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Término del articulo 113: 7 de marzo de 2016

COMISION BICAMERAL PERMANENTE
DE TRAMITE LEGISLATIVO -LEY 26.122-

SUMARIO: Declaracion de validez del decreto 257
de fecha 24 de diciembre de 2015, por el cual se
prorroga la entrada en vigencia del Codigo Proce-
sal Penal de la Nacion, aprobado por la ley 27.063.
(23-JGM-2015.)

I. Dictamen de mayoria.
Il. Dictamen de minoria.

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 Constitu-
cion Nacional, y en la ley 26.122, ha considerado
el expediente 23-JGM-2015 referido al decreto 257
del Poder Ejecutivo nacional, del 24 de diciembre de
2015, mediante el cual se dispuso prorrogar la entrada
en vigencia del Cddigo Procesal Penal de la Nacion
aprobado por la ley 27.063.

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

Proyecto de resolucién

El Senado y la Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVEN:
Articulo 1° — Declarase la validez del decreto 257,
del 24 de diciembre de 2015.
Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes, el
presente dictamen es remitido directamente al orden
del dia.

Sala de la comisién, 16 de febrero de 2016.

Luis Petcoff Naidenoff. — Adolfo Rodriguez
Sad. — Nicolds M. Massot. — Mario R.
Negri. — Radl J. Pérez. — Luis A. Petri. —
Pablo G. Tonelli. — Angel Rozas.

INFORME
1. Introduccion

Por medio del expediente 23-JGM-2015 el jefe de
Gabinete de Ministros ha remitido a consideracion de
esta comision, de conformidad con lo establecido en
la Constituciéon Nacional y en la ley 26.122, el decreto
de necesidad y urgencia 257, del 24 de diciembre de
2015, por el cual se dispuso prorrogar la entrada en
vigencia e implementacion del Cddigo Procesal Penal
de la Nacién aprobado por ley 27.063.

De acuerdo con la naturaleza de la norma bajo
andlisis, cabe sefialar que estamos en presencia de
un decreto de necesidad y urgencia, dictado por el
presidente de la Nacidn en su condicion de sujeto
constitucionalmente habilitado para el ejercicio de las
facultades aludidas en el tercer parrafo del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional.

La prerrogativa con la que cuenta el titular del Po-
der Ejecutivo para la emision de una disposicién de
caracter legislativo exige que se verifique el control
establecido por la Constitucion Nacional y por la ley
26.122, con el propdsito de que la Comisién Bicameral
Permanente se expida —a través de un dictamen- acerca
de la validez o invalidez del decreto, para que poste-
riormente dicho dictamen sea elevado al plenario de
cada camara para su expreso tratamiento.
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Este criterio que el constituyente reformador de 1994
consagro y que luego el legislador perfecciond, permi-
te el ejercicio de facultades legislativas por parte del
Poder Ejecutivo solamente cuando las circunstancias
hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios pre-
vistos por la Constitucion para la sancion de las leyes.
Bajo tal inteligencia, como quedd dicho, el decreto
de necesidad y urgencia debe ser sometido al control
posterior de validez y legalidad del Poder Legislativo,
en su condicion de 6rgano constitucional representati-
vo de la voluntad popular y cuya funcion propia es la
sancion de leyes.

2. Objeto del decreto 257/2015

Con caracter previo al anélisis de la validez del
decreto 257/2015, corresponde referirse brevemente a
la cuestion vinculada a la reforma del Cédigo Procesal
Penal de la Nacidn y su implementacion progresiva.
Al respecto, cabe recordar que mediante la ley 27.063
se aprob6 una profunda modificacién del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, a fin de adaptarlo al
sistema procesal acusatorio. Dada la magnitud de esa
reforma, en junio de 2015 se sanciond un conjunto de
leyes destinadas a implementar dicho cambio de modo
paulatino y progresivo, tales como las leyes 27.148,
27.149 y 27.150.

En este marco, tal como es publico y notorio y tal
como se pone de manifiesto en los considerandos del
decreto bajo estudio, tanto la Comisién Bicameral de
Monitoreo e Implementacion del Nuevo Codigo Proce-
sal Penal de la Nacién, como la Unién de Empleados de
la Justicia Nacional, han expresado que no se encuen-
tran dadas las condiciones para la inmediata entrada
en vigencia del nuevo cddigo, segun el cronograma
establecido legalmente.

En consecuencia, a fin de asegurar en forma fiel y
oportuna la correcta implementacién de la reforma
procesal y considerando que el Congreso de la Nacion
estara en receso hasta el 1° de marzo de 2016, el pre-
sidente de la Nacion, en acuerdo general de ministros,
consider6 urgente e impostergable prorrogar y adecuar
el cronograma de implementacion previsto original-
mente a la situacion actual. Ello asi porque, tal como
se expone en los fundamentos del decreto objeto de
examen, “la implementacion en las actuales condicio-
nes pondria en grave riesgo la correcta administracion
de justicia”.

Asi, se ha dispuesto que el nuevo codigo “entrara
en vigencia de conformidad con el cronograma de
implementacion progresiva que establezca la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacion” de esa
norma, que esta bajo la 6rbita del Congreso nacional,
“previa consulta con el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de la Nacion”.

Ademas, agrega que la suspension tiene “la finalidad
de evitar la aplicacion asistematica y carente de integra-
lidad de un disefio institucional cuya puesta en funcio-
namiento no se encuentra acabadamente planificada”.

En ese sentido, necesariamente, suspende las par-
tidas presupuestarias establecidas para la puesta en
marcha del nuevo cddigo y la creacion de nuevas
estructuras, y prevé un “mecanismo progresivo de
asignacion de recursos para atender las erogaciones
gue demande la efectiva implementacién”.

En consecuencia, y al margen del andlisis sobre la
oportunidad, mérito y conveniencia del reglamento de
necesidad y urgencia en cuestion, menester es verificar
gue se cumplan los recaudos formales y sustanciales
para habilitar su procedencia.

3. Los requisitos formales

El articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional
establece una serie de requisitos de indole formal y
sustancial para que se justifique el dictado de un de-
creto de necesidad y urgencia por parte del presidente
de la Nacion.

El primero de los recaudos formales es que el de-
creto en cuestion sea decidido en acuerdo general de
ministros, quienes deben refrendarlo junto con el jefe
de Gabinete de Ministros. Este Gltimo funcionario, ade-
mas, debe remitirlo al Congreso dentro de los diez dias
posteriores a la emision del decreto, lo que constituye
un segundo recaudo formal.

Asi, entonces, el primer andlisis de un decreto de
necesidad y urgencia, a la hora de dictaminar acerca
de su validez, debe ser el referido a los mencionados
recaudos formales. Sdlo luego de superado ese primer
analisis o control, corresponde considerar la existencia,
0 no, de las demas circunstancias previstas en la norma
constitucional.

En el caso particular, el decreto de necesidad y ur-
gencia 257/2015 fue decidido y refrendado en acuerdo
general de ministros conjuntamente con el jefe de Gabi-
nete de Ministros, tal como surge del mensaje 4/2016.

Del mismo modo, se encuentra cumplido el segundo
requisito formal exigido por la Constitucion Nacional,
en tanto el decreto en cuestiéon ha sido remitido por
el jefe de Gabinete de Ministros a la Comision Bica-
meral de Tramite Legislativo el 11 de enero de 2016.
Tratdndose de un plazo de dias hébiles, cabe tener por
cumplido el envio del decreto en el plazo previsto en
el articulo 99, inciso 3°, de la Constitucion Nacional.

4. Requisitos sustanciales: la materia del decreto
257/2015

Desde un punto de vista sustancial, para que la
atribucion del Poder Ejecutivo de emitir disposiciones
con contenido legislativo pueda ser legitimamente
ejercida es necesario, por un lado, que no se trate de
normas “que regulen materia penal, tributaria, elec-
toral o de régimen de los partidos politicos”, v, a la
vez, que existan las ya mencionadas “circunstancias
excepcionales” que requieran pronto remedio y que
sea “imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
para la sancion de las leyes”.
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De acuerdo con la previsién constitucional sera
por lo tanto necesario, en cada oportunidad en que el
Congreso deba pronunciarse, determinar si se pretende
regular alguna de las materias expresamente vedadas
y si han existido las circunstancias que justificarian y
darian sustento al decreto de necesidad y urgencia de
que se trate.

Respecto de la prohibicion en razén de la materia, y
en lo que interesa en el caso bajo examen, resulta del
articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional que se
encuentra vedado que el Poder Ejecutivo dicte normas
de caracter legislativo “que regulen materia penal”. No
obstante, en el caso particular, resulta evidente que el
objeto y la materia del decreto 257/2015 no se refieren
a esta materia especifica.

En efecto, de la lectura de los distintos articulos del
decreto 275/2015 resulta que la materia regulada versa
exclusivamente sobre disposiciones transitorias que re-
gulan la “implementacion” del Cédigo Procesal Penal,
y no el codigo en si mismo. Esto es, se modifican Uni-
camente los plazos de entrada en vigencia de la reforma
del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, la creacion de
nuevos organismos en el marco de dicha reformay las
readecuaciones presupuestarias pertinentes.

De este modo, el objeto directo e inmediato del
decreto es una de las denominadas materias determi-
nadas de administracién, aunque éstas tengan, de modo
mediato, impacto sobre la vigencia temporal del régi-
men procesal penal. Corresponde, entonces, indagar
si este impacto indirecto puede estar alcanzado por la
prohibicion prevista en el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion, en razén de la materia.

A los efectos de un adecuado anélisis constitucional
sobre este punto, cabe recordar que “la primera fuente
de interpretacion de la Constitucion es su letra” (CSJ,
Fallos 307:2153, 312:2078, 314:458, etcétera), y a su
vez, que sus palabras deben entenderse “en el signifi-
cado en el que son utilizadas popularmente” y en “su
sentido llano, obvio y comin” (CSJ, Fallos 262:60,
308:1745, 327:4241, etcétera).

Asi, resulta que tanto el sentido mas técnico de la
expresion “materia penal”, como el mas Ilano, obvio
y comun, no es otro que aquel segun el cual se trata
de una regla de “derecho que define las conductas que
se consideran delitos o faltas y determina las penas
0 medidas de seguridad que han de imponerse a sus
responsables” (Diccionario de la Lengua Espafiola,
Real Academia Espafiola, Ed. Tricentario, disponible
en http://dle.rae.es/?id=CGv206x).

Este es, por otra parte, el mismo criterio que ha
adoptado la jurisprudencia de la Corte Suprema, que
tiene resuelto que lo que hace a la esencia de la materia
penal es la tipificacion de “la conducta y la sancién”,
siendo éstos los elementos que necesariamente deben
estar “previstos con anterioridad al hecho por una ley”
(CSJ, caso “Legumbres S.A.”, ED 136-404) .

Se suma a lo dicho, desde una perspectiva com-
parada, lo que resulta del modelo de la Constitucion

Espariola, que fue tenida en cuenta por el constituyente
de 1994 en esta materia. Alli se establece que lo que no
se puede regular mediante decretos-leyes es la materia
penal sustancial, es decir, “no podran establecer delitos
0 penas diferentes a los previstos en la ley”, aun en
los casos de estados de excepcion (conf. Alejandro
Pérez Hualde, decretos de necesidad y urgencia, Ed.
Depalma, p. 187).

En la medida en que el decreto 257/2015 no tipifica
conductas, ni define delitos o faltas, ni establece penas
o medidas de seguridad, ni tampoco esto Ultimo resulta
la materia del Codigo Procesal Penal de la Nacién, no
puede decirse que esté alcanzado por la expresa prohi-
bicion constitucional.

Mas aln, queda claro que la Constitucion no se
refiere en el articulo 99, inciso 3, a materia “procesal”
alguna. Esto resulta significativo desde el punto de vista
de la interpretacién constitucional, dado que otros arti-
culos de nuestra norma fundamental si se refieren a los
procedimientos judiciales, la administracion de justicia
o la aplicacion de los codigos de fondo (articulos 5°,
75 inciso 12, 126, 129 de la Constitucién Nacional).
Luego, dado que no es posible presumir la inconse-
cuencia del constituyente, es forzoso concluir que si se
hubiese querido incluir en el articulo 99, inciso 3°, una
prohibicion en materia “procesal penal” se lo hubiera
hecho mediante una referencia expresa y directa.

Esta conclusion se ve corroborada, a su vez, por el
hecho de que la propia Constitucion y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn distin-
guen de modo claro, categdrico y tajante a las materias
sustantivas, que hacen al derecho comun, de aquellas
que tienen un caracter meramente procedimental. Asi,
encontramos que el articulo 75, inciso 12, habilita al
Congreso de la Nacién a dictar el codigo penal, mien-
tras que su aplicacion corresponde a las provincias
mediante la reglamentacién procesal.

Tal como ensefia Bidart Campos, “los codigos y
leyes de fondo (de ‘derecho comun’) los dicta el Con-
greso como érgano legislativo del Estado federal, con
ambito de vigencia para todo el territorio; y los cddigos
y leyes de forma (procesales) los dictan las provincias
para sus respectivas jurisdicciones (y el Congreso como
o6rgano legislativo del Estado federal para los tribunales
federales)”, (aut. cit., “Tratado elemental de Derecho
Constitucional argentino”, Ed. Ediar, tomo I, p. 247).

Esto significa que jamas puede confundirse en su
contenido o sus efectos al cédigo de fondo con el
codigo adjetivo, dado que tienen asignada una fuente
de competencia y una funcién normativa diversa, al
punto que si una norma penal estuviera contenida en un
cddigo de procedimientos, ésta seria inconstitucional.

Esta nocion elemental, que distingue categérica-
mente el fondo de la forma, es también vélida en el
plano de la legislacion federal. Asi, la diferencia entre
la legislacion de fondo y la legislacion sobre el proceso
tiene un efecto decisivo a fin de habilitar la competen-
cia extraordinaria de la Corte Suprema.
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El alto tribunal tiene resuelto desde antiguo que las
leyes procesales dictadas por el Congreso, aun cuando
se trata de leyes de naturaleza federal, no habilitan al
recurso extraordinario federal. Y ello es asi porque “por
referirse al ordenamiento de los juicios, de ordinario
no afectan el fondo de las instituciones que aquel re-
curso procura salvaguardar” (Fallos 95:133, 99:158;
104:284, 105:183, 177:99, 192.104).

Por lo tanto, dado que la letra de la propia Constitu-
cién Nacional, las caracteristicas propias del sistema
federal y la jurisprudencia de la Corte Suprema estable-
cen una definicion tajante entre la normativa de fondo
0 comun, y la normativa procesal, no resulta valido
extender la prohibicion prevista en el articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional al decreto bajo estudio.

5. Requisitos sustanciales: urgencia de la medida

En el célebre caso “Verrocchi” la Corte Suprema de
Justicia sostuvo 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
dictar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por
la Constitucion, vale decir, que las camaras del Con-
greso 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 reunién o el traslado de los legisladores a la Capital
Federal; 0 2) que la situacién que requiere la solucion
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucio-
nada inmediatamente, en un plazo incompatible con el
que demanda el trdmite normal de las leyes” (Fallos,
322:1726, 19/8/1999, considerando 99).

Mas adelante en el tiempo, en la causa “Risolia
de Ocampo” la Corte Suprema avanzd un poco mas
en materia de validacion constitucional de decretos
de necesidad y urgencia al expresar que “uno de los
requisitos indispensables para que pueda reconocerse
la validez de un decreto como el cuestionado en el
‘sub lite’ es que éste tenga la finalidad de proteger los
intereses generales de la sociedad y no de determinados
individuos” (Fallos, 323:1934, 2/8/2000).

Por lo tanto, todo anélisis razonable que pretenda
validar un decreto de necesidad y urgencia debe
efectuarse a la luz del texto constitucional y bajo las
premisas interpretativas emanadas del tribunal cimero.

En resumen, es harto sabido que la procedencia de
los decretos de necesidad y urgencia debe justificarse
a la luz de pardmetros objetivos que permitan diluci-
dar si la medida adoptada obedece a una situacion de
urgencia o, por el contrario, se traduce en un acto de
mera conveniencia. Lo primero esta permitido a quien
resulta ser el responsable politico de la administracion
del pais, lo segundo, no.

Conforme se desprende de los objetivos y efectos
que tuvo en miras el decreto de necesidad y urgencia
257/2015, resulta evidente que no aborda ninguna de
las materias vedadas por la Constitucion y que dada

la situacién de gravedad institucional, como el interés
general de la sociedad comprometido, se justifica su
dictado bajo un estricto cumplimento de pautas que
exigen y surgen tanto de la jurisprudencia antes rele-
vada, como de las normas en juego que reglamentan
su procedencia.

Fuera de lo anterior, resta determinar si ademas de
la pronta solucién legislativa que amerit6 su emision,
hubiera sido posible esperar al inicio y desarrollo de la
actividad parlamentaria.

Tal como fuera reconocido por la Corte Suprema en
el citado caso “Verrocchi”, la procedencia y admisibi-
lidad —en términos constitucionales— de los decretos de
necesidad y urgencia obedece, entre otras cuestiones,
a “que la situacion que requiere la solucion legislati-
va sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con el que
demanda el tramite normal de las leyes” (Fallos,
322:1726, considerando 9°).

Ahora bien, sabido es que el “tramite normal de
las leyes” cuenta con plazos que son, muchas veces,
incompatibles con la urgencia que requiere la solucién
de una determinada situacion.

Asi entonces, no podemos soslayar que una vez
ingresado cualquier proyecto de ley en alguna u otra ca-
mara, y luego de asignado su tratamiento a la comision
0 a las comisiones pertinentes previstas en los respec-
tivos reglamentos, debera esperarse su tratamiento en
reuniones de asesores, por las consultas a especialistas
sobre cuestiones técnicas de la propuesta legislativa,
por el mismo debate suscitado en el marco de la comi-
sion, por las consideraciones que puedan surgir relacio-
nadas a las objeciones que presenten los miembros de
cada camara respecto a los giros de comision dados al
proyecto (articulo 90 del Reglamento de la Cdmara de
Senadores y articulo 1° de la resolucion de la presiden-
cia de la Camara de Diputados del 21/10/1988) o por
aquellas observaciones que se formulen a partir de la
publicacion del dictamen respectivo en el orden del dia
(articulo 113 Reglamento de la Cdmara de Diputados).

Actodos los plazos involucrados, deberan adicionarse
finalmente los que correspondan a su tratamiento en las
camaras, con las correspondientes pautas y procedi-
mientos que la Constitucion dispone para la formacion
y sancioén de las leyes (articulos 77 al 84).

En definitiva, y conforme al analisis de las circuns-
tancias facticas esgrimidas, corresponde afirmar que
el decreto 257/2015 se erige como eficaz y adecuada
solucion legislativa —de caracter urgente— que busca
garantizar la proteccion de los derechos e intereses de
toda la sociedad.

6. Conclusion

Por los fundamentos expuestos, encontrandose cum-
plidos los requisitos formales y sustanciales estableci-
dos en la Constitucion Nacional en lo que respecta al
dictado del decreto 257/2015, siendo que la naturaleza
de la situacion planteada haria imposible seguir los tra-
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mites ordinarios previstos por la Constituciéon Nacional
para la sancion de las leyes y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10 de la ley 26.122, la comi-
sion propone que se resuelva declarar expresamente la
validez del decreto del Poder Ejecutivo nacional 257,
del 24 de diciembre de 2015.

Luis Petcoff Naidenoff. — Adolfo Rodriguez
Sad. — Nicolds M. Massot. — Mario R.
Negri. — Raul J. Pérez. — Luis A. Petri. —
Pablo G. Tonelli. — Angel Rozas.

1l
Dictamen de minoria
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 C.D.-23-
JGM-2016 referido al decreto del Poder Ejecutivo 257
de fecha 24 de diciembre de 2015, mediante el cual
se realizan modificaciones a las leyes 27.063, 27.148,
27.149, 27.150 y 27.198.

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

Proyecto de resolucién

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

Articulo 1° — Declarar la invalidez por inconstitu-
cional y la nulidad absoluta e insanable del decreto del
Poder Ejecutivo nacional 257 de fecha 24 de diciembre
de 2015.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes, el
presente dictamen es remitido directamente al orden
del dia.

Sala de la comisién, 16 de febrero de 2016.

Marcos Cleri. — Diana B. Conti. — Anabel
Fernandez Sagasti. — Maria Graciela de
la Rosa. — Juan M. Abal Medina. — Juan
M. Pais. — Juliana di Tullio. — Juan M.
Irrazabal.

INFORME
I. Antecedentes y conceptualizacion

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 més 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 Nacién.

La reforma constitucional de 1994 dej6 atras la
discusion doctrinaria y jurisprudencial que en el marco
del paradigma instaurado por los constituyentes de
1853-60 se planteabal.

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

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

El articulo 99 en su parte pertinente establece:

CapiTuLO TERCERO
Atribuciones del Poder Ejecutivo

Articulo 99: “El Presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones:

3. Participa de la formacion de las leyes con arreglo
a la Constitucion, las promulga y hace publicar. El
Poder Ejecutivo no podra en ningln caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
carécter 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, podré 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.

El jefe de Gabinete de Ministros personalmente y
dentro de los diez dias sometera la medida a conside-
racion de la Comision Bicameral Permanente, cuya
composicién deberd respetar la proporcién de las re-
presentaciones politicas de cada Camara. Esta comision
elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario

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

En una postura distinta, se ubica Linares Quintana, siguien-
do el criterio rigido de que lo que no esta previsto en la ley
no se puede hacer.
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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.”

CarituLo CUARTO
Atribuciones del Congreso

Avrticulo 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.

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

CariTuLO QUINTO
De la 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 utiles. 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 CUARTO

Del jefe de Gabinete y demas ministros del Poder
Ejecutivo

Articulo 100: “12. Refrendar los decretos que
ejercen facultades delegadas por el Congreso, los que
estaran sujetos al control de la Comision Bicameral
Permanente.

”13. Refrendar conjuntamente con los demés
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 consideracion de la Comision Bica-
meral Permanente.”

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

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

La ley 26.122 sancionada el 20 de julio de 2006
regula el trdmite y los alcances de la intervencion del

Congreso respecto de los decretos que dicta el Poder
Ejecutivo nacional: a) de necesidad y urgencia; b) por
delegacion legislativa, y ¢) de promulgacion parcial
de leyes.

El titulo 11 de la ley 26.122 establece el régimen
juridico y la competencia de la Comision Bicameral
Permanente y, en su articulo 5°, precisa que ella estara
integrada por ocho (8) diputados y ocho (8) senado-
res, designados por el presidente de sus respectivas
Cémaras.

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

En 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 elaboracién de leyes. Si no existen estos anteceden-
tes, no se daré la posibilidad de existencia del decreto
de necesidad y urgencia.

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

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

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

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

La sustancia de un acto de alcance general de conte-
nido normativo, que integra el ordenamiento juridico,
es la del “reglamento”, con independencia del 6rgano
o0 ente estatal que lo produzca, siendo indiferente desde
el punto de vista juridico la utilizacién de distintos
términos.

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

Los reglamentos ejecutivos o de ejecucion son
los que dicta el Poder Ejecutivo en ejercicio de las
facultades atribuidas por el articulo 99, inciso 2°, de
la Constitucién 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 autbnomos
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 auténomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca de las
cuales tiene competencia exclusiva de acuerdo a textos
0 principios constitucionales. Sostiene que, asi como
existe una zona de reserva de la ley que no puede ser
invadida por el poder administrador, también hay un
ambito de competencias, reservado a la Administracion
en la cual el Poder Legislativo no puede inmiscuirse,
como consecuencia del principio de separacion de los
poderes.

Con la reforma constitucional de 1994 qued6 supe-
rado el debate doctrinario respecto de los reglamentos
delegados,? al contemplar expresamente la delegacion
legislativa en el articulo 76.

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

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

Mientras un sector, encabezado por los administra-
tivistas, se inclinaba por su validez constitucional y
recibia el apoyo de la realidad jurisprudencial aunque
dentro de ciertos limites, otra corriente doctrinaria
entendia que resultaban violatorios del sistema de la
Constitucion de 1853-60 por considerar, sustancial-
mente, que afectaban el principio de la division de los
poderes.*

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

3 Miguel A. Ekmekdjian (en su obra Manual de la Cons-
tituciéon 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.

4 Ekmekdjian se encuentra ente quienes defienden la
inconstitucionalidad de los llamados reglamentos de nece-
sidad y urgencia, fundando su postura en la afectacion del

Entre los antecedentes en derecho comparado mas
antiguos, se detecta la presencia de estos instrumentos
en la Carta de Restauracion Francesa y en la Ley Fun-
damental de Prusia de 1850.

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

En este orden de ideas, es criterio de esta comision
plantear un razonamiento acabado 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.

I1. Andlisis de los aspectos formales y sustanciales

El decreto de necesidad y urgencia 257/15 altera el
sistema penal argentino disefiado por leyes del parla-
mento. En los hechos concretos suspende la aplicacion
del Codigo Procesal Penal y altera la funcion del 6r-
gano extrapoder constitucional, el Ministerio Publico.
Asimismo maodifica la ley de presupuesto correspon-
diente al ejercicio de 2016.

Es menester tener en cuenta las palabras del consti-
tuyente para comprender la gravedad institucional que
conlleva el decreto de necesidad y urgencia 257/15.

Asi el constituyente Masnatta sostuvo: “En mi
proyecto, que también figura entre los antecedentes
computados, sefialo que ha sido decisiva en esta opor-
tunidad la opinién del procesalista y constitucionalista
Néstor Sagueés, quien ha manifestado con toda claridad
que el Ministerio Publico no es un ente servicial del
Poder Ejecutivo, sino que le toca ejercer discrecio-
nalmente la accion penal y velar por el principio de
legalidad y por la recta administracion de justicia.

”Admitidos esos roles para el Ministerio Publico,
hay que jerarquizarlo, ubicandolo donde debe estar,
COMO una magistratura autbnoma y como un érgano
extrapoder.

"Tal vez, no es una terminologia apta para ser inclui-
da expresi verbis en el lenguaje de la Constitucion, pero
su significacion semantica es facilmente alcanzable.
Se quiere expresar que no tiene que estar sometido al
Poder Ejecutivo pero tampoco al Poder Judicial, ya que
tiene que actuar con independencia de los dos. Esta es
la posicion del profesor Néstor Sagliés”.

Luego el mismo constituyente, al defender el
dictamen de mayoria, agreg6 que: “En primer lugar,
ha tratado de articularlo de conformidad con la mas
avanzada linea de la doctrina contemporénea y con la
experiencia recogida entre nosotros, en cuanto a este

principio de division de poderes, y olvidando conforme al
criterio de esta comision el verdadero origen de la teoria de
frenos y contrapesos elaborado por Montesquieu y adoptada
por nuestra Constitucion histdrica 1853/60.
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instituto, con el proposito de servir mejor hacia un mas
adecuado servicio de justicia. Asi se establece bien
claramente que es un 6rgano independiente; es decir,
la independencia es el primero de los dotes que se ha
querido asignar a este instituto. ;Por qué? Porque sélo
esta asegurada la defensa del justiciable si el 6rgano
acusador esta desvinculado de los poderes Ejecutivo
y Judicial.

Ademas, esta posibilidad de asegurar la defensa del
justiciable con el mas adecuado servicio de justicia
tiene que obedecer a otro principio rector, cual es que
el funcionario debe tener las garantias necesarias que
aseguren su imparcialidad. Entre ellas, se enumeran en
forma taxativa la inmunidad funcional y la intangibili-
dad de las remuneraciones.

El segundo aspecto es el de asegurar la autonomia
funcional. Con este objeto el proyecto en consideracion
contiene dos puntos: debe tener autarquia financiera e
independencia funcional. Este Gltimo aspecto es lo
que establece la garantia que se quiere fijar para este
instituto.”

Por altimo destaca: “La organizacion esta diferida a
una ley futura, que evidentemente ha sido adelantada
en sus rasgos fundamentales a lo largo de la discusion
que tuvo lugar en la Comision: tendra que buscarse la
simplificacion de los procesos, la capacitacion de los
integrantes y la participacion ciudadana, por ejemplo,
mediante encuestas publicas teniendo en cuenta el alto
grado de repercusion social que tiene la funcion del
Ministerio Publico.™

Como se puede observar el Ministerio Publico
pensado por los constituyentes y disefiado por las
leyes del Congreso de la Nacién, tiene intima relacion
con el sistema penal y las garantias penales, materia
expresamente vedada para los decretos de necesidad
y urgencia como a continuacion pasaremos a exponer.

1. Aspectos formales

La ley 26.122, en el titulo Il1, capitulo | referido a
los decretos de necesidad y urgencia, establece 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. El dictamen debe pronunciarse sobre la
adecuacion del decreto a los requisitos formales y
sustanciales establecidos 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 Bi-
cameral Permanente. En igual sentido, el articulo 99,
inciso 3, referido a las atribuciones del Poder Ejecutivo

5 Extraido del debate del dictamen de la Comision de Re-
daccion en los despachos en mayoria y en minoria originados
en la Comision de Sistemas de Control. (Orden del Dia N°
15). 19/8/1994.

en el dictado de los decretos de necesidad y urgencia,
permite inferir como requisitos sustanciales que habi-
litan 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”.

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 Constitucién Nacional que
establece: “La voluntad de cada Camara debe manifes-
tarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la
sancion tacita o ficta” y en el principio de seguridad
juridica que exige que se mantenga la vigencia de los
decretos de necesidad y urgencia hasta tanto estos sean
derogados formalmente por el Congreso.®

Por lo tanto, desde el punto de vista formal, la norma
cumple con los requisitos exigidos: fue decidido en
acuerdo general de ministros, refrendado, conjunta-
mente, con el jefe de Gabinete de Ministros (articulo
99, inciso 3, tercer parrafo, de la Constitucion Nacio-
nal); y remitido a la comision dentro del plazo previsto
(articulo 99, inciso 3, cuarto parrafo, de la Constitucion
Nacional).

2. Aspectos sustanciales

Desde la perspectiva sustancial, es pertinente dete-
nerse en la concurrencia del presupuesto habilitante
contemplado en la Carta Magna para el dictado de un
decreto de necesidad y urgencia, esto es, la presencia
de circunstancias excepcionales que hagan imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por la Consti-
tucion para la sancion de las leyes.

En tal sentido, el decreto en analisis, luego de alu-
dir a las razones referidas mas arriba, sefiala: “Que la
urgencia en la adopcion de la presente medida hace
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
la Constitucion Nacional para la sancion de las leyes.”

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,
segln la Constitucion, le corresponde actuar, no es un
fendmeno novedoso para el derecho politico.

Es menester sefialar que de la letra del articulo 99,
inciso 3°, de la Constitucion Nacional, transcripto
recientemente, surge que el Poder Ejecutivo no po-

6 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 aprobacién tacita del decreto de necesidad y
urgencia.
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dra en ningun caso, bajo pena de nulidad absoluta e
insanable emitir disposiciones de caracter legislativo.
Solamente cuando circunstancias excepcionales hicie-
ran imposible seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucion para la sancion de las leyes y no se
tratare de las materias excluidas, podra dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia.

La CSJIN ha interpretado en los casos “Verrocchi”,”
“Cooperativa del Trabajo Fast Limitada” y mas recien-
temente en “Consumidores Argentinos” que, para que
el Presidente pueda ejercer legitimamente facultades
legislativas, que en principio le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias:
a) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite
ordinario previsto por la Constitucion Nacional, vale
decir, que las Camaras del Congreso no puedan reunirse
por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan,
como ser acciones bélicas o desastres naturales que
impidiesen la reunién o traslado de los legisladores;
b) que la situacion que requiere solucién legislativa
sea de una urgencia tal que deba ser inmediata, en
un plazo incompatible con el que demanda el tramite
normal de las leyes.

De esto se desprende que el Poder Ejecutivo no
podria dictar un decreto de necesidad y urgencia ante
el rechazo de un proyecto de ley por el Congreso, ante
la falta de acuerdo de los blogues para su tratamiento
o0 ante la falta de quérum para sesionar.

Por caso, Comadira ha sefialado que: “la sola impo-
sibilidad politica, en tanto derivacion de la carencia,
por el gobierno, de quérum o mayorias propias para
imponer sus criterios, no puede, por eso, ser, por si
sola, razon justificante del empleo del decreto, porque
debe concurrir siempre la necesidad de resolver, con
urgencia y eficazmente, la situacion planteada.”®

En un Parlamento con representacién por medio
de los partidos politicos, todo el procedimiento parla-
mentario con sus controversias, discursos y réplicas se
vuelve fundamental para la democracia, pues tiende a
la consecucion de acuerdos, conduce a que nos acer-
quemos a una idea mas pluralista respecto a la voluntad
popular. Al quedar agrupados en sectores la totalidad
de los ciudadanos, brota la posibilidad de deliberacion,
negociacion y acuerdo para la formacion de la voluntad
colectiva por medio de la conformacion de las mayo-
rias, en la deliberacién entre mayorias y minorias, y
en la posibilidad del surgimiento de posibles alianzas.

El presente decreto conlleva no reconocer los limites
constitucionales/legales de los poderes del Estado .Las
précticas Ultimas del oficialismo dan a entender que
consideran un estorbo indebido la “interferencia” del
Parlamento al control sobre el Poder Ejecutivo.

7 “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Administraciéon Nacional de
Aduanas”, CS, 1999/8/19, Fallos 322:1726, La Ley, 1999-
E, 590.

8 Comadira, Julio R., “Los decretos de necesidad y ur-
gencia en la reforma constitucional.” La Ley 1995-B , 825.

Asimismo, corresponde descartar criterios de mera
conveniencia ajenos a circunstancias extremas de nece-
sidad, puesto que la Constitucion Nacional no habilita
a elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley
o el dictado de un decreto de necesidad y urgencia. La
referencia a una situacion de urgencia no puede cons-
tituir una afirmacion meramente dogmatica como para
justificar por si la emision de disposiciones de caracter
legislativo. Deben ademés descartarse situaciones de
emergencia ya tratadas por el legislador con anteriori-
dad y donde ya fij6 una determinada pauta.

Segun Gordillo la Constituciéon Nacional no inno-
va en cuanto a la causa habilitante de competencia
legislativa en el Poder Ejecutivo, que siempre debe
ser una real emergencia publica en la sociedad: “No
basta con invocarla, debe existir verdaderamente y
ser susceptible de comprobacioén jurisdiccional. La
admisibilidad del reglamento de necesidad y urgencia
es excepcional”.

Prosiguiendo el autor destaca que: “La Constitucion
de 1994 mantiene, como regla, la prohibicién de que el
Poder Ejecutivo emita disposiciones de caracter legis-
lativo. Ello ha motivado que —como lo ha sostenido en
un interesante voto la jueza Argibay—, los reglamentos
de necesidad y urgencia padezcan de presuncion de
inconstitucionalidad, presuncién que sélo puede ser
abatida por quien demuestre que al momento de su
dictado estaban reunidas las condiciones constitucio-
nalmente exigidas al efecto.”

La norma constitucional precitada establece como
presupuesto para dictar decretos de necesidad y ur-
gencia: la existencia de “circunstancias excepciona-
les” que “hacen imposible recorrer el procedimiento
legislativo”.* Pues bien, debe tratarse de una situacion
de caracter extraordinario o excepcional, esto es, un
hecho no habitual, imprevisible o dificilmente previ-
sible, que impida cumplir con el tramite parlamentario.

Es menester sefialar que el convencional Raul Alfon-
sin ha sefialado que las circunstancias excepcionales
suponen la existencia de una emergencia significativa
y necesidad subita que imposibilite que los cometidos
estatales se cumplan por los medios ordinarios del
procedimiento legislativo.'

Asimismo conforme la postura desarrollada por
German Bidart Campos, la “necesidad” es algo méas
gue conveniencia, en este caso, parece ser sinénimo
de imprescindible. Se agrega “urgencia”, y lo urgente
es lo que no puede esperar. “Necesario” y “urgente”
aluden, entonces, a un decreto que Unicamente puede
dictarse en circunstancias excepcionales en que, por
ser imposible seguir con el procedimiento normal de

9 Gordillo, Agustin, “Tratado de derecho administrativo y
obras selectas” tomo I, Capitulo VII. F.D.A., 2013.

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

11 Convencién Nacional Constituyente, Ministerio de
Justicia de la Nacion, p. 2729.
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sancion de las leyes, se hace imprescindible emitir sin
demora alguna el decreto sustantivo.

Asimismo el Poder Judicial tiene la potestad de
examinar la existencia o no del estado de necesidad
y razonabilidad, ejerciendo el control de constitucio-
nalidad sobre la materia 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 adecuacién de los
medios dispuestos con los fines que se pretenden lograr,
exigiendo que en las normas de emergencia exista una
proporcionalidad entre las limitaciones impuestas y las
circunstancias extraordinarias que se pretenden superar,
sin que se produzca una alteracion en la sustancia de los
derechos constitucionalmente reconocidos.

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

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
econdmica de esas empresas y de las aseguradoras. El
fundamento central para descalificar esta normativa
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.

Como ha sefalado el flamante procurador del Tesoro
y eximio administrativista Carlos Balbin: “El decreto
de necesidad, es el acto de alcance general con con-
tenido y rango de ley dictado por el Poder Ejecutivo
en ejercicio de un apoderamiento constitucional, sin
habilitacion previa. A su vez el decreto es de caracter
extraordinario y provisorio ya que, por un lado sélo
procede cuando estan presentes los supuestos de he-
cho tasados en el texto constitucional y por el otro, el
decreto debe ser aprobado posteriormente y de modo
inmediato por el Congreso.”*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion estable-
ci6 dos supuestos que en principio, son los Unicos que
configuran los casos de excepcion que impiden, en tér-
minos constitucionales, seguir el trdmite parlamentario

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

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

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

15 Balbin, Carlos, Tratado de derecho administrativo. La
Ley, 2015, tomo |, pagina 699.

ordinario y, por lo tanto, constituyen el presupuesto
necesario para que el Ejecutivo pueda dictar actos
materialmente legislativos.

Siguiendo la postura del doctor Balbin: “Asi por un
lado, la imposibilidad material de reunir el Congreso
para sesionar, y por el otro, la necesidad de que la medi-
da legislativa tenga caracter rapido y expedito para que
resulte eficaz. En efecto, y volviendo a la precedente
“Verocchi”, la CSJIN sostuvo que el presupuesto para
el dictado del DNU es que las Camaras del Congreso
puedan reunirse materialmente por razones de fuerza
mayor (por caso, acciones bélicas o desastres natura-
les), y cuando “la situacion que requiera solucion legis-
lativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente en un plazo incompatible con el que
demanda el trdmite normal de las leyes.”*®

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

Si la emergencia no existe, o lo que el reglamento
resuelve nada tiene que ver con la emergencia, en-
tonces es inconstitucional sin necesidad de recurrir
a los nuevos textos constitucionales. Por lo demaés,
la urgencia debe ser de tal indole “que circunstancias
excepcionales hagan imposible seguir los tramites or-
dinarios previstos en la Constitucion para la sancion
de las leyes.®

Corresponde seguir analizando los demés requisitos
sustanciales en el dictado del decreto 257/2015.

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constancia
de que el decreto se dicta en uso de las atribuciones
emergentes del articulo 9, incisos 1 y 3 de la Consti-
tucion Nacional.

Desde el punto de vista sustancial, en primer lugar,
el decreto regula una materia vedada por la norma
fundamental, a saber: la materia penal (articulo 99,
inciso 3, tercer parrafo).

Los decretos de necesidad y urgencia no pueden
regular materia penal so pena de vulnerar el principio
de legalidad penal, por lo tanto también tiene como
fuente el articulo 18 de la Constitucion Nacional, en
tanto ningin habitante puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso.
Es menester sefialar que no existe motivo alguno para

16 Idem, pagina 706.

17 Cabe destacar que en Estados Unidos los citados decre-
tos reciben la denominacion de executives orders, las cuales
son drdenes ejecutivas, una facultad propia por la ley segunda
fundamental de la Constitucién de los Estados Unidos que
establece la capacidad del presidente para legislar sobre fa-
cultades e instituciones e incluso sobre la propia Constitucion.

18 Fuentes nacionales del derecho administrativo V11-29.
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distinguir la materia procesal penal de la penal propia-
mente dicha.

El principio de legalidad penal es pensado en funcion
de un gobierno con division de poderes. Las normas
constitucionales del Capitulo Primero de Declaracio-
nes, Derechos y Garantias, ademas del articulo 75,
inciso 22, de la Constitucion Nacional de la Republica
Argentina que confiere jerarquia constitucional a trece
instrumentos internacionales de derechos humanos,
sin perjuicio de los tratados que no la tengan, pero
que igualmente obligan y generan responsabilidad
internacional a la Republica, en caso de inobservancia.

A mayor abundamiento no puede dejar de sefialarse
que el decreto 257/2015 trata una de las materias ex-
presamente vedadas por la Constitucion, que prohibe
en forma categérica legislar en materia penal a través
de decretos de necesidad y urgencia. Esta “materia
penal” debe ser entendida en sentido amplio, ya la
norma fundamental no introduce distincién alguna.
Asi, la Constitucion impide al Poder Ejecutivo dictar
decretos de necesidad y urgencia que traten materia
penal tanto de caracter sustancial (delitos y penas),
corno formal (procedimientos) u organica (jueces,
fiscales y defensores). El Ministerio Publico Fiscal
tiene como rol central ejercer la accion penal y fijar la
politica de persecucion penal. No cabe duda entonces
que la regulacion de su organizacién y funcionamiento
constituye “materia penal”, en los términos sefialados
por la Constitucion.

Es necesario sefialar que ya en el caso “Criminal
¢/ Ramon Rios” (1863), la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ya dejé establecida la estrecha relacion
existente entre el principio de reserva de ley y el de
division de poderes.

La estricta legalidad en la represion penal, es lo que
manda el articulo 18 de la Constitucién Nacional, al
ordenar que: “Ningun habitante de la Nacion puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso”. A la ley previa estableciendo el
delito y la pena, se le suma inescindiblemente el prin-
cipio de judicialidad de la pena y demas aspectos del
proceso penal que sélo se distinguen analiticamente.
Legalidad estricta del delito y la pena, y judicialidad
estricta para su verificacion, son pilares fundamentales
del sistema penal argentino.

Sostiene el jurista italiano Ferrajoli'® que hay una
necesaria correspondencia entre la forma en que debe
cumplir el legislador con el principio de legalidad es-
tricta al momento de dictar las leyes, y el modo en que
los jueces deben aplicarlas al juzgar.?

19 Ferrajoli, Luigi, Derechoy razén. Teoria del garantis-
mo penal, Madrid, Trotta. 1997.

20 Lo que posibilitara esta correspondencia es “el caracter
empirico o factico de las hipotesis de desviacion legalmente
definidas”. El “cognoscitivismo procesal” propio de un sis-
tema garantista, se funda en la verificabilidad o refutabilidad
de las hipdtesis acusatorias que también se asentara, por con-
siguiente, en hechos empiricamente susceptibles de prueba o

El principio de legalidad ha sido fruto de las luchas
populares, y tal conquista esta definitivamente incorpo-
rada en el derecho constitucional argentino. El decreto
257/15 al suspender la aplicacion del nuevo Codigo
Procesal Penal sine die, y modificar las funciones del
Ministerio Publico de la Defensa y el Ministerio PU-
blico Fiscal altera de manera significativa el sistema
penal argentino.

El suspendido por decreto Cddigo Procesal Penal de
la Nacion goza de disposiciones oportunas y positivas;
sobre todo las que se refieren a la articulacion de un
sistema acusatorio, mejor separacion de las funciones
de requerir y juzgar, agilizacion de tramites, mayor
oralidad en los procedimientos, menor actividad re-
cursiva, el enorme grado de participacion conferido
a la victima entre otros aspectos positivos que nacen
del “sistema acusatorio”,? son muchos de los temas
trabajados por este Congreso durante afios para poder
obtener un c6digo acorde a las necesidades del pueblo.

Asimismo el suspendido Cédigo Procesal Penal de la
Nacion contempla distintos supuestos de disponibilidad
de la accion penal; por medio de estas reglas se viene
a excepcionar el principio de legalidad procesal que
ha imperado tradicionalmente en el sistema procesal
penal nacional y federal.

Mismo agravio cabe respecto de las normas conexas
de implementacién del nuevo Cédigo? también altera-
das por el decreto 257/15, cuya vigencia repercute en el
nuevo “sistema penal acusatorio argentino”, derogado
de facto por éste. En este sentido el decreto deroga, en
relacion al Ministerio Publico Fiscal y al de la Defensa
los articulos 39 de la ley 27.148 y 65 de la ley 27.149,
respectivamente. Los mencionados articulos regulaban
la autarquia financiera de ambos organismos, y defini6
un mecanismo claro para la integracion de las partidas
presupuestarias de las instituciones y para las transfe-
rencias de recursos.

refutacion. En Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, Madrid, Trotta. 1997. Paginas 34 a 36.

21 Muchas de estas prerrogativas ya habian sido plan-
teadas por la CSJN en los antecedentes “Quiroga” (Fallos,
327:5863), “Santillan” (Fallos, 321:2021) y “Amodio” (Fa-
llos, 330:2658). En este Gltimo fallo, se dijo, incluso, que los
buenos principios del sistema acusatorio no solo responden
areclamos legales, sino que configuran verdaderos recaudos
de orden constitucional segln articulo 18 y 24, Constitucion
Nacional, articulo 8.5 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, articulo 14.1, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

22 Entre las leyes conexas y de implementacion del nuevo
CPPN, identifico las siguientes: (i) ley 27.150 de implementa-
cion del CPPN; (ii) ley 27.147 que modifica los articulos 59,
71, 73 'y 76 del Codigo Penal Nacional; (iii) ley 27.145 del
Consejo de la Magistratura; (iv) ley 27.146 de Organizacion
y Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal; (v)
ley 27.148 Organica del Ministerio Publico; (vi) ley 27.149
Organica del Ministerio PUblico de la Defensa; (vii) ley
27.126 de Inteligencia Nacional y su decreto PE 1.311/15.
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Estas derogaciones ignoran el status juridico que la
Constitucion Nacional reconoce al Ministerio Publico
en el articulo 120 de dicha norma fundamental, el
cual establece: “El Ministerio Publico es un érgano
independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera, que tiene por funcién promover la actuacion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los intere-
ses generales de la sociedad, en coordinacion con las
demas autoridades de la Republica.

“Esta integrado por un procurador general de la
nacion y un defensor general de la nacion y los demas
miembros que la ley establezca.

”Sus miembros gozan de inmunidades funcionales
e intangibilidad de remuneraciones.”

El articulo 39 de la Ley Organica del Ministerio
Publico Fiscal y el articulo 65 de la Ley del Ministerio
Publico de la Defensa establecieron la participacion
porcentual del Ministerio Publico Fiscal y de la De-
fensa en el presupuesto de la Administracién Publica
Nacional, para garantizar la autarquia financiera reco-
nocida por la Constitucion.

No obstante ello el DNU 257/15 dejé sin efecto
ese sistema disefiando un “mecanismo progresivo de
asignacion de recursos para atender las erogaciones
gue demande la efectiva implementacién del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién”.

Esto implica que, mediante un reglamento de necesi-
dad y urgencia, el Poder Ejecutivo sustituyo el sistema
legal que el Congreso consider6 mas apropiado para
operativizar la autarquia financiera de ambos Ministe-
rios Publicos, por otro de contenido abierto que atenta
contra lo prescripto por la Constitucion. En efecto, el
sistema impuesto por el DNU supedita el presupuesto
del Ministerio Publico fiscal y de la Defensa a la
definicion de un plan progresivo de asignacion de re-
cursos que se pondria en marcha luego de finalizado el
proceso de implementacion del nuevo Cédigo Procesal
Penal y que surgiria de una comision técnica intersecto-
rial en la cual el Ejecutivo y su sector politico tendran
un peso determinante.

Por esto, el DNU 257/15 resulta también material-
mente inconstitucional, al reglamentar de forma irra-
zonable y restrictiva la garantia de autarquia financiera
y en consecuencia, atentar directamente contra su
autonomia e independencia.

El articulo 39, en consonancia con el régimen de eje-
cucion presupuestaria previsto para el Poder Judicial,
prevé que el Banco de la Nacion Argentina transferira
diariamente y de manera automatica, a una cuenta
especifica, el monto de la recaudacion de los recursos
que le corresponden al Ministerio Plblico Fiscal y de
la Defensa.

La eliminacion de este mecanismo de desembolso
automatico de fondos de asignacion especifica nada
tiene que ver con la suspension de la implementacion
del nuevo Codigo Procesal Penal. EI Ministerio Pdblico
debe tener garantizada su autarquia financiera consti-

tucional, cualquiera sea el régimen procesal aplicable
en el &mbito penal.

Por tanto, los articulos 2° y 3° del DNU 257/15 son
inconstitucionales, pues vulneran sustancialmente
la garantia de autarquia financiera reconocida por la
Constitucion, puesto que somete a este drgano extra
poder a las decisiones discrecionales del Ejecutivo,
tanto en relacion al monto de su crédito presupuestario
como a la efectiva disponibilidad del mismo.

I11. Conclusion

Se somete a dictamen de esta comision el decreto del
Poder Ejecutivo nacional 257 de fecha 24 de diciembre
de 2015, mediante el cual se realizan modificaciones
a las leyes 27.063, 27.148, 27.149, 27.150 y 27.198.

Por los fundamentos expuestos, encontrandose cum-
plidos los requisitos formales, pero no cumpliendo los
requisitos sustanciales establecidos en la Constitucion
Nacional en lo que respecta al dictado del decreto
257/2015, la comision propone que se resuelva declarar
expresamente la invalidez del decreto del Poder Ejecu-
tivo nacional 257, de fecha 24 de diciembre de 2015.

Decreto 257

Marcos Cleri. — Diana B. Conti. — Anabel
Fernandez Sagasti. — Maria Graciela de
la Rosa. — Juan M. Abal Medina. — Juan
M. Pais. — Juliana di Tullio. — Juan M.
Irrazébal.

ANTECEDENTE

Mensaje del Poder Ejecutivo

Buenos Aires, 11 de enero de 2016.

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 Constitucién Nacional por la ley
26.122, a fin de comunicarle el dictado del decreto de
necesidad y urgencia 257, del 24 de diciembre de 2015,
gue en copia autenticada se acompana.

Mensaje 4
MaRrcos PefiA

German C. Garavano.
Buenos Aires, 24 de diciembre de 2015.

Visto la ley 27.063, la Ley Orgénica del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacion, 27.148, la Ley Organica
del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién,
27.149, la Ley de Implementacion del Cédigo Procesal
Penal de la Nacidn, 27.150, la ley 27.198, y

CONSIDERANDO:

Que, la ley 27.063, por el articulo 1°, aprobo el
Cadigo Procesal Penal de la Nacién y, por su articulo
3°, establecio que dicho cuerpo legal entraria en vi-
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gencia en la oportunidad que estableciera una ley de
implementacion.

Que, el 10 de junio del corriente afio el Honorable
Congreso de la Nacion sanciond un conjunto de leyes
destinadas a implementar la reforma procesal penal
instaurada en la ley 27.063.

Que, la Ley de Organizacion y Competencia de la
Justicia Federal y Nacional Penal, 27.146, estableci6
en su articulo 51, que: “las disposiciones de la presen-
te ley se aplicaran de acuerdo al régimen progresivo
que establezca la Ley de Implementacion del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion”.

Que, la ley 27.148 redisefio la estructura y funcio-
namiento del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion a
fin de adaptarlo a las necesidades del sistema procesal
acusatorio y que, con similar objeto, se dicto la ley
27.149 en lo que respecta al Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacion.

Que, por ultimo, la ley 27.150 estableci6é los me-
canismos para implementar el Codigo Procesal Penal
de la Nacion, y por el articulo 2° dispuso la entrada
en vigencia de ese Codigo a partir del 1° de marzo de
2016 en el &mbito de la Justicia nacional.

Que, en virtud de la magnitud de la tarea adn
pendiente, la cual ha sido advertida por la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Nuevo
Cadigo Procesal Penal de la Nacién, creada en el ambi-
to del Honorable Congreso de la Nacion por el articulo
7° de la ley 27.063, y por la Unién de Empleados de
la Justicia de la Nacion, no se encuentran reunidas las
condiciones basicas para asegurar la implementacion
proyectada en el plazo oportunamente establecido.

Que, en consecuencia, tal implementacion en las
actuales condiciones pondria en grave riesgo la correcta
administracion de la justicia.

Que, las reformas operadas por las leyes 27.148,
27.149, y 27.150, encuentran su razon de ser y opera-
tividad funcional en la efectiva puesta en marcha del
Cadigo Procesal Penal de la Nacién sancionado por
la ley 27.063.

Que, dada la imposibilidad de que ello ocurra antes
del 1° de marzo de 2016, resulta razonable dejar sin
efecto aquellos aspectos de las leyes 27.063, 27.148,
27.149y 27.150 vinculados con la implementacion del
Codigo Procesal Penal de la Nacion. Todo ello con la
finalidad de evitar la aplicacion asistematica y carente
de integralidad de un disefio institucional cuya puesta
en funcionamiento no se encuentra acabadamente
planificada.

Que, en atencion al diferimiento de la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Penal de la Nacion apro-
bado por la ley 27.063, corresponde también sustituir
los articulos 39 de la ley 27.148 y 65 de la ley 27.149,
toda vez que aluden a una pauta presupuestaria vincula-
da directamente a la efectiva puesta en funcionamiento
de las nuevas estructuras y organismos previstos por
las respectivas leyes organicas del Ministerio Publico.

Que, en consecuencia, se prevé el establecimiento
de un mecanismo progresivo de asignacion de re-
cursos para atender las erogaciones que demande la
efectiva implementacion del Cédigo Procesal Penal
de la Nacion.

Que, en vista de las razones aqui expuestas, y en
atencién al periodo de receso legislativo que se ex-
tiende hasta el 1° de marzo de 2016, se verifican las
circunstancias de caracter excepcional a las que hace
referencia el inciso 3, del articulo 99 de la Constitucion
Nacional, que hacen imposible seguir los tramites ordi-
narios previstos para la sancion de las leyes.

Que, el presente no implica modificacion alguna de
normas de caracter penal, sino que proyecta sus efectos
sobre la organizacion, el funcionamiento y aspectos
presupuestarios del Ministerio Publico.

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

Que, la citada ley determina que la Comision Bica-
meral Permanente tiene competencia para pronunciarse
respecto a la validez o invalidez de los decretos de
necesidad y urgencia, asi como elevar el dictamen al
plenario de cada Camara para su expreso tratamiento,
en el plazo de diez (10) dias habiles.

Que, el articulo 22 de la ley 26.122 dispone que las
Camaras se pronuncien mediante sendas resoluciones
y que el rechazo o aprobacion de los decretos debera
ser expreso conforme lo establecido en el articulo 82
de la Carta Magna.

Que, el servicio juridico permanente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos ha tomado la inter-
vencién de su competencia.

Que, la presente medida se dicta en uso de las atri-
buciones conferidas por el articulo 99, inciso 3 de la
Constitucion Nacional y de acuerdo con los articulos
2°,19y 20 de la ley 26.122.

Por ello,

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

DECRETA:

Avrticulo 1° — Sustitlyese el articulo 2° de la ley
27.150 por el siguiente:

Articulo 2°: Entrada en vigencia. El Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, aprobado por la ley
27.063, entrara en vigencia de conformidad con
el cronograma de implementacion progresiva que
establezca la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementacion del Nuevo Cadigo Procesal Penal
de la Nacion, que funciona en el ambito del Hono-
rable Congreso de la Nacidn, previa consulta con
el Ministerio de Justiciay Derechos Humanos y
el Consejo de la Magistratura de la Nacion.
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Art. 2° — Sustitlyese el articulo 39 de la ley 27.148
por el siguiente:

Articulo 39.: Plan Progresivo de Asignacion
de Recursos. Finalizado el proceso de implemen-
tacion establecido en la ley 27.150, se convocara
a una comision técnica a integrarse por represen-
tantes del Ministerio PUblico Fiscal de la Nacién,
del Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas,
de la Comisién de Presupuesto y Hacienda de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
de la Comisién Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Nuevo Codigo Procesal Penal de la
Nacién, que funciona en el &mbito del Honorable
Congreso de la Nacion y del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos a los efectos de establecer
un Plan Progresivo de Asignacion de Recursos
para el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion.

Art. 3° — Sustitlyese el articulo 65 de la ley 27.149
por el siguiente:

Articulo 65.: Plan Progresivo de Asignacion de
Recursos. Finalizado el proceso de implementacion
establecido en la ley 27.150, se convocara a una
comision técnica a integrarse por representantes
del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion,
del Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas,
de la Comision de Presupuesto y Hacienda de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
de la Comision Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacion que funciona en el ambito del Honorable
Congreso de la Nacion y del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos a los efectos de establecer
un plan progresivo de asignacion de recursos para
el Ministerio Pablico de la Defensa de la Nacion.

Art. 4° — Deroganse los articulos 2° —texto segun el
articulo 43 de la ley 27.150- y 3° al 37 del Anexo Il
de la ley 27.063.

Art. 5° — Derogase el titulo VI (articulos 81 al 88)
de la ley 27.148.

Art. 6° — Derdganse los articulos 75 al 81y 83, y el
Anexo | de la ley 27.149.

Art. 7° — Sustitlyese el segundo parrafo del articulo
67 de la ley 27.198 por el siguiente:

Asimismo facultase al jefe de Gabinete de
Ministros para que en uso de las atribuciones
conferidas por el articulo 37 de la ley 24.156,
efectua las reestructuraciones presupuestarias que
resulten necesarias.

Art. 8° — Dese cuenta a la Comision Bicameral Per-
manente del Honorable Congreso de la Nacion.

Art. 9° — Comuniquese, publiquese, dese a la Direc-
cién Nacional del Registro Oficial y archivese.

Decreto 257
MauRricio MACRI.

Marcos Pefia. — Rogelio Frigerio. — Alfonso
de Prat Gay. — Julio C. Martinez. — José G.
Santos. — Germén C. Garavano. — Patricia
Bullrich. — Alberto J. Triaca. — Carolina
Stanley. — Jorge D. Lemus. — José L.
S. Barafiao. — Guillermo J. Dietrich. —
Francisco A. Cabrera. — Ricardo Buryaile.
—Sergio Bergman. — Oscar R. Aguad. —
Andrés H. Ibarra. — Juan J. Aranguren. —
Alejandro P. Avelluto. — Esteban J. Bullrich.



