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I

Dictamen de mayoria
Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite Le-
gislativo (Ley 26.122) prevista en los articulos 99,
inciso 3, y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion
Nacional ha considerado el expediente P.E.-10/09 re-
ferido al decreto del Poder Ejecutivo nacional 206
de fecha 19 de marzo de 2009 mediante el cual se
crea el Fondo Federal Solidario, con la finalidad de
financiar, en provincias y municipios, obras que con-
tribuyan a la mejora de la infraestructura sanitaria,
educativa, hospitalaria, de vivienda o vial en ambi-
tos urbanos o rurales, con expresa prohibicion de
utilizar las sumas que lo compongan para el finan-
ciamiento de gastos corrientes.

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

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:
Articulo 1° — Declarar la validez del decreto 206
de fecha 19 de marzo de 2009.
Art. 2° — Comuniquese.

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

Sala de la comision, 27 de marzo de 2009.

Maria C. Perceval. — Luis F. J. Cigogna.
— Diana B. Conti. — Jorge A. Landau. —
Agustin O. Rossi. — Patricia Vaca
Narvaja. — Nicolas A. Ferndandez. —
Silvia E. Gallego. — Marcelo A. H.
Guinle. — Miguel A. Pichetto.

INFORME

1. Antecedentes

La Constitucion Nacional, antes de la reforma de
1994, establecia en forma clara y terminante la
doctrina de la separacion 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 division 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 organizacidon gubernamental
de la Nacion.

La reforma constitucional de 1994 dej6 atras la dis-
cusion doctrinaria y jurisprudencial que en el mar-
co del paradigma instaurado por los constituyen-
tes de 1853/60 se planteaba.!

! Joaquin V. Gonzalez se pronunciaba a favor de la cons-
titucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia siem-
pre que ellos fueran sometidos a consideracion del Honora-
ble Congreso de la Nacion. Manual de la Constitucion
Argentina, 1890.

En una postura distinta, se ubica Linares Quintana, si-
guiendo el criterio ortodoxo de que lo que no esta previsto
en la ley no se puede hacer.
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A partir de la reforma, la facultad que la Consti-
tucion Nacional le atribuye excepcionalmente al Po-
der Ejecutivo, més alld 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 al presidente de la Nacion se establecieron me-
canismos tendientes a resolver el uso y la instru-
mentacion 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 legislativa; y ¢) los
de promulgacion parcial 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.

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

CAPITULO 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 arre-
glo a la Constitucion, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ningin caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir dispo-
siciones de caracter legislativo. Solamente cuando
circunstancias excepcionales hicieran imposible se-
guir los tramites ordinarios previstos por esta Cons-
titucion para la sancion de las leyes, y no se trate
de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos, po-
dra dictar decretos por razones de necesidad y ur-
gencia, los que seran decididos en acuerdo general
de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamen-
te 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
comision elevard su despacho en un plazo de diez
dias al plenario de cada Camara para su expreso tra-
tamiento, el que de inmediato consideraran las Ca-
maras. Una ley especial sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Céamara 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

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

administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la
delegacion que el Congreso establezca.

”La caducidad resultante del transcurso del pla-
zo previsto en el 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”.

CAPITULO CUARTO: Del jefe de Gabinete y demas
ministros del Poder Ejecutivo: Articulo 100:

[...]

“12. Refrendar los decretos que ejercen facultades
delegadas por el 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 urgencia y los de-
cretos que promulgan parcialmente leyes. Sometera
personalmente y dentro de los diez dias de su san-
cion estos decretos a consideracion de la comision
bicameral permanente.”

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

Sin embargo ella no ha previsto el trdmite ni los
alcances de la intervencion 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: @) de necesidad y urgen-
cia; b) por delegacion legislativa; y ¢) de promul-
gacion parcial de leyes.

El titulo II 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 el presidente de sus
respectivas Camaras.

En este sentido, a propuesta de los respectivos
bloques de las Camaras, los presidentes de la Ho-
norable Camara de Senadores y de la Honorable
Céamara de Diputados de la Nacion han emitido los
instrumentos legales correspondientes, designando
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a los sefiores senadores y diputados miembros, in-
tegrando formalmente la comision.

En este orden de ideas, es criterio de esta comi-
sion plantear un criterio amplio al analizar las cir-
cunstancias de caracter excepcional que operan
como supuesto factico-juridico-politico que autori-
za el empleo del instituto del decreto de necesidad
y urgencia.

De Vega Garcia afirma con acierto que la funcion
del supuesto factico es doble, porque por una par-
te se constituye en la situacion de hecho —la nece-
sidad urgente— habilitante para que el Poder Eje-
cutivo pueda ejercer las facultades legislativas
indispensables e inevitables para la soluciéon de la
crisis; por otro lado, esta situacion de hecho se con-
vierte también en condicion de contenido de la nor-
ma de necesidad y urgencia, “porque parece logico
que sus preceptos contengan la respuesta mas ade-
cuada al supuesto que el gobierno alega al dictar

9 3

este tipo de instrumentos”.

Es de vital importancia esta definicion, ya que se-
ran luego los organos 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 al supuesto fac-
tico como aquel acontecimiento o situacion que de-
termina la emergencia que ocasiona la crisis institu-
cional que impide al Poder Ejecutivo ejercer sus
facultades constitucionales de un modo mas 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 aun un supuesto previo que
es el de la vigencia de un sistema republicano que
contemple en especial uno de los requisitos basi-
cos, como lo es el principio de division de poderes.

En conclusion, al 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 Po-
der Ejecutivo de normas de rango legislativo so pre-
texto de la existencia de una situacion de hecho que
impide el pronunciamiento por parte del 6rgano al cual,
segtin la Constitucion, le corresponde actuar, no es un
fenomeno novedoso para el derecho politico.

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

3 Pérez Hualde, Alejandro, Decretos de necesidad y ur-
gencia, Buenos Aires, Depalma, 1995.

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 Pert, entre otras.

En este sentido, éste es el marco factico 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 el procedimiento legislativo™.*

Conforme la postura desarrollada por German
Bidart Campos, la “necesidad” es algo mas que con-
veniencia, en este caso, parece ser sinonimo 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 reconocio expresamente al
presidente de la Nacion la facultad de dictar este
tipo de normas.

En el caso precitado, los actores iniciaron una ac-
cion 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 de decretos por parte del 6rgano administra-
dor para su procedencia.

Estas circunstancias facticas que debian configu-
rarse eran:

“...una situacion de grave riesgo social que pu-
siese en peligro la existencia misma de la Nacion 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

4 Bidart Campos, German, Tratado elemental de dere-
cho constitucional argentino, Buenos Aires, EDIAR, 1995,
tomo VI.

5 Bidart Campos, German, “Los decretos de necesidad y
urgencia”, columna de opinion, La Ley, 27-2-01.
¢ La Ley, 1991-C:158.
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medios alternativos adecuados para lograr los fines
buscados [...] convalidacion del Congreso, expre-
sa o ticita...”.

Asimismo, sostuvo que “no necesariamente el
dictado por parte del Poder Ejecutivo de normas
como el 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: @) que en definitiva el Con-
greso Nacional, en ejercicio de poderes constitucio-
nales propios, no adopte decisiones diferentes en
los puntos de politica econémica involucrados; b)
porque ha mediado una situacion de grave riesgo
social, 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).

La Corte ha caracterizado al supuesto factico ha-
bilitante para el dictado de un decreto de necesi-
dad y urgencia como “una situacion de grave ries-
go social frente a la cual existio la necesidad de
medidas subitas” (considerando 24).

En este sentido, la Corte Suprema defini6 la emer-
gencia econdmico-social como aquella “situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden economi-
co social, con su carga de perturbacion 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 considerd la razonabi-
lidad 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 algun
derecho constitucional.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional 7 controlara la razonabilidad
de la medida, que consiste en la adecuacion de los
medios dispuestos con los fines que se pretende
lograr, exigiendo que en las normas de emergencia
exista una proporcionalidad entre las limitaciones
impuestas y las circunstancias extraordinarias que
se pretende superar, sin que se produzca una alte-
racion en la sustancia de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos.

El criterio expuesto por la CSJIN respecto de su
facultad de ejercer el control de constitucionalidad

7 Articulo 28: “Los principios, garantias y derechos re-
conocidos en los anteriores articulos, no podran ser altera-
dos por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

con relacion a los decretos de necesidad y urgen-
cia ha sido variable.

Mientras en el caso “Peralta” convalido el dicta-
do de este tipo de decretos y establecid los presu-
puestos facticos que deben concurrir para la pro-
cedencia de su dictado; en el caso “Rodriguez”,® la
CSIN se refirio a la legitimidad de los decretos de
necesidad y urgencia y a su control politico en ca-
beza del Poder Legislativo. Se discutié quién posee
la atribucion jurisdiccional para controlar este tipo
de decretos.

Asimismo, considerd 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 el 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-
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 lo dicho precedentemen-
te, considerd 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
que, 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
Judicial ante la presencia de agravio concreto (exami-
na si se cumplieron los requisitos formales de proce-
dencia y el limite material), siendo el Congreso —depo-
sitario de la voluntad popular— a quien la Constitucion
Nacional le atribuye la excluyente intervencion en el
contralor de los DNU (considerando 17).

En este caso, la CSIN renunci6é expresamente a
ejercer 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 “Verrocchi”® cambia el cri-
terio sostenido en el fallo precedente y declara la
inconstitucionalidad de los decretos (de necesidad

8 La Ley, 1997-E:884.

9 “Verrocchi, Ezio D. ¢/Administracion Nacional de Adua-
nas”, CS, 1999-8-19, Fallos, 322:1726, La Ley, 1999-E,
590.
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y urgencia) 770/96 y 771/96 emitidos por el PEN en
1996, que suprimian la percepcion del salario familiar
a aquellas personas que cobren mas de mil pesos.

En el caso precitado, la CSIN ejerce un control de
constitucionalidad amplio y analiza también la razo-
nabilidad de la medida, al abocarse a examinar si se
cumplieron las exigencias formales y materiales en el
dictado de este tipo de normas, admitiendo el ejerci-
cio de facultades legislativas por parte del PEN.

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 limitacién y no una ampliacion de
la practica seguida en el pais...” (considerando §°).

En el considerando 9° analiza las dos circunstan-
cias habilitantes para el dictado de este tipo de nor-
mas, de conformidad con el articulo 99, inciso 3, de
la Constitucion Nacional y sostiene que “correspon-
de al 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 ejercicio. 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 CSJIN sostuvo que la
carencia de ley que regule el tramite y alcances de
la intervencion del Congreso, exigia una mayor res-
ponsabilidad por parte del Poder Judicial en el ejer-
cicio del control de constitucionalidad, por lo cual
confirma la sentencia del a quo que declaraba in-
constitucionales 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,
que disponia el pago en cuotas de las indemniza-
ciones por accidentes de transito ocasionados por
el transporte publico de pasajeros, con invocacion
de la emergencia econdmica 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 CSJN en el caso precitado agre-
gaba un requisito mas 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 pronuncié por
la constitucionalidad del decreto de necesidad y
urgencia 290/95 que habia dispuesto la reduccion

10 “Risolia de Ocampo, Maria José c/Rojas, Julio César
s/ejecucion de sentencia”, CS, Fallos, 323:1934.

! “Guida Liliana c/Poder Ejecutivo s/empleo piblico”,
CS, Fallos, 323:1566.

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 sancién de la
ley 24.624.

A juicio de la CSJN, dicha ratificacion importaba la
intervencion del Congreso en los términos que se-
fala la Constitucion y un reconocimiento de la emer-
gencia invocada por el Poder Ejecutivo nacional.

Los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lo-
pez, que integraron la mayoria, coincidieron en la
legitimidad de la medida, pues sostuvieron que “la
ratificacion del decreto de necesidad y urgencia 290/
95 mediante el dictado de la ley 24.624 traduce, por
parte del Poder Legislativo, el reconocimiento de
una situacion de emergencia invocada por el Poder
Ejecutivo para su sancion, a la vez que importa un
concreto pronunciamiento del 6rgano legislativo a
favor de la regularidad de dicha norma. Ese acto le-
gislativo es expresion del control que —en uso de
facultades privativas— compete al Congreso de la
Nacion conforme al articulo 99, inciso 3, de la Cons-
titucion Nacional, pues la sancion de la ley 24.624
demuestra que el tema fue considerado por ambas
Céamaras, como lo exige el precepto constitucional,
las que se pronunciaron en forma totalmente coin-
cidente con lo dispuesto por el Poder
Ejecutivo Nacional al enfrentar la crisis...” (consi-
derando 6°).

En el caso precitado, el voto del ministro Carlos
Fayt senald que “tal como lo recordd el Tribunal en
la causa “Verrocchi” (Fallos, 322:1726), para que el
Poder Ejecutivo pueda ejercer validamente faculta-
des legislativas, que en principio le son ajenas, es
necesaria la concurrencia de alguna de estas dos cir-
cunstancias: 1°) que sea imposible dictar la ley me-
diante el tramite ordinario previsto por la Constitu-
cion, vale decir que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan, o 2°) que la situacién que requiere
solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba
ser remediada inmediatamente, en un plazo incompa-
tible con el que demanda el tramite normal de las le-
yes. Esta tltima es la situacion que debe entenderse
presente en el 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 Fallos:
313:1513. Sin embargo, en este tltimo se valord el
silencio del Poder Legislativo como una convalida-
cidn tacita con consecuencias positivas (conside-
rando 25). Nada de ello en cambio seria en princi-
pio posible de afirmar hoy, frente al ineludible quicio
constitucional que condiciona estrictamente la exis-
tencia misma de la voluntad del Congreso en su ma-
nifestacion positiva (articulo 82 de la Constitucion
Nacional). No obstante, de esta regulaciéon minucio-
sa de una facultad que por definicion se considera
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existente, no podria derivarse como conclusion que
la ausencia de reglamentacion legal del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional deje inerme a
la sociedad frente a las situaciones que el propio
texto constitucional ahora prevé como excepciona-
les y, por tanto, merecedoras de remedios del mis-
mo caracter.” (Considerando 7°.)

Fayt agregd que “en el caso concreto que nos
ocupa, el Congreso Nacional, haciéndose cargo de
su necesaria intervencion en cuestiones de hondo
y sensible contenido social —mds alld 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
constitucional antes indicado. Ello, claro esta, no
descarta sino refuerza el necesario control de consti-
tucionalidad inherente al Poder Judicial de la Na-
cion, conforme fue recordado por el tribunal en la
causa ‘Verrocchi’ ya citada” (considerando 9°).

En este mismo orden de ideas, el citado ministro
de la CSJIN destacd que “en cuanto al 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 fallo de la ins-
tancia anterior y se declara la constitucionalidad del
decreto.

Entre los administrativistas, Juan Carlos Cassagne
define a los reglamentos como “todo acto unilate-
ral que emite un organo de la administracion publi-
ca, creador de normas juridicas generales y obliga-
torias, que regula, por tanto, situaciones objetivas
e impersonales”.!

Los reglamentos constituyen fuentes del derecho
para la administracion publica, aun cuando proce-
den de ella misma, ya que integran el bloque de le-
galidad, al cual los 6rganos administrativos deben
ajustar su cometido. Desde el punto de vista cuan-
titativo, constituyen la fuente de mayor importan-
cia del derecho administrativo, habida cuenta de que
no so6lo son emitidos por el Poder Ejecutivo, sino
también por los demas oOrganos y entes que actian
en su esfera.

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 alcan-
ce general, expresion que comprende a los meros
actos de alcance general que no integran el orde-
namiento juridico.

En el orden nacional, los reglamentos pueden pro-
venir de la administracion, de la Legislatura o del

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

Poder Judicial, ya que las normas de caracter gene-
ral dictadas por el Congreso o por los organismos
judiciales, sin el caracter formal de las leyes o sen-
tencias, son también reglamentos, sujetos, en prin-
cipio, al 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-
zacion de distintos términos.

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican se-
gun la doctrina en ejecutivos, autonomos, delega-
dos y de necesidad o urgencia.'

Los reglamentos ejecutivos o de ejecucion son los
que dicta el Poder Ejecutivo en ejercicio de las facul-
tades atribuidas por el articulo 99, inciso 2, de la
Constitucion Nacional, para asegurar o facilitar la apli-
cacion o ejecucion de las leyes, regulando detalles
necesarios para el mejor cumplimiento de las leyes y
de las finalidades que se propuso el legislador.

Por su parte, el dictado de reglamentos autono-
mos o independientes corresponde, en principio, al
Poder Ejecutivo de acuerdo a la distribucion 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 autonomo 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
que 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.™

Con la reforma constitucional de 1994 quedé 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: @) de administracion,
y b) de emergencia publica.

Conforme el analisis realizado ut supra, este pre-
cepto faculta al Poder Ejecutivo a emitir decretos
por razones de necesidad y urgencia, cuando se

13 Clasificacion desarrollada en Cassagne, Juan Carlos,
“La configuracion de la potestad reglamentaria”, La Ley,
2004-A, 1144,

!4 Definicion sefialada en Cassagne, Juan Carlos, ob.cit.

15 Se sostenia que el Congreso no podia delegar sus atri-
buciones al Poder Ejecutivo.
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produzcan “circunstancias excepcionales” que
“...hicieran imposible seguir los tramites previstos
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 partidos po-
liticos™.!

Por todo lo expuesto, es criterio de esta comision
analizar 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 articu-
lo 99, inciso 3 —la existencia de circunstancias
excepcionales que imposibiliten seguir el procedi-
miento legislativo ordinario y la necesidad y ur-
gencia de suplir dicho tramite mediante un decre-
to—, sumado esto a los principios sentados por la
jurisprudencia elaborada a través de los diferentes
fallos de la Corte Suprema de la Nacion, tales como
la existencia de un grave riesgo social, asegurar la
continuidad y vigencia de la unidad nacional y la
proteccion de los intereses generales de la socie-
dad y no de determinados individuos.

II. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decre-
to del Poder Ejecutivo nacional 206 de fecha 19 de
marzo de 2009 mediante el cual se crea el Fondo Fe-
deral Solidario, con la finalidad de financiar, en pro-
vincias y municipios, obras que contribuyan a la
mejora de la infraestructura sanitaria, educativa, hos-
pitalaria, de vivienda o vial en ambitos urbanos o
rurales, con expresa prohibicion de utilizar las su-
mas que lo compongan para el financiamiento de
gastos corrientes.

Il.a. Andalisis del decreto

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constan-
cia en el ultimo de los considerandos del citado de-
creto de que ¢l se dicta en uso de las atribuciones
conferidas al Poder Ejecutivo nacional por el articulo
99, inciso 3, de la Constitucion Nacional.

La ley 26.122, en el titulo III - capitulo I se refiere
a los dictamenes de la Comision Bicameral Perma-
nente respecto de los decretos de necesidad y ur-
gencia estableciendo en su articulo 10 que, esta co-
misioén debe expedirse expresamente sobre la
adecuacion del decreto a los requisitos formales y
sustanciales establecidos constitucionalmente para
su dictado.

16 Cabe destacar que en Estados Unidos los citados de-
cretos reciben la denominacion de executive orders, las cuales
son oOrdenes ejecutivas, 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 su part, la lectura del articulo 99, inciso 3, de
la Constitucion Nacional permite distinguir como re-
quisitos formales: a) la firma del sefior presidente
de la Nacion; b) la firma de los sefiores ministros y
del senor jefe de Gabinete de Ministros —dictado
en acuerdo general de ministros y refrendado jun-
tamente con el sefior jefe de Gabinete de Ministros;
y ¢) la remision del sefior jefe de Gabinete de Mi-
nistros a la Comision Bicameral Permanente, y como
requisitos sustanciales: a) razones de necesidad y
urgencia; 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 politicos.

En este sentido, el decreto 206/09 en considera-
cion ha sido decidido en acuerdo general de minis-
tros y refrendado por la sefiora presidenta de la Na-
cion, doctora Cristina Fernandez de Kirchner, el
sefior jefe de Gabinete de Ministros, don Sergio T.
Massa, y los sefiores ministros, de conformidad con
lo establecido por el articulo 99, inciso 3, parrafo 3.

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-
racion de la Comision Bicameral Permanente dentro
de los 10 dias.

Conforme al articulo 99, inciso 3, parrafo 4, de la
Constitucion Nacional y el titulo IIT - capitulo IV -
articulo 19 de la ley 26.122, se eleva el presente des-
pacho en cumplimiento del plazo establecido de diez
dias habiles contados desde la presentacion efec-
tuada por el jefe de Gabinete mediante el mensaje
104/09 de fecha 20 de marzo de 2009.

La posicion adoptada por la comision tiene fun-
damento en el articulo 82 de la Constitucién Nacio-
nal, que establece: “La voluntad de cada Camara
debe manifestarse expresamente; se excluye, en to-
dos los casos, la sancion tacita 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 ¢l sea derogado formalmente
por el Congreso."”

Corresponde a continuacion analizar el cumpli-
miento de los requisitos sustanciales en el dictado
del decreto 206/09.

Previamente debe destacarse que, el Estado na-
cional ha establecido derechos de exportacion a de-
terminados productos con la finalidad de asegurar
el maximo de valor agregado en el pais para obte-
ner un adecuado ingreso para el trabajo nacional,
para promover, proteger y conservar las activida-
des nacionales productivas de bienes y servicios,

'7 Esta posicion ha sido sostenida por autores como
Bidart Campos, Pérez Hualde, Cassagne, entre otros, quie-
nes han seflalado que ni siquiera una ley que reglamente el
tramite y alcance de la intervencion del Congreso podra
prescribir que el silencio implique la aprobacion tacita del
decreto de necesidad y urgencia.
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los recursos naturales, las especies animales y ve-
getales; para la estabilizacion de los precios inter-
nos a niveles convenientes y mantener el volumen
adecuado a las necesidades de abastecimiento del
mercado interno, propiciar la redistribucion de in-
gresos de actividades favorecidas hacia otras que
lo son menos y atender las funciones fiscales.

A los efectos del analisis del presente dictamen,
cabe recordar que esta comision se ha pronuncia-
do en oportunidad del dictado del decreto del Po-
der Ejecutivo nacional 509 de fecha 15 de mayo de
2007.

El decreto citado ut supra sustituy6 el anexo I
del decreto 2.275/94 (modificado por decretos 998/
95 y 690/2002), por 361 planillas que forman parte
de dicho decreto como anexo I (articulo 1°), esta-
bleciendo el derecho de exportacion que en cada
caso se indica, para las posiciones arancelarias de
la NCM consignados en tres planillas que como
anexo XIV forman parte del mismo (articulo 16).

Asimismo, se facultd al Ministerio de Economia
y Produccion a realizar las aclaraciones, modifica-
ciones y excepciones que correspondan, en los tér-
minos de su competencia (articulo 22).

En este orden de ideas, tal y como se expresara
en los parrafos precedentes, el decreto 509/07 fue
sometido a consideracion de esta comision resol-
viendo su validez en el dictamen de mayoria corres-
pondiente, en oportunidad de la reunion celebrada
el 6 de junio de 2007.

Con posterioridad, el Honorable Senado de la Na-
cion declard su validez mediante resolucion s/n de
fecha 22 de agosto de 2007, publicada en el Boletin
Oficial de la Republica Argentina 31.258 de fecha
11 de octubre de 2007.

En el mismo sentido, la Honorable Camara de Di-
putados de la Nacion también declar6 su validez me-
diante resolucion s/n de fecha 28 de noviembre de
2007, publicada en el Boletin Oficial de la Republica
Argentina 31.299 de fecha 10 de diciembre de 2007.

En orden a lo expuesto, y entendiendo que es po-
litica del gobierno nacional preservar la calidad
institucional y encontrar mecanismos para la com-
posicion de los diversos intereses que componen
la Patria, no existe obstaculo para que en orden a lo
excepcional de la circunstancia que enfrentamos se
tomen remedios también excepcionales para
impactar positiva y genuinamente en la actividad
economica de todo el pais, en una inédita descen-
tralizacion federal de recursos que al tiempo de
reforzar los presupuestos gubernamentales de pro-
vincias y municipios, implicard un importante incre-
mento de la inversion en infraestructura, con aumen-
to de la ocupacion y mejora de la calidad de vida
ciudadana y rural.

Asi, el Poder Ejecutivo nacional destaca que la
adopcion de dicha medida reside en la creacion de
un fondo federal solidario que tenga por destino fi-

nanciar obras que contribuyan a la mejora de la in-
fraestructura sanitaria, educativa, hospitalaria, de
vivienda y vial en 4mbitos urbanos o rurales.

El citado fondo, compuesto por el treinta por cien-
to (30 %) de los montos efectivamente recaudados
en concepto de derecho de exportacion de soja,
tiene una clara finalidad solidaria de reparto de re-
cursos de origen federal para refuerzo de los presu-
puestos destinados a infraestructura en las provin-
cias y cada uno de los municipios de aquellas que
adhieran.

Resulta por demas claro que el establecimiento
de un fondo de esta naturaleza, que directamente
deriva del Tesoro nacional a las provincias y muni-
cipios en forma automatica, fortalecera los presu-
puestos de esos niveles de gobierno a la vez que
aportara a una rapida aplicacion directa en mejora
de la infraestructura, con una fuerte incidencia en
la calidad de vida de quienes viven en los ambitos
urbanos o rurales de su incumbencia.

De este modo, el Poder Ejecutivo nacional desta-
ca que el derecho de exportacion, viene asi a re-
forzar un caracter solidario al volcarse en forma di-
recta a educaciodn, salud, sanidad, vivienda o
infraestructura vial de distinta envergadura.

Es preciso destacar que, desde el 1° de enero de
1988 rige un acuerdo federal fiscal que, bajo la for-
ma de ley-convenio 23.548, que organiza el sistema
de coparticipacion federal estableciendo la distribu-
cion de recursos fiscales entre la Nacion y las pro-
vincias a partir del criterio de porcentajes fijos se-
nalados en los articulos 3°, 4°, 8°, correlativos y
concordantes de la precitada ley convenio.

En consecuencia, mediante el dictado del decre-
to objeto de analisis se establece el reparto auto-
matico de los fondos, replicando dicho sistema de
coparticipacion federal en forma diaria sin costo por
el Banco de la Nacion Argentina, conforme los mis-
mos porcentajes establecidos en los articulos preci-
tados de la ley convenio y sus modificatorias.

En el mismo orden, como es de practica, se utili-
za el mecanismo de la adhesion condicionada a que
se establezca, hacia el interior de los estados pro-
vinciales, también un reparto automatico y sin cos-
to de los fondos a sus municipalidades, de confor-
midad a los porcentajes que de la coparticipacion
federal de impuestos les corresponda, que en nin-
guin caso podra ser inferior al treinta por ciento
(30 %) del total de los fondos que por adhesion la
provincia perciba.

Es preciso aclarar que, los derechos de exporta-
cion constituyen recursos exclusivos de la Nacion,
segun lo establece, en concordancia con el articulo
4° de la Constitucion de la Nacion Argentina, el ar-
ticulo 2°, inciso @) de la ley 23.548, de Coparticipa-
cion Federal de Recursos Fiscales.

Cabe recordar que, los derechos de exportacion,
y en términos generales las retenciones, constitu-



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

O.D. N° 1.697 9

yen un instrumento de politica econdomica central,
no solo para el desarrollo de la funcion fiscal, sino
también de un conjunto de funciones extra fiscales,
que tal vez sean las mas importantes en el caso de
los derechos de exportacion.

Las retenciones permiten proteger la produccion
y el empleo nacional. Ademas, permiten diversificar
la produccion y llevar adelante una politica de es-
tabilizacion, no s6lo en materia de precios, sino tam-
bién de tipo de cambio y de tasas de interés.

Las retenciones a la exportacion integran la cate-
goria de los llamados “derechos de aduana”, que
han sido definidos como aquellos pertenecientes al
Estado Nacional con exclusion de toda otra autori-
dad, en virtud de lo establecido en los articulos 4°,
9°y 75, inciso 1°, de la Constitucion Nacional y que
consisten en gravamenes a la importacién o la ex-
portacion de las mercaderias o productos.

En general, los precitados “derechos aduaneros”
se utilizan para caracterizar los gravamenes exigidos
con motivo del ingreso o de la extraccion de mer-
cancias a través de las fronteras aduaneras y asi la
CN los llama “derechos de importacion” y “dere-
chos de exportacion”, o “derechos de aduana”.

El hecho generador de estos gravdmenes es el
paso o despacho de una mercaderia por una fron-
tera politica que en la importacién corresponde al
“momento en que penetran en el territorio nacional
por cualquier via de acceso” y en la exportacion a
“la salida de un producto nacional o nacionalizado,
para otro pais”, cualquiera fuere el objetivo de quien
lo remite, es decir sin tener en cuenta el negocio
juridico que determina la exportacion.

En consecuencia, aqui no estamos ante un de-
creto que regula materia tributaria sino que por el
contrario, su objeto reside en distribuir el produci-
do de la recaudacion del derecho de exportacion a
la soja, en todas sus variedades y sus derivados, a
través de la creacion de un fondo federal solidario
y bajo la estricta prohibicion de derivar dichos fon-
dos hacia otra finalidad para que en el lapso mas
corto posible, sus efectos puedan ser advertidos en
la economia real.

Y es precisamente en este mismo sentido que se
ha pronunciado, entre otros, el constitucionalista
Alberto Garcia Lema, ex convencional constituyen-
te en oportunidad de la reforma constitucional ope-
rada en 1994, y ex procurador del Tesoro, quien re-
cuerda que la Constitucion prohibe el dictado de
decretos de necesidad y urgencia en materia
tributaria, y para quien, ademas, las retenciones no
son tributos sino aranceles, ya que su estableci-
miento persigue finalidades que no sélo son fisca-
les, sino también de politica economica, tales como
incentivar o no cierta produccion.

Ahora bien, en los considerandos del decreto ob-
jeto de analisis se deja constancia que el mecanis-
mo de distribucion de los derechos de exportacion

a la soja se realizara “replicando el sistema de co-
participacion federal”.

Por ende, es de vital importancia entender clara-
mente el alcance de dicho concepto, puesto que
conforme el cuerpo legal precitado los derechos de
importacion y exportacion previstos en el articulo
4° de la Constitucién Nacional estdn expresamente
excluidos del régimen de distribucion de recursos
fiscales, conforme lo establece el articulo 2°, inciso
a), de la ley convenio.

De forma que, el decreto objeto de analisis refie-
re al sistema de distribucion de recursos fiscales en-
tre la Nacion y las provincias y entre éstas y sus
municipios establecido en la ley precitada, solo
como esquema de distribucion a seguir para el caso
concreto de distribucion de derechos de exporta-
cion a la soja.

El Poder Ejecutivo nacional deja constancia en los
considerandos del precitado decreto 206/09 que, se
trata de un enorme esfuerzo fiscal nacional, para for-
talecimiento presupuestario de las provincias y los
municipios, coherente con una vision federal, de
pertenencia al pais profundo del interior, idea que
defendemos desde fuertes convicciones.

En el mismo orden de ideas debe destacarse que,
a nivel internacional se ha generado una crisis eco-
némica y financiera de excepcionales caracteristicas,
respecto de la cual alin no apreciamos su real ex-
tension y profundidad.

De esta forma, asistimos al fin de un modelo eco-
némico y politico que afecta no sélo a los centros
mundiales mas desarrollados sino también a aque-
llos paises en desarrollo, que nada han tenido que
ver en la generacion de dicha crisis.

Es por ello que, las circunstancias a nivel inter-
nacional requieren hoy de un plan de acciéon que
permita redisefiar el sistema financiero internacio-
nal para hacer frente a la crisis, logrando un capita-
lismo que genere puestos de trabajo y progreso so-
cial, ya que no hay crecimiento ni desarrollo sin
apoyo en la estructura productiva.

En consecuencia, resulta necesaria una fuerte
gestion estatal activa para la defensa de los pues-
tos de trabajo recuperados y creados, la custodia
del ahorro y el incremento de la inversion nacional,
para que se constituyan en un verdadero puntal y
sostén de la actividad que permita al pais seguir cre-
ciendo, evitando que aquellos efectos adversos se
concreten en penurias para nuestro pueblo.

Cabe senalar que, si bien el Poder Legislativo na-
cional habria de abocarse rapidamente al tratamien-
to del pertinente proyecto de ley, la particular natu-
raleza de la situacion planteada y la urgencia
requerida para su resolucion imposibilitan seguir los
tramites ordinarios previstos por la Constitucion de
la Nacion Argentina para la sancion de las leyes,
por lo que el Poder Ejecutivo nacional adopta la me-
dida descripta con caracter excepcional.
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Por todo lo expuesto ut supra, las razones de ne-
cesidad y urgencia requeridas para habilitar la com-
petencia del Poder Ejecutivo en materia legislativa
han sido descritas en los considerandos del preci-
tado decreto y parrafos precedentes.

El espiritu legislativo no ha variado atento a que,
en definitiva, el Congreso en ejercicio de sus atri-
buciones constitucionales propias no ha adoptado
decisiones diferentes en los puntos de politica
involucrados.'®

En razon a la materia regulada en el presente de-
creto conforme se indicara ut supra, dichas medi-
das no incursionan en las materias expresamente
prohibidas por la Constituciéon Nacional para tales
actos —por no tratarse de materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de partidos politicos—, verifi-
candose el cumplimiento de los recaudos formales
que la Carta Magna impone para ellos, encontran-
dose asimismo suficientemente acreditadas las ra-
zones de urgencia y excepcionalidad invocadas para
su dictado.

I11. Conclusion

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos en lo que respecta al dictado del decreto
206/09, 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 la ley 26.122, la comision propone
que se resuelva declarar expresamente la validez del
decreto de necesidad y urgencia del Poder Ejecuti-
vo nacional 206/09 de fecha 19 de marzo de 2009.

Maria C. Perceval.

I

Dictamen de minoria
RECHAZO

Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (Ley 26.122) ha considerado el mensaje
del jefe de Gabinete de Ministros nimero 104 de
2009 por medio del cual se comunica el dictado del
decreto de necesidad y urgencia (DNU) 206/2009, y
se lo remite para consideracion y dictamen de esta
comision en cumplimiento de lo dispuesto por el ar-
ticulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional y por
los articulos 2°, 10 y 19 de la ley 26.122.

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

18" Ambos presupuestos han sido delineados como basi-
cos para la validez de los DNU en el voto de la mayoria en
el caso “Peralta”. Corte Suprema de Justicia (Fallos,
313:1513) (La Ley 1990-D, 131).

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Rechazar el decreto de necesidad y urgencia
206/2009 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-
cion Nacional y los articulos 10, 22 y 24 de la ley
26.122.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional (ar-
ticulo 26 de la ley 26.122), juntamente con sus fun-
damentos.

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

Sala de la comision, 27 de marzo de 2009.

Oscar R. Aguad. — Ernesto R. Sanz. — Luis
P. Naidenoff.

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 Nacional (CN) sobre los
decretos de necesidad y urgencia (DNU), al sancio-
nar la “ley especial” que rige el tramite y el alcance
de la intervencion del Congreso y conformar la Co-
mision Bicameral Permanente, recaudos ambos exi-
gidos por dicha enmienda para dar validez a este
tipo de normas.

La parte final de la norma dice: “...Una ley espe-
cial sancionada con la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada Camara regulara el tra-
mite y los alcances de la intervencion del Congreso.

”La especialidad otorga a la ley un relevante papel
en cuanto a que su contenido es especifico del insti-
tuto que regula y, en caso de antinomias con otras
normas, se convierte en criterio para resolver dando-
le preferencia tal como ocurre con otros criterios como

99 |

el jerarquico normativo o el cronologico”.

Respecto de la intervencion de las Camaras y la
Comision Bicameral Permanente el articulo 99, inci-
so 3, en lo pertinente, dispone: “... El jefe de Gabi-
nete de Ministros personalmente y dentro de los
diez dias sometera la medida a consideracion de la
Comision Bicameral Permanente, cuya composicion

! Pérez Hualde, Alejandro. Decretos de necesidad y ur-
gencia: su ley especial. Derecho constitucional de la refor-
ma de 1994 —11-, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, pagi-
na 226 y siguientes.
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debera respetar la proporcion de las representacio-
nes politicas de cada Camara. Esta comision eleva-
ra su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato consideraran 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-
cia y 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 Bica-
meral Permanente el articulo 2° de la ley 26.122 es-
tablece: “La Comision Bicameral Permanente previs-
ta 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 tie-
ne competencia para pronunciarse respecto de los
decretos: @) 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”.

El articulo 10 de la ley citada dispone ademas que:
“La Comision Bicameral Permanente debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar
el dictamen al plenario de cada Camara para su ex-
preso tratamiento. El dictamen debe pronunciarse
expresamente sobre la adecuacion del decreto a los
requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado. Para emitir dic-
tamen, la Comision Bicameral Permanente puede
consultar a las comisiones permanentes competen-
tes en funcioén de la materia”.

Los siguientes articulos de la ley también refie-
ren a las Camaras y la Comision Bicameral Perma-
nente, en lo pertinente, de la siguiente manera:

Incumplimiento. “Articulo 18: En caso de que el
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 habiles para dictaminar se contard 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 al plenario de cada
una de las Camaras. El dictamen de la Comision debe
cumplir con los contenidos minimos establecidos,

segun el decreto de que se trate, en los capitulos I,
I, 1IT del presente titulo.”

Tratamiento de oficio por las Camaras. “Articu-
lo 20: Vencido el 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 inmedia-
to tratamiento del decreto de que se trate de
conformidad con lo establecido en los articulos 99,
inciso 3; y 82 de la Constitucion Nacional.”

Plenario. “Articulo 21: Elevado por la Comision
el dictamen al plenario de ambas Cémaras, éstas de-
ben darle inmediato y expreso tratamiento.”

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

En funcion de lo expuesto esta Comision Bica-
meral actiia en el marco de su competencia ejercien-
do su control y elevando su despacho,? respecto
de lo actuado por el Poder Ejecutivo nacional, para
su expreso tratamiento por el plenario de las Cama-
ras de acuerdo con lo dispuesto por la Constitu-
cion Nacional y la ley 26.122.

2. Andlisis del DNU

El rechazo del DNU propuesto en el 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 al Poder Ejecutivo nacional por nuestra Car-
ta Magna, corresponde expedirse de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 99, inciso 3, Constitucion
Nacional, y los articulos 2°, 10 y 19 de la ley 26.122.

Textualmente el articulo 99 dice: “El presidente de
la Nacion tiene las siguientes atribuciones: [...] 3.
Participa de la formacion de las leyes con arreglo a
la Constitucion, las promulga y hace publicar. El Po-
der Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposicio-
nes de caracter legislativo. Solamente cuando cir-
cunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por esta Constitu-
cion para la sancion de las leyes, y no se trate de

2 “La comision se limita a elevar su despacho que —como
sefiala Bidart Campos— no resulta vinculante para el Con-
greso.” Bidart Campos, German. Tratado elemental de de-
recho constitucional argentino, tomo V1. La reforma cons-
titucional de 1994, Ediar, Buenos Aires, 1995, pagina 444.
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normas que regulen materia penal, tributaria, elec-
toral o el régimen de los partidos politicos, podra
dictar decretos por razones 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”.

2.1.2. No caben dudas de que el “presupuesto
habilitante” para el dictado de un decreto de nece-
sidad y urgencia ha de ser la existencia de una si-
tuacion 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 reflejarse y entenderse como
una falta total de respuesta del Poder Legislativo
ante una necesidad subita e imperiosa de su inter-
vencion.

Entonces, sera necesario que exista una “situa-
cion de grave riesgo social” que actiie como causa
de justificacion en sentido lato y que los “remedios”
adoptados sean adecuados para atender a la mis-
ma, como que aquella situacion haya hecho nece-
saria la creacion de medidas stbitas. Por lo que no
bastara una situacion de crisis legislativa, sino que
es preciso que esa crisis impida subsanar o atender
con la inmediatez necesaria la situacion de grave
riesgo social, ante las circunstancias excepcionales
que deben ser palmarias.

Recién cuando los indicadores sociales y de la
realidad denotan la imperiosa necesidad de contar
con un instrumento idéoneo para paliar la situacion
(de “emergencia”), y siempre que no se invadan ma-
terias vedadas, se daran las circunstancias habili-
tantes o la permision constitucional, restando —16-
gicamente— el mesurado andlisis de cada prevision
contenida en el “decreto” para observar si el men-
tado “instrumento” legal aprueba o no el llamado
“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.

Midén ? sefiala que verificar si un decreto de ne-
cesidad y urgencia satisface el test de razonabilidad
es una operacion logica que para el operador de la
Constitucion (Poder Judicial y/o Congreso) debe
principiar por el examen de la necesidad del acto, o
sea la comprobacion objetiva de que concurre el he-
cho habilitante tipificado por la Ley Fundamental.
Esto es, la existencia de necesidad, mas la urgen-
cia, mas los acontecimientos que impidan la delibe-
racion del Congreso.

3 Midén, Mario A. R., Decretos de necesidad y urgen-
cia en la Constitucion Nacional y los ordenamientos pro-
vinciales; La Ley, 2001, Buenos Aires, pagina 120.

Habra dos aspectos que el Congreso no podra
soslayar conforme la consagracion 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 el articulo 23 ordena: Impedimento.
“Articulo 23: Las Camaras no pueden introducir en-
miendas, agregados o supresiones al texto del Po-
der Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la acepta-
cién o rechazo de la norma mediante el voto de la
mayoria absoluta de los miembros presentes.”

2.2. Razones formales

El decreto de necesidad y urgencia, remitido por
el jefe de Gabinete, que constituye el objeto de este
analisis, establece lo siguiente:

DNU, niimero 206/2009, publicado en el Boletin
Oficial del 20 de marzo de 2009, bajo el nimero
31.619, pagina 1, dictado por el Poder Ejecutivo na-
cional; se crea el Fondo Federal Solidario, con la
finalidad de financiar, en provincias y municipios,
obras que contribuyan a la mejora de la infraestruc-
tura sanitaria, educativa, hospitalaria, de vivienda
o vial en ambitos urbanos o rurales, con expresa
prohibicion de utilizar las sumas que lo compongan
para el financiamiento de gastos corrientes (articu-
lo 1°), destinandose al fondo creado el 30 % de las
sumas que el Estado nacional, efectivamente perci-
ba en concepto de derechos de exportacion de soja,
en todas sus variedades y sus derivados (articulo
2°). La distribucion de esos fondos se efectuara, en
forma automatica, entre las provincias que adhie-
ran, a través del Banco de la Nacion Argentina, de
acuerdo con los porcentajes establecidos en la ley
23.548 y sus modificatorias - Régimen Transitorio
de Distribucion entre la Nacion y las provincias
(Ley de Coparticipacion Federal de Recursos Fis-
cales). La transferencia sera diaria y el Banco de la
Nacioén Argentina no percibira retribucion de nin-
guna especie por los servicios que preste confor-
me al presente (articulo 3°). Las provincias que ex-
presen su adhesién a esta medida, y que, en
consecuencia, resulten beneficiarias del fondo, de-
beran establecer un régimen de reparto automatico
que derive a sus municipios las sumas correspon-
dientes, en proporcion semejante a lo que les desti-
na de la coparticipacion federal de impuestos. Di-
cha proporcionalidad no podra nunca significar un
reparto inferior al 30 % del total de los fondos que
a la provincia se destinen por su adhesion a esta



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

O.D. N° 1.697 13

norma (articulo 4°). ElI Poder Ejecutivo nacional,
cada una de las provincias adheridas y los munici-
pios beneficiarios, deberan establecer mecanismos
de control que aseguren la transparencia en la utili-
zacion de las remesas y su destino a alguna de las
finalidades de mejora de infraestructura de las esta-
blecidas en el articulo 1° del presente, vigilando el
cumplimiento de la prohibicion de utilizacion en gas-
tos corrientes establecida en el citado articulo (arti-
culo 5°). La presente medida regira desde la fecha
de su publicacion en el Boletin Oficial. Los fondos
recaudados comenzardn a distribuirse el primer dia
del mes inmediato posterior a dicha publicacion, en-
tre las provincias que hubieren adherido, las que
deberdn implementar en el mismo lapso su propio
mecanismo de reparto. Ante la falta de adhesion, el
resto de las provincias adheridas acrecera en pro-
porcién a su porcentaje de coparticipacion en el to-
tal (articulo 6°).

2.2.1. De acuerdo con el articulo 10 de la citada
ley 26.122 (*“...El dictamen debe pronunciarse expre-
samente sobre la adecuacion del decreto a los re-
quisitos formales y sustanciales establecidos cons-
titucionalmente para su dictado...”) es menester
analizar si el DNU trascrito cumple con los requisi-
tos formales y sustanciales para su emision exigi-
dos por la norma constitucional.

Respecto de lo primero, el final del tercer parrafo
del articulo 99, inciso 3, Constitucion Nacional dice:
“...seran decididos en acuerdo general de ministros
que deberan refrendarlos juntamente con el jefe de
Gabinete de Ministros”.

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 debatido el asunto es-
tan obligados a firmar el decreto.

El decreto de necesidad y urgencia, objeto de
analisis, desde el punto de vista formal retne 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, el
refrendo de éstos 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 plazo
previsto, que la Constitucion Nacional otorga al jefe
de Gabinete para hacerlo.

— La Comision Bicameral ha verificado que el DNU
ha sido publicado en el Boletin Oficial.

2.3. Razones sustanciales

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

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

— Excepcion: “Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régi-
men de los partidos politicos, podra dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia, los que seran
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
caracter institucional (imposibilidad de recurrir a los
tramites ordinarios para la sancion de las leyes).

“Pero fundamentalmente, el ‘abecé’ parece radi-
car en la exigencia inexorable de que resulte ‘impo-
sible’ seguir el tramite regular de las leyes. Por ende,
ni el apuro presidencial en tomar una medida, ni la
conveniencia o la necesidad de tal medida, ni la ur-
gencia valorada por el ejecutivo, ni la lentitud de
las camaras, ni aun la hostilidad hacia un determi-
nado proyecto de ley, configuran aquella imposibi-
lidad que en circunstancias excepcionales (volve-
mos a leer los vocablos del texto) habilita a dictar
un decreto de necesidad y urgencia.

”Tampoco recomendaciones o 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 ajenas a un 6rgano que sola-
mente por excepcion puede asumirlas— en su rigido
casillero constitucional, porque salirse de ¢l es des-
carrilar las instituciones republicanas, evadir la di-
vision de poderes, y erigir el voluntarismo del eje-
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, el
estado ‘somos nosotros’, el pueblo, la sociedad. Y
nosotros hemos aprendido y queremos que la Cons-

titucion se respete y se cumpla”.?

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-
cion de las leyes, 2) que el objeto de la pretension,

4 Bidart Campos, German J. “Los decretos de necesidad
y urgencia”, La Ley, 2001-A, 1114. pagina 2.
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la necesidad y la urgencia, no pueda satisfacerse
por ley, y 3) que no se trate sobre las materias ex-
presamente prohibidas por el texto constitucional.

Sometiendo a esta prueba (test) de constitucio-
nalidad al DNU 206/2009 remitido a la Comision
Bicameral Permanente para su consideracion, adver-
timos que no reune los requisitos sustanciales exi-
gidos por la norma reglamentaria.

Véase que de los fundamentos invocados, se ad-
vierte que se intenta justificar el uso de una facultad
excepcional —dictado de decretos de necesidad y ur-
gencia— con argumentos que no cumplimentan los re-
quisitos para la legitima utilizacion de dicha facultad.

Es asi, que el DNU 206/2009, dentro de las argu-
mentaciones sobre la imposibilidad de seguir los tra-
mites previstos por la Constitucion, establece:

“...Que si bien el Poder Legislativo nacional ha-
bria de abocarse rapidamente al tratamiento del per-
tinente proyecto de ley, la particular naturaleza de
la situacion planteada y la urgencia requerida para
su resolucion dificultan seguir los tramites ordina-
rios previstos por la Constitucion de la Nacion Ar-
gentina para la sancion de las leyes, por lo que el
poder ejecutivo nacional adopta la presente medi-
da con caracter excepcional...”.

De los argumentos planteados en el DNU se des-
prende que no existe un presupuesto habilitante
para el dictado de esta norma de excepcion, tradu-
cida en la imposibilidad de seguir los tramites ordi-
narios para la sancion de las leyes, con lo cual
resulta forzoso concluir que la crisis politica
habilitante para el dictado de tales decretos ha de
reflejarse y entenderse como una falta total de re-
puesta del Poder Legislativo ante una necesidad
subita e imperiosa de su intervencion.

Estamos ante una argumentacion dogmatica (la
particular naturaleza de la situacion planteada y la
urgencia requerida para su resolucion), pues se
enuncia una necesidad, pero no se funda en una
urgencia (necesidad subita). Asimismo, recordemos
que el dia (19/3/2009) que se anunciaba la medida
la oposicion en su conjunto estaba en sesion espe-
cial para tratar el tema un proyecto de ley sobre re-
tenciones, esto demuestra la clara voluntad de la
oposicion de tratar estos temas.

Del propio caracter excepcional del decreto sur-
ge que el analisis sobre su utilizacion debe realizar-
se con un caracter restrictivo, toda vez que una in-
terpretacion amplia lesionaria el principio de division
de poderes.

En efecto, el abuso de la potestad reglamentaria
por parte del Poder Ejecutivo constituye una de las
mayores fuentes de distorsion del principio de se-
paracion de poderes.

El dictado de disposiciones legislativas respon-
de a una situacion de excepcionalidad, y es ese el
fundamento principal por el cual adoptamos una
postura tan restrictiva.

Como fundamento de la medida se deben descar-
tar los criterios de mera conveniencia, ajenos a cir-
cunstancias de extremas de necesidad, puesto que
la Constitucion no habilita a elegir discrecio-
nalmente entre la sancion de una ley o la imposi-
cién mas rapida de ciertos contenidos materiales por
medio de un decreto.

3. Consideraciones especificas del DNU 206/2009

La naturaleza del Fondo Federal Solidario ins-
trumentado por medio del DNU 206/2009 es de suma
complejidad, la vision no puede ser simplista, sino
que requiere de un analisis integral de las normas
constitucionales en juego. Es asi, que aqui, se en-
cuentran interrelacionadas varias cuestiones.

3.1. Elementos presupuestarios del DNU 206/2009

Dentro de la naturaleza compleja del DNU 206/
2009 encontramos elementos que insindan, que es-
tamos ante actos relacionados con materia presu-
puestaria.

Para entender lo que expresamos, debemos dete-
nernos en los términos vertidos por el decreto bajo
analisis, en sus considerandos, que establece: “Que
como se advierte, la materia que el decreto regula
no constituye tema impositivo, sino que se esta dis-
tribuyendo el producido de la recaudacion del de-
recho de exportacion de soja, en toda sus varie-
dades y derivados”; en este sentido, expresa la
presidenta en los considerandos: “Que los derechos
de exportacion constituyen recursos exclusivos de
la Nacion, seglin lo establece, en concordancia con
el articulo 4° de la Constitucion de la Nacion Ar-
gentina, el articulo 2°, inciso @), de la ley 23.548, de
Coparticipacion Federal de Recursos Fiscales [...]
Que resulta por demas claro que el establecimiento
de un fondo de esta naturaleza, que directamente de-
riva del Tesoro nacional a las provincias y munici-
pios en forma automatica”.

En sintesis, de conformidad con los argumentos
que plasma el decreto, parece que estamos ante una
distribucion de partidas de recursos presupuestarios,
pero tal apreciacion choca con las expresiones de la
presidenta en el discurso que anunci6 la medida, y
con otros parrafos de los considerandos del DNU.

En caso de seguir este camino, se estaria violen-
tando el articulo 75, inciso 8, de la CN, que estable-
ce que el Congreso Nacional, es el encargado de
fijar anualmente el presupuesto general de gastos
y calculos de los recursos de la administracion na-
cional, en base al programa general de gobierno y
al plan de inversiones publicas.

Es de concluir, que se requiere una ley del Con-
greso para modificar el presupuesto nacional, cla-
ro, si es que no nos encontramos en unas de las
delegaciones inconstitucionales de la ley de
superpoderes (leyes 26.124 y 26.422 - Presupuesto
General de la Administracién Nacional para el Ejer-
cicio Fiscal 2009).
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Entendamos que a esta altura la vulneracion de
las instituciones es una practica comun del gobier-
no, como es de conocimiento general que lo que
no se puede hacer con las leyes de los superpo-
deres, usualmente se hace por decreto de necesi-
dad y urgencia como ocurriera con los DNU 1.108/
2007 y 1.472/2008.

3.2. Federalismo previsto por la Constitucion Nacional

Debemos analizar la cuestion federal que viene
planteada con la medida instrumentada por el DNU
bajo estudio.

Mucho se habla de federalismo, pero no en tér-
minos precisos de lo que establece la Constitucion
Nacional; por eso entendemos razonable explicar al-
gunas ideas centrales.

Nuestro sistema federal, en materia fiscal, esta-
blece precisas regulaciones constitucionales, que
responden a antecedentes que se forjaron en mas
de 150 afios de vigencias de nuestra carta magna,
que no pueden dejarse de lado por la sancion de
un DNU violando la forma republicana federal de
gobierno que se encuentra expresamente plasmada
en la Constitucion Nacional (articulo 1° CN).

En materia del federalismo fiscal la Republica Ar-
gentina viene construyendo un sistema basado en
el federalismo de concertacion, bajo un sistema de
pactos fiscales que se instrumentan como acuerdos
celebrados entre los gobernadores y el presidente
de la Nacion, que son ratificados por las legislatu-
ras locales y el Congreso Nacional, generando una
norma juridica de tal entidad que no puede ser de-
rogada unilateralmente por las provincias.

Recordemos que la Corte nos expresa, en relacion
a las leyes convenio: “Que el pacto comporta por
sus alcances y contenido la manifestacion positiva
del llamado federalismo de concertacion tendiente
a —segln se expresa— establecer mediante la parti-
cipacion concurrente del Estado nacional y las pro-
vincias un programa, destinado como en el caso, a
adoptar una politica uniforme que armonice y posi-
bilite ‘la finalidad comun de crecimiento de la eco-
nomia nacional y de reactivacion de las economias

999

regionales’”.

Ese pacto, como las demas creaciones legales del
federalismo de concertacion, configura el derecho
intrafederal (Fallos, 314:862) y se incorpora una vez
ratificado por la legislatura al derecho publico in-
terno de cada Estado provincial aunque con la di-
versa jerarquia que le otorga su condicion de ser
expresion de la voluntad comtin de los 6rganos su-
periores de nuestra organizacion constitucional: na-
cion y provincias. Esa gestacion institucional ubi-
ca a los tratados o leyes convenio celebrados entre
las provincias y el gobierno nacional con un rango
normativo especifico dentro del derecho federal.
Prueba de su categoria singular es que no es posi-
ble su derogacion unilateral por cualquiera de las

partes (Horacio Zorraquin Becu, El federalismo ar-
gentino, Ed. Perrot, 1958, pagina 194).°

Es asi que de un sistema federal la Constitucion
Nacional plantea tres instrumentos para la regula-
cion de la distribucion de los recursos fiscales de
la Nacion.

3.2.1. La Ley de Coparticipacion Federal

Nuestra Constitucion Nacional establece en ar-
ticulo 75, inciso 2, que corresponde al Congreso
Nacional imponer contribuciones indirectas como
facultad concurrente con las provincias y contribu-
ciones directas, por tiempo determinado, proporcio-
nalmente iguales en todo el territorio de la Nacion,
ambas contribuciones previstas en este inciso, con
excepcion de la parte o el total de las que tengan
asignacion especifica, son coparticipables.

Estos recursos que son copartipables deberan
instrumentarse por medio de una ley convenio, so-
bre la base de acuerdos entre la Nacion y las pro-
vincias.

La distribucion entre la Nacion, las provincias y
la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efec-
tuara en relacion directa a las competencias, servi-
cios y funciones de cada una de ellas contemplan-
do criterios objetivos de reparto; sera equitativa,
solidaria y dara prioridad al logro de un grado equi-
valente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de
oportunidades en todo el territorio nacional.

Esta ley convenio tendra como Cémara de origen
el Senado, requiriendo ser sancionada con la ma-
yoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara, no pudiendo ser modificada unilate-
ralmente ni reglamentada y sera aprobada por las
provincias.

Es importante destacar que el DNU no expresa,
ni en los considerandos ni la parte resolutiva, que
estamos ante un régimen coparticipable, sino que
replica al sistema de coparticipacion, en aspectos
como por ejemplo el reparto automatico y diario por
medio del Banco de la Nacion Argentina. Asimis-
mo, platea una sistema de adhesion (como es la
practica “dice”) que dista mucho de ser una practi-
ca asimilable al régimen de coparticipacion federal
por carecer de lo esencial, que no es otra cosa, que
la expresion del comtn acuerdo de la Nacion y las
provincias, como seria normal en cualquier pacto o
contrato en donde dos o mas partes estan en igual-
dad de condiciones.®

3.2.2. Legislacion sobre materia aduanera

Los derechos de exportaciones e importacion que
son recursos propios de la Nacion, correspondién-

> CSJN, Agueera ¢/ provincia de Buenos Aires, sentencia
del 19 de agosto de 1999, —considerando 4°—.

¢ Cftr. Bulit Goiii, Enrique: “La coparticipacion federal en
la reforma constitucional de 1994”, La Ley, 1995-D, 977.
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dole legislar al Congreso (que por una delegacion
contraria a lo que establece la Constitucion se en-
cuentra en cabeza del Ejecutivo), y recordemos que
sus rentas, por aplicacion del articulo 4° de la Cons-
titucion Nacional, tienen como destino el Tesoro de
la Nacion.

Debemos destacar, que resulta llamativo que de
la argumentacion del DNU 206/2009 se desprenda
que la competencia para dictar la norma, surja del
articulo 4° de la Constitucion Nacional, y la el ar-
ticulo 2°, inciso a), de la Ley de Coparticipacion de
Recursos, y no exprese en sus fundamentos el ar-
ticulo 75, inciso 1, de la Constitucién Nacional, que
establece la competencia del Congreso de la Nacion
para legislar sobre la materia aduanera (los derechos
de exportacion e importacion).

(Pareciera ser que estamos ante una omision
involuntaria?

3.2.3. Ley de asignaciones especificas

La regla dentro de nuestro sistema federal es que
la distribucion de los recursos se realizara por me-
dio de una ley de coparticipacion, y excepcional-
mente se estableceran leyes de asignaciones espe-
cificas.

Recordemos que el articulo 75, inciso 3, de la
Constitucion Nacional, expresa que corresponde al
Congreso Nacional: “Establecer y modificar asigna-
ciones especificas de recursos coparticipables, por
tiempo determinado, por ley especial aprobada por
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara”.

La norma es clara al establecer dos exigencias:

— La asignacion especifica debe ser por un tiem-
po determinado.

Aqui debemos destacar que el DNU en los
considerandos establece que estamos ante una me-
dida transitoria al expresar “... Que se deja
establecid(o) [...] un mecanismo transitorio de repar-
to...”. La pregunta que cae de maduro es... ;Hasta
cuando dura este régimen transitorio? El decreto no
establece en su parte dispositiva la duracion, sino que
solo lo enuncia al pasar en los considerandos.

— Que sea sancionada una ley especial aprobada
por la mayoria absoluta de ambas Camaras.

Dentro de las innumerables imprecisiones del
DNU bajo estudio, encontramos al realizar un anali-
sis de la naturaleza del destino de los fondos, que
estariamos ante una asignacion especifica prevista
por esta norma, en funcion de que el DNU que crea
el Fondo Federal Solidario, y lo destina a financiar
obras que contribuyan a la mejora de la infraestruc-
tura sanitaria, educativa, hospitalaria, de vivienda
o vial en ambitos urbanos o rurales, con expresa
prohibicion de utilizar las sumas que lo compongan
para el financiamiento de gastos corrientes (articu-
lo 1°). Es asi que nos acercamos a una ley de asig-
nacion especifica que requiere mayoria especial.

Si éste fuera el supuesto, tampoco se legislaria res-
petando la competencia que establece la Constitu-
cion, la cual regula que las leyes con asignacion es-
pecial son competencia exclusiva de la Nacién,’
especificamente del Congreso e indelegable por la
mayoria exigida. Por ende, desde esta perspectiva,
no se entiende, la adhesion planteada por el decreto.

3.3. Naturaleza del DNU 206/2009

Estamos ante un engendro juridico, que seglin su
naturaleza se podria ubicar en medio de una medi-
da que distribuye la renta del Tesoro nacional o una
asignacion especifica prevista por el articulo 75, in-
ciso 3, de la Constitucion Nacional. Asimismo, utili-
za elementos del sistema de coparticipacion de los
recursos tributarios de la Nacion.

Este hibrido no definido atenta contra la trans-
parencia de la medida por que no establece quien
controla los fondos remitidos, no satisface criterios
federales por que no surge de una ley convenio fru-
to de acuerdos entre la Nacion y las provincias
—como lo exige la la Constitucion Nacional y la Corte
Suprema—, se inmiscuye en cuestiones de derecho
publico local al imponer la distribucion del 30 % de
los fondos a los municipios por las provincias (vio-
lando los articulos 5° y 126 de la Constitucion Na-
cional), tampoco se basa en criterios solidarios de
repartos.

Pero volviendo a la naturaleza, entendemos que
estamos ante en una medida presupuestaria, una
asignacion especifica de fondos del Tesoro. Ahora
resulta llamativo, que el Ejecutivo debe utilizar es-
tos recursos con criterios verdaderamente federa-
les, estamos ante una extralimitacion del uso pro-
pio del presupuesto. Este criterio federal es definido
por ambas Camaras del Congreso, y no se puede
entender que estamos ante un criterio federal al apli-
car los porcentajes fijados por la ley 23.548, pues el
criterio de coparticipacion secundaria obedece a un
conjunto de criterios retributivos y redistributivos
que s6lo son justos si se aplican a la coparticipa-
cion de recursos que son de las propias provincias.

Por otro lado, debemos destacar que ante nece-
sidades concretas de las provincias (pago de suel-
dos) el Fondo Solidario Federal al prohibir expresa-
mente el uso del mismo para gastos corrientes no
atiente a este criterio federal que pregona, sino que
se asimila a un federalismo de imposicion.

Cuando se utilizan recursos nacionales, es decir,
del Estado nacional, a diferencia de los recursos de
las provincias, el criterio de utilizacion debe ser jus-
tamente diferente, pues se debe contemplar la Na-
cién en su conjunto y atender las necesidades mas
urgentes de la poblacion, independientemente de la
provincia en la que habite.

7 Cfr. Bulit Goiii, Enrique, ob. cit.
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En definitiva, para discutir el federalismo que se
insintia con esta medida, debemos discutir una ley
de coparticipacion federal.

Es por ello que instamos a recordar, que para ser
verdaderamente federal se debe respetar lo que ex-
presa la Constitucion Nacional (articulo 1°), y por
ende, debemos concluir que con el presente DNU
no se es fiel a la forma republicana y federal de go-
bierno, como lo establecio el constituyente, sino
que se deforman los conceptos y se confunde a la
opinién publica.

4. Conclusion

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

El Poder Ejecutivo nacional ha sancionado un de-
creto de necesidad y urgencia en lugar de recurrir al
tramite ordinario de las leyes. El DNU en estudio in-
tenta encontrar justificacion aludiendo a que circuns-
tancias excepcionales imposibilitan seguir los trami-
tes ordinarios previstos para la sancion de leyes.

A nuestro entender, tal como lo expresabamos
con anterioridad, el texto de los decretos en cues-
tién no evidencia circunstancias excepcionales que
configuren un presupuesto habilitante para el dic-
tado de este tipo de normas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostu-
vo en el caso “Peralta” ® que “puede reconocerse la
validez constitucional de una norma como la conte-
nida en el decreto 36/90 dictada por el Poder Ejecuti-
vo. Esto, bien entendido, condicionado por dos ra-
zones fundamentales: 1) que en definitiva el Congreso
Nacional, en ejercicio de poderes constitucionales
propios, no adopte decisiones diferentes en los pun-
tos de politica econdomica involucrados; y 2) porque
—y esto es de publico y notorio— ha mediado una
situacion de grave riesgo social, frente a la cual exis-
tié la necesidad de medidas subitas del tipo de las
instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no
parece concebible por medios distintos a los arbitra-
dos”. (Considerando 24 del voto de la mayoria.)

Para que el dictado de este tipo de normas sea
considerado constitucionalmente valido, es menes-
ter que exista una situacion de grave riesgo social,
debido a que nuestra Carta Magna, no habilita a ele-
gir discrecionalmente entre el dictado de un decre-
to de necesidad y urgencia o una ley.

Por ello resulta de suma importancia resaltar que
la aprobacion de los decretos de necesidad y ur-
gencia en estudio, habilitaria al Poder Ejecutivo na-
cional a valerse de este tipo de normas para impo-
ner su criterio de una forma absolutamente arbitraria.
Hecho que configuraria un verdadera aberracion en
un Estado democratico.

8 CSJN, “Peralta, Luis A. y otro, c¢. Estado nacional (Mi-
nisterio de Economia —Banco Central-), sentencia del 27
de diciembre de 1990.

Esta Comision Bicameral no puede convalidar
esta anomalia.

La convalidacion por esta Comision de los decre-
tos sometidos a examen importa convalidar un
avasallamiento a las facultades que el constituyen-
te otorg6 al Poder Legislativo.

Recordemos que nos encontramos frente a un
acto complejo que requiere de la voluntad de dos
organos: el Poder Ejecutivo que lo dicta y el Po-
der Legislativo que tiene a su cargo el examen y
control del decreto. A este ultimo, como d6rgano
de contralor, le compete pronunciarse sobre la
concurrencia de los extremos que habilitan el ejer-
cicio de esta facultad excepcional del Poder Eje-
cutivo: mérito, oportunidad y conveniencia de su
contenido, y es quien ratificard o no la normati-
va dictada.

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

Por ello, toda vez que el decreto de necesidad y
urgencia sometido a examen no cumple los requi-
sitos sustanciales exigidos por la norma de apli-
cacion, a fin de ejercer un debido control de cons-
titucionalidad, es que esta Comision Bicameral
Permanente no puede convalidar el dictado del mis-
mo y en consecuencia propone su rechazo.

Oscar R. Aguad. — Ernesto R. Sanz. — Luis
P. Naidenoff.

111
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo —Ley 26.122— ha considerado el mensa-
je del jefe de Gabinete de Ministros por medio del
cual se comunica el dictado del decreto de necesi-
dad y urgencia (DNU) 206/2009 y se lo remite para
estudio y dictamen de esta Comision en cumplimien-
to de lo dispuesto por los articulos 99, inciso 3, y
100, inciso 12, de la Constitucién Nacional y por los
articulos 2°, 10y 19 de la ley 26.122.

Por las razones expuestas en el informe que se
acompafia y las que dara el miembro informante, se
aconseja la aprobacion del siguiente

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:
1. Rechazar el decreto de necesidad y urgen-

cia 206/2009 dictado el dia 19 del mes de marzo
de 2009.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes,
este dictamen pasa directamente al orden del dia.
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Sala de la comision, 27 de marzo de 2009.

Julian M. Obiglio.

INFORME
Honorable Camara:

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabi-
lidad a fin de someter a su consideracion el presen-
te dictamen respecto del decreto de necesidad y
urgencia namero 206, del 19 de marzo de 2009, por
el cual el Poder Ejecutivo crea un Fondo Federal So-
lidario al cual destina el 30 % de las sumas que el
Estado nacional efectivamente perciba en concep-
to de derechos de exportacion de soja en todas sus
variedades y derivados, con la finalidad de finan-
ciar, en provincias y municipios, obras que contri-
buyan a la mejora de la infraestructura sanitaria, edu-
cativa, hospitalaria, de vivienda o vial en ambitos
urbanos o rurales, con expresa prohibicion de utili-
zar las sumas que lo componen para el finan-
ciamiento de gastos corrientes.

El titular del Poder Ejecutivo dicté el decreto bajo
analisis en uso de la atribucion que le confiere el
articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional
(como se expreso en el ultimo considerando del mis-
mo decreto); 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 dicta-
men por parte de esta comision (articulos 2°, 10, 19
y concordantes, ley 26.122).

1. Algunas consideraciones

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

El principio es consecuencia, claro esta, de la di-
vision de poderes que es inherente al caracter de
republica que la Constitucion le asign6 a nuestra
Nacion y a la existencia de un Congreso encargado
de legislar (articulos 1°, 44 y concordantes). A jui-
cio de Joaquin V. Gonzalez (Manual de la Consti-
tucion argentina, Buenos Aires, Angel Estrada y
Cia., 1971) la division de poderes es la forma de dis-
tribucion de los poderes del Estado “mas propia
para el cumplimiento de los fines de todo gobier-
no”, siendo “la mejor manera de defender y garan-
tir” los derechos y libertades de los hombre “con-
tra las tentativas de tirania”. Ya la Corte Suprema
de Justicia, al poco tiempo de entrar en funciones,
expresd que “si la division de poderes no esta ple-
namente asegurada, la forma republicana de gobier-
no es una ficcion” (caso “Ramon 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, que “solamente cuando circunstancias ex-
cepcionales hicieran imposible seguir los trdmites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o de régi-
men de los partidos politicos, podra (el Poder Eje-
cutivo) dictar decretos de necesidad y urgencia, los
que seran decididos en acuerdo general de minis-
tros que deberan refrendarlos, conjuntamente con
el jefe de Gabinete de Ministros”.

De manera tal que tenemos un principio rector
muy fuerte —de acuerdo con el cual al Poder Eje-
cutivo le esta vedado emitir disposiciones de ca-
racter legislativo—, y una excepcion en caso de cir-
cunstancias excepcionales que esta contemplado
en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional.

En consecuencia, siendo el principio general la
prohibicion de legislar por parte del Ejecutivo y no
la excepcion, conforme surge del texto constitucio-
nal, corresponde aplicar un criterio restrictivo cuan-
do se trata de juzgar la validez de decretos de nece-
sidad y urgencia dictados por dicho poder. (CSJ,
Fallos, 322:1726, considerando 7°; en igual senti-
do: Gregorio Badeni, Tratado de Derecho Consti-
tucional, tomo 11, pagina 1259, editorial La Ley, Ave-
llaneda, 2004).

2. El decreto 206/09

El decreto 206/09 bajo analisis establece, ampa-
randose en la defensa y estabilizacion de la econo-
mia nacional frente a la crisis internacional, la crea-
cion de un Fondo Federal Solidario que tenga como
objetivo financiar obras que contribuyan a la mejo-
ra de la infraestructura sanitaria, educativa, hospi-
talaria, de vivienda y vial en ambitos urbanos y ru-
rales. Buscando asi, segun los fundamentos del
propio decreto, reforzar los presupuestos provincia-
les e impactar positivamente en la actividad econo-
mica de todo el pais.

El decreto 206/09 determina que dicho fondo se
financiara con el treinta por ciento (30 %) de los
montos efectivamente recaudados en concepto de
exportacion de soja en todas sus variedades y deri-
vados. Dejando bien en claro que dichos derechos
de exportacidon no constituyen en nada materia
impositiva.

Asimismo el Poder Ejecutivo deja en claro que
la presente medida es de caracter excepcional de-
bido a la particular naturaleza de la situacioén plan-
teada y que la urgencia requerida para su resolu-
cion dificulta seguir los tramites ordinarios par la
sancion de las leyes previstos por la Constitucion
Nacional.
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3. Andlisis de los requisitos formales y sustancia-
les del decreto

Los recaudos formales previstos en la Constitu-
cion Nacional se encuentran cumplidos en el dicta-
do del decreto 206/09, a saber: haber sido dictado
en acuerdo general de ministros; ha sido firmado
por el jefe de Gabinete de Ministros y este mismo
funcionario lo ha remitido al Congreso.

En lo que hace a los recaudos sustanciales, es
necesario que en cada oportunidad en que esta Co-
mision deba pronunciarse, se proceda a establecer
si han existido las circunstancias excepcionales y
la imposibilidad de cumplimiento de los tramites or-
dinarios para la sancion de las leyes que confor-
man lo que podriamos llamar las “condiciones de
procedibilidad” a los fines del dictado del decreto
de necesidad y urgencia de que se trate.

A este respecto, constituye un antecedente de
consideracion insoslayable el fallo de la Corte Su-
prema de Justicia que analizo con especial minucio-
sidad esta espinosa cuestion de hecho: el caso
“Peralta” (27-12-1990, Fallos, 313:1513), es aplica-
ble al decreto en analisis, aunque el decisorio sea
anterior a la reforma constitucional de 1994. En esa
sentencia, el alto tribunal exigid, para justificar la
procedencia de un decreto de necesidad y urgen-
cia, la existencia de una “situacion de grave riesgo
social” (considerando 24), que pusiese en peligro
“la existencia misma de la Nacion y el Estado” (con-
siderando 26). Asimismo, tuvo en cuenta el “desca-
labro econémico generalizado” y la necesidad de
“asegurar la continuidad y vigencia de la union na-
cional” (considerandos 33 a 35). Es decir que, a cri-
terio del tribunal, solo una situacion de muy extre-
ma gravedad e imposible de regular por los
procedimientos normales justificaria la emision de
un decreto de necesidad y urgencia.

Por el contrario, en los considerandos del decre-
to en analisis el Ejecutivo realiza una breve explica-
cién de su motivacion que no alcanza a cumplimen-
tar los requisitos sustantivos de los decretos de
necesidad y urgencia, ni la conformacion factica de
los recaudos que justifican su dictado.

Como fundamento principal, el decreto 206/09 ale-
ga que existe una crisis internacional donde “se des-
ploman los mercados y sistemas financieros, propa-
gando una crisis de inusitadas caracteristicas, cuya
extension y profundidad todavia no se percibe la ver-
dadera magnitud”, dado ello, “no existe obstaculo
para que, en orden a lo excepcional de la circunstan-
cia que enfrentamos, se tomen remedios también ex-
cepcionales”, lo cual importa, por supuesto, la impo-
sibilidad de “seguir los tramites ordinarios para la
sancion de las leyes”. Es decir el dictado de un nue-
vo DNU por parte del PE con el consecuente dete-
rioro institucional que ello provoca.

Es dable remarcar, que es la misma crisis interna-
cional la que fundament6 por estos dias una inicia-

tiva del PE para posibilitar el adelantamiento de las
elecciones nacionales con exclusivos fines partidis-
tas. Iniciativa que, dada el interés politico del Go-
bierno Nacional y el corto plazo requerido para su
efectiva vigencia, fuera tratado casi en conjunto por
ambas Camaras en el corto plazo de una semana.

Mas atn, es necesario recordar que, en la misma
fecha en que el Ejecutivo nacional anunciara el dic-
tado del decreto bajo analisis por parte de esta Co-
mision, el oficialismo frustr6 el quérum para la reali-
zacioén de una sesion especial solicitada por la
oposicion en pleno y tendiente al tratamiento de
medidas concretas para aliviar las economias regio-
nales.

Con todo ello, se puede deducir que no es la ra-
pidez de los acontecimientos suscitados por la “cri-
sis internacional” la que imposibilita el normal des-
empeno de las instituciones, sino por el contrario,
es la “crisis politica” la que sirve de pretexto al Po-
der Ejecutivo para marcar los pasos de la actividad
legislativa y, cuando asi le conviene, directamente
suprimirla.

Resulta importante considerar que estamos tra-
tando respecto del ejercicio por parte del Poder Eje-
cutivo de una atribucion que no le es propia ni pue-
de revestir habitualidad ni ejercitarse con somera
justificacion. Si el criterio no fuera limitativo se co-
rreria el riesgo de alterar y afectar gravemente el
equilibrio de los poderes, confiriendo atribuciones
exorbitantes al presidente de la Nacion y poniendo
en riesgo las libertades individuales. “...Se corre el
riesgo, como alertd Sagiiés, de vestir como decre-
tos de necesidad y urgencia a simples o meros de-
cretos de conveniencia...” (Comadira Julio R., De-
recho administrativo. Lexis Nexis, Buenos Aires
2003, pagina 239).

Ahora bien, no obstante la falta de urgencia re-
querida para el dictado del decreto, se advierte que
el DNU 206/09 versa sobre una de las 4 materias
expresamente vedadas por el articulo 99, inciso 3,
de la Constitucion Nacional.

El decreto bajo analisis al crear el Fondo Federal
Solidario con recursos provenientes del 30 % de las
sumas que el Estado nacional efectivamente perci-
ba en concepto de derechos de exportacion de soja
en todas sus variedades y derivados, cambia el des-
tino que originariamente tiene previsto el tributo re-
caudado en concepto de derechos de importacion
y exportacion.

No caben dudas que los derechos de importacién
y exportacion son tributos; en este sentido Gregorio
Badeni afirma que “...los derechos de aduana y las
llamada retenciones constituyen un impuesto sobre
las exportaciones de mercaderias...” (Badeni,
Gregorio. “La patologia constitucional de las reten-
ciones”. La Ley, Suplemento Especial Retenciones
a las Exportaciones, paginas 33 y subsiguientes,
abril de 2008).
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En igual sentido se expresa Jorge H. Damarco
“...las retenciones a las exportaciones son tributos.
Mas precisamente, impuestos. Si el Estado exige una
suma de dinero, en ejercicio del poder de imperio y
en virtud de ley, de modo coactivo para satisfacer
necesidades publicas, se estd en presencia de un
tributo. Si la causa del tributo es la capacidad con-
tributiva estamos en presencia de un impuesto. Las
retenciones son impuestos. En el caso, desde un
punto de vista formal, son impuestos que gravan
las exportaciones...” (Damarco, Jorge H. “Las insti-
tuciones de la Republica y las retenciones”. La Ley,
Suplemento Especial Retenciones a las Exporta-
ciones, paginas 63 y subsiguientes, abril 2008).

El decreto girado a esta Comision cambia, enton-
ces, el destino de un tributo —los derechos de ex-
portacion de soja en todas sus variedades y deri-
vados—, y por ende, debe ser considerado como
materia tributaria.

A este respecto la Constitucion Nacional es cla-
ra cuando establece que, la excepcional atribucion
conferida al Poder Ejecutivo de dictar decretos de
necesidad y urgencia, en ningun caso podra tratar
“...normas que regulen materia penal, tributaria, elec-
toral o régimen de los partidos politicos...”. (Ar-
ticulo 99, inciso 3, Constitucion Nacional.)

Esta prohibicion de legislar en materia tributaria
deviene con el dictado de la Carta Magna inglesa
en el ano 1215 “The Bill of Rights” que establecid
limites para que el rey Juan Sin Tierra no pudiera
disponer de la carga impositiva sobre sus ciudada-
nos.

Mas alla del aspecto histérico de la prohibicion,
lo cierto es que la Constitucion Nacional veda ex-
presamente la posibilidad de que el Poder Ejecuti-
vo pueda crear y regular cualquier aspecto de la ma-
teria tributaria, y s6lo habilita a tratar esta materia
especifica, en forma exclusiva y excluyente, al Con-
greso Nacional.

En idéntico sentido, la coherencia Constitucional,
se manifiesta en numerosos articulos. Entre ellos:

Articulo 4° - C.N.: “El gobierno federal provee a
los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro
nacional formado del producto de derechos de im-
portacion y exportacion...”.

Articulo 17 - C.N.: “...S6lo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el articulo
407

Articulo 39 - C.N.: Establece que los tributos no
pueden ser objeto de iniciativa popular. El pueblo
no puede presentar iniciativas sobre leyes que re-
fieran a un tributo.

Articulo 52 - C.N.: “A la Camara de Diputados co-
rresponde exclusivamente la iniciativa de las leyes
sobre contribuciones...”.

Articulo 75, inciso 1 - C.N.: “Corresponde al Con-
greso: 1. Legislar en materia aduanera. Establecer
los derechos de importacion y exportacion, los cua-

les, asi como las avaluaciones sobre las que
recaigan, seran uniformes en toda la Nacion”.

Articulo 99, inciso 3 - C.N.: “...El Poder Ejecuti-
vo no podra en ningln caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de carac-
ter legislativo. Solamente cuando circunstancias ex-
cepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria...”.

Cabe resaltar que la atribucion exclusiva otorga-
da al Congreso Nacional de crear, modificar y extin-
guir tributos no le es dada por su facultad de legis-
lar, sino por ser el representante natural del pueblo,
al ser elegido por éste.

En ese orden de ideas Joaquin V. Gonzalez escri-
bia sobre la materia tributaria que: “El mas impor-
tante de los caracteres de este poder de imposicion
es el ser exclusivo del Poder Legislativo, como re-
presentante mas inmediato de la soberania del pue-
blo” (Joaquin V. Gonzalez, Manual de Constitucion
Argentina, pagina 432. Ed. 1981). En igual sentido
Alberdi establecio en el articulo 18 de su proyecto
de Constitucion que, categoéricamente, “solo el Con-
greso impone contribuciones”.

Dada la categorica exclusion de la materia
tributaria efectuada por el articulo 99, inciso 3, los
actos legislativos que sobre ellas emanen del Po-
der Ejecutivo mediante los decretos de necesidad y
urgencia, carecen de toda validez. Siendo nulos de
nulidad absoluta e insanables. No pudiendo ser
convalidados legislativamente por el Congreso, por-
que no se puede convalidar lo que esta expresamen-
te prohibido.

3. Conclusion

La conclusion, luego del precedente analisis, es
que el Poder Ejecutivo dictd el decreto de necesi-
dad y urgencia numero 206/09 sin que estuvieran
reunidas las condiciones para ello y que, muy por
el contrario, lo hizo por razones de mera convenien-
cia, que es justamente lo que no debe hacer (CSJ,
Fallos, 322:1726, considerando 9°).

Vuelvo a remarcar aqui una triste paradoja: el
mismo dia en que se anunciara el decreto en dicta-
men (18 de marzo), mas de 100 diputados naciona-
les se encontraban reunidos en el recinto a la es-
pera de la efectiva realizacion de una sesion
especial convocada para tratar los temas vincula-
dos al sector agropecuario. Todos esos diputados
pertenecian a bloques opositores, con lo cual el
partido de gobierno, con solamente aportar unos
20 diputados nacionales, podria haber habilitado
el quorum para discutir estos temas y, en todo
caso, sancionarlos conforme lo dispuesto por la
Constituciéon Nacional.

Asimismo, por tratarse de materia tributaria, es-
tando la misma expresamente prohibida por el ar-
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ticulo 99, inciso 3, C.N, el decreto es nulo de nuli-
dad absoluta e insanable y por lo tanto bajo nin-
gun punto de vista puede convalidarse por esta Co-
mision Bicameral. No pudiendo avalarse lo que se
encuentra expresamente prohibido.

Por todas las razones expuestas, se aconseja el
rechazo del decreto de necesidad y urgencia 206/
2009, del 19 de marzo de 2009.

Julian M. Obiglio.

v
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (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 206 de 2009.

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

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Declarar la invalidez por inconstitucional y la
nulidad absoluta e insanable del decreto 206/09.

2. Constituir la Camara en comision, a los fines
de dar tratamiento a los proyectos contenidos en:
expediente 5.625-D.-08; Rodriguez (M. V.), Ferro,
Velarde y Pérez (A.), de ley: establecimiento de de-
rechos de exportacion e importacion; expediente
0823-D.-09, Morini, Thomas, Lusquifios, Morandini,
Velarde, Galvalisi, Ferro, Aguad, Riobo6, Gribaudo,
Arbo, Viale, Pinedo y Merlo, de ley: establecimien-
to de derechos de exportacion e importacion de pro-
ductos del sector agricola-ganadero; creacion de la
Comision Bicameral Permanente para el analisis pe-
ridédico de las alicuotas de los mismos.

3. Comuniquese.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes,
este dictamen pasa directamente al orden del dia de
la Camara de Diputados.

Sala de la comision, 27 de marzo de 2009.

Marcela V. Rodriguez.

INFORME
I. Introduccion

De acuerdo con la Constitucion Nacional, que es-
tablece el principio de division de poderes, el Po-
der Ejecutivo no puede emitir disposiciones de ca-
racter legislativo bajo pena de nulidad. Esta facultad

recae, exclusivamente, en el Congreso de la Nacion.
Como veremos, unicamente cuando éste no pueda
cumplir su funcién, o cuando circunstancias excep-
cionales hicieren imposible el abordaje de situacio-
nes de extrema gravedad a través de su actuacion,
el Poder Ejecutivo podria excepcionalmente, y suje-
to a convalidacion por el Congreso, emitir decretos
de caracter legislativo.

Con anterioridad a la reforma constitucional del
afio 1994, la Constitucion Nacional vedaba esta po-
sibilidad. El texto de nuestra Carta Magna expresa-
ba que: “El Poder Ejecutivo no podra en ningtin caso
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caracter legislativo”. A pesar de
esta expresa prohibicion constitucional, el constante
dictado de los decretos de necesidad y urgencia se
convirtio en una practica habitual en clara afrenta
al principio de division de poderes. Carlos Nino !
sostuvo que “el sistema de gobierno argentino es
un presidencialismo absolutamente hipertrofiado”.
Esta peculiar configuraciéon de nuestro disefio
institucional surge tanto de disposiciones normati-
vas como de desarrollos sociopoliticos. Asi, luego
de restaurada la democracia en 1983, se dictaron de-
cretos de necesidad y urgencia, pero recién en la
presidencia de Carlos Menem, ello se convirtio en
una rutina constitucional. Antes se los habia utili-
zado sélo para resolver profundas crisis ? econémi-
cas y sociales.

Durante la presidencia de Menem, y antes de la
reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, copada por una mayoria adic-
ta al gobierno, convalidd el dictado de decretos de
necesidad y urgencia. Asi, en el recordado caso ?
“Peralta”, la Corte establecié como requisitos para
la validez de estos decretos:

1) La existencia de una situacion de grave ries-
go social que pusiese en peligro la existencia mis-
ma de la Nacion y el Estado.

2) La razonabilidad y proporcionalidad de las me-
didas dispuestas a través del decreto.

3) La inexistencia de otros medios alternativos
adecuados para lograr los fines buscados.

4) La convalidacion del Congreso.

Como se puede observar, el fallo “Peralta” asien-
ta y confirma dos importantes cuestiones vincula-
das entre si: por un lado establece la validez de la
practica del dictado de los decretos de necesidad y
urgencia; y por el otro, dispone que éste —su dicta-
do— solo tiene caracter excepcional y restringido a

' Nino, C.; Fundamentos de derecho constitucional;
Astrea, Buenos Aires, 23 reimpresion, 2002, pagina 523.

2 Ver el caso, por ejemplo, del lanzamiento del Plan Aus-
tral durante la presidencia de Alfonsin.

3 CSJN, 27/12/1990; “Peralta, Luis A. y otro, c. Estado
nacional (Ministerio de Economia —Banco Central-)”; La
Ley, 1991-C, 158.
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situaciones que importan una verdadera imposibili-
dad de resolver las emergencias a través del proce-
so legislativo ordinario.

Finalmente, la reforma constitucional incorporo al
texto constitucional la facultad del Poder Ejecutivo
de dictar estos decretos de tipo legislativo, regulan-
do su alcance e incorporando claras limitaciones para
acotar su uso. Asi, el articulo 99, inciso 3, comienza
afirmando: “El Poder Ejecutivo de la Nacion no po-
drd en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de caracter legislati-
vo”. Pero en el siguiente parrafo sefiala: “Solamente
cuando circunstancias excepcionales hicieran impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos 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 partidos politicos, podra
dictar decretos de necesidad y urgencia, los que se-
ran decididos en acuerdo general de ministros que
deberan refrendarlos, juntamente con el jefe de Gabi-
nete de Ministros”.

Como veremos en los siguientes acapites, el dic-
tado de decretos de necesidad y urgencia se en-
cuentra autorizado desde 1994, pero con limites su-
mamente precisos.

I.1. Requisitos sustantivos y formales para el dic-
tado de los DNU

I.1.1. La interpretacion restrictiva como la unica
admisible

Una primera aclaracion en torno a lo regulado por
el articulo 99, inciso 3, es la obligatoriedad de su
interpretacion restrictiva. La regla general y pauta
interpretativa respecto de la potestad legislativa del
Poder Ejecutivo es su total prohibicion, bajo pena
de nulidad absoluta e insanable. Unicamente en ca-
sos excepcionales le esta permitido al Ejecutivo emi-
tir disposiciones de este tipo, bajo estricto cumpli-
miento de los requisitos fijados en la propia
Constitucion.

Esta es la conclusion a la que se arriba de una
lectura de las normas atinentes de nuestra Consti-
tucion, especialmente si tenemos en cuenta un cri-
terio sistematico de interpretacion, de acuerdo con
el cual, todas las normas del sistema que forman la
Constitucion Nacional puedan ser interpretadas de
manera que se concilien entre ellas. En este senti-
do, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
seflalado que la primera regla interpretativa es darle
pleno efecto a la intencion del legislador, compu-
tando la totalidad de sus preceptos de manera que
armonicen con el ordenamiento juridico restante,
con los principios y garantias de la Constitucion.*

Nuestra Carta Magna contiene varias disposicio-
nes expresas en relacion con la cuestion que nos
ocupa. Una de ellas estd contenida en el articulo

4 Fallos, 281:147 y otros.

99, inciso 3, que comentaremos en detalle mas ade-
lante. La otra disposicion es la contenida en el ar-
ticulo 76 de la Constitucion Nacional, que prohibe
la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, sal-
vo en aquellas materias determinadas de adminis-
tracion o de emergencia publica con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delega-
cion que el Congreso establezca. Finalmente, otra
norma a tener en cuenta en este analisis es la vieja
clausula de defensa de la democracia que esta con-
tenida en el articulo 29 de la Constitucion Nacional
en cuanto establece que “el Congreso no puede
conceder al Poder Ejecutivo nacional, ni las legisla-
turas provinciales a los gobernadores de provincia,
facultades extraordinarias, ni la suma del poder pu-
blico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por
los que la vida, el honor o la fortuna de los argenti-
nos quede a merced del gobierno o persona algu-
na. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nu-
lidad insanable y sujetaran a los que lo formulen,
consientan o firmen a la responsabilidad y pena de
los infames traidores a la Patria”.

Del juego sistematico de estas normas surge la
interpretacion correcta de la Constitucion Nacional
en esta materia. Asi, tanto el articulo 76 como el ar-
ticulo 99, inciso 3, establecen un principio prohibi-
tivo expreso en materia de uso de atribuciones le-
gislativas por parte del Ejecutivo. No puede el Poder
Ejecutivo asumir funciones legislativas ni puede el
Congreso delegar estas funciones. De esta prohibi-
cion genérica se desprende claramente que la inter-
pretacion debe ser en un sentido estricto, es decir,
que en la duda debe estarse claramente por la pro-
hibicién y no por la habilitacion. La habilitacion, las
materias y los contenidos alli especificados consti-
tuyen una excepcion al principio prohibitivo expre-
sado en los primeros parrafos de ambos articulos,
y que, ademads, se encuentra plenamente reforzado
y sancionado penalmente por el articulo 29 de la
Constitucion Nacional.

En este mismo sentido se ha expedido la Corte
Suprema de Justicia. Asi, en el caso “Verrocchi”,® la
Corte admitiéo un planteo de inconstitucionalidad
formulado contra el decreto 770/96, que derogé la
ley 18.017 y excluy6 a quienes ganaban mas de mil
pesos del goce de los beneficios de las asignacio-
nes familiares. Los magistrados Fayt, Belluscio y
Bossert sostuvieron que “los constituyentes de
1994 no han eliminado el sistema de separacion de
las funciones del gobierno, que constituye uno de
los contenidos esenciales de la forma republicana
prevista en el articulo 1° de la Constitucion Nacio-
nal [...] Considérese que la reforma fue fruto de la
voluntad tendiente a lograr, entre otros objetivos,
la atenuacion del sistema presidencialista”.® Y agre-

> CSJN, 19/8/1999, “Verrocchi, Ezio ¢/Administracion
Nacional de Aduanas”, La Ley, 2000-A, 88.

® Considerando 7°.
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garon: “El texto nuevo es elocuente [...] la admi-
sion del ejercicio de facultades legislativas por par-
te del Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de
rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigen-
cias que constituyen una limitacién y no una am-
pliacion de la practica seguida en el pais, especial-
mente desde 1989”.7 En el caso “Guida”,? Petracchi °
recordo la formulacion de este principio general. Y
eso mismo vuelve a suceder en la causa “Kupchik”,'
en el voto de mayoria.!

Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también sostuvo una postura similar res-
pecto a las facultades legislativas en cabeza del Po-
der Ejecutivo. Asi, expres6 que dichos actos son
validos siempre que “estén autorizadas por la pro-
pia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limi-
tes impuestos por ella y por la ley delegante, y que
el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a
controles eficaces, de manera que no desvirtle, ni
pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter funda-
mental de los derechos y libertades protegidos por
la Convencion”.'

Aclarada la cuestion referida a cudl es el princi-
pio rector en la materia, corresponde evaluar los di-
versos requisitos, sustantivos y formales, que exis-
ten como prerrequisito para la validez de los
decretos de necesidad y urgencia.

[.1.2. Requisitos sustantivos
1.1.2.1. Las “circunstancias excepcionales”

El primer punto al que hace referencia nuestra
Constitucion es la situacion factica que debe darse
para la validez del dictado de los decretos de necesi-
dad y urgencia. Estas “circunstancias excepcionales”
deben proyectarse consecuentemente en la imposi-
bilidad de seguir los tramites ordinarios previstos por
la Constitucion para la sancion de las leyes.

La Corte Suprema, respecto a este requisito fac-
tico, ha sostenido en el caso “Video Club Dreams” 3
que “debe existir una situacion de grave riesgo so-
cial”,' Con mayor detalle, Boggiano, en su voto
concurrente, agregd que “la mera conveniencia de
que por un mecanismo mas eficaz se consiga un ob-
jetivo de gobierno en modo alguno justifica la fran-
ca violacion de la separacion de poderes”. Ademas,

7 Considerando 8°.

8 CSJN; 2/6/2000, “Guida, Liliana ¢/Poder Ejecutivo”,
La Ley, 2000-C, 828.

° Considerando 8° de su disidencia.

10" CSIN; 17/3/1998; “Spak de Kupchik, Luisa y otro ¢/
Banco Central y otro”, Fallos, 321:366.

""" Considerando 14.

12 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-6/86, de 9 de mayo
de 1986, parrafo 36.

13 CSIN, 6/6/1995, “Video Club Dreams ¢/ Instituto Na-
cional de Cinematografia”, La Ley, 1995-D, 247.

4 Considerando 15.

en los autos “Della Blanca™,'s en los que el a guo
habia declarado inconstitucional el decreto 1.477/
89, en lo relativo a la naturaleza no retributiva de
los tickets canasta, la Corte, con mayoria integrada
por Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano y Bossert,
confirmo la decision. Alli record6d que el Poder Eje-
cutivo fue dotado de esta facultad “de modo excep-
cional, para conjurar situaciones limites o peligros
de efectos catastroficos”, asegurando que “la Uni-
ca necesidad que justifica el ejercicio de tales po-
deres excepcionales es la de preservar la vida mis-
ma de la nacion y el Estado”.'

Sobre este punto, Quiroga Lavié sostuvo que “la
norma viene, con toda claridad, a establecer que
frente a una imposibilidad funcional por parte del
Congreso para desempeflarse como tal, es que se
puede utilizar el instrumento de excepcion, pero no
en el caso de que se trate de una imposibilidad po-
litica, por parte del Ejecutivo, de conseguir los vo-
tos de los representantes del pueblo a favor de una
iniciativa legislativa suya”.!”

Soélo casos de severos colapsos en la economia
nacional que no permitirian sujetar al debate del Con-
greso Nacional las vias de solucion, o supuestos de
cierre del Congreso frente a situaciones de guerra u
otro tipo de catastrofe que mantenga al Congreso ce-
rrado o impida la espera del debate legislativo por
inminencia y gravedad de los dafios a reparar, habili-
tarian el dictado de decretos de este tipo.

La mera circunstancia critica, entonces, no amerita
el dictado de los DNU, si este supuesto factico no
imposibilita el tramite ordinario de sancion de las
leyes nacionales. Bidart Campos expresd que “es
muy claro y elocuente; a la mencion de excepcio-
nalidad agrega palabras que no soportan tergiver-
saciones oportunistas; asi, cuando dice que las cir-
cunstancias excepcionales hacen ‘imposible’ el
seguimiento del procedimiento legislativo, hemos de
entender que esta imposibilidad no alcanza a alojar
una mera inconveniencia ni habilita a elegir
discrecionalmente, por un puro criterio coyuntural
y oportunista, entre la sancion de una ley y la ema-
nacion mas rapida de un decreto”.!®

Esta misma exigencia, en cuanto a las consecuen-
cias de las circunstancias excepcionales también han
sido exigidas por la Corte Suprema. Asi, en el caso
ya citado “Verrocchi”,' expres6 que el estado de

15 CSJIN; 24/11/1998; “Della Blanca, Luis E. y otro ¢/
Industria Metaltirgica Pescarmona S.A.”, La Ley, 1999-B,
415.

16" Considerando 4°.

17 Quiroga Lavié, H., Constitucion Argentina comenta-
da, pagina 621.

18 Bidart Campos, German, Tratado elemental de dere-
cho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1995,
tomo VI, pagina 433.

¥ Op. cit.



24 0.D. N° 1.697

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

necesidad se presenta “...unicamente cuando cir-
cunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por esta Constitu-
cion... Por lo tanto es necesaria la concurrencia de
alguna de estas dos circunstancias: 1) que sea impo-
sible dictar la ley mediante el tramite ordinario
previsto por la Constitucion, vale decir que las Ca-
maras del Congreso no puedan reunirse por circuns-
tancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurri-
ria en el caso de acciones bélicas o desastres
naturales que impidiesen su reunion o el traslado de
los legisladores a la capital; o 2) que la situacion que
requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal
que deba ser solucionada inmediatamente, en un pla-
7o incompatible con el que demanda el tramite nor-
mal de las leyes... Corresponde descartar criterios de
mera conveniencia ajenos a circunstancias extremas
de necesidad, puesto que la Constitucion no habilita
a elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley
o la imposicion mas rapida de ciertos contenidos ma-
teriales por medio de un decreto”.?

En el caso “Casime” ?' las disidencias de los doc-
tores Fayt y Vazquez expresan que el decreto 1.285/
99 —que modifico el régimen pesquero y establecid
que esta reforma tendria vigencia por cuatro afos—
“trasunta una intolerable despreocupacion respec-
to de uno de los requisitos referidos por la Consti-
tucion —el relativo a la imposibilidad de seguir el tra-
mite ordinario para la sancion de las leyes—, dado
que “implica una clara voluntad de asumir con vo-
cacién de permanencia funciones que la Constitu-
cion le confia al Congreso”. En la causa “Risolia de
Ocampo”,” el voto de Belluscio expresa que la
“mera existencia de una crisis econémica como la
presentada no es suficiente para configurar las cir-
cunstancias excepcionales que determinan la impo-
sibilidad de seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucion para la formacion y sancion de
las leyes”.”® Por tultimo, la Corte también ha soste-
nido que las circunstancias excepcionales deben ser
reconocidas por el propio Congreso de la Nacion.?*

1.1.2.2. Materias prohibidas

El segundo punto que establece el articulo en
cuestion es una prohibicion absoluta para el dicta-
do por el Poder Ejecutivo de DNU: nunca se po-
dran dictar decretos de necesidad y urgencia que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régi-
men de partidos politicos. Tal como lo sostiene
Balbin, “las materias vedadas constituyen una re-

2 Op. cit., considerando 9°.

2l CSJN; 20/02/2001; “Casime, Carlos A. c. Estado na-
cional”, DT, 2001-A, 775.

22 CSIN, “Risolia de Ocampo, Maria J. c¢/Rojas, Julio C.
y otros”, Fallos, 323:1934.

2 Considerando 7°.
% Fallos, 173:65.

serva legal, es decir una actividad excluida”.® La
prohibicion de dictar decretos de urgencia de sus-
tancia penal o tributaria tiene como objetivo refor-
zar el principio de legalidad, que en esos temas ya
estaba asegurado en la Constitucion (articulos 17 y
18 de la Constitucion).

Respecto al principio de legalidad tributaria, la
Corte Suprema ha sostenido la invalidez de diver-
sos decretos que han modificado normativa
tributaria por encontrarlos violatorios al principio
aqui comentado. Asi, en el caso ya citado “Video
Club Dreams”,? la Corte declar6 la inconstitucio-
nalidad de un tributo creado por el decreto de ne-
cesidad y urgencia 2.736/91, con las modificaciones
del 949/92, porque cre6 un hecho imponible distin-
to del previsto por ley 17.741, obviando el principio
de legalidad tributaria. Criterio que repetiria en el
caso “Berkley Internacional ART”,”” donde consi-
dero inconstitucional el decreto 863/98, por cuanto
cred una tasa que percibiria la Administracion Fe-
deral de Ingresos Publicos (AFIP) sobre la recau-
dacion que efectlia en favor de aquélla.

Por otro lado, las ultimas dos prohibiciones —que
repetimos, resultan absolutas— encuentran su razon
de ser en la preservacion de las reglas del proceso
democratico y la competencia electoral.?®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso antes citado, ha seguido esta linea al ex-
presar que a través del procedimiento democratico
de sancion de leyes “no so6lo se inviste a tales ac-
tos del asentimiento de la representacion popular,
sino que se permite a las minorias expresar su in-
conformidad, proponer iniciativas distintas, partici-
par en la formacion de la voluntad politica o influir
sobre la opinion publica para evitar que la mayoria
actie arbitrariamente”.”” Y que “la reserva de ley
para todos los actos de intervencion en la esfera
de la libertad, dentro del constitucionalismo demo-
cratico, es un elemento esencial para que los dere-
chos del hombre puedan estar juridicamente prote-
gidos y existir plenamente en la realidad. Para que
los principios de legalidad y reserva de ley consti-
tuyan una garantia efectiva de los derechos y liber-

» Balbin, C., “Reglamentos delegados y de necesidad y
urgencia”, La Ley, 2004, pagina 119.

% Op. Cit.

27 CSIN, 21/11/2000; “Berkley International ART ¢/Mi-
nisterio de Economia y Obras y Servicios Publicos”, Fa-
llos, 323: 3770.

8 Para ver un analisis pormenorizado de los casos en
los que la Corte Suprema se ha expedido sobre la validez de
los decretos de necesidad y urgencia respecto a las materias
que éstos trataban, ver Ventura, A.; “Los decretos de nece-
sidad y urgencia: un salto a la vida constitucional”, Revista
Latinoamericana de Derecho, N° 1.

¥ Corte IDH; op. cit., parrafo 22.
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tades de la persona humana, se requiere no sélo su
proclamacion formal, sino la existencia de un régi-
men que garantice eficazmente su aplicacién y un
control adecuado del ejercicio de las competencias
de los 6rganos”.®

1.1.2.3. La motivacion

El tercer requisito sustantivo se deriva del princi-
pio republicano de gobierno plasmado en el articulo
1° de la Constitucion Nacional *' y es la exigencia de
la motivacion que todo decreto de necesidad y ur-
gencia debe tener para su legitimidad y legalidad.
Como la doctrina lo sostiene, la motivacion “es la
explicitacion de cuales son las circunstancias de he-
cho y de derecho que fundamentan la emanacion del
acto. Asimismo, esta motivacién debe ser suficien-
te”,* es decir, que no debe ser vaga o genérica. En
este mismo sentido, Gordillo sostiene que “la garan-
tia de la fundamentacion del acto no es una cuestion
secundaria, instrumental, prescindible, subsanable.
Asi como una sentencia no es tal si no estd fundada
en los hechos y en el derecho, la decision adminis-
trativa inmotivada es abuso de poder, es arbitrarie-
dad, sistema autoritario de gobierno, si no tiene la sim-
ple y humilde explicacion que la coloca por debajo
del derecho y no por encima de los hombres. Con
base en los hechos del caso y no con invocaciones
abstractas y genéricas aplicables a una serie indeter-
minada de casos”.®

Por esto mismo, tanto en el mensaje que da cuen-
ta del dictado del decreto emitido por el Poder Eje-
cutivo, como en sus considerandos, se deben pre-
cisar siempre qué acontecimientos han producido
la causa constitucional o hecho habilitante para su
emision, cuales son los bienes que desea preservar
a través de su dictado, las razones por las cuales
no se puede resolver la emergencia mediante meca-
nismos ordinarios y si mediante el decreto que se
emite. El cumplimiento de este requisito, ademas,
permitiria que el Poder Judicial controle la causa del
acto, es decir, si existié una auténtica urgencia, por
qué fue imposible superar la situacion por medio del
tramite legislativo ordinario, y si hubo una genuina
necesidad de dictar la medida en forma inmediata.**
Asi, “la motivacion se transforma en un principali-

3 Op. cit., parrafo 24.

31 “La Nacion Argentina adopta para su gobierno la for-
ma representativa republicana federal, segun la establece la
presente Constitucion.”

32 Buj Montero, M., “El acto administrativo: elemen-
tos” en “Manual de derecho administrativo”; Farrando, 1
(coordinador); Buenos Aires, Depalma, 2000, pag. 197.

3 Gordillo, A., “Tratado de derecho administrativo”,
tomo III, 9* edicion, Buenos Aires, F.D.A., 2007, pag. 13.

3 Hutchinson, T., “Los procedimientos de urgencia en el
derecho administrativo argentino”, nota que forma parte del li-
bro Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramon Real,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996, pag. 300.

simo elemento para que la Justicia controle la legiti-
midad y se traduce en un medio de prueba de pri-
mer orden para conocer la realidad del obrar de la
administracion”.*

También respecto a este requisito, la Corte ha he-
cho expresas consideraciones interpretativas. Asi, en
“Video Club Dreams” * se sostuvo que los motivos
que impulsaron el dictado del decreto 2.736/91 “no
se exhiben como una respuesta a una situacion de
grave riesgo social que hiciera necesario el dictado
de las medidas subitas como las tratadas”. En
“Sallago”,’” Belluscio y Bossert sostuvieron que la
“mera invocacion que el decreto hace de la crisis de
la marina mercante nacional, no basta para demos-
trar que ha sido imposible seguir los tramites ordina-
rios previstos por la Constitucion para la sancion de
las leyes en materia laboral”. En la causa “Smith”3
el voto concurrente de Fayt deja establecido que “tal
afectacion a los mentados principios constituciona-
les —se refiere a los que protegen el derecho de pro-
piedad—, dada la gravedad que reviste y la ausencia
de razones decisivas que justifiquen la exigencia le-
gal que la provoca, no puede entenderse como fruto
de una reglamentacion razonable”.>

1.1.2.4. La razonabilidad

Como cuarto requisito, todo decreto de necesi-
dad y urgencia debe ser razonable. En nuestro or-
denamiento juridico el control de constitucionalidad
tiene numerosas facetas y pautas para su aplicacion,
entre las cuales se encuentra el estandar juridico de
la razonabilidad. Esto implica que toda vez que se
ejerza el control judicial de razonabilidad sobre los
actos estatales, no se estd haciendo otra cosa que
llevar adelante un tipo de control de constituciona-
lidad. Este control exige verificar, objetivamente, una
relacion de proporcionalidad entre los medios em-
pleados y el fin buscado con la medida y razona-
bilidad respecto de las circunstancias que dan lu-
gar a su dictado. Tal como Bidart Campos lo
sostuvo, la razonabilidad “exige que el ‘medio’ es-
cogido para alcanzar un ‘fin’ valido guarde propor-
cion y aptitud suficiente con ese fin, o bien, que se
verifique una ‘razén’ valedera para fundar tal o cual
acto de poder”.*

3 Tawil, Guido Santiago y Monti, Laura Mercedes, La
motivacion del acto administrativo, Buenos Aires, Depalma,
1998, pag. 83. Cabe recordar que el articulo 7° de la Ley de
Procedimientos Administrativos incorpor6 la motivacion
como uno de los requisitos esenciales del acto, cuya ausen-
cia deriva en la nulidad.

3 Op. cit.

37 Op. cit.

3 CSJN; 1/2/2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires s/
solicita intervencion urgente en: Smith, Carlos ¢/P.E.N. s/
sumarisimo”; LLP 2002, 112.

% Considerando 11.

40 Bidart Campos, G.; op. cit., pag. 805.
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En su disidencia en el caso de la Corte “Sallago” !
Fayt senald que el test de razonabilidad entre la
emergencia y la disposicion concreta comprende: “1)
que exista una situacion de emergencia que impon-
ga al Estado el deber de amparar los intereses vita-
les de la comunidad; 2) que tenga como finalidad
legitima la de proteger los intereses generales de la
sociedad y no de determinados individuos; 3) que
la moratoria sea razonable, acordando un alivio jus-
tificado por las circunstancias; y 4) que su dura-
cion sea temporal y limitada al plazo indispensable
para que desaparezcan las causas que hicieron ne-
cesaria la moratoria”.*?

1.1.2.5. La temporariedad

Por ultimo, dado que el decreto solo es valido
ante la existencia de circunstancias excepcionales
y dado que éstas tienen una perdurabilidad deter-
minada (la emergencia es, por propia definicion,
temporaria), el acto del Poder Ejecutivo debe tener
una vigencia acotada, es decir, sujeta a término. Ya
en 1959 la Corte sostuvo, respecto a las medidas
en emergencia, que “la emergencia dura el tiempo
que duran las causas que la han originado”.*

La consecuencia practica de esta exigencia es que
el decreto debe fijar explicitamente el plazo tempo-
ral durante el cual tendra vigencia, que sera el que
se presuma razonablemente, durara la emergencia o
bien el indispensable para que desaparezcan las cau-
sas que hicieron necesaria la moratoria.

1.1.3. Requisitos formales: andlisis de la ley 26.122

Cuando se piensa en los roles que debe asumir
el Poder Legislativo, tendemos a darle una mayor
relevancia a la funcion de dictar leyes. Sin embar-
go, tal como lo sostiene el dictamen del Consejo por
la Consolidacién de la Democracia: “No se debe de-
jar de lado otros que tienen mucha trascendencia,
como por ejemplo el rol de control sobre el Poder
Ejecutivo.” Esta funcion “resulta indispensable para
el correcto desarrollo de las instituciones estatales
democraticas y las defensas de las garantias indivi-
duales”. En este mismo sentido, De Vergotini sos-
tiene que el Parlamento cumple en las democracias
dos funciones: la funcion de orientacion politica y
la funcion de control.** Con relacion a esta segun-
da funcion, “el contralor del gobierno por parte del
Parlamento comprende, por cierto, la constituciona-
lidad y legalidad de sus actos”.*

4 CSIN, 10/10/1996, “Sallago Alberto c/Astra CAPSA”,
La Ley, 1998-C, 950.

42 Considerando 4°.
4 CSJN, 15/5/1959, “Nadur, Amar c¢/Borelli, Francisco”.

4 De Vergotini, “Derecho constitucional comparado”,
Madrid, 1987. Citado en Nino, C., op. cit., pag. 531.

4 Op. cit. pag. 535.

Por tanto, existen condiciones de caracter formal
o procedimental que debe cumplir el acto para que
sea valido. Respecto a la funcion de control de los
organos de gobierno mencionada, el mismo articu-
lo 99, inciso 3, prevé que “el jefe de Gabinete de
Ministros personalmente y dentro de los diez dias
sometera la medida a consideracion de la Comision
Bicameral Permanente, cuya composicion debera
respetar la proporcion de las representaciones poli-
ticas de cada Camara. Esta comision elevara su des-
pacho en un plazo de diez dias al plenario de cada
Camara para su expreso tratamiento, el que de in-
mediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Cémara regulard el tramite
y los alcances de la intervencion del Congreso”.

Por lo que resulta patente que dicho articulo le atri-
buye al Congreso Nacional el importantisimo deber
de proteger el sistema republicano y la division de
poderes y con esto aminorar el hiperpresidencialismo.

El Congreso Nacional, desoyendo el mandato
constitucional, demor6 12 afios la sancion de la nor-
ma que reglamenta la Comision Bicameral Permanen-
te encargada de controlar la legalidad de las dispo-
siciones emitidas por el Poder Ejecutivo. La ley
26.122 merece severas criticas, que ponen en tela
de juicio su constitucionalidad. Debe rechazarse fir-
memente la idea de que la Constitucién ha dejado
amplios margenes a la ley reglamentaria para fijar el
alcance y el tramite de la intervencion parlamenta-
ria. La regulacion prevista en la Carta Magna debia
respetar limites muy precisos, determinados por la
division de poderes, el caracter restrictivo y excep-
cional del reconocimiento de las facultades legisla-
tivas al Ejecutivo y la prohibicion tajante de todo
tipo de sancion ficta, entre otros principios y reglas
constitucionales. Cayuso sostiene que “tal tipo de
reglamentacion no podria sortear la tacha de
inconstitucionalidad”.

La ley 26.122 adolece de diversos problemas consti-
tucionales, entre los que se destacan los siguientes:

1) Pronunciamiento de ambas Camaras

La Constitucion Nacional ha establecido que el
Poder Legislativo estard conformado de manera
bicameral: la Camara de Diputados y la Camara de
Senadores. Una representa al pueblo de la Nacion al
—y con ello el principio democratico— y la otra, a los
estados locales resguardando, asi, el sistema federal.’
El bicameralismo permite una instancia de revision

4 Carlos Menem, por ejemplo, ha dictado desde el afio
1989, 545 decretos de necesidad y urgencia. Fernando De
la Rua, a su vez, dictd entre los afios 1999-2001, 73 decre-
tos; y Néstor Kirchner, por tltimo, 201 decretos entre los
aflos 2003 y 2006. Para mayor detalle, ver Astarita, M.
“El uso de decretos bajo el gobierno de Kirchner”; inédito.

47 Cayuso, Susana, “La delegacion legislativa, los de-
cretos de necesidad y urgencia y la promulgacion parcial.
Control politico real o aparente”, La Ley, 2006-D, 1435.



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

O.D. N° 1.697 27

mas a las decisiones tomadas e implica un debate mas
amplio y representativo, con lo cual aquellas normas
que surjan de esta mayor deliberacion tendran ma-
yor legitimidad. Asi, la Carta Magna establece en el
articulo 78 que “Aprobado un proyecto de ley por la
Céamara de su origen, pasa para su discusion a la otra
Céamara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecuti-
vo de la Nacion para su examen; y si también obtie-
ne su aprobacion, lo promulga como ley” y en el ar-
ticulo 82 que “La voluntad de cada Camara debe
manifestarse expresamente; se excluye, en todos los
casos, la sancion tacita o ficta”.

Una interpretacion armoénica de ambos articulos
permite concluir que, por un lado, se requiere el pro-
nunciamiento expreso y positivo y, por otro, que am-
bas Cémaras deben pronunciarse. Pero la ley 26.122
determina que para que un DNU sea rechazado se
requiere la voluntad afirmativa tanto de la Camara de
Diputados como de la de Senadores. Asi, el articulo
22 expresa que “Las Camaras se pronuncian median-
te sendas resoluciones. El rechazo o aprobacion de
los decretos debera ser expreso conforme lo estable-
cido en el articulo 82 CN. Cada Camara comunicar a
la otra su pronunciamiento de forma inmediata”. Y el
articulo 24 expresa que “El rechazo por ambas Cama-
ras del Congreso del decreto de que se trate implica
su derogacion de acuerdo a lo que establece el ar-
ticulo 2° del Codigo Civil, quedando a salvo los dere-
chos adquiridos durante su vigencia”. Cabe pregun-
tarse qué sucederia si una de las dos Camaras se
pronuncian a favor de la validez del decreto y la otra
en su contra. La solucion que parece aportar la ley
26.122 seria que dicho decreto es valido, contravinien-
do la letra de la Constitucion.*®

En conclusion, la sancion de una ley bajo los pro-
cedimientos constitucionales requiere de la aproba-
cion de ambas Camaras, por lo que el tratamiento
de los decretos de promulgacion parcial debe cum-
plir con los mismos recaudos para ganar validez.

2) El silencio del Congreso Nacional

(Qué sucede si el Congreso no se pronuncia ni a
favor ni en contra de la validez?

Volvamos a recordar el articulo 82 de la Constitu-
cién Nacional: “La voluntad de cada Cémara debe
manifestarse expresamente; se excluye, en todos los
casos, la sancion tacita o ficta”. La Constitucion
Nacional es clara al respecto: el silencio no puede
ser considerado como voluntad positiva. Sostiene
Quiroga Lavié que “La exigencia constitucional de
manifestacion expresa de la voluntad de las Cama-
ras, asi como la prohibiciéon de la sancidn ficta, se
aplica a toda la actividad que realicen aquéllas den-
tro de su competencia. Por ello la norma no especi-
fica que se trata de la sancion de las leyes, sino que

# Gelli, M.A., “Constitucién Nacional comentada y
concordada”, La Ley, 2002, pag. 439.

lo sostiene para ‘todos los casos’. Las resolucio-
nes de ambas Camaras o de las comisiones bica-
merales, cuando estén habilitadas para ello, espe-
cialmente si ejercen la potestad de control de los
actos del Ejecutivo, precisan también de manifesta-
cion expresa. [...] Frente a la clara prohibicion cons-
titucional de la sancion tacita de las leyes, no po-
dra inferirse un razonamiento ldgico de ninguna
naturaleza dirigido a convalidar una habilitacion le-
gal en sentido contrario”.*

Pero, la ley 26.122 establece en sus articulos 22 y
24 que “Las Camaras se pronuncian mediante sen-
das resoluciones. El rechazo o aprobacion de los
decretos debera ser expreso conforme lo estableci-
do en el articulo 82 de la Constituciéon Nacional” y
que “el rechazo por ambas Camaras del Congreso
del decreto de que se trate implica su derogacion
de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Co-
digo Civil, quedando a salvo los derechos adquiri-
dos durante su vigencia”, respectivamente.

Se puede inferir que la voluntad politica ha sido la
de otorgarle al silencio un caracter convalidante, con-
trario a la norma constitucional.’® Al respecto,
Cayuso afirma que el principio que se desprende de
la regla enunciada en el articulo trascrito, “es que no
habiendo pronunciamiento expreso del drgano legis-
lativo, sea ratificando o rechazando, los decretos pier-
den validez y son nulos de nulidad absoluta. La re-
gla constitucional es la invalidez salvo que se den
determinadas condiciones, por lo tanto la disposicion
infraconstitucional que invierta el principio general
es inconstitucional”.’! En esta misma linea, Maria
Anggélica Gelli sostiene que el “silencio” de las Ca-
maras o el rechazo de alguna de ellas “implicara la
caducidad del decreto”, ya que “el silencio del Con-
greso no posee efecto convalidatorio”.>?

Por ultimo, es interesante resaltar que la interpre-
tacion sobre la validez del silencio como aprobacion
ficta o tacita es opuesta a la que rige en las consti-
tuciones de Espaifia, Italia y la de la Ciudad de Bue-
nos Aires, por citar solo unos casos, en las que si
los decretos de necesidad y urgencia no son ratifi-
cados en un plazo determinado (en general de 30 o
60 dias) pierden vigencia. Este criterio es el tnico
compatible con el principio republicano de la divi-
sion de poderes establecido en el primer articulo de
la Constitucién Nacional.>

 Op. cit.

50 Millon Quintana, J. y Mocoroa, J.M., “El presiden-
cialismo sin happy ending. A proposito de la ley 26.122 y
los decretos de necesidad y urgencia”, JA 2007-1-1328.

51 Cayuso, “La delegacion legislativa, los decretos de ne-
cesidad y urgencia y la promulgacion parcial. Control poli-
tico real o aparente”, La Ley, 2006-D, 1435.

2 Gelli, M.A., op. cit., pag. 697.

3 Perez Sanmartino, Osvaldo A., “La reglamentacion de

los decretos de necesidad y urgencia. Un remedio peor que
la enfermedad”, La Ley, sup. act 17/8/2006, 1.
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3) Las limitaciones impuestas al Congreso Nacional

Laley 26.122, determina en su articulo 23 que “las
Céamaras no pueden introducir enmiendas, agrega-
dos o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, de-
biendo circunscribirse a la aceptacion o rechazo de
la norma mediante el voto de la mayoria absoluta
de los miembros presentes”.

Ante los supuestos facticos que la Constitucion
habilita para el dictado de los decretos de necesi-
dad y urgencia, resulta particularmente relevante la
participacion activa del Congreso Nacional, por ser
el poder dotado de mayor legitimidad democratica
y encontrarse en ¢l representadas todas las pers-
pectivas de la sociedad. Su intervencién sin corta-
pisas es una barrera contra la discrecionalidad.
Como dice Balbin, “la funcion del Congreso no pue-
de quedar circunscripta solamente a la aprobacion
o derogacion de los DNU, ya que como titular de la
potestad legislativa y responsable del control so-
bre el Poder Ejecutivo, puede introducir modifica-

ciones en su texto”.>*

La participacion del Congreso introduciendo en-
miendas o modificaciones, constituye la mejor for-
ma de evitar una excesiva acumulacion de faculta-
des en el Ejecutivo y contribuye a la atenuacion del
presidencialismo exacerbado. Por otro lado, es la
unica forma de garantizar el debido respeto a las mi-
norias parlamentarias. Por estas razones este ar-
ticulo es inconstitucional.

4) Subsistencia del control judicial de constitu-
cionalidad

No esta de mas resaltar que el Poder Judicial pre-
serva toda su potestad de controlar la constitu-
cionalidad de la legislacion dictada bajo delegacion
o por decretos de necesidad y urgencia. Por una par-
te, los jueces tienen el deber de someter la legisla-
cion en cuestion al escrutinio sobre su concordan-
cia con la Constitucion Nacional, como lo tienen
respecto del resto de la legislacion. Por otra parte, la
propia ley 26.122 debe caer bajo el andlisis cuidado-
so de los magistrados, por tratarse de una norma que
afecta delicados equilibrios de poder y regula tras-
cendentes disposiciones constitucionales.

1. Andalisis en particular del decreto 206/2009

El decreto 206/2009, Fondo Federal Solidario, dic-
tado el 19 de marzo de 2009 y publicado en el Bole-
tin Oficial (31.619), el 2 de marzo del mismo afio, re-
presenta una nueva violacion al articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional.

Tal como lo sostuvimos, un requisito sustantivo
de los decretos de necesidad y urgencia se deriva

% Balbin, C., op. cit., pag. 123. En el mismo sentido,
Pérez Hualde, Decretos de necesidad y urgencia, Ed.
Depalma, 1995, pag. 252.

del principio republicano de gobierno plasmado en
el articulo 1° de la Constitucion Nacional y es la exi-
gencia de la motivacion que todo decreto de nece-
sidad y urgencia debe tener para su legitimidad y
legalidad.

Reiteramos, la motivacion “es la explicitacion de
cuéles son las circunstancias de hecho y de dere-
cho que fundamentan la emanacion del acto. Asi-
mismo, esta motivacion debe ser suficiente”, es de-
cir, que no debe ser vaga o genérica. En este mismo
sentido, Gordillo sostiene que “la garantia de la
fundamentacion del acto no es una cuestion secun-
daria, instrumental, prescindible, subsanable. Asi
como una sentencia no es tal si no estd fundada en
los hechos y en el derecho, la decision administra-
tiva inmotivada es abuso de poder, es arbitrariedad,
sistema autoritario de gobierno, si no tiene la sim-
ple y humilde explicacion que la coloca por debajo
del derecho y no por encima de los hombres. Con
base en los hechos del caso y no con invocaciones
abstractas y genéricas aplicables a una serie inde-
terminada de casos”.

En este caso, el decreto en sus considerandos
dice: “Que en el orden internacional se desploman
los mercados y sistemas financieros, propagando
una crisis de inusitadas caracteristicas, de cuya ex-
tension y profundidad todavia no se percibe la ver-
dadera magnitud”. En principio, no puede encon-
trarse razon alguna para justificar el olvido de la
presidencia, sobre el rol del Congreso en un estado
de derecho.

Mas grave atn es el contenido del considerando
siguiente: “Que si bien el Poder Legislativo nacio-
nal habria de abocarse rapidamente al tratamiento
del pertinente proyecto de ley, la particular natura-
leza de la situacion planteada y la urgencia requeri-
da para su resolucion dificultan seguir los tramites
ordinarios previstos por la Constitucién de la Na-
cién Argentina para la sancion de las leyes, por lo
que el Poder Ejecutivo nacional adopta la presente
medida con caracter excepcional”.

No es una motivacion ni fundamentacion sufi-
ciente respecto de que se trata de una cuestion de
necesidad y urgencia que no permitia seguir el tra-
mite ordinario de formacion y sancion de leyes. De-
cir que algo es urgente no lo torna urgente, se de-
ben dar los motivos facticos que justifican dicha
urgencia.

Luego, no puede aducirse como motivo de tal ur-
gencia la dificultad de “seguir los tramites ordina-
rios previstos por la Constitucion de la Nacion Ar-
gentina para la sancion de las leyes”, cuando por
ejemplo, el mismo Poder Ejecutivo nacional, envid
el dia lunes 16 de marzo de 2009, ingresando a las
19.50 por mesa de entrada de la HCDN, el expedien-
te 2-P.E.-2009, “Fijando por unica vez el 28/6/2009
como fecha para las elecciones de diputados (pe-
riodo 2009-2013) y senadores nacionales (periodo
2009-2015). El miércoles 18 de marzo, obtuvo media
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sancion de la Camara de Diputados, ingresando el
propio 18 (expediente 13/09) a la Camara de Sena-
dores.

El dia 19 de marzo de 2009 obtuvo dictamen en
mayoria y minoria, de la Comision de Asuntos Cons-
titucionales. El Senado aprobo dicho dictamen de
mayoria en la noche del jueves 26 de marzo,
obteniéndose la sancion definitiva del proyecto.
Entonces, el tiempo transcurrido desde el ingreso
el 16 de marzo a su sancion definitiva en el Senado,
el 26 de marzo, fue de 8 dias habiles.

La gravedad de la cuestion constitucional se
incrementa toda vez que el contenido del decreto
plantea cuestiones sobre las que ambas Cémaras
hubieran podido acordar su tratamiento, pues asi
ha sido puesto de manifiesto por legisladores de dis-
tintas bancadas.

Es decir, el gobierno prefirid usar la via del de-
creto de necesidad y urgencia cuando nada obstaba
a proceder con el tramite normal de formacion y san-
cion de leyes.

Mas atn, el propio decreto, establece en su
articulo 6°: “La presente medida regird desde la fe-
cha de su publicacion en el Boletin Oficial. Los fon-
dos recaudados comenzaran a distribuirse el primer
dia del mes inmediato posterior a dicha publicacion,
entre las provincias que hubieren adherido, las que
deberdn implementar en el mismo lapso su propio
mecanismo de reparto.

”Ante la falta de adhesion, el resto de las pro-
vincias adheridas acrecera en proporcion a su por-
centaje de coparticipacion en el total”.

Por lo tanto, resulta claro que si los fondos re-
caudados recién comenzaran a distribuirse el primer
dia del mes inmediato superior a la publicacion en
el Boletin Oficial, no hay urgencia alguna que justi-
fique que se haya violentado el trdmite formal para
el tratamiento y sanciéon de normas.

I.1. No puede modificarse el presupuesto por decreto

El decreto 206/09 implica una modificacion de asig-
naciones presupuestarias oportunamente aprobadas
por el Congreso de la Nacion como presupuesto ge-
neral de la administracion nacional para el ejercicio
2009.

En primer término, no estan dadas las condicio-
nes de necesidad y urgencia exigidas por el articu-
lo 99, inciso 3, como para que el Poder Ejecutivo
use estas atribuciones excepcionales alli previstas.
Nada impide que se someta al Congreso, a través
de uno o mas proyectos de leyes, la normativa en
discusion, para que este se expida sin limitaciones
en ejercicio pleno de sus potestades constitucio-
nales, sin los estrechos limites que le impone el tra-
tamiento de un decreto de necesidad y urgencia.

En segundo término, debe destacarse la clara im-
procedencia de introducir una ampliacion presu-
puestaria a través de un decreto de necesidad y ur-

gencia, por cuanto la aprobaciéon del presupuesto
es una decision de enorme relevancia politica en el
que se plasma un modelo social y econémico para
el pais.

La atribucion de sancionar el presupuesto gene-
ral de gastos es central en nuestro sistema insti-
tucional y es una facultad privativa del Poder Le-
gislativo. El Congreso de la Nacion es el 6rgano con
legitimidad democratica directa en el que se encuen-
tran representadas las voces de los diferentes sec-
tores de la sociedad y, ademas, constituye el ambi-
to de participacion de las provincias en las
cuestiones nacionales. Este criterio ha sido plasma-
do en la Constitucion Nacional. En forma clara, ésta
dispone, en su articulo 75, inciso 8, que correspon-
de al Congreso de la Nacion fijar anualmente el pre-
supuesto general de gastos y célculo de recursos
de la administracion nacional, sobre la base del pro-
grama general de gobierno y el plan de inversiones
publicas. Consecuentemente, toda decision que no
respete esta facultad privativa del Congreso Nacio-
nal resulta inconstitucional. La misma conclusion
surge de la interpretacion armoénica de los articulos
99, 76 y 29 de la Carta Magna, que vedan la posibi-
lidad de que el Poder Ejecutivo se arrogue atribu-
ciones propias del Poder Legislativo. La participa-
cion activa de todos los representantes del pueblo
ofrece mayores garantias de que la decision final
asigne recursos para cubrir gastos de una forma mas
imparcial, dando mayores garantias para que los de-
rechos consagrados a favor de todos los habitan-
tes de la Nacion se efectivicen.

El hecho de que la propia Constitucion Nacional
haya establecido un sistema especifico para la pro-
pia formacion y sancion de la ley de presupuesto,
y dispuesto que debe tener origen en la Camara de
Diputados de la Nacion, demuestra que esta dentro
de la zona de “reserva de ley” que torna en una ma-
teria absolutamente vedada el dictado de un decre-
to de necesidad y urgencia.

La sancion de la ley de presupuesto por parte del
Congreso de la Nacion garantiza el ejercicio del con-
trol publico sobre los gastos de gobierno, propio
de un sistema republicano como el nuestro, esta-
blecido en el articulo 1° de la Constitucion Nacio-
nal. Este procedimiento constituye la mejor forma
de evitar una excesiva acumulacion de facultades
en uno de los poderes del Estado, con los riesgos
que ello conlleva. La participacion activa del Con-
greso Nacional es funcional a la reduccion del sis-
tema hiperpresidencialista existente y es la mejor for-
ma de garantizar el debido respeto a las minorias
parlamentarias.

Como se sefialo, el presupuesto es una herramien-
ta fundamental a los fines de garantizar el pleno res-
peto a los derechos de los habitantes. Practicamen-
te todos los derechos, sean civiles, politicos,
economicos y culturales, requieren dinero del era-
rio publico para ser satisfechos y protegidos. Por
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ello es, que confiamos en el Congreso Nacional la
facultad de ponderar los diferentes intereses y dis-
cutir acerca de las mejores formas de invertir los re-
cursos existentes. Tanto mayorias como minorias tie-
nen el pleno derecho de discutir y debatir aquellas
decisiones que afectaran sus vidas y derechos. Hay
que ser taxativos en este sentido: si el presupuesto
es necesario para satisfacer derechos de los habi-
tantes, su disefio debe realizarse en un contexto de
deliberacion, que pondere los intereses de todos los
posibles afectados por la decision final. Como sos-
tiene Nino, la democracia es normativamente valio-
sa solo si se ofrecen oportunidades de participa-
cion igualitaria en la discusion, es decir, solo si las
voces de todos los potencialmente afectados por
la decision final estan adecuadamente representa-
das. Ampliar los canales de participacion promueve
mayores y mejores posibilidades de acceder a um-
brales minimos de proteccion de derechos. Cuanto
mayor sea la posibilidad de expresar intereses en la
arena publica, mayor es la posibilidad de que la deci-
sion final contemple imparcialmente esos intereses.

Por ello nuestro sistema institucional confia las
decisiones mas relevantes en términos de satisfac-
cién y proteccion de derechos al Poder Legislativo.
Como sefiald la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “...1a proteccion de los derechos huma-
nos requiere que los actos estatales que los afec-
ten de manera fundamental no queden al arbitrio del
poder publico, sino que estén rodeados de un con-
junto de garantias enderezadas a asegurar que no
se vulneren los atributos inviolables de la persona,
dentro de los cuales, acaso la mas relevante tenga
que ser que las limitaciones se establezcan por una
ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo
con lo establecido por la Constitucion”. >

Sin embargo, el decreto 206/09, pretende solapa-
damente modificar la asignacién presupuestaria de-
cidida por el Congreso de la Nacion y obviar la dis-
cusion de topicos, con el fin de evitar el debate pu-
blico y la debida participacién del Congreso de la
Nacion.

I1.1.1. El presupuesto y la forma republicana de gobierno

La Nacion Argentina adoptd para su gobierno la
forma republicana en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1° de la Constitucion Nacional. Esta forma
de gobierno, entre otras cuestiones, implica la ne-
cesidad de contar con una clara division de pode-
res. En este sentido, los poderes tienen funciones
diferenciadas y se controlan mutuamente, constitu-
yendo un verdadero sistema de frenos y contrape-
sos, destinado a evitar la acumulacion de poder y
el consecuente riesgo para los derechos y garan-
tias. Precisamente, uno de los objetivos principales
de este sistema es dotar al disefio institucional de

55 Opinion consultiva OC 6/86 del 9 de mayo de 1986,
considerandos 22 y 24.

garantias contra la excesiva concentracion de po-
der por parte de alguno de sus 6rganos. Como sos-
tiene Gelli “la finalidad perseguida no es otra que
evitar el desborde del poder y el peligro para las
libertades personales que suscitaria la centralizacion
en la toma de decisiones publicas. Por eso la con-
centracion de poder es rechazada enérgicamente en
el articulo 29 de la Constitucion Nacional”.%

Siempre que se ponga en riesgo la division de
poderes disefiada constitucionalmente, se pone en
riesgo el debido respeto a las garantias de los habi-
tantes de la Nacion. Como resaltd la propia Corte
Suprema, en relacion con la interpretacion de la di-
vision de poderes y la disposicion constitucional
del articulo 29, “la finalidad de la norma ha sido siem-
pre impedir que, alegando motivos de urgencia y
necesidad, el Poder Ejecutivo asuma facultades ex-
traordinarias y la suma del poder publico, lo que ine-
vitablemente trae aparejada la violacion de los de-
rechos fundamentales del hombre libre, que la propia
Constitucion Nacional garantiza”. Asimismo, para
Bidart Campos, “la division de poderes en nuestro
Derecho constitucional responde a la ideologia de
seguridad y control que organiza toda una estruc-
tura de contencion del poder para proteger a los
hombres en su libertad y sus derechos. Es impor-
tante reconocer que la estructura divisoria debe
interpretarse en torno a la finalidad basica que per-
sigue: evitar la concentracion que degenera en tira-
nia (o totalitarismo), y resguardar la libertad de los
individuos”.

En cuanto a la transparencia y la rendicién de
cuentas en materia presupuestaria, afirma Ekmekdjian
que “el control publico de los gastos y recursos
de los dineros del Estado es fundamental para el
sistema republicano”. En el mismo sentido, sefiala
Bernard Schwartz: si “las elecciones respecto de
las politicas publicas son retiradas del proceso po-
litico, también son retiradas del control popular.
Permitir que los representantes del pueblo se sa-
quen de encima la responsabilidad respecto de las
decisiones en temas de politicas publicas en bene-
ficio de los expertos administrativos, es permitirles
votar a favor del paternalismo y en contra de la de-
mocracia”.

La sancion de un decreto de necesidad y urgen-
cia pone en evidencia la debilidad del Congreso en
el proceso presupuestario, pues limita su rol a apro-
bar o desechar lo dispuesto por el Poder Ejecutivo,
sin poder dar un debate alternativo. E1 Congreso,
en este sentido, es un ambito de fomento de la
transparencia presupuestaria por ser un espacio en
el cual los legisladores cumplen su rol como vincu-
lo esencial entre la ciudadania y el Estado en la asig-
nacion de recursos.

56

Op. cit.
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II.1.2. La importancia de la deliberacion publica
en el disefio y sancion del presupuesto

Inicialmente, debe advertirse que la aprobacion
del Presupuesto es una decision de enorme relevan-
cia para el pais, pues en ¢l se establecen las pautas
del modelo social y econdémico del pais.

En materia financiera resulta particularmente re-
levante la participacion activa del Congreso Na-
cional, en cuanto es el poder dotado de mayor
legitimidad democratica y en ¢l se encuentran re-
presentados todos los puntos de vista de la socie-
dad. La participacion del 6rgano representativo y
plural por excelencia es la mejor garantia contra los
manejos discrecionales en la asignacion de recur-
sos para cubrir los gastos existentes y para cum-
plimentar las obligaciones contraidas por el Esta-
do Nacional. Por ello, se impone la necesidad de
sujetar toda decision presupuestaria y financiera,
que regule la relacion entre gastos y recursos, al
escrutinio y la discusion en el ambito institucional
de los representantes del pueblo.

El Congreso de la Nacion, ademas, constituye el
ambito de participacion de las provincias en las
cuestiones nacionales. Este criterio ha sido
receptado por nuestra propia Constituciéon Nacio-
nal. En forma clara, ésta dispone, en su articulo 75
inciso 8, que corresponde al Congreso de la Nacion
fijar anualmente el presupuesto general de gastos
y célculo de recursos de la administracion nacio-
nal, sobre la base del programa general de gobier-
no y el plan de inversiones publicas.

Consecuentemente, toda decision que no respe-
te esta facultad privativa del Congreso Nacional re-
sulta inconstitucional. La misma conclusion surge
de la interpretacion armonica de los articulos 99, 76
y 29 de la Carta Magna, que vedan la posibilidad
de que el Poder Ejecutivo se arrogue atribuciones
propias del Poder Legislativo.

La facultad privativa del Poder Legislativo de
sancionar el presupuesto general de gastos es cen-
tral en nuestro sistema institucional, por las siguien-
tes razones:

1) La participacion activa de todos los represen-
tantes del pueblo ofrece mayores garantias de que
la decision final asigne recursos para cubrir gastos
de una forma més imparcial.

2) El presupuesto es una herramienta indispen-
sable para satisfacer las obligaciones contraidas por
el Estado y para efectivizar los derechos consagra-
dos en favor de todos los habitantes de la Nacion.
Toda decision que pueda afectar derechos de for-
ma significativa debe emanar del Poder Legislativo.

3) La sancion de la ley de presupuesto por parte
del Congreso de la Nacion garantiza el ejercicio del
control publico sobre los gastos de gobierno, pro-
pio de un sistema republicano como el nuestro, tal
como lo establece el articulo 1° de la Constitucion
Nacional.

4) Constituye la mejor forma de evitar una exce-
siva acumulacion de facultades en uno de los po-
deres del Estado, con los riesgos que ello conlleva.
La participacion activa del Congreso Nacional es
uno de los pocos contrapesos al sistema hiperpresi-
dencialista existente.

5) Constituye la mejor forma de garantizar el de-
bido respeto a las minorias parlamentarias.

I1.1.3. Presupuesto, participacion del Congreso y
derechos humanos

El presupuesto es una herramienta fundamental
a los fines de garantizar el pleno respeto a los dere-
chos de los habitantes. Practicamente todos los de-
rechos, sean civiles, politicos, econémicos y cultu-
rales, requieren dinero del erario publico para ser
satisfechos y protegidos. Por ello, confiamos en el
Congreso Nacional la facultad de ponderar los di-
ferentes intereses y discutir acerca de las mejores
formas de invertir los recursos existentes. Tanto ma-
yorias como minorias tienen el pleno derecho de dis-
cutir y debatir aquellas decisiones que afectaran sus
vidas y derechos. Nadie esta dispuesto a dejar es-
tos criterios en manos de Organos unipersonales y
no deliberativos. Menos atin en las manos del jefe
de Gabinete, que ni siquiera esta dotado de la legi-
timidad popular emanada del voto popular. ;Por qué
el pueblo argentino, las mayorias, las minorias, de-
berian estar sujetos a la voluntad del Jefe de Gabi-
nete y a sus decisiones discrecionales en cuanto a
la reestructuracion de partidas presupuestarias?

Hay que ser taxativos: si el presupuesto es nece-
sario para satisfacer derechos de los habitantes, su
disefio debe realizarse en un ambiente deliberativo,
que pondere los intereses de todos los posibles
afectados por la decision final. Como sostiene Nino,
la democracia es normativamente valiosa solo si se
ofrecen oportunidades de participacion igualitaria
en la discusion, es decir, sélo si las voces de todos
los potencialmente afectados por la decision final
estan adecuadamente representadas. Ampliar los
canales de participacion, promueve mayores y me-
jores posibilidades de acceder a umbrales minimos
de proteccion de derechos. Cuanto mayor es la po-
sibilidad de expresar intereses en la arena publica,
mayor es la posibilidad de que la decision final con-
temple esos intereses.”’

Por ello, nuestro sistema institucional confia las
decisiones mas relevantes en términos de configu-
racion de derechos al Poder Legislativo. Como se-
fialo la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“... la proteccion de los derechos humanos requie-
re que los actos estatales que los afecten de mane-
ra fundamental no queden al arbitrio del poder pu-
blico, sino que estén rodeados de un conjunto de

37 Nino, Carlos S., La constitucion de la democracia
deliberativa, Espafa, Ed. Gedisa, 1997.
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garantias enderezadas a asegurar que no se vulne-
ren los atributos inviolables de la persona, dentro
de los cuales, acaso la més relevante tenga que ser
que las limitaciones se establezcan por una ley
adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con
lo establecido por la Constitucion” (Opinioén con-
sultiva OC 6/86 del 9 de mayo de 1986, consideran-
dos 22 y 24).

I1.1.4. Presupuesto, control del gasto publico y ac-
ceso a la informacion

La situacion actual respecto de la transparencia
en la asignacioén de recursos publicos dista de ser
ideal. El Poder Ejecutivo historicamente ha tenido
una amplia discrecionalidad respecto de la ejecucion
del presupuesto, y este proyecto no hace mas que
potenciar esa discrecionalidad. La posibilidad de
que el jefe de Gabinete disponga arbitrariamente de
importantes partidas presupuestarias permite sus-
traer del control popular una de las funciones mas
importantes del Estado: la administracion de sus re-
cursos.

En este orden, sostiene Ekmekdjian que “el con-
trol publico de los gastos y recursos de los dine-
ros del Estado es fundamental para el sistema re-
publicano”.’® En el mismo sentido, sefiala Bernard
Schwartz que si “las elecciones respecto de las po-
liticas publicas son retiradas del proceso politico,
también son retiradas del control popular. Permitir
que los representantes del pueblo se saquen de
encima la responsabilidad respecto de las decisio-
nes en temas de politicas publicas en beneficio de
los expertos administrativos, es permitirles votar a
favor del paternalismo y en contra de la democra-
cia”.”

La falta de transparencia y del control del gasto
publico tiene su correlato en la dificultad que tiene
la ciudadania para lograr el acceso a la informacion
en materia de ejecucion presupuestaria. Como se-
flalan Victor Abramovich y Christian Courtis,® “el
acceso a la informacion publica es un derecho fun-
dado en una de las caracteristicas principales del
gobierno republicano, que es el de la publicidad de
los actos de gobierno y transparencia de la admi-
nistracion. Esta caracteristica se explica a partir de
los propios cimientos del ejercicio del gobierno re-
presentativo: la representacion democratica tiene
caracter temporal, y el ejercicio de funciones publi-
cas en nombre de la representacion otorgada por el
pueblo soberano esta abierta al refrendo o escruti-
nio de la poblacion en cuyo nombre se gobierna, a
través del voto. En este sentido, la publicidad de

% Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de derecho cons-
titucional, Buenos Aires, Ed. Depalma, tomo IV, p. 467.

% Schwartz, Bernard, op. cit.

¢ Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, El acceso
a la informacion como derecho.

los actos de gobierno constituye el mejor factor de
control —o bien de legitimacion— del ejercicio del po-
der por parte de los representantes. El acceso a la
informacion sobre la cosa publica posibilita a las
personas opinar con propiedad y veracidad, contri-
buyendo de tal modo al debate publico de las ideas
que es garantia esencial del sistema democratico.
Les permite, ademas, investigar los problemas de la
comunidad, controlar a los mandatarios y participar
en la vida politica del Estado”.

Otra dificultad respecto del acceso a la informa-
cién se vincula con la administracion de los fondos
fiduciarios, pues al estar desconcentrados en dis-
tintos consejos de administracion, los interesados
deben identificar quiénes los integran y sus domi-
cilios, para luego dirigir a cada uno de ellos sus pe-
didos de acceso a la informacién. En los hechos,
este ejercicio es sumamente costoso en términos de
tiempo y esfuerzo, lo que desincentiva estas inicia-
tivas.

Una dificultad adicional es la falta de control de
este Congreso dominado por una mayoria oficialista,
en relacion con la obligacion que tiene el jefe de Ga-
binete de presentar informes trimestrales a ambas Ca-
maras del Congreso sobre el flujo y uso de los fon-
dos fiduciarios, detallando en su caso las
transferencias realizadas y las obras ejecutadas y/o
programadas, cuestion que desarrollaremos con pos-
terioridad, al dedicarnos al analisis del articulado.

11.2. Violacion del principio de legalidad tributaria
11.2.1. Los derechos de exportacion

El decreto bajo analisis establece la distribucion
del 30 % de las retenciones a la exportacion de la
soja, de acuerdo con las pautas de la ley de copar-
ticipacion federal.

Durante los ultimos afios, los derechos de expor-
tacion de habas de soja fueron fijados por varias
normas. La resolucion 11/2002 del ex Ministerio de
Economia e Infraestructura las fijo en un 10 %.°' Lue-
go, la alicuota fue incrementada al 20 % mediante la
resolucion 35/2002. En el 2007, la resolucion 10 del
ex Ministerio de Economia e Infraestructura incre-
ment6 la alicuota de las retenciones en 4 puntos por-
centuales, de modo tal que las retenciones a la soja
alcanzaron el 24 %. Ese mismo afio, y mediante el
decreto 509/07 la alicuota de las retenciones a la ex-
portacion de las habas de soja se increment6 hasta

' La resolucion 11/2002 se fundamentd en lo previsto
en el Codigo Aduanero, la ley 25.561, Ley de Ministerios
(texto ordenado por decreto 438/92), modificada por las
leyes 24.190 y 25.233 y por los decretos 1.343 de fecha
24 de octubre de 2001; 1.366 de fecha 26 de octubre de
2001; 1.454 de fecha 8 de noviembre de 2001; y 355 de
fecha 21 de febrero de 2002 y en uso de las facultades con-
feridas por los decretos 751 de fecha 8 de marzo de 1974 y
2.752 de fecha 26 de diciembre de 1991.
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alcanzar un 27,5 % © y nuevamente hasta alcanzar
el 35 % mediante la resolucion 369/2007. Finalmen-
te, las alicuotas fueron nuevamente modificadas por
la polémica resolucion 125/08, para luego volver a
ser fijadas de acuerdo con la resolucion 369/07.

Los derechos de exportacion son tributos vy,
como tales, estan sujetos al principio de legalidad
en materia tributaria, que prohibe a otro poder que
no sea el Legislativo crear, eliminar o modificar los
tributos. Recordemos que se considera tributo a
toda prestacion obligatoria, en dinero o en especie,
que el Estado exige en ejercicio de su poder de im-
perio, y que debe ser impuesta por ley ajustandose
a los principios de razonabilidad, igualdad, no
confiscatoriedad y capacidad contributiva, entre
otros, cuyo fin es solventar el cumplimiento de los
fines del Estado.®

Es innegable que las retenciones a la exportacion
son tributos. En primer lugar, el capitulo sexto del
titulo I (Especies de tributos) de la seccion IX (Tri-
butos regidos por la legislacion aduanera), del Co-
digo Aduanero regula los derechos de exportacion
y los califica como tributos. Ademads, el propio ar-
ticulo 755 del Cddigo Aduanero, norma en la cual
se fund6 la polémica resolucion 125/08, califica a los
derechos a la exportacion como tributos”. El Minis-
terio de Economia también reconoce esta naturale-
za tributaria de las retenciones.®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tam-
bién ha dicho que los derechos de exportacion son
tributos.®® Y en idéntico sentido, se expide la doc-
trina, quien no ha dudado en otorgarles a las reten-
ciones el nomen iuris de impuestos.®’

2 El articulo 16 del decreto 509/07 dice: “Fijase el de-
recho de exportacion que en cada caso se indica, para las
posiciones arancelarias de la nomenclatura comtn del
Mercosur que se consignan en las tres (3) planillas que, como
anexo XIV del presente decreto, forman parte integrante
del mismo.” El anexo XIV contiene una enumeracion de
productos que deben tributar derechos a la exportacion.

% Spisso, Rodolfo R., Derecho constitucional tributario,
Bs. As., Ed. Depalma, p. 80.

% El articulo 755 dispone: “1. En las condiciones pre-
vistas en este codigo y en las leyes que fueren aplicables, el
Poder Ejecutivo podra: a) gravar con derecho de exporta-
cion la exportacion para consumo de mercaderia que no
estuviere gravada con este tributo...”.

% Entre otros, ver http://www.mecon.gov.ar/sip/dniaf/
tributos_vigentes.pdf

% CSJIN: “Argentini, Héctor M. y otros s/contrabando”
13/02/2001, tomo 324, p. 187.

7 Badeni, G., “La patologia constitucional de las reten-
ciones” en Retenciones a las exportaciones —suplemento
especial- La Ley ya citado; Basaldua, R., “Introduccion al
derecho aduanero”, 1988, p. 132 y ss.; Berliri, A., “Princi-
pios de derecho tributario”, Madrid, 1971, p. 174 y ss.;
Bibiloni, M. J. “Acerca de los derechos de exportacion, sus
fundamentos legales e implicancias”, p. 37/47, La Ley, su-
plemento cit.; Cotter, J. P.,: “Reflexiones en torno a

11.2.2. El principio de legalidad en materia tributaria

Como es sabido, en materia tributaria el principio
de legalidad o de reserva es absoluto. Esto signifi-
ca que no admite excepcion alguna, y alcanza tanto
la creacion de impuestos, tasas o contribuciones,
como la modificacion de los elementos esenciales
que lo componen: hecho imponible, alicuota, base
de célculo, sujetos alcanzados y exentos. El princi-
pio implica que la competencia del Congreso es ex-
clusiva y que no puede ser ejercida por ninguno de
los otros poderes, ni siquiera en situaciones de
emergencia.®®

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha explicado la extension del principio
de legalidad en materia tributaria en reiteradas opor-
tunidades. La Corte ha sostenido: “Que resulta ne-
cesario recordar que el principio de legalidad [...]
abarca tanto a la creacion de impuestos, tasas o
contribuciones como a las modificaciones de los
elementos esenciales que componen el tributo, es
decir el hecho imponible, la alicuota, los sujetos al-
canzados y las exenciones [...] De ahi, pues, que
en esta materia, la competencia del Poder Legislati-
vo es exclusiva (Fallos, 321:366, in re “Luisa Spak
de Kupchik y otro ¢/ Banco Central de la Republica
Argentina y otro”; Fallos, 316:2329; 318:1154 y
323:3770)”.9

Este principio se encuentra consagrado en diver-
sas normas de nuestra Ley Fundamental. Asi, el
articulo 4° de la Constitucion Nacional dispone que
“El gobierno federal provee a los gastos de la
Nacion con los fondos del Tesoro nacional, forma-
do del producto de derechos de importacion y ex-
portacion, del de la venta o locacion de tierras de
propiedad nacional, de la renta de correos, de las
demas contribuciones que equitativa y proporcio-
nalmente a la poblacion imponga el Congreso ge-
neral, y de los empréstitos y operaciones de crédi-
to que decrete el mismo Congreso para urgencias
de la Nacion, o para empresas de utilidad nacional”.

los derechos de exportacion, su legitimidad y razonabilidad”,
pp- 49/92 del suplemento cit; Damarco, J. H., “Las institu-
ciones de la Republica y las retenciones”, en pp. 63/68 del
mismo suplemento cit.; Jarach, D., “El hecho imponible”,
Bs. As., 1982, p. 170 y ss.; Sanabria, P., “Las retenciones a
la exportacion, (Un impuesto inconstitucional?” en La Ley,
18/3/08; Scoponi, C. F., “Retenciones agropecuarias: agra-
vios constitucionales y cuestiones procesales”, La Ley, 8/5/
08.

% Conf. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Na-
cion Argentina, comentada y concordada, Ed. La Ley, Bue-
nos Aires, 2003, pag. 35.

% “Nacion Administradora de Fondos de Jubilaciones y
Pensiones S.A. ¢/Tucuman, Provincia de s/accion decla-
rativa”, 9/5/06, n® 165 XXXVII. En el caso, la actora dis-
cutia la constitucionalidad de un acto administrativo que exi-
2i6 el pago de la diferencia entre la alicuota del impuesto a
los ingresos brutos establecido en el Codigo Fiscal y una
alicuota superior establecida por un decreto provincial.
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En particular, el articulo 9° establece que “En todo
el territorio de la Nacion no habra mas aduanas que
las nacionales, en las cuales regiran las tarifas que
sancione el Congreso”.

El 75, inciso 1, establece que corresponde al
Congreso: “1. Legislar en materia aduanera. Esta-
blecer los derechos de importacién y exportacion,
los cuales, asi como las avaluaciones sobre las que
recaigan, seran uniformes en toda la Nacion.” El
articulo 17 de la Constitucion Nacional establece
que “...So6lo el Congreso impone las contribucio-
nes que se expresan en el articulo 4°...”, y el ar-
ticulo 52 “...A la Camara de Diputados correspon-
de exclusivamente la iniciativa de las leyes sobre
contribuciones...”.

Como ya se ha sefalado, el principio de legali-
dad que establece que ningln tributo puede ser es-
tablecido sin ley —nullum tributum sine lege— es
una clara derivacion del principio genérico de lega-
lidad que consagra el articulo 19 de la Constitucion
Nacional, conforme al cual nadie puede ser obliga-
do a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo
que ella no prohibe.”

Joaquin V. Gonzalez resaltaba la relevancia del
principio de reserva legal tributaria al afirmar que
“El mas importante de los caracteres de este poder
de imposicion es el ser exclusivo del Poder Legisla-
tivo, como representante mas inmediato de la sobe-
rania del pueblo”.”

Es por esta razon que el articulo 52 anteriormen-
te trascrito establece que la Camara de Diputados,
donde esta representada la voluntad del pueblo,
debe ser la Camara de inicio de los proyectos relati-
vos a contribuciones. Esta disposicion encuentra
justificacion en el principio de representatividad de-
mocratica, segun el cual no se puede obligar a la
ciudadania a pagar tributos sin que, por medio de
sus representantes, preste consentimiento acerca
del alcance y extension de aquellas obligaciones.”

El origen historico de este principio ha sido cla-
ramente enunciado por el doctor Schiffrin, en su
voto en los autos “La Pequenia Plan de Salud S.R.L.
v. Estado Nacional”.”® Alli, el doctor Schiffrin sefia-
16, con palabras que ameritan la siguiente cita in ex-
tenso: “Este es uno de los principios cardinales del
constitucionalismo, que tiene su origen remoto en
las monarquias limitadas del medioevo y se desa-
rrollé vigorosamente en las revoluciones inglesa
y americana”. Montes de Oca, al comentar este as-
pecto del articulo 17 (ver texto de nuestra Ley Fun-

70 Sanabria, Pablo, “Las retenciones a la exportacion.
;Un impuesto inconstitucional?”, La Ley, 18/03/2008, 1.

" Gonzalez, Joaquin V., “Manual de la Constitucion Ar-
gentina”, Bs. As., Ed. Estrada, 1983, tomo V, p. 432.

2 Conf. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Na-
cion Argentina, ob. cit., p. 454.

73 Céamara Federal de La Plata, sala II, 25/11/1999.

damental) resefia los antecedentes ingleses y afia-
de: “Entre nosotros, en la época colonial, el rey
absoluto imponia, por si y ante si, contribuciones
de todo género en el continente americano. Pero,
después del sacudimiento de mayo, la junta gu-
bernativa crey6 que debia ser una facultad legis-
lativa la de crear impuestos y fijar su monto; y se
determind que la misma Junta no podria sefialar-
los sin la anuencia del Cabildo. Sin embargo, las
circunstancias, porque la Nacion atravesaba, hicie-
ron imposible llenar las formalidades exigidas por
los primeros acuerdos, y el Poder Ejecutivo, du-
rante las épocas iniciales de la revolucion, ha im-
puesto siempre contribuciones al pais. Pero, en las
constituciones orgéanicas que se han dictado mas
tarde, en las de 1819 y 1826, sobre todo, se ha re-
conocido el derecho claro y evidente del Poder Le-
gislativo, de imponer contribuciones, para que no
quede la propiedad particular librada a la volun-
tad de una sola persona.

”En 1853, estudiandose y aplicandose las doctri-
nas juridicas que regian el derecho constitucional,
no podia haber ya duda alguna; los convenciona-
les de Santa Fe sentaron el principio que ni siquie-
ra discutieron los reformadores de 1860 (“Derecho
constitucional”, tomo 1, 1902, p. 402).

El sistema constitucional argentino, pues, es bien
simple y lo sintetiza asi el autor citado: “...las con-
tribuciones son de orden nacional y de orden local,
y la facultad de fijarlas reside respectivamente en el
centro general o en los centros seccionales de po-
der. Lo que la cldusula del articulo 17 estatuye es
que en el orden federal, solo el Poder Legislativo
estd llamado a pronunciarse sobre el monto de las
contribuciones que deben sufragar los ciudadanos
o extranjeros que residen en el Estado” (ob. y vol.
cit., p. 400).

Hasta qué punto es preciosa la garantia de que
los cordones de la bolsa estén en manos de la rama
del gobierno forzosamente mas sensible a la opinién
publica lo demuestra bien la propia historia de In-
glaterra, ya que alli, cuando la monarquia de la casa
Tudor se transformo6 en un sistema de cuasiabso-
lutismo, el tnico principio de limitacion que quedd
a salvo fue que el soberano no podia sacar impues-
tos sin la voluntad del Parlamento. David Hume, en
su clasica obra histdrica, por una parte critica la mez-
colanza del gobierno absoluto con esta tnica limi-
tacion, que llevaba a que la Corona se procurase
dinero con toda clase de medios perjudiciales al co-
mercio y la industria, sobre todo con el constante
establecimiento de monopolios y levantando em-
préstitos forzosos. Mas, por otro lado, Hume dice
que el precioso derecho que tenia el pueblo de vo-
tar los impuestos lleg6 a ser el medio por donde ob-
tuvo el Parlamento otros muchos fueros (David
Hume, “Historia general de Inglaterra”, traduccion
de Eugenio de Ochoa y Vicente Ortiz de la Puebla,
tomo II, 1873, Barcelona, p. 517).
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Vemos, pues, que el principio en el que se inspi-
ra la referida prevision de la Carta Magna, o sea,
que “ninguna exaccion financiera puede ser hecha
por el rey de sus vasallos sin su consentimiento mas
alla de aquellas contenidas en el contrato origina-
rio” (Crimes, English Constitutional Ideas in the
Fifteenth Century, capitulo 11, 1936, Cambridge, pag.
219) fue transportada a un nivel en que significa que
ningln tributo puede ser exigido sin consentimien-
to de la representacion nacional.

El principio del nullum tributum sine previa lege
fue ubicado como norma del derecho natural por
Puffendorf'y jugd un rol fundamentalisimo en el pro-
ceso de la independencia norteamericana, hasta arri-
bar a la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de 1789.

De estas fuentes proviene, como egregiamente lo
demuestra el gran constitucionalista aleman en el
trabajo recién citado, el articulo 14 de la Declara-
cion Francesa de 1789: “Todos los ciudadanos tie-
nen el derecho de verificar por si mismos o por sus
representantes la necesidad de la contribucion pu-
blica, de aceptarla libremente, de vigilar su empleo
y de determinar la cuota, la base, la recaudacion y
la duracién”.

Esta es la doctrina que los creadores de la nacio-
nalidad y el Estado argentino tuvieron en mente en
los momentos fundacionales de la revolucion y la
independencia.

32. Buena prueba de ello es la traduccion que rea-
lizé el dean Funes —redactor de los grandes docu-
mentos constitucionales primigenios de la Revolu-
cion de Mayo— por encargo de Rivadavia, de la obra
de Daunou, “Ensayo sobre las garantias individua-
les”, con un prologo que fervientemente aprueba
las ideas defendidas por el autor francés [ver la tra-
duccion aludida en la publicacion efectuada por la
Universidad Nacional de Cordoba, 1941, con estu-
dio preliminar de Enrique Martinez Paz (h.)].

En la obra citada, p. 22, se encuentra lo que si-
gue: “...el unico medio de asegurarse que no exce-
derd sus verdaderos limites, es que sea establecido
anualmente por una asamblea de representantes de
los mismos que contribuyen. Nosotros no miramos
aqui los demas poderes que ejerceria esta asamblea:
este supone que ella es compuesta por hombres a
los cuales importa que se mantenga la autoridad;
que sean llenados todos los verdaderos servicios
publicos; que ningin acreedor del Estado sufra al-
gun dafio; pero también que no se empobrezca nin-
guna clase de contribuyentes, que la riqueza nacio-
nal, o el excedente de los productos sobre los
consumos se aumente, o al menos no decrezca
jamas.

”La resolucion del impuesto seria ficticia si ema-
nase de hombres que, por sus funciones o su con-
dicidn, no tuviesen interés sino en el aumento de
los gastos publicos”.

33. La idea de que no hay imposicion sin repre-
sentacion no era, por otra parte, una novedad para
el derecho de la madre patria, cuyas leyes funda-
mentales se nutrian del mismo constitucionalismo
medieval que fundd a las instituciones inglesas.

La regla fundamental del reino de Le6n y Castilla
en nuestra materia se encuentra sancionada por Fe-
lipe II en la Nueva Recopilacion, ley 1, titulo VII,
libro VI: “Los reyes nuestros progenitores estable-
cieron por leyes y ordenanzas fechas en cortes que
no se echasen ni repartiesen ningunos pechos, ser-
vicios, pedidos ni monedas ni otros tributos nue-
vos especial ni generalmente en todos nuestros rei-
nos sin que primeramente sean llamados a cortes
los procuradores de todas las ciudades y villas de
nuestros reinos, y sean otorgados por los dichos
procuradores que a las cortes vinieren” (Francisco
Martinez Marina, “Teoria de las Cortes”, edicion
preparada por J. M. Pérez Prendes, 1979, tomo 2,
Editora Nacional, Madrid, pp. 949/950).

34. El desarrollo historico institucional que aca-
bamos de analizar, fue tenido presente en la juris-
prudencia de la Corte Suprema y resumido con pa-
labras sefieras que transcribo: “...los principios y
preceptos constitucionales de la Nacion y de la Pro-
vincia son categoricos en cuanto prohiben a otro
poder que el legislativo el establecimiento de im-
puestos, contribuciones y tasas y asi el articulo 17
de la Carta Fundamental de la Republica dice que
‘solo el Congreso Nacional impone las contribucio-
nes que se expresan en el articulo 4° y el articulo
67, en sus incisos 1 y 2, ratifica esa norma que esta
expresada con igual precision en el articulo 90. (Ver
texto inciso 1 de la Constitucion de Buenos Aires).

”Dichos preceptos cuya antigua filiacion se en-
cuentra en los Estatutos Ingleses de Tallagio non
Concedendo, ano 34 del reinado de Eduardo I —-1306
(articulo 1°); de ‘Derechos concedidos por Carlos
I’—, ano 1628; y ‘Bill de Derechos’ de Guillermo y
Maria, afio 1688, articulo 4°; asimismo pueden refe-
rirse a las Costumbres, Pragmaticas y Codigos Es-
paiioles de los siglos XIV y XV (conf. Martinez Ma-
rina, ‘Teoria de las Cortes’, tomo II, capitulos XXX,
XXXI, XXXII y XXXIII). En Estados Unidos y en-
tre nosotros se considera de la esencia del gobier-
no representativo la exclusiva facultad legislativa
para levantar impuestos y fijar los gastos del Esta-
do...” (Fallos, 182:411) (Ver texto ) (18).

De acuerdo con tales presupuestos declard la
Corte: “...entre los principios generales que predo-
minan en el régimen representativo republicano de
gobierno, ninguno existe mas esencial a su natura-
leza y objeto, que la facultad atribuida a los repre-
sentantes del pueblo para crear las contribuciones
necesarias para la existencia del Estado. Nada exte-
rioriza mas la posesion de la plena soberania que el
ejercicio de aquella facultad ya que la libre disposi-
cion de lo propio, tanto en lo particular como en lo
publico es el rasgo mas saliente de la libertad civil.
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Todas las Constituciones se ajustan a este régimen
entregando a los Congresos o Legislaturas este pri-
vilegio exclusivo, pues, como lo ensefia Cooley: ‘En
todo Estado soberano el Poder Legislativo es el de-
positario de la mayor suma de poder y es, a su vez,
el representante mas inmediato de la soberania’[...]”
(Fallos, 155:290 y 182:411) (ver texto).

Los principios enunciados en términos tan peren-
torios han sido siempre mantenidos, hasta la actua-
lidad, por la Corte Suprema (ver, entre otros, Fallos,
248:482 ver texto [19]; 294:152 ver texto [20] y 239;
319:3208 y 3400; y 320:2329; asi como el caso
“Kupchick, Luisa Spak de y otros v. Banco Central
de la Reptiblica Argentina”, sent. del 17/3/1998 [21],
impuestos 15/1998; ver también sobre el punto
Luqui, Juan C., Derecho constitucional tributario,
1993, p. 33; Villegas, Héctor B., Curso de finanzas y
derecho financiero y tributario, tomo I, 1987, pp.
188/190; y Martin, Jos¢é M. - Rodriguez Use,
Guillermo F., Derecho tributario general, 1986, pp.
99/103).

35. En algunos de los precedentes recién mencio-
nados se destaca una significativa enunciacion del
principio de exclusividad de las atribuciones
impositivas del Congreso. Asi, en el considerando
10 de Fallos, 316:2329 ver texto (22), la Corte decla-
ra: ““...ninguna carga tributaria puede ser exigible sin
la preexistencia de una disposicion legal encuadra-
ble dentro de los preceptos y recaudos constitucio-
nales, esto es, validamente creado por el unico po-
der del Estado investido de tales atribuciones
—articulos 4° ver texto; 17 ver texto; 44 ver texto; y
67 ver texto CN— (Fallos, 248:482 ver texto) (p. 2333).

Del mismo modo, en Fallos, 318:1154 ver texto,
el considerando 16 del primero de los votos mayo-
ritarios sefiala “el claro requerimiento constitucio-
nal de que sea ese 6rgano (el Congreso), y no otro,
quien decida qué impuestos se pagaran y quiénes
deberan pagarlos” (pag. 1168). A su vez, el doctor
Boggiano enfatizé el punto con cita del enunciado
de Fallos, 316:2329 (ver texto arriba transcrito), y
otros similares (pp. 1195/96, considerando 23).

El doctor Belluscio, por su parte, ilustro la exclusi-
vidad de las atribuciones impositivas del Congreso
con el examen de textos de Alberdi y Joaquin V.
Gonzélez que me permito reproducir. Del primero cita:
“El poder de crear, de manejar y de invertir el Tesoro
publico, es el resumen de todos los poderes, la fun-
cion mas ardua de la soberania nacional. En la for-
macion del tesoro publico puede ser saqueado el pais,
desconocida la propiedad privada y hollada la segu-
ridad personal; en la eleccion y cantidad de los gas-
tos puede ser dilapidada la riqueza publica, embrute-
cido, oprimido, degradado el pais”. (Obras completas,
1886, tomo 1V, Sistema economico y rentistico de la
Confederacion Argentina segun su Constitucion de
1853, parte 3%, capitulo V, p. 434).

Del segundo autor: “El mas importante de los ca-
racteres de este poder de imposicion es el ser exclusi-

vo del Poder Legislativo, como representante mas in-
mediato de la soberania del pueblo” (Manual de la
Constitucion Argentina, 1897, nim. 429, p. 463).

En cuanto a los doctores Petracchi y Bossert, re-
calcan el caracter basico del principio de reserva
impositiva con la transcripcion de la doctrina de Fa-
llos, 182:411 (ver texto que ya hemos efectuado).

En los casos mas recientes de Fallos, 319:3400 y
“Kupchik, Luisa Spak de y otro v. Banco Central de
la Republica Argentina y otros”, la Corte repite: “La
jurisprudencia de esta Corte ha establecido categ6-
ricamente que los principios y preceptos constitu-
cionales prohiben a otro Poder que el Legislativo el
establecimiento de impuestos, contribuciones y ta-
sas (Fallos, 155:290; 248:482 ver texto; 303:245 ver
texto; 312:912 ver texto [23], entre otros) y,
concordantemente con ello, ha afirmado reiterada-
mente que ninguna carga tributaria puede ser exigi-
ble sin la preexistencia de una disposicion legal en-
cuadrada dentro de los preceptos constitucionales,
esto es, validamente creada por el Unico poder del
Estado investido de tales atribuciones (causa ‘Eves
Argentina S.A.” —Fallos, 316:2329 ver texto— consi-
derando 10 y su cita, entre otros)”.

Por lo tanto, el alto tribunal ha enfatizado de ma-
nera ininterrumpida la doctrina de Fallos, 182:411
ver texto, en el sentido de que la exclusividad de
las facultades tributarias del Congreso no es sim-
plemente una regla de distribucion de poderes en
la esfera federal, sino que, como se lo declard en el
precedente citado, al establecerse la invalidez de una
tasa creada por decreto del Ejecutivo bonaerense,
“en Estados Unidos y entre nosotros se considera
de la esencia del gobierno representativo la exclu-
siva facultad legislativa para levantar impuestos
y fijar los gastos del Estado”, palabras que ya re-
cordamos pero que la gravedad del presente caso
obligan a seguir recalcando. Por ende, entre los ele-
mentos esenciales del régimen representativo repu-
blicano de gobierno establecido por la Constitucion
se cuenta el precepto segun el cual sélo el Congre-
so o las Legislaturas provinciales tienen la facultad
para crear contribuciones”.

11.2.3. EI principio de legalidad en materia tribu-
taria: la prohibicion de delegacion

El caracter absoluto de la prohibicion contenida
en el principio de legalidad se evidencia atin mas
en tanto esta facultad no puede ser objeto de dele-
gacion legislativa en el Poder Ejecutivo. La Consti-
tucion Nacional es clara en el sentido de consagrar
una zona de reserva legal absoluta, que implica que
hay un ntcleo de potestades legislativas en deter-
minadas materias que bajo ningiin concepto pue-
den ser objeto de delegacion o de asuncion de
facultades por parte del Poder Ejecutivo, aun me-
diando emergencia o urgencia.

Corresponde recordar, en este punto, que la re-
solucion 11/2002 y las que la siguieron, y el decre-
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to 509/07 se dictaron el virtud de lo dispuesto por
el articulo 755 del Codigo Aduanero.™ El dictado de
las resoluciones también se fundo6 en el decreto
2.751/91, que delega en el Ministerio de Economia
las facultades delegadas en el Poder Ejecutivo por
el Codigo Aduanero, entre otras normas. El articulo
755 del Codigo Aduanero delega en el Poder Ejecu-
tivo el ejercicio de facultades fiscales. Es decir, con-
cede una atribucion propia del Congreso Nacional
que —segun el juego armodnico de los articulos 4°,
9°, 17, 75, inciso 2, y 99, inciso 3, de la Constitu-
cién— es indelegable.”

La delegacion al Poder Ejecutivo en materia
tributaria implica una clara violacion a esta zona de
reserva legal absoluta, al pretender delegar incons-
titucionalmente al Poder Ejecutivo materia que le
esta expresamente prohibida por el articulo 99, inci-
so 3. La materia tributaria no es materia delegable,
ya que la Constitucion prohibe terminantemente al
Poder Ejecutivo dictar normas que avancen sobre
ella, a la vez que otorga en forma exclusiva y expre-
sa esta atribucion al Congreso de la Nacion.

En este sentido se expide Luqui,” al afirmar que
“en materia financiera, existe una sola funcion que
cada uno de los 6rganos politicos del gobierno

" Articulo 755: 1. En las condiciones previstas en este
codigo y en las leyes que fueren aplicables, el Poder Ejecu-
tivo podra:

a) Gravar con derecho de exportacion la exportacion
para consumo de mercaderia que no estuviere gravada con
este tributo;

b) Desgravar del derecho de exportacion la exportacion
para consumo de mercaderia gravada con este tributo; y

¢) Modificar el derecho de exportacion establecido.

2. Salvo lo que dispusieren leyes especiales, las faculta-
des otorgadas en el apartado 1 Gnicamente podran ejercerse
con el objeto de cumplir alguna de las siguientes finalidades:

a) Asegurar el maximo posible de valor agregado en el
pais con el fin de obtener un adecuado ingreso para el tra-
bajo nacional;

b) Ejecutar la politica monetaria, cambiaria o de comer-
cio exterior;

¢) Promover, proteger o conservar las actividades na-
cionales productivas de bienes o servicios, asi como dichos
bienes y servicios, los recursos naturales o las especies ani-
males o vegetales;

d) Estabilizar los precios internos a niveles convenien-
tes 0 mantener un volumen de ofertas adecuado a las nece-
sidades de abastecimiento del mercado interno;

e) Atender las necesidades de las finanzas publicas.

7> Es necesario tener presente que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion se expidi6 sobre la constitucionalidad
de las normas del Codigo Aduanero en el caso “Propulsora
Sidertrgica SAIC. s/ recurso de apelacion / ANA” (Fallos,
315:1820). Dado que el fallo fue dictado con anterioridad a
la reforma de la Constitucion Nacional (1° de septiembre
de 1992), su doctrina no es aplicable.

7 Derecho constitucional tributario, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1993, p. 141.

(Poder Legislativo y Poder Ejecutivo) ejerce en la
etapa correspondiente y dentro de la competencia
que a su vez fija la carta. En efecto, al Poder Legis-
lativo corresponde imponer las contribuciones (ar-
ticulo 67, inciso 7). El Poder Ejecutivo, por su parte,
tiene a su cargo la ‘recaudacion de las rentas’ y ‘de-
creta su inversion’ (articulo 86, inciso 13). Por ulti-
mo, para cerrar este verdadero ciclo, el Poder Eje-
cutivo debe presentar anualmente al Congreso la
‘cuenta de inversion’, y en manos de éste esta apro-
barla o desecharla (articulos 86, inciso 13; y 67, in-
ciso 7, respectivamente). En estas pocas disposi-
ciones la Constitucion compendia toda la funcion
financiera del gobierno en su aspecto politico-ad-
ministrativo. Al punto se ve que una sola es la fun-
cién que pertenece a ambos poderes, pero cada uno
debe ejercerla dentro de su competencia y en las
correspondientes etapas. Esto quiere decir que nin-
guno de ellos puede delegar, menos renunciar, a ejer-
cer la etapa correspondiente a su competencia den-
tro de la mencionada funcion, so pena de romper el
equilibrio del sistema”.

El articulo 76 de la Constitucion Nacional unica-
mente habilita la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo en materias determinadas de administra-
cién y en caso de emergencia publica. Obviamente,
la delegacion de temas tributarios no constituye una
de las “materias determinadas de administracion”.
Por otra parte, tampoco puede ser materia de dele-
gacion por razones de emergencia publica.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sos-
tenido que la delegacion de facultades tributarias
en el Poder Ejecutivo es inconstitucional. La Corte
ha dicho: “...1a jurisprudencia de esta Corte resulta
categorica en cuanto a que ‘los principios y pre-
ceptos constitucionales prohiben a otro Poder que
el Legislativo el establecimiento de impuestos, con-
tribuciones y tasas’ (Fallos, 321:366 y sus citas), y
concordemente con ello ha afirmado que ninguna
carga tributaria puede ser exigible sin la preexisten-
cia de una disposicion legal encuadrada dentro de
los preceptos y recaudos constitucionales, esto es,
validamente creada por el Gnico poder del Estado
investido de tales atribuciones (Fallos, 316:2329;
318:1154; 319:3400 y sus citas, entre otros). Que de
la reiterada doctrina precedentemente resefiada sur-
ge con nitidez que ni un decreto del Poder Ejecuti-
vo ni una decision del jefe de Gabinete de Minis-
tros pueden crear validamente una carga tributaria
ni definir o modificar, sin sustento legal, los elemen-
tos esenciales de un tributo (confr. sobre esto ulti-
mo la doctrina del citado precedente de Fallos,
319:3400, en especial, su considerando 9°). Que, en
esta misma linea de razonamiento, al tratarse de una
facultad exclusiva y excluyente del Congreso, resul-
ta invalida la delegacion legislativa efectuada por
el segundo parrafo del articulo 59 de la ley 25.237,
en tanto autoriza a la Jefatura de Gabinete de Mi-
nistros a fijar valores o escalas para determinar el
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importe de las tasas sin fijar al respecto limite o pauta
alguna ni una clara politica legislativa para el ejerci-
cio de tal atribucién (confr. doctrina de Fallos:
148:430;270:42; 310:2193, entre otros)”.”

Agregd la Corte que “no pueden caber dudas en
cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho
tributario no tienen cabida en las materias respecto
de las cuales la Constitucion Nacional (articulo 76)
autoriza, como excepcion bajo determinadas condi-
ciones, la delegacion legislativa en el Poder Ejecu-

tivo”.”®

En el mismo precedente la Corte ha dicho que
“...no pueden caber dudas en cuanto a que los as-
pectos sustanciales del derecho tributario no tienen
cabida en las materias respecto de las cuales la
Constitucion Nacional (articulo 76) autoriza, como
excepcion y bajo determinadas condiciones, la de-
legacion legislativa en el Poder Ejecutivo”.

La doctrina también se ha pronunciado en el sen-
tido indicado, sefialando que aquellas materias que
se encuentran excluidas de la facultad presidencial
de dictar decretos de necesidad y urgencia tampo-
co pueden ser delegadas. En este sentido, Gelli ha
manifestado que la falta de una prohibicion expresa
similar a la del articulo 99, inciso 3, para los decre-
tos de necesidad y urgencia no habilita la delega-
cidén en esas cuestiones, aun cuando exista emer-
gencia publica. Invoca en tal sentido el fallo “Video
Club Dreams”,” en el cual la Corte Suprema esta-
blecid el caricter absoluto del principio de legali-
dad tributaria.®

La aprobacion por parte de la Camara de Diputa-
dos y el Senado de la Nacion del decreto 509/07 no
modifica esta situacion.’! El decreto se dictd sobre
la base de delegaciones que no estan permitidas por
la Constitucion Nacional y de normas que de nin-
gin modo confieren al Poder Ejecutivo la facultad
de establecer o modificar tributos. En efecto, el dic-

77 CSJN, “Selcro S.A. ¢/ Jefatura Gabinete Mos. deci.
55/00 (decretos 360/95 y 67/96) s/amparo ley 16.986”. S.
365. XXXVIL. 21/10/03. Corresponde sefialar que, de acuerdo
con lo dicho por la Corte, la delegacion del Poder Legisla-
tivo en materia tributaria seria valida si éste estableciera
pautas o limites para fijar los tributos. Considero que esta
postura no es acertada porque la Constitucion permite la
delegacion con fijacion de pautas y plazo unicamente para
materias determinadas de administracion y de emergencia
publica.

8 Corte Suprema de Justicia de Nacion, caso “Selcro S.A.
c/Jefatura de Gabinete de Ministros. Decision 55/2000”, sen-
tencia de 21 de octubre de 2003.

7 Corte Suprema: fallo “Video Club Dreams”.

80 Maria Angélica Gelli, Constitucion de la Nacion Ar-
gentina - Comentada y concordada, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2003, p. 622.

81 El decreto 509/07 fue declarado valido por el Senado
de la Nacion el 22/8/07 y por la Camara de Diputados de la
Nacion el 28/11/07.

tado del decreto 509/07 se fund6 en los incisos 1y
2 del articulo 99 de la Constitucion Nacional, los ar-
ticulos 11, apartado 2 ,y 12 de la ley 22.415 (Cddigo
Aduanero) y en el articulo 6° de la ley de emergen-
cia 25.561, modificada por la ley 26.217. Los incisos
1y 2 del articulo 99 establecen la facultad reglamen-
taria del Poder Ejecutivo de las leyes dictadas por
el Congreso. Los articulos 11, apartado 2, y 12 del
Coédigo Aduanero ® sélo facultan al Poder Ejecuti-
vo a mantener actualizadas las versiones vigentes
del Sistema Armonizado de Designacion y Codifi-
cacién de Mercaderias, un sistema internacional y
unificado de identificacion y clasificacion de mer-
caderias. Finalmente, el articulo 6° de la ley 25.561 %
crea un derecho a la exportacion de hidrocarburos
por el término de cinco afos y faculta al Poder Eje-
cutivo nacional a establecer la alicuota correspon-
diente. Ademas, la norma faculta al Ejecutivo a afec-
tar otros recursos.

8 Articulo 11: [...]

2. El Poder Ejecutivo, por conducto de la Subsecretaria
de Finanzas Publicas, mantendra permanentemente actuali-
zadas las versiones vigentes en la Republica del Sistema Ar-
monizado de Designacion y Codificacion de Mercancias y
de sus notas explicativas, a medida que el Consejo de Co-
operacion Aduanera modificare sus textos oficiales.

(Articulo sustituido por articulo 2° de la ley 24.206 B.O.
6/8/1993. Vigencia: a partir de la fecha de entrada en vigor
del Convenio Internacional del Sistema Armonizado de De-
signacion y Codificacion de Mercancias para la Republica
Argentina.)

Articulo 12: El Poder Ejecutivo podra:

a) Desdoblar las partidas y subpartidas no subdivididas
del Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de
Mercancias (S.A.) mediante la creacion de subpartidas e
items, quedando igualmente facultado para sustituir, refun-
dir y desdoblar dichas subdivisiones;

b) Incorporar reglas generales de interpretacion y notas
a las secciones, a sus capitulos o a sus subpartidas, adiciona-
les a las que integran el mencionado Sistema Armonizado
de Designacion y Codificacion de Mercancias, como asi
también adiciones a sus notas explicativas, siempre que las
reglas, notas y adiciones en cuestion resultaren compatibles
con los textos a que se refiere el articulo 11 y con las reso-
luciones del Consejo de Cooperacion Aduanera en materia
de nomenclatura.

8 Articulo 6°: El Poder Ejecutivo nacional dispondra
medidas tendientes a disminuir el impacto producido por la
modificacion de la relacion de cambio dispuesta en el ar-
ticulo 2° de la presente ley, en las personas de existencia
visible o ideal que mantuviesen con el sistema financiero
deudas nominadas en délares estadounidenses u otras divisas
extranjeras. Al efecto dispondra normas necesarias para su
adecuacion.

(Segundo parrafo derogado por el articulo 2° de la ley
25.820 B.O. 4/12/2003. Vigencia: a partir del dia siguiente
de su publicacion en el Boletin Oficial.)

El Poder Ejecutivo nacional podra establecer medidas
compensatorias que eviten desequilibrios en las entidades fi-
nancieras comprendidas y emergentes del impacto produci-
do por las medidas autorizadas en el parrafo precedente, las
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La Constitucion Nacional es clara. Los tributos
solo pueden ser establecidos por el Congreso. Si el
“consentimiento” del Congreso no es suficiente
para que el Ejecutivo pueda ejercer la facultad de
establecer tributos antes de que dicha facultad sea
ejercida por el Ejecutivo porque, justamente, ello
esta prohibido por la Constitucion, la aprobacion
posterior por parte del Congreso del uso de esas
facultades por el Ejecutivo tampoco lo es. El Con-
greso no esta facultado para delegar la potestad
tributaria y, en consecuencia, tampoco esta potes-
tado para aprobar lo que el Poder Ejecutivo haya
hecho en uso de dicha facultad. La Constitucion no
permite al Congreso renunciar a sus facultades,
puesto que el principio de legalidad es una garan-
tia constitucional que funciona como una “carta de
triunfo” frente a la voluntad de las mayorias. La
Constitucion no da al Congreso una opciéon. Aun
cuando el Congreso desee que sea el Ejecutivo
quien fije los tributos, ello no esta permitido. En con-
secuencia, es claro que las resoluciones emanadas
de la Camara de Diputados y del Senado de la Na-
cion que aprueban el decreto 509/07 son inconsti-
tucionales y carecen de valor y efecto alguno, pues
el Congreso no esta facultado para aprobar decre-
tos dictados en violacion a lo dispuesto expresa-
mente por la Constituciéon Nacional.

Ademas, si bien es claro que el articulo 6° de la
ley 25.561 es inconstitucional, en tanto delega en el

que podran incluir la emision de titulos del gobierno nacio-
nal en moneda extranjera garantizados. A fin de constituir
esa garantia créase un derecho a la exportacion de hidro-
carburos por el término de cinco (5) afios facultandose al
Poder Ejecutivo nacional a establecer la alicuota correspon-
diente. A ese mismo fin, podran afectarse otros recursos
incluidos préstamos internacionales.

(Nota Infoleg: por articulo 1° de la ley 26.217, B.O. 16/
1/2007, se prorroga por el término de cinco (5) afos, a
partir de su vencimiento, el derecho a la exportacion de
hidrocarburos creado por el segundo parrafo del presente
articulo, asi como también las facultades otorgadas al Po-
der Ejecutivo nacional para establecer las alicuotas corres-
pondientes. Vigencia: a partir del dia de su publicacion en el
Boletin Oficial.)

En ningun caso el derecho a la exportacion de hidrocar-
buros podra disminuir el valor boca de pozo para el calculo
y pago de regalias a las provincias productoras.

El Poder Ejecutivo nacional dispondra las medidas ten-
dientes a preservar el capital perteneciente a los ahorristas
que hubieren realizado depdsitos en entidades financieras a
la fecha de entrada en vigencia del decreto 1.570/2001, re-
estructurando las obligaciones originarias de modo compa-
tible con la evolucion de la solvencia del sistema financie-
ro. Esa proteccion comprendera a los depdsitos efectuados
en divisas extranjeras.

Lo establecido en el parrafo anterior podra ser imple-
mentado mediante opciones de canje de titulos de la deuda
del Estado nacional. (Parrafo incorporado por articulo 2°
de la ley 25.820, B.O. 4/12/2003. Vigencia: a partir del dia
siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial.)

Poder Ejecutivo la creacion y el establecimiento de
los elementos esenciales de tributos, esta norma ni
siquiera estaba vigente al momento de dictarse el
decreto 509/07. En efecto, la ley 26.217 solo prorro-
ga por cinco afios mas el derecho a la exportacion
de hidrocarburos creado por el segundo parrafo del
articulo 6° de la ley 25.561, asi como las facultades
otorgadas al Poder Ejecutivo nacional para estable-
cer las alicuotas correspondientes. Asi que, aun en
el mas que hipotético caso en el que se considerara
que la delegacion realizada por el articulo 6° de la
ley 25.561 fue valida, dicha delegacion habria cadu-
cado para el tiempo en el que fue dictado el decreto
509/07.3

Por otro lado, la delegacion del Poder Ejecutivo
de las facultades recibidas en virtud del articulo 755
del Codigo Aduanero al Ministerio de Economia y
Produccion mediante el decreto 2.752/91, y que per-
miti6 a éste emitir la resolucion 11/2002 y siguien-
tes, también es invalida. En primer lugar, el Poder
Ejecutivo delegd facultades que nunca podia ejer-
cer puesto que la Constitucion se lo prohibe. En se-
gundo lugar, y aun cuando la delegacion del Poder
Legislativo al Poder Ejecutivo hubiese sido valida,
el primero no autorizé al segundo a subdelegar las
facultades recibidas. Si el Poder Legislativo delega
sus facultades al Poder Ejecutivo, éstas deben ser
ejercidas por su titular, el/la presidente de la Nacion,
quien no puede subdelegar las facultades en terce-
ros, a menos que el Poder Legislativo lo haya auto-
rizado.

Aun en el supuesto en que se considere que la
materia tributaria puede ser objeto de delegacion en
el Poder Ejecutivo, y que éste a su vez puede sub-
delegar en el Ministerio de Economia, las normas
que regulan actualmente las retenciones a la expor-
tacion de habas de soja tampoco reunen las demas
exigencias constitucionales.

El citado articulo 76 de la CN unicamente admite
este tipo de delegacion en el Poder Ejecutivo en
caso de emergencia publica o en materias determi-
nadas de administracion, en forma excepcional bajo
estricto cumplimiento de las exigencias alli previs-
tas, y aun cuando erroneamente se admitiera que
esta materia es susceptible de ser delegada, no se
cumple con otros recaudos constitucionales.

Estas exigencias son dos:

1) Que se fije un plazo para el ejercicio de las fa-
cultades delegadas.

2) Que se ejerzan dentro de las bases de la dele-
gacion que el Congreso debe establecer.

El codigo en cuestion no establece “las bases de
la delegacion”, por lo cual también resulta inconsti-
tucional. No establece plazo para el ejercicio de esta

8 La vigencia del articulo 6° de la ley 25.561 vencio el
dia 6 de enero de 2007. El decreto 509/07 fue dictado el 23
de mayo de 2007.
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delegacion, ni tampoco las bases, dado que nada
dice respecto de los montos de los aranceles de los
derechos de exportacion que el Poder Ejecutivo
puede regular.

Estos requisitos responden a la necesidad de su-
perar la tension existente entre la delegacion legis-
lativa y la division de poderes. Por ello, como ya se
adelant6, el Congreso no puede delegar en el Po-
der Ejecutivo la funcion de legislar (articulos 9° y
76, y articulo 99, inciso 3, de la CN, que prohibe al
Poder Ejecutivo emitir disposiciones de caracter le-
gislativo), pero si puede transferir, en ciertas oca-
siones, ciertos poderes para llenar los detalles no
contemplados en la ley. A tal fin la norma delegante
debe establecer un patréon inteligible o politica le-
gislativa, que sirva de guia al 6rgano delegado y le
impida apartarse de las funciones que le han sido
delegadas.

Lo que no puede hacer es una entrega en blanco
de la competencia, sino que debe establecer con
toda claridad los limites y condiciones bajo los cua-
les estas atribuciones seran ejercidas.®® Es decir, el
Congreso debe indicar suficientemente el campo en
el cual la administracion ha de actuar, de manera tal
que se sepa si aquélla se ha mantenido o no dentro
de la voluntad de la ley.

Ademas de ello, de tratarse del uso de faculta-
des delegadas hubiera sido necesario seguir el pro-
cedimiento constitucional luego de su dictado. En
este sentido, el jefe de Gabinete y los demas minis-
tros debian refrendar a través de un decreto la nor-
ma en cuestion y luego enviarla al Congreso para
ser analizada por la Comision Bicameral Permanen-
te, de conformidad con lo previsto en el articulo 100,
inciso 12, de la Constitucion Nacional.

En consecuencia, a la luz del principio de legali-
dad en materia tributaria el régimen de retenciones
a la exportacion de la soja es inconstitucional, pues-
to que la facultad de imponer, eliminar y modificar
cualquiera de los elementos de los tributos (hecho
imponible, base imponible, sujeto pasivo, alicuota)
corresponde exclusivamente al Poder Legislativo y
es indelegable.

11.2.4. EI principio de legalidad genérico

Sin perjuicio de que no queda duda alguna de
que las retenciones son tributos, aun si se quisiera
alegar que no lo son, el Poder Ejecutivo carece de
facultades para imponerlas. El principio de legalidad
no se aplica Gnicamente a cuestiones tributarias. El
articulo 19 de la Constitucion establece claramente
que los derechos de las personas pueden ser limi-
tados Unicamente por ley. El articulo 17, por su par-
te, establece que cualquier restriccion al derecho de
propiedad debe ser fundada en ley.

85 Corte Suprema, sostenido en el leading case “Delfino”.

Es incuestionable que las retenciones, sean con-
sideradas tributos o no, constituyen una clara res-
triccion al derecho de propiedad de quienes estan
obligados a su pago. El derecho de propiedad de
los exportadores se ve restringido porque el Esta-
do se apropia de una porcion del precio de venta
de mercaderias que le corresponde al exportador.
Dicha restriccion no ha sido dispuesta por una ley,
y por ello resulta violatoria del principio de legali-
dad.

Ademas, las resoluciones 11/2002 y siguientes y
el decreto 509/07, en tanto restringen el derecho de
propiedad de los exportadores (siendo la facultad
de restringir ese derecho exclusiva del Poder Legis-
lativo), son disposiciones de caracter legislativo y,
en consecuencia, violatorias del articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional.

Por ultimo, corresponde sefialar que, aun cuan-
do se considere que las retenciones no son tribu-
tos, el articulo 76 de la Constitucion Nacional no
permite al Poder Legislativo delegar sus facultades
tal como lo ha hecho en el articulo 755 del Cddigo
Aduanero. En primer lugar, la delegacion dispuesta
por el articulo 755 no tiene una limitacion temporal.
En segundo lugar, el articulo 755 no contiene sufi-
cientes pautas sobre el modo en que deberdn ejer-
cerse las facultades delegadas. En tercer lugar, la
delegacion no es respecto de materias determina-
das de administracion o de emergencia publica. Por
ultimo, no se cumplen los requisitos formales para
la delegacion: decreto refrendado por el jefe de Ga-
binete y posterior envio a la Comision Bicameral
para el analisis del Congreso Nacional.

Asi, y aun cuando se considere que la resolucion
11/2002 y siguientes y el decreto 509/07 no regulan
materia tributaria, las retenciones son inconstitucio-
nales puesto que ellas han sido impuestas por el
Poder Ejecutivo en ejercicio de facultades legislati-
vas cuando ello le es expresamente prohibido por
la Constitucion Nacional.

Finalmente, corresponde tener en cuenta que el
principio de legalidad en materia tributaria, en este
caso, también sirve de proteccion a las provincias.
Si bien de acuerdo con una concepcion tradicional
del principio de legalidad en materia tributaria este
principio solo protege a los contribuyentes, creo
que el principio de legalidad, en casos como el de
las retenciones a la exportacion, también protege a
las provincias.

Las retenciones a la exportacion gravan el precio
de venta de los productos, que constituye un in-
greso bruto. Una vez pagadas las retenciones, los
contribuyentes deberan pagar el impuesto a las ga-
nancias sobre la ganancia neta que resulte de de-
ducir los gastos realizados para obtener la ganan-
cia gravada de aquel monto que resulte de restar al
precio de venta el monto pagado en concepto de
retenciones. Asi, las retenciones reducen la base
imponible para el pago del impuesto a las ganan-
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cias, y ello resulta necesariamente en un menor ni-
vel de recaudacion de impuestos que son copartici-
pables, en perjuicio para las provincias.

Si las retenciones hubiesen sido establecidas en
todos sus aspectos esenciales por el Congreso de
la Nacion, seria posible pensar que la aprobacion
por parte de la mayoria absoluta de los miembros
de cada Camara equivaldria al consentimiento de las
provincias de la reduccion de la base imponible del
impuesto a las ganancias y, en consecuencia, de los
fondos que integran la coparticipacion. Pero ello no
fue asi.

11.2.5. Extension de la invalidez de las retenciones
al uso que se haga de ellas

El decreto 206/09 dispone que el 30 % de los re-
cursos que se recauden a través de los derechos
de exportacion a la soja sera distribuido entre las
provincias que adhieran al decreto de acuerdo con
lo dispuesto por la Ley de Coparticipacion Federal.
El decreto determina el destino que las provincias
deberan dar a estos fondos. Asi, el decreto modifi-
ca el destino que hasta el momento habia dado a
una parte de los recursos que han sido obtenidos
violentando la Constituciéon Nacional.

La modificacion del destino de una porcion de los
recursos que fueron obtenidos en violacion del prin-
cipio de legalidad y, en consecuencia, en violacion
del derecho de propiedad, no es Util para dar legiti-
midad o para sanear la inconstitucionalidad de las
retenciones a las exportaciones.

Por el contrario, el vicio del que adolecen las re-
tenciones se traslada a cualquier disposicion que
se pueda hacer de ellas. En efecto, la distribucion
de fondos que han sido obtenidos inconstitucio-
nalmente es también inconstitucional, y lo es por
las mismas razones. El decreto 206/2009 no es mas
que un fruto del arbol venenoso. No puede soste-
nerse logicamente que las retenciones son invali-
das pero el decreto 206/09 es valido. El objeto mis-
mo del decreto bajo analisis son recursos que, en
virtud de haber sido obtenidos en violacién del prin-
cipio de legalidad, no pertenecen al Estado nacio-
nal. Del mismo modo en que no es valido que me-
diante la ley de presupuesto el Estado nacional
asigne la casa de un habitante a una oficina publi-
ca sin antes haberla expropiado, aun cuando la nor-
ma que dispone la asignacion no sufra de ningun
vicio, no es valido que el Estado nacional asigne a
las provincias recursos que obtuvo ilegitimamente
justamente porque esos recursos son ilegitimos.

11.3. Este decreto es otro avasallamiento al federalismo

Por otro lado, la posicion de las provincias fren-
te a esta situacion es sumamente débil. Por un lado,
el gobierno les ofrece recursos que les son necesa-
rios, mientras que, por el otro lado: i) ellas se ven
obligadas a dar a los fondos un destino especifico;
ii) su adhesion al decreto 206/2009 puede ser inter-

pretada como una renuncia a efectuar reclamos ana-
logos al realizado por la provincia de San Luis y una
convalidacion de la pronunciada reduccion de la re-
caudacion de otros impuestos coparticipables, que
es consecuencia de la existencia de retenciones del
nivel de las actuales; iii) dado que las retenciones
son inconstitucionales, ellas corren el riesgo de
verse privadas de esos fondos en caso de que la
inconstitucionalidad sea declarada.

Como consecuencia del conflicto con el sector
agropecuario y por la ineficaz reaccion del gobier-
no frente a la crisis econdémica internacional, se esta
agravando un problema estructural en la distribu-
cion de los recursos bajo el vigente régimen fiscal
federal.

La realidad actual respecto a la problematica del
régimen fiscal federal responde, en primera instan-
cia, a una perversa configuracion de relaciones de
fuerza entre la Nacion y las provincias que se cris-
taliza en un patréon de distribuciéon primaria (Na-
cion-provincias) de los fondos coparticipables
que se ha ido desnaturalizando a costa de las pro-
vincias.

Si consideramos las proyecciones sobre la re-
caudacion de tributos por parte del Estado nacio-
nal para el ejercicio 2009, seglin el propio mensa-
je de presupuesto, es conveniente resaltar que,
de los 329.537 millones de pesos, a las provincias
como coparticipacion federal iran sélo 65.531 mi-
llones, es decir, menos del 20 %. Por tanto, se
incumple absolutamente con lo establecido por la
ley 23.584 respecto de la distribucién de lo obte-
nido.

Esto es consecuencia de un conjunto de medi-
das de politica publica que cristalizan la herencia
de la variante del Consenso de Washington que se
implement6 en la década pasada, que implico que
se transfirieran los servicios esenciales, como la sa-
lud, educacion, etcétera, que el Estado otorga a sus
ciudadanos a las distintas jurisdicciones provincia-
les sin el correspondiente financiamiento que per-
mitiera la garantia de tales derechos. En este mismo
cuadro de ideas hay que entender como las provin-
cias pasan a hacerse corresponsales del sosteni-
miento financiero del régimen previsional, al asig-
nar una parte sustantiva de los recursos de origen
nacional que se coparticipaban.

En tanto que bajo el esquema fiscal-financiero que
emerge en la posconvertibilidad, el Estado nacional
legitima un superavit primario sobre la base de ajus-
tar las partidas de gasto social (como consecuen-
cia de que no se modificd el financiamiento de los
gastos corrientes de salud, educacion, etcétera, a
cargo de las jurisdicciones provinciales), indexar
gran parte de la deuda que las provincias tienen con
el mismo, que tiene como efectos colaterales alterar
la ecuacion presupuestaria que enfrenta la adminis-
tracion publica provincial, introduciendo incertidum-
bre a la hora de presupuestar el resto de las eroga-
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ciones que se han de enfrentar cada afo. Por otro
lado se ha producido un aumento de la recaudacion
de tributos nuevos que no son coparticipados
(como son los casos del impuesto al cheque y al
comercio exterior).

La situacion fiscal de las provincias, estructural-
mente débil como fue considerado, se agravo y se
prevé que el déficit global se irda profundizando.
Como respuesta a este exigente marco econémico-
financiero, las provincias vienen adoptando diferen-
tes medidas por fuera del eje Nacion-provincias,
desde incrementar la alicuota del impuesto a los in-
gresos brutos y tributos inmobiliarios, reduccion de
los planes de obra publica, hasta recorte en las ju-
bilaciones y pensiones.

En este sentido el 3¢ parrafo del articulo 75 de la
Constitucion Nacional, es elocuente al afirmar “...La
distribucion entre la Nacion, las provincias y la ciu-
dad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuara en
relacion directa a las competencias, servicios y fun-
ciones de cada una de ellas contemplando criterios
objetivos de reparto; sera equitativa, solidaria y dara
prioridad al logro de un grado equivalente de desa-
rrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional...”.

En consecuencia no soélo se esta alterando la dis-
tribucion de impuestos recaudados sino que tam-
bién esta presente la herencia en cuanto a la des-
igual asunciéon de las responsabilidades en
garantizar los derechos de los habitantes. Por ende,
tampoco es razonable que se siga profundizando en
concentrar en la Nacion lo que le corresponde a las
provincias.

Debe resaltarse la perversa relacion que se ha ido
consolidando entre el Estado nacional y las subju-
risdicciones (provincias y municipios) en la poscon-
vertibilidad. Se ha cristalizado una dinamica arbitra-
ria y desigual en la distribucion de los derechos y
las responsabilidades, quedando las subjuris-
dicciones presas de la “buena voluntad” del Esta-
do nacional. Como consecuencia de una perspecti-
va mezquina, arrogante, carente de respeto por el
federalismo, y por sobre todos estos males, en una
actitud que avasalla la Constitucion Nacional, el go-
bierno nacional ha excluido deliberadamente a las
subjurisdicciones de las decisiones mas importan-
tes que hacen al presente y al futuro de la sociedad
argentina. Ante un marco sombrio ain, nos encon-
tramos con una arquitectura fiscal-financiera vetus-
ta, injusta, en la cual ni siquiera hay espacio para
discutir cual es el papel que tienen o deben tener
las economias regionales en la agenda publica.

El problema se amplifica, no s6lo porque se han
agravado los problemas estructurales de la Argen-
tina (como ya mencionamos: educacion, salud, ser-
vicios publicos, etcétera), pese a lo que este gobier-
no viene sosteniendo, sino que también se quiere
seguir intentando ocultar esta realidad. A futuro, la
consecuencia de esta estrategia de gestion sera que

la distribucion de los costos economicos y sociales
resultard mas regresiva y costosa, y volvera a recaer
sobre los sectores mas débiles de la sociedad.

I1.4. El decreto viola los requisitos de razonabili-
dad y de temporariedad

El decreto en analisis no muestra una adecuada
relacion entre medios y fines. Por ejemplo, pese a
que en los considerandos se reconoce la necesidad
de “una fuerte gestion estatal activa para la defen-
sa de los puestos de trabajo recuperados y crea-
dos, la custodia del ahorro y el incremento de la in-
version nacional...”, se insiste en mantener las
retenciones en niveles incompatibles con el creci-
miento y la inversion en el sector agropecuario.

En los considerandos se presenta la medida como
“una inédita descentralizacion federal de recursos”,
siendo que el decreto extorsiona a las provincias
para que se sumen al irracional esquema de reten-
ciones actual, y se condiciona la percepcion de los
fondos a su aplicacion a cierto tipo de actividades,
en vulneracion de las autonomias provinciales.

Por otra parte, se dice en los considerandos que
“la particular naturaleza de la situacion planteada y
la urgencia requerida para su resolucion dificultan
seguir los tramites ordinarios previstos por la Cons-
titucion de la Nacién Argentina para la sancion de
las leyes, por lo que el Poder Ejecutivo nacional adop-
ta la presente medida con caracter excepcional”, pero
lo cierto es que nada impedia seguir el tramite nor-
mal de las leyes, incluso si se queria que la norma
estuviera vigente en la fecha prevista en el decreto.

Por tultimo, el decreto no fija hasta cuando ten-
dré vigencia la medida, por lo que se violenta el re-
querimiento de temporariedad de las disposiciones
contenidas en un decreto de necesidad y urgencia.

I11. Conclusion

Como hemos adelantado, el decreto 206/09 no re-
une los requisitos formales indicados para ser tra-
tado como un decreto de necesidad y urgencia, por
lo que debe ser rechazado por este Congreso en su
rol de contralor de la constitucionalidad del ejerci-
cio de esta atribucion por parte del Poder Ejecutivo
—sin perjuicio de las facultades de control ulterior
del Poder Judicial de la Nacion—, en funcion del ar-
ticulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional y de
los articulos 22 y 23 de la ley 26.122.

En este caso en particular, al tratarse de una ma-
teria presupuestaria estrechamente vinculada al con-
flicto con el sector rural que ya lleva un afo, la fal-
ta de los requisitos minimos para tratar al DNU 206/
09 como tal, no es dbice para que el Congreso se
aboque por si mismo al tratamiento del tema en fun-
cién de sus competencias constitucionales para le-
gislar en materia presupuestaria y tributaria.

La responsabilidad de reencauzar por el canal
institucional correcto el tratamiento de la distribu-
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cion de partidas presupuestarias y el postergado
debate sobre los derechos de exportacion en mate-
ria agricola que subyacen a esta disposicion del
PEN, encuentra asidero por analogia en el principio
iura novit curia y que incluye el deber de mante-
ner la supremacia de la Constitucion. E1 Congreso,
en este caso, en el ejercicio del control de
constitucionalidad del decreto 206/09 que le con-
fiere el articulo 99, inciso 3, viene a ser el “juez” de
la causa que “conoce el derecho”, por lo que al tra-
tar el tema como una cuestion legislativa tanto en
lo formal como en lo sustancial, el Congreso viene
a rectificar el incorrecto encuadre juridico efectua-
do por el Poder Ejecutivo nacional.

Asimismo, si bien en todos aquellos dictamenes
que hemos desarrollado en materia de decretos de
necesidad y urgencia y facultades delegadas nos
hemos extendido en el analisis de la inconstitu-
cionalidad de la ley 26.122, y en particular, respecto
de sus articulos 10 3¢ y 23,%" nuestra propuesta de
constituir la Camara en comision en nada viola di-
chas normas, dado que en primer lugar, se rechaza
por su inconstitucionalidad e invalidez absoluta e
insanable el decreto cuestionado, y por otro lado,
tampoco se introducen enmiendas, agregados o su-
presiones al propio texto del Poder Ejecutivo. Que,
también se da cumplimiento con el articulo 26 de la
ley 26.122 y finalmente se establece que el dicta-
men pase a la Camara de Diputados para su trata-
miento en atencion al articulo 2° que se propone en
el presente dictamen.

Por todas las razones expuestas, en sintesis, se
propone rechazar el DNU 206/09 por la falta de re-
quisitos formales y sustanciales que se han veri-
ficado, y seguidamente, disponer la constitucion en
comision de la Camara a los fines de realizar el de-
bate necesario sobre los proyectos de Ley relati-
vos a los derechos de exportacion, de manera de
encauzar el conflicto social con el sector rural a tra-
vés del canal institucional que corresponde consti-
tucionalmente.

Este decreto, ademas, responde a un proceso pau-
latino destinado a ampliar las funciones de las agen-

8¢ El articulo 10 de la ley 26.122 dice lo siguiente: “La
Comision Bicameral Permanente debe expedirse acerca de
la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al
plenario de cada Camara para su expreso tratamiento”.

El dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la
adecuacion del decreto a los requisitos formales y sustan-
ciales establecidos constitucionalmente para su dictado.

Para emitir dictamen, la Comision Bicameral Permanente
puede consultar a las comisiones permanentes competentes
en funcion de la materia.

87 Articulo 23: Las Camaras no pueden introducir en-
miendas, agregados o supresiones al texto del Poder Ejecu-
tivo, debiendo circunscribirse a la aceptacion o rechazo de
la norma mediante el voto de la mayoria absoluta de los
miembros presentes.

cias ejecutivas en desmedro del Congreso Nacio-
nal, acentuando nuestro sistema hiperpresiden-
cialista y reduciendo las oportunidades de dialogo
y deliberacion, con la consiguiente violacion de ga-
rantias ciudadanas y de las minorias parlamentarias
que encuentran numerosas dificultades para alzar
su voz.

Esta debilidad del Congreso en el proceso pre-
supuestario limita su rol como ambito de fomento
de la transparencia. Al representar a los ciudada-
nos y a las provincias, los legisladores son un
vinculo esencial entre la ciudadania y el Estado en
la asignacion de recursos. Empero, mediante este
decreto, el Congreso Nacional no hace mas que ab-
dicar sus funciones y trasladarlas hacia poderes
unipersonales y carentes de los beneficios de la
deliberacion publica.

Por los motivos enunciados, el decreto en anali-
sis debe ser rechazado por su inconstitucionalidad
y consecuente nulidad absoluta e insanable, y debe
constituirse la Camara en comision —obviamente te-
niendo en cuenta la materia de los proyectos y su
indole tributaria, corresponde que la Camara de Di-
putados sea la Camara de inicio, y teniendo en con-
sideracion los articulos 117 y 141 del reglamento de
esa Honorable Camara— a los fines de habilitar el
tratamiento de los distintos proyectos que preten-
den dar solucion a los dificiles problemas que en-
frenta el sector agropecuario y que no han tenido
los canales institucionales correspondientes para
resolver esta cuestion que afecta a miles de compa-
triotas.

Solo de esta manera lograremos que el Congreso
recupere un rol que nunca le debid ser avasallado
y que se constituya en el ambito por excelencia para
la deliberacion de los problemas que afectan a la
sociedad argentina, en un marco de respeto a la
Constituciéon Nacional.

Marcela V. Rodriguez.

ANTECEDENTE
Mensaje del Poder Ejecutivo

Buenos Aires, 19 de febrero de 2009.

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

Tengo el agrado de dirigirme a esa comision, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 99, inciso 3;
y 100, inciso 13 de la Constitucion Nacional y por
la ley 26.122, a fin de comunicarle el dictado del de-
creto de necesidad y urgencia 206 del 19 de marzo
de 2009, que en copia autenticada se acompaifia.

Mensaje 104

CRrISTINA E. FERNANDEZ DE KIRCHNER.
Carlos R. Ferndndez.
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Buenos Aires, 19 de marzo de 2009.

VisTo Y CONSIDERANDO:

Que en el orden internacional se desploman los
mercados y sistemas financieros, propagando una
crisis de inusitadas caracteristicas, de cuya exten-
sion y profundidad todavia no se percibe la verda-
dera magnitud.

Que en ese marco, en cuya generacion nada han
tenido que ver los paises emergentes, puesto que
aquella crisis se propaga desde los centros mun-
diales mas desarrollados, resulta necesaria una fuer-
te gestion estatal activa para la defensa de los pues-
tos de trabajo recuperados y creados, la custodia
del ahorro y el incremento de la inversion nacional,
para que se constituyan en un verdadero puntal y
sostén de la actividad que permita al pais seguir cre-
ciendo, evitando que aquellos efectos adversos se
concreten en penurias para nuestro pueblo.

Que con la finalidad de asegurar el maximo de va-
lor agregado en el pais para obtener un adecuado
ingreso para el trabajo nacional, para promover, pro-
teger y conservar las actividades nacionales pro-
ductivas de bienes y servicios, los recursos natu-
rales, las especies animales y vegetales; para la
estabilizacion de los precios internos a niveles con-
venientes y mantener el volumen adecuado a las
necesidades de abastecimiento del mercado inter-
no, propiciar la redistribucion de ingresos de acti-
vidades favorecidas hacia otras que lo son menos
y atender las funciones fiscales, el Estado nacional
ha establecido derechos de exportacion a determi-
nados productos.

Que los derechos de exportacién constituyen re-
cursos exclusivos de la Nacion, segln lo establece,
en concordancia con el articulo 4° de la Constitu-
cion de la Nacion Argentina, el articulo 2°, inciso
a), de la ley 23.548, de coparticipacion federal de
recursos fiscales.

Que, sin embargo, no existe obstaculo para que,
en orden a lo excepcional de la circunstancia que
enfrentamos, se tomen remedios también excepcio-
nales para impactar positiva y genuinamente en la
actividad econémica de todo el pais, en una inédita
descentralizacion federal de recursos que, al tiem-
po de reforzar los presupuestos gubernamentales
de provincias y municipios, implicard un importan-
te incremento de la inversion en infraestructura, con
aumento de la ocupacion y mejora de la calidad de
vida ciudadana y rural.

Que en ese orden, adoptamos esta medida para
crear un Fondo Federal Solidario que tenga por des-
tino financiar obras que contribuyan a la mejora de
la infraestructura sanitaria, educativa, hospitalaria,
de vivienda y vial en ambitos urbanos o rurales.

Que el citado fondo, compuesto por el treinta por
ciento (30 %) de los montos efectivamente recau-
dados en concepto de derecho de exportacion de
soja, tiene una clara finalidad solidaria de reparto

de recursos de origen federal para refuerzo de los
presupuestos destinados a infraestructura en las
provOlincias y cada uno de los municipios de aque-
llas que adhieran.

Que resulta por demas claro que el establecimien-
to de un fondo de esta naturaleza, que directamen-
te deriva del Tesoro nacional a las provincias y mu-
nicipios en forma automatica, fortalecera los
presupuestos de esos niveles de gobierno a la vez
que aportara a una rapida aplicacion directa en me-
jora de la infraestructura, con una fuerte incidencia
en la calidad de vida de quienes viven en los ambi-
tos urbanos o rurales de su incumbencia.

Que el derecho de exportacion viene asi a refor-
zar un caracter solidario al volcarse en forma direc-
ta a educacion, salud, sanidad, vivienda o infraes-
tructura vial de distinta envergadura.

Que se establece en esta norma el reparto auto-
matico de los fondos, replicando el sistema de co-
participacion federal, en forma diaria y sin costo, por
el Banco de la Nacion Argentina, conforme los mis-
mos porcentajes establecidos en los articulos 3°, 4°,
8°, correlativos y concordantes de la ley 23.548 y
sus modificatorias.

Que como es de practica, se utiliza el mecanismo
de la adhesion condicionada a que se establezca, ha-
cia el interior de los estados provinciales, también un
reparto automatico y sin costo de los fondos a sus
municipalidades, de conformidad a los porcentajes
que de la coparticipacion federal de impuestos les
correspondan, que en ningln caso podran ser infe-
riores al treinta por ciento (30 %) del total de los fon-
dos que por adhesion la provincia perciba.

Que se deja establecida la inmediata puesta en
vigencia de la norma, asi como un mecanismo tran-
sitorio de reparto desde el primer dia del mes inme-
diato siguiente al de esa fecha, consistente en el
acrecimiento de los que primero adhieran hasta que
el resto lo haga.

Que se establece la prohibicion de la derivacion
de los fondos hacia otra finalidad para que en el
lapso mas corto posible se adviertan en la econo-
mia real sus efectos.

Que por supuesto se requisita el establecimiento
de los mayores controles tendientes a lograr total
transparencia en la utilizacién de los fondos gira-
dos, debiendo confluir alli los distintos niveles de
la actividad estatal de vigilancia.

Que se trata de un enorme esfuerzo fiscal nacio-
nal, para fortalecimiento presupuestario de las pro-
vincias y los municipios, coherente con una vision
federal, de pertenencia al pais profundo del interior,
idea que defendemos desde fuertes convicciones.

Que, como se advierte, la materia que el decreto
regula no constituye tema impositivo, sino que se
esta distribuyendo el producido de la recaudacion
del derecho de exportacion de soja, en todas sus
variedades y sus derivados.
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Que si bien el Poder Legislativo nacional habria
de abocarse rapidamente al tratamiento del pertinen-
te proyecto de ley, la particular naturaleza de la si-
tuacion planteada y la urgencia requerida para su
resolucion dificultan seguir los tramites ordinarios
previstos por la Constitucion de la Nacion Argenti-
na para la sancion de las leyes, por lo que el Poder
Ejecutivo nacional adopta la presente medida con
carécter excepcional.

Que la ley 26.122 regula el tramite y los alcances
de la intervencion del Congreso de la Nacion, res-
pecto de los decretos de necesidad y urgencia dic-
tados por el Poder Ejecutivo nacional, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 99, inciso 3, de la Cons-
titucion de la Nacion Argentina.

Que el articulo 2° de la ley mencionada preceden-
temente determina que la Comision Bicameral Per-
manente tiene competencia para pronunciarse res-
pecto de los decretos de necesidad y urgencia.

Que el articulo 10 de la citada ley dispone que la
Comision Bicameral Permanente debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y ele-
var el dictamen al plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento, en el plazo de diez dias habi-
les, conforme lo establecido en el articulo 19 de di-
cha norma.

Que el articulo 20 de la ley 26.122 prevé incluso
que, en el supuesto de que la Comision Bicameral
Permanente no eleve el correspondiente despacho,
las Camaras se abocaran al expreso e¢ inmediato tra-
tamiento del decreto, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 99, inciso 3, y 82 de la Cons-
titucion de la Nacion Argentina.

Que por su parte el articulo 22 dispone que las
Céamaras se pronuncien mediante sendas resolucio-
nes, y el rechazo o aprobacion de los decretos de-
bera ser expreso conforme lo establecido en el ar-
ticulo 82 de la Constitucion de la Nacion Argentina.

Que la gravedad de la situacion y la urgencia que
la accion requiere, ameritan emitir esta disposicion
en los términos del inciso 3 del articulo 99 de 1a Cons-
titucion de la Nacion Argentina.

Por ello,

La presidenta de la Nacion Argentina, en acuer-
do general de ministros

DECRETA:

Articulo 1° — Créase el Fondo Federal Solidario,
con la finalidad de financiar, en provincias y muni-
cipios, obras que contribuyan a la mejora de la in-
fraestructura sanitaria, educativa, hospitalaria, de
vivienda o vial en ambitos urbanos o rurales, con
expresa prohibicion de utilizar las sumas que lo com-
pongan para el financiamiento de gastos corrientes.

Art. 2° — Destinase al fondo creado en el articulo
1° del presente el treinta por ciento (30 %) de las

sumas que el Estado nacional efectivamente perci-
ba en concepto de derechos de exportacion de soja,
en todas sus variedades y sus derivados.

Art. 3°— La distribucion de esos fondos se efec-
tuard, en forma automatica, entre las provincias que
adhieran, a través del Banco de la Nacion Argenti-
na, de acuerdo a los porcentajes establecidos en la
ley 23.548 y sus modificatorias.

Dicha transferencia sera diaria y el Banco de la
Nacioén Argentina no percibira retribucion de nin-
guna especie por los servicios que preste confor-
me al presente.

Art. 4° — Las provincias que expresen su adhesion
a esta medida, y que, en consecuencia, resulten be-
neficiarias del fondo, deberan establecer un régimen
de reparto automatico que derive a sus municipios
las sumas correspondientes, en proporcion seme-
jante a lo que les destina de la coparticipacion fe-
deral de impuestos. Dicha proporcionalidad no po-
dra nunca significar un reparto inferior al treinta por
ciento (30 %) del total de los fondos que a la pro-
vincia se destinen por su adhesion a esta norma.

Art. 5°— El Poder Ejecutivo nacional, cada una de
las provincias adheridas y los municipios beneficia-
rios deberan establecer mecanismos de control que
aseguren la transparencia en la utilizacion de las
remesas y su destino a alguna de las finalidades de
mejora de infraestructura de las establecidas en el
articulo 1° del presente, vigilando el cumplimiento
de la prohibicion de utilizacion en gastos corrien-
tes establecida en el citado articulo.

Art. 6°—La presente medida regira desde la fe-
cha de su publicacion en el Boletin Oficial. Los fon-
dos recaudados comenzaran a distribuirse el primer
dia del mes inmediato posterior a dicha publicacion,
entre las provincias que hubieren adherido, las que
deberan implementar en el mismo lapso su propio
mecanismo de reparto. Ante la falta de adhesion, el
resto de las provincias adheridas acrecera en pro-
porcion a su porcentaje de coparticipacion en el to-
tal.

Art. 7° — Comuniquese a la Comision Bicameral
Permanente del Honorable Congreso de la Nacion.

Art. 8 — Comuniquese, publiquese, dése a la Di-
reccion Nacional del Registro Oficial y archivese.
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CRrISTINA E. FERNANDEZ DE KIRCHNER.

Sergio T. Massa. — Julio M. De Vido. —
Débora A. Giorgi. — Carlos R.
Fernandez. — Anibal F. Randazzo. —
Anibal D. Ferndndez. — Juan C.
Tedesco. — Alicia M. Kirchner. — Carlos
A. Tomada. — Maria G. Ocaria. — José
L. S. Baranao. — Jorge E. Taiana. —
Nilda C. Garré.



