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|
Dictamen de mayoria

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 1.461 de fecha
9 de octubre de 2009 mediante el cual se modifica el
inciso a) del articulo 6° del decreto ley 21.680 de fecha
4 de diciembre de 1956, ratificado por la ley 14.467
y sus modificaciones, referido a la integracion de los
miembros del Consejo Directivo del Instituto Nacional
de Tecnologia Agropecuaria.

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

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:
1. Declarar la validez del decreto 1.461 de fecha 9
de octubre de 2009.
2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comision, 27 de octubre de 2009.

Maria C. Perceval. — Diana B. Conti. — Miguel
A. Pichetto. — Nicolds A. Fernandez. —
Silvia E. Gallego. — Agustin O. Rossi. —
Luis F. J. Cigogna. — Jorge A. Landau.
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INFORME
Honorable Camara:
|. Antecedentes

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

La clasica doctrina de la division de los poderes,
concebida por el movimiento constitucionalista como
una de las técnicas mas eficaces para la defensa de las
libertades frente a los abusos gestados por la concen-
tracion del poder, y que fue complementada con la
teoria de los controles formulada por Karl Loewens-
tein, revestia jerarquia constitucional y era uno de los
pilares elementales sobre los cuales se estructuraba la
organizacion gubernamental de la Nacion.

La reforma constitucional de 1994 dej6 atras la
discusién doctrinaria y jurisprudencial que en el marco
del paradigma instaurado por los constituyentes de
1.853/60 se planteaba.!

A partir de la reforma, la facultad que la Constitu-
cién Nacional le atribuye excepcionalmente al Poder
Ejecutivo, mas alla de las posturas doctrinarias, ha
adquirido “carta de ciudadania constitucional, por lo
que ya no tiene sentido discultir si la procedencia de esta
clase de reglamentos se apoya en el ensanche, o bien,
en la superacion de las fuentes constitucionales. En
tal sentido, su validez constitucional encuentra apoyo

t Joaquin V. Gonzéalez se pronunciaba a favor de la
constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia
siempre que éstos sean sometidos a consideracion del Ho-
norable Congreso de la Nacion. Manual de la Constitucién
Argentina, 1890.

En una postura distinta se ubica Linares Quintana, siguien-
do el criterio ortodoxo de que lo que no esta previsto en la
ley no se puede hacer.
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expreso en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
reformada”.?

En procura de una regulacion del poder atribuido al
presidente de la Nacion, se establecieron mecanismos
tendientes a resolver el uso y la instrumentacion de
tres decretos cuyas caracteristicas han sido tipificados
en nuestra Constitucion Nacional: a) los decretos de
necesidad y urgencia; b) los dictados en virtud de de-
legacion legislativa; y c) los de promulgacion parcial
de las leyes.

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

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

CariTuLo TERCERO: Atribuciones del Poder Ejecuti-
vo. Articulo 99: “El presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones:

[-]

3. Participa de la formacidn de las leyes con arre-
glo a la Constitucion, las promulga y hace publicar. El
Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caréacter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucién para la san-
cioén de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones
de necesidad y urgencia, los que seran decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos,
juntamente con el jefe de Gabinete de Ministros.

"El jefe de Gabinete de Ministros personalmente y
dentro de los diez dias someterd la medida a conside-
racion de la Comision Bicameral Permanente, cuya
composicion debera respetar la proporcion de las re-
presentaciones politicas de cada Camara. Esta comision
elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulard el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso”.

CariTuLO cuARTO. Atribuciones del Congreso. Articu-
lo 76: “Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo, salvo en materias determinadas de adminis-
tracion o de emergencia publica, con plazo fijado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que
el Congreso establezca.

”La caducidad resultante del transcurso del plazo
previsto en el parrafo anterior no importara revision
de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las
normas dictadas en consecuencia de la delegacion
legislativa”.

2 Cassagne, Juan Carlos, La configuracion de la potestad
reglamentaria, La Ley, 2004-A, 1144,
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CarpiTuLo QuinTO: De la formacién y sancién 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 desechados parcialmen-
te no podran ser aprobados en la parte restante. Sin
embargo, las partes no observadas solamente podran
ser promulgadas si tienen autonomia normativa y su
aprobacion parcial no altera el espiritu ni la unidad del
proyecto sancionado por el Congreso. En este caso
sera de aplicacion el procedimiento previsto para los
decretos de necesidad y urgencia”.

CariTuLo 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 Comisién Bicameral Permanente.

”13. Refrendar juntamente con los demés ministros
los decretos de necesidad y urgencia y los decretos
que promulgan parcialmente leyes. Sometera perso-
nalmente y dentro de los diez dias de su sancion estos
decretos a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente”.

La introduccién de los institutos denominados “de-
cretos de necesidad y urgencia” y “facultades delega-
das” en el nuevo texto constitucional de 1994, implica
poner reglas a una situacion de excepcion y, por lo
tanto, al estricto control que la Constitucion Nacional
le atribuye al Congreso Nacional.

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

La ley 26.122, sancionada el 20 de julio de 20086,
regula el trdmite y los alcances de la intervencion del
Congreso respecto de los decretos que dicta el Poder
Ejecutivo nacional: a) De necesidad y urgencia; b) por
delegacion legislativa, y ¢) de promulgacién parcial
de leyes.

El titulo 1l 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 estara
integrada por ocho (8) diputados y ocho (8) senado-
res, designados por el presidente de sus respectivas
Céamaras.

En este sentido, a propuesta de los respectivos blo-
ques de las Camaras, los presidentes de la Honorable
Camara de Senadores y de la Honorable Camara de
Diputados de la Nacion han emitido los instrumentos
legales correspondientes, designando a los sefiores
senadores y diputados miembros, integrando formal-
mente la comision.

En este orden de ideas, es criterio de esta comision
plantear un criterio amplio al analizar las circunstancias
de caracter excepcional que operan como supuesto
factico-juridico-politico que autoriza el empleo del
instituto del decreto de necesidad y urgencia.
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De Vega Garcia afirma con acierto que la funcion del
supuesto factico es doble, porque por una parte se cons-
tituye en la situacion de hecho la necesidad urgente ha-
bilitante para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer las
facultades legislativas indispensables e inevitables para
la solucion de la crisis; por otro lado, esta situacion de
hecho se convierte también en condicién de contenido
de la norma de necesidad y urgencia, “porque parece
l6gico que sus preceptos contengan la respuesta mas
adecuada al supuesto que el gobierno alega al dictar
este tipo de instrumentos”.®

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

La doctrina en general se refiere al supuesto factico
como aquel acontecimiento o situacion que determina
la emergencia que ocasiona la crisis institucional que
impide al Poder Ejecutivo ejercer sus facultades consti-
tucionales de un modo mas adecuado, llevando al esta-
do de necesidad politica que desemboca en la asuncién
de dichas facultades por parte del Poder Ejecutivo.

Sin embargo, Pérez Hualde, Lagaz y Lacambara en-
tienden que existe alin un supuesto previo que es el de
la vigencia de un sistema republicano que contemple
en especial uno de los requisitos basicos, 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 procedimiento
de elaboracidn de leyes. Si no existen estos anteceden-
tes, no se dara la posibilidad de existencia del decreto
de necesidad y urgencia.

Superado este debate doctrinario, el dictado del
Poder Ejecutivo de normas de rango legislativo so
pretexto de la existencia de una situacion de hecho que
impide el pronunciamiento por parte del 6rgano al cual,
segun la Constitucion, le corresponde actuar, no es un
fendmeno novedoso para el derecho politico.

Entre sus antecedentes méas antiguos, se detecta la
presencia de estos instrumentos en la Carta de Restau-
racion Francesa y en la Ley Fundamental de Prusia
de 1850.

Asimismo, son numerosas las constituciones euro-
peas que han contemplado la posibilidad de existencia
de aquellas situaciones extraordinarias de necesidad
y urgencia, estableciéndolas en sus textos en forma
expresa, tales como la Constitucion de la Republica
Espafiola y en Sudamérica, las Constituciones de Bra-
sil, Colombia y Perd, entre otras.

En este sentido, éste es el marco factico en el cual la
Convencidn Constituyente de 1994 introdujo los decre-

3 Pérez Hualde, Alejandro, Decretos de necesidad y ur-
gencia, Buenos Aires, Depalma, 1995.
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tos de necesidad y urgencia en la Constitucion Nacional
Argentina, receptados en el articulo 99, inciso 3.

La norma precitada establece como presupuesto para
dictar decretos de necesidad y urgencia: la existencia de
“circunstancias excepcionales” que “hacen imposible
recorrer el procedimiento legislativo”.*

Conforme la postura desarrollada por German Bidart
Campos, la “necesidad” es algo mas que conveniencia;
en este caso, parece ser sinénimo de imprescindible.
Se agrega “urgencia”, y lo urgente es lo que no puede
esperar. “Necesario” y “urgente” aluden, entonces, a
un decreto que Unicamente puede dictarse en circuns-
tancias excepcionales en que, por ser imposible seguir
con el procedimiento normal 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 Suprema
de Justicia de la Nacion a través del caso “Peralta”,® ya
que se le reconoci6 expresamente al presidente de la
Nacion la facultad de dictar este tipo de normas.

En el caso precitado, los actores iniciaron una accién
de amparo ante el dictado del decreto 36/90 que con-
vertia los contratos bancarios a plazo fijo en bonos de
deuda publica (Plan Bonex).

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

Estas circunstancias facticas que debian configurarse
eran:

““...Una situacion de grave riesgo social que pusiese
en peligro la existencia misma de la Nacion y el Estado
—eésta constituira la causa por la cual se considera valido
el decreto- [...] razonabilidad de las medidas dispues-
tas [...] relacion entre los medios elegidos por la norma
y los fines de ésta [...] examen de la proporcionalidad
de las medidas y el tiempo de vigencia de ellas [...]
inexistencia de otros medios alternativos adecuados
para lograr los fines buscados [...] convalidacion del
Congreso, expresa 0 tacita...”.

Asimismo, sostuvo que “no necesariamente el dic-
tado por parte del Poder Ejecutivo de normas como el
decreto 36/90 determina su invalidez constitucional 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 razones funda-
mentales: a) que en definitiva el Congreso Nacional,
en ejercicio de poderes constitucionales propios, no
adopte decisiones diferentes en los puntos de politi-

4 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho cons-
titucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1995, t. V1.

® Bidart Campos, German, “Los decretos de necesidad y
urgencia”, Columna de opinion, La Ley, 27-2-01.

®Laley, 1991-C:158.
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ca econdmica involucrados; b) porque ha mediado
una situacion de grave riesgo social, frente a la cual
existio la necesidad de medidas subitas del tipo de las
instrumentadas en el decreto, cuya eficacia no parece
concebible por medios distintos a los arbitrados (con-
siderando 24).

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

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

Asimismo, el alto tribunal consider6 la razonabilidad
de la medida atendiendo a “la circunstancia de que los
medios arbitrados no parecen desmedidos en relacion
a la finalidad que persiguen” (considerando 48).

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

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional 7 controlard 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 alteracion en la sustancia de los
derechos constitucionalmente reconocidos.

El criterio expuesto por la CSJN respecto de su
facultad de ejercer el control de constitucionalidad
con relacion a los decretos de necesidad y urgencia ha
sido variable.

Mientras que en el caso “Peralta” convalido el dicta-
do de este tipo de decretos y establecio los presupuestos
facticos que deben concurrir para la procedencia de su
dictado, en el caso “Rodriguez”,® la CSJIN se refirié a
la legitimidad de los decretos de necesidad y urgencia
y a su control politico en cabeza del Poder Legislativo.
Se discutié quién posee la atribucién jurisdiccional para
controlar este tipo de decretos.

Asimismo, considero que los legisladores que habian
interpuesto la accion de amparo carecian de legitima-
cion activa; lo mismo sostuvo respecto del Defensor
del Pueblo, pero consider6 que el jefe de Gabinete tenia
legitimacion para actuar.

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

8 LalLey, 1997-E:884.
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En esta oportunidad, la CSJIN defendid la legitimidad
de los decretos de necesidad y urgencia y de su control
politico en cabeza del Poder Legislativo. Sostuvo que
la jueza de grado carecia de jurisdiccion para intervenir
en el caso por ausencia de gravamen, caso, causa o con-
troversia, pues decidio sobre un conflicto que, por su
naturaleza, es ajeno a la resolucion judicial, mediando
—en consecuencia— una invasion de la zona de reserva
de otro poder (considerando 6°).

Sin embargo, a pesar de lo dicho precedentemente,
considerd que ello no implica una convalidacion del
decreto (de necesidad y urgencia) 842/97 “en tanto que
esa norma, como integrante del ordenamiento juridico,
es susceptible de eventuales cuestionamientos consti-
tucionales —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 especie—, 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 (examina
si se cumplieron los requisitos formales de procedencia
y el limite material), siendo el Congreso —deposita-
rio de la voluntad popular- a quien la Constitucién
Nacional le atribuye la excluyente intervencion en el
contralor de los DNU (considerando 17).

En este caso, la CSIN renuncié expresamente a
ejercer el control de constitucionalidad de los decretos
de necesidad y urgencia, con base en la falta de caso y
carencia de agravio concreto.

En cambio, en el caso “Verrocchi”® cambia el
criterio sostenido en el fallo precedente y declara la
inconstitucionalidad de los decretos (de necesidad 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 CSJIN ejerce un control de
constitucionalidad amplio y analiza también la razo-
nabilidad de la medida, al avocarse a examinar si se
cumplieron las exigencias formales y materiales en el
dictado de este tipo de normas, admitiendo el ejercicio
de facultades legislativas 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
limitacion y no una ampliacion de la practica seguida
en el pais...” (considerando 89).

En el considerando 9° analiza las dos circunstancias
habilitantes para el dictado de este tipo de normas,
de conformidad con el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional y sostiene que “corresponde al
Poder Judicial el control de constitucionalidad sobre

9 “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Administracion Nacional de
Aduanas”, CS, 1999-8-19, Fallos, 322:1726, La Ley, 1999-E,
590.
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las condiciones bajo las cuales se admite esa facultad
excepcional, que constituyen las actuales exigencias
constitucionales para su ejercicio. Es atribucién de este
tribunal en esta instancia evaluar el presupuesto factico
que justificaria la adopcién de decretos de necesidad
y urgencia...”.

En el considerando 11, la CSJN sostuvo que la
carencia de ley que regule el tramite y alcances de la
intervencion del Congreso, exigia una mayor responsa-
bilidad por parte del Poder Judicial en el ejercicio del
control de constitucionalidad, por lo cual, confirma la
sentencia del a quo que declaraba inconstitucional los
decretos 770/96 y 771/96. En el presente caso ejercio
un control amplio de las circunstancias facticas y juri-
dicas del dictado del decreto 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 indemnizaciones
por accidentes de transito ocasionados por el transporte
publico de pasajeros, con invocacion de la emergencia
econémica de esas empresas y de las aseguradoras.

El fundamento central para descalificar esta norma-
tiva 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 decretos
de necesidad y urgencia: la proteccién de intereses
generales de la sociedad.

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

Uno de los principales argumentos de la Corte para
declarar la constitucionalidad del decreto precitado, 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 sefiala
la Constitucion y un reconocimiento de la emergencia
invocada por el Poder Ejecutivo nacional.

Los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lo6pez,
que integraron la mayoria, coincidieron en la legitimi-
dad 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 pronuncia-
miento del érgano legislativo a favor de la regularidad
de dicha norma. Ese acto legislativo es expresion del
control que —en uso de facultades privativas— compete
al Congreso de la Nacion conforme al articulo 99, in-
ciso 3, de la Constitucién Nacional, pues la sancion de
la ley 24.624 demuestra que el tema fue considerado

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

1 “Guida Liliana ¢/ Poder Ejecutivo s/ empleo publico”,
CS, Fallos, 323:1566.
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por ambas Céamaras, como lo exige el precepto consti-
tucional, las que se pronunciaron en forma totalmente
coincidente con lo dispuesto por el Poder Ejecutivo
Nacional al enfrentar la crisis...” (considerando 6°).

En el caso precitado, el voto del ministro Carlos
Fayt sefialé que “tal como lo recordd el Tribunal en
la causa “Verrocchi’ (Fallos, 322:1726), para que el
Poder Ejecutivo pueda ejercer validamente facultades
legislativas, que en principio le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias:
1°) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite
ordinario previsto por la Constitucion, vale decir que
las Camaras del Congreso no puedan reunirse por cir-
cunstancias de fuerza mayor que lo impidan, 0 2°) que
la situacion que requiere solucion legislativa sea de una
urgencia tal que deba ser remediada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda el tramite
normal de las leyes. Esta Gltima es la situacion que debe
entenderse presente en el caso...” (considerando 6°).

“Que la doctrina elaborada por esta Corte en torno a
la nueva prevision constitucional, no difiere en lo sus-
tancial del recordado precedente de Fallos: 313:1513.
Sin embargo, en este Gltimo se valoré el silencio del
Poder Legislativo como una convalidacion tacita con
consecuencias positivas (considerando 25). Nada de
ello, en cambio, seria en principio posible de afirmar
hoy, frente al ineludible quicio constitucional que
condiciona estrictamente la existencia misma de la
voluntad del Congreso en su manifestacion positiva
(articulo 82 de la Constitucién Nacional). No obstante,
de esta regulacion minuciosa de una facultad que por
definicién se considera existente, no podria derivarse
como conclusion que la ausencia de reglamentacion
legal del articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Na-
cional deje inerme a la sociedad frente a las situaciones
que el propio texto constitucional ahora prevé como
excepcionales y, por tanto, merecedoras de remedios
del mismo caracter” (considerando 7°).

Fayt agregé que “en el caso concreto que nos ocupa,
el Congreso Nacional, haciéndose cargo de su necesaria
intervencion en cuestiones de hondo y sensible conteni-
do social —mas alla de las implicancias presupuestarias
que obviamente ostenta y que en Gltima instancia son
la raz6n misma de la medida— ha asumido esa interven-
cion legitimadora, con lo que puede darse por satisfe-
cho el recaudo constitucional antes indicado. Ello, claro
esta, no descarta sino que refuerza el necesario control
de constitucionalidad inherente al Poder Judicial de la
Nacion, 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 emergencia” (conside-
rando 10).

Por todo lo expuesto, se revoca el fallo de la ins-
tancia anterior y se declara la constitucionalidad del
decreto.
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Entre los administrativistas, Juan Carlos Cassagne
define a los reglamentos como “todo acto unilateral que
emite un 6rgano de la administracion publica, creador
de normas juridicas generales y obligatorias, que regu-
la, por tanto, situaciones objetivas e impersonales”.*?

Los reglamentos constituyen fuentes del derecho
para la administracion publica, aun cuando proceden de
ella misma, ya que integran el bloque de legalidad, al
cual los érganos administrativos deben ajustar su come-
tido. Desde el punto de vista cuantitativo, constituyen
la fuente de mayor importancia del derecho adminis-
trativo, habida cuenta de que no s6lo son emitidos por
el Poder Ejecutivo, sino también por los demas 6rganos
y entes que actlan en su esfera.

Conforme la terminologia utilizada por la ley na-
cional de procedimientos administrativos (LNPA), los
reglamentos se denominan también actos de alcance o
contenido general.

Para la LNPA el reglamento es un acto de alcance
general, expresion que comprende a los meros actos
de alcance general que no integran el ordenamiento
juridico.

En el orden nacional, los reglamentos pueden prove-
nir de la administracion, de la Legislatura o del Poder
Judicial, ya que las normas de caracter general dictadas
por el Congreso o por los organismos judiciales, sin el
caracter formal de las leyes o sentencias, son también
reglamentos, sujetos, en principio, al mismo régimen
juridico que los dictados por la administracion.

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

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican segun
la doctrina en ejecutivos, auténomos, delegados y de
necesidad o urgencia.*®

Los reglamentos ejecutivos o de ejecucion son
los que dicta el Poder Ejecutivo en ejercicio de las
facultades atribuidas por el articulo 99, inciso 2, de
la Constitucion Nacional, para asegurar o facilitar la
aplicacion 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 auténomos
o independientes corresponde, en principio, al Poder
Ejecutivo de acuerdo a la distribucion de funciones que
realiza la Constitucion Nacional, la cual, en su articulo
99, inciso 1, le atribuye responsabilidad politica por la
administracion general del pais.

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

13 Clasificacion desarrollada en Cassagne, Juan Carlos,
“La configuracion de la potestad reglamentaria”, La Ley
2004-A, 1144.
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Marienhoff afirma que el reglamento auténomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca de las
cuales tiene competencia exclusiva de acuerdo a textos
0 principios constitucionales. Sostiene que, asi como
existe una zona de reserva de la ley que no puede ser
invadida por el poder administrador, también hay un
ambito de competencias, reservado a la administracién
en la cual el Poder Legislativo no puede inmiscuirse,
como consecuencia del principio de separacién de los
poderes.'

Con la reforma constitucional de 1994 quedé supe-
rado el debate doctrinario respecto de los reglamentos
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 Poder
Ejecutivo seguidamente se la admite respecto de dos
materias determinadas: a) de administracion, y b) de
emergencia publica.

Tal y como se ha expuesto ut supra, hasta la reforma
constitucional de 1994, también se debatia en doctrina
acerca de la validez constitucional de los denominados
reglamentos de necesidad y urgencia.®

Mientras un sector, encabezado por los administra-
tivistas, se inclinaba por su validez constitucional y
recibia el apoyo de la realidad jurisprudencial aunque
dentro de ciertos limites, otra corriente doctrinaria
entendia que resultaban violatorios del sistema de la
Constitucion de 1853/60 por considerar, sustancial-
mente, que afectaban el principio de la divisién de los
poderes.t’

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

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

6 Miguel A. Ekmekdjian (en su obra Manual de la Cons-
titucion Nacional, Buenos Aires, Depalma, 1997) entiende
que no es correcto llamar a estas normas reglamentos, puesto
que son normas de sustancia legislativa y no obstante ello,
son dictadas por el Poder Ejecutivo nacional, y adopta la
denominacion de decretos leyes, al referirse a este tipo de
instrumentos.

17 En este orden de ideas, Ekmekdjian se encuentra ente
quienes defienden la inconstitucionalidad de los Ilamados
reglamentos de necesidad y urgencia, fundando su postura en
la afectacion del principio de division de poderes, y olvidando
conforme al criterio de esta comision el verdadero origen de
la teorfa de frenos y contrapesos elaborado por Montesquieu
y adoptada por nuestra Constitucion historica 1853/60. En
este sentido, y compartiendo la exposicion de Cassagne
“...la atribucion de la potestad reglamentaria al Ejecutivo
responde a los principios de equilibrio, que estan en la base
de la teoria de Montesquieu, permitiendo su ejercicio no sélo
para reglamentar las leyes del Congreso, sino también para
dictar normas generales en determinadas situaciones que de-
rivan tanto de sus propias facultades como érgano jerarquico
superior de la administracion publica (ex articulo 86 inciso 1,
Constitucion Nacional) como de las atribuciones vinculadas
al estado de necesidad y a la eficacia de la realizacion de los
fines constitucionales (esto dltimo, a través de la figura de la
delegacion), facultades que debera ejercer, en cualquier caso,
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Conforme el analisis realizado ut supra, este pre-
cepto faculta al Poder Ejecutivo a emitir decretos por
razones de necesidad y urgencia, cuando se produzcan
“circunstancias excepcionales” que “...hicieran impo-
sible 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 politicos” .28

Por todo lo expuesto, es criterio de esta comision
analizar en lo pertinente la existencia del supues-
to factico-juridico-politico que habilita el dictado
de los instrumentos precitados por parte del Poder
Ejecutivo, conforme a los requisitos establecidos
expresamente por la Constitucion Nacional en el
articulo 99, inciso 3 —la existencia de circunstancias
excepcionales que imposibiliten seguir el procedi-
miento legislativo ordinario y la necesidad y urgen-
cia de suplir dicho tramite mediante un decreto-
sumado esto a los principios sentados por la jurispru-
dencia 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 proteccién de los
intereses generales de la sociedad y no de determinados
individuos.

1. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decreto
del Poder Ejecutivo nacional 1.461, de fecha 9 de
octubre de 2009 mediante el cual se modifica el inciso
a) del articulo 6° del decreto ley 21.680, de fecha 4 de
diciembre de 1956, ratificado por la ley 14.467 y sus
modificaciones, referido a la integracion de los miem-
bros del Consejo Directivo del Instituto Nacional de
Tecnologia Agropecuaria.

Il.a. Analisis del decreto

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constancia
en el dltimo de los considerandos del citado decreto
que él se dicta en uso de las atribuciones conferidas al
Poder Ejecutivo nacional por el articulo 99, inciso 3,
de la Constitucién Nacional.

Laley 26.122, en el capitulo I, titulo 111, se refiere a
los dictamenes de la Comision Bicameral Permanente
respecto de los decretos de necesidad y urgencia es-
tableciendo en su articulo 10 que esta comision debe
expedirse expresamente sobre la adecuacion del decre-

bajo el control permanente del Congreso...” (Cassagne, Juan
Carlos, “La configuracion de la potestad reglamentaria”, La
Ley, 2004-A, 1144)

8 Cabe destacar que en los Estados Unidos los citados
decretos reciben la denominacién de executives orders, las
cuales son ordenes ejecutivas, una facultad propia por la
ley segunda fundamental de la Constitucion de los Estados
Unidos que establece la capacidad del presidente para legis-
lar sobre facultades e instituciones e incluso sobre la propia
Constitucion.
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to a los requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado.

La lectura del articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional permite distinguir como requisitos formales:
a) la firma del sefior presidente de la Nacion; b) la firma
de los sefiores ministros y del sefior jefe de Gabinete de
Ministros —dictado en acuerdo general de ministros y
refrendado juntamente con el sefior jefe de Gabinete de
Ministros—y c) la remision del sefior jefe de Gabinete
de Ministros 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, siempre que no
trate materia penal, tributaria, electoral o el régimen de
los partidos politicos.

El decreto 1.461/09 en consideracion ha sido decidido
en acuerdo general de ministros y refrendado por la se-
fiora presidenta de la Nacion, doctora Cristina Fernandez
de Kirchner, el sefior jefe de Gabinete de Ministros, don
Anibal D. Férnandez y los sefiores ministros, de confor-
midad con el articulo 99, inciso 3, parrafo 3.

Asimismo, se encuentra cumplido el Gltimo requisito
formal referido a la obligacién del jefe de Gabinete de
Ministros de someter la medida a consideracion de la
Comision Bicameral Permanente dentro de los 10 dias.

Conforme al articulo 99, inciso 3, parrafo 4, se eleva
el presente despacho en cumplimiento del plazo esta-
blecido.

La posicion adoptada por la comision tiene funda-
mento en el articulo 82 de la Constitucion Nacional
que establece: “La voluntad de cada Camara debe ma-
nifestarse expresamente; se excluye, en todos los casos,
la sanci6n técita o ficta” y en el principio de seguridad
juridica que exige que se mantenga la vigencia de los
decretos de necesidad y urgencia hasta tanto él sea de-
rogado formalmente por el Congreso.*®

Corresponde a continuacion analizar el cumplimiento
de los requisitos sustanciales en el dictado del decreto
1.461/09.

Previamente debe destacarse que, mediante el decreto
ley 21.680 de fecha 4 de diciembre de 1956, ratifica-
do por la ley 14.467 y sus modificaciones, se cre6 el
Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria, como
organismo autarquico, actuante actualmente en la drbita
del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca, esta-
bleciéndose sus cometidos y conformacion.

En los considerandos del precitado decreto, el Poder
Ejecutivo deja constancia que, por razones operativas y
en aras de la concrecion de las metas politicas diagrama-
das, resulta necesario modificar el inciso a) del articulo
6° de la norma precitada, relativo a los miembros que

1® Esta posicion ha sido sostenida por autores como Bidart
Campos, Pérez Hualde, Cassagne, entre otros, quienes han
sefialado que ni siquiera una ley que reglamente el tramite
y alcance de la intervencion del Congreso podra prescribir
que el silencio implique la aprobacion tacita del decreto de
necesidad y urgencia.
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integran el Consejo Directivo del Instituto Nacional de
Tecnologia Agropecuaria, en representacion del Minis-
terio de Agricultura, Ganaderia y Pesca.

Por todo lo expuesto, el articulo 1° del precitado
decreto modifica el inciso a) del articulo 6° del decreto
ley 21.680 de fecha 4 de diciembre de 1956, ratificado
por laley 14.467 y sus modificaciones, en los siguientes
términos: “a) un (1) presidente, un (1) vicepresidente
y un (1) vocal en representacién del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Pesca a propuesta del titular
del mismo. Los designados deberan posee titulo de in-
geniero agrénomo o médico veterinario y no ser todos
de la misma profesion”.

Las razones de necesidad y urgencia requeridas
para habilitar la competencia del Poder Ejecutivo en
materia legislativa han sido descritas en los consi-
derandos del precitado decreto, destacando que la
necesidad de efectuar la reorganizacion proyectada
configura una circunstancia excepcional que hace
imposible seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucién Nacional para la sancién de las
leyes.

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 in-
volucrados.?

En raz6n a la materia regulada en el presente decreto
conforme se indicara ut supra, dichas medidas no incur-
sionan en las materias expresamente prohibidas por la
Constitucion Nacional para tales actos —por no tratarse
de materia penal, tributaria, electoral o el régimen de
partidos politicos— verificandose el cumplimiento de
los recaudos formales que la Carta Magna impone
para ellos, encontrandose asimismo suficientemente
acreditadas las razones de urgencia y excepcionalidad
invocadas para su dictado.

I11. Conclusién

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos en lo que respecta al dictado del decreto
1.461/09, los requisitos formales y sustanciales esta-
blecidos en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional y de conformidad con los términos del ar-
ticulo 10 de la ley 26.122, la comision propone que se
resuelva declarar expresamente la validez del decreto
de necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo nacional
1.461/09 de fecha 9 de octubre de 2009.

Maria C. Perceval.

2 Ambos presupuestos han sido delineados como béasicos
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).

OD 2160 DFM.indd 8

I
Dictamen de minoria
Honorable Camara:

La Comisién 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 1.461, de fecha
9 de octubre de 2009, mediante el cual se modifica la
integracion de los miembros del Consejo Directivo del
Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria.

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

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Declarar lainvalidez del decreto del Poder Ejecu-
tivo nacional 1.461, de fecha 9 de octubre de 2009.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comisién el dia 17 de octubre de 2009.
Marcela V. Rodriguez.

INFORME
Honorable Camara:
Introduccion

En el disefio institucional plasmado en nuestra
Constitucion Nacional, que establece el principio
de division de poderes, el Poder Ejecutivo no puede
emitir disposiciones de caracter legislativo bajo pena
de nulidad. Esta facultad recae, exclusivamente, en el
Congreso de la Nacion.

Como veremos, Unicamente cuando éste no
pueda cumplir su funcidn o cuando circunstancias
excepcionales hicieren imposible el abordaje de situa-
ciones de extrema gravedad a través de su actuacion,
el Poder Ejecutivo podria excepcionalmente, y sujeto
a convalidacién por el Congreso, emitir decretos de
caréacter legislativo.

Con anterioridad a la reforma constitucional del afio
1994, la Constitucion Nacional vedaba esta posibilidad.
El texto de nuestra Carta Magna expresaba que: “El
Poder Ejecutivo no podré en ningun 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 convirtié en una préactica habitual en clara
afrenta al principio de divisién de poderes. Carlos
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Nino? sostuvo que “el sistema de gobierno argentino es
un presidencialismo absolutamente hipertrofiado”. Esta
peculiar configuracion de nuestro disefio institucional
surge tanto de disposiciones normativas como de desa-
rrollos sociopoliticos. Asi, luego de restaurada la demo-
cracia en 1983, tanto Alfonsin como Menem dictaron
decretos de necesidad y urgencia, pero recién en la
presidencia del segundo, ello se convirtié en una rutina
constitucional. Antes se los habia utilizado sélo para
resolver profundas crisis2 econdmicas 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 adicta
al gobierno, convalidd el dictado de decretos de nece-
sidad y urgencia. Asi, en el recordado caso® “Peralta”,
la Corte establecié como requisitos para la validez de
estos decretos:

i. La existencia de una situacion de grave riesgo
social que pusiese en peligro la existencia misma de la
Nacion y el Estado.

ii. Larazonabilidad y proporcionalidad de las me-
didas dispuestas a través del decreto.

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

iv. La convalidacion del Congreso.

Como se puede observar, el fallo “Peralta” asienta y
confirma dos importantes cuestiones vinculadas entre
si: por un lado establece la validez de la préactica del
dictado de los decretos de necesidad y urgencia; y por
el otro, dispone que éste —su dictado— s6lo tiene carac-
ter excepcional y restringido a situaciones que importan
una verdadera imposibilidad de resolver las emergen-
cias a través del proceso legislativo ordinario.

Finalmente, la reforma constitucional incorpor6 al texto
constitucional la facultad del Poder Ejecutivo de dictar
estos decretos de tipo legislativo, regulando su alcance e
incorporando claras limitaciones para acotar su uso.

Asi, el articulo 99, inciso 3, comienza afirmando
que: “El Poder Ejecutivo de la Nacién no podra en
ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de carécter legislativo”. Pero en
el siguiente parrafo sefiala que: “Solamente cuando
circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion
para la sancion de las leyes, y no se trate den normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral o el
régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos
de necesidad y urgencia, los que seran decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de gabinetes de ministros”.

! Nino, C.: Fundamentos de derechos constitucional,
Buenos Aires, Astrea, 22 reimpresion, 2002, p. 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 otros c./Estado
nacional” (Ministerio de Economia —Banco Central-), La
Ley, 1991-C, 158.
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Como veremos en los siguientes acépites, el dicta-
do de decretos de necesidad y urgencia se encuentra
autorizado desde 1994, pero con limites sumamente
precisos.

I. Requisitos sustantivos y formales para el dictado
de los DNU

1.1. Una interpretacion restrictiva

Una primera aclaracion en torno a lo regulado por
el articulo 99, inciso 3, es la obligatoriedad de su in-
terpretacion restrictiva.

En este sentido, cabe aclarar que la regla general y
pauta interpretativa respecto de la potestad legislativa
del Poder Ejecutivo es su total prohibicidn, bajo pena
de nulidad absoluta e insanable. Unicamente en casos
excepcionales le estd permitido al Ejecutivo emitir
disposiciones de este tipo, bajo estricto cumplimiento
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 Constitucion, espe-
cialmente si tenemos en cuenta un criterio sistematico
de interpretacion, de acuerdo con el cual, todas las
normas del sistema que conforman la Constitucion
Nacional puedan ser interpretadas de manera que se
concilien entre ellas. En este sentido, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha sefialado que la primera
regla interpretativa es darle pleno efecto a la intencion
del legislador, computando la totalidad de sus precep-
tos de manera que armonicen con el ordenamiento
juridico restante, con los principios y garantias de la
Constitucion.*

Nuestra Carta Magna contiene varias disposiciones
expresas en relacion con la cuestion que nos ocupa.
Una de ellas esta contenida en el articulo 99, inciso
3, que comentaremos en detalle mas adelante. La otra
disposicion es la contenida en el articulo 76 de la Cons-
titucion Nacional, que prohibe la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo, salvo en aquellas materias deter-
minadas de administracion o de emergencia publica con
plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de
la delegacion 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 contenida
en el articulo 29 de la Constitucion Nacional en cuanto
establece que: “El Congreso no puede conceder al
Ejecutivo nacional, ni las legislaturas provinciales a los
gobernadores de provincia, facultades extraordinarias,
ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o
supremacias por los que la vida, el honor o la fortuna de
los argentinos quede a merced del gobierno o persona
alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una
nulidad 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 inter-
pretacion correcta de la Constitucion Nacional en esta

4 Fallos 281:147 y otros.
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materia. Asi, tanto el articulo 76 como el articulo 99,
inciso 3, establecen un principio prohibitivo expreso
en materia de uso de atribuciones legislativas por parte
del Ejecutivo. No puede el Poder Ejecutivo asumir
funciones legislativas ni puede el Congreso delegar
estas funciones. De esta prohibicion genérica se des-
prende claramente que la interpretacion debe ser en un
sentido estricto, es decir, que en la duda debe estarse
claramente por la prohibicion y no por la habilitacion.
La habilitacion, las materias y los contenidos alli
especificados constituyen una excepcion al principio
prohibitivo expresado en los primeros parrafos de am-
bos articulos, y que, ademas, se encuentra plenamente
reforzado y sancionado penalmente por el articulo 29
de la Constitucion Nacional.

En este mismo sentido se ha expedido la Corte Su-
prema de Justicia. Asi, en el caso “Verrocchi”,® la Corte
admitio un planteo de inconstitucionalidad formulado
contra el decreto 770/96, que derogo la ley 18.017 y
excluyo a quienes ganaban mas de mil pesos del goce
de los beneficios de las asignaciones 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 Nacional [...] Considérese que la reforma
fue fruto de la voluntad tendiente a lograr, entre otros
objetivos, la atenuacion del sistema presidencialista”.®
Y agregaron: “El texto nuevo es elocuente [...] la
admision del ejercicio de facultades legislativas por
parte del Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de
rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias
que constituyen una limitaciéon y no una ampliacién
de la préactica seguida en el pais, especialmente desde
1989”7

En el caso “Guida”,® Petracchi® recordé la formu-
lacién de este principio general. Y eso mismo vuelve
a suceder en la causa “Kupchik”,* en el voto de ma-
yoria.lt

Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también sostuvo una postura similar respecto
a las facultades legislativas en cabeza del Poder Ejecu-
tivo. Asi, expreso que dichos actos son validos siempre
que “estén autorizadas por la propia Constitucion, que
se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y
por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad
delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera

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

¢ Considerando 7.

" Considerando 8.

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

9 Considerando 8 de su disidencia.

0 CSJIN, 17/3/1998, “Spak de Kupchik, Luisa y otros ¢/
Banco Central y otros”, Fallos 321:366.

1 Considerando 14.
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que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar,
el caracter fundamental de los derechos y libertades
protegidos por la Convencion™.*2

Aclarada la cuestion referida a cual es el principio
rector en la materia, corresponde evaluar los diversos
requisitos, sustantivos y formales, que existen como
prerrequisito para la validez de los decretos de nece-
sidad y urgencia.

1.2. Requisitos sustantivos
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 necesidad y
urgencia.

Estas “circunstancias excepcionales” deben pro-
yectarse consecuentemente en la imposibilidad de
seguir los tramites ordinarios previstos por la Consti-
tucion para la formacion y sancion de las leyes.

La Corte Suprema, respecto a este requisito facti-
co, ha sostenido en el caso “Video Club Dreams” 3
que “debe existir una situacién de grave riesgo
social”.** Con mayor detalle, Boggiano, en su voto
concurrente, agrego que “la mera conveniencia de que
por un mecanismo mas eficaz se consiga un objetivo de
gobierno en modo alguno justifica la franca violacion
de la separacion de poderes.” Ademas, en los autos
“Della Blanca”,**en los que el a quo habia declarado
inconstitucional el decreto 1.477/89, en lo relativo a la
naturaleza no retributiva de los tickets canasta, el alto
tribunal, con mayoria integrada por Fayt, Belluscio,
Petracchi, Boggiano y Bossert, confirmé la decision.
Alli, recordd que el Poder Ejecutivo fue dotado de esta
facultad “de modo excepcional, para conjurar situacio-
nes limites o peligros de efectos catastroficos™, asegu-
rando que “la Gnica necesidad que justifica el ejercicio
de tales poderes excepcionales es la de preservar la vida
misma 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 desempefiarse como tal, es que se puede utilizar
el instrumento de excepcion, pero no en el caso de que
se trate de una imposibilidad politica, por parte del Eje-
cutivo, de conseguir los votos de los representantes del
pueblo a favor de una iniciativa legislativa suya”.'’

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

18 CSJIN, 6/6/1995, “Video Club Dreams c/Instituto Nacio-
nal de Cinematografia”, La Ley, 1995-D, 247.

4 Considerando 15.

15 CSJN, 24/11/1998, “Della Blanca, Luis E. y otros
c/Industria Metalurgica Pescarmona S. A.”, La Ley,
1999-B, 415.

16 Considerando 4.

17 Quiroga, Lavié H., Constitucion Argentina comentada,
p. 621.
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So6lo casos de severos colapsos en la economia na-
cional que no permitirian sujetar al debate del Congreso
Nacional las vias de solucion, o supuestos de cierre del
Congreso frente a situaciones de guerra u otro tipo de
catéstrofe que mantenga al Congreso cerrado o impida
la espera del debate legislativo por inminencia y gra-
vedad de los dafios a reparar, habilitarian el dictado de
decretos de este tipo.

La mera circunstancia critica, entonces, no
amerita el dictado de los DNU, si este supues-
to factico no imposibilita el tramite ordinario de
sancion de las leyes nacionales. Bidart Campos ex-
pres6 que “es muy claro y elocuente; a la mencion
de excepcionalidad agrega palabras que no soportan
tergiversaciones oportunistas; asi, cuando dice que las
circunstancias 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 discre-
cionalmente, por un puro criterio coyuntural y oportu-
nista, entre la sancion de una ley y la emanacion 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”,*® expresé que el estado de necesi-
dad se presenta “...0nicamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion [...] Por lo
tanto es necesaria la concurrencia de alguna de estas
dos circunstancias: 1) que sea imposible dictar la ley
mediante el tramite ordinario previsto por la Consti-
tucion, vale decir que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones
bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunion
o el traslado de los legisladores a la capital; 0 2) que la
situacion que requiere solucion legislativa sea de una
urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda el trdmite
normal 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 unaley o la
imposicién mas rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto”.?

En el caso “Casime”? las disidencias de los doctores
Fayty Vazquez expresan que el decreto 1.285/99 —que
modifico el régimen pesquero y establecio que esta
reforma tendria vigencia por cuatro afios— “trasunta
una intolerable despreocupacion respecto de uno de

18 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1995, t. VI,
p. 433.

¥ Op. cit.

2 Qp. cit., considerando 9°.

2L CSJN, 20/2/2001, “Casime, Carlos A. c/Estado nacio-
nal”, DT 2001-A, 775.
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los requisitos referidos por la Constitucion” —el relativo
a la imposibilidad de seguir el trdmite ordinario para
la sancion de las leyes—, dado que “implica una clara
voluntad de asumir con vocacion de permanencia fun-
ciones que la Constitucion le confia al Congreso”.

En la causa “Risolia de Ocampo”,??el voto de Be-
lluscio expresa que la “mera existencia de una crisis
econémica como la presentada no es suficiente para
configurar las circunstancias excepcionales que deter-
minan la imposibilidad de seguir los tramites ordina-
rios previstos por la Constitucion para la formacién y
sancion de las leyes”.?

Por Gltimo, la Corte Suprema también ha sostenido
que las circunstancias excepcionales deben ser recono-
cidas por el propio Congreso de la Nacion.?

1.2.2. Las materias prohibidas

El segundo punto que establece el articulo en
cuestion es una prohibicion absoluta para el dictado
por el Poder Ejecutivo de DNU: nunca se podréan
dictar decretos de necesidad y urgencia que regu-
len materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de partidos politicos. Tal como lo sostiene Balbin,
“las materias vedadas constituyen una reserva
legal, es decir, una actividad excluida”.? La prohi-
bicion de dictar decretos de urgencia de sustancia
penal o tributaria tiene como objetivo reforzar el
principio de legalidad, que en esos temas ya estaba
asegurado en la Constitucion (articulos 17 y 18 de la
Constitucion).

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

La Corte IDH, en el caso antes citado, ha seguido
esta linea al expresar que a través del procedimiento
democratico de sancion de leyes “no solo se inviste a
tales actos del asentimiento de la representacion po-
pular, sino que se permite a las minorias expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar
en la formacion de la voluntad politica o influir sobre
la opinidn publica para evitar que la mayoria actue
arbitrariamente”.?” Y que “la reserva de ley para todos
los actos de intervencion en la esfera de la libertad, den-
tro del constitucionalismo democrético, es un elemento

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

2 Considerando 7.

2 Fallos 173:65.

% Balbin, C.: “Reglamentos delegados y de necesidad y
urgencia”, La Ley, 2004, p. 119.

2% Para ver un andlisis 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 necesidad y
urgencia: un salto a la vida constitucional”, Revista Latinoa-
mericana de Derecho, N° 1.

27 Corte IDH, ob. cit., parr. 22.
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esencial para que los derechos del hombre puedan
estar juridicamente protegidos y existir plenamente
en la realidad. Para que los principios de legalidad y
reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los
derechos y libertades de la persona humana, se requiere
no solo su proclamacion formal, sino la existencia de
un régimen que garantice eficazmente su aplicacion y
un control adecuado del ejercicio de las competencias
de los 6rganos”.?

1.3. La motivacion

El tercer requisito sustantivo se deriva del principio
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 urgencia
debe tener para su legitimidad y legalidad.

Como la doctrina lo sostiene, la motivacion “es la
explicitacion de cudles son las circunstancias de hecho
y de derecho que fundamentan la emanacion del acto.
Asimismo, esta motivacion debe ser suficiente”,* es
decir, que no debe ser vaga o genérica. En este mismo
sentido, Gordillo sostiene que “la garantia de la fun-
damentacion del acto no es una cuestion secundaria,
instrumental, prescindible, subsanable. Asi como una
sentencia no es tal si no esta fundada en los hechos y
en el derecho, la decision administrativa inmotivada es
abuso de poder, es arbitrariedad, sistema autoritario de
gobierno, si no tiene la simple 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 indeterminada de casos”.%

Por esto mismo, tanto en el mensaje que da cuenta
del dictado del decreto emitido por el Poder Ejecutivo,
como en sus considerandos, se deben precisar siempre
qué acontecimientos han producido la causa constitu-
cional o hecho habilitante para su emision, cuales son
los bienes que desea preservar a través de su dictado,
las razones por las cuales no puede resolver la emer-
gencia mediante mecanismos ordinarios y si mediante
el decreto que se emite.

Por otro lado, el cumplimiento de este requisito per-
mitir& que el Poder Judicial controle la causa del acto,
es decir, si existio 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.®2 Asi, “la mo-

% Ob. cit., parr. 24.

2] a Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segln la establece la
presente Constitucion.”

3 Buj Montero, M., “El acto administrativo: elementos”
en Manual de derecho administrativo, Farrando, I. (coordi-
nador), Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 197.

3 Gordillo, A., Tratado de derecho administrativo, Buenos
Aires, t. 111, 9% edicion, F.D.A., 2007, p. 13.

% Hutchinson, T., “Los procedimientos de urgencia en
el derecho administrativo argentino”, nota que forma parte
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tivacién se transforma en un principalisimo elemento
para que la justicia controle la legitimidad y se traduce
en un medio de prueba de primer orden para conocer la
realidad del obrar de la administracion”.*

También respecto a este requisito, la Corte ha hecho
expresas consideraciones interpretativas. Asi, en “Vi-
deo Club Dreams™* se sostuvo que los motivos que
impulsaron el dictado del decreto 2.736/91 “no se exhi-
ben 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 de-
creto hace de la crisis de la marina mercante nacional,
no basta para demostrar que ha sido imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por la Constitucion
para la sancion de las leyes en materia laboral”. En
la causa “Smith”* el voto concurrente de Fayt deja
establecido que “tal afectacion a los mentados princi-
pios constitucionales —se refiere a los que protegen el
derecho de propiedad—, dada la gravedad que reviste
y la ausencia de razones decisivas que justifiquen la
exigencia legal que la provoca, no puede entenderse
como fruto de una reglamentacion razonable”.*

1.4. Larazonabilidad

Como cuarto requisito, todo decreto de necesidad y
urgencia debe ser razonable. En nuestro ordenamiento
juridico el control de constitucionalidad tiene nume-
rosas facetas y pautas para su aplicacion, entre las
cuales se encuentra el estandar juridico de la razonabi-
lidad. Esto implica que toda vez que se ejerza el control
judicial de razonabilidad sobre los actos estatales, no
se esta haciendo otra cosa que llevar adelante un tipo
de control de constitucionalidad.

Este control exige verificar, objetivamente, una rela-
cion de proporcionalidad entre los medios empleados y
el fin buscado con la medida y razonabilidad respecto
de las circunstancias que dan lugar a su dictado. Tal
como Bidart Campos lo sostuvo, la razonabilidad
“exige que el ‘medio’ escogido para alcanzar un ‘fin’
valido guarde proporcion y aptitud suficiente con ese
fin, o bien, que se verifique una ‘razén’ valedera para
fundar tal o cual acto de poder”.%

del libro Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramén
Real, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996,
p. 300.

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

3 Ob. cit.

% Ob. cit.

% CSJN, 1°/2/2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires s/
solicita intervencion urgente en: Smith, Carlos c/Poder Eje-
cutivo nacional s/sumarisimo”, LLP 2002, 112.

7 Considerando 11.

3% Bidart Campos, G.; ob. cit., p. 805.
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La Corte Suprema sostuvo esta idea en el caso
“Sallago”,® donde la disidencia de Fayt sefial6 que
el test de razonabilidad entre la emergencia y la
disposicion concreta comprende: “1) Que exista una
situacion de emergencia que imponga al Estado el de-
ber de amparar los intereses vitales de la comunidad;
2) Que tenga como finalidad legitima la de proteger
los intereses generales de la sociedad y no de determi-
nados individuos; 3) Que la moratoria sea razonable,
acordando un alivio justificado por las circunstancias;
y 4) Que su duracion sea temporal y limitada al plazo
indispensable para que desaparezcan las causas que
hicieron necesaria la moratoria”.*

I.5. La temporariedad

Por Gltimo, dado que el decreto sdlo es valido ante la
existencia de circunstancias excepcionales y dado que
éstas tienen una perdurabilidad determinada (la emer-
gencia 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 temporal
durante el cual tendra vigencia, que sera el que se
presuma razonablemente durara la emergencia o bien
el indispensable para que desaparezcan las causas que
hicieron necesaria la moratoria.

1.6. Requisitos formales: analisis de la ley 26.122

Cuando se piensa en los roles que debe asumir el Po-
der Legislativo, tendemos a darle una mayor relevancia
a la funcion de dictar leyes. Sin embargo, tal como lo
sostiene el dictamen del Consejo por la Consolidacion
de la Democracia: “No se debe dejar de lado otros que
tienen mucha trascendencia, como por ejemplo el rol
de control sobre el Poder Ejecutivo”. Esta funcion “re-
sulta indispensable para el correcto desarrollo de las
instituciones estatales democraticas y las defensas de
las garantias individuales”. En este mismo sentido, De
Vergotini sostiene que el Parlamento cumple en las
democracias dos funciones: la funcién de orientacion
politica y la funcién de control.?> Con relacion a esta
segunda funcion, “el contralor del gobierno por parte
del Parlamento comprende, por cierto, la constitucio-
nalidad y legalidad de sus actos”.*

% CSJN, 10/10/1996, “Sallago, Alberto c/Astra CAPSA”;
La Ley 1998-C, 950.

4 Considerando 4°.

4 CSJN, 15/5/1959, “Nadur, Amar c/Borelli, Francis-
co”.

42 De Vergotini, “Derecho constitucional comparado”,
Madrid, 1987. Citado en Nino, C., ob. cit., p. 531.

4 Ob. cit., p. 535.
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Por tanto, existen condiciones de caracter formal o
procedimental que debe cumplir el acto para que sea
valido. Respecto a la funcién de control de los 6rganos
de gobierno mencionada, el mismo articulo 99, inciso
3, prevé que “el jefe de Gabinete de Ministros perso-
nalmente y dentro de los diez dias sometera la medida
a consideracion de la Comision Bicameral Permanente,
cuya composicion debera respetar la proporcion de las
representaciones politicas de cada Camara. Esta comi-
sion elevara su despacho en un plazo de diez dias al
plenario de cada Céamara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato consideraran las Cdmaras. Una ley
especial sancionada con la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada Camara regulara 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 divisién de pode-
res y con esto aminorar el hiperpresidencialismo.

El Congreso Nacional, desoyendo el mandato
constitucional, demor6 12 afios la sancién de la norma
que reglamenta la Comision Bicameral Permanente
encargada de controlar la legalidad de las disposiciones
emitidas por el Poder Ejecutivo. La ley 26.122 merece
severas criticas, que ponen en tela de juicio su cons-
titucionalidad. Debe rechazarse firmemente la idea de
que la Constitucion ha dejado amplios mérgenes a la
ley reglamentaria para fijar el alcance y el tramite de
la intervencién parlamentaria. La regulacion prevista
en la Carta Magna debia respetar limites muy precisos,
determinados por la division de poderes, el caracter
restrictivo y excepcional del reconocimiento de las
facultades legislativas al Ejecutivo y la prohibicion
tajante de todo tipo de sancion ficta, entre otros princi-
pios y reglas constitucionales. Cayuso sostiene que “tal
tipo de reglamentacién 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 estara conformado de manera
bicameral: la Camara de Diputados y la Camara de
Senadores. Una representa al pueblo de la Nacion
-y con ello el principio democréatico- y la otra, a los
estados locales resguardando, asi, el sistema federal.*
El bicameralismo permite una instancia de revision
mas a las decisiones tomadas e implica un debate mas

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

% Susana Cayuso, “La delegacion legislativa, los decretos
de necesidad y urgencia y la promulgacion parcial. Control
politico real o aparente”; La Ley 2006-D, 1435.
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amplio y representativo, con lo cual aquellas normas
que surjan de esta mayor deliberacién 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
Camara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecutivo
de la Nacién para su examen; y si también obtiene su
aprobacidn, lo promulga como ley” y en el articulo 82
que “La voluntad de cada Camara debe manifestarse
expresamente; se excluye, en todos los casos, la san-
cién técita o ficta”.

Una interpretacién armdnica de ambos articulos
permite concluir que, por un lado, se requiere el pro-
nunciamiento expreso y positivo y, por otro, que ambas
Céamaras deben pronunciarse. Pero la ley 26.122 deter-
mina 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 mediante sendas
resoluciones. El rechazo o aprobacion de los decretos
deberéa ser expreso conforme lo establecido en el ar-
ticulo 82, CN. Cada Camara comunicara a la otra su
pronunciamiento de forma inmediata”. Y el articulo 24
expresa que “El rechazo por ambas Camaras del Con-
greso del decreto de que se trate implica su derogacion
de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Cédigo
Civil, quedando a salvo los derechos adquiridos durante
su vigencia”. Cabe preguntarse qué sucederia si una de
las dos Camaras se pronuncia 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,
contraviniendo la letra de la Constitucion.*

En conclusion, la sancion de una ley bajo los proce-
dimientos constitucionales requiere de la aprobacion
de ambas Camaras, por lo que el tratamiento de los
decretos de promulgacion parcial debe cumplir con los
mismos recaudos para ganar validez.

2. El silencio del Congreso Nacional

La otra cuestion que surge es sobre qué sucederia
si el Congreso no se pronuncia ni a favor ni en contra
de la validez.

Volvamos a recordar el articulo 82 de la Consti-
tuciéon Nacional: “La voluntad de cada Camara 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 Camaras,
asi como la prohibicion de la sancidn ficta, se aplica
a toda la actividad que realicen aquéllas dentro de su
competencia. Por ello la norma no especifica que se
trata de la sancion de las leyes, sino que lo sostiene para
‘todos los casos’. Las resoluciones de ambas Camaras 0

4 Gelli, M.A., Constituciéon Nacional comentada y con-
cordada, La Ley, 2002, p. 439.
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de las comisiones bicamerales, cuando estén habilita-
das para ello, especialmente si ejercen la potestad de
control de los actos del Ejecutivo, precisan también
de manifestacion expresa. [...] Frente a la clara prohi-
bicidn constitucional de la sancion técita de las leyes,
no podra inferirse un razonamiento ldgico de ninguna
naturaleza dirigido a convalidar una habilitacion legal
en sentido contrario”.*

Pero la ley 26.122 establece en sus articulos 22 y
24 que “Las Camaras se pronuncian mediante sendas
resoluciones. El rechazo o aprobacion de los decretos
debera ser expreso conforme lo establecido en el ar-
ticulo 82 de la Constitucion Nacional” y que “el re-
chazo por ambas Céamaras del Congreso del decreto de
que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo que
establece el articulo 2° del Cédigo Civil, quedando a
salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”, res-
pectivamente.

Se puede inferir que la voluntad politica ha sido
la de otorgarle al silencio un carécter convalidante,
contrario a la norma constitucional.®® Al respecto,
Cayuso afirma que el principio que se desprende de
la regla enunciada en el articulo transcrito, “es que
no habiendo pronunciamiento expreso del 6rgano
legislativo, sea ratificando o rechazando, los decretos
pierden validez y son nulos de nulidad absoluta. La
regla 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 Angé-
lica Gelli sostiene que el silencio de las Camaras o el
rechazo de alguna de ellas “implicara la caducidad del
decreto”, ya que “el silencio del Congreso no posee
efecto convalidatorio”.®

Por Gltimo, es interesante resaltar que la interpreta-
cién sobre la validez del silencio como aprobacion ficta
0 tacita es opuesta a la que rige en las constituciones
de Espafia, Italia y la de la Ciudad de Buenos Aires,
por citar s6lo unos casos, en las que si los decretos de
necesidad y urgencia no son ratificados en un plazo
determinado (en general de 30 0 60 dias) pierden vigen-
cia. Este criterio es el Unico compatible con el principio
republicano de la division de poderes establecido en el
primer articulo de la Constitucion Nacional .

3. Las limitaciones impuestas al Congreso Nacional

La ley 26.122 determina en su articulo 23 que “las
Camaras no pueden introducir enmiendas, agregados

47 QOb. cit.

4 Millén Quintana, J. y Mocoroa, J.M., “El presidencia-
lismo sin happy ending. A propdsito de la ley 26.122 y los
decretos de necesidad y urgencia”; JA 2007-1-1328.

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

%0 Gelli, M.A., ob. cit., p. 697.

51 Pérez 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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0 supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo
circunscribirse a la aceptacion o rechazo de la norma
mediante el voto de la mayoria absoluta de los miem-
bros presentes”.

Ante los supuestos facticos que la Constitucion
habilita para el dictado de los decretos de necesidad y
urgencia, resulta particularmente relevante la partici-
pacién activa del Congreso Nacional, por ser el poder
dotado de mayor legitimidad democratica y encontrarse
en él representadas todas las perspectivas de la socie-
dad. Su intervencion sin cortapisas es una barrera con-
tra la discrecionalidad. Como dice Balbin, “la funcion
del Congreso no puede quedar circunscrita solamente
a la aprobacién o derogaciéon de los DNU, ya que
como titular de la potestad legislativa y responsable
del control sobre el Poder Ejecutivo, puede introducir
modificaciones en su texto”.5?

La participacion del Congreso introduciendo en-
miendas o modificaciones constituye la mejor forma
de evitar una excesiva acumulacion de facultades en el
Ejecutivo y contribuye a la atenuacion del presidencia-
lismo exacerbado. Por otro lado, es la Unica forma de
garantizar el debido respeto a las minorias parlamenta-
rias. Por estas razones este articulo es inconstitucional.

Il. Subsistencia del control judicial de constitu-
cionalidad

No estd de més resaltar que el Poder Judicial preserva
toda su potestad de controlar la constitucionalidad de la
legislacion dictada bajo delegacion o por decretos de
necesidad y urgencia. Por una parte, los jueces tienen el
deber de someter la legislacion en cuestion al escrutinio
sobre su concordancia 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 cuidadoso de los magistrados, por tratarse de
una norma que afecta delicados equilibrios de poder y
regula trascendentes disposiciones constitucionales.

I11. Andlisis en particular del decreto 1.461/09

El decreto del Poder Ejecutivo nacional 1.461,%
dictado el 9 de octubre de 2009 y publicado el 13 de
octubre del mismo afio, se dicta alegando el ejercicio
de las facultades conferidas por el articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional.

Mediante dicho decreto, se modifica el inciso a) del
articulo 6° del decreto-ley 21.680/56 en lo que se refiere
a la integracion de los miembros del Consejo Directivo
del Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria en
representacion del Poder Ejecutivo, asi como de sus
requisitos, en los siguientes términos:

52 Balbin, C., ob. cit., p.123. En el mismo sentido, Pérez
Hualde, Decretos de necesidad y urgencia, Depalma, 1995,
p. 252.

3 Decreto 1.461/2009, Poder Ejecutivo nacional (PEN),
9-10-2009.
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“a) Un (1) presidente, un (1) vicepresidente y un (1)
vocal en representacion del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Pesca a propuesta del titular del mismo.
Los designados deberan poseer titulo de ingeniero
agrénomo o médico veterinario y no ser todos de la
misma profesion”.

Ello, alegando que “la imperiosa necesidad de
efectuar la modificacion proyectada configura una
circunstancia excepcional que hace imposible seguir
los trdmites ordinarios previstos por la Constitucion
Nacional para la sancion de las leyes”.

Nada mas dice para justificar tal “imperiosa necesi-
dad”. De ello se sigue que claramente no estan dadas
las condiciones de necesidad y urgencia exigidas por
el articulo 99, inciso 3, como para que el Poder Ejecu-
tivo use las atribuciones excepcionales alli previstas.
Nada impide que se someta al Congreso, a través de
un proyecto de ley la normativa en cuestion, a fin de
que éste se expida en ejercicio pleno de sus potestades
constitucionales, sin los estrechos limites que le impone
el tratamiento de un decreto de necesidad y urgencia,
dado que no hay obstaculo para que oportunamente, se
hubiera mandado un mensaje y el respectivo proyecto
de ley al Congreso de la Nacion, a los fines de seguir el
trdmite ordinario de formacion y sancion de las leyes.

La utilizacién de una herramienta excepcionali-
sima como un decreto de necesidad y urgencia para
cambiar meras denominaciones de una norma —con el
fin de adecuarla a otro DNU de origen reciente y que
ni siquiera ha sido considerado en el recinto de las
respectivas Camaras del Congreso de la Nacién- no
encuentra ningun tipo de justificacién en los términos
de los requisitos constitucionales exigidos para su
dictado, toda vez que no estan dadas ni circunstancias
excepcionales, ni existe urgencia alguna que funde la
necesidad de obviar el tramite normal de aprobacion y
sancion de leyes, especialmente estando en actividad
el Congreso Nacional.

El Poder Ejecutivo dicto el decreto de necesidad y
urgencia sometido a consideracion, pretendiendo ob-
viar el tramite parlamentario ordinario de formacion y
sancion de leyes, aun cuando ello implicara que tuviera
que cometer una nueva violacién a la Constitucion
Nacional.

Tal como lo sostuvimos, un requisito sustantivo de
los decretos de necesidad y urgencia se deriva del prin-
cipio 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 urgencia
debe tener para su legitimidad y legalidad.

Reiteramos, la motivacion “es la explicitacion de
cuales son las circunstancias de hecho y de derecho
gue fundamentan la emanacién del acto. Asimismo,

5 “La Nacion Argentina adopta para su gobierno la for-
ma representativa republicana federal, segin la establece la
presente Constitucion.”
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esta motivacion debe ser suficiente”,® es decir, 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 secundaria, instrumental,
prescindible, subsanable. Asi como una sentencia no es
tal si no esta fundada en los hechos y en el derecho, la
decision administrativa inmotivada es abuso de poder,
es arbitrariedad, sistema autoritario de gobierno, si no
tiene la simple 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 indetermi-
nada de casos”.%®

La sola declaracion de una “imperiosa necesidad”
no es una motivacion ni fundamentacion suficiente
respecto de que se trata de una cuestion de necesidad
y urgencia que no permitia seguir el tramite ordinario
de formacion y sancidn de leyes. Decir que algo es
urgente no lo torna urgente.

El Congreso de la Nacién se encuentra en periodo
de sesiones ordinarias y con plena capacidad para
modificar una ley, por lo que no puede alegarse razon
alguna para justificar el olvido de la Presidencia sobre
esta atribucion del Congreso —nos es imposible encon-
trar causa subita, urgente, imprevista e impostergable
alguna que justifique la via elegida—. Més aun, ello
ni siquiera surge de los considerandos que pretenden
fundamentar el dictado del propio decreto, dado que
solo se refiere a “razones operativas” y la “concrecion
de las metas politicas diagramadas”.

En consecuencia, esta decision u otras alternativas
superadoras hubieran debido y podido ser adoptadas
mediante una ley en sentido formal y material y no
mediante el decreto en cuestion. Realmente no se logra
entender el accionar del Poder Ejecutivo, que pretende
acudir a este mecanismo excepcional para simplemente
adecuar una mera concordancia de denominaciones.

Por otra parte, el Poder Ejecutivo nacional pretende
ocultar, o al menos ni siquiera menciona en los con-
siderandos de su decreto, otro de los cambios realiza-
dos y que se refiere a los requisitos exigidos para la
conformacion del Consejo Directivo. De acuerdo con
la normativa previa, el presidente y el vicepresidente
de este Consejo debian poseer, uno titulo de ingeniero
agrénomo 'y el otro de médico veterinario. Mediante el
dictado del decreto de necesidad y urgencia cuestiona-
do, se salva esta exigencia y solo se establece que los
tres miembros designados mediante el inciso a) del
articulo 6° no podran ser todos de la misma profesion,
manteniendo los requisitos de los titulos previos. Solo
que, en este caso, este decreto habilita que tanto el pre-
sidente como el vicepresidente posean el mismo titulo.

% Buj Montero, M., “El acto administrativo: elementos”
en Manual de derecho administrativo; Farrando, I. (coordi-
nador), Bs. As., Depalma, 2000, p. 197.

% Gordillo, A., Tratado de derecho administrativo, t. 111,
92 edicidn, Bs. As., F.D.A., 2007, p. 13.
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Esto viene a convalidar la composicion actual® del
Consejo Directivo del organismo al que el decreto hace
referencia. Actualmente tanto el presidente como el
vicepresidente son ingenieros agronomos en violacion
a lo dispuesto por la normativa vigente,® circunstancia
que el decreto de necesidad y urgencia conveniente-
mente modifica, evitando veladamente la necesaria
discusion por parte del Congreso de la Nacion cuando
pretende reformar una norma. Esto permitio que el
mismo dia en que se publico el decreto de necesidad y
urgencia cuestionado —obviamente antes de ser siquiera
citada la Comision Bicameral de Tramite Legislativo
para su analisis—, el ministro de Agricultura, Ganaderia
y Pesca de la Nacion, Julian Dominguez, pusiera en
funciones® al nuevo presidente del Instituto Nacional
de Tecnologia Agropecuaria, Carlos Casamiquela, y a
su vicepresidente, Luis Basterra.

El Poder Ejecutivo nacional parece estar ejercitando
el masculo autoritario con vistas al nuevo escenario
politico en el Congreso, signado por una drastica mo-
dificacion en la relacion de fuerzas. En efecto, el uso
de una via extraordinaria para producir un cambio que
no es estructural, ni urgente, parece servir al proposito
de dejar sentado como precedente el recurso a los de-
cretos de necesidad y urgencia, omitiendo los requisitos
constitucionales exigidos para su dictado.

Como es de publico conocimiento, en aquellas
situaciones en las que hubo voluntad politica de san-
cionar rdpidamente una norma, el proyecto ingresaba,
se dictaminaba en la misma semana y hasta se trataron
dictdmenes el mismo dia que fueron emitidos. Por lo
tanto, tampoco podria alegar la tardanza del Congreso
en sancionar leyes, porque la experiencia de muchas
de las aprobadas recientemente demuestra justamente
lo contrario, fundamentalmente aquellas que fueron
remitidas por el Poder Ejecutivo nacional.

El avance ilegitimo sobre las instituciones reviste
enorme gravedad, pues las soluciones deben buscar-
se y encontrarse justamente en el apego a las reglas
constitucionales, y no en su ruptura. Sélo asi podremos
afirmar que estamos garantizando una verdadera ciuda-
dania en lo econémico, social, cultural, civil y politico,
es decir, una ciudadania plena, que este decreto de
ninguna manera se propone.

Por los motivos expuestos, aconsejamos rechazar la
validez del decreto 1.461/09.

Marcela V. Rodriguez.

° En http://inta.gov.ar/ins/consejo.htm: presidente:
ingeniero agronomo. Carlos Casamiquela; vicepresidente:
ingeniero agronomo Luis Basterra; vocales en representacion
del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca: médico
veterinario Daniel Gustavo Garello.

5 El inciso a) del decreto ley 21.680/56 (texto segln ley
22.064) dice claramente que “el presidente y el vicepresidente
deberéan poseer: uno titulo de ingeniero agrénomo y el otro
de médico veterinario”.

% http://www.inta.gov.ar/actual/ant/2009/oct14.htm
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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 361 por medio del
cual se comunica el dictado del decreto de necesidad
y urgencia (DNU) 1.461/2009, y se lo remite para
consideracion y dictamen de esta comision en cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 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 informe
acompafado, y por los que oportunamente ampliara
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 urgencia
1.461/2009 por falta de adecuacion a los requisitos
sustanciales establecidos constitucionalmente para su
dictado, todo ello de conformidad con lo establecido
por el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional
y los articulos 10, 22 'y 24 de la ley 26.122.

2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo (articulo 26
de la ley 26.122), juntamente con sus fundamentos.

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

Sala de la comision, 27 de octubre de 2009.

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 tltima reforma constitucional, ha dado cum-
plimiento formal a la prevision del articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional (CN) sobre los decretos
de necesidad y urgencia, al sancionar la “ley especial”
que rige el tramite y el alcance de la intervencion del
Congreso y conformar la Comision Bicameral Perma-
nente, recaudos ambos exigidos por dicha enmienda
para dar validez a este tipo de normas.

La parte final de la norma dice: “...una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulara el tramite y los
alcances de la intervencién del Congreso.

”La especialidad otorga a la ley un relevante papel en
cuanto a que su contenido es especifico del instituto que
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regula y, en caso de antinomias con otras normas, se
convierte en criterio para resolver dandole preferencia
tal como ocurre con otros criterios como el jerarquico
normativo o el cronolégico”.

Respecto de la intervencion de las Camaras y la
Comisién Bicameral Permanente el articulo 99, inciso
3, en lo pertinente, dispone: “... el jefe de Gabinete de
Ministros personalmente y dentro de los diez dias
someterd la medida a consideracion de la Comision
Bicameral Permanente, cuya composicion debera
respetar la proporcion de las representaciones po-
liticas de cada Camara. Esta comisién elevara su
despacho en un plazo de diez dias al plenario de
cada Cémara para su expreso tratamiento, el que de

inmediato consideraran las Camaras....”.

El articulo 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion
Nacional, dice lo siguiente: “...al jefe de Gabinete
de Ministros, con responsabilidad politica ante el
Congreso de la Nacion, le corresponde: [...] 12.
Refrendar los decretos que ejercen facultades de-
legadas por el Congreso, los que estaran sujetos al
control de la Comisién Bicameral Permanente. 13.
Refrendar juntamente con los deméas ministros los
decretos de necesidad y urgencia y los decretos que
promulgan parcialmente leyes. Sometera personal-
mente 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 Bi-
cameral Permanente el articulo 2° de la ley 26.122
establece: “La Comision Bicameral Permanente
prevista en los articulos 99, inciso 3, y 100, inci-
sos 12 y 13, de la Constitucién Nacional se rige
por esta ley y las disposiciones de su reglamento
interno; y tiene competencia para pronunciarse res-
pecto de los decretos: a) de necesidad y urgencia;
b) por delegacidn legislativa; y ¢) de promulgacion
parcial de leyes, dictados por el Poder Ejecutivo
nacional en los términos de los articulos 99, inciso
3;76; 80y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion
Nacional”.

El articulo 10 de la ley citada dispone ademas: “La
Comisién 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 pronunciar-
se expresamente sobre la adecuacion del decreto a
los requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado. Para emitir
dictamen, la Comision Bicameral Permanente puede
consultar a las comisiones permanentes competentes
en funcion de la materia”.

! Pérez Hualde, Alejandro, Decretos de necesidad y
urgencia: su ley especial. Derecho constitucional de la
reforma de 1994 —Il-, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1995,
paginas 226 y ss.
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Los siguientes articulos de la ley también se refieren
a las Camaras y la Comision Bicameral Permanente,
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 contara a partir del
vencimiento del término establecido para la presen-
tacién del jefe de Gabinete.”

Despacho de la Comisiéon Bicameral Permanente.
“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 conside-
racion y elevar el dictamen al plenario de cada una
de las Camaras. El dictamen de la comisién debe
cumplir con los contenidos minimos establecidos,
segun el decreto de que se trate, en los capitulos I,
I1'y I del presente titulo.”

Tratamiento de oficio por las Camaras. “Articulo
20.—Vencido el plazo a que hace referencia el ar-
ticulo anterior sin que la Comision Bicameral Per-
manente haya elevado el correspondiente despacho,
las Camaras se abocaran al expreso e inmediato tra-
tamiento 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 Camaras, éstas
deben darle inmediato y expreso tratamiento.”

Pronunciamiento. “Articulo 22. — Las Camaras
se pronuncian mediante sendas resoluciones. El
rechazo o aprobacién de los decretos debera ser
expreso conforme lo establecido en el articulo
82 de la Constitucion Nacional.” “Cada Camara
comunicara a la otra su pronunciamiento de forma
inmediata.”

En funcién de lo expuesto esta Comision Bicameral
actda en el marco de su competencia ejerciendo su
control y elevando su despacho,? respecto de lo ac-
tuado por el Poder Ejecutivo nacional, para su expreso
tratamiento por el plenario de las Camaras de acuerdo
con lo dispuesto por la Constitucion Nacional y la ley
26.122.

2. Analisis del DNU.

El rechazo del DNU propuesto en el proyecto de re-
solucion, y motivo del informe, se funda en las razones
y consideraciones siguientes,

2 “La comision se limita a elevar su despacho que —como
sefiala Bidart Campos— no resulta vinculante para el Congre-
s0”. Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, t VI, La reforma constitucional de
1994, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 444.
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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 Constitucién Nacional.

Sentado ello, y de acuerdo a las facultades conferidas
al Poder Ejecutivo nacional por nuestra Carta Magna,
corresponde a esta comision expedirse de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 99 inciso 3, CN, y los articulos
2°,10y 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
Poder Ejecutivo no podra en ninguin caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de caracter legislativo. Solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucién
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 por razones de necesidad y urgencia, 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 ha-
bilitante” para el dictado de un decreto de necesidad
y urgencia ha de ser la existencia de una situacion
de excepcionalidad, traducida en la imposibilidad de
seguir los tramites ordinarios para la sancién 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 stbita
e imperiosa de su intervencion.

Por otra parte, sera necesario que exista una “situa-
cion de grave riesgo social” que actlie como causa de
justificacion en sentido lato y que los “remedios” adop-
tados sean adecuados para atender a la misma, como
que aquella situacion haya hecho necesaria la creacion
de medidas subitas. 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 circunstan-
cias excepcionales, que deben ser palmarias.

Recién cuando los indicadores sociales y de la
realidad denotan la imperiosa necesidad de contar
con un instrumento idoéneo para paliar la situacién de
“emergencia”, y siempre que no se invadan materias
vedadas, se daran las circunstancias habilitantes o la
permision constitucional, restando —légicamente— el
mesurado analisis de cada prevision contenida en el
“decreto” para observar si el mentado “instrumento”
legal aprueba o no el llamado “test de razonabilidad”,
como cualquier otro decreto ordinario del Poder Eje-
cutivo o ley sancionada por el Congreso.
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2.1.3. Respecto del rol que debe cumplir el Con-
greso en el tratamiento de un decreto de necesidad y
urgencia que llegare a su seno, es de someterlo 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 necesariedad del acto,
o0 sea la comprobacion objetiva de que concurre el
hecho habilitante tipificado por la Ley Fundamental.
Esto es, la existencia de necesidad, mas la urgencia,
mas los acontecimientos que impiden la deliberacion
del Congreso.

Habra dos aspectos que el Congreso no podra sos-
layar conforme la consagracion constitucional: a) la
necesariedad de su intervencion en la consideracion
de la norma de excepcion, y b) la necesidad 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 convalidado un DNU por
el mero silencio.

2.1.4. Por tltimo diremos que la ley 26.122 (articulos
22 y 26) obliga al Congreso a resolver dentro de las
alternativas de lo ordenado: aceptacion o rechazo de
la norma, impidiendo cualquier modificacion del texto
remitido.

Textualmente el articulo 23 ordena: “Impedimento.
Articulo 23. — Las Camaras no pueden introducir en-
miendas, agregados o supresiones al texto del Poder
Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la aceptacion 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
anélisis, establece lo siguiente:

DNU 1.461/2009, publicado en el Boletin Oficial del
13 de octubre de 2009, bajo el nimero 31.757, pagina
3, dictado por el Poder Ejecutivo nacional, a través
del cual se modifica el inciso a) del articulo 6° del
decreto ley 21.680 —creacion del Instituto Nacional de
Tecnologia Agropecuaria— ratificado por la ley 14.467
y sus modificaciones, en los siguientes términos: “a)
Un (1) presidente, un (1) vicepresidente y un (1) vo-
cal en representacion del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Pesca a propuesta del titular del mismo.
Los designados deberan poseer titulo de ingeniero
agrénomo o médico veterinario y no ser todos de la
misma profesion” (articulo 1°).

3 Midén, Mario A. R., Decretos de necesidad y urgencia en
la Constitucion Nacional y los ordenamientos provinciales,
Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 120.
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2.2.1. De acuerdo con el articulo 10 de la citada ley
26.122:; “...El dictamen debe pronunciarse expresa-
mente sobre la adecuacion del decreto a los requisitos
formales y sustanciales establecidos constitucional-
mente para su dictado...”, es menester analizar si el
DNU transcrito cumple con los requisitos formales
y sustanciales para su emisién exigidos por la norma
constitucional.

Respecto de lo primero, el final del tercer parrafo del
articulo 99, inciso 3, de la 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 estan obligados a
firmar el decreto.

El decreto de necesidad y urgencia objeto de analisis
desde el punto de vista formal retine y cumplimenta a
nuestro entender los requisitos exigidos por la Cons-
titucion Nacional y la ley especial para su aceptacion.
A saber:

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

—Cuenta con la mayoria del cuerpo ministerial, tam-
bién previsto por la doctrina como requisito formal.

—El decreto ha sido presentado dentro del plazo pre-
visto que el jefe de Gabinete tiene para hacerlo.

—La Comisién 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 surgen un principio general y una excepcion,
la cual analizaremos a continuacion:

Principio general: “...El Poder Ejecutivo no podra
en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insana-
ble, emitir disposiciones de caracter legislativo...”.

Excepcion: “Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la san-
cion de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones
de necesidad y urgencia, los que seran decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos
conjuntamente con el jefe de Gabinete de Ministros”.

La norma nos habla de “imperiosa necesidad”. En-
tendemos que se refiere a aquella caracterizada 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 radicar
en la exigencia inexorable de que resulte ‘imposible’
seguir el trdmite regular de las leyes. Por ende, ni el
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apuro presidencial en tomar una medida, ni la conve-
niencia o la necesidad de tal medida, ni la urgencia va-
lorada por el Ejecutivo, ni la lentitud de las Camaras, ni
aun la hostilidad hacia un determinado proyecto de ley,
configuran aquella imposibilidad que en circunstancias
excepcionales (volvemos a leer los vocablos del texto)
habilita a dictar un decreto de necesidad y urgencia.

”Tampoco recomendaciones o presiones —y mucho
menos imposiciones— de sectores sociales u organismos
internacionales sirven de pedestal para alzar normas
presidenciales de naturaleza legislativa, so pretexto de
necesidad, urgencia, o cosa semejante.

”Hay que acostumbrarse a recluir cada competencia
—sobre todo las ajenas— a un 6rgano que solamente por
excepcion puede asumirlas en su rigido casillero cons-
titucional, porque salirse de él es descarrilar las insti-
tuciones republicanas, evadir la division de poderes, y
erigir el voluntarismo del Ejecutivo 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 Constitucion 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 circuns-
tancias excepcionales que hicieren imposible seguir
los trdmites ordinarios previstos para la sancion de las
leyes, 2) que el objeto de la pretensidn, la necesidad y
la urgencia no pueda satisfacerse por ley, y 3) que no
trate sobre las materias expresamente prohibidas por
el texto constitucional.

Sometiendo a esta prueba (test) de constitucionalidad
al DNU 1461/2009 remitido a la Comision Bicameral
Permanente para su consideracion, advertimos que no
retne los requisitos sustanciales exigidos por la norma
reglamentaria.

Véase que de los fundamentos invocados, se advierte
que se intenta justificar el uso de una facultad excepcio-
nal —dictado de decretos de necesidad y urgencia— con
argumentos que no cumplimentan los requisitos para
la legitima utilizacién de dicha facultad.

Es asi que el DNU 1.461/2009, dentro de las ar-
gumentaciones sobre la imposibilidad de seguir los
tramites previstos por la Constitucion, establece:

“...Que la imperiosa necesidad de efectuar la
modificacion proyectada configura una circunstancia
excepcional que hace imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por la Constitucién Nacional para
la sancion de las leyes...”.

De los argumentos planteados en el DNU se des-
prende que no existe un presupuesto habilitante para
el dictado de esta norma de excepcion, traducido en la
imposibilidad de seguir los tramites ordinarios para la

4 Bidart Campos, German J., Los decretos de necesidad y
urgencia, La Ley, 2001-A,1114, p. 2.
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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 repuesta del Poder Legislativo ante una
necesidad subita e imperiosa de su intervencion.

Estamos ante una argumentacién dogmatica (la
imperiosa necesidad de efectuar la modificacion), pues
se enuncia una necesidad, pero no se funda en una
urgencia (necesidad subita).

Del propio carécter excepcional del decreto surge
que el andlisis sobre su utilizacion debe realizarse con
un cardcter restrictivo, toda vez que una interpretacion
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 mayo-
res fuentes de distorsién del principio de separacion
de poderes.

El dictado de disposiciones legislativas responde
a una situacion de excepcionalidad, y es ése el fun-
damento principal por el cual adoptamos una postura
tan restrictiva.

Como fundamento de la medida se deben descartar
los criterios de mera conveniencia, ajenos a circunstan-
cias 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 con-
tenidos materiales por medio de un decreto.

3. Conclusién

Debemos reflexionar politicamente sobre el dictado
de estas normas de excepcion.

El Poder Ejecutivo nacional ha sancionado un
decreto de necesidad y urgencia en lugar de recurrir
al tramite ordinario de las leyes. El DNU en estudio
intenta encontrar justificacién aludiendo a que la
imperiosa necesidad de efectuar la modificacion pro-
yectada configura una circunstancia excepcional que
imposibilita seguir los tramites ordinarios previstos
para la sancion de leyes.

A nuestro entender, tal como lo expresdbamos con
anterioridad, el texto del decreto en cuestion no evi-
dencia circunstancias excepcionales que configuren
un presupuesto habilitante para el dictado de este tipo
de normas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo
en el caso “Peralta” ® que “puede reconocerse la va-
lidez constitucional de una norma como la contenida
en el dec. 36/90, dictada por el Poder Ejecutivo. Esto,
bien entendido, condicionado por dos razones funda-
mentales: 1) que en definitiva el Congreso Nacional,
en ejercicio de poderes constitucionales propios, no
adopte decisiones diferentes en los puntos de politica
econdmica involucrados; y 2) porque -y esto es de
publico y notorio— ha mediado una situacion de grave

> CSJN, Peralta, Luis A. y otro c/Estado nacional (Mi-
nisterio de Economia —Banco Central-), sentencia del 27 de
diciembre de 1990.
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riesgo social, frente a la cual existié la necesidad de
medidas sUbitas del tipo de las instrumentadas en aquel
decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios
distintos a los arbitrados” (considerando 24° del voto
de la mayoria).

Para que el dictado de este tipo de normas sea con-
siderado constitucionalmente valido, es menester que
exista una situacion de grave riesgo social, debido a
gue nuestra Carta Magna no habilita a elegir discrecio-
nalmente entre el dictado de un decreto de necesidad y
urgencia o una ley.

Por ello resulta de suma importancia resaltar que
la aprobacion del decreto de necesidad y urgencia en
estudio habilitaria al Poder Ejecutivo nacional a valerse
de este tipo de normas para imponer su criterio de una
forma absolutamente arbitraria. Hecho que configura
una verdadera aberracion en un Estado democratico.

Esta Comision Bicameral no puede convalidar esta
anomalia.

La convalidacién por esta comision del decreto so-
metido a examen importa convalidar un avasallamiento
a las facultades que el constituyente otorg6 al Poder
Legislativo.

Recordemos que nos encontramos frente a un acto
complejo que requiere de la voluntad de dos érganos:
el Poder Ejecutivo que lo dictay el Poder Legislativo
que tiene a su cargo el examen y control del decreto.
A este Ultimo, como 6rgano de contralor, le compete
pronunciarse sobre la concurrencia de los extremos que
habilitan el ejercicio de esta facultad excepcional del
Poder Ejecutivo: mérito, oportunidad y conveniencia
de su contenido, y es quien ratificard o no la normativa
dictada.

El Congreso de la Nacion debe rechazar este de-
creto.

Por ello, toda vez que el decreto de necesidad y
urgencia sometido a examen no cumple los requisitos
sustanciales exigidos por la norma de aplicacion, a fin
de ejercer un debido control de constitucionalidad, es
que esta Comision Bicameral Permanente no puede
convalidar el dictado del mismo y en consecuencia
propone su rechazo.

Luis P. Naidenoff.

\Y
Dictamen de minoria
Honorable Camara:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (Ley 26.122) ha considerado el decreto
de necesidad y urgencia 1.461/09, del 9 de octubre de
2009 (B.O. 13/10/09), mediante el cual se modifica el
inciso a) del decreto ley 21.680 de fecha 4-12-56 rela-
tivo a los miembros que integran el Consejo Directivo
del Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria; y,
por las razones expuestas en el informe que se acom-
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pafia y las que dara el miembro informante, aconseja
el rechazo del siguiente

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Declarar el rechazo del decreto de necesidad y
urgencia 1.461/09, de fecha 9 de octubre de 2009.

2. Comuniquese.

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

Sala de la comision, 27 de octubre de 2009.
Juliadn M. Obiglio.

INFORME
Honorable Camara:

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabilidad
a fin de someter a su consideracion el presente dictamen
respecto del decreto de necesidad y urgencia 1.461/09,
del 9 de octubre de 2009, por el cual el Poder Ejecutivo
modifico el inciso a) del decreto ley 21.680 de fecha
4/12/56 relativo a los miembros que integran el Con-
sejo Directivo del Instituto Nacional de Tecnologia
Agropecuaria.

El titular del Poder Ejecutivo dicto el decreto bajo
analisis en uso de la atribucion que le confiere el ar-
ticulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional (como
se expreso en el Gltimo considerando del mismo de-
creto); por lo que no cabe duda de que se trata de un
decreto de necesidad y urgencia que, como tal, debe
ser objeto de consideracién y dictamen por parte de
esta comision (articulos 2° 10, 19 y concordantes,
ley 26.122).

1. Algunas consideraciones.

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

Pero el principio de que el presidente no puede legis-
lar admite, sin embargo, una excepcion prevista en el
siguiente parrafo del mismo articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional. Se prevé en esa norma que “so-
lamente cuando circunstancias excepcionales 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 régimen de los partidos politicos, podra
[el Poder Ejecutivo] dictar decretos de necesidad y
urgencia, los que seran decididos en acuerdo general
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de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente
con el jefe de Gabinete de Ministros”.

De manera tal que tenemos un principio rector —de
acuerdo con el cual al Poder Ejecutivo le esta vedado
emitir disposiciones de caracter legislativo— y una
excepcion en caso de circunstancias excepcionales
que esta contemplado en el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional

2. Analisis de los recaudos formales y sustanciales
del decreto 1.461/09

El decreto bajo analisis de esta Comision Bicameral
se dict6 con el ya recordado propdsito de modificar
el inciso a) del decreto ley 21.680 de fecha 4/12/56
relativo a los miembros que integran el Consejo
Directivo del Instituto Nacional de Tecnologia Agro-
pecuaria —-INTA-.

Previo a la sancion del decreto en estudio, el Con-
sejo Directivo del Instituto Nacional de Tecnologia
Agropecuaria estaba integrado por un presidente, un
vicepresidente y un vocal de la Secretaria de Agricul-
tura, Ganaderia y Pesca, dependiente del Ministerio
de Produccion. Al crearse el nuevo Ministerio de
Agricultura el Consejo Directivo del INTA pasa a
estar conformado por un presidente, un vicepresidente
y un vocal de dicho ministerio.

Los recaudos formales previstos en la Constitucion
Nacional se encuentran cumplidos en el decreto bajo
andlisis, por cuanto éste ha 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. Asimismo las materias en
las que versa el decreto no son de las expresamente
vedadas por el articulo 99, inciso 3, parrafo tercero, de
la Constitucion Nacional.

En lo que hace a los recaudos sustanciales consi-
dero que no estan dadas las circunstancias excepcio-
nales que hacen imposible seguir el trdmite previsto
para la sancién de las leyes. Es decir, este Honorable
Congreso de la Nacion se encontraba en perfecto fun-
cionamiento, incluso, tratando temas enviados por el
Poder Ejecutivo nacional. Asimismo, la modificacion
del inciso a) del decreto ley 21.680 de fecha 4/12/56
relativo a los miembros que integran el Consejo
Directivo del Instituto Nacional de Tecnologia Agro-
pecuaria no es una cuestion de imperiosa necesidad,
que impida se pueda cumplir con lo fijado por nuestra
Carta Magna.

3. Conclusién

La conclusidn, luego del precedente analisis, es
que el Poder Ejecutivo dicto el decreto de necesidad y
urgencia 1.461/2009 encontrandose reunidas las con-
diciones de forma necesarias para su aprobacion, pero
no asi las condiciones sustanciales.

Por todas las razones expuestas, se aconseja el re-
chazo del decreto de necesidad y urgencia 1.461/09,
del 9 de octubre de 2009.

Julian M. Obiglio.
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ANTECEDENTE
Buenos Aires, 9 de octubre de 2009.

Visto el decreto ley 21.680 de fecha 4 de diciembre
de 1956, ratificado por la ley 14.467 y sus modifica-
ciones, y

CONSIDERANDO:

Que por la norma citada en el visto se cred el Ins-
tituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria, como
organismo autarquico, actuante actualmente en la drbita
del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca, esta-
bleciéndose sus cometidos y conformacion.

Que, en esta instancia, razones operativas y la
concrecion de las metas politicas diagramadas hacen
necesario modificar el inciso a) del articulo 6° de la
norma citada en el visto, relativo a los miembros que
integran el Consejo Directivo del Instituto Nacional
de Tecnologia Agropecuaria, en representacion del
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca.

Que la imperiosa necesidad de efectuar la modifica-
cion proyectada configura una circunstancia excepcio-
nal que hace imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por la Constitucion Nacional para la sancion
de las leyes.

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
facultades conferidas por el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucién Nacional.

Por ello,

La presidenta de la Nacion Argentina, en acuerdo
general de ministros
DECRETA:

Avrticulo 1° — Modificase el inciso a) del articulo 6°
del decreto ley 21.680 de fecha 4 de diciembre de 1956,
ratificado por la ley 14.467 y sus modificaciones, en
los siguientes términos:

a) Un (1) presidente, un (1) vicepresidente y un (1)
vocal en representacion del Ministerio de Agri-
cultura, Ganaderia y Pesca a propuesta del titular
del mismo. Los designados deberan poseer titulo
de ingeniero agrénomo o médico veterinario y
no ser todos de la misma profesion.

Art. 2° — EIl presente decreto entrard en vigencia
a partir de la fecha de su publicacién en el Boletin
Oficial.

Aurt. 3° — Dese cuenta al Honorable Congreso de la
Nacion.

Art. 4° - Comuniquese, publiquese, dése a la Direc-
cion Nacional del Registro Oficial y archivese.

Decreto 1.461
CRrISTINA E. FERNANDEZ DE KIRCHNER.

Anibal D. Fernandez. — Julian A. Dominguez.
— Alicia M. Kirchner. — Amado Boudou.
— Débora A. Giorgi. — Jorge E. Taiana.
— Julio C. Alak. — Anibal F. Randazzo.
— Alberto E. Sileoni. — Nilda C. Garré. —
Carlos A. Tomada. — Julio M. De Vido.
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