
manente de Tramite Legislativo (Ley 26.122) del Ho-
norable Congreso de la Nacion.

Art. 3°—Comuniquese, publiquese, dese a la Di-
reccion Nacional del Registro Oficial y archivese.

Decreto 899
NEstor C. KIRCHNER.

Alberto A. Fernandez. — Anibal D.
Fernandez. — Ginés M. Gonzalez Garcia.
— Alicia M. Kirchner. — Felisa Miceli.
— Julio M. De Vido. — Alberto J. B.
Iribarne. — Nilda C. Garré. — Carlos A.
Tomada. — Daniel F. Filmus. — Jorge E.
Taiana.

Imprenta
del Congreso de la Nacion



