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|
Dictamen de comision

Honorable Camara:

La Comisién Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (Ley 26.122) prevista en los articulos 99,
inciso 3,y 100, incisos 12y 13, de la Constitucién Na-
cional ha considerado el expediente referido al decreto
del Poder Ejecutivo nacional 68, de fecha 14 de enero
de 2010, mediante el cual se establece la reduccion
arancelaria de la mercaderia denominada papel wet
strength, resistente a la humedad y al alcali.

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 resolucién

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Declarar la validez del decreto 68, de fecha 14
de enero de 2010.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comisién, 10 de febrero de 2010.

Miguel A. Pichetto. — Beatriz Rojkés de
Alperovich. — Marcelo A. H. Guinle. —
Nicolas A. Fernandez. — Agustin O. Rossi.
— Luis F. J. Cigogna. — Diana B. Conti. —
Jorge A. Landau.

INFORME
Honorable Camara:
|. Antecedentes

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

La clésica 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 fuera 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.

Resulta preciso destacar que, la reforma constitucio-
nal de 1994 dejo atras la discusion doctrinaria y juris-
prudencial que en el marco del paradigma instaurado
por los Constituyentes de 1853/60 se planteaba.t

En procura de una regulacién 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.

t Joaquin V. Gonzalez se pronunciaba a favor de la constitu-
cionalidad de los decretos de necesidad y urgencia siempre que
ellos sean sometidos a consideracion del Honorable Congreso de
la Nacion. Manual de la Constitucion argentina, 1890.

En una postura distinta, se ubica Linares Quintana, siguiendo
el criterio ortodoxo de que lo que no esta previsto en la ley no
se puede hacer.
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Estos decretos han sido consagrados expresamente
en los articulos 99, inciso 3, 76, 80 y 100, incisos 12 y
13, de la Constitucion Nacional.

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

CapiTuLo TERCERO. Atribuciones del Poder Ejecuti-
vo. Articulo 99: “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 podré en ningun caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caréacter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites
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,
juntamente con el jefe de Gabinete de Ministros.

"El jefe de Gabinete de Ministros personalmente y
dentro de los diez dias sometera la medida a conside-
racion de la Comision Bicameral Permanente, cuya
composicién 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 Cémara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato consideraran las Cdmaras. 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.”

CapiTuLo cuaRTo. Atribuciones del Congreso. Ar-
ticulo 76: “Se prohibe la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de ad-
ministracion o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion
que el Congreso establezca.

”La caducidad resultante del transcurso del 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.”

CariTuLo QuinTO: De la formacidn y sancion de las
leyes. Articulo 80: “Se reputa aprobado por el Poder
Ejecutivo todo proyecto no devuelto en el término de
diez dias Utiles. Los proyectos 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
serd 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 Comision Bicameral Permanente.

”13. Refrendar juntamente con los demas ministros
los decretos de necesidad y urgencia y los decretos
gue 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 introduccion 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 Constitucién Nacional
le atribuye al Congreso Nacional.

Sin embargo, ella no ha previsto el tramite ni los
alcances de la intervencion del Congreso sino que los
ha dejado subordinados a una ley especial.

Laley 26.122, sancionada el 20 de julio de 2006, regula
el trdmite y los alcances de la intervencién del Congreso
respecto de los decretos que dicta el Poder Ejecutivo
nacional: a) de necesidad y urgencia; b) por delegacion
legislativa, y ) de promulgacion parcial de leyes.

Eltitulo Il de laley 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) senadores, designados por
el presidente de sus respectivas Camaras.

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

Entre los administrativistas, se define a los reglamen-
tos como “todo acto unilateral que emite un érgano de
la administracion publica, creador de normas juridicas
generales y obligatorias, que regula, por tanto, situa-
ciones objetivas e impersonales”.

Los reglamentos constituyen fuentes del derecho
para la administracion pablica, aun cuando proceden de
ella misma, ya que integran el blogue de legalidad, al
cual los 6rganos 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.
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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 utilizacién de distintos
términos.

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican segun
la doctrina en ejecutivos, autonomos, 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 autdnomos
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.

Marienhoff afirma que el reglamento autonomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca de
las cuales tiene competencia exclusiva de acuerdo con
textos o 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 administracion
en la cual el Poder Legislativo no puede inmiscuirse,
como consecuencia del principio de separacion de los
poderes.

Con la reforma constitucional de 1994 qued6 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 genéri-
camente se prohibe la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, seguidamente enuncia una serie de
requisitos concurrentes para viabilizar el supuesto de
excepcion.

Los mencionados requisitos se refieren a las mate-
rias determinadas de administracion o de emergencia
publica; con plazo fijado para su ejercicio, y dentro de
las bases que el Congreso establece para el caso.

2 Se sostenia que el Congreso no podia delegar sus atribu-
ciones al Poder Ejecutivo.

Tal y como sostiene Julio Rodolfo Comadira, la fija-
cién como regla de la improcedencia de la delegacion
legislativa es coherente con el sentido de la prohibicion
contenida en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional .®

Conforme lo expuesto ut supra, como excepcion a
la prohibicion, se habilita una delegacion circunscrita
a “materias determinadas de administracion o de
emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio
y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso
establezca”.

La locucion “materias determinadas de administra-
cion” fue utilizada por Rafael Bielsa en su obra Dere-
cho Constitucional para referirse a los aspectos sobre
los cuales la delegacion legislativa puede incursionar
validamente.

Sin embargo, Bielsa no dio un concepto positivo de
las materias mencionadas y, en cierto modo, las definio
por exclusion al considerar que ellas no podian signifi-
car la remision del poder impositivo, ni represivo penal,
ni de imposicion fiscal, ni de cargas personales, ni
actos que restrinjan el derecho de propiedad, la libertad
personal de locomocidn, industria, trabajo, ensefiar y
aprender, ni la inviolabilidad del domicilio.*

Por su parte, Marienhoff, sobre la base de la distin-
cion entre administracion general y especial, sefiala que
el concepto “administracion general” no es sinénimo
de “administracion total”, puesto que existen ciertos
ambitos de la funcion administrativa asignados directa
y expresamente por la Constitucion al Congreso.®

Desde este punto de vista, la delegacion autorizada
excepcionalmente por el Congreso se referiria sustan-
cialmente a las materias de administracion confiadas
por la Constitucién a aquél, con exclusion, por tanto,
del resto de las materias propias de la funcion admi-
nistrativa, las cuales corresponderian originariamente
al Poder Ejecutivo y no necesitarian, por lo tanto, de
delegacion para ser asumidas por éste.

En este orden de ideas, Comadira expresa que “la
idea subyacente en el pensamiento de Marienhoff in-
tegrada a una concepcién de las funciones juridicas del
Estado que atienda al régimen positivo propio de cada
una de éstas permite, obtener una conceptualizacion de
aquellas materias coherente con las exigencias juridico
politicas del principio de division de poderes tal como
él ha sido recogido por la Constitucion”.®

Respecto de los asuntos de emergencia publica, es
preciso destacar que el concepto de emergencia no es un
concepto desconocido en el derecho publico argentino.

“La emergencia aparece contemplada en el texto
constitucional junto con las materias determinadas de

3 Comadira, Julio Rodolfo, Procedimientos adminis-
trativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
Anotada y comentada, Buenos Aires, La Ley, 2003.

4 Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.

5 Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.

6 Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.
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administracion, pero ella no es una materia, sino una
situacion a la cual, por tanto, puede en si misma exigir,
tedricamente la delegacién en cualquier materia”.’

El segundo requisito concurrente para viabilizar el
supuesto de excepcion expresado en el articulo 76 de
la Constitucion Nacional, se refiere a una exigencia de
orden temporal, es decir, al establecimiento de plazos
concretos para la delegacion legislativa.

Vinculado con el tema del plazo se inscribe la regu-
lacion del instituto de la caducidad. La Constitucion
ha previsto la extincion de esta competencia, que se
produce de pleno derecho por el transcurso del plazo
previsto. La norma dispone que la caducidad resultante
del plazo estipulado o previsto no importara la revisién
de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las
normas dictadas como consecuencia de la delegacion
legislativa.

Finalmente, el tercer aspecto vinculado con la de-
legacion legislativa requiere que los decretos que se
dicten como consecuencia de la delegacion deben ha-
cerse sobre las bases fijadas en la delegacion, es decir,
se deben fijar las pautas orientativas de la transferencia
de competencia que permitan establecer claramente la
finalidad en orden a la cual se otorga la delegacién.

Por otra parte, el tratamiento de los reglamentos
delegados antes de la reforma constitucional de 1994,
es decir, en el marco de la Constitucion historica de
1853-1860, estuvo caracterizado en la jurisprudencia
argentina a través de la elaboracion de una correcta
doctrina respecto de la delegacion de facultades.

La primera sentencia data del afio 1927, en el caso
“Delfino” 2 en el cual se debatia la validez de una multa
de cincuenta pesos impuesta por la entonces Prefectura
General de Puertos a los agentes del buque aleman “Ba-
yen”, en el marco de lo dispuesto por los articulos 43 y
117 del Reglamento del Puerto de la Capital aprobado
por decreto del Poder Ejecutivo nacional.

El primer articulo citado prohibia a los buques arro-
jar al agua o a tierra en el interior del puerto objeto
alguno, y el segundo, por su parte, consignaba que la
infraccion a la referida prohibicion resultaba castigada
con una multa de cincuenta pesos.

El afectado habia sostenido la inconstitucionali-
dad de ambas clausulas reglamentarias, pues las dos
configuraban, a su juicio, una indebida delegacion
de facultades legislativas al Poder Ejecutivo, quien,
segln el apelante, carecia de atribuciones para crear
sanciones penales de un presunto poder de policia que
la Constitucion ha puesto exclusivamente en manos del
Poder Legislativo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, luego
de la descripcién de los hechos, recuerda, en primer
lugar, que la ley 3.445 habia puesto la policia de los
mares, rios, canales y puertos sometidos a jurisdiccion

7 Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.
8 “A. M. Delfino y Cia.”, Fallos, 148:430, del 20 de junio
de 1927.

nacional a cargo exclusivo de la Prefectura General de
Puertos y demas organismos de ella dependientes. Y
destaca también que hasta tanto se sancionara el Codi-
go de Policia Fluvial y Maritima, serian atribuciones
de aquélla vigilar el cumplimiento de las disposiciones
sanitarias, cuidar la limpieza de los puertos, remover
los obstaculos a la navegacién y juzgar las faltas o
contravenciones a las ordenanzas policiales cuando
la pena no excediera de un mes de arresto o de cien
pesos de multa.®

En este orden de ideas, a partir del citado fallo, la
Corte Suprema desarrolla su doctrina en materia de
delegacion de facultades, la cual puede sintetizarse a
través de los siguientes enunciados.*

Sienta como principio esencial uniformemente
admitido para el mantenimiento e integridad del
sistema adoptado por la Constitucién y proclamado
en el articulo 29 de ésta, la improcedencia de que el
Congreso delegue en el Poder Ejecutivo o en otro
departamento de la administracion ninguna de las
atribuciones o poderes expresa o implicitamente a él
conferidos por la Constitucion.

Asimismo, brinda un concepto de delegacién que
extrae del jurista Esmein al afirmar que ella no existe
propiamente sino cuando una autoridad o persona de un
poder determinado hace pasar el ejercicio de ese poder
a otra autoridad o persona descargandolo sobre ellas,
situacion que, en el caso, no considera configurada por
laley.

En dicho fallo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion distingue entre la delegacion del poder para
hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder
Ejecutivo o a un cuerpo administrativo, a fin de reglar
los pormenores o detalles necesarios para la ejecucion
de aquélla, y afirma que lo primero no es procedente,
mientras que en cambio, lo segundo sf, aun en paises
en que, como en Estados Unidos, el poder reglamen-
tario del Poder Ejecutivo no esta contemplado en la
Constitucion.

En efecto: la Corte Suprema considera que el poder
reglamentario compete en nuestra Constitucion tanto al
Congreso como al Poder Ejecutivo. Al primero de un
modo especifico y para objetos ciertos y determinados,
0 bien genérico e indeterminado. Al segundo, especifi-
camente para expedir las instrucciones y reglamentos
necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias (antiguo inciso 2, articulo 86).

Ahora bien, el maximo tribunal de la Nacién afirma
que ambos poderes reglamentarios poseen idéntica
naturaleza, de forma que la extension de la potestad
reglamentaria del Poder Ejecutivo derivaria de una
autorizacion legal implicita conferida por el Legislativo

9 Comadira, Julio Rodolfo, Procedimientos adminis-
trativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
Anotada y comentada, Buenos Aires, La Ley, 2003.

0 Sintesis desarrollada en Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.
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a la discrecionalidad de aquél, sin mas limitacion que
la de no alterar el espiritu de la ley.

En cambio, en el fallo “Mouviel”* la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion declard la inconstitucionalidad de
la clausula del Estatuto de la Policia Federal que facultaba
al jefe de ésta a emitir y aplicar edictos dentro de la com-
petencia asignada por le Codigo de Procedimientos en lo
Criminal (ley 2.372), para reprimir actos no previstos por
las leyes en materia de policia de seguridad, y dictar las
reglas de procedimiento para su aplicacion.!?

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no dejé de recordar su propia jurisprudencia
en el sentido de que no existe delegacion de funcio-
nes legislativas sino simple ejercicio de la facultad
reglamentaria contemplada en el antiguo inciso 2 del
articulo 86 de la Constitucion Nacional, cuando se
confiere “al Poder Administrador [...] la facultad de
fijar especificas normas de policia, crear infracciones
y fijar las sanciones correspondientes dentro de limites
establecidos por la misma ley”.

No obstante, reivindico en el caso, la competencia
exclusiva del Poder Legislativo para legislar en materia
represiva por leve que seay destac6 que la ley anterior
requerida por el articulo 18 de la Constitucion Nacional
exige, indisolublemente, la doble precision por la ley de
los hechos punibles y de las penas a aplicar.

En el fallo “Cocchia” la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion debid decidir sobre la constitucionalidad
del decreto 817/92, que habia suspendido la vigencia
de diversos convenios colectivos, fijando nuevas pautas
para el régimen laboral de la actividad de los actores,
derogado todo acto normativo opuesto a éstas y convo-
cando a las partes a la negociacion y firma de un nuevo
convenio con arreglo a ciertas limitaciones.*®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion valorando
las normas citadas en los considerandos del precitado
decreto —leyes 23.696, 24.093 (posterior al dictado del
decreto 817/92, pero a juicio de la Corte tacitamente rati-
ficatoria de él), en el Tratado de Asuncion, entre otras—y
el proceso de transformacion encarado en aquel entonces
por el Poder Legislativo, para lo cual se facultd al Poder
Ejecutivo a adoptar decisiones dirigidas a materializar
las pautas fijadas, halla un bloque de legalidad definidor
de una clara politica legislativa acorde con la Constitu-
cion respecto de la cual el decreto referido no seria méas
que uno de los instrumentos cuya implementacion el
legislador confi6 en el Poder Ejecutivo.™

En sintesis, el inicio de la elaboracion doctrinaria de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién respecto de
la delegacion legislativa antes de la reforma constitu-
cional de 1994, se puede sintetizar en el siguiente ra-

1 “Radl O. Mouviel y Otros”, Fallos, 237:636, del 17 de
mayo de 1957.

2. Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.

13 “Cocchia, Jorge c/ Estado Nacional”, Fallos, 316:2624,
del 2 de diciembre de 1993.

4 Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit.

zonamiento: la delegacion como principio no procede;
ella no se configura sin embargo al menos propiamente
cuando el Congreso solo autoriza al Ejecutivo a reglar
pormenores o detalles necesarios para la ejecucion de
la ley; a partir de un poder reglamentario compartido,
el Congreso puede habilitar con amplitud al Ejecutivo
expresa o implicitamente a reglamentar la ley.

Con posterioridad a la reforma constitucional de
1994, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
expidid en fallos tales como “Massa” *° y “Rinaldi” ¢
entendiendo que la existencia de una crisis econémica
habilita a los 6rganos legislativo y ejecutivo para dic-
tar medidas razonables destinadas a paliar sus efectos,
mientras que el mérito, la oportunidad y conveniencia
de tales medidas, escapan a la érbita judicial y no
pueden ser revisadas en abstracto.

En este sentido, resulta de una claridad significativa
el dictamen emitido por el procurador general de la
Nacion en relacion al precitado fallo “Rinaldi”, al
destacar que la crisis que demostré toda su intensidad
y gravedad a fines de 2001 condujo, entre otras cosas,
como es bien conocido, a la declaracion legal del estado
de emergencia publica en materia social, econémica,
administrativa, financiera y cambiaria (ley 25.561).""

“La doctrina de la emergencia no es tema novedoso
en la historia argentina ni en la jurisprudencia del
Tribunal. Sin embargo, cabe atribuir caracteristicas
particulares y de inusitada gravedad a la crisis [...] que
hizo eclosion por aquella época.®

”En efecto, es un hecho de publico y notorio cono-
cimiento que la Argentina se vio enfrentada al impacto
de una crisis terminal de descomunales consecuencias
sobre el bienestar del conjunto de la poblacion. La
abrupta caida de los niveles de produccion y consumo,
acompafiados por un franco retroceso en las variables
sociales, generaron el comienzo del derrumbe del ré-
gimen de politica econémica implementado durante la
década del noventa.t®

”Asimismo, el precitado dictamen enfatiza que no se
puede perder de vista el contexto econémico, social e
institucional en que se tomaron las medidas adoptadas
para conjurar el estado de crisis, pues de lo contrario se
corre el riesgo de encontrar soluciones abstractas y, por
lo mismo, desvinculadas de la realidad nacional”.?

En este orden, cabe recordar un trabajo de Jorge
Carlos Albertsen, Sentido y alcance de la delegacion
legislativa en la reforma constitucional, Universidad
Austral, 1995 (bajo la tutoria de Alfonso Santiago h.),

5 Fallos, CS, 329:5913.

6 Fallos, CS, 330:855.

7 Fallos, CS, 330:855. Dictamen del procurador general
de la Nacion, 8/2/2007.

% Fallos, CS, 330:855. Dictamen del procurador general
de la Nacion, 8/2/2007.

¥ Fallos, CS, 330:855. Dictamen del procurador general
de la Nacion, 8/2/2007.

2 Fallos, CS, 330:855. Dictamen del procurador general
de la Nacion, 8/2/2007.
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en el cual el autor desarrolla con precision la relevancia
de la reforma introducida en el articulo 76 de la Cons-
titucién Nacional en 1994.

En dicho trabajo, el precitado autor sefiala: “Hasta la
reforma de 1994, las disposiciones de caracter legislati-
vo dictadas por el Poder Ejecutivo, fueron interpretadas
por la Corte Supremay por buena parte de la doctrina,
como el ejercicio de la potestad que la Constitucion
Nacional consagra en el articulo 86, inciso 2, hoy 99,
inciso 2. Es decir que cuando el Poder Ejecutivo dic-
taba una disposicion de caracter legislativo, lo hacia
en ejercicio de una facultad propia, la reglamentaria,
y no de una facultad delegada. Después de la reforma,
el instituto ha sido incorporado, expresamente, al texto
constitucional de manera que hoy existe la posibilidad
de que el Poder Ejecutivo dicte disposiciones de carac-
ter legislativo en ejercicio de las facultades delegadas.
Por ello creo que no puede establecerse un paralelo
entre las bases que constituyen los limites del ejercicio
de la potestad reglamentaria, y las del ejercicio de una
facultad delegada. En el ejercicio de la potestad regla-
mentaria, el Poder Ejecutivo debe cuidar de no alterar
el espiritu de la ley a través de su reglamentacion; en
cambio en el ejercicio de una potestad delegada, hace
la ley, creando su espiritu”.

Por todo lo expuesto, es criterio de esta comision
analizar en lo pertinente la procedencia formal y la
adecuacion del decreto a la materia y a las bases de la
delegacion, y al plazo fijado para su ejercicio.

1. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decreto
del Poder Ejecutivo 68 de fecha 14 de enero de 2010,
mediante el cual se establece la reduccion arancelaria
de la mercaderia denominada papel wet strength, re-
sistente a la humedad y al alcali.

Il.a. Analisis del decreto

Laley 26.122, en el capitulo 11 del titulo I11 se refiere
a los dictamenes de la Comision Bicameral Permanente
respecto de la delegacion legislativa estableciendo en
su articulo 13 que esta comision debe expedirse expre-
samente sobre la procedencia formal y la adecuacion
del decreto a la materia y a las bases de la delegacion,
y al plazo fijado para su ejercicio.

La lectura del articulo 100, inciso 12, de la Cons-
titucion Nacional permite distinguir como requisitos
formales: a) la firma del sefior jefe de Gabinete de
Ministros; y b) el control por parte de la Comision
Bicameral Permanente, y como requisitos sustanciales
conforme a las atribuciones conferidas por el articulo
76 de la Constitucion Nacional: a) materias determina-
das de administracion o de emergencia pablica; b) con
plazo fijado para su ejercicio, y ¢) dentro de las bases
de la delegacion que el Congreso establezca.

El decreto 68/10 en consideracion ha sido dictado
por la sefiora presidenta de la Nacidn, doctora Cristina
Fernandez de Kirchner, y refrendado por el sefior jefe

de Gabinete de Ministros, doctor Anibal D. Fernandez,
el sefior ministro de Economia y Finanzas Publicas
licenciado Amado Boudou, y la sefiora ministra de
Industria y Turismo, licenciada Débora A. Giorgi,
de conformidad con el articulo 100, inciso 12, de la
Constitucion Nacional.

Asimismo, se encuentra cumplido el Gltimo requisito
formal referido al control por parte de esta comision,
al cumplimentar con lo establecido por la ley 26.122
articulo 13 respecto de la obligacion del Poder Ejecutivo
de someter la medida a consideracion de la Comisién
Bicameral Permanente dentro de los 10 dias.

Se eleva el despacho de esta comision, en cumpli-
miento con lo establecido en el articulo 13 de la ley
26.122.

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 manifes-
tarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la
sancion tacita 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
derogado formalmente por el Congreso.

Corresponde a continuacién analizar el cumpli-
miento de los requisitos sustanciales en el dictado del
decreto 68/10.

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constancia en
el ultimo considerando del citado decreto que el mismo
se dicta en uso de las facultades conferidas al Poder
Ejecutivo nacional en virtud del articulo 664 de la ley
22.415 (Codigo Aduanero) y por la ley 26.519.

En este sentido, el precitado articulo 664 de la ley
22.415 (Codigo Aduanero) establece lo siguiente:

“Ley 22.415 (Codigo Aduanero). Articulo 664: 1. En
las condiciones previstas en este codigo y en las leyes
que fueren aplicables, el Poder Ejecutivo podra:

”a) Gravar con derecho de importacion la impor-
tacion para consumo de mercaderia que no estuviere
gravada con este tributo;

”b) Desgravar del derecho de importacion la im-
portacién para consumo de mercaderia gravada con
este tributo; y

”c) modificar el derecho de importacion establecido.

”2. Salvo lo que dispusieren leyes especiales, las
facultades otorgadas en el apartado 1 Unicamente po-
drén ejercerse con el objeto de cumplir alguna de las
siguientes finalidades:

”a) asegurar un adecuado ingreso para el trabajo
nacional o eliminar, disminuir o impedir la desocu-
pacion;

2L Esta posicion ha sido sostenida por autores como Bidart
Campos y Pérez Hualde 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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”b) Ejecutar la politica monetaria, cambiaria o de
comercio exterior;

’c) Promover, proteger o conservar las actividades
nacionales productivas de bienes o servicios, asi como
dichos bienes y servicios, los recursos naturales o las
especies animales o vegetales;

”d) Estabilizar los precios internos a niveles con-
venientes 0 mantener un volumen de ofertas adecuado
a las necesidades de abastecimiento del mercado
interno;

”e) Atender las necesidades de las finanzas publicas”.

De igual modo, el articulo 1° de ley 26.519 establecio
que: “Sin perjuicio de la facultad derogatoria del Poder
Legislativo nacional, ratificase en el Poder Ejecutivo
nacional, a partir del 24 de agosto de 2009, por el plazo
de un (1) afio, y con arreglo a las bases oportunamente
fijadas por el Poder Legislativo nacional, la totalidad de
la delegacion legislativa sobre materias determinadas
de administracion o situaciones de emergencia publica
emitidas con anterioridad a la reforma constitucional de
1994, cuyo objeto no se hubiese agotado por su cumpli-
miento. El titular del Poder Ejecutivo nacional y el jefe
de Gabinete de Ministros ejerceran exclusivamente las
facultades delegadas, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 100, incisos 4 y 12, de la Constitucion Nacional
y la ley 26.122. En cada caso, debera citarse la norma
juridica en la cual se enmarca la delegacion legislativa,
determinando nimero de ley y articulo.”

En este sentido, resulta pertinente destacar las
palabras vertidas en el trabajo elaborado por Jorge
Carlos Albertsen citado ut supra, en el cual sefiala
gue “existe una marcada diferencia entre el dictado,
por parte del Poder Ejecutivo, de una disposicion de
caracter legislativo, cuando la misma ha sido dictada
en virtud de la circunstancia excepcional que prevé el
tercer parrafo del inciso 3 del articulo 99 y cuando la
misma es el resultado del ejercicio de una delegacion
legislativa. En el primer caso no existe una actuacion
previa del Congreso, mientras que en el segundo, éste
ya ha puesto de manifiesto su voluntad de transferir su
potestad al Poder Ejecutivo, respecto de una materia
determinada, con plazo para su ejercicio y de confor-
midad con ciertas bases. Esta circunstancia justifica
que el control de la Comision Bicameral Permanente,
sea mayor en el caso de los decretos de necesidad y
urgencia (en los que el Poder Ejecutivo ha dictado la
disposicién motu proprio) que en el caso de la delega-
cion legislativa (a través de la que el Poder Legislativo
le ha encomendado al Poder Ejecutivo el dictado de
una ley, estableciendo las “bases de la delegacion™).
En el primer caso el Congreso tiene una participacion
ex post, mientras que en el segundo tiene una partici-
pacion ex ante”.

En los considerandos del decreto objeto de analisis
se destaca que, por las resoluciones 69 de fecha 21
de junio de 1996; y 33 de fecha 22 de julio de 1998,
ambas del Grupo Mercado Comun (GMC), se cred un
procedimiento para la adopcién de medidas especificas

en el campo arancelario de caracter excepcional y por
tiempo limitado, para garantizar un normal y fluido
abastecimiento de productos en el Mercado Comun
del Sur (Mercosur).

En este orden, por la resolucién 69 de fecha 7 de
diciembre de 2000 del Grupo Mercado Comun (GMC)
se dio continuidad al procedimiento para la instrumen-
tacion de acciones puntuales en el &mbito arancelario
por razones de abastecimiento.

En tal sentido, se deja constancia en los conside-
randos del precitado decreto 68/10 que se comprobo
el desabastecimiento regional de papel wet strength,
resistente a la humedad y al alcali.

Es por ello, que por la directiva 13 de fecha 21 de
julio de 2009 de la Comisién de Comercio del Mer-
cosur (CCM) se aprobo para el producto mencionado
el tratamiento excepcional y transitorio, la cual se
incorpora al ordenamiento juridico nacional a través
de la presente medida.

Es dable precisar que la Secretaria del Mercosur
elaboro la fe de erratas 10 de la antedicha directiva, co-
municada a los Estados Parte del Mercado Comun del
Sur (Mercosur) el 7 de septiembre de 2009, mediante
la cual se procedi6 a corregir la descripcion de la mer-
caderia objeto del beneficio establecido por el decreto
objeto de analisis por el presente dictamen.

El Poder Ejecutivo nacional destaca que se hace
necesario que la medida que se establece beneficie en
forma directa al sector industrial usuario de los insumos
en cuestion.

Por todo lo expuesto, la medida proyectada a través
del decreto 68/10 dispone la adopcién de las disposi-
ciones de la directiva 13 de fecha 21 de julio de 2009
de la Comision de Comercio del Mercosur (CCM), y
de su correspondiente fe de erratas; a cuyos efectos se
fija para la mercaderia denominada papel wet strength,
resistente a la humedad y al &lcali, comprendida en la
posicion arancelaria de la Nomenclatura Comun del
Mercosur (NCM) 4811.59.30, el cupo de tres mil tone-
ladas (3.000 t), para el cual se establece un derecho de
importacion extrazona (DIE) del dos por ciento (2 %)
por el plazo de doce (12) meses contados a partir de la
entrada en vigencia del mencionado decreto.

I11. Conclusion

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos en lo que respecta al dictado del decreto
68/10, los requisitos formales y sustanciales estable-
cidos en los articulos 76 y 100, inciso 12, de la Cons-
titucién Nacional, y de conformidad con los términos
del articulo 13 de la ley 26.122, la comisién propone
que se resuelva declarar expresamente la validez del
decreto del Poder Ejecutivo nacional 68 de fecha 14
de enero de 2010.

Decreto 68/10
Diana B. Conti.
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1}
Dictamen de comisién
Honorable Camara:

La Comisién Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (Ley 26.122) ha considerado el mensaje del
jefe de Gabinete de Ministros 3 de fecha 14 de enero
de 2010 por medio del cual se comunica el dictado del
decreto delegado (DD) 68/2010, y se lo remite para
consideracion y dictamen de esta comision en cumpli-
miento de la dipuesto por el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional y por los articulos 2°, 13y 19
de la ley 26.122.

Por los fundamentos que se exponen en el informe
que se acompafia, y que ampliar el miembro informan-
te, se aconseja la aprobacion del siguiente

Proyecto de resolucion

La Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVE:

1. Declarar la invalidez del decreto delegado
68/2010, por violacion de las normas constitucionales
aplicables.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comision, 10 de febrero de 2010.

Luis C. Petcoff Naidenoff. — Ramon Mestre.
— Liliana T. Negre de Alonso. — Adolfo
Rodriguez Saa. — Enrique L. Thomas. —
Rubén O. Lanceta. — Juan P. Tunnessi. —
Marcela Rodriguez.

INFORME
I. Intervencidn legal
1.1. La Comision Bicameral y las Camaras

El Congreso Nacional, luego de doce afios de pro-
ducida la dltima 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 (DNU), al sancionar la ley espe-
cial que rige el tramite y el alcance de la intervencion
del Congreso y conformar la Comisién Bicameral Per-
manente, recaudos ambos exigidos por dicha enmienda
para dar validez a este tipo de normas.

La parte final de lanorma 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 intervencion del Congreso.

”La especialidad otorga a la ley un relevante papel
en cuanto a que su contenido es especifico del ins-
tituto que 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 cronol6gico.” !

Respecto de la intervencion de las Cdmaras y la Co-
mision Bicameral Permanente el articulo 99, inciso 3,
en lo pertinente, dispone: “... El jefe de Gabinete de
Ministros personalmente y dentro de los diez dias
sometera la medida a consideracion de la Comision
Bicameral Permanente, cuya composicion debera
respetar la proporcion de las representaciones po-
liticas de cada Camara. Esta comision 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, CN, dispone 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
delegadas por el Congreso, los que estaran sujetos al
control de la Comision Bicameral Permanente.

”13. Refrendar juntamente con los deméas Mi-
nistros los decretos de necesidad y urgencia y
los decretos que promulgan parcialmente leyes.
Sometera personalmente y dentro de los diez dias
de su sancion estos decretos a consideracion de la
Comision Bicameral Permanente”.

Respecto de la intervencidon de la Comision Bicame-
ral Permanente el articulo 2° de la ley 26.122 establece:
“La Comision Bicameral Permanente prevista en
los articulos 99, inciso 3; y 100, incisos 12 y 13,
de la Constitucién Nacional se rige por esta ley y
las disposiciones de su reglamento interno; y tiene
competencia para pronunciarse respecto de los de-
cretos: a) de necesidad y urgencia; b) por delegacién
legislativa, y c) de promulgacion parcial de leyes,
dictados por el Poder Ejecutivo nacional en los
términos de los articulos 99, inciso 3; 76; 80 y 100,
incisos 12 y 13, de la Constitucion Nacional.”

El articulo 13 de la ley citada dispone ademas que:
“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 pronunciarse
expresamente sobre la procedencia formal y la ade-
cuacion del decreto a la materia y a las bases de la
delegacidn, y al plazo fijado para su ejercicio”.

Los siguientes articulos de la ley también refieren a
las Camaras y la Comision Bicameral Permanente, en
lo pertinente, de la siguiente manera:

Incumplimiento. “Avrticulo 18: En caso de que el jefe de
Gabinete no remita en el plazo establecido a la Comisién
Bicameral Permanente los decretos que reglamenta esta
ley, dicha Comision se abocara de oficio a su tratamiento.
Paraello, el plazo de diez dias habiles para dictaminar, se

! Pérez Hualde, Alejandro. Decretos de necesidad y urgen-
cia: su ley especial. Derecho constitucional de la reforma de
1994 —11- Buenos Aires, Ed. Depalma. 1995, p. 226 y ss.
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contara a partir del vencimiento del término establecido
para la presentacion del jefe de Gabinete™.

Despacho de la Comision 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 Comision debe
cumplir con los contenidos minimos establecidos,
segun el decreto de que se trate, en los capitulos I,
I1, 111 del presente titulo”.

Tratamiento de oficio por las Camaras. “Articulo
20: Vencido el plazo a que hace referencia el articulo
anterior sin que la Comision Bicameral Permanente
haya elevado el correspondiente despacho, las Ca-
maras se abocaran al expreso e inmediato tratamien-
to del decreto de que se trate de conformidad con lo
establecido en los articulos 99, inciso 3; y 82 de la
Constitucién Nacional”.

Plenario. “Articulo 21: Elevado por la Comisidn 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 recha-
z0 o aprobacion de los decretos debera ser expreso
conforme lo establecido en el articulo 82 de la Cons-
titucion Nacional. Cada Cdmara comunicard a la otra
su pronunciamiento de forma inmediata”.

En funcidn de lo expuesto esta Comision Bicameral
actda en el marco de su competencia ejerciendo su
control y elevando su despacho,? respecto de lo actuado
por el Poder Ejecutivo nacional, para su expreso trata-
miento por el plenario de las Camaras de acuerdo con
lo dispuesto por laCN vy la ley 26.122.

2. Analisis del DD

El rechazo del DD propuesto en el proyecto de reso-
lucién, y motivo del informe, se funda en las razones y
consideraciones siguientes:

2.1. Consideraciones generales

En primer lugar, es preciso destacar que el decreto
ha sido dictado invocando el uso de las facultades
conferidas por la ley 22.415, articulo 664, y en uso de
las facultades conferidas por la ley 26.519.

Sentado ello, y de acuerdo con las facultades con-
feridas al Poder Ejecutivo nacional por nuestra Carta
Magna, corresponde a esta Comision la facultad para
expedirse conforme lo establece los articulos 76; 100,
incisos 12 y 13, CN; y los articulos 2°, 13y 19 de la
ley 26.122.

2 La comision se limita a elevar su despacho que —como
sefiala Bidart Campos— no resulta vinculante para el Congre-
so0. Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, t VI, La reforma constitucional de
1994, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 444,

Textualmente el articulo 76 dice: “Se prohibe la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo
en materias determinadas de administracion o de
emergencia publica, con plazo fijado para su ejer-
cicio y dentro de las bases de la delegacion 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 conse-
cuencia de la delegacion legislativa”.

2.1.2. No caben dudas que el “presupuesto habili-
tante” para el dictado de un decreto delegado reside
en que el mismo verse sobre materias determinadas de
administracion o de emergencia publica dentro de un
plazo fijado para su ejercicio y de acuerdo con las bases
establecidas para la delegacion legislativa.

En forma reciente, nuestro maximo tribunal en el fallo
“Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal”®
sostuvo que: “En lo que se refiere a los decretos dictados
en uso de facultades delegadas (o “decretos delegados™),
el articulo 76 de la Constitucion Nacional establece tres
requisitos basicos: 1) que se limiten a “materias determi-
nadas de administracion o emergencia publica”; 2) que
se dicten dentro del plazo fijado para su ejercicio, y 3)
que se mantengan “dentro de las bases de la delegacion
que el Congreso establezca”. El articulo 100, inciso 12,
aflade un cuarto requisito, a saber, 4) que los decretos
asi dictados sean refrendados por el jefe de Gabinete de
Ministros y sometidos al control de la Comisién Bica-
meral Permanente del Congreso de la Nacion.

La letra del texto constitucional (articulos 99, incisos
3y 76) refleja sin ambigliedades la decision que tomd
la Convencion Constituyente de 1994 de, por una par-
te, mantener el principio general contrario al ejercicio
de facultades legislativas por el presidente como una
practica normal y, por la otra, de introducir mayores
precisiones sobre las condiciones excepcionales en
que ello si puede tener lugar. La definicion de la regla
general y de los casos excepcionales en el mismo
texto constitucional, asi como el procedimiento que
finalmente se adopt6 para asegurar el adecuado fun-
cionamiento de ambos, es el correlato de dos objetivos
basicos que rigieron la deliberacidn constituyente: la
atenuacion del presidencialismo y la mayor eficacia en
el funcionamiento del gobierno federal. De todo ello se
desprende que dicho procedimiento debe ser puesto en
practica por los tres poderes del Estado, cada uno en el
papel que le toca, con el cuidado de no introducir, por
via de deformaciones interpretativas, inconsistencias o
desequilibrios entre las diversas finalidades buscadas
con la reforma de la estructura del gobierno federal.

Asimismo sefialé que “El principio fundamental de
la doctrina de delegacion es que la funcién legislativa
pertenece al Congreso [...] y no puede ser transferida
a otra rama del gobierno u organismo. Este principio

3 CSJN, “Colegio Publico de Abogados de la Capital Fe-
deral c/en —PEN- ley 25.414, -decreto 1.204/01 s/amparo”,
sentencia del 4/11/2008.
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no significa, sin embargo, que solamente el Congreso
puede dictar reglas de seguimiento obligatorio (pros-
pective force). Imponer al Congreso la carga de disefiar
toda norma federal, implicaria distraerlo de temas mas
acuciantes y malograr el designio de los constituyentes
de un Gobierno Nacional efectivo”.

2.1.3. Respecto del rol que debe cumplir el Congre-
so en el tratamiento de un decreto delegado (DD) que
llegare a su seno, es de someterlo a lo que en la doctrina
se ha denominado “control politico” del decreto.

Habra dos aspectos que el Congreso no podra soslayar
conforme la consagracion constitucional: a) la necesarie-
dad 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 Constitucién Nacional y el articulo
22 de la ley 26.122 excluyen todo intento de considerar
convalidado un DD por el mero silencio.

2.1.4. Por Gltimo 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 delegado, remitido por el jefe de Gabine-
te, que constituye el objeto de este analisis, establece
lo siguiente:

DD, nimero 68/2010, publicado en el Boletin Oficial
del 15 de enero de 2010, bajo el nimero 31.822, pagina
7, dictado por el Poder Ejecutivo nacional; Adopta las
disposiciones de la directiva 13 de fecha 21 de julio
de 2009 de la Comision de Comercio del Mercosur
(CCM), y de su correspondiente fe de erratas, cuyas
copias con tres (3) fojas forman parte del anexo de la
presente medida (articulo 1°); a los efectos de lo esta-
blecido en el articulo anterior, fijase para la mercaderia
denominada papel wet strength, resistente a la humedad
y al alcali, comprendida en la posicion arancelaria de la
nomenclatura comun del Mercosur (NCM) 4811.59.30,
el cupo de tres mil toneladas (3.000 t), para el cual se
establece un derecho de importacién extrazona (DIE)
del dos por ciento (2%) por el plazo de doce (12) meses
contados a partir de la entrada en vigencia del presente
decreto (articulo 2°); a los efectos de poder acceder a
lo establecido en el articulo 2° del presente decreto, el
importador debera acreditar su condicion de usuario di-
recto de las mercaderias alli descritas ante la Direccion
General de Aduanas dependiente de la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, entidad autarquica en el
&dmbito del Ministerio de Economia y Finanzas Publi-
cas. A los fines de otorgar el beneficio instituido por el

presente decreto, resultara aplicable al caso lo dispuesto
en los articulos 2°, 3° y 4° de la resolucién 111 de fe-
cha 13 de mayo de 2004 de la Secretaria de Industria,
Comercio y de la Pequefia y Mediana Empresa del ex
Ministerio de Economia y Produccion (articulo 3°); y
el presente decreto comenzara a regir a partir del dia
siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial
(articulo 4°).

2.2.1. De acuerdo con el articulo 13 de la citada
ley 26.122 (“...El dictamen debe pronunciarse
expresamente sobre la procedencia formal y la ade-
cuacién del decreto a la materia y a las bases de la
delegacion, y al plazo fijado para su ejercicio...”)
es menester analizar si el DD en andlisis cumple con
los requisitos formales y sustanciales para su emision
exigidos por la norma constitucional.

El decreto delegado, objeto de andlisis, desde el
punto de vista formal redine y cumplimenta a nuestro
entender los requisitos exigidos por la CN y la ley
especial para su aceptacion. A saber:

— La firma de la sefiora presidenta de la Nacion.

— La firma de los sefiores ministros y del sefior jefe
de Gabinete de Ministros.

— Que haya sido publicado en el Boletin Oficial.
2.3. Razones sustanciales

Con relacion a los requisitos sustanciales, conforme
a las atribuciones conferidas por el articulo 76 de la
Constitucion Nacional:

— Materias determinadas de administracion o de
emergencia publica.

— Con plazo fijado para su ejercicio.

— Dentro de las bases de la delegacion que el Con-
greso establezca.

La delegacion que la Constitucion permite exige que
sea ejercida “dentro de las bases [...] que el Congreso
establezca” (articulo 76, CN), es decir previo dictado de
una ley a través de la cual el Poder Legislativo delegue
en el Poder Ejecutivo la facultad de emitir disposiciones
de caracter legislativo que verse sobre determinadas
materias, siempre que ello no altere el limite establecido
por el articulo 28 de la Constitucién Nacional.

El rasgo fundamental es la limitacion temporal y
razonable del ejercicio de los derechos para la adopcion
juridica de remedios extraordinarios. Por ello, aun cuan-
do se admitan restricciones como respuesta a una crisis,
aquellas deben necesariamente reconocer el vallado de
lajusticiay la equidad, por lo que los medios elegidos no
pueden desvirtuar la esencia de las relaciones juridicas
establecidas bajo un régimen anterior.

La Corte expresa recientemente: “... Que la exigen-
cia del derecho constitucional norteamericano de que
las leyes delegatorias contengan un principio claro e
inteligible al cual debe ajustarse la autoridad delegada
tiene su correlato en dos conceptos contenidos en el
articulo 76 de la Constitucion Nacional: el caracter
determinado de las materias de administracion y la exi-
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gencia de que la actividad delegada se mueva “dentro
de las bases que el Congreso establezca”.

Pero, el riesgo que de todos modos enfrentan las
Constituciones al admitir la delegacion legislativa es
que ésta se lleve a cabo de manera extremadamente
amplia e imprecisa.*

Precisamente, este mismo Tribunal, entendi6 que tal
anomalia debe ser controlada por el Poder Judicial en
estos términos: “Los caminos que se abren a los tribunales
que deben resolver impugnaciones fundadas en el uso
excesivo de facultades delegadas de manera indetermi-
nada son en general dos: o bien anular la ley delegatoria
por no fijar un lineamiento inteligible, o bien interpretar
muy restrictivamente la eficacia de la delegacion y, por lo
tanto, limitar las posibilidades de que el acto en cuestion
pueda encontrar apoyo en la delegacion excesivamente
vaga. Este Ultimo es el que predominantemente ha segui-
do la Corte Suprema de los Estados Unidos (ver Tribe,
Lawrence, Constitutional Law, 3% edicion, New York,
2000, pp. 988/989). Por ejemplo, en un caso del afio
2001, dicho tribunal convalid6 un articulo de la ley de aire
limpio (Clean Air Act) que delegd en la agencia respectiva
(Environmental Protection Agency) una competencia
sumamente amplia para fijar estandares tolerables de
polucién, pero, al mismo tiempo, los jueces rechazaron
que, a partir de esa generalidad, el ente regulador pudiera
inferir una autorizacion para tomar en cuenta los costos de
implementacion de tales estandares (Whitman v. American
Trucking Associations, 531 US 457)” .5

Por ello, debemos analizar argumentacién del DD
68/2010, a fin de ver si se adecua a los requisitos sus-
tanciales del dictado de este tipo de normas.

En este sentido, el DD 68/2010 expresa: “...Que el
presente decreto se dicta en funcién de lo previsto por
la ley 22.415, articulo 664 y en uso de las facultades
conferidas por la ley 26.519...”.

Debemos recordar que estamos ante una Ley que
se encuadra dentro de las normas sancionadas con
anterioridad a la reforma de la Constitucion del afio
1994, que por el mandato del constituyente debe ser
revisada por el Congreso Nacional para determinar
si se encuentra incluida entre las leyes delegantes
susceptibles de ser ratificadas por el legislador. Dicha
manda constitucional se encuentra en proceso de
cumplimiento por la sancion de la ley 26.519 que cred
la “Comision Bicameral para el cumplimiento de la
clausula transitoria octava de la Constitucién Nacional”
que se encuentra analizando la totalidad de las leyes
delegantes a fin de establecer un informe a efectos de
considerar qué leyes se podran ratificar y que otras se
consideraran caducadas.

Lo cierto es que el decreto delegado 68/2010 utiliza
una ley de delegante de caracter que no se adecua al re-

4 Considerando 11 del voto de la mayoria en “Colegio
Publico de Abogados”.

5 Considerando 11 del voto de la mayoria en “Colegio
Publico de Abogados”.

quisito de “las estrictas bases de delegacion” plasmado
en el articulo 76 de la Constitucion.

En consecuencia, sometiendo a esta prueba (test) de
constitucionalidad, al DD 68/2010 remitido a la Co-
mision Bicameral Permanente para su consideracion,
advertimos que no redne los requisitos sustanciales
exigidos a la norma reglamentaria por no adecuarse
ni fundarse en bases de delegacion precisa y ser las
mismas extremadamente generales.

3. Conclusion

Debemos reflexionar politicamente sobre el dictado
de esta norma de excepcion.

Recordemos que esta comision es un reaseguro que
la Constitucion de 1994 incorporé como instancia de
seguimiento y de control ante la incorporacion cons-
titucional de la posibilidad excepcional del presidente
de emitir normas de caracter legislativo. Sin la exis-
tencia de este cuerpo y sin la posibilidad de tener un
tratamiento legislativo, en el &mbito de la Comision
Bicameral Permanente, de los decretos de necesidad y
urgencia, las facultades delegadas al Poder Ejecutivo
y la promulgacion parcial de leyes, se viola la esencia
republicana y los principios del Estado de derecho.

Dentro de este marco de control, esta comisién no
puede convalidar el presente decreto delegado, porque
una posicién contraria vulneraria la esencia republicana
plasmada en la Carta Magna.

De lo expresado precedentemente se desprende que
se dicta un decreto delegado que no retine los requisitos
sustanciales exigidos a la norma reglamentaria por no
cumplir con el plazo fijado para su ejercicio

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

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

Luis C. Petcoff Naidenoff. — Ramén J. Mestre.
— Liliana T. Negre de Alonso. — Adolfo
Rodriguez Saa. — Rubén O. Lanceta. —
Juan P. Tunnessi.

INFORME DE LA SENORA DIPUTADA
MARCELA RODRIGUEZ

I. La evolucion e incorporacion de la delegacion de
facultades en nuestro ordenamiento

Es conveniente comenzar con un breve repaso histé-
rico de la incorporacion de las delegaciones legislativas
en nuestra practica juridica. En este sentido, pueden
identificarse tres grandes etapas. La primera esta ca-
racterizada por un fuerte rechazo doctrinario de los
principales juristas de nuestro derecho constitucional,
quienes consideraban totalmente prohibida toda posible
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delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecuti-
vo. Tal es asi, que dos de los principales manuales de
la materia ni siquiera analizaban la cuestién.t

En la misma linea, el propio Linares Quintana
descalificaba este instituto de manera categorica al
analizarlo bajo una dicotomia extrema: “En lugar de
hacer la exposicion de sus extensas argumentaciones
para fundar su posicion, debieran formular el verdadero
planteo del problema: o aceptan o rechazan la division
de poderes”.?

En la segunda etapa, a través de varios leading ca-
ses, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ido
incorporando, no sin ciertas dudas, esta practica en
nuestro pais, la que contribuyé a la configuracién y el
fortalecimiento de un hiperpresidencialismo atrofiado.®
En primer lugar, debemos hacer referencia al caso
“Delfino”.* En el mismo se discutia una multa impuesta
por la Prefectura General de Puertos a los agentes del
vapor aleméan “Bayen”, por infraccion al Reglamento
del Puerto de la Capital. El apelante sostenia que las
normas que determinaban esa pena eran inconstitucio-
nales por constituir una delegacion de facultades legis-
lativas, y que el Poder Ejecutivo carecia de atribuciones
para crear sanciones penales de un presunto poder de
policia que la Constitucion ha puesto exclusivamente
en manos del Poder Legislativo.

Al rechazar ese planteo, la Corte dijo que “no existe
propiamente delegacion sino cuando una autoridad in-
vestida de un poder determinado hace pasar el ejercicio
de ese poder a otra autoridad o persona descargandolo
sobre ella”, subrayando la “distincion fundamental
entre la delegacion del poder para hacer la ley y la
de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo 0 a un
cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores
y detalles necesarios para la ejecucion de aquélla”. En
esta instancia, la Corte crea la distincion —que luego
veremos en mayor detalle— entre delegacion propia e
impropia.

Ademas, interpret6 que “cuando el Poder Ejecutivo
es llamado a ejercitar sus poderes reglamentarios en
presencia de una ley que ha menester de ellos, lo hace
no en virtud de una delegacion de atribuciones legis-
lativas, sino a titulo de una facultad propia [...] cuya
mayor 0 menor extension queda determinada por el uso
que de la misma facultad haya hecho el Poder Legislati-
vo” de donde deduce “una especie de autorizacion legal
implicita dejada a la discrecion del Poder Ejecutivo sin

! Ver Gonzélez Calderdn, J. A., Curso de derecho consti-
tucional, 62 ed., revisada por E. J. Miqueo Ferrero, Depalma,
1981, pp. 303-305. Gonzélez, J. V., Manual de la Constitucion
Argentina, Angel Estrada y cia.

2 Linares Quintana, S.V., Tratado de la ciencia del de-
recho constitucional, Buenos Aires, Alfa, 1963, t. VIII, pp.
183-184.

3 Nino, C., Fundamentos de derecho constitucional, As-
trea, 1992, pp. 569-656.

4 CSJN, 20/6/1927, “A. M. Delfino y Cia.”, La Ley, co-
leccion de “Andlisis Jurisprudencial™.

mas limitacion que la de no alterar el contenido de la
sancién legislativa con excepciones reglamentarias,
pues, como es obvio, el Poder Ejecutivo no podria ir
mas alla de donde llega la intencion de aquélla ni crear
la ley, ni modificarla”.

El segundo caso relevante es “Mouviel”,® donde dos
imputados, ante la condena de sufrir penas de arresto
por infraccion a los edictos policiales sobre “desorde-
nes” y “escandalo”, interpusieron recurso extraordi-
nario, sosteniendo que el régimen de faltas vigente y
las sentencias de 12 y 22 instancias son violatorias de
la Constitucion Nacional, dado que la concentracion
de las facultades judicial, ejecutiva y legislativa en
materia de faltas por parte del jefe de Policia violaria
el principio de la division de los poderes establecido
por la Constitucién. La Corte hizo lugar al recurso,
revocando la sentencia. Al hacerlo, expreso, sobre la
base del principio de legalidad penal, que “existe la
necesidad de que haya una ley que mande o prohiba
una cosa, para que una persona pueda incurrir en falta
por haber obrado u omitido obrar en determinado sen-
tido. Y es necesario que haya, al mismo tiempo, una
sancion legal que reprima la contravencion para que esa
persona deba ser condenada por tal hecho (articulo 18).
Estos dos principios fundamentales y correlativos en el
orden penal, imponen la necesidad de que sea el Poder
Legislativo quien establezca las condiciones en que
una falta se produce y la sancion que le corresponde,
ya que el Poder Ejecutivo solamente puede reglamen-
tar la ley, proveyendo a su ejecucion, pero cuidando
siempre de no alterar su sentido (articulo 86, inciso 2)
(Fallos, 191:245).

Més categdricamente, todavia, expresd que “en el
sistema representativo republicano de gobierno adop-
tado por la Constitucion (articulo 1°) y que se apoya
fundamentalmente en el principio de la division de los
poderes, el legislador no puede simplemente delegar en
el Poder Ejecutivo o en reparticiones administrativas
la total configuracion de los delitos ni la libre eleccion
de las penas, pues ello importaria la delegacién de
facultades que son por esencia indelegables. Tampoco
al Poder Ejecutivo le es licito, so pretexto de las fa-
cultades reglamentarias que le concede el articulo 86,
inciso 2, de la Constitucion, sustituirse al legislador
y por supuesta via reglamentaria dictar, en rigor, la
ley previa que requiere la garantia constitucional del
articulo 18”.

En tercer lugar, y s6lo 3 afios después de “Mouviel”,
la Corte volvid a expresarse sobre la delegacion de
facultades en “Prattico”.® El caso gira en torno a un
aumento de salarios que habia decretado el presidente
invocando una ley que, “con el objeto de reprimir la
especulacién, el agio y los precios abusivos”, facultaba
al Ejecutivo a “fijar las remuneraciones”. La Corte

5 CSJN, 17/5/1957, “Mouviel, Radl O. y otros”; La Ley,
coleccion de “Analisis Jurisprudencial”.

5 CSJN, 20/5/1960, “Prattico, Carmelo y otros c. Basso y
Cia.”, La Ley, coleccion de “Analisis Jurisprudencial”.
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adoptd una vision permisiva al asumir que “tratandose
de materias que presentan contornos o aspectos tan
peculiares, distintos y variables que al legislador no le
sea posible prever anticipadamente la manifestacion
concreta que tendrén en los hechos, no puede juzgarse
invalido, en principio, el reconocimiento legal de atri-
buciones que queden libradas al arbitrio razonable del
6rgano ejecutivo” y puso como requisito —verificado
en el caso— el de que “la politica legislativa haya sido
claramente establecida”.

Por altimo, el fallo destacé que la norma examinada
era transitoria y tenia caracter de emergencia, circuns-
tancia a la que le asign6 una importancia “decisiva”
para habilitar lo que describié como “un ejercicio de
los poderes del Estado diverso del ordinario”.

Por ultimo es de destacar el caso “Cocchia”’ donde
se demandaba la inconstitucionalidad del decreto PEN
817/92 que habia derogado un convenio colectivo de
trabajo.

El dictamen de la mayoria puntualizé que la norma
impugnada “no es més que uno de los instrumentos
cuya implementacion el legislador confid en el Poder
Ejecutivo para llevar a cabo la politica de reforma del
Estado por aquél decidida” en lo que calific como “un
sistema juridico” integrado en la emergencia por las
leyes 23.696, 23.697 y 23.928, “tendiente a proteger
y estimular el marco de libertad indispensable para el
funcionamiento de una economia de mercado en la cual
el Estado asume un papel exclusivamente subsidiario”.
Sobre esa base, la mayoria reconoce en ese “bloque
de legalidad” el soporte de “un programa de gobierno
aprobado por el Congreso” que reputa iddneo para
tener por configurado el estandar de “Prattico” de “una
clara politica legislativa”.

Asimismo, Boggiano, sostuvo que actualmente se
requiere una estrecha colaboracion en las ramas legisla-
tiva y ejecutiva, relacion que “encontraria una injustifi-
cada e inconveniente limitacion si s6lo se permitiera al
Congreso encomendar al Ejecutivo la reglamentacion
de detalles y pormenores”, y admite una flexibilizacion
de “Prattico” al conceder que “el standard debe estar
dotado de la razonabilidad practicamente exigible de
acuerdo con las circunstancias en medio de las cuales
se sancion¢”.®

Las disidencias en este fallo fueron contundentes.
Fayt y Belluscio expresaron que “la pretension del
Estado nacional entrafia una suerte de delegacion legis-
lativa de una indeterminacion y vastedad como nunca
lo ha admitido este tribunal”. Y realizan una distincion
al sostener que “la tendencia se muestra mas favorable
a admitir la delegacion cuando se trata de materias
técnicas”, mientras que “cuando estan involucrados
derechos individuales, la garantia del debido proceso

7 CSJN, 2/12/1993, “Cocchia, Jorge D., c. Estado nacional
y otro”, Sup.Emergencia Econdémica y Teoria del Derecho,
La Ley, 1994-B, 643.

8 Cons. 29.

exige que la restriccion tenga su origen en una ley en
sentido formal y material”. Por Gltimo, estimaron que
la cuestion y los precedentes del tribunal confluyen en
propiciar una interpretacion estricta, afirmando asi que
“toda duda conduce a la indelegabilidad”.® En sintesis,
“Cocchia”, tal como afirma Sagués, produjo el Gltimo
intento de dar algin barniz de constitucionalidad
formal a la practicamente consumada delegacién de
atribuciones parlamentarias en el presidente y asi la
reforma de 1994 tuvo que rendirse ante la evidencia
de los hechos resignandose a procurar un encuadre de
ese fendmeno.1?

Finalmente, la tercera etapa se caracteriza por el
reconocimiento normativo-constitucional de la delega-
cién de facultades en el articulo 76 de la Constitucion
Nacional a partir de la reforma llevada adelante en el
afio 1994. Reconocimiento que en los acapites siguien-
tes veremos en mayor detalle.

Il. La interpretacion restrictiva del articulo 76 de la
Constitucion Nacional

11.1.1. Introduccion

Una primera aclaracion en torno a lo regulado por
el articulo 76 es la obligatoriedad de su interpretacion
restrictiva. Creemos que varios son los argumentos a
favor de ello.

En este sentido, cabe aclarar que la regla general y
pauta interpretativa que motiva la actuacion del Poder
Ejecutivo en el dictado de normas de carécter legisla-
tivo es su total prohibicion, bajo pena de nulidad ab-
soluta e insanable. Unicamente en casos excepcionales
le esta 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 sistemético
de interpretacion, de modo que todas las normas del
sistema que forman 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 intencién del legislador, com-
putando la totalidad de sus preceptos de manera que
armonicen con el ordenamiento juridico restante, con
los principios y garantias de la Constitucion.*

La Constitucion contiene varias disposiciones expre-
sas en relacion con la cuestion que nos ocupa. Una de
ellas esta en el articulo 99, inciso 3. La otra disposicion
es del articulo 76, 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

9 Cons. 14.

10 Sagiiés, N., Elementos de derecho constitucional, 32,
t.1, Astrea, 2003, p. 603.

1 Fallos, 281:147 y otros.
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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 Po-
der Ejecutivo Nacional, ni las legislaturas provinciales
a los gobernadores de provincia, facultades extraor-
dinarias, ni la suma del poder puablico, ni otorgarles
sumisiones o supremacias por los que la vida, el honor
o la fortuna de los argentinos quede a merced del go-
bierno 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”.

Es el juego sistematico de estas normas del cual
debe surgir la interpretacion correcta de la Constitu-
cion Nacional en esta 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 6rgano ejecutivo. Sefialan
claramente que no puede el Poder Ejecutivo asumir
funciones legislativas ni puede el Congreso delegar
estas funciones de modo tal que esta prohibicion ge-
nérica ya nos sefiala la primera pauta de interpretacion
de esta norma constitucional.

De esta prohibicion genérica se desprende claramen-
te que la interpretacion debe ser en un sentido estricto,
es decir, que en caso de duda debe estarse claramente
por la prohibicién y no por la habilitacion. La habili-
tacion, las materias y los contenidos alli especificados
constituyen una excepcion al principio prohibitivo
expresado en los primeros pérrafos de ambos articulos
y que, ademas, se encuentra plenamente reforzado y
sancionado penalmente por el articulo 29 de la Cons-
titucion Nacional.

En este mismo sentido se ha expedido la Corte
Suprema de Justicia. Asi, en el caso “Verrocchi”,*? la
Corte expreso 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 arti-
culo 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 limitacion y no una
ampliacion de la practica seguida en el pais, especial-
mente desde 1989”.% En el caso “Guida”,*® Petracchi ¢

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

3 Considerando 7.

14 Cons. 8.

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

6 Cons. 8 de su disidencia.

recordd la formulacidn de este principio general. Y esta
doctrina se repite en la causa “Kupchik”,*” en el voto
de mayoria.'®

Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también sostuvo una postura similar respecto
a las facultades legislativas en cabeza del Poder Eje-
cutivo. En este sentido, expreso que dichos actos son
validos siempre que “estén autorizadas por la propia
Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites im-
puestos por ellay por la ley delegante, y que el ejercicio
de la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces,
de manera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para
desvirtuar, el caracter fundamental de los derechos y
libertades protegidos por la Convencién”.®

11.2. Las intenciones de los constituyentes

Otro argumento a favor de una interpretacion res-
trictiva del articulo 76 de la Constitucion Nacional
es la intencién original que motivo dicha disposicion
normativa. Ante las dudas en la interpretacion de las
diferentes clausulas constitucionales, el abordaje origi-
nalista (aunque con ciertos limites) resulta un método
jurisprudencial y doctrinariamente aceptable.?

Como lo sostiene Gelli, “los excesos en la practica
de la delegacion legislativa llevaron a los convencio-
nales constituyentes de 1994 a establecer el principio
de la prohibicion”.? En el mismo orden de ideas,
Bidart Campos expresé que: “a) la delegacion excep-
cionalmente autorizada por el articulo 76 corresponde
a la “plena’ que antes de la reforma se hallaba impli-
citamente prohibida y, de haberse llevado a cabo, era
inconstitucional; b) la delegacion que se denominaba
impropia no ha quedado prohibida, ni encuadrada en
el articulo 76, y puede en el futuro tener cabida como
antes dentro del perimetro que le traz6 la jurispruden-
cia de la Corte Suprema; por ende, b’) la delegacion
impropia no precisa que el Congreso se restrinja a las
materias ni al plazo que estipula el articulo 76”.22

En pocas palabras, la intencién del constituyente
fue doble: por un lado, reconocer de modo expreso al
fendmeno de la delegacion que se encontraba ausente
hasta entonces en la letra de la Constitucion para fijar
su funcionamiento y darle cierto margen de seguridad
juridica. Por otro lado, quiso establecer limites preci-
sos a dicha delegacién que, de acuerdo con la nueva
norma, esté sujeta a diversos condicionamientos, que
luego analizaremos en detalle. Por ello, la intencion del

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

% Cons. 14.

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

2 Gargarella, R., La justicia frente al gobierno, Astrea,
1996, capitulo 1.

2 Gelli, M.A., Constitucion Nacional. Comentada y con-
cordada, La Ley, 2002, p. 620.

2 German J. Bidart Campos, Manual de la Constitucion
reformada, Ediar, 2004, t. Il1, p. 159.



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

O.D.N°121 15

constituyente de limitar la discrecionalidad del Poder
Ejecutivo es uno de los principales argumentos para
realizar una interpretacion restrictiva del articulo 76
de la Constitucion Nacional.

11.3. El sistema de division de poderes

Por dltimo, la interpretacion de este articulo no
puede desdecirse del disefio institucional plasmado
por nuestra Constitucion Nacional. Es de recordar
que la doctrina de la separacién de los poderes es una
garantia a las libertades individuales. Ha dicho Justo
Lépez que este principio “constituye una respuesta al
problema relativo a si la conducta de los gobernantes
[...] debe 0 no estar encuadrada y limitada por normas
juridicas de derecho positivo. Esa respuesta, y por tanto
esa doctrina, se concreta en la afirmacion de que —con
la finalidad de asegurar la libertad de los seres huma-
nos-— la actividad estatal —es decir, la de aquellos que
se imputa al Estado— no debe estar totalmente en las
mismas y Unicas manos, sino que debe estar repartida
entre distintos drganos”.?

La Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789 ya establecia en su articulo 16: “La
sociedad en donde no estén garantizados los derechos
ni esté establecida la separacion de poderes, carece de
Constitucion”. Tal como Locke —precursor de la doc-
trina— la planteaba, la teoria de la division o separacion
de poderes ofrecia las siguientes caracteristicas: a) es
un sistema contra la “opresion” del poder tiranico; b)
la separacion entre los poderes legislativo y ejecutivo
encuentra fundamento racional en la necesidad de la
aplicacion constante de las normas generales; c) debe
existir la supremacia del legislativo.?

Montesquieu reformuld la doctrina de la division de
poderes en la forma que hoy es reconocida, destacando
siempre su caracter de garantia a la libertad de las per-
sonas. Fue él quien visualizo las funciones legislativas,
ejecutivas y judiciales. Tales funciones pueden o no
ser ejercidas por el mismo 6rgano. “En el primer caso,
no hay libertad; para que ésta exista ‘es necesario un
gobierno tal, que ningin ciudadano pueda temer a otro’
y para ello deben atribuirse los distintos ‘poderes’ (con
sus ‘funciones’ respectivas) a distintos ‘6rganos’. Este
es el sistema adecuado para salvaguardar la libertad.
La tendencia del poder es hacerse despético. Sélo el
poder es capaz de frenar al poder”.®

Mas recientemente, Lowenstein ha destacado tam-
bién que los destinatarios del poder salen beneficiados
si las distintas funciones son realizadas por érganos
diferentes: “La libertad es el telos ideoldgico de la
teoria de la separacién de poderes”.?

% Mario Justo L6pez, Manual de derecho politico, Buenos
Aires, Depalma, 1994, 22 edicion, p. 391.

% Locke, J., Tratado sobre el gobierno civil, Buenos
Aires, FCE, 2004.

% Mario Justo Lopez, ob. cit., p. 393.

% Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion, Barcelona,
Ariel, p. 153.

Atal punto es importante este principio, que Bidart
Campos considera a la forma republicana de gobierno
como un contenido pétreo de la Constitucion.

El sistema republicano adoptado por nuestro pais
—que, entre otras cuestiones, incluye la division de
poderes— se inscribe dentro de esta posicion. Si la
finalidad del principio de separacion de poderes es
controlar el poder, posibilitar la libertad y garantizar los
derechos de las personas, la violacion a este principio
importa la violacion a las garantias individuales. Asi
se ha manifestado la doctrina: “La finalidad perseguida
no es otra que evitar el desborde del poder y el peligro
para las libertades personales que suscitaria la centra-
lizacion en la toma de decisiones publicas. Por eso la
concentracion del poder es rechazada enérgicamente en
el articulo 29 de la Constitucion Argentina”.?

Como consecuencia de este principio, el articulo 29
de la CN prescribe: “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
0 supremacias por las que la vida, el honor o las fortu-
nas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo
una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formu-
len, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de
los infames traidores a la Patria”.

Efectivamente, el articulo 29 fue concebido por
los constituyentes como una declaracion de defensa
del sistema republicano consagrado en el articulo 1°
de la Ley Suprema. Sostiene, al respecto, Gelli que
“El articulo 29 de la Constitucion Nacional protege
expresa y preferencialmente los derechos a la vida, al
honor y a la integridad del patrimonio, de las arbitra-
riedades de los gobernantes y garantiza la division e
independencia de los poderes como una seguridad de
aquellos derechos”.?®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pro-
nunci6 sobre el alcance de las prohibiciones contenidas
por el articulo 29, CN,*® al afirmar: “La finalidad de la
norma ha sido siempre impedir que, alegando motivos
de urgencia o necesidad, el Poder Ejecutivo asuma
facultades extraordinarias y la suma del poder publico,
lo que inevitablemente trae aparejada la violacion de
los derechos fundamentales del hombre libre, que la
propia Constitucion Nacional garantiza”.®

Al constituir la division de poderes una garantia a
las libertades individuales, su violacién constituye,
entonces, una violacion actual a nuestras garantias

2 Bidart Campos, G., Tratado elemental de derecho cons-
titucional argentino, t. I, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 195.

2 Gelli, M.A., op. cit., p. 19.

2 Op. cit., p. 261.

% Fallos, 309:1689.

31 Del considerando 6° del voto conjunto de los jueces
Petracchi y Bacqué, en la denominada “Causa 13”; en igual
sentido se pronuncid el ministro Fayt en el caso “Basilio Ar-
turo Lami Dozo”, Fallos, 306 (1): 911, considerando 7°.
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constitucionales. Asi, la doctrina ha destacado que
“de las declaraciones y derechos subjetivos pueden
inferirse garantias institucionales, tales como [...] la
division de poderes [...]".%

En efecto, una interpretacion armonica con nuestro
disefio institucional exige un criterio restrictivo al
analizar las pautas de la delegacion de atribuciones
legislativas al Ejecutivo, a los fines de una proteccion
integral de los derechos y las garantias fundamentales
de los ciudadanos de una republica constitucional.

11.4. Los requisitos del articulo 76 CN
11.4.1. ¢Qué tipo de delegacion se permite?

Como lo vimos, la jurisprudencia sostuvo que la
delegacion legislativa puede ser “propia” o “impropia”.
Por la primera de ellas, se entiende la delegacion de la
atribucion de “hacer la ley”, es decir, la transferencia
de competencias de un poder a otro.

Tal como nos referimos en el acapite previo, debe-
mos hacer una interpretacion absolutamente restrictiva,
dado que la intencidn del Constituyente ha sido la
de prohibir —como regla— toda clase de delegacion
legislativa.® Por ello, la delegacién propia se encuen-
tra prohibida por el articulo 76 de la Constitucion,
que Unicamente autoriza la denominada delegacion
impropia, que consiste en la posibilidad de delegar la
atribucion de dictar ciertos detalles o pormenores de
la ley, respetando las pautas establecidas por el propio
legislador.

En efecto, el citado articulo 76 de la Constitucion
Nacional Unicamente admite este tipo de delegacion
en el Poder Ejecutivo en materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, en forma ex-
cepcional bajo estricto cumplimiento de las exigencias
alli previstas.

11.5. Materias determinadas de administracion y emer-
gencia publica

El texto del articulo 76 sostiene que la delegacion
solo es admitida en “materias determinadas de admi-
nistracion” o de “emergencia puablica”. Ahora bien,
¢cuales son las situaciones especificas comprendidas
en la clausula constitucional?

A pesar de la imprecision y vaguedad conceptual de
ambos conceptos,* se ha afirmado que “materias deter-

% Gelli, M.A,, op. cit., pp. 11y 12.

3 Balbin, C., Reglamentos delegados y de necesidad y
urgencia, La Ley, 2004, p. 102.

34 Para un analisis pormenorizado de las consecuencias
disvaliosas de la mala utilizacién del lenguaje en el plano
juridico ver Carrio, G., “Notas sobre derecho y lenguaje”,
Abeledo Perrot, 1973.

Respecto a esta dificultad en la interpretacion de los de-
cretos delgados ver Colautti, C., La delegacion de facultades
legislativas y la reforma constitucional, La Ley, 1996-B, 856;
Bidart Campos, G., Tratado elemental de derecho constitucio-
nal, t. VI., p. 342; Sabsay, D. y Onaindia, J., La Constitucion
de los argentinos, p. 243, Errepar.

minadas de administracion” son las “cuestiones mate-
rialmente administrativas y que, por ello, corresponden
en principio al &mbito de competencia del Poder Eje-
cutivo aunque por expresa disposicion constitucional
han sido atribuidas al Poder Legislativo”.®

Por otro lado, respecto del concepto de “emergencia
publica”, la doctrina de manera mayoritaria ha coinci-
dido en que ésta se caracteriza basicamente por una
situacion, una circunstancia o un hecho de gravedad
tal que imponga la necesidad de que el Estado dé una
solucion inmediata a aquél. Este concepto constitucio-
nal indeterminado requiere “que se produzca una grave
situacion susceptible, segln el criterio del Congreso, de
afectar la subsistencia del Estado”.* Es decir, la “emer-
gencia publica” es un presupuesto factico impreciso y,
por ello, con dificultades en fijar sus limites.

Por ello mismo Salvador de Arzuaga expresé que
“emergencia” es una “situacion féctica excepcional
que altera negativamente a la sociedad o alguno de sus
sectores, impidiendo la concrecion del bien comdn al
desestabilizarla institucional, econdmica o socialmente.
De alli que la emergencia publica no es una materia,
sino una circunstancia imprevisible o que siendo
previsible es inevitable, de tal manera que ella podra
referirse a distintas materias™.¥’

Esta linea también ha sido desarrollada jurispru-
dencialmente por la CSJIN en varias oportunidades.
La Corte definid este concepto como “una situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden econdmico-
social, con su carga de perturbacion acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, que
origina un estado de necesidad al que hay que ponerle
fin”. Recordando, asimismo, que “el fundamento de
las leyes de emergencias es la necesidad de poner fin o
remediar situaciones de gravedad que obligan a inter-
venir en el orden patrimonial [...], a la vez que atenuar
su gravitacion negativa sobre el orden econdémico e
institucional y la sociedad en su conjunto”.%

En el caso “Provincia de San Luis”,* la Corte agreg6
que “las medidas tendientes a conjurar la crisis deben,
pues, ser razonables, limitadas en el tiempo, un reme-
dio y no una mutacidn de la sustancia o esencia de la
relacion juridica”.

% Balbin, C., op. cit., p. 104.

% Pérez Hualde, A., Decretos de necesidad y urgencia,
p. 63, Depalma, 1995.

87 Salvador de Arzuaga, C., “Formulaciones, proposicio-
nes y anotaciones para interpretar la delegacion legislativa”,
La Ley, t. 1997-A, p. 977. Ver también en el mismo sentido, la
definicion aportada por Cassagne sobre emergencia: “Esta re-
quiere que se produzca una gravisima situacion de emergencia
pUblica susceptible de afectar la subsistencia del Estado y que
ella sea reconocida y declarada por el Congreso”, en Cassag-
ne, J.C.; “Potestad reglamentaria y reglamentos delegados de
necesidad y urgencia”, en RAP n° 309, p. 47 y ss.

% CSJN, 27/12/1990; La Ley,1991-C, 158.

3 CSJN, 05/03/2003; “Provincia de San Luis c/Estado
Nacional”; La Ley, 2003-E, 472.
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11.6. Presupuestos habilitantes

Segun la Constitucidn, toda delegacion de facultades
legislativas en cabeza del Poder Ejecutivo, tiene dos
presupuestos para su validez:

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

2. Que se ejerzan dentro de las bases de la delega-
cién que el Congreso debe establecer.

Este requisito responde a la necesidad de superar
la tension existente entre la delegacion legislativa y
la division de poderes. Por ello, como ya se adelantd,
el Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo
la funcion de legislar (articulos 29y 76, y articulo 99,
inciso 3, de la Constituciéon Nacional, que prohibe al
Poder Ejecutivo emitir disposiciones de caracter legis-
lativo), pero si puede transferir, en ciertas ocasiones,
ciertos poderes para llenar los detalles no contemplados
en la ley. A tal fin, la norma delegante debe establecer
un patron inteligible o politica legislativa, que sirva
de guia al 6rgano delegado y le impida apartarse de
sus funciones.

Lo que no puede hacer es una entrega en blanco
de la competencia, sino que debe establecer con toda
claridad los limites y condiciones bajo los cuales estas
atribuciones seran ejercidas (éste es el criterio de la
Corte Suprema sostenido en el leading case “Delfino”).
Es decir, el Congreso debe indicar suficientemente el
campo en el cual la administracion ha de actuar, de ma-
nera tal que se sepa si aquélla se ha mantenido dentro
de la voluntad de la ley.

Este fue el criterio sostenido por diversos miembros
de la Convencion Constituyente de 1994. Sostuvo al
respecto Garcia Lema que “el Congreso debe definir
la materia de la delegacion y suministrar un patrén o
criterio claro para guiar al organismo administrativo
al cual se transfieren facultades”. Posteriormente y
ya en una obra doctrinaria, agreg6 este autor que “la
idea que anima esta prohibicion [de la delegacion le-
gislativa], es que el Congreso no esté habilitado para
delegar en bloque en el presidente todas sus facultades
legisferantes, porque ello est4 impedido por el articulo
29 de la Constitucion [...] Como consecuencia de
esa regla, la delegacion legislativa tampoco puede
importar la transferencia, lisa, llana y definitiva de
legislar sobre ciertos asuntos. Este segundo principio,
establecido en la doctrina, ha sido ahora reconocido
normativamente en el mencionado articulo 76, cuando
preceptla que el Congreso debe fijar ‘las bases de la
delegacion’”.%

Respecto al plazo exigido por el articulo 76 de la
Constitucion Nacional, éste debe ser previsto y estipu-
lado en la norma delegante como conditio sine que non

4 Garcia Lema, A., “Ladelegacion legislativa”, en la obra
colectiva La reforma de la Constitucion, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1994, pp. 400/402.

de la delegacion legislativa de emergencia.*! Es decir,
la ley delegante debe establecer un plazo maximo para
no subvertir la limitacioén temporal que la Constitucion
exige expresamente cuando se ha optado por delegar.

11.7. El sujeto pasivo de la delegacion

De la lectura de la Constitucion, y sobre la base de un
criterio restrictivo de interpretacion, se puede deducir
que el Unico sujeto habilitado para ser delegado es el
Presidente.

Como sefialadramos, con la reforma del afio 1994,
el Constituyente intento, a través del articulo 76 de la
Constitucion Nacional, poner un limite a la costumbre
del Congreso de efectuar delegaciones legislativas en
organos inferiores y entes de la administracion. Asi,
diversos doctrinarios sostienen la postura de que sélo se
pueden delegar facultades legislativas en el presidente
de la Nacion.

Bidart Campos, por ejemplo, expresa que la delega-
cion no puede hacerse directamente a favor de organis-
mos de la administracion publica por la “sencilla raz6n
de que si en el articulo 100, inciso 12, se prevé para
el caso de la formalidad de un decreto, es obvio que
éste tiene que emanar del Poder Ejecutivo, ya que los
organos administrativos no dictan sus resoluciones ni
adoptan sus decisiones como forma de decreto”.*

En el mismo sentido, Garcia Lema expresé que “no
procede la subdelegacion de la potestad presidencial de
dictar decretos delegados ya sea en el jefe de Gabinete
o0 en los ministros, ya fuere en otros organismos depen-
dientes de su administracion, descentralizados y autar-
quicos, excepto que dicha subdelegacion resultare per-
mitida expresamente del texto de la ley regulatoria”.*
Por otro lado, continta dicho autor, sosteniendo que “si
se admitiese una delegacion legislativa en organismos
descentralizados o autarquicos (es decir, no dirigida al
Poder Ejecutivo) el uso de facultades delegadas por
€s0s organismos se escaparia al control de la Comision
Bicameral Permanente”.*

En definitiva, si el decreto delegado excediese algu-
nas de estas pautas constitucionales y legislativas, fuese
dictado fuera del plazo legal o no respetase los limites
materiales “resultara nulo de nulidad absoluta”.*®

Il. Laley 26.122

Tal como lo sostiene el dictamen del Consejo por la
Consolidacion de la Democracia, ademas del rol legis-
ferante del Congreso, “no se debe dejar de lado otros
que tienen mucha trascendencia, como por ejemplo el
rol de control sobre el Poder Ejecutivo”. Esta funcion

4 Arballo, G., “Reglamentos delegados de administracion
y reglamentos delegados de emergencia”, disponible en www.
saberderecho.blogspot.com.

42 Bidart Campos, G., op. Cit., p. 345.

4 Garcia Lema, A., “La delegacion legislativa y la clau-
sula transitoria octava”; E.D., t. 182, p. 1285.

4 Op. cit., p. 1285.

“ Balbin, C., op. cit., p. 113.
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“resulta indispensable para el correcto desarrollo de las
instituciones estatales democraticas y las defensas de
las garantias individuales™.

Respecto a la funcion de control de los 6rganos de
gobierno antes mencionada, el mismo articulo 99,
inciso 3, prevé que “el jefe de Gabinete de Ministros
personalmente y dentro de los diez dias sometera la
medida a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente, cuya composicion deberd respetar la
proporcion de las representaciones politicas de cada
Camara. Esta comision elevarad su despacho en un
plazo de diez dias al plenario de cada Cadmara para su
expreso tratamiento, el que de inmediato considera-
ran las Camaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Cémara regularé el tramite y los alcances de la
intervencion del Congreso”.

Por lo que resulta patente que dicho articulo le atribuye
al Congreso Nacional el importantisimo deber de proteger
el sistema republicano y la division de poderes y, con esto,
aminorar la forma hiperpresidencialista de gobierno.

El Congreso Nacional, desoyendo el mandato
constitucional, demor6 12 afios la sancion 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 margenes a la
ley reglamentaria para fijar el alcance y el tramite de
la intervencion 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 prin-
cipios y reglas constitucionales.

Por su parte, Cayuso sostiene que “tal tipo de reglamen-
tacion no podria sortear la tacha de inconstitucionalidad™

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

I11.1. Pronunciamiento de ambas Camaras

La Constitucion Nacional ha establecido que el
Poder Legislativo estara conformado de manera bica-
meral: por un lado, la Camara de Diputados y, por otro,
el Senado. Cada una representa por una parte al pueblo
de la Nacion -y con ello el principio democratico- y
a los estados locales resguardando, asi, el sistema
federal.#” El bicameralismo permite una instancia de
revision mas a las decisiones tomadas e implica un de-
bate mas amplio y representativo, con lo cual aquellas

4 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.

47 Gelli, M.A., Constitucion Nacional comentada y con-
cordada; La Ley, 2002, p. 439.

normas que surjan de esta mayor deliberacion tendran
mayor 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 Naci6n para su examen; y si también obtiene su
aprobacion, 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-
cion técita o ficta”.

Una interpretacion armdnica de ambos articulos
permite concluir que por un lado, se requiere el pro-
nunciamiento expreso y positivo y, por otro, que am-
bas Camaras deben pronunciarse. Pero la ley 26.122
determina que para que un DNU sea rechazado se
requiere la voluntad afirmativa tanto de la Camara de
Diputados como de la de Senadores. Asi, el articulo
22 expresa que “Las Cémaras se pronuncian mediante
sendas resoluciones. El rechazo o aprobacion de los
decretos debera ser expreso conforme lo establecido
en el articulo 82 CN. Cada Camara comunicara a la
otra su pronunciamiento de forma inmediata”. Y el
articulo 24 expresa que “El rechazo por ambas Cama-
ras del Congreso del decreto de que se trate implica su
derogacion de acuerdo a lo que establece el articulo
2° del Cddigo Civil, quedando a salvo los derechos
adquiridos durante su vigencia”. Cabe preguntarse
qué sucederia si una de las dos Cdmaras se pronuncia
a favor de la validez del decreto y la otra en su contra.
La solucidn que parece aportar la ley en cuestion 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.

111.2. El silencio del Congreso Nacional

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

4 En esta linea, el doctor Carlos S. Fayt en el ya citado
caso “Guida”, sostuvo: “Que el origen y desarrollo descrito
del caracter de responsable politico de la administracion ge-
neral del pais que ostenta el presidente de la Nacion (articulo
99, inciso 1, CN) y en virtud del cual se encuentra facultado
para el dictado de decretos de necesidad y urgencia en casos
como el presente, no ha sido desconocido en modo alguno
por el constituyente de 1994. En efecto, no se ha ignorado que
la energia en el Ejecutivo es una cualidad sobresaliente en la
definicion de un gobierno eficaz, y por lo tanto, respetuoso del
principio republicano de gobierno. Es del caso sefialar, que
el mismo respeto por este principio ha inspirado la reforma
relativa a la necesaria intervencion del Congreso. Asi, una vez
conjurado el peligro de la ineficacia, su actuacion transforma
a este tipo de decretos en un acto complejo en el que forzosa-
mente el Poder Legislativo debe intervenir, a fin de otorgarle
la legitimidad necesaria”. CSJN, “Guida, Liliana ¢/ Poder
Ejecutivo nacional”, resuelto el 2 de junio de 2000.
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\Volvamos a recordar el articulo 82 de la Constitucion
Nacional: “La voluntad de cada Camara debe mani-
festarse 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 Cémaras, asi como la prohibicion de la
sancion 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 Cémaras o de las comisiones bicamerales, cuando
estén habilitadas para ello, especialmente si ejercen la
potestad de control de los actos del Ejecutivo, precisan
también de manifestacion expresa. [...] Frente a la
clara prohibicién constitucional de la sancion técita de
las leyes, no podré inferirse un razonamiento légico 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 Cémaras se pronuncian mediante sendas
resoluciones. El rechazo o aprobacion de los decretos
deberé ser expreso conforme lo establecido en el
articulo 82 de la Constitucién Nacional” y que “el
rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto
de que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo
que establece el articulo 2° del Cddigo Civil, quedando
a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”,
respectivamente.

Se puede inferir que la voluntad politica ha sido la de
otorgarle al silencio un caracter convalidante, contrario
a la norma constitucional.>® Al respecto Cayuso afirma
que el principio que se desprende de la regla enunciada
en el articulo trascrito, “es que no habiendo pronuncia-
miento expreso del érgano legislativo, sea ratificando
o rechazando, los decretos pierden validez y son nulos
de nulidad absoluta. La regla constitucional es la inva-
lidez salvo que se den determinadas condiciones, por
lo tanto la disposicion infraconstitucional que invierta
el principio general es inconstitucional”.%

En esta misma linea, Maria Angélica Gelli sostie-
ne 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-
cion sobre la validez del silencio como aprobacion ficta
0 téacita 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

49 Quiroga Lavié, H., op. cit., p. 565.

%0 Millén Quintana, J. y Mocoroa, J.M., op. cit.

51 Cayuso, La delegacion legislativa, los decretos de nece-
sidad y urgencia y la promulgacion parcial. Control politico
real o aparente, La Ley, 2006-D, 1435

%2 Gelli, M.A., op. cit., p. 697.

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 Constitucién Nacional.>

111.3. Las limitaciones impuestas al Congreso Nacional

La ley 26.122, determina en su articulo 23 que “las
Céamaras no pueden introducir enmiendas, agregados
o0 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 par-
ticipacion activa del Congreso Nacional, por ser el
poder dotado de mayor legitimidad democratica y
encontrarse en €l representadas todas las perspectivas
de la sociedad. Su intervencion sin cortapisas es una
barrera contra la discrecionalidad. Como dice Balbin,
“la funcion del Congreso no puede quedar circunscrita
solamente a la aprobacion o derogacion 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”.%

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 presi-
dencialismo exacerbado. Por otro lado es la Unica
forma de garantizar el debido respeto a las minorias
parlamentarias. Por estas razones este articulo es in-
constitucional.

111.4. Subsistencia del control judicial de constitucio-
nalidad

No esta de mas destacar que el Poder Judicial preser-
va toda su potestad de controlar la constitucionalidad
de la legislacion dictada bajo delegacion. 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 anélisis cuidadoso de los
magistrados, por tratarse de una norma que afecta
delicados equilibrios de poder y regula trascendentes
disposiciones constitucionales.

V. Consideraciones acerca del decreto en tratamiento

El decreto 68/2010 establece un cupo a la impor-
tacion de papel wet stregth® de tres mil toneladas

3 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.

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

% Nomenclatura Coman del Mercosur 4811.59.30.
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(3.000 t) y fija un derecho de importacion extrazona
del dos por ciento (2%) por el plazo de 12 meses que
se aplicara a ese cupo. De acuerdo con el decreto, la
reduccion de la alicuota al derecho de exportacion de
esta mercaderia beneficiara solamente a los importa-
dores que acrediten su condicion de usuario directo de
las mercaderias.

El decreto 68/2010 intenta incorporar al ordenamien-
to juridico interno lo dispuesto por la directiva 13 de
2009 de la Comision de Comercio del Mercosur (CCM)
y de su correspondiente fe de erratas que, a pedido de
la Republica Argentina, aprobd la reduccidn arancelaria
con el mismo limite cuantitativo, alicuota y plazo que
establece el decreto.

Para dictar el decreto 68/2010 el PEN se fund6 en
el articulo 664 del Codigo Aduanero (CA) vy en las
facultades conferidas por la ley 26.519. Ademas, el
decreto se refiere a las resoluciones 69/1996, 33/1998
y 69/2000 del Grupo Mercado Comn.

IV.1. Lainvalidez del decreto 68/2010 y de las normas
que delegan en el PEN el ejercicio de facultades
tributarias

Para poder juzgar la validez del decreto 68/2000
debemos responder dos preguntas:

1. ¢Puede el Poder Ejecutivo reducir la alicuota del
derecho a la importacién que debera tributar un cupo
de mercaderias?

2. ¢Puede el Poder Legislativo delegar en el Poder
Ejecutivo la funcion de fijar los derechos de importa-
cién y sus alicuotas?

La respuesta a estas dos preguntas es negativa. El
derecho de importacion que el PEN redujo mediante el
decreto 68/2010 es un tributo. De acuerdo con la Cons-
titucién Nacional (CN), la facultad de crear, modificar
y eliminar tributos y exenciones en todos sus aspectos
corresponde solamente al Congreso. ElI Congreso no
puede delegar en el Poder Ejecutivo nacional (PEN)
esta facultad.

IV.1.1. El derecho de importacion es un tributo

Los derechos de importacidn son tributos. Ello surge
de la naturaleza de estas exacciones, de la Constitucién
Nacional, del propio Codigo Aduanero (CA), y del
hecho de que el PEN los califica como tales.

En primer lugar, se considera tributo a toda prestacion
obligatoria, en dinero o en especie, que el Estado exige
en ejercicio de su poder de imperio, y que debe ser
impuesta por ley ajustandose a los principios de razona-
bilidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad con-
tributiva, entre otros. De esta forma, es una obligacion
unilateral y coercitivamente impuesta por el Estado en
virtud de su poder de imperio y que tiene como fin sol-
ventar el cumplimiento de sus fines propios.®® Ademas,
los tributos pueden ser utilizados como herramientas

% Spisso, Rodolfo R., Derecho Constitucional Tributario,
Depalma, Buenos Aires, p. 80.

para incentivar o desincentivar la realizacion de deter-
minadas actividades y regular la economia.

También sabemos que la potestad tributaria que
posee todo Estado se ejerce sobre la base de diversos
instrumentos que caben dentro del género tributo y
que cuentan con un denominador comdn: el de ser una
detraccion coactiva de riqueza impuesta por el Estado
en virtud de su legitimacion constitucional >’

Generalmente, los tributos se clasifican en impues-
tos, tasas y contribuciones. Los impuestos “son tributos
que se establecen a los ciudadanos considerando alguna
medida de su capacidad contributiva o del beneficio
que han de recibir, cuyo destino son las rentas generales
sin asignacion especifica”.® Las tasas son “aquellas
prestaciones en dinero, o excepcionalmente en espe-
cie, que el Estado cobra por un servicio determinado e
individualizado que presta”.* Finalmente, las contribu-
ciones son aquellos tributos que gravan a quienes han
de recibir un beneficio perfectamente individualizado
que se traduce, de alguna manera en el incremento de
su patrimonio, como consecuencia de una actividad
del Estado.®®

En segundo lugar, los articulos 4°y 17 de la CN, que
regulan las facultades tributarias de la Nacion, incluyen
a los derechos de importacion en este universo. Sobre
este punto nos detendremos en el proximo apartado.

El propio Cédigo Aduanero (CA\) califica a los dere-
chos de importacion como tributos. El articulo 664, en
el que el decreto 68/2010 se basa, integra la seccion IX
“Tributos regidos por la legislacién aduanera”, titulo |
“Especies de tributos”.

El articulo 664 del CA dispone:

“1. En las condiciones previstas en este codigo y
en las leyes que fueren aplicables, el Poder Ejecutivo
podra:

"a) Gravar con derecho de importacién la impor-
tacion para consumo de mercaderia que no estuviere
gravada con este tributo;

”b) Desgravar del derecho de importacion la im-
portacion para consumo de mercaderia gravada con
este tributo; y

”’c) Modificar el derecho de importacion establecido.

i N

Ademas, los articulos 639, 666, 669, 671 y otros del
CA también califican a los derechos de importacion
como tributos.

El Poder Ejecutivo también reconoce la naturaleza
tributaria de los derechos a la importacion, cuya incluye

7 Badeni, G.; “La patologia constitucional de las reten-
ciones”; en “Retenciones a las exportaciones”. Suplemento
especial; La Ley 2008 (abril).

% Fenochietto, Ricardo. Impuesto al Valor Agregado, Ed.
LaLey, p. 2.

%9 Fenochietto, Ricardo. Impuesto al Valor Agregado, Ed.
LaLey, p. 2.

% Fenochietto, Ricardo. Impuesto al Valor Agregado, Ed.
LaLey, p. 2.
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en su informe “Tributos vigentes en la Republica Ar-
gentina a nivel nacional”, actualizado al 31/12/2009.%
Este informe fue preparado por la Direccion Nacional
de Investigaciones y Andlisis Fiscal, Subsecretaria de
Ingresos Publicos, Secretaria de Hacienda, Ministerio
de Economia y Finanzas Publicas, Presidencia de la
Nacion. En el punto V del informe se describen los
impuestos sobre el comercio y las transacciones inter-
nacionales, dentro de los que se incluyen a los derechos
de importacion establecidos en el CA.

IV.1.2. El principio de legalidad en materia tributaria

La Constitucion Nacional es clara en el sentido
de consagrar una zona de reserva legal absoluta, que
implica que hay un nucleo de potestades legislativas
en determinadas materias que bajo ningun concepto
pueden ser objeto de delegacion o de asuncion de fa-
cultades por parte del Poder Ejecutivo, aun mediando
emergencia o urgencia. La tributaria es una de ellas.

En efecto, como es sabido, en materia tributaria el
principio de legalidad o de reserva es absoluto. Esto
significa que no admite excepcioén alguna, y alcanza
tanto la creacion de impuestos, tasas o contribuciones,
como la modificacion de los elementos esenciales que lo
componen: hecho imponible, alicuota, base de célculo,
sujetos alcanzados y exentos. El principio implica que la
competencia del Congreso es exclusiva y que no puede
ser ejercida por ninguno de los gtros poderes, ni siquiera
en situaciones de emergencia.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha explicado la extension del principio de lega-
lidad en materia tributaria en reiteradas oportunidades.
La Corte ha sostenido “Que resulta necesario recordar
que el principio de legalidad [...] abarca tanto a la
creacion de impuestos, tasas o0 contribuciones como
a las modificaciones de los elementos esenciales que
componen el tributo, es decir, el hecho imponible, la
alicuota, los sujetos alcanzados y las exenciones [...]
De ahi, pues, que en esta materia, la competencia del
Poder Legislativo es exclusiva (Fallos: 321:366, in
re ‘Luisa Spak de Kupchik y otro ¢/ Banco Central
de la Republica Argentina y otro’; Fallos, 316:2329;
318:1154 y 323:3770)".%8

Igualmente, respecto al principio de legalidad tri-
butaria, la Corte Suprema ha sostenido la invalidez
de diversos decretos que han modificado normativa
tributaria por encontrarlos violatorios al principio

& http://www.mecon.gov.ar/sip/dniaf/tributos_vigentes.pdf.

52 Conf. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion
Argentina, Comentada y Concordada, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2003, p. 35.

8 “Nacion Administradora de Fondos de Jubilaciones y
Pensiones S.A. ¢/ Tucuman, Provincia de s/ accion declara-
tiva”, 9/5/06, N. 165. XXXVII. En el caso, la actora discutia
la constitucionalidad de un acto administrativo que exigio
el pago de la diferencia entre la alicuota del impuesto a los
ingresos brutos establecido en el Codigo Fiscal y una alicuota
superior establecida por un decreto provincial.

aqui comentado. Asi, en el caso ya citado “Video Club
Dreams” % la Corte declard la inconstitucionalidad de
un tributo creado por el decreto de necesidad y urgencia
2.736/91, con las modificaciones del 949/92, porque
cred un hecho imponible distinto del previsto por ley
17.741, obviando el principio de legalidad tributaria.
Criterio que repetiria en el caso “Berkley International
ART” % donde considerd inconstitucional el decreto
863/98, por cuanto cre6 una tasa que percibiria la Ad-
ministracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) sobre
la recaudacion que efectda en favor de aquélla.

El principio de legalidad en materia tributaria se
encuentra consagrado en diversas normas de nuestra
Ley Fundamental. Asi, el articulo 4° de la Constitucion
Nacional dispone que “El gobierno federal provee a los
gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro nacional,
formado del producto de derechos de importacion y
exportacion, del de la venta o locacion de tierras de
propiedad nacional, de la renta de Correos, de las de-
mas contribuciones que equitativa y proporcionalmente
a la poblacion imponga el Congreso General, y de los
empréstitos y operaciones de crédito que decrete el
mismo Congreso para urgencias de la Nacion, o para
empresas de utilidad nacional”.

En particular, el articulo 9° establece que “En todo
el territorio de la Nacion no habra mas aduanas que las
nacionales, en las cuales regiran las tarifas que sancione
el Congreso”.

El 75, inciso 1, establece que corresponde al Con-
greso: “1. Legislar en materia aduanera. Establecer
los derechos de importacion y exportacion, los cuales,
asi como las avaluaciones sobre las que recaigan,
seran uniformes en toda la Nacion”. El articulo 17
de la Constitucion Nacional establece que “...Sélo el
Congreso impone las contribuciones que se expresan
en el articulo 4°...”, y el articulo 52 “...A la Camara
de Diputados corresponde exclusivamente la iniciativa
de las leyes sobre contribuciones...”.

Es claro que los derechos de importacion son tributos
Yy, en consecuencia, estan sujetos al principio de legali-
dad en materia tributaria.

Como ya se ha sefialado, el principio de legalidad,
que establece que ningun tributo puede ser establecido
sin ley —nullum tributum sine lege—, es una clara deri-
vacion del principio genérico de legalidad que consagra
el articulo 19 de la Constitucion Nacional, conforme al
cual nadie puede ser obligado a hacer lo que no manda
la ley ni privado de lo que ella no prohibe.%

Joaquin V. Gonzélez resaltaba la relevancia del princi-
pio de reserva legal tributaria al afirmar: “El mas impor-
tante de los caracteres de este poder de imposicion es el

% Op. cit.

% CSJN; 21/11/2000; “Berkley International ART c¢/Mi-
nisterio de Economia y Obras y Servicios Publicos”, Fallos
323: 3770.

% Sanabria, Pablo, Las retenciones a la exportacion. ¢Un
impuesto inconstitucional?, La Ley, 18/03/2008, 1.
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ser exclusivo del Poder Legislativo, como representante
mas inmediato de la soberania del pueblo”.

En este sentido se expide Luqui,® al afirmar que “en
materia financiera, existe una sola funcién que cada uno
de los 6rganos politicos del gobierno (Poder Legislativo
y Poder Ejecutivo) ejerce en la etapa correspondiente y
dentro de la competencia que a su vez fija la carta. En
efecto, al Poder Legislativo corresponde imponer las
contribuciones (articulo 67, inciso 7). El Poder Ejecuti-
VO, por su parte, tiene a su cargo la ‘recaudacion de las
rentas’y ‘decreta su inversion’ (articulo 86, inciso 13).
Por dltimo, para cerrar este verdadero ciclo, el Poder
Ejecutivo debe presentar anualmente al Congreso la
‘cuenta de inversion’, y en manos de éste esta apro-
barla o desecharla (articulos 86, inciso 13;y 67, inciso
7, respectivamente). En estas pocas disposiciones la
Constitucion compendia toda la funcion financiera
del gobierno en su aspecto politico-administrativo. Al
punto se ve que una sola es la funcién que pertenece
a ambos poderes, pero cada uno debe ejercerla dentro
de su competencia y en las correspondientes etapas.
Esto quiere decir que ninguno de ellos puede delegar,
menos renunciar, a ejercer la etapa correspondiente a
su competencia dentro de la mencionada funcién, so
pena de romper el equilibrio del sistema”.

Es por esta razon, que el articulo 52, anteriormente
trascrito, fija que la Camara de Diputados —donde esté
representada la voluntad del pueblo— debe ser aquella
que dé inicio de los proyectos relativos a contribuciones.
Esta disposicion encuentra justificacion en el principio de
representatividad democrética, segin el cual no se puede
obligar a la ciudadania a pagar tributos sin que, por medio
de sus representantes, preste consentimiento acerca del
alcance y extension de aquellas obligaciones.®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sos-
tenido que la delegacion de facultades tributarias en el
Poder Ejecutivo es inconstitucional. La Corte ha dicho:
“...la jurisprudencia de esta Corte resulta categoérica
en cuanto a que ‘los principios y preceptos constitu-
cionales prohiben a otro poder que el Legislativo el
establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas’
(Fallos: 321:366 y sus citas) y, concordemente con
ello, ha afirmado que ninguna carga tributaria puede
ser exigible sin la preexistencia de una disposicion
legal encuadrada dentro de los preceptos y recaudos
constitucionales, esto es, validamente creada por el
Unico poder del Estado investido de tales atribuciones
(Fallos: 316:2329; 318:1154; 319:3400 y sus citas,
entre otros). De acuerdo con la CSJN, “...ni un de-
creto del Poder Ejecutivo ni una decision del jefe de
Gabinete de Ministros pueden crear validamente una
carga tributaria ni definir o modificar, sin sustento
legal, los elementos esenciales de un tributo (conf.
sobre esto Gltimo la doctrina del citado precedente de

57 Derecho constitucional tributario, Depalma, Buenos
Aires, 1993, p. 141.

% Conf. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion
Argentina, op. cit., p. 454.

Fallos: 319:3400, en especial, su considerando 9°)” y
que “al tratarse de una facultad exclusiva y excluyente
del Congreso, resulta invalida la delegacion legislativa
efectuada por el segundo péarrafo del articulo 59 de la
ley 25.237, en tanto autoriza a la Jefatura de Gabinete
de Ministros a fijar valores o escalas para determinar el
importe de las tasas sin fijar al respecto limite o pauta
alguna ni una clara politica legislativa para el ejercicio
de tal atribucion (confr. doctrina de Fallos: 148:430;
270:42; 310:2193, entre otros)”.%®

Agreg6 la Corte que “no pueden caber dudas en
cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho tri-
butario no tienen cabida en las materias respecto de las
cuales la Constitucion Nacional (articulo 76) autoriza,
como excepcion bajo determinadas condiciones, la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo™.”

La doctrina también se ha pronunciado en el sentido
indicado, sefialando que aquellas materias que se en-
cuentran excluidas de la facultad presidencial de dictar
decretos de necesidad y urgencia, tampoco pueden ser
delegadas. En este sentido, Gelli ha manifestado que
la falta de una prohibicién expresa similar a la del
articulo 99, inciso 3, para los decretos de necesidad y
urgencia, no habilita la delegacion en esas cuestiones,
aun cuando exista emergencia publica. Invoca en tal
sentido el fallo “Video Club Dreams”,” en el cual
la Corte Suprema establecid el caracter absoluto del
principio de legalidad tributaria.”

El principio de legalidad en materia tributaria es tan
estricto que ni siquiera en excepcionales situaciones
de emergencia publica, en las que esté en peligro la
subsistencia y continuidad de la Naciony en las que sea
imposible seguir los tramites legislativos puede el PEN
emitir decretos de necesidad y urgencia que regulen
materia tributaria (articulo 99, inciso 3, de la CN).

1V.1.3. El PEN no puede modificar tributos y el Con-
greso no puede delegar facultades tributarias

El decreto 68/2010 hace uso de delegacion que el
articulo 664 del CA hace en el PEN para que éste pueda
modificar los derechos de importacion.

El articulo 664 del CA dispone:

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

" Corte Suprema de Justicia de Nacién, caso “Selcro
S.A. ¢/ Jefatura de Gabinete de Ministros Decision 55/2000”,
sentencia de 21 de octubre de 2003.

" Corte Suprema: fallo “Video Club Dreams”,

2 Maria Angélica Gelli, Constitucion de la Nacion Ar-
gentina - Comentada y Concordada, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2003, p. 622.
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“1. En las condiciones previstas en este codigo y
en las leyes que fueren aplicables, el Poder Ejecutivo
podra:

”a) Gravar con derecho de importacion la impor-
tacion para consumo de mercaderia que no estuviere
gravada con este tributo;

”b) Desgravar del derecho de importacion la im-
portacion para consumo de mercaderia gravada con
este tributo; y

”c) Modificar el derecho de importacion estable-
cido.

”2. Salvo lo que dispusieren leyes especiales, las
facultades otorgadas en el apartado 1 Unicamente po-
dran ejercerse con el objeto de cumplir alguna de las
siguientes finalidades:

”a) Asegurar un adecuado ingreso para el trabajo
nacional o eliminar, disminuir o impedir la desocu-
pacion;

”b) Ejecutar la politica monetaria, cambiaria o de
comercio exterior;

’c) Promover, proteger o conservar las actividades
nacionales productivas de bienes o servicios, asi como
dichos bienes y servicios, los recursos naturales o las
especies animales o vegetales;

”d) Estabilizar los precios internos a niveles con-
venientes 0 mantener un volumen de ofertas adecuado
a las necesidades de abastecimiento del mercado
interno;

”e) Atender las necesidades de las finanzas publi-
cas.”

El articulo 664 del CA delega en el PEN la facultad
de crear derechos de importacion para gravar la impor-
tacion de bienes que no estén gravados; desgravar la
importacion de bienes que estén gravados; y modificar
los derechos de importacion. El articulo 664 del CA
delega en el PEN la determinacion de la politica tri-
butaria respecto de los derechos de importacion. Es en
uso de esas facultades delegadas por el Congreso que
el PEN reduce la alicuota del derecho de importacion
del papel wet strength.

En virtud de lo sostenido en el apartado anterior
no cabe mas que concluir que el decreto 68/2010 es
inconstitucional porque hace uso de una facultad que
corresponde Unicamente al Congreso, y que el articulo
664 del CA también es inconstitucional pues delega en
el PEN una facultad que es indelegable.

Pero aln, en el supuesto en que se considere que la
materia tributaria puede ser objeto de delegacion en el
PEN, las normas objetadas tampoco retinen las demas
exigencias constitucionales para delegar validamente
facultades legislativas. Recordemos que el articulo 76
de la CN unicamente admite la delegacion de faculta-
des legislativas si concurren todos y cada uno de los
siguientes requisitos:

1. La materia de delegacion debe tratarse de una
materia determinada de administracion o de emergen-
cia publica.

2. Laley delegante debe establecer un plazo dentro
del cual el PEN puede ejercer la facultad delegada, no
se puede delegar la facultad de crear leyes sine die.

3. La ley delegante debe establecer las bases de la
delegacion, esto es, los parametros a los que el PEN
deberd ajustarse al ejercer las facultades legislativas,
no puede hacer es una entrega en blanco de la compe-
tencia, sino que debe establecer con toda claridad los
limites y condiciones bajo los cuales estas atribuciones
seran ejercidas;® y

4. La delegacion s6lo puede ser hecha a favor del
presidente, no puede ser hecha a favor del jefe de
Gabinete de Ministros o a favor de un ministro, secre-
tario, etcétera, y el presidente no puede subdelegar en
ningun funcionario las facultades legislativas que le
fueron delegadas.

Aungue consideraramos que la facultad de establecer
tributos es delegable, el articulo 664 del CA tampoco
cumple con los demas requisitos que fija el articulo
76 de la CN. El articulo 664 del CA no establece el
plazo dentro del cual el PEN podra ejercer la facultad
de crear, modificar y eliminar tributos y exenciones.
Ni estos ni otros articulos establecen debidamente las
bases de la delegacion.

El articulo 664, parrafo 2, del CA dispone que las
facultades de crear, eliminar y modificar derechos de
importacion establecidas en el parrafo 1 del articulo
solo podran ejercerse “con el objeto de cumplir alguna
de las siguientes finalidades:

”a) Asegurar un adecuado ingreso para el trabajo
nacional o eliminar, disminuir o impedir la desocu-
pacion;

”b) Ejecutar la politica monetaria, cambiaria o de
comercio exterior;

”’c) Promover, proteger o conservar las actividades
nacionales productivas de bienes o servicios, asi como
dichos bienes y servicios, los recursos naturales o las
especies animales o vegetales;

”d) Estabilizar los precios internos a niveles conve-
nientes 0 mantener un volumen de ofertas adecuado
a las necesidades de abastecimiento del mercado
interno;

”e) Atender las necesidades de las finanzas publi-
cas.”

El parrafo 2 del articulo 664 del CA, no establece las
bases de la delegacion sino las finalidades que dicha
delegacion debe cumplir, que son varias y amplisimas.
El CAno establece lineamientos generales para la crea-
cidn, eliminacion o modificacion de los derechos de
importacion. Por ejemplo, el CA no identifica grupos de
hechos imponibles que podran ser objeto de gravamen,
ni identifica grupos de sujetos u objetos imponibles.

Solamente el articulo 666 pretende limitar la facultad
del PEN de crear derechos de importacion. El articu-

8 La Corte Suprema lo ha sostenido en el leading case
“Delfino”.
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lo 666 establece: “El Poder Ejecutivo, en ejercicio de
las facultades conferidas en el apartado 1 del articulo
664, no podré establecer derechos de importacion que
excedieren del equivalente al seiscientos por ciento del
valor en aduana de la mercaderia, cualquiera fuere la
forma de tributacion”. Es cierto que, técnicamente, esta
norma fija un limite al PEN. Sin embargo, este limite
no funciona como una restriccion a la facultad del PEN
porque es un limite muy alto. Lo que el articulo 666
dice es que el PEN puede fijar derechos a la importa-
cién de hasta un valor equivalente a seis veces el valor
del bien importado. ¢Es ésta, acaso, una limitacion al
uso de una facultad tributaria?

Asi, aun si sostuviéramos que la facultad de crear,
modificar y eliminar tributos es delegable, el articulo
664 del CA tampoco cumple con los demas requisitos
que fija el articulo 76 de la CN.

Antes de avanzar hacia el estudio de otras cuestio-
nes, es preciso hacer una aclaracion. La posicion que
aqui sostengo, esto es que el decreto bajo estudio y las
normas que delegan en el PEN la facultad de crear,
modificar y eliminar tributos son inconstitucionales por
violar el principio de legalidad en materia tributaria,
no significa que yo considere que las transacciones
del comercio internacional no deben estar gravadas.
Esa seria una conclusion falsa. El debido respeto de
los derechos de los ciudadanos, el adecuado funcio-
namiento del Estado y el cumplimiento de varios fines
intermedios que apuntan a lograr el bienestar general
y el desarrollo de nuestro pais exigen que las exporta-
ciones, importaciones, otras transacciones comerciales
y manifestaciones de capacidad contributiva sean gra-
vadas conforme la mejor satisfaccion de los derechos
economicos, sociales y culturales y una adecuada dis-
tribucion del ingreso ciudadano de los habitantes, asi
como a los fines del mejor desarrollo de la produccion
nacional. Sin embargo, es preciso que los gravdmenes
sean establecidos por una ley formal.

No se trata de una mera formalidad o rigor técnico,
ni de una ciega observancia a las normas, o de un
apego teorico a la relevancia de la deliberacion. Fun-
damentalmente, comparto la inteligencia que indica
que las normas constitucionales que establecen que
determinados asuntos son una atribucion exclusiva del
Congreso permiten asegurar una mayor publicidad y
debate en las decisiones. No hay dudas acerca de que
las normas dictadas por el PEN se discuten y deciden
en un ambito de opacidad, desconociendo la socie-
dad quiénes participaron en esas discusiones, cuales
fueron las propuestas e ideas que compitieron ni qué
razones fueron las que determinaron que un curso de
accion prevaleciera sobre otros, y en muchos casos, ni
siquiera quiénes son los beneficiarios o perjudicados
por esas normas.

Los funestos resultados de esta dinamica estan a la
vista: en la Argentina —por ejemplo- no se discuten las
retenciones a la exportacion de productos minerales.
Existe una actividad econémica extraordinariamente

rentable, como la actividad minera, con alto impacto
ambiental y que explota recursos naturales agotables,
pero la presion impositiva que debe sufrir es una cues-
tién que permanece ajena al Congreso. De este modo,
insisto, cumplir con la Constitucion no solo tiene el
valor intrinseco del respeto institucional, sino que,
ademas, asegura politicas mas coherentes y justas.

Esta no es la primera vez que me he pronunciado
sobre la invalidez de decretos y resoluciones que crean,
modifican o eliminan los elementos de un tributo y de
las normas de este Congreso que invalidamente delegan
en el PEN facultades que son indelegables. Y tampoco
es la primera vez que el bloque al que pertenezco ha
resaltado la necesidad de que los tributos aduaneros,
como todos los tributos, sean fijados por ley.

Ahora bien, considero que la reiteracion del dictado
de normas que vulneran este principio, no sélo afecta
seriamente las bases de nuestro sistema republicano
sino que se incurre en actos de grave irresponsabilidad
politica. Por tal motivo, hemos presentado un proyecto
de ley cuyo fin es cumplir las normas constitucionales
que otorgan al Congreso de la Nacion la atribucion de
fijar derechos de exportacion e importacion, a los efec-
tos de respetar el principio de legalidad tributaria en el
ambito de los tributos aduaneros. Asimismo, el proyec-
to establece una forma de resolver la problematica que
cuestionamos toda vez que, mediante esta propuesta el
Congreso dispone que la importacién y exportacion de
mercaderias —con la excepcion de ciertos productos—
seran gravadas con las alicuotas vigentes al momento
de la publicacion de la ley, hasta tanto una comision
bicameral permanente del Congreso de la Nacion, que
tendra por objeto el anlisis periddico semestral de las
alicuotas de los derechos de importacion y exportacion,
eleve a las Camaras una propuesta de modificacion de
esas alicuotas en un plazo perentorio e improrrogable.
De tal forma, se pretende dar validez constitucional a
los derechos aduaneros, asumiendo el Congreso sus
plenas facultades, y con un mecanismo agil que los fije
o modifique dentro del plazo fijado.

IV.2. Laley 26.519

Debemos pronunciarnos, ahora, sobre la ley 26.519.
El articulo 1° de la ley 26.519 dispone:

“Sin perjuicio de la facultad derogatoria del Poder
Legislativo nacional, ratificase en el Poder Ejecutivo
nacional, a partir del 24 de agosto de 2009, por el plazo
de un (1) afio, y con arreglo a las bases oportunamente
fijadas por el Poder Legislativo nacional, la totalidad de
la delegacion legislativa sobre materias determinadas
de administracion o situaciones de emergencia publica
emitidas con anterioridad a la reforma constitucional de
1994, cuyo objeto no se hubiese agotado por su cumpli-
miento. El titular del Poder Ejecutivo nacional y el jefe
de Gabinete de Ministros ejerceran exclusivamente las
facultades delegadas, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 100, incisos 4 y 12, de la Constitucion Nacional
y la ley 26.122. En cada caso, debera citarse la norma
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juridica en la cual se enmarca la delegacion legislativa,
determinando nimero de ley y articulo.”

El articulo 1° de la ley 26.519 ratifica por el plazo
de un afio las normas que delegaron en el PEN ciertas
facultades legislativas. Las normas delegantes que
quedaron ratificadas son aquellas que cumplan con los
siguientes requisitos:

1. Que hayan sido emitidas con anterioridad a la
reforma constitucional de 1994;

2. Que las normas delegantes hayan delegado facul-
tades para legislar sobre materias delegadas de admi-
nistracion o sobre situaciones de emergencia publica;

3. Que el Congreso haya fijado las bases de la
delegacion.

¢Qué ocurre con las normas delegantes que no
cumplen con estos requisitos y que no han sido rati-
ficadas por el plazo de un afio? La respuesta la da la
disposicion transitoria octava de la CN, que establece:
“La legislacion delegada preexistente que no contenga
plazo establecido para su ejercicio caducara a los cinco
afios de la vigencia de esta disposicion excepto aquella
que el Congreso de la Nacion ratifique expresamente
por una nueva ley”.

Asi, las normas que deleguen facultades legislativas
en el PEN y que no cumplan con los requisitos esta-
blecidos en el articulo 1° de la ley 26.519 para estar
incluidas en la ratificacién ya han caducado. Esta es
la situacion en la que se encuentra la norma sobre la
que pretende basarse el PEN a los fines de dictar el
decreto en estudio.

Tal como lo hemos expuesto, el articulo 664 del
CA delega en el PEN la facultad de crear, modificar y
eliminar tributos. De acuerdo con la ley 26.519, sélo
quedan ratificadas las normas que deleguen facultades
sobre materias determinadas de administracion o de
emergencia publica. La Unica conclusion a la que
podemos arribar es que las normas citadas por el PEN
no han sido ratificadas y que las delegaciones que ellas
han establecido han caducado.

Esto no modifica en modo alguno las conclusiones a
las que arribaramos anteriormente, porque, aun cuando
el Congreso hubiese ratificado las normas que delega-
ron la facultad tributaria en el PEN, esa delegacion no
es valida y la ratificacion de tal delegacion tampoco
lo es. Es decir, el hecho de que la norma sobre la que
se basa el decreto 68/2010 haya caducado no empeora
la situacion del decreto pues adn si la consideraramos
vigente, la delegacion que ella contiene sigue siendo
invalida.

IV.3. Las directivas de la Comision de Comercio del
Mercosur

El decreto 68/2010 pretende incorporar en nuestro
ordenamiento juridico la directiva 13/2009 de la Co-
misién de Comercio del Mercosur (CCM).

De acuerdo con el articulo 20 del Protocolo de Ouro
Preto, las directivas de la CCM son obligatorias para los

Estados Parte y, en virtud del articulo 38 del Protocolo,
los Estados Parte debe tomar las medidas necesarias
para asegurar su cumplimiento dentro de su territorio.
El articulo 40 dispone que los Estados Parte deben tomar
las medidas necesarias para su incorporacion al ordena-
miento juridico nacional. El articulo 42 reitera que las
normas emanadas de los 6rganos del Mercosur, entre los
que se encuentra la CCM, tendran caracter obligatorio
y cuando sea necesario deberan ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos nacionales mediante los proce-
dimientos previstos por la legislacién de cada pais. Re-
sulta evidente, entonces, que la directiva 13/2009 debe
ser incorporada a nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, dicha incorporacion debe cumplir
con los tramites indicados por la Constitucion de
cada Estado. El hecho de que la Argentina integre el
Mercosur y que la directiva deba ser incorporada a
nuestro ordenamiento juridico no modifica el principio
de legalidad en materia tributaria. En vez de dictar un
decreto el 14/01/2010, una vez vencido el plazo para la
incorporacion, el PEN pudo haber enviado al Congreso
un proyecto de ley para incorporar la directiva 13/2009.
No puede argumentarse que el PEN no tuvo suficiente
tiempo pues la directiva fue dictada el 21/07/2009 y el
plazo para su incorporacion venci6 el 1/12/2009.

Por todas las razones expuestas, se aconseja el recha-
zo del decreto en analisis dada su invalidez por incons-
titucionalidad y la nulidad absoluta e insanable.

Marcela V. Rodriguez.

INFORME DEL SENOR DIPUTADO
ENRIQUE THOMAS

Honorable Camara:

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabilidad
a fin de someter a su consideracion el presente dicta-
men que rechaza el decreto de delegacion legislativa
68/2010 por el que se reduce el derecho de importacion
de la mercaderia denominada papel wet strenght.

El titular del Poder Ejecutivo dict6 el decreto bajo
analisis, tal como surge expresamente de los consi-
derandos del decreto, en uso de las facultades que
le confiere lo establecido en el articulo 664 de la ley
22.415 (Codigo Aduanero) y la ley 26.519.

Es indudable entonces que el decreto en analisis fue
dictado en el caracter de “decreto de delegacion legis-
lativa” y, como tal, debe ser objeto de consideracion
y dictamen por parte de esta comision (articulos 76 y
100, inciso 12, de la Constitucién Nacional, y articulos
2°,13y 19 de la ley 26.122).

I. De la division de poderes

Al analizar el decreto de delegacion legislativa
resulta necesario comenzar considerando el principio
establecido en el articulo 76 de la Constitucion Nacio-
nal, segln el cual “Se prohibe la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo...”.
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El principio aludido es una emanacion propia, y
condicion de vigencia, de la doctrina de la division de
poderes, que en la doctrina constitucional argentina
constituye una pieza fundamental del sistema de pre-
servacion de la libertad.

La division de poderes es inclusive anterior a nues-
tra Norma Fundamental, toda vez que se entronca en
la primitiva tradicion constitucional de los Estados
Unidos de América, que a través de don Juan Bautista
Alberdi, se constituy6 en el principal antecedente de
la Constitucién Nacional de 1853. Su objeto no es otro
que la prevencion del despotismo, entendiendo por tal
la alteracion decisiva a favor del Ejecutivo de la esfera
de competencia de los poderes integrantes del Estado.
Esta circunstancia, por lo demas, constituye el funda-
mento del articulo 29 de la Constitucion Nacional en el
cual se establece que “El Congreso no puede conceder
al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales
a los gobernadores de provincia, facultades extraordi-
narias, ni la suma del poder publico...”.

En este sentido, corresponde citar a los padres funda-
dores de la Constitucion de EE.UU. quienes con suma
claridad argumentan sobre el tema en cuestion:

*... El'hecho de depender del pueblo es, sin duda al-
guna, el freno primordial indispensable sobre el gobier-
no; pero la experiencia ha demostrado a la humanidad
gue se necesitan precauciones auxiliares. Esta norma
de accion que consiste en suplir, por medio de intereses
rivales y opuestos, la ausencia de moviles mas altos,
se encuentra en todo el sistema de asuntos humanos,
tanto privados como publicos. Lo vemos especialmente
cada vez que en un plano inferior se distribuye el poder,
donde el objetivo constante es dividir y organizar las
diversas funciones de manera que cada una sirva de
freno a la otra para que el interés particular de cada
individuo sea un centinela de los derechos publicos.
Estos inventos de la prudencia no son menos necesarios
al distribuir los poderes supremos del Estado. Pero es
imposible darle a cada departamento el mismo poder
de autodefensa. En el gobierno republicano predomina
necesariamente la autoridad legislativa ...” (El Fede-
ralista, —-Hamilton o Madison-, L I, publicado en “El
Correo de Nueva York”, el 8 de febrero de 1788).

La pertinencia de la cita de doctrina deviene opor-
tuna a mérito del caracter de antecedente fundamental
que la Constitucion Federal Estadounidense reviste
respecto de la nuestra. Tanto més cuanto que la divi-
sion de poderes es inherente al caracter de republica
que la Constitucion le asigné a nuestra Nacion y a
la existencia de un Congreso encargado de legislar
(articulos 1°, 44 y concordantes). Coincide en ello el
juicio del doctor Joaquin V. Gonzalez (Manual de la
Constitucion Argentina, p. 310, 262 ed., Angel Estrada
y Cia., Buenos Aires, 1971): la divisién de poderes
es la forma de distribucion de los poderes del Estado
“més propia para el cumplimiento de los fines de todo
gobierno”, siendo “la mejor manera de defender y ga-

rantir” los derechos y libertades de los hombres “contra
las tentativas de tirania”.

Tan inherente es la division de poderes a la vigencia
republicana que la Corte Suprema de Justicia, al poco
tiempo de entrar en funciones, expreso6 que “si la divi-
sion de poderes no esta plenamente asegurada, la forma
republicana de gobierno es una ficcion” (caso “Ramoén
Rios y otros”, 1863, Fallos 1-32).

Sin embargo, la division de poderes “no ha sido con-
cebida para que cada uno de los departamentos actlie
aisladamente” (Fallos 313-1638). Por el contrario, el
propio texto constitucional establece que debe existir
entre los distintos poderes “una natural interrelacion
funcional que asegure una necesaria coordinacion”
(Fallos 313-1513). Tanto es asi que nuestra Norma
Fundamental, y anteriormente ya la jurisprudencia,
prevé que el Poder Ejecutivo participe no sélo del
proceso de formacion y sancion de las leyes, sino que
también —en casos limitados— autoriza expresamente
al Congreso Nacional a delegar en el Ejecutivo sus
facultades legislativas. Respecto al tema, el doctor
Juan Carlos Cassagne sostiene que “...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 derivan tanto de sus propias facultades
como érgano jerarquico superior de la administracion
publica (ex articulo 86, inciso 1, Constitucion Nacio-
nal) como de las atribuciones vinculadas al estado de
necesidad y a la eficacia de la realizacion de los fines
constitucionales (esto Ultimo, a través de la figura de la
delegacion), facultades que debera ejercer, en cualquier
caso, bajo el control permanente del Congreso...” (La
configuracion de la potestad reglamentaria, La Ley
diario judicial, 26-11-2003, La Ley 2004-A, 1144).

Asi, y como excepcion a la prohibicién general de
la delegacion legislativa, el mismo articulo 76 de la
Constitucion Nacional establece dos salvedades: en
tanto y en cuanto la delegacién verse “en materias
determinadas de administraciéon o de emergencia pu-
blica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las
bases de la delegacion que el Congreso establezca...”.
En palabras del doctor Julio R. Comadira: “... Como
excepcion a la prohibicidn, se habilita una delegacion
circunscrita a materias y a una situacion y, en ambos
casos, ejercitable con arreglo a limites materiales y
temporales ...” (Derecho administrativo, Editorial
Abeledo Perrot, p. 265).

Esta circunstancia excepcional, como tal, debe inter-
pretarse en sentido restrictivo, limitado y circunscrito.
En modo alguno la excepcidn prevista puede ser des-
virtuada o entendida como la posibilidad de violentar
el principio de la “divisién de poderes” —permitiendo
que el Ejecutivo se exceda de los limites de la legis-
lacién— ni autorizando al Congreso a desligarse de las



CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

O.D.N°121 27

atribuciones legislativas cedidas, las cuales por esencia
le son propias, lo configuran y caracterizan.

1. Primera conclusién

De lo manifestado, podemos colegir que:

Ignorar los limites de la delegacion legislativa
emanados del articulo 76 de la Constitucién Nacional
conllevarfa indefectiblemente al avasallamiento de la
division de poderes.

En el supuesto de que el Poder Ejecutivo nacional se
avocara a cumplir una materia que no es propia de la
delegacion, o se excediera de las bases de la delegacion
efectuada, estaria sin mas remedio afectando el sistema
de frenos y contrapesos establecido en nuestro sistema
constitucional, e hiriendo asi gravemente, las bases de
nuestra republica democratica.

Por tanto, en cada caso en que deba determinarse si
un decreto de delegacion legislativa ha sido o no dicta-
do de conformidad con la prevision constitucional, sera
necesario verificar la existencia de los supuestos esta-
blecidos. El analisis de esta comision debera producirse
aplicando un criterio de interpretacion restrictivo, dado
el caréacter excepcional de la delegacion legislativa en
el Poder Ejecutivo.

111. Evaluacion

En concordancia con lo expuesto, la ley 26.122
establece en su art. 13 los criterios de examen confor-
me a los cuales esta Comisién Bicameral Permanente
debe expedirse. En dicho articulo establece que el
analisis debe recaer “sobre la adecuacion del decreto
a los requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado”; esto es, la proce-
dencia formal y la adecuacion del decreto a la materia
y a las bases de la delegacidn, y al plazo fijado para
su ejercicio.

De acuerdo a lo expresado, el “presupuesto habili-
tante” para el dictado de un decreto delegado reside
en que éste verse sobre materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, dentro de un
plazo fijado para su ejercicio, y de acuerdo a las bases
establecidas para la delegacion legislativa.

Requisitos formales

En este orden de ideas, la lectura del articulo 100,
inciso 12, de la Constituciéon Nacional nos permite
distinguir como requisitos formales:

a) Firma del presidente de la Nacion;

b) Firma del jefe de Gabinete de Ministros (y demas
ministros competentes);

c) Control por parte de la Comision Bicameral
Permanente.

Requisitos sustanciales

En cuanto a los requisitos sustanciales, éstos se deri-
van de las atribuciones conferidas en el articulo 76 de la
Constitucion Nacional, los que podemos resumir en:

a) Materias determinadas de administracion o de
emergencia publica;
b) Plazo fijado para su ejercicio;

c) Dentro de las bases de la delegacion que el Con-
greso establezca.

Por su parte, la ley 26.122, en sus articulos 22 y 26,
obliga al Congreso a resolver dentro de las alternati-
vas de lo ordenado: aceptacion o rechazo del decreto,
impidiendo cualquier modificacion del texto remitido
(articulo 23, ley 26.122: “Las Camaras no pueden
introducir enmiendas, 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”).

Asimismo, el articulo 82 de la Constitucion Nacional
establece que la voluntad de cada Camara debe mani-
festarse expresamente, eliminando asi la posibilidad de
aprobacion tacita o ficta (articulo 82 CN: “La voluntad
de cada Camara debe manifestarse expresamente; se
excluye, en todos los casos, la sancion técita o ficta”).

V. El decreto 68/2010

El decreto en andlisis fue dictado por el Poder
Ejecutivo nacional a fin de fijar para la mercaderia
denominada papel wet strength, resistente a la hume-
dad y al alcali, comprendida en la posicion arancelaria
de la Nomenclatura Comun del Mercosur (NCM)
4811.59.30, el cupo de tres mil toneladas (3.000 t),
para el cual se establece un derecho de importacion
extrazona (DIE) del dos por ciento (2%) por el plazo
de doce (12) meses contados a partir de la entrada en
vigencia del presente decreto.

V. Anélisis de los requisitos formales

El decreto 68/2010 cumple con los requisitos forma-
les dado que ha sido dictado por la sefiora presidenta
de la Nacion, doctora Cristina Fernandez de Kirchner,
refrendado por el sefior jefe de Gabinete de Ministros,
Anibal Fernandez, y los sefiores ministros Amado
Boudou y Débora A. Giorgi.

Asimismo, cumple con lo establecido en el articulo
3°de laley 26.122 respecto de la obligacion del Poder
Ejecutivo de someter la medida a consideracion de
la Comision Bicameral Permanente dentro de los 10
dias.

VI. Analisis de los requisitos sustanciales

Podemos establecer que existe delegacion legislativa
cuando el Congreso Nacional encarga el ejercicio de
ciertas facultades al Poder Ejecutivo.

Recordemos que nuestra Constitucion esta estruc-
turada sobre el principio fundamental de la estricta
separacion y distribucion de los poderes, resultando
inviable la delegacion de facultades legislativas en el
o6rgano ejecutivo. Procurando de esta manera, conforme
lo expresa su propio articulo 29, evitar toda concentra-
cién de poder.
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Teniendo en miras ese objetivo, la excepcion esta-
blecida en el articulo 76 de la Constitucion Nacional
que autoriza la delegacion de facultades legislativas
en el érgano ejecutivo debe ir acompafiada de una
interpretacion restrictiva, limitada y concordante con
toda nuestra Norma Fundamental.

Decimos concordante ya que si bien el articulo 76
de la Constitucion autoriza la delegacion de facultades
legislativas en casos de administracion o emergencia
publica, ello no significa que el Congreso pueda comi-
sionar al 6rgano ejecutivo el ejercicio de cualquiera de
las funciones que le asigna la Ley Fundamental.

Conforme lo establece el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional para los decretos de necesidad
y urgencia, consideramos que es improcedente la de-
legacion de facultades legislativas en materia penal,
electoral, de partidos politicos, y/o —como ocurre en el
presente caso— en materia tributaria.

Tedrica y practicamente, la delegacion de facultades
legislativas y los decretos de necesidad y urgencia, son
las dos caras de una misma moneda.

En ambos casos, el 6rgano ejecutivo ejerce funciones
legislativas. Funciones que constitucionalmente corres-
ponden al Congreso y que, solamente por via de excep-
cién, pueden ser ejercidas por el Poder Ejecutivo.

Dada la categérica exclusion de ciertas materias
efectuada por el articulo 99, inciso 3, de la CN, los
actos legislativos que sobre ellas emanen del Poder
Ejecutivo mediante decretos de necesidad y urgencia,
carecen de validez, siendo nulos de nulidad absoluta
e insanables. No pueden ser convalidados legislativa-
mente por el Congreso, porque no se puede convalidar
lo que esta expresamente prohibido.

Si el Congreso no puede convalidar tales actos,
tampoco puede autorizar al Poder Ejecutivo para que,
mediante la delegacion, proceda a regular aquellas
mismas materias. Ello conllevaria en la préctica a abolir
la division de poderes y, con ello, la forma republicana
de gobierno.

Del mismo modo, las normas delegantes —el articulo
664 de la ley 22.415 (Cddigo Aduanero) y la ley 26.519—
carecen de suficiente precision respecto de las materias
delegadas y de limites precisos para que el 6rgano eje-
cutivo ejerza las potestades delegadas. Disponen bases
de delegacion que son sumamente genéricas y ambiguas,
posibilitando asi —a través una interpretacion amplia y
a nuestro criterio errada— otorgar al drgano ejecutivo
una especie de carta en blanco para regular en materia
aduanera en general, y en materia tributaria en particular,
ya que regula derechos de importacion. Los derechos
de importacion, tal como establece el articulo 635 del
Cadigo Aduanero, gravan las importaciones al consumo
y, por tanto, son tributos.

Es importante destacar que, especialmente en mate-
ria tributaria, las normas s6lo pueden emanar directa-
mente del Congreso Nacional. Ergo, lo mismo sucede
con su derogacion, suspension y/o prérroga.

En este orden de ideas, Joaquin V. Gonzélez escri-
bia que “El mas importante de los caracteres de este
poder de imposicion, es el ser exclusivo del Poder
Legislativo, como representante mas inmediato de la
soberania del pueblo” (Joaquin V. Gonzalez, Manual
de la Constitucion Argentina, p. 432., ed. 1981). En
igual sentido Alberdi establecié categ6ricamente en el
articulo 18 de su proyecto de Constitucion que “sélo
el Congreso impone contribuciones”.

En el texto de la Constitucion también resulta claro
gue es indelegable la potestad tributaria. Al margen
de las disposiciones contenidas en los articulos 16,
52y 75, incisos 1y 2, su articulo 4° establece que la
materia tributaria debe ser impuesta por el Congreso y
el articulo 17 dispone que “s6lo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el articulo 4°”.
Esa exclusividad prohibe la delegacion.

Por tanto, el decreto 68/10 no cumplimenta dos de
los requisitos sustanciales para su dictado:

a) Materias determinadas de administracion o de
emergencia publica: tal como se analiz6 ut supra, la
materia tributaria no puede ser objeto de delegacion en
el Poder Ejecutivo, en razén de la expresa prohibicion
del articulo 99, inciso 3, de la CN.

b) Dentro de las bases de la delegacion que el Con-
greso establezca: las normas delegantes —el articulo 664
de la ley 22.415 (Cdédigo Aduanero) y la ley 26.519-
carecen de suficiente precision respecto de las materias
delegadas y de limites precisos. Son genéricas y, en
ciertos casos, ambiguas, permitiendo asi que el Poder
Ejecutivo se extralimite en sus facultades.

VII. Conclusion

Por los fundamentos expuestos en el presente, y
considerando que el decreto en analisis no cumplimenta
los requisitos sustanciales establecidos en el articulo 76
de la Constitucion Nacional, de conformidad con los
términos del articulo 13 de la ley 26.122, se aconseja
declarar la invalidez del decreto 68 del 14 de enero
de 2010.

Enrique L. Thomas.

ANTECEDENTE
Mensaje del Poder Ejecutivo
Buenos Aires, 14 de enero de 2010.

A la Comision Bicameral Permanente del Honorable
Congreso de la Nacion:

Tengo el agrado de dirigirme a esa comision en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 12 de la ley 26.122,
a fin de comunicarle el decreto 68 del 14 de enero de
2010 dictado en uso de facultades delegadas, que en
copia autenticada se acompafia.

Mensaje 3
Anibal D. Fernandez. — Amado Boudou.
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Buenos Aires, 14 de enero de 2010.

Visto el expediente S01:0381763/2009 del registro
del ex Ministerio de Produccion, y

Considerando:

Que por las resoluciones 69 de fecha 21 de junio
de 1996; y 33 de fecha 22 de julio de 1998, ambas
del Grupo Mercado Comun (GMC), se cre6 un pro-
cedimiento para la adopcién de medidas especificas
en el campo arancelario de caracter excepcional y por
tiempo limitado, para garantizar un normal y fluido
abastecimiento de productos en el Mercado Comun
del Sur (Mercosur).

Que por la resolucién 69 de fecha 7 de diciembre
de 2000 del Grupo Mercado Comun (GMC) se dio
continuidad al procedimiento para la instrumentacion
de acciones puntuales en el &mbito arancelario por
razones de abastecimiento.

Que en tal sentido, se comprobd el desabasteci-
miento regional de papel wet strength, resistente a la
humedad y al élcali.

Que por la directiva 13 de fecha 21 de julio de 2009
de la Comision de Comercio del Mercosur (CCM) se
aprobd para el producto mencionado el tratamiento
excepcional y transitorio, la cual se incorpora al or-
denamiento juridico nacional a través de la presente
medida.

Que la Secretaria del Mercosur elaboro la fe de
erratas 10 de la antedicha directiva, comunicada a los
Estados Parte del Mercado Comun del Sur (Mercosur)
el 7 de septiembre de 2009, mediante la cual se proce-
di6 a corregir la descripcion de la mercaderia objeto
del beneficio establecido por este decreto.

Que se hace necesario que la medida que se establece
beneficie en forma directa al sector industrial usuario
de los insumos en cuestion.

Que las areas competentes de los ministerios de In-
dustria y Turismo y de Economia y Finanzas Pudblicas
han tomado la intervencion de su incumbencia.

Que han tomado intervencion los servicios juridicos
competentes en virtud de lo dispuesto por el articulo
7°, inciso d) de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos —19.549-.

Que el presente decreto se dicta en funcion de lo

previsto por la ley 22.415, articulo 664, y en uso de las
facultades conferidas por la ley 26.519.

Por ello,

La presidenta de la Nacion Argentina
DECRETA:

Articulo 1°— Addptanse las disposiciones de la direc-
tiva 13 de fecha 21 de julio de 2009 de la Comision de
Comercio del Mercosur (CCM), y de su correspondien-
te fe de erratas, cuyas copias con tres (3) fojas forman
aparte del Anexo de la presente medida.

Art. 2°— Alos efectos de lo establecido en el articulo
anterior, fijase para la mercaderia denominada: papel
wet strength, resistente a la humedad y al &lcali, com-
prendida en la posicion arancelaria de la Nomenclatura
Comdun del Mercosur (NCM) 4811.59.30, el cupo de
tres mil toneladas (3.000 t), para el cual se establece
un derecho de importacion extrazona (DIE) del dos por
ciento (2%) por el plazo de doce (12) meses contados a
partir de la entrada en vigencia del presente decreto.

Art. 3°— A los efectos de poder acceder a lo estable-
cido en el articulo 2° del presente decreto, el importador
deberé acreditar su condicion de usuario directo de las
mercaderias alli descritas ante la Direccion General de
Aduanas dependiente de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, entidad autarquica en el ambito del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas.

A los fines de otorgar el beneficio instituido por el
presente decreto, resultara aplicable al caso, lo dispues-
to en los articulos 2°, 3° y 4° de la resolucion 111 de
fecha 13 de mayo de 2004 de la Secretaria de Industria,
Comercio y de la Pequefia y Mediana Empresa del ex
Ministerio de Economia y Produccién.

Art. 4° — El presente decreto comenzard a regir a
partir del dia siguiente al de su publicacién en el Bo-
letin Oficial.

Art. 5° — Comuniquese a la Comision Bicameral
Permanente del Honorable Congreso de la Nacion.

Art. 6° — Comuniquese, publiquese, dése a la Direc-
cion Nacional del Registro Oficial y archivese.

Decreto 68

CRrISTINA E. FERNANDEZ DE KIRCHNER.

Anibal D. Fernéndez. — Débora A. Giorgi. —
Amado Boudou.
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ANEXO
MERCOSUR/CCM/DIR. N° 13/09

ACCIONES PUNTUALES EN EL AMBITO ARANCELARIO
POR RAZONES DE ABASTECIMIENTO

Visto: El Tratado de Asuncién, el Protocolo de Ouro Preto y la Resolucion N° 69/00 del Grupo
Mercado Comun.

CONSIDERANDO:

Que la CCM analizd la solicitud presentada por la Republica Argentina sobre reduccion
arancelaria temporal por imposibilidad de abastecimiento normal y fluido.

Que la CCM aprohd la reduccion arancelaria solicitada.

LA COMISION DE COMERCIO DEL MERCOSUR
APRUEBA LA SIGUIENTE DIRECTIVA:

Avrticulo 1° — Aprobar en el ambito de la Resolucion GMC N° 69/00 la rebaja arancelaria so-
licitada por la Republica Argentina para el siguiente item arancelario con las correspondientes
especificaciones sobre limite cuantitativo, alicuota y plazo de vigencia:

NCM 4811.59.30 — “Los demas” impregnados para papel Wet Strength.

Cantidad: 3.000 toneladas
Plazo: 12 meses
Alicuota: 2%

Art. 2° — Esta Directiva necesita ser incorporada solo al ordenamiento juridico interno de la
Republica Argentina. Esta incorporacion debera ser realizada antes del 1/X11/2009.

X CCM EXT - Asuncion, 21/VI11/09
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Montevideo, 07 de setiembre de 2009.

SM/817/09

PARA:| Embajador Walter Cancela

Coordinador Nacional de Uruguay en el Grupo Mercado Comun
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Presidencia Pro Tempore

Fax: (005982) 901 0980

Embajador Alfredo Chiaradia

Coordinador Nacional de Argentina en el Grupo Mercado Comdn

Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto
Fax: (006411) 4819 8031
C.C.: | Embaixador Enio Cordeiro

Coordenada: Nacional do Brasil no Grupo Mercado Comum
Ministerio das Relacaes Exteriores.

Fax: (005561) 3411 8765.

Embajador Oscar Rodriguez Campuzano

Coordinador Nacional de Paraguay en el Grupo Mercado Comun

Ministerio de Relaciones Exteriores.

Fax: (0059521) 441 115

Representaciones ante ALADI y MERCOSUR de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay
REF.: |Fe de Erratas Dir._ CCM N° 13/09

Sefior Embajador:

Tengo el honor de dirigirme a usted, con el objeto de comunicarle que la Secretaria del
MERCOSUR, en cumplimiento a lo establecido en el articulo 10 de la Res. GMC N° 26/01, ha elaborado
la Fe de Erratas N° 10/09 de la Directiva CCM N° 13/09 “Acciones Puntuales en el Ambito Aran-
celario por Razones de Abastecimiento”, aprobada en Asuncidn el 21 de julio de 2009.

Reitero al Sefior Embajador las seguridades de mi mas alta consideracidn.
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FE DE ERRATAS DE NORMAS N° 10/09

NORMA: OIR. CCM N° 13/09- “Acciones Puntuales en el Ambito Arancelario por Razones de Abastecimiento”

FECHA DF APROBACION: X CCM EXT - Asuncion, 21/V11/09
PROPUESTA DE CORRECCION: N° 06/09 y 06/09 bis
LOCALIZACAO DO TEXTO DONDE DICE: DEBE DECIR:

TEXTO EN ESPANOL
Y PORTUGUES

Exp. NCM 4811.59.30 — “Los demés” impregnados| Exp. NCM 4811.59.30 - ‘Papel tipo Wet

para papel Wet Strealgth. strength, resistente a ta humedad y al lcal
Port NCM 4811.59.30 — “Cuirns*, Impregnacos Port. NCM 4811.59 30 - Papel tipo wet streng-|
para papel Wel Strength. th. resistente & umidade e & alcalnidade’

Diferencia en negra
Plazo limite para que los Estados
Partes presenten su respuesta: )

Nivel de
Conformidad
ESTADO PARTE| N°DE NOTA Fecha Parcial Total
Argentina 4/8/08 X

Brasil 14/8/08 X




