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I. Dictamen de mayoria.
II. Dictamen de minoria.
III. Dictamen de minoria.

I

Dictamen de mayoria
Honorable Congreso:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo —ley 26.122— prevista en los articulos 99,
inciso 3, y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion
Nacional ha considerado el expediente 4-J.G.M.-2014
referido al decreto del Poder Ejecutivo 351 de fecha 21
de marzo de 2014, mediante el cual se suspende desde
el 1° de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014
inclusive, la aplicacion de las disposiciones contenidas
en el decreto 814 del 20 de junio de 2001 y sus mo-
dificatorios, respecto de los empleadores titulares de
establecimientos educativos de gestion privada que se
encontraren incorporados a la ensefianza oficial con-
forme las disposiciones de las leyes 13.047 y 24.049.

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

Proyecto de resolucion

El Senado y la Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVEN:

Articulo 1° — Declarar la validez del decreto 351 de
fecha 21 de marzo de 2014.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comision, 30 de abril de 2014.

Jorge A. Landau. — Diana B. Conti. —
Eduardo E. de Pedro. — Juliana di Tullio.
— Maria T. Garcia. — Maria G. de la Rosa.
— Pablo G. Gonzdlez. — Marcelo 4. H.
Guinle. — Miguel A. Pichetto. — Beatriz L.
Rojkés de Alperovich.

INFORME
1. 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 basicos asignados a
la forma republicana prevista en su articulo 1°.

La clasica doctrina de la division de los poderes,
concebida por el movimiento constitucionalista como
una de las técnicas mas eficaces para la 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.

La reforma constitucional de 1994 dejé atras la
discusion doctrinaria y jurisprudencial que en el marco
del paradigma instaurado por los constituyentes de
1853/60 se planteaba.'

1 Joaquin V. Gonzalez se pronunciaba a favor de la
constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia
siempre que éstos sean sometidos a consideracion del Ho-
norable Congreso de la Nacion. Manual de la Constitucion
Argentina, 1890.
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En procura de una regulacion del poder atribuido al
presidente de la Nacion se establecieron mecanismos
tendientes a resolver el uso y la instrumentacion de
tres decretos cuyas caracteristicas han sido tipificados
en nuestra Constitucion Nacional: a) los decretos de
necesidad y urgencia, b) los dictados en virtud de de-
legacion legislativa y ¢) los de promulgacion parcial
de las leyes.

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

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

“Carituro 11
” Atribuciones del Poder Ejecutivo

”Articulo 99: El presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones:

7]

3. Participa de la formacion de las leyes con arre-
glo a la Constitucion, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ningtin caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de caracter legislativo. Solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucion
para la sancion de las leyes, y no se trate de normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral o el
régimen de los partidos politicos, podra dictar de-
cretos por razones de necesidad y urgencia, los que
seran decididos en acuerdo general de ministros que
deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de
gabinete de ministros.

”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
composicion debera respetar la proporcion de las re-
presentaciones politicas de cada Camara. Esta comision
elevard su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulara el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso”.

“CariTuro IV
”Atribuciones del Congreso

”Articulo 76: Se prohibe la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas
de administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la de-
legacion que el Congreso establezca.

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

”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.”

“CapiTuLO V
”De la formacion y sancion de las leyes

..

”Articulo 80: Se reputa aprobado por el Poder Eje-
cutivo todo proyecto no devuelto en el término de diez
dias ttiles. Los proyectos desechados parcialmente no
podran ser aprobados en la parte restante. Sin embargo,
las partes no observadas solamente podran ser promul-
gadas si tienen autonomia normativa y su aprobacion
parcial no altera el espiritu ni la unidad del proyecto
sancionado por el Congreso. En este caso sera de apli-
cacion el procedimiento previsto para los decretos de
necesidad y urgencia.”

“CarituLo IV

”Del jefe de gabinete y demas ministros
del Poder Ejecutivo

”Articulo 100:
7.

”12. Refrendar los decretos que ejercen facultades
delegadas por el Congreso, los que estaran sujetos al
control de la Comision Bicameral Permanente.

”13. Refrendar conjuntamente con los demas ministros
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 con-
sideracion 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 situacién de excepcion y, por lo
tanto, al estricto control que la Constitucion Nacional
le atribuye al Congreso Nacional.

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

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

El titulo IT de la ley 26.122 establece el régimen juridico
y la competencia de la Comision Bicameral Permanente
y, en su articulo 5°, precisa que ella estara integrada por
ocho (8) diputados y ocho (8) senadores, designados por
el presidente de sus respectivas Camaras.

En este sentido, a propuesta de los respectivos bloques
de las Camaras, los presidentes de la Honorable Camara
de Senadores y de la Honorable Camara de Diputados de
la Nacion han emitido los instrumentos legales corres-
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pondientes, designando a los sefiores senadores y dipu-
tados miembros, integrando formalmente la comision.
En este orden de ideas, es criterio de esta comision
plantear un razonamiento amplio al analizar las cir-
cunstancias de caracter excepcional que operan como
supuesto factico-juridico-politico que autoriza el em-
pleo del instituto del decreto de necesidad y urgencia.
De Vega Garcia afirma con acierto que la funcion
del supuesto factico es doble, porque por una parte
se constituye en la situacion de hecho —la necesidad
urgente— habilitante para que el Poder Ejecutivo pue-
da ejercer las facultades legislativas indispensables e
inevitables para la solucion de la crisis; por otro lado,
esta situacion de hecho se convierte también en condi-
cion de contenido de la norma de necesidad y urgencia,
“porque parece 16gico que sus preceptos contengan la
respuesta mas adecuada al supuesto que el gobierno

alega al dictar este tipo de instrumentos”.

Es de vital importancia esta definicion, ya que seran
luego los d6rganos de control quienes deberan valorar si
se han reunido los requisitos en el supuesto de hecho que
autoriza al Poder Ejecutivo a hacer uso de dicha facultad.

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

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

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

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

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

Asimismo, son numerosas las Constituciones euro-
peas que han contemplado la posibilidad de existencia
de aquellas situaciones extraordinarias de necesidad
y urgencia, estableciéndolas en sus textos en forma
expresa, tales como la Constitucion de la Republica

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

Espafiola y en Sudamérica, las constituciones de Brasil,
Colombia y Pert, entre otras.

En este sentido, éste es el marco factico en el cual la
Convencion Constituyente de 1994 introdujo los decre-
tos de necesidad y urgencia en la Constitucion Nacional
argentina, receptados en el articulo 99, inciso 3.

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

Conforme la postura desarrollada por German Bidart
Campos, la “necesidad” es algo méas que conveniencia,
en este caso, parece ser sinonimo de imprescindible.
Se agrega “urgencia”, y lo urgente es lo que no puede
esperar. “Necesario” y “urgente” aluden, entonces, a
un decreto que Gnicamente puede dictarse en circuns-
tancias excepcionales en que, por ser imposible seguir
con el procedimiento normal de sancion de las leyes,
se hace imprescindible emitir sin demora alguna el
decreto sustantivo.*

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

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

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

Estas circunstancias facticas que debian configurarse
eran:

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

Asimismo, sostuvo que “no necesariamente el dic-
tado por parte del Poder Ejecutivo de normas como el
decreto 36/90 determina su invalidez constitucional por
la sola razon de su origen”.

3 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, Buenos Aires, EDIAR, 1995, tomo
VI.

4 Bidart Campos, German, “Los decretos de necesidad y
urgencia”. Columna de opinién, La Ley, 27/2/01.

5 La Ley, 1991-C:158.
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Puede reconocerse la validez constitucional de una
norma como la contenida en el decreto 36/90, dictada
por el Poder Ejecutivo, fundado en dos razones funda-
mentales: @) que en definitiva el Congreso Nacional, en
ejercicio de poderes constitucionales propios, no adopte
decisiones diferentes en los puntos de politica economi-
ca involucrados; ) porque ha mediado una situacion de
grave riesgo social, frente a la cual existio la necesidad
de medidas subitas del tipo de las instrumentadas en el
decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios
distintos a los arbitrados (considerando 24).

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

En este sentido, la Corte Suprema defini6 la emer-
gencia econdmico-social como aquella “situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden econémico
social, con su carga de perturbacion acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia,
origina un estado de necesidad que hay que ponerle
fin” (considerando 43).

Asimismo, el alto tribunal consider?6 la razonabilidad
de la medida atendiendo a “la circunstancia de que los
medios arbitrados no parecen desmedidos en relacion
a la finalidad que persiguen” (considerando 48).

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

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional® controlara la razonabilidad de
la medida, que consiste en la adecuacion de los me-
dios dispuestos con los fines que se pretenden lograr,
exigiendo que en las normas de emergencia exista una
proporcionalidad entre las limitaciones impuestas y las
circunstancias extraordinarias que se pretenden superar,
sin que se produzca una alteracion en la sustancia de los
derechos constitucionalmente reconocidos.

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

Mientras en el caso “Peralta” convalid6 el dictado
de este tipo de decretos y establecio los presupuestos
facticos que deben concurrir para la procedencia de su
dictado; en el caso “Rodriguez”,” la CSIN se refiri6 a
la legitimidad de los decretos de necesidad y urgencia
y a su control politico en cabeza del Poder Legislativo.
Se discutié quién posee la atribucion jurisdiccional para
controlar este tipo de decretos.

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

7 La Ley, 1997, E:884.

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

En esta oportunidad, la CSIN defendi¢ la legitimidad
de los decretos de necesidad y urgencia y de su control
politico en cabeza del Poder Legislativo. Sostuvo que
la jueza de grado carecia de jurisdiccion para interve-
nir en el caso por ausencia de gravamen, caso, causa
o controversia, pues decidi6é sobre un conflicto —que
por su naturaleza— es ajeno a la resolucion judicial,
mediando —en consecuencia— una invasion de la zona
de reserva de otro poder (considerando 6).

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

Es decir, que limita la facultad de control del Poder
Judicial ante la presencia de agravio concreto (examina
si se cumplieron los requisitos formales de procedencia
y el limite material), siendo el Congreso —deposita-
rio de la voluntad popular— a quien la Constitucion
Nacional le atribuye la excluyente intervencion en el
contralor de los DNU (considerando 17).

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

En cambio, en el caso “Verrocchi’”® cambia el criterio
sostenido en el fallo precedente y declara la inconsti-
tucionalidad de los decretos (de necesidad y urgencia)
nameros 770/96 y 771/96 emitidos por el Poder Eje-
cutivo nacional en 1996, que suprimian la percepcion
del salario familiar a aquellas personas que cobrasen
mas de mil pesos.

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

En este sentido, la CSIN considera que “se hace bajo
condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecion
a exigencias materiales y formales, que constituyen una

998

8 “Verrocchi, Ezio D. ¢/Administracion Nacional de Adua-
nas”, CS, 1999/08/19, Fallos, 322:1726, La Ley, 1999-E, 590.
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limitacion y no una ampliacion de la practica seguida
en el pais...” (considerando 8).

En el considerando 9 analiza las dos circunstancias
habilitantes para el dictado de este tipo de normas, de
conformidad con el articulo 99, inciso 3, de la Consti-
tucion Nacional y sostiene que “corresponde al Poder
Judicial el control de constitucionalidad sobre las condi-
ciones bajo las cuales se admite esa facultad excepcional,
que constituyen las actuales exigencias constitucionales
para su ejercicio. Es atribucion de este tribunal en esta
instancia evaluar el presupuesto factico que justificaria
la adopcion de decretos de necesidad y urgencia...”.

En el considerando 11, la CSJIN sostuvo que la
carencia de ley que regule el tramite y alcances de la
intervencion del Congreso exigia una mayor responsa-
bilidad por parte del Poder Judicial en el ejercicio del
control de constitucionalidad, por lo cual, confirma la
sentencia del a quo que declaraba inconstitucionales los
decretos 770/96 y 771/96. En el presente caso ejercid
un control amplio de las circunstancias facticas y juri-
dicas del dictado del decreto en cuestion.

En el caso “Risolia de Ocampo™,’ se declararon
inconstitucionales varios articulos del DNU 260/97,
que disponia el pago en cuotas de las indemnizaciones
por accidentes de transito ocasionados por el transporte
publico de pasajeros, con invocacion de la emergencia
economica de esas empresas y de las aseguradoras.

El fundamento central para descalificar esta norma-
tiva fue que protegian intereses de individuos o grupos,
no intereses generales de la sociedad.

De esta forma, la CSJN en el caso precitado agre-
gaba un requisito mas a la facultad de dictar decretos
de necesidad y urgencia: la proteccion de intereses
generales de la sociedad.

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

Uno de los principales argumentos de la Corte para
declarar la constitucionalidad del decreto precitado fue
su ratificacion mediante la sancion de la ley 24.624.

A juicio de la CSJN, dicha ratificacion importaba la
intervencion del Congreso en los términos que sefiala
la Constitucion y un reconocimiento de la emergencia
invocada por el Poder Ejecutivo nacional.

Los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez,
que integraron la mayoria, coincidieron en la legitimidad
de la medida, pues sostuvieron que “...1a ratificacion
del decreto de necesidad y urgencia 290/95 mediante
el dictado de la ley 24.624 traduce, por parte del Poder
Legislativo, el reconocimiento de una situacion de emer-
gencia invocada por el Poder Ejecutivo para su sancion,
a la vez que importa un concreto pronunciamiento del

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

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

organo legislativo a favor de la regularidad de dicha
norma. Ese acto legislativo es expresion del control que
—en uso de facultades privativas— compete al Congreso
de la Nacion conforme al articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional, pues la sancion de la ley 24.624
demuestra que el tema fue considerado por ambas Ca-
maras, como lo exige el precepto constitucional, las que
se pronunciaron en forma totalmente coincidente con lo
dispuesto por el Poder Ejecutivo nacional al enfrentar la
crisis...”. (considerando 6.)

En el caso precitado, el voto del ministro Carlos
Fayt sefial6 que “tal como lo recordd el tribunal en
la causa ‘Verrocchi’ (Fallos, 322:1726), para que el
Poder Ejecutivo pueda ejercer validamente facultades
legislativas, que en principio le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias:
1°) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite
ordinario previsto por la Constitucion, vale decir que
las Camaras del Congreso no puedan reunirse por cir-
cunstancias de fuerza mayor que lo impidan, o 2°) que
la situacion que requiere solucion legislativa sea de una
urgencia tal que deba ser remediada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda el tramite
normal de las leyes. Esta tltima es la situacion que debe
entenderse presente en el caso...”. (Considerando 6.)

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

Fayt agreg6: “en el caso concreto que nos ocupa, el
Congreso Nacional, haciéndose cargo de su necesaria
intervencion en cuestiones de hondo y sensible conteni-
do social -mas alla de las implicancias presupuestarias
que obviamente ostenta y que en ultima instancia son
la razén misma de la medida— ha asumido esa inter-
vencion legitimadora, con lo que puede darse por sa-
tisfecho el recaudo constitucional antes indicado. Ello,
claro esta, no descarta sino refuerza el necesario control
de constitucionalidad inherente al Poder Judicial de la
Nacion, conforme fue recordado por el tribunal en la
causa ‘Verrocchi’ ya citada” (considerando 9).

En este mismo orden de ideas, el citado ministro de
la CSJN destaco: “En cuanto al contenido mismo de la
medida cuestionada, deben entenderse reunidos los re-
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quisitos que condicionan su validez, de acuerdo a la ya
conocida doctrina de la emergencia” (considerando 10).

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

Entre los administrativistas, se define a los reglamen-
tos como “todo acto unilateral que emite un 6rgano 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 publica, aun cuando proceden de
ella misma, ya que integran el bloque 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 actian 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 los meros actos de al-
cance general que no integran el ordenamiento juridico.

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

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

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican segun
la doctrina en ejecutivos, 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 autonomos
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 autébnomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca de las
cuales tiene competencia exclusiva de acuerdo a textos

o principios constitucionales. Sostiene que, asi como
existe una zona de reserva de la ley que no puede ser
invadida por el poder administrador, también hay un 4am-
bito de competencias, reservado a la administracion, en
el cual el Poder Legislativo no puede inmiscuirse, como
consecuencia del principio de separacion de los poderes.

Con la reforma constitucional de 1994 quedo supe-
rado el debate doctrinario respecto de los reglamentos
delegados, al contemplar expresamente la delegacion
legislativa en el articulo 76.

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

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

Mientras un sector, encabezado por los administra-
tivistas, se inclinaba por su validez constitucional y
recibia el apoyo de la realidad jurisprudencial aunque
dentro de ciertos limites, otra corriente doctrinaria en-
tendia que resultaban violatorios del sistema de la Cons-
titucion de 1853/60 por considerar, sustancialmente, que
afectaban el principio de la division de los poderes. !

Conforme el analisis realizado ut supra, este pre-
cepto faculta al Poder Ejecutivo a emitir decretos por
razones de necesidad y urgencia, cuando se produzcan
“circunstancias excepcionales” que “...hicieran imposi-
ble seguir los tramites previstos por esta Constitucion
para la sancion de las leyes y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos”.!*

I1. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decreto del
Poder Ejecutivo nacional 351 de fecha 21 de marzo de
2014, mediante el cual se suspende, desde el 1° de enero

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

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

13 Ekmekdjian se encuentra ente quienes defienden la
inconstitucionalidad de los 1lamados reglamentos de nece-
sidad y urgencia, fundando su postura en la afectacion del
principio de division de poderes, y olvidando conforme al
criterio de esta comision el verdadero origen de la teoria de
frenos y contrapesos elaborada por Montesquieu y adoptada
por nuestra Constitucion historica 1853/60.

14 Cabe destacar que en Estados Unidos los citados decre-
tos reciben la denominacion de executive orders, las cuales
son ordenes ejecutivas, una facultad propia por la ley segunda
fundamental de la Constitucion de los Estados Unidos, que
establece la capacidad del presidente para legislar sobre fa-
cultades e instituciones e incluso sobre la propia Constitucion.
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de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014 inclusive, la
aplicacion de las disposiciones contenidas en el decreto
814 del 20 de junio de 2001 y sus modificatorios, res-
pecto de los empleadores titulares de establecimientos
educativos de gestion privada que se encontraren
incorporados a la ensefianza oficial conforme las dis-
posiciones de las leyes 13.047 y 24.049.

11.a. Analisis del decreto

La ley 26.122, en el titulo III, capitulo I, referido a
los decretos de necesidad y urgencia, establece: “La
Comision Bicameral Permanente debe expedirse acerca
de la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen
al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento.
El dictamen debe pronunciarse sobre la adecuacion del
decreto a los requisitos formales y sustanciales estable-
cidos constitucionalmente para su dictado”.

La lectura del articulo 100, inciso 13, 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. En igual sentido, el articulo
99, inciso 3, referido a las atribuciones del Poder
Ejecutivo en el dictado de los decretos de necesidad y
urgencia, permite inferir como requisitos sustanciales
que habilitan dicha via que “...no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos [ ... ] los que seran decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de Gabinete de Ministros”.

En efecto, el decreto 351/2014 en consideracion
ha sido dictado en acuerdo general de ministros, de
conformidad con lo establecido en los articulos 99,
inciso 3,y 100, inciso 13, de la Constitucion Nacional.

Asimismo, se encuentra cumplido el otro requisito
formal referido al control por parte de esta comision,
en virtud de lo cual se eleva el despacho pertinente de
conformidad con lo establecido en el articulo 10 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 técita o ficta”, y en el principio de seguridad
juridica que exige que se mantenga la vigencia de los
decretos de necesidad y urgencia hasta tanto éstos sean
derogados formalmente por el Congreso."

Corresponde a continuacion analizar el cumpli-
miento de los requisitos sustanciales en el dictado del
decreto 351/2014 .

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constancia —
en el ultimo considerando del citado decreto— de que el
mismo se dicta en uso de las atribuciones emergentes

15 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 técita del decreto de
necesidad y urgencia.

del articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional y
de los articulos 2°, 19 y 20 de la ley 26.122.

Resulta pertinente destacar las palabras vertidas en el
trabajo elaborado por Jorge Carlos Albertsen, en el cual
se senala que “existe una marcada diferencia entre el dic-
tado, 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 le-
gislativa. En el primer caso no existe una actuacion pre-
via del Congreso, mientras que en el segundo, éste ya ha
puesto de manifiesto su voluntad de transferir su potestad
al Poder Ejecutivo, respecto a una materia determinada,
con plazo para su ejercicio y de conformidad 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 disposicion motu proprio)
que en el caso de la delegacion 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 participacion ex ante”.

En el decreto bajo analisis, el Poder Ejecutivo enun-
cia las normas que rigen la materia de contribuciones
en el sector educativo nacional, y debido al impacto
de las mismas, finaliza concluyendo en la necesidad
del dictado de la presente medida.

Asi, explica que a través de la ley 24.241 se dispuso
que todos los empleadores privados contribuyeran, para
la jubilacion del personal con relacion de dependen-
cia, con un aporte equivalente al dieciséis por ciento
(16 %) del haber remuneratorio de la nomina del es-
tablecimiento.

En junio de 2001, el decreto 814, modificado por el
articulo 9° de la ley 25.453, adopt6 una modalidad de
alicuota unica para la casi totalidad de las mencionadas
contribuciones, fijaindola en el veinte por ciento (20 %)
para los empleadores que resultaran comprendidos en
el inciso a) de su articulo 2° y en el dieciséis por ciento
(16 %), para los indicados en el inciso ») del mismo
articulo, dejandose, asimismo, sin efecto toda norma
que hubiera contemplado exenciones o reducciones de
alicuotas aplicables a las contribuciones patronales.

En tal sentido el articulo 9° de la ley 25.453, de im-
puesto al valor agregado y contribuciones patronales,
en su titulo V, establece lo siguiente:

“Art. 9° — Sustittyese el articulo 2° del decreto 814
de fecha 20 de junio de 2001 por el siguiente:

”Articulo 2°: Establécense las alicuotas que se
describen a continuacion correspondientes a las
contribuciones patronales sobre la nomina salarial
con destino a los subsistemas de seguridad social
regidos por las leyes 19.032 (INSSJP), 24.013
(Fondo Nacional de Empleo), 24.241 (Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones), y 24.714
(Régimen de Asignaciones Familiares), a saber:
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”a) 20 % para los empleadores cuya actividad
principal sea la locacion y prestacion de servicios
con excepcion de los comprendidos en las leyes
23.551, 23.660, 23.661 y 24.467,

”b) 16 % para los restantes empleadores no
incluidos en el inciso anterior. Asimismo sera
de aplicacion a las entidades y organismos com-
prendidos en el articulo 1° de la ley 22.016 y sus
modificatorias.

”Las alicuotas fijadas sustituyen las vigentes
para los regimenes del Sistema Unico de la Se-
guridad Social (SUSS), previstos en los incisos
a), b),d) y f) del articulo 87 del decreto 2.284 de
fecha 31 de octubre de 1991, conservando plena
aplicacion las correspondientes a los regimenes
enunciados en los incisos ¢) y e) del precitado
articulo”.

Posteriormente, dichos porcentajes fueron incremen-
tados en un (1) punto por el articulo 80 de la ley 25.565.

Por otra parte, cabe destacar que por el articulo
4° del decreto 814/01, seglin texto modificado por la
ley 25.723, los empleadores pueden computar, como
crédito fiscal del impuesto al valor agregado, los
puntos porcentuales establecidos en el Anexo I de
dicha norma.

Sin embargo, los establecimientos educativos priva-
dos incorporados a la ensefianza oficial comprendidos
en la ley 13.047 estan exceptuados del impuesto al
valor agregado, por lo que se encuentran en una situa-
cion de inequidad tributaria con relacion al resto de
las actividades privadas, al no poder compensar valor
alguno por este concepto.

Por lo tanto, la situacion descripta colisiona, para
este sector, con los objetivos planteados al momento
de dictarse el decreto 814/01.

En tal sentido, la aplicacion del decreto 814/01 en
los establecimientos de gestion privada provocara un
incremento en el valor de los aranceles que abonan las
familias por los servicios educativos brindados en ins-
tituciones cuyo personal no esta totalmente alcanzado
por el aporte estatal, impacto que es mayor en aquellas
regiones menos favorecidas del pais como consecuen-
cia de la situacion descripta anteriormente.

Asimismo, la aplicacion del decreto 814/01 en las
instituciones educativas privadas produciria un efecto
contrario a este objetivo de la politica nacional, gravan-
do a quienes brindan el servicio educativo, a diferencia
del resto de las actividades que no ven incrementados
sus costos, lo que hace necesario dictar la presente
norma para corregir el efecto no deseado de aplicar a
este sector ese decreto

La mencionada situacion es la que intenta el Poder
Ejecutivo paliar a través de la presente medida, toda
vez que es prioridad del gobierno nacional favorecer a
los sectores de las regiones menos favorecidas del pais
a través de politicas que promuevan un desarrollo mas
equitativo e igualitario.

Ya a través de los decretos 1.034 de 2001, 284 de
2002, 539 de 2003, 1.806 de 2004, 986 de 2005, 151
de 2007, 108 de 2009, 160 de 2011, 201 de 2012 y 249
de 2013 se suspendi6 la aplicacion de los referidos
porcentajes para los empleadores titulares de estable-
cimientos educacionales privados, considerando que,
hasta tanto no se resuelva legislativamente tal situacion,
resulta responsabilidad del gobierno nacional favorecer
a los sectores mas necesitados, ya que la aplicacion del
decreto 814/01 tendria un efecto regresivo en todas
las jurisdicciones, pero principalmente en las mas
necesitadas.

De tal modo, la necesidad y la urgencia en el dictado
de la presente medida se encuentran justificadas toda
vez que, tal como lo menciona el Poder Ejecutivo en
los considerandos del decreto, la situacion descripta
puede ocasionar no sélo un detrimento en la calidad
educativa, sino que al mismo tiempo puede impactar
en el nivel de empleo en este sector, lo que agravaria
la situacion econdmica y social actual producida por
la crisis financiera mundial, lo que intenta evitar el
gobierno nacional.

Es prioridad del gobierno nacional favorecer a los
sectores de las regiones menos favorecidas del pais a
través de politicas que promuevan un desarrollo mas
equitativo e igualitario, y la aplicacion del decreto
814/01 en las instituciones educativas privadas produ-
ciria un efecto contrario a este objetivo de la politica
nacional.

En razon de lo mencionado es que a través del decre-
to 351/2014 se suspende, desde el 1° de enero de 2014
hasta el 31 de diciembre de 2014 inclusive, la aplica-
cién de las disposiciones contenidas en el decreto 814
del 20 de junio de 2001 y sus modificatorios, respecto
de los empleadores titulares de establecimientos edu-
cativos de gestion privada que se encontraren incorpo-
rados a la ensefianza oficial conforme las disposiciones
de las leyes 13.047 y 24.049.

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos los requisitos formales y sustanciales
establecidos en la Constitucion Nacional en lo que
respecta al dictado del decreto 351/2014, siendo que
la naturaleza excepcional de la situacion planteada
hace imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
por la Constitucion Nacional para la sancion de las
leyes, y todo ello de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 10 de la ley 26.122, la comision propone
que se resuelva declarar expresamente la validez del
decreto del Poder Ejecutivo nacional 351 de fecha 21
de marzo de 2014.

Decreto 351/2014
Jorge A. Landau.
11
Dictamen de minoria

Honorable Congreso:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite Legis-
lativo —Ley 26.122— prevista en los articulos 99, inciso
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3,y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion Nacional ha
considerado el expediente referido al decreto del Poder
Ejecutivo nacional 351 de fecha 21 de mayo de 2014,
por el que cual se suspende, desde el 1° de enero de 2009
hasta el 31 de diciembre de 2010 inclusive, la aplicacion
de las disposiciones contenidas en el decreto 814 del 20 de
junio de 2001, modificado por la ley 25.453, respecto de
los empleadores titulares de establecimientos educativos
de gestion privada que se encontraren incorporados a la
ensefanza oficial conforme las disposiciones de las leyes
13.047 y 24.049.

Atendiendo a los fundamentos que aqui se presentan,
se recomienda:

Proyecto de resoluciéon

El Senado y la Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVEN:
Articulo 1°—Declarar la invalidez por inconstitucio-
nal y la nulidad absoluta e insanable del decreto del

Poder Ejecutivo nacional 351 de fecha 21 de marzo
de 2014.

Art. 2°—~Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comision, 30 de abril de 2014.

Adrian Pérez.

INFORME
Honorable Congreso:

1. Condiciones de validez de los decretos
de necesidad y urgencia. Intervencion legal

En un ordenamiento juridico existe necesariamente
aquello que Hart identificé como reglas secundarias'®
y que refiere a las normas segun las cuales podemos
distinguir adecuadamente una norma juridica valida
de cualquier otra cosa. Bésicamente, la idea es que
no puede haber orden juridico si no disponemos de
normas que establezcan pautas que otorgan investidura
y competencia para crear derecho, asi como procedi-
mientos precisos mediante los cuales ese derecho es
creado. Cualquier orden, imperativo o disposicion con
pretension de alterar la realidad, que no sea emitido
de acuerdo a esas normas que establecen investiduras,
competencias y procedimientos, estd, necesariamente,
fuera del universo de las normas juridicas.

Esta idea, bastante elemental y difundida, tiene
enormes implicancias en el analisis del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional y del texto de
la ley 26.122, que por otra parte no difieren de lo que
indica el sentido comun.

Asi como la decision de una asamblea de consorcio
no es una ley federal, no cualquier acto, aunque sea

16 H.L.A. Hart, E/ concepto de derecho, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2004, p. 101 y ss.

emitido por el Poder Ejecutivo nacional, es un DNU.
Esta es la linea argumental del voto concurrente de la
ministra Argibay en el caso “Gonzélez”, donde sostuvo
que ““...un decreto de necesidad y urgencia no adquiere
tal condicion por la mera decision del presidente de
adjudicarle ese rétulo, sino cuando se han seguido para
su dictado los procedimientos establecidos en la Cons-
titucion Nacional, especialmente en los articulos 99.3
y 100.13...”"" Este argumento conduce necesariamente
a preguntarse qué es lo que hace que un DNU sea un
DNU —valido— y no cualquier otra cosa.

En nuestro sistema la respuesta surge de la Constitu-
cion Nacional. En su articulo 99, inciso 3, la Constitu-
cion Nacional establece que un DNU es una norma que:

a) Es un reglamento de alcance general de caracter
legislativo en tanto regula materias privativas del
Congreso Nacional.

b) Debe ser decidida en acuerdo general de ministros
y refrendada por todos ellos y por el jefe de Gabinete.

¢) Es un reglamento que debe ser remitido por el jefe
de Gabinete de Ministros a esta comisién bicameral
dentro de los 10 dias de su sancion.

d) Es un reglamento que no puede regular materia
penal, tributaria, electoral, o del régimen de partidos
politicos.

e) Es un reglamento que debe ser dictado en con-
diciones de necesidad y urgencia que exijan, por lo
extraordinario del caso, el recurso a este dispositivo
excepcional.

Bajo estas primeras condiciones, un texto firmado
por la presidenta y sus ministros puede ser considerado
un DNU sin que esto sea suficiente en el andlisis de
su validez y procedencia. Esto implica, l6gicamente,
que cualquier pretension normativa, como seflala la
ministra Argibay y también ha sostenido el ministro
Petracchi, que se aparte de estas condiciones no pueda
ser tenido como un DNU, y por lo tanto no sea siquiera
una norma juridica valida dentro de nuestro ordena-
miento juridico.

De los requisitos a priori, el decreto 351/14 observa
adecuadamente el contenido legislativo de la regula-
cion que dispone y las firmas del JGM y ministros.
Sin embargo, falla desde el momento en que no fue
remitido dentro del plazo impuesto por la Constitucion
Nacional, regula materia tributaria y fue dictado en
inexistencia de condiciones de necesidad y urgencia
que justifiquen su dictado.

1.2. Plazo de envio

El sistema constitucional de control legislativo de
los decretos de necesidad y urgencia impone al jefe
de Gabinete remitir el DNU a la Comision Bicameral
Permanente de Tramite Legislativo reglamentada por la
ley 26.122, en el plazo de 10 dias a partir de su dictado.

17 Voto concurrente de la ministra Argibay en el fallo
CSIN, “Gonzalez, Martin Nicolas c/Polimat S.A. y otro” del
19/05/2010, considerando 8.
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Esta carga surge explicitamente del texto del articulo
99, inciso 3, de la Constitucion Nacional

El decreto 351 fue dictado el dia 21 de abril de 2014
y publicado el dia 31 de marzo en el Boletin Oficial.'®
Si bien la Constitucion Nacional no establece con pre-
cision a partir de cuando comienza a correr el plazo de
los 10 dias, solo existen tres interpretaciones posibles:
se computa a partir del dictado del decreto, se computa
a partir de su publicacion, o se computa a partir de la
entrada en vigor. Sin embargo, la ley 26.22 en su ar-
ticulo 12 regulo esta cuestion disponiendo que el plazo
se compute a partir del dictado del decreto.

Asimismo, el texto de la Constitucion no establece
si debe tratarse de dias corridos o de dias habiles, de
modo que hace falta una lectura sistematica que per-
mita interpretar adecuadamente la contabilizacion del
plazo exigido.

La hermenéutica del régimen constitucional de los
decretos con contenido legislativo esta necesariamente
signada por el caracter excepcional de este tipo de nor-
mas. Esta excepcionalidad debe ser entendida en dos
sentidos. Por una parte, la pauta general de interpreta-
cion de la norma que habilita al Poder Ejecutivo nacio-
nal a dictar disposiciones de caracter legislativo debe
ser —por la prohibicioén genérica del segundo parrafo
del articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional—
restrictiva. Consistentemente, el computo de los plazos
debe ser el mas exigente posible. A su vez, la emergen-
cia excepcional que se exige como justificacion para
el dictado valido de decretos de necesidad y urgencia,
razonablemente demanda la mayor celeridad en el ejer-
cicio del control. De modo que el plazo de dias corridos
se ajusta mas a las necesidades de la emergencia que
el plazo de dias habiles. Esta hermenéutica basta para
concluir que el plazo de los diez dias al que refiere el
articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional y el
articulo 12 de la ley 26.122 debe computarse a partir
del dictado del decreto y que se trata de dias corridos,
pero aun si esto no fuera suficiente, no advertimos ra-
z6n alguna para sustraer al articulo 12 de laley 26.122
de la regla general del articulo 28 del Codigo Civil,
por medio del que se establece que: “En los plazos que
sefialasen las leyes o los tribunales, o los decretos del
gobierno, se comprenderan los dias feriados, a menos
que el plazo sefialado sea de dias ttiles, expresandose
asi”. Claramente, si tratase de dias habiles, la ley
26.122 deberia establecerlo explicitamente, como lo
hace cuando se refiere al plazo para que la Comision
Bicameral ejerza su control en los articulos 18 y 19.

Contando el plazo de acuerdo con en el sentido de
la fundamentacion desarrollada y conforme nuestro
derecho positivo, corresponde concluir que el plazo que
tiene el jefe de Gabinete para remitir a esta Comision
Bicameral el decreto 351/14 ha vencido desde el dia

18 Publicado en el Boletin Oficial del 15 diciembre de
2010, namero 32.058, pagina 1.

31 de marzo de 2014, en los términos exigidos por la
Constitucion Nacional.

Corresponde destacar que es cuando menos curioso
que la urgencia que motiva el dictado de un DNU no
se traduzca siquiera en la minima diligencia en su re-
mision para el correspondiente control legislativo. Esto
significa o bien que la urgencia no es tanta, o bien que
el Poder Ejecutivo nacional especificamente a través
de su jefe de Gabinete intenta eludir los mecanismos
constitucionales de control de sus actos. Como la facul-
tad de abocamiento de la Comision Bicameral impide
una elusion efectiva del control legislativo, resta solo
entender que —al menos desde la perspectiva del Jefe de
Gabinete — no existe en la Argentina una gran urgencia
alrededor del decreto 351/14 y de su control.

1.3.
a) Materia prohibida

Entendemos que se considera tributo a toda presta-
cion 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 ra-
zonabilidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad
contributiva, entre otros.

De esta forma, se trata una obligacion unilateral y
coercitivamente impuesta por el Estado en virtud de
su poder de imperio y que tiene como fin solventar
el cumplimiento de sus fines propios.”” Ademas, los
tributos pueden ser utilizados como herramientas para
incentivar o desincentivar la realizacién de determi-
nadas 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 comun: “el de ser una detracciéon
coactiva de riqueza impuesta por el estado en virtud de
su legitimacion constitucional”.?® Generalmente, los
tributos se clasifican en impuestos, tasas y contribu-
ciones. Los impuestos “son tributos que se establecen
a los ciudadanos considerando alguna medida de su
capacidad contributiva o del beneficio que han de reci-
bir, cuyo destino son las rentas generales sin asignacion
especifica”.?! Las tasas son “aquellas prestaciones en
dinero, o excepcionalmente en especie, que el Estado
cobra por un servicio determinado e individualizado
que presta”.?? Finalmente, las contribuciones son
aquellos tributos que gravan a quienes han de recibir un
beneficio perfectamente individualizado que se traduce,

19 Spisso, Rodolfo R., Derecho constitucional tributario,
Buenos Aires, Editorial Depalma, p. 80.

20 Badeni, G., “La patologia constitucional de las re-
tenciones” en Retenciones a las exportaciones —suplemento
especial—, La Ley.

21 Fenochietto, Ricardo, Impuesto al valor agregado,
Editorial La Ley, p. 2

22 Fenochietto, Ricardo, ob. cit., p. 2.
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de alguna manera en el incremento de su patrimonio,
como consecuencia de una actividad del Estado.?

Esta fuera de discusion que las contribuciones pa-
tronales son tributos.

En primer lugar, en los considerandos del decreto
814/01 el Poder Ejecutivo califica a la simplificacion
del sistema de contribuciones patronales como una
medida de politica tributaria. En efecto, el Poder
Ejecutivo sostuvo: “Que es objetivo prioritario de
la politica econdmica nacional establecer las bases
para el crecimiento sostenido, la competitividad y el
aumento del empleo [...] Que en tal sentido la politica
tributaria constituye un factor fundamental de politica
econdmica, siendo una de las metas del gobierno na-
cional disminuir la presién sobre la ndmina salarial.
Que dicha disminucién de las contribuciones sobre la
némina salarial debe ser considerada como un paso
hacia la mayor productividad de la economia en ge-
neral y de los sectores de la produccion que cuentan
con planes de competitividad y generacion de empleo,
en particular...”. En segundo lugar, la Secretaria de
Hacienda del Ministerio de Economia de la Nacion in-
cluye a las contribuciones patronales en la presentacion
que da cuenta de los tributos vigentes en la Republica
Argentina a nivel nacional.** Al disponer la suspension
de una norma que unificd y fijo la alicuota de las con-
tribuciones patronales, el decreto 351/14 regula materia
tributaria y vulnera, asi, la prohibicion del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional, que prohibe de
modo absoluto el dictado de decretos de necesidad y
urgencia en materia tributaria.

1.3.
b) Principio de reserva legal en materia tributaria

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

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha explicado la extension del principio de
legalidad en materia tributaria en reiteradas oportuni-
dades. La Corte ha sostenido: “Que resulta necesario
recordar que el principio de legalidad... abarca tanto a
la creacion de impuestos, tasas o contribuciones como
a las modificaciones de los elementos esenciales que
componen el tributo, es decir, el hecho imponible, la

23 Fenochietto, Ricardo, ob. cit., p. 2

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

25 Conf. Gelli, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion
Argentina, comentada y concordada, Buenos Aires, Editorial
La Ley, 2003, p. 3.

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)”. Este principio se encuentra
consagrado en diversas normas de nuestra Ley Funda-
mental. 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”. El articulo 17 de la
Constitucion Nacional establece que: “... Solo 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...”.

Como ya se ha sefalado, el principio de legalidad
que establece que ningln tributo puede ser establecido
sin ley nullum tributum sine lege es una clara deriva-
cion 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. Gonzalez resaltaba la relevancia del
principio de reserva legal tributaria al afirmar que
“el mas importante de los caracteres de este poder de
imposicion es el ser exclusivo del Poder Legislativo,
como representante mas inmediato de la soberania del
pueblo”.?® Es por esta razén que el articulo 52 de la
Constitucion Nacional fija la Camara de Diputados,
donde esta representada la voluntad del pueblo, como
la de inicio de los proyectos relativos a contribuciones.

Esta disposicion encuentra justificacion en el princi-
pio de representatividad democratica seglin 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 se ha
pronunciado sobre la prohibicion de que los decretos
de necesidad y urgencia regulen materia tributaria
contenida en el articulo 99, inciso 3. En “Zofracor” la
Corte declard insanablemente nulo un decreto de ne-
cesidad y urgencia que dispuso beneficios impositivos
a favor de una zona franca. Entre otros beneficios, el
decreto establecid una exencion tributaria respecto de
las contribuciones patronales a la seguridad social, por
lo que la Corte entendio, entre otras cosas ““...que surge
con toda evidencia es que los beneficios que se han

26 Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucion
Argentina, Buenos Aires, Editorial Estrada, 1983, tomo V,
p. 432.
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establecido en el decreto 351/14 comportan, en su gran
mayoria, el ejercicio de facultades de caracter tributario
—aduaneras, impositivas o vinculadas con el Régimen
Nacional de la Seguridad Social-, las que son com-
petencia exclusiva del Poder Legislativo —articulos 4°,
17y 75, incisos 1 y 2, de la Constitucion Nacional—y
cuyo ejercicio esta vedado al Poder Ejecutivo nacional,
aun en las condiciones excepcionales que podrian justi-
ficar el dictado de decretos de necesidad y urgencia, en
atencion a la explicita exclusion de tales materias que
efectiia la Constitucion Nacional (doctrina de Fallos,
318:1154; 319:3400; 321: 366, entre otros)”.?’

De modo que cabe concluir, siguiendo en esto a la
Corte y al mas elemental sentido comtin, que el decreto
351/14 es también nulo por regular una materia expre-
samente prohibida por el articulo 99, inciso 3.

1.4. Necesidad y urgencia

La Constitucion Nacional refiere en su articulo 99,
inciso 3, a circunstancias excepcionales que deben
proyectarse consecuentemente en la imposibilidad de
seguir los tramites ordinarios previstos por la Consti-
tucion Nacional para la sancion de las leyes.

En el caso “Video Club Dreams™ la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion sostuvo que “debe existir una
situacion de grave riesgo social”.?? Con mayor detalle,
Boggiano, en su voto concurrente, agregd que “la mera
conveniencia de que por un mecanismo mas eficaz se
consiga un objetivo de gobierno en modo alguno jus-
tifica la franca violacion de la separacion de poderes”.
En el mismo sentido, la Corte en “Della Blanca”,*
recordo que el Poder Ejecutivo fue dotado de esta fa-
cultad “de modo excepcional, para conjurar situaciones
limites o peligros de efectos catastroficos”,asegurando
que“la tinica necesidad que justifica el ejercicio de tales
poderes excepcionales es la de preservar la vida misma
de la nacion y el Estado”.?

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

Bidart Campos, sobre esta cuestion, advirtio que “es
muy claro y elocuente; a la mencion de excepcionali-
dad agrega palabras que no soportan tergiversaciones
oportunistas; asi, cuando dice que las circunstancias
excepcionales hacen “imposible’ el seguimiento del
procedimiento legislativo, hemos de entender que esta

27 Negritas nuestras.

28 CSIN; 6/6/1995; “Video Club Dreams c. Instituto
Nacional de Cinematografia”; La Ley 1995-D, 247.

29 Cons. 15°.

30 CSJN;24/11/1998; “Della Blanca, Luis E. y otro ¢/In-
dustria Metaltirgica Pescarmona S. A.”, La Ley 1999-B, 415.

31 Cons. 4°.

imposibilidad no alcanza a alojar una mera inconve-
niencia ni habilita a elegir discrecionalmente, por un
puro criterio coyuntural y oportunista, entre la sancion
de una ley y la emanacion mas rapida de un decreto”.

Esta misma exigencia, en cuanto a las consecuencias
de las circunstancias excepcionales, también ha sido re-
querida por la Corte Suprema. En el caso “Verrocchi”,*
expreso que el estado de necesidad se presenta ... Gini-
camente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion [...] Por lo tanto es necesaria la con-
currencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) que
sea imposible dictar la ley mediante el tramite ordinario
previsto por la Constitucion, vale decir que las camaras
del Congreso no puedan reunirse por circunstancias
de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en
el caso de acciones bélicas o desastres naturales que
impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores
ala capital, o 2) que la situacion que requiere solucion
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solu-
cionada inmediatamente, en un plazo incompatible
con el que demanda el tramite normal de las leyes]...]
Corresponde descartar criterios de mera conveniencia
ajenos a circunstancias extremas de necesidad, puesto
que la Constitucién no habilita a elegir discrecional-
mente entre la sancion de una ley o la imposicion mas
rapida de ciertos contenidos materiales por medio de
un decreto”.*

En el caso “Casime”,* las disidencias de los doctores
Fayty Vazquez expresan que el decreto 1.285/99 —que
modificod el régimen pesquero y establecidé que esta
reforma tendria vigencia por cuatro afios—“‘trasunta
una intolerable despreocupacion respecto de uno de los
requisitos referidos por la Constitucion —el relativo a la
imposibilidad de seguir el tramite ordinario para la san-
cion de las leyes—, dado que implica una clara voluntad
de asumir con vocacion de permanencia funciones que
la Constitucion le confia al Congreso”.

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

Mas recientemente, por voto concurrente de sus siete
miembros, la Corte Suprema fall6 en el caso “Consu-
midores Argentinos™’ manteniendo explicitamente la

32 Ob. cit.

33 Ob. cit., Considerando 9°.

34 CSJIN; 20/2/2001; “Casime, Carlos A. c. Estado nacio-
nal”; DT 2001-A, 775.

35 CSIN; “Risolia de Ocampo, maria J. c.Rojas, Julio C.
y otros”, Fallos 323:1934.

36 Cons. 7.

37 CSJIN, “Consumidores Argentinos ¢/ EN-PEN-Dto.
558/02-SS —ley 20.091 s/amparo ley 16.986”. Sentencia del
19 de mayo de 2010.
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jurisprudencia de “Verrocchi” en cuanto a la excep-
cionalidad de las circunstancias, su caracterizacion y
la posibilidad de su control judicial a los efectos de
declarar la eventual inconstitucionalidad del decreto.*®

Por ultimo, la Corte también ha sostenido que las
circunstancias excepcionales deben ser reconocidas
por el propio Congreso de la Nacion.

Pese a este desarrollo doctrinario y jurisprudencial
que se presenta como bastante claro, es habitual que
las diferentes administraciones invoquen para fundar
sus normas de excepcion tanto a la imposibilidad de
reunir al Congreso como a la imposibilidad de tratar
la norma en cuestion en los plazos legislativos o con la
publicidad previa propia del tratamiento parlamentario,
como razones suficientes para justificar —ex ante— el
dictado de un decreto de necesidad y urgencia.

Si bien esto no es equivocado, corresponde hacer una
apreciacion adicional a lo que hemos indicado hasta
ahora: incluso dandose cualquiera de estas condiciones,
el DNU so6lo puede ser considerado valido si la sustan-
cia de su regulacion es urgente y necesaria. Es decir,
no basta con que el Congreso no pueda reunirse, sino
que, ademas, debe existir una necesidad imperiosa de
que se legisle la materia regulada por el propio DNU.
La imposibilidad de reunion del Congreso, o la impo-
sibilidad de tratar determinada cuestion en los tiempos
del poder legislativo no habilitan al Poder Ejecutivo
nacional a reemplazar al legislador, los decretos de
necesidad y urgencia son un dispositivo de lo que se
conoce como legislacion de emergencia, y como tales
estan afectados a sus exigencias; solo se puede dictar
normas de caracter legislativo por decreto de necesidad
y urgencia, respecto de aquellas cuestiones sustancial-
mente urgentes y necesarias para atravesar la situacion
de emergencia que se trate.

1.5. Consideraciones especiales

Este aflo, el periodo de ordinario de sesiones fue
inaugurado por la presidenta de la Nacién el dia 1
de marzo. El 12 de marzo el Senado sesiono a fin de
discutir la “Expropiacion de inmuebles de monsefior
Jerénimo Podesta (C.D.-83/13)” y la Declaracion de
interés de la Tercera Edicion de Festival Internacional
de Poesia. Hubo quérum y la sesion funcioné normal-
mente. Por su parte, la HCDN sesion6 el tres de abril
a fin de discutir el acuerdo con Repsol, también con
quoérum y funcionamiento normal.

Como mencionamos, el decreto 351 fue dictado el
21 de marzo, publicado el 31 de marzo, y enviado al
Congreso el 4 de abril. Cuando el decreto fue dictado el
Congreso ya habia sesionado normalmente y no existia
nada que pudiera siquiera suponer que habia dificulta-
des en el normal funcionamiento del Poder Legislativo.

38 Cons. 11y 13 del voto de Lorenzetti, Zaffaroni y Fayt,
al que dan por reproducido Maqueda y Highton, Petracchi
directamente remite a su voto en “Verrocchi”.

39 Fallos, 173:65.

Por otra parte, las disposiciones del decreto 351/14
se vienen repitiendo desde el afio 2001 a través de de-
cretos de necesidad y urgencia. Asi, fueron dictados los
decretos 1.034/01, 284/02, 539/03, 1.806/04, 986/05,
151/07, 108/09, 160/11, 201/12 y 249/13, siempre
con los mismos fundamentos e invocando, cuando se
lo hizo, las mismas razones de urgencia. Si durante
13 afios, aparecen siempre las mismas urgencias que
exigen el dictado de las mismas medidas, es razona-
ble considerar que en realidad no se trata de ninguna
urgencia sino de una absoluta falta de prevision de la
administracion. Méaxime cuando en realidad lo unico
que ha ocurrido es que se han ido venciendo consecu-
tivamente los plazos establecidos por cada uno de los
decretos. Dificilmente pueda imaginarse una circuns-
tancia mas previsible y controlable que el finiquito de
los efectos de una norma.

De esta manera, si el Poder Ejecutivo nacional tiene
interés en continuar con el régimen inaugurado por el
decreto 1.034/01, deberia haber enviado un proyecto
de ley que normalizara la cuestion.

De hecho, la mera mencion a que “la naturaleza
excepcional de la situacion planteada hace imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por la Consti-
tucion Nacional para la sancion de las leyes” que hace
el 351/14 en su motivacion, no agrega absolutamente
nada. Si existiesen circunstancias excepcionales, el
Poder Ejecutivo nacional deberia individualizarlas
para permitir un adecuado control. Y si bien no estando
individualizadas los legisladores no tenemos por qué
hacer un ejercicio imaginativo que el Poder Ejecutivo
nacional eligié no hacer, lo cierto es que ni con un
sincero esfuerzo es posible advertir algo excepcional
en el cuadro actual que impida el normal tramite par-
lamentario.

Observando la historia de estas disposiciones, se
hace altamente probable que el ano que viene estemos
discutiendo nuevamente un nuevo decreto que regule
exactamente lo mismo y que igualmente invoque un
inexistente estado de excepcion. Si podemos hacer
este ejercicio de prevision es porque podemos hacer
una secuencia, y porque no existe excepcion alguna.

1.6 Conclusion

Atendiendo a que el decreto 351/14 fue enviado
al Congreso una vez vencido el plazo regulado en la
Constitucion Nacional, que fue dictado fuera del mar-
co de la circunstancias excepcionales que autorizan el
dictado de disposiciones del Poder Ejecutivo nacional
con cardcter legislativo, y que se trata de un decreto
que regula materia tributaria expresamente prohibida
por la Constitucion Nacional; no puede corresponder
maés que declarar su invalidez absoluta por ser una
norma dicta en incumplimiento de los procedimientos
constitucionales con la consecuente nulidad absoluta
e insanable.

Adrian Peérez.
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Dictamen de minoria
Honorable Congreso:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo (Ley 26.122) ha considerado el mensaje
del jefe de Gabinete 219 de 2014 de fecha 7 de abril
de 2014 por medio del cual se notifica el dictado del
decreto de necesidad y urgencia (DNU) 351/2014, para
consideracion y dictamen de esta comision en cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 99, inciso 3, de
la Constitucion Nacional, y por los articulos 2°, 10, 18
y 19 de la ley 26.122.

Por los fundamentos que se exponen en el informe
acompafiado, y por los que oportunamente ampliara
el miembro informante, se aconseja la aprobacion del
siguiente

Proyecto de resolucion

El Senado y la Cdmara de Diputados de la Nacion
RESUELVEN:

1. Aconsejar el rechazo y la declaracion de invalidez
del decreto de necesidad y urgencia 351/2014 por ser
violatorio de las normas constitucionales aplicables y,
en consecuencia, nulo.

2. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

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

Sala de la comision, 30 de abril de 2014.
Adolfo Rodriguez Saa.

INFORME

El rechazo del DNU propuesto se funda en las si-
guientes consideraciones:

1. Consideraciones generales

El decreto ha sido dictado invocando el articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional.

El articulo 99 de la Constitucién Nacional dice: “El
presidente de la Nacion tiene las siguientes atribucio-
nes: [...] 3. Participa de la formacion de las leyes con
arreglo a la Constitucion, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ninglin caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la san-
cion de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones
de necesidad y urgencia, los que seran decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros”.

La regla general entonces con relacion a la potestad
legislativa del Poder Ejecutivo es la total prohibicion,
ello bajo pena de nulidad absoluta e insanable.

Sélo en casos excepcionales podra el Poder Ejecu-
tivo emitir disposiciones legales.

Amén del articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional, se encuentra involucrado en la cuestion a
resolver —o sea la legitimidad o no del DNU propuesto—
el articulo 76 de la Carta Magna.

De manera tal que el Poder Ejecutivo esta habilitado
para legislar s6lo en aquellos casos en que exista una
“situacion de grave riesgo social” conforme lo resolvid
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
“Video Club Dreams” (6/6.95, La Ley, 1995-D).

En idéntico sentido se pronunci6 en los autos “Della
Blanca, Luis E. y otro c. Industria Metaltrgica Pes-
carmona SA” (La Ley, 1999-B. 415). Estableciendo
que la facultad prevista en el articulo 99, inciso 3,
de la Costitucion Nacional solo podia ser ejercida de
“modo excepcional, para conjurar situaciones limites
o peligros de efectos catastroficos” y que “la unica
necesidad que justifica el ejercicio de tales poderes
excepcionales es la de preservar la vida misma de la
Nacion y el Estado”.

A lo antes expresado debe agregarse que el mismo
articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional dis-
pone una veda absoluta para el dictado de decretos de
necesidad y urgencia en materia penal, tributaria, elec-
toral o en materia del régimen de los partidos politicos.

Respecto del rol que debe cumplir el Congreso en
el tratamiento de un decreto de necesidad y urgencia
(DNU) es el de someterlo a lo que en la doctrina se ha
denominado “control politico” del decreto.

Por su parte, el articulo 82 de la Constitucion Na-
cional excluye todo intento de considerar convalidado
un DNU por el mero silencio.

2. Analisis del DNU
2.1. Decreto 351/2014

El decreto de necesidad y urgencia ntimero
351/2014, sancionado el 21 de marzo de 2014 y
publicado en el Boletin Oficial del 31 de marzo de
2014 por el Poder Ejecutivo nacional y que es objeto
de la presente resolucion dice: “Suspéndese desde el
1° de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014
inclusive, la aplicacion de las disposiciones contenidas
en el decreto 814 del 20 de junio de 2001 y sus mo-
dificatorios, respecto de los empleadores titulares de
establecimientos educativos de gestion privada que se
encontraren incorporados a la ensefianza oficial con-
forme las disposiciones de las leyes 13.047 y 24.049”.

A continuacion se analiza si el DNU cuya parte
pertinente fuera transcripta cumple con los requisitos
formales y sustanciales para su dictado.

2.2. Requisitos formales

El decreto de necesidad y urgencia objeto de analisis,
desde el punto de vista formal cumplimenta a nuestro
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entender los requisitos exigidos por la Constitucion
Nacional ya que:

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

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

—La comision bicameral ha verificado que el DNU
ha sido publicado en el Boletin Oficial.

2.3. Requisitos sustanciales

Del citado articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional surge un principio general y una excepcion
a los que ya nos hemos referido y sobre los cuales
profundizaremos a continuacion:

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

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

Reiteramos que ya nos hemos referido a las cir-
cunstancias excepcionales que habilitan el dictado de
decretos de necesidad y urgencia, como asimismo las
materias en las cuales tal actividad se encuentra abso-
lutamente vedada.

En cuanto al principio general que impone la inter-
diccion a la actividad legislativa en el ejecutivo la Corte
Suprema de Justicia en el caso “Verrocchi” ha dicho
que [...] “para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer
legitimamente facultades legislativas que, en principio,
le son ajenas, es necesaria la concurrencia de alguna
de estas dos circunstancias: 1) que sea imposible dic-
tar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por la
Constitucion, vale decir, que las camaras del Congreso
no puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones
bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunion
o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; o
2) que la situacion que requiere solucion legislativa sea
de una urgencia tal que deba ser solucionada inmedia-
tamente, en un plazo incompatible con el que demanda
el tramite normal de las leyes”.

El mismo tribunal, en el fallo “Consumidores Ar-
gentinos”, fortalece lo ya establecido en el precedente
“Verrocchi”, al decir: “...cabe descartar de plano,
como inequivoca premisa, los criterios de mera conve-
niencia del Poder Ejecutivo que, por ser siempre ajenos
a circunstancias extremas de necesidad, no justifican
nunca la decision de su titular de imponer un derecho
excepcional a la Nacion en circunstancias que no lo

son. El texto de la Constitucion Nacional no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley o la
imposicion més rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto...”.

La Corte ademas ha dicho que: “...el texto consti-
tucional no habilita a concluir en que la necesidad y
urgencia a la que hace referencia el inciso 3 del articulo
99 sea la necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo en
imponer su agenda, habitualmente de origen politico
circunstancial, sustituyendo al Congreso de la Nacion en
el ejercicio de la actividad legislativa que le es propia”.

A su vez, de los argumentos planteados en el DNU
se desprende claramente que no existe un presupuesto
habilitante para el dictado de esta norma de excepcion.

El decreto suspende desde el 1° de enero de 2014
hasta el 31 de diciembre de 2014 inclusive la aplicacion
de las disposiciones contenidas en el decreto 814 del 20
de junio de 2001 y sus modificatorios respecto de los
empleadores titulares de establecimientos educativos
de gestion privada que se encontraren incorporados a
la ensefianza oficial conforme las disposiciones de las
leyes 13.047 y 24.049.

Antecedentes:

El decreto 814/2001 simplificé y unifico los di-
ferentes regimenes de contribuciones destinados al
financiamiento de la seguridad social.

Fijé una alicuota Unica del dieciséis por ciento
(16 %) para las contribuciones patronales sobre la
némina salarial con destino a los subsistemas de la
seguridad social regidos por las leyes 19.032, 24.013,
24.241 y 24.714. Asimismo dejo sin efecto casi todas
las normas que contemplaban exenciones o reduc-
ciones a las alicuotas aplicables a las contribuciones
patronales.

Por su parte, la ley 25.453 modifico el articulo 2° del
decreto 814/01 elevando la alicuota al veintiuno por
ciento (21 %) de la némina salarial en los casos en que
se trate de empleadores cuya actividad sea la locacion
y prestacion de servicios.

O sea que la ley 25.453 increment0 la alicuota de los
establecimientos educativos pero a través del decreto
1.034/01 se suspendio6 la aplicacion del decreto 814/01
desde el 14 de agosto de 2001 hasta el 31 de diciembre
de 2001 con relacion a dichos establecimientos educa-
tivos privados.

Dicha suspension fue prorrogada por diversos de-
cretos: 284/2002, 539/2003, 1.806/2004.

Mediante el decreto 986/2005 reiterd la suspension
pero en relacion a los establecimientos educacionales
de gestion privada que se encontraren incorporados a
la ensefianza oficial, y en el afio 2007 lo hizo mediante
el decreto 151.

En el 2009 hizo lo mismo mediante el decreto
108/09.

Ya dijimos que la Constitucién Nacional no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley o la
imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales.
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El decreto claramente importa un nuevo avasalla-
miento de las facultades del Congreso de la Nacion.

A lo expuesto se suma que el decreto regula una
materia absolutamente vedada por el articulo 99, inciso
3, como es la materia tributaria.

Asi, se ha considerado tributo a toda prestacion obli-
gatoria que el Estado exige en ejercicio de su poder de
imperio y que debe ser impuesto por la ley ajustandose
a los principios de razonabilidad, igualdad, no confis-
catoriedad y capacidad contributiva.

En apoyatura de dicho concepto vienen las defini-
ciones de la doctrina mas prestigiosa (Spissco, Rodolfo
en Derecho constitucional tributario y Fenochietto
Ricardo en Impuesto al valor agregado).

El Congreso Nacional ha reconocido la naturaleza
tributaria de las contribuciones al dictar la Ley Penal
Tributaria, 24.769, y tipificar como delito la evasion
del pago de los aportes y contribuciones.

En definitiva y por lo expuesto supra el decreto de
necesidad y urgencia que viene a consideracion de esta
comision no cumple con los estandares constituciona-
les que refieren a los requisitos sustanciales que debe
respetar para su dictado.

3. Conclusion

El Poder Ejecutivo nacional ha sancionado un de-
creto de necesidad y urgencia en lugar de recurrir al
tramite ordinario de las leyes, cuando el Congreso se
encontraba en funciones y no ocurria ningtin aconteci-
miento excepcional alguno para justificar la adopcion
de esta medida.

A ello se suma lo expresado supra en punto a las
materias expresamente vedadas por la Carta Magna.

Ademas, no caben dudas de que un proyecto de ley
con el contenido de este DNU, hubiese sido tratado de
manera preferencial y sancionado en plazos inmediatos
acorde a las necesidades del caso, y es por ello que ante
esta situacion, y considerando que este DNU no cumple
con los requisitos constitucionales, se debe dictaminar
por su invalidez.

Por ello, toda vez que el decreto de necesidad y
urgencia sometido a examen no cumple los requisitos
sustanciales exigidos por la Carta Magna, a fin de ejer-
cer un debido control, es que esta comision bicameral
permanente no puede convalidar el dictado del mismo
y en consecuencia propone declarar su invalidez.

Adolfo Rodriguez Saa.

ANTECEDENTE

Mensaje del Poder Ejecutivo
Buenos Aires, 7 de abril de 2014.

A la Comision Bicameral Permanente del Honorable
Congreso de la Nacion

Tengo el agrado de dirigirme a esa comision, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 99, inciso 3,

y 100, inciso 13, de la Constitucion Nacional y por la
ley 26.122, a fin de comunicarle el dictado del decreto
de necesidad y urgencia 351 del 21 de marzo de 2014,
que en copia autenticada se acompaifia.

Mensaje 219
Jorge M. Capitanich. — Alberto E. Sileoni.
Buenos Aires, 7 de abril de 2014.

Visto el expediente 6.392/02 en tres (3) cuerpos del
registro del entonces Ministerio de Educacion, Ciencia
y Tecnologia, la ley 24.241, los decretos 814 de fecha
20 de junio de 2001, modificado por el articulo 9° de
la ley 25.453, 1.034 de fecha 14 de agosto de 2001,
284 del 8 de febrero de 2002, 539 de fecha 10 de marzo
de 2003, 1.806 del 10 de diciembre de 2004, 986 del
19 de agosto de 2005, 151 del 22 de febrero de 2007,
108 del 16 de febrero de 2009, 160 del 16 de febrero
de 2011, 201 del 7 de febrero de 2012 y 249 del 4 de
marzo de 2013, y

CONSIDERANDO:

Que por la ley 24.241 se dispuso que todos los em-
pleadores privados contribuyeran, para la jubilacion del
personal con relacion de dependencia, con un aporte
equivalente al dieciséis por ciento (16 %) del haber
remuneratorio de la nomina del establecimiento.

Que las instituciones privadas de ensefianza com-
prendidas en la ley 13.047 y las transferidas a las
jurisdicciones segun la ley 24.049, estan alcanzadas
por los términos de la legislacion previsional citada.

Que el decreto 814 de fecha 20 de junio de 2001,
modificado por el articulo 9° de la ley 25.453, con el
objeto de ordenar las sucesivas modificaciones que en
materia de reduccion de las contribuciones patronales
se habian establecido en aflos anteriores y a efectos de
simplificar el encuadramiento, liquidacion y tareas de
control y fiscalizacion de las mismas y como instancia
superadora, adoptd una modalidad de alicuota unica
para la casi totalidad de las mencionadas contribucio-
nes, fijandola en el veinte por ciento (20 %) para los
empleadores que resultaran comprendidos en el inciso
a) de su articulo 2° y en el dieciséis por ciento (16 %),
para los indicados en el inciso 5) del mismo articulo,
dejandose, asimismo, sin efecto toda norma que hubie-
ra contemplado exenciones o reducciones de alicuotas
aplicables a las contribuciones patronales.

Que, posteriormente, dichos porcentajes fueron
incrementados en un (1) punto por el articulo 80 de
laley 25.565.

Que por los decretos 1.034 de fecha 14 de agosto de
2001, 284 de fecha 8 de febrero de 2002, 539 de fecha
10 de marzo de 2003, 1.806 de fecha 10 de diciembre
de 2004, 986 de fecha 19 de agosto de 2005, 151 del 22
de febrero de 2007, 108 del 16 de febrero de 2009, 160
del 16 de febrero de 2011, 201 del 7 de febrero de 2012
y 249 del 4 de marzo de 2013 se suspendio la aplica-
cion de los referidos porcentajes para los empleadores
titulares de establecimientos educacionales privados,
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cuyas actividades estuvieran comprendidas en las leyes
24.521, sus modificaciones y 26.206.

Que por el articulo 4° del decreto 814/01, segun
texto modificado por la ley 25.723, los empleadores
pueden computar, como crédito fiscal del impuesto al
valor agregado, los puntos porcentuales establecidos
en el anexo I de dicha norma.

Que los establecimientos educativos privados in-
corporados a la ensefianza oficial comprendidos en
la ley 13.047 estan exceptuados del impuesto al valor
agregado, por lo que se encuentran en una situacion de
inequidad tributaria con relacion al resto de las activi-
dades privadas, al no poder compensar valor alguno
por este concepto.

Que la situacion descripta colisiona, para este sector,
con los objetivos planteados al momento de dictarse el
decreto 814/01, de establecer el crecimiento sostenido,
la competitividad y el aumento del empleo, mediante la
reduccion de los costos disminuyendo la presion sobre
la nébmina salarial.

Que conforme la ley 24.049 la administracion y
supervision de las instituciones privadas de ensefianza
comprendidas en la ley 13.047 fue transferida a las
provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
contando la mayoria de ellas con el aporte estatal para
el financiamiento previsto en la ley 26.206, el cual
surge de los respectivos presupuestos provinciales y
de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

Que la aplicacion del decreto 814/01 generaria, por
lo tanto, un incremento en las partidas presupuesta-
rias provinciales afectadas a los aportes estatales en
momentos que las mismas estan efectuando ingentes
esfuerzos por incrementar los recursos asignados a
educacion, segun las demandas de la Ley de Financia-
miento Educativo, 26.075, y por mantener el equilibrio
fiscal, situacion que se ha evitado sucesivamente
mediante el dictado de los decretos 1.034/01, 284/02,
539/03, 1.806/04, 986/05, 151/07, 108/09, 160/11,
201/12 y 249/13.

Que la aplicacion del decreto 814/01 en los estable-
cimientos de gestion privada provocard un incremento
en el valor de los aranceles que abonan las familias
por los servicios educativos brindados en instituciones
cuyo personal no esté totalmente alcanzado por el apor-
te estatal, impacto que es mayor en aquellas regiones
menos favorecidas del pais como consecuencia de la
situacion descripta anteriormente.

Que tal situacion puede ocasionar no sélo un detri-
mento en la calidad educativa, sino que al mismo tiem-
po puede impactar en el nivel de empleo en este sector,
lo que agravaria la situacion econdmica y social actual
producida por la crisis financiera mundial y de la que el
gobierno nacional procura evitar sus mayores riesgos.

Que los institutos de educacion publica de gestion
privada incorporados a la ensefianza oficial compren-
didos en las leyes 13.047 y 24.049 son regulados y
supervisados en cuanto a sus aranceles por las autori-
dades jurisdiccionales.

Que es prioridad del gobierno nacional favorecer a
los sectores de las regiones menos favorecidas del pais
a través de politicas que promuevan un desarrollo mas
equitativo e igualitario.

Que la aplicacion del decreto 814/01 en las institu-
ciones educativas privadas produciria un efecto contra-
rio a este objetivo de la politica nacional, gravando a
quienes brindan el servicio educativo, a diferencia del
resto de las actividades que no ven incrementados sus
costos, lo que hace necesario dictar la presente norma
para corregir el efecto no deseado de aplicar a este
sector ese decreto.

Que la aplicacion del decreto 814/01 tendria un
efecto regresivo en todas las jurisdicciones, pero prin-
cipalmente en las mas necesitadas.

Que la naturaleza excepcional de la situacion plan-
teada hace imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por la Constitucion Nacional para la sancion
de las leyes.

Que laley 26.122 regula el tramite y los alcances de
la intervencion del Honorable Congreso de la Nacion,
respecto de los decretos de necesidad y urgencia dic-
tados por el Poder Ejecutivo nacional, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional.

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

Que el articulo 10 de la citada ley dispone que
la comision bicameral permanente debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar
el dictamen al plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento, en el plazo de diez (10) dias
habiles, conforme lo establecido en el articulo 19
de dicha norma.

Que el articulo 20 de la ley referida prevé incluso
que, en el supuesto que la citada comision bicameral
permanente no eleve el correspondiente despacho, las
Camaras se abocaran al expreso e inmediato trata-
miento del decreto, de conformidad con lo establecido
en los articulos 99, inciso 3, y 82 de la Constitucion
Nacional.

Que por su parte el articulo 22 dispone que las
Camaras se pronuncien mediante sendas resoluciones
y el rechazo o aprobacion de los decretos debera ser
expreso conforme lo establecido en el articulo 82 de
nuestra Carta Magna.

Que las direcciones generales de Asuntos Juridicos
de los Ministerios de Educacion y de Economia y
Finanzas Publicas han tomado la intervencion que les
compete.

Que la presente medida se dicta en uso de las fa-
cultades conferidas por el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional y de los articulos 2°, 19 y 20
de la ley 26.122.
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Por ello,

La presidenta de la Nacion Argentina en acuerdo
general de ministros

DECRETA:

Articulo 1° — Suspéndese desde el 1° de enero de
2014 hasta el 31 de diciembre de 2014 inclusive, la
aplicacion de las disposiciones contenidas en el decreto
814 del 20 de junio de 2001 y sus modificatorios, res-
pecto de los empleadores titulares de establecimientos
educativos de gestion privada que se encontraren
incorporados a la ensefianza oficial conforme las dis-
posiciones de las leyes 13.047 y 24.049.

Art. 2° — Dese cuenta a la Comision Bicameral Per-
manente del Honorable Congreso de la Nacion.

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

CRISTINA FERNANDEZ DE KIRCHNER.

Jorge M. Capitanich. — Anibal F. Randazzo. —
Axel Kicillof- — Débora A. Giorgi. — Carlos
H. Casamiquela. — Julio M. De Vido. —
Julio C. Alak. — Carlos A. Tomada. — Alicia
M. Kirchner. — Juan L. Manzur. — Alberto
E. Sileoni. — Agustin O. Rossi. — Maria C.
Rodriguez — Carlos E. Meyer.
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