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COMISI()N BICAMERAL PERMANENTE
DE TRAMITE LEGISLATIVO -LEY 26.122-

SUMARIO: Declaracion de validez del decreto 73,
de fecha 11 de enero de 2016, por el cual se deroga
el decreto de necesidad y urgencia 2.635, del 30 de
noviembre de 2015, por el que se disponia el cese
a la detraccion del 15 % de la masa de impuestos
coparticipables pactada en la clausula primera del
acuerdo entre el gobierno nacional y los gobiernos
provinciales del 12 de agosto de 1992, ratificado por
la ley 24.130. (28-J.G.M.-2015.)

1. Dictamen de mayoria.
II. Dictamen de minoria.

I

Dictamen de mayoria
Honorable Congreso:

La Comisioén Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo —ley 26.122— prevista en los articulos 99,
inciso 3,y 100, incisos 12y 13, de la Constitucion Na-
cional y en la ley 26.122, ha considerado el expediente
C.D.-28-J.G.M.-2015 referido al decreto del Poder
Ejecutivo 73, de fecha 11 de enero de 2016, mediante
el cual se deroga el decreto de necesidad y urgencia
2.635, del 30 de noviembre de 2015.

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

Articulo 1°— Declarase la validez del decreto 73, del
11 de enero de 2016.

Art. 2°— Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

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

Sala de la comision, 23 de febrero de 2016.

Luis C. Petcoff Naidenoff. — Adolfo Rodriguez
Sad. — Nicolas M. Massot. — Mario R.
Negri. — Joaquin R. Pérez. — Luis A. Petri.
— Pablo G. Tonelli. — Angel Rozas.

INFORME
1. Introduccion

Por medio del expediente 28-J.G.M.-2015 el jefe de
Gabinete de Ministros ha remitido para consideracion
de esta comision, de conformidad con lo establecido
en la Constitucion Nacional y en el procedimiento
contemplado por la ley 26.122, el decreto de necesidad
y urgencia 73, del 11 de enero de 2016, por el cual se
dispuso derogar el decreto de necesidad y urgencia
2.635, del 30 de noviembre de 2015.

De acuerdo con la naturaleza de la norma bajo
analisis, cabe sefialar que estamos en presencia de
un decreto de necesidad y urgencia, dictado por el
presidente de la Nacion 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 disposicion de
caracter legislativo exige que se verifique el control
establecido por la Constitucion Nacional y por la ley
26.122, con el proposito de que la Comision Bicameral
Permanente se expida —a través de un dictamen— acerca
de la validez o invalidez del decreto, para que poste-
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riormente dicho dictamen sea elevado al plenario de
cada camara para su expreso tratamiento.

Este criterio que el constituyente reformador de 1994
consagrd y que luego el legislador perfeccion6, permi-
te el ejercicio de facultades legislativas por parte del
Poder Ejecutivo solamente cuando las circunstancias
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios pre-
vistos por la Constitucion para la sancion de las leyes.
Bajo tal inteligencia, como quedé 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 73/2016

Tal como resulta de los considerandos del decreto
73/2016, la medida bajo examen tiene su causa inme-
diata en el previo dictado del decreto de necesidad y
urgencia 2.635/2015.

Esta ultima norma —de igual naturaleza que la que
estd aqui en examen— fue dictada por la anterior titular
del Poder Ejecutivo nacional diez dias antes de concluir
su mandato, a fin de hacer cesar de forma intempestiva
e injustificada la detraccion del 15 % de 1a masa de im-
puestos coparticipables pactada en la clausula primera
del acuerdo entre el gobierno nacional y los gobiernos
provinciales, del 12 de agosto de 1992, ratificado por
la ley 24.130, a la totalidad de las jurisdicciones, en
la proporcion que les corresponda de acuerdo con la
distribucion y los indices fijados en la ley 23.548.

El motivo de esta decision, alegado en oportunidad
de dictarse la norma, fue el de dar cumplimiento y ade-
cuar el marco legal a lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia, el 24 de noviembre de 2015, en los autos ca-
ratulados “Santa Fe, provincia de ¢/ Estado Nacional s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, “San Luis,
provincia de ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad y cobro de pesos”, “Cordoba,
provincia de ¢/ Estado nacional y otro s/ medida caute-
lar”, “Santa Fe ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad” y “San Luis, provincia de ¢/
Estado nacional y otra s/ cobro de pesos”.

No obstante, del analisis de las causas judiciales
mencionadas, asi como de la parte resolutiva de cada
una de las sentencias, resulta que las mandas judiciales
invocadas como fundamento tienen un objeto y un al-
cance muy distinto del que se menciona en el decreto
2.635/2015.

Por lo tanto, dicho decreto excede el estricto cumpli-
miento de las decisiones judiciales, resultando inexis-
tente la causa que le sirve de antecedente. Asi pues,
por tratarse de un acto viciado de modo ostensible, se
presenta un caso de notoria gravedad institucional que
debia ser atendida y subsanada de modo urgente.

Por otro lado, el decreto 2.635/2015 dispuso el cese
de una ingente masa de impuestos coparticipables,
teniendo entonces la virtualidad de poder generar un

perjuicio inexorable, grave e inminente desde el punto
de vista econdmico.

Tanto es asi que, en virtud del decreto 2.635/2015
y de no haber sido derogado de forma urgente por el
decreto bajo examen, el financiamiento de la ANSES
deberia haber sido compensado con un ajuste sobre
el gasto primario a cargo del Tesoro nacional, con el
consecuente impacto negativo sobre el déficit fiscal, el
crédito publico y las politicas presupuestarias.

En dicho contexto, resulta evidente que el decreto
73/2016, al dejar sin efecto un decreto de necesidad y
urgencia viciado, procura satisfacer los intereses gene-
rales de la sociedad al resolver una cuestion de notoria
gravedad institucional de forma urgente.

El decreto 2.635/15, por la fecha de su emision,
violaba el principio cardinal de la buena fe que debe
ser respetado en todos los actos, publicos y privados,
conforme lo tiene reiteradamente resuelto la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

El decreto 2.635/15 contenia ademas fundamentos
falsos y contradictorios que lo tornaban desde su naci-
miento absolutamente irrazonable, motivo por el cual
resultd eliminado por el decreto 73/2016.

Por ejemplo, seglin el decreto 2.635/15, ya derogado,
en referencia a las medidas dispuestas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, “... del modo en
que han sido dictadas, sus implicancias mas temprano
que tarde, se deben extender al conjunto de todas las
provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”
(considerando 3°).

Tal como lo expresoé el decreto 73/16 en base a los
propios fundamentos de la Corte Suprema de Justicia
en el caso “Formosa” ya citado, “...no resulta cierto el
aserto contenido en el tercer considerando del decreto
2.635/15, por cuanto lejos de encontrarnos ante una
situacion en la cual las implicancias del precedente
judicial deban extenderse a todas las jurisdicciones
provinciales y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”
(considerando 18).

Ademas de expresiones falsas, el decreto 2.635/15
contenia severas contradicciones que contribuyeron a
su derogacion.

El decreto 2.635/15 establecia que la extension de
las medidas dispuestas por la Corte Suprema de Justicia
respecto del articulo 76 de la ley 26.078 a las provincias
de Cordoba, San Luis y Santa Fe, al conjunto de todas
las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
estaba llamada a ““...producir un drastico cambio en el
reparto de la coparticipacion y una brusca disminucion
de los ingresos para la seguridad social, afectando in-
cluso los indices de movilidad jubilatoria, la asistencia
a las cajas de regimenes no transferidos, condicionando
de ese modo a la totalidad del sistema provisional de
reparto y a las prestaciones de la seguridad social”
(considerandos 2°y 3°y 4°).

La Procuracion del Tesoro de la Nacion, en igual
sentido que la Corte, entiende al “requisito constitu-
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cional de la razonabilidad”, como al que “comprende
la necesaria fundamentacion de los actos administra-
tivos” (PTN, dictamenes, 21-1-10, 272:50; 10-1-08,
264:31) y la proporcionalidad “entre los medios que
el acto adopta y los fines que persigue la ley que dio al
administrador las facultades que éste ejerce en el caso,
o bien, entre los hechos acreditados y la decision que
en base a ellos se adopta” (PTN, dictamenes 4-1X-03,
246:581).

Si bien resulta a esta altura indiferente, toda vez que
el decreto 2.635/15 ya no existe, la historia seguramen-
te indagara sobre la real motivacion de ese acto.

Unas pocas semanas antes del dictado del decreto
2.635/15 habia sido promulgada la ley 27.198, de pre-
supuesto general de la administracion nacional para el
ejercicio 2016, circunstancia por la cual debi6 preverse
el impacto que ese decreto produciria en dicha ley, no
so6lo obstaculizando la gestion del futuro gobierno, sino
asimismo vulnerando la institucionalidad del propio
Congreso de la Nacion que acababa de sancionar la
misma.

Expresa Agustin Gordillo que: “La decision sera
también ilegitima si el funcionario actia con desvia-
cion de poder, o sea: a) por actuar con un fin personal
(venganza, favoritismo, etcétera); ) con un fin admi-
nistrativo, pero no el querido por la ley: si la ley lo
autoriza a adoptar determinada medida (por ejemplo,
el cobro de multas por ciertas infracciones), teniendo
en vista una finalidad especifica (en el caso, evitar la
comision de nuevas infracciones), sera desviado y con
ello ilegitimo, el acto que la adopte con una finalidad
distinta (por ejemplo, para tratar de recaudar los ma-
yores fondos posibles para determinadas obras comu-
nales)” (Derecho administrativo, tomo I, pag. X-29).

“La desviacion de poder siempre fue considerada
como limite a la discrecionalidad administrativa, de
directa base constitucional y racional (pues si la ley da
una atribucion determinada a un funcionario, s6lo cabe
admitir que se la dio para que cumpla con la propia
finalidad legal y no con una finalidad distinta, cual-
quiera sea su naturaleza)” (Agustin Gordillo, Derecho
administrativo, tomo 1, pag. X-30).

Ademas de irrazonable y viciado de desvio de po-
der, el decreto 2.635/15 es ab origene nulo de nulidad
absoluta e insanable por vulnerar la expresa limitacion
constitucional del articulo 99, inciso 3, en cuanto
prohibe dictar decretos de necesidad y urgencia en
materia tributaria, por tratarse su objeto de la distribu-
cion intrafederal de recursos de naturaleza impositiva,
tal como se expreso en los considerandos del decreto
73/16 (considerando 19).

La naturaleza tributaria del tema ha sido enfatica
y reiteradamente sefialada por la Corte Suprema en
el caso “Formosa” el 9 de diciembre de 2015. (CSIN
4.783/2015.)

Ademas y segin puntualizo el tribunal en el consi-
derando 5° del mismo pronunciamiento, las provincias
de Corrientes, Chubut, Catamarca y Neuquén han

desistido de la accion y el derecho en idénticas causas,
lo cual torna irrazonable e “irreflexivo” en palabras de
ese considerando, extender sin mas, la misma solucion
a otras causas en tres casos aislados.

Alli se expreso, en los considerandos 20 y 26, que
“el decreto 2.635/15 pretendio modificar en forma in-
valida una ley de naturaleza tributaria”, y que “respecto
de la vigencia y constitucionalidad de los decretos de
necesidad y urgencia, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ya resolvio en forma categorica que, cuando
ese tipo de normas regulan materias tributarias, ello
contraviene el principio de legalidad sean cuales fueren
las circunstancias facticas (Fallos, 318:1154)”.

El decreto 73/16 recuerda en sus considerandos 21 y
22 que la Corte Suprema indica que el articulo 75 de la
Constitucion Nacional, en su inciso segundo, dispone
que son coparticipables los impuestos indirectos in-
ternos y los directos creados, por tiempo determinado,
por el Estado nacional; prevé que debe dictarse una ley
convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y
las provincias, a los efectos de instituir regimenes de
coparticipacion de esas contribuciones, garantizando la
automaticidad en la remision de los fondos; y establece
que esa ley tendra como Camara de origen al Senado y
debera ser sancionada con una mayoria calificada, no
podra ser modificada unilateralmente ni reglamentada y
sera aprobada por las provincias (“Santa Fe, provincia
de ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa de incons-
titucionalidad”).

No debe confundirse el caso de los decretos de
necesidad y urgencia 2.635/15 y 73/16 con el caso de
los decretos de necesidad y urgencia 2.010, del 14 de
diciembre de 2009 (B.O. del 15 de diciembre de 2009),
296 y 298, del 1° de marzo de 2010 (ambos publicados
en el Boletin Oficial el mismo dia de su dictado).

El decreto 2.010/09 pretendi6 sustituir el articulo
6°, de la ley 23.928, de modo tal de permitir que las
reservas de “libre disponibilidad” del Banco Central
de la Republica Argentina pudieran aplicarse al pago
de obligaciones contraidas con organismos financieros
internacionales y al pago de servicios de la deuda pt-
blica del Estado nacional (articulo 1°); creaba el Fondo
del Bicentenario para el Desendeudamiento y la Esta-
bilidad cuyo objetivo era la cancelacion de servicios
de la deuda con vencimiento en el afio 2010 (articulo
2°); e integraba este ultimo con u$s 6.569.000 (dolares
estadounidenses seis mil quinientos sesenta y nueve
millones) o su equivalente en otras monedas detraidos
de esas reservas (articulo 3°).

El decreto 2.010/09 fue impugnado judicialmente
por diferentes actores alegando su nulidad absoluta e
insanable, logrando en distintas causas judiciales se
dispusiera cautelarmente la suspension de sus efectos.

En virtud de esa circunstancia, la entonces presidenta
de la Nacion, decidié derogar el decreto 2.010/09, a
través del decreto 296/10 y, en forma concomitante,
emitir ese mismo dia el decreto 298/10 por el que vol-
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vi6 a insistir con la misma medida objeto del decreto
de necesidad y urgencia ya derogado.

El decreto 2.010/09 y el decreto 298/10 perseguian
el mismo objeto y finalidad, tenian la misma naturaleza
y compartian los mismos fundamentos.

Mas aun, el decreto 298/10, pese a reconocer que el
decreto 2.010/09 vio frustrados sus efectos por decisio-
nes judiciales que a la fecha del dictado de ese decreto
se mantenian vigentes, volvio a recrear el objeto del
decreto 2.010/09 sobre la base de las mismas conside-
raciones formuladas originariamente, al considerar que
seguian siendo “absolutamente validas” (considerando
5°, decreto 298/10).

Al someterse a votacion, sobre ciento ochenta y
cuatro (184) diputados presentes, ningin diputado
voto por la aprobacion del decreto 2.010/09, y ciento
treinta y tres (133) diputados votaron por su rechazo,
registrandose ademas cincuenta (50) abstenciones.

Como se observa, el antecedente de los decretos
2.010/09, 296/10 y 298/10 no tiene absolutamente nada
que ver con los decretos 2.635/15y 73/16.

Los decretos 2.010/09 y 298/10 tenian un mismo
objeto, constituyendo la derogacion del primero y
el dictado del ultimo un ardid malicioso y grosero,
mientras los decretos 2.635/15 y 73/16 son totalmente
opuestos, toda vez que el ultimo fulmina al primero.

En lo que respecta a la cuestion de fondo, la dupla de
decretos 2.010/09 y 298/10 y decretos 2.635/15y 73/16
son absolutamente diferentes, resultado imposible
asimilar las situaciones planteadas en uno y otro caso.

Desde otra perspectiva, el articulo 17 de la ley
26.122 establece que estos decretos “tienen vigencia
de conformidad a lo establecido en el articulo 2° del
Cadigo Civil”.

Esa plena vigencia implica que el decreto de nece-
sidad y urgencia que derogd otro en forma expresa,
por razones inequivocas de nulidad e inconstituciona-
lidad absoluta y manifiesta, produjo de pleno derecho
la extincion del anterior, el que no puede ahora ser
tratado por las Camaras del Congreso por no tener ya
existencia juridica. Un pronunciamiento al respecto
seria entonces igualmente inexistente”.

En el supuesto de que el Congreso rechazara el de-
creto 73/2016, ello, de acuerdo con el articulo 24 de la
ley 26.122 no tendria efectos retroactivos ni cambiaria
los efectos ya cumplidos que consisten en la derogacion
del decreto 2.635/2015, lo que en consecuencia resulta
en cualquier caso definitivo, siendo irrito cualquier
pronunciamiento en contrario.

Respecto a la cuestion de fondo, el propio decreto
2.635/2015 reconocié que produciria una “brusca
disminucién de los ingresos para la seguridad social,
afectando incluso los indices de movilidad jubilatoria,
la asistencia a las cajas de regimenes no transferidos,
condicionando de ese modo a la totalidad del sistema
provisional de reparto y a las prestaciones de la seguri-
dad social” (considerando 4°), adoptando una solucion

ficticia que no hace otra cosa que trasladar ese efecto
altamente pernicioso a otras areas cuya atencion co-
rresponde al Estado nacional.

Fue contradictorio e irresponsable reconocer por
un lado el dafio que el decreto 2.635/2015 produciria
en la seguridad social, y haber pretendido resolverlo
mediante una cobertura con cargo a Rentas Generales
del Tesoro, sin atender al brutal impacto que esa trans-
ferencia produciria en otras areas del Estado.

Por lo demas, la emergencia econdmica declarada
por el Congreso esta en vigencia y seria contrario a
sus preceptos agravar sustancialmente y de inmediato
el déficit fiscal llevando necesariamente a incrementar
la inflacion, afectar los salarios, comprometer la con-
fianza en el pais y obstaculizar las futuras inversiones
extranjeras creadoras de nuevos empleos.

El argumento del decreto 2.635/15 respecto a “evitar
pleitos, gastos y la produccion de intereses que com-
pensen las demoras” por la eventual interposicion de
demandas por parte de otras provincias era falaz, toda
vez que nada impedia la proliferacion de demandas
contra el Estado nacional por parte de eventuales
afectados por el impacto y las consecuencias disvalio-
sas que hubiera producido el desfinanciamiento de la
seguridad social o de otras areas del Estado nacional.

El decreto 73/15, derogatorio del decreto 2.635/15,
no implicé dejar de atender los reclamos provinciales
sino continuar con las tratativas ya iniciadas con las
provincias para acordar una solucion particular que se
ajuste a las condiciones de cada caso.

El gobierno nacional ha comenzado un proceso de
dialogo con totalidad de las provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para dar solucion a la
cuestion de fondo.

Con fecha 17 de febrero de 2016 se reunieron con
el titular del Ministerio del Interior, Obras Publicas y
Vivienda, ministro Rogelio Frigerio, los titulares de
las carteras ministeriales de Economia, Hacienda o
Finanzas de las provincias de Buenos Aires, Hernan
Lacunza; de Jujuy, Carlos Alfonso; de Catamarca,
Ricardo Aredes; de Entre Rios, Hugo Ballay; del Neu-
quén, Norberto Bruno; de San Luis, Natalia Chacur;
de Santiago del Estero, Atilio Chara; de Santa Cruz,
Juan Donnini; de La Pampa, Ernesto Franco; de Tucu-
man, Eduardo Garbich; de San Juan, Roberto Gattoni;
de Coérdoba, Osvaldo Giordano; de Salta, Sebastian
Gomeza; de La Rioja, Ricardo Guerra; de Formosa,
Jorge Ibafiez; de Mendoza, Martin Kerchner; de Rio
Negro, Isaias Kremer; de Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur, José Labroca; de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Martin Mura; del Chubut,
Pablo Oca; del Chaco, Cristian Ocampo; de Misiones,
Adolfo Safran; de Santa Fe, Gustavo Saglione; y de
Corrientes, Enrique Vaztorres.

Participaron también el viceministro de Hacienda,
Pedro Lacoste; el secretario de Hacienda, Gustavo
Marconato, el secretario de Interior, Sebastian Garcia
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de Luca; y el secretario de Relaciones con las Provin-
cias, Alejandro Caldarelli.

La instruccion presidencial es continuar y profundi-
zar el diadlogo entre el Estado nacional y las provincias
a fin de alcanzar un acuerdo lo mas pronto posible,
procurando condiciones adecuadas que contribuyan al
desarrollo sustentable de cada una de las jurisdicciones
del pais, a cuyos efectos resulta imperativo evitar la
profundizacion del déficit fiscal y reducir la inflacion;
y permitir la promocion y radicacion de inversiones
que generen empleos genuinos; todo ello con el fin de
generar un marco de confianza que permita al pais en su
conjunto transitar un periodo de crecimiento equitativo
de cara al futuro.

Como se ha sefialado precedentemente, el Poder
Ejecutivo nacional ha iniciado rondas de consulta so-
bre el tema de fondo con todas las provincias, dando
asi principio de cumplimiento a lo preceptuado en los
considerandos 7°y 8° del pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia in re “Formosa”.

Alli se indica, en efecto, que esta cuestion “debe
consensuarse en el marco de acuerdos propios del fe-
deralismo de concertacion”, para lo cual es necesario
que todos “emprendan el didlogo institucional que
desemboque en un nuevo pacto fiscal federal, “sobre
la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias”.

Ese precedente de la Corte Suprema es de inevitable
aplicacion al caso; con lo cual, de existir aun el decreto
derogado, su manifiesta contradiccion al fallo de la
Corte Suprema seria insuperable. No podrian pues las
Céamaras del Congreso aprobar la validez de ese acto
si aln existiera, sin incurrir en una frontal violacion
de la Constitucion tal como la ha interpretado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

3. Adecuacion del decreto a los requisitos formales y
sustanciales

a) 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 esos 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, 1o que constituye
un segundo recaudo formal.

Asi entonces, el primer analisis 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. So6lo luego de superado ese primer
analisis o control, corresponde considerar la existencia,
0 no, de las circunstancias igualmente previstas en la
norma constitucional.

En el caso particular, se verifica que el decreto de
necesidad y urgencia 73/2016 ha sido decidido y refren-
dado en acuerdo general de ministros conjuntamente
con el jefe de Gabinete de Ministros, tal como surge
del mensaje 9/2016.

Asimismo, esta acreditado que el decreto 73/2016
fue remitido en tiempo y forma toda vez que el jefe
de Gabinete de Ministros lo elevo a la consideracion
de la Comision Bicameral de Tramite Legislativo, el
15 de enero de 2016. Tratandose de un plazo de dias
habiles, cabe tener también por cumplido el envio del
decreto en el plazo previsto en el articulo 99, inciso 3,
de la Constitucion Nacional.

b) Requisitos sustanciales

Ahora bien, para que la atribucion del Poder Ejecu-
tivo de emitir disposiciones con contenido legislativo
pueda ser legitimamente ejercida es necesario que
existan “circunstancias excepcionales” que requieran
pronto remedio y que sea “imposible seguir los tramites
ordinarios previstos para la sancion de las leyes”.

De acuerdo con la prevision constitucional sera
por lo tanto necesario, en cada oportunidad en que el
Congreso deba pronunciarse, determinar si han existido
las circunstancias que justificarian y darian sustento al
decreto de necesidad y urgencia de que se trate.

Vale recordar, que 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 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 reunién o el traslado de los
legisladores a la Capital Federal; o 2) que la situacion
que requiere la solucion legislativa sea de una urgen-
cia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en
un plazo incompatible con el que demanda el tramite
normal de las leyes” (Fallos, 322:1726, 19/8/1999,
considerando 9°).

Mas adelante en el tiempo, en la causa “Risolia
de Ocampo” la Corte Suprema avanz6 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 analisis 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
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luz de parametros objetivos que permitan dilucidar si la
medida adoptada obedece a una situacion de urgencia o,
por el contrario, se traduce en un acto de mera conve-
niencia. 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 que tuvo en
miras el decreto de necesidad y urgencia 73/2016, tal
como han sido analizados en el punto 3 del presente,
resulta evidente que tanto la situacion de gravedad
como el interés general de la sociedad comprometi-
do, motivaron su inmediato dictado bajo un estricto
cumplimento de pautas que exigen y surgen tanto de
la jurisprudencia antes relevada, como de las normas
en juego que reglamentan su procedencia.

4. Imposibilidad de seguir los tramites ordinarios
legislativos previstos en la Constitucion Nacional
para la formacion y sancion de las leyes

Fundamentadas tanto la urgencia como la necesidad
del dictado del decreto 256/2015 en los términos an-
teriormente expresados, resta determinar si ademas de
la pronta solucion 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 “trdmite normal de
las leyes” cuenta con plazos que son, muchas veces,
incompatibles con la urgencia que amerita la solucion
de una determinada situacion.

Asi, entonces, no podemos soslayar que una vez
ingresado cualquier proyecto de ley en alguna u otra
Cémara, y luego de asignado su tratamiento a la comi-
sion o a las comisiones pertinentes previstas en los res-
pectivos reglamentos, debera esperarse su tratamiento
en reuniones de asesores, las consultas a especialistas
sobre cuestiones técnicas de la propuesta legislativa, el
mismo debate suscitado en el marco de la comision, las
consideraciones que puedan surgir relacionadas a las
objeciones que presenten los miembros de cada Cama-
ra respecto a los giros de comision dados al proyecto
(articulo 90 del Reglamento de la Camara de Senadores
y articulo 1° de la resolucion de la Presidencia de la
Céamara 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 Camara de Diputados).

A todos los plazos involucrados, deberan adicionarse
finalmente los que correspondan a su tratamiento en las
Cémaras, con las correspondientes pautas y procedi-

mientos que la Constitucion dispone para la formacion
y sancion de las leyes (articulos 77 al 84).

En definitiva y conforme al andlisis de las circunstan-
cias fécticas ya analizadas, ante la situacion de gravedad
institucional suscitada por el decreto 2.635/2015, y
debido al inminente perjuicio econdmico, financiero
y presupuestario que éste podia causar, corresponde
afirmar que el decreto 73/2016 se erige como pronta
solucion legislativa que busca garantizar la proteccion
de los derechos e intereses de toda la sociedad.

5. Situacion actual

Antes de concluir nuestro dictamen, debemos re-
ferirnos a un hecho nuevo que indudablemente tiene
efectos inmediatos sobre la validez y plena eficacia del
decreto 73/2016, que derog6 el decreto 2.635/15. Nos
referimos al decreto 406/2016, del 24 de febrero de
2016, publicado al dia siguiente en el Boletin Oficial,
que dicto el presidente de la Nacion mediante el cual se
cre6 el Programa Acuerdo para el Nuevo Federalismo
y estipuld como 6rgano de aplicacion del mencionado
programa al Consejo Argentino para el Nuevo Federa-
lismo, integrado por el Poder Ejecutivo nacional, todos
los gobernadores, el jefe de Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, y tres diputados y tres senadores
designados por los presidentes de ambas Camaras del
Congreso de la Nacion.

Como se observa, la trascendencia del decreto
406/2016 radica en que se constituyd como principio
de solucion definitiva al conflicto que, en materia de
coparticipacion, lleva en nuestro pais veinte afos.

Pero a su vez, y a diferencia del decreto 2.635/2015
que buscd extender —como antes explicamos— de ma-
nera ilegitima los efectos de una sentencia sin atender
debidamente las circunstancias preponderantes de
caracter economico que lo tornaron inviable, aqui se
promovio6 avanzar en un nuevo acuerdo con las partes
involucradas para eliminar, luego de consensuada una
propuesta que sera elaborada por el Consejo Argentino
para el Nuevo Federalismo durante el tercer trimestre
del afio en curso, la detraccion del quince por ciento
(15 %) de la masa de impuestos coparticipables pactada
en la clausula primera del Acuerdo entre el gobierno
nacional y los gobiernos provinciales, ratificado por
la ley 24.130.

En ese sentido, el decreto 406/2016 previé también
que la realizacion del Programa Acuerdo para el Nuevo
Federalismo se encuentre sujeta a formas, plazos y
condiciones (articulo 4°) lo que significa una garantia
concreta y real para todas las provincias y la Ciudad de
Buenos Aires acerca de la vocacion que tiene el Poder
Ejecutivo nacional de resolver, de una vez y para
siempre, este problema.

Por esa sencilla razon, la vigencia del decreto
73/2016 —que derogd el decreto 2.635/2015— es el
primer y necesario paso para avanzar en la dificil pero
impostergable mision de lograr los acuerdos fiscales
necesarios en arreglo con las pautas y compromisos
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asumidos en el decreto 406/2016 y bajo las pautas que
ordeno6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
el fallo “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado nacional s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” del 24 de
noviembre 2015.

6. Conclusion

Por los fundamentos expuestos y la situacion refe-
rida en el punto anterior, encontrandose cumplidos los
requisitos formales y sustanciales establecidos en la
Constitucion Nacional en lo que respecta al dictado
del decreto 73/2016, y siendo que la naturaleza de la
situacion planteada haria imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por la Constituciéon Nacional para
la sancion de las leyes y de conformidad con lo dis-
puesto 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 73,
del 11 de enero de 2016.

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

II

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.-28-
J.G.M.-2015 referido al decreto del Poder Ejecutivo
73, de fecha 11 de enero de 2016, mediante el cual se
deroga el decreto de necesidad y urgencia 2.635, del
30 de noviembre de 2015.

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 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 Po-
der Ejecutivo nacional 73 de fecha 11 de enero de 2016.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

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

Sala de la comision, 23 de febrero de 2016.

Marcos Cleri. — Diana B. Conti. — Juliana di
Tullio. — Juan M. Abal Medina. — Maria G.

de la Rosa. — Anabel Fernandez Sagasti. —
Juan M. Irrazabal. — Juan M. Pais.

INFORME
Honorable Congreso:

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

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

La clasica doctrina de la divisién 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 dej6 atras la dis-
cusion doctrinaria y jurisprudencial que, en el marco
del paradigma instaurado por los constituyentes de
1853-60, se planteaba.!

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 tipificadas en
nuestra Constitucion Nacional: @) los decretos de nece-
sidad y urgencia, b) los dictados en virtud de delegacion
legislativa y ¢) los de promulgacion parcial de las leyes.

Estos decretos han sido consagrados expresamente
en los articulos 99, inciso 3, 76, 80y 100, incisos 12y
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:

7l

”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 ningun caso bajo pena

1 Joaquin V. Gonzilez 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 ortodoxo de que lo que no esta previsto en la
ley no se puede hacer.
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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.

”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
elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulara el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso.”

CAPITULO CUARTO
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.

”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 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.”

CAPITULO CUARTO
Del jefe de gabinete y demas ministros
del Poder Ejecutivo
“Articulo 100:
?lL.0]

”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 consideracion de la Comision Bica-
meral 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 Constitucién Nacional
le atribuye al Congreso Nacional.

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

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

El titulo II de la ley 26.122 establece el régimen
juridico y la competencia de la Comision Bicameral
Permanente y, en su articulo 5°, precisa que ella 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
Cémara de Senadores y de la Honorable Cémara de
Diputados de la Nacion han emitido los instrumentos
legales correspondientes, designando a los sefiores
senadores y diputados miembros e 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 elaboracion de leyes. Sino existen estos anteceden-
tes, no se dara la posibilidad de existencia del decreto
de necesidad y urgencia.

Los reglamentos o decretos 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 cometido. Desde el punto de vista cuantita-
tivo, constituyen la fuente de mayor importancia del
derecho administrativo, habida cuenta de que no sélo
son emitidos por el Poder Ejecutivo, sino también por
los demas Organos y entes que actuan 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
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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 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 utilizacién de distintos términos.

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

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

Por su parte, el dictado de reglamentos autdnomos
o independientes corresponde, en principio, al Poder
Ejecutivo de acuerdo a la distribucion de funciones que
realiza la Constitucion Nacional, la cual, en su articulo
99, inciso 1, le atribuye responsabilidad politica por la
administracion general del pais.

Marienhoff afirma que el reglamento auténomo 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 4m-
bito 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: @) 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.?

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 Consti-
tucion argentina, (Buenos Aires, Depalma, 1997) entiende que

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.*

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 Bra-
sil, Colombia y Peru, 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.

II. Aspectos formales y sustanciales

La ley 26.122, en el titulo III, capitulo I, 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: @) la firma del sefor jefe de Gabinete de Minis-
tros, 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

no es correcto llamar a estas normas reglamentos, puesto que
son normas de sustancias legislativas y no obstante ello, son
dictados por el Poder Ejecutivo nacional, y adopta la denomina-
cion de “decretos leyes” al referirse a este tipo de instrumentos.

4 Ekmekdjian se encuentra entre quienes defienden la
inconstitucionalidad de los llamados 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.



10 O.D.N°11

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente
con el jefe de Gabinete de Ministros”.

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 estos sean
derogados formalmente por el Congreso.’

Desde el punto de vista formal, el decreto 73/16
bajo analisis cumple con los requisitos exigidos: fue
decidido en acuerdo general de ministros, refrendado
conjuntamente con el jefe de Gabinete de Ministros
(articulo 99, inciso 3, tercer parrafo, de la Constitucion
Nacional); y remitido a la comision dentro del plazo
previsto (articulo 99, inciso 3, cuarto parrafo, de la ley
suprema). 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.

Es menester sefialar que de la letra del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional surge que el
Poder Ejecutivo no podra en ningun 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 la Constitucion para la sancion
de las leyes y no se tratare de las materias excluidas, po-
dra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha in-
terpretado en los casos “Verrocchi”, “Cooperativa del
Trabajo Fast Limitada” y mas recientemente en “Con-
sumidores Argentinos” que, para que el presidente pue-
da ejercer legitimamente facultades legislativas que en
principio le son ajenas, es necesaria la concurrencia de
alguna de estas dos circunstancias: @) 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 acciones bélicas o
desastres naturales que impidiesen la reunion o traslado
de los legisladores; b) que la situacion que requiere
solucion 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 bloques para su tratamiento
o ante la falta de quorum para sesionar.

5 Esta posicion ha sido sostenida por autores como Bidart
Campos y Pérez Hualde entre otros, quienes han sefialado que
ni siquiera una ley que reglamente el tramite y alcance de la
intervencion del Congreso podra prescribir que el silencio
implique la aprobacion tacita del decreto de necesidad y
urgencia.

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 Congreso con representacion por medio de los
partidos politicos, todo el procedimiento parlamentario
con sus controversias, discursos y réplicas se vuelve
fundamental para la democracia, pues tiende a la con-
secucion de acuerdos, conduce a que nos acerquemos 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, ne-
gociacion y acuerdo para la formacion de la voluntad
colectiva por medio de la conformacion de las mayo-
rias, en la deliberacion entre mayorias y minorias, y
en la posibilidad del surgimiento de posibles alianzas.

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 sancion 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 afirmaciéon meramente dogmatica como para
justificar por si la emision de disposiciones de caracter
legislativo. Deben ademds descartarse situaciones de
emergencia ya tratadas por el legislador con anteriori-
dad y donde ya fij6 una determinada pauta.

Segun Gordillo la Constitucion no innova 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 in-
vocarla, debe existir verdaderamente y ser susceptible
de comprobacion jurisdiccional. La admisibilidad del
reglamento de necesidad y urgencia es excepcional.

Prosiguiendo el autor destaca que: “la Constitucion
de 1994 mantiene, como regla, la prohibicion 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, presuncion que solo 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

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

7 Gordillo, Agustin: Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, tomo 1, capitulo VII, FDA, 2013.

8 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1995, tomo VI.
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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 Ratl Al-
fonsin ha dicho que las circunstancias excepcionales
suponen la existencia de una emergencia significativa
y necesidad stbita 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 mas
que conveniencia, en este caso, parece ser sindonimo
de imprescindible. Se agrega “urgencia”, y lo urgente
es lo que no puede esperar. “Necesario” y “urgente”
aluden, entonces, a un decreto que tnicamente puede
dictarse en circunstancias 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.'

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 algin
derecho constitucional.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la Cons-
titucion Nacional que “establece los principios, garantias
y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio”, los tribunales asumen el control de la razo-
nabilidad de la medida, que consiste en la adecuacion
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 supe-
rar, 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.

En el caso “Risolia de Ocampo” (Fallos, 323:1934)
del afio 2000, se declararon inconstitucionales varios
articulos del decreto de necesidad y urgencia 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 normativa
fue que protegian intereses de individuos o grupos, no
intereses generales de la sociedad.

De esta forma, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el caso precitado agregaba un requisito mas

9 Convencion Nacional Constituyente, Ministerio de
Justicia de la Nacioén, pag. 2729.

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

ala facultad de dictar decretos de necesidad y urgencia:
la proteccion de intereses generales de la sociedad.

Como ha sefialado el flamante procurador del Tesoro
el administrativista Carlos Balbin: El decreto de ne-
cesidad es el acto de alcance general con contenido 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, so6lo procede cuando
estan presentes los supuestos de hecho 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 establecio
dos supuestos que, en principio, son los Unicos que
configuran los casos de excepcion que impiden, en tér-
minos constitucionales, seguir el tramite parlamentario
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
“Verrocchi”, la CSJIN sostuvo que el presupuesto para
el dictado del DNU es que las Camaras del Congreso
no puedan reunirse materialmente por razones de
fuerza mayor (por caso, acciones bélicas o desastres
naturales), y cuando “la situacion que requiera solu-
cion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser
solucionada inmediatamente en un plazo incompatible
con el que demanda el tramite normal de las leyes”.!

Volviendo al analisis realizado ut supra, este precepto
faculta al Poder Ejecutivo a emitir decretos por razones de
necesidad y urgencia, cuando se produzcan “circunstancias
excepcionales que hicieran imposible seguir los tramites
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes
y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos™.?

El decreto de necesidad y urgencia 73/2016 derogd
su equivalente 2.635/15 del 30 de noviembre de 2015,
que habia dispuesto el cese a la detraccion del quince
por ciento (15 %) de la masa de impuestos copartici-
pables pactada en la clausula primera del acuerdo entre
el gobierno nacional y los gobiernos provinciales del
12 de agosto de 1992 ratificado por la ley 24.130 a la
totalidad de las jurisdicciones, en la proporcion que les
corresponda de acuerdo a la distribucion y a los indices
fijados en la ley 23.548 y la retencion de la cuenta re-

11 Balbin, Carlos: Tratado de derecho administrativo,
Buenos Aires, La Ley, 2015, tomo 1, pagina 699.

12 Ob. cit. Pag. 706.

13 Cabe destacar que en Estados Unidos los citados de-
cretos 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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caudadora del impuesto de la ley 23.349, por aplicacion
del decreto 1.399 del 3 de noviembre de 2001.

Al dictar el decreto 73/2016, el presidente altero
unilateralmente el régimen de coparticipacion federal
de impuestos al que su antecesora y esta Comision
Bicameral se encuadraron en diciembre pasado recep-
tando los fundamentos del fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en “Provincia de Santa Fe ¢/
Estado nacional s/ accion declarativa de inconstitucio-
nalidad” del 24 de noviembre de 2015 y lo sumergi6
en la incertidumbre juridica.

Que un argumento central de la necesidad y urgencia
de derogar el decreto 2.635/15 sea que éste supuesta-
mente afectd materia tributaria —vedada constitucio-
nalmente— es indicativo de la liviandad con que se
ha encarado juridicamente esta decision presidencial.
Puesto que si el decreto 2.635/15 efectivamente es in-
constitucional por afectar materia tributaria, lo mismo
puede afirmarse, por el principio del paralelismo de
las formas, de los decretos que pretendan derogarlo o
modificarlo, como el decreto 73/16, dado que también
afectarian, y a sabiendas, materia prohibida.

Pero no es exacto, como sostienen entre otros consi-
derandos del decreto 73/2016, que el decreto 2.635/15
“vulnera la expresa limitacion constitucional del arti-
culo 99, inciso 3, en cuanto prohibe dictar decretos de
necesidad y urgencia en materia tributaria, por tratarse
su objeto de la distribucion intrafederal de recursos
de naturaleza impositiva”. Porque, precisamente, se
refiere a la distribucion de impuestos, la misma que este
mismo Poder Ejecutivo ha alterado sin ningin pudor
juridico de modo unilateral mediante el decreto 194/16
que casi triplico la cuota de coparticipacion federal
de impuestos de la Ciudad de Buenos Aires, y no a la
creacion o modificacion de tributos, ésta, propiamente,
la materia tributaria que refiere el inciso constitucional.

Son futiles en este sentido las pretensiones de pristi-
na legalidad en el dictado del decreto 194/16, incluso la
invocacion a la autorizacion contenida en la ley 23.548
—la que, por supuesto, no podria estar jamas por sobre el
texto constitucional si éste la rotulara inequivocamente
como materia tributaria—, si al mismo tiempo vienen
acompafiadas por el veredicto de manifiesta incursion
en materia vedada en el dictado el decreto 2.635/15,
dado que el objeto de ambas normas es la “distribucion
intrafederal de recursos de naturaleza impositiva”, y
cualquier interpretacion que considere prohibido al
Poder Ejecutivo afectar esa distribucion estara obligada
por férrea necesidad logica a revocar tanto el primer
decreto como el segundo. No hacerlo seria caer en una
contradiccion flagrante o, peor atn, en la arbitrariedad,
puesto que conllevaria naturalizar la practica de torcer
principios constitucionales en direccion de la propia
conveniencia politica.

Asi, al pretender la derogacion del decreto 2.635/15
“de oficio” al atribuirle errbneamente nulidad abso-
luta e insanable por falta de competencia, el Poder
Ejecutivo incurrid en una irregularidad, agravada por

la circunstancia evidenciada por el decreto 194/16,
al favorecer en conjunto una modalidad en la que el
mismo que formula para si la regla aplica a si mismo
la excepcion.

Mas aun, al ignorar la opinion favorable a la vali-
dez del decreto 2.635/15 que expres6 esta Comision
Bicameral en su dictamen del 9 de diciembre de 2015
(Orden del Dia N° 912/15), eludir el tratamiento de
las Camaras del Congreso de la Nacion de este des-
pacho o de alguna norma correctiva o aclaratoria y
pretender resolver unilateralmente sobre la validez de
un acto cuya declaracion de validez o invalidez esta
expresamente asignada por la Constitucién Nacional
y la ley 26.122 a esos 6rganos del Poder Legislativo,
el presidente perdid la oportunidad de evitar que la
nulidad del decreto 73/16 se propagara por el peso de
su propias inconsistencias.

Pues el problema con el decreto 73/16 no es so-
lamente que yerra al juzgar que el decreto 2.635/15
afectd materia prohibida, sino que no acompafia su
derogacion por la correspondiente declaracion expresa
del derecho vigente, en su caso, el restablecimiento
de la retraccion de la masa coparticipable destinada a
seguridad social en tanto y en cuanto no fuera incom-
patible con la declaracion de inconstitucionalidad que
fundo su cese.

En efecto, el cese dispuesto por el decreto 2.635/15
de la retraccion del 15 % signific la abrogacion del
articulo 76 de la ley 26.078 y los articulos 1°, inciso
a),y 4° del decreto 1.399 del 4 de noviembre de 2001,
sin embargo el decreto 73/16 se limitd a derogarlo sin
poner nuevamente en vigencia las normas que éste dejo
sin efecto o reemplazarlas por otras.

Esta omision conlleva inevitables consecuencias
para la seguridad juridica por la incertidumbre que
genera respecto a cudl es en definitiva el régimen de
coparticipacion federal de impuestos al que la Nacion,
las provincias y la Ciudad de Buenos Aires estan suje-
tos a partir de la derogacion del cese de la retraccion a
sus recursos, por cuanto “al ser derogado un régimen
juridico dado, pierden efecto los preceptos que inte-
graban su contexto normativo y cuya operatividad
dependia de ese régimen derogado y no lo recuperan
mientras ellos no sean puestos nuevamente en vigencia
por medio de un acto formal y expreso dictado por el
organo competente” y que “si bien la doctrina y la ju-
risprudencia han admitido el modo de derogacion tacita
de las normas juridicas en los supuestos en que medie
contradiccion e incompatibilidad entre normas sucesi-
vas (v. Dictamenes, 109:237 y 112/189), no ha seguido
igual criterio cuando se trata del establecimiento del
derecho, el cual —en nuestro régimen juridico— requiere
un acto formal y expreso de la autoridad competente
para dictarlo (Dictamenes, 242:156 bis)”.'*

14 Dictamen 351 del 3 de julio de 2003, Procuracion del
Tesoro de la Nacion. Coleccion de dictamenes. Tomo 246,
pag. 41.
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Contrariamente a lo sostenido en los considerandos
del decreto 73/16 respecto a la supuesta inconstitucio-
nalidad del decreto 2.635/15, el cese de la retraccion del
15 % bien pudo ser dispuesto por decreto de necesidad
y urgencia, que tiene fuerza de ley, pues se limito a
derogar tacitamente normas que habian sido recien-
temente declaradas inconstitucionales por la Corte
Suprema sobre la base de que para su sancion no se si-
guid el procedimiento de ley convenio que establece la
Constitucién Nacional para la institucion de regimenes
de coparticipacion federal de impuestos, sino que habia
sido unilateralmente dispuesta por el Estado nacional.
Lo contrario llevaria al absurdo de considerar que las
normas declaradas inconstitucionales lo son por haber
sido dispuestas unilateralmente, sin el acuerdo de las
provincias, pero que para derogar esas mismas normas
es necesario el acuerdo cuya omision sustento la de-
claracion de inconstitucionalidad. Igual razonamiento
puede aplicarse si se admitiera —contra la opinion de la
Procuracion del Tesoro nacional resefiada arriba— que la
derogacion del decreto 2.635/15 implico tacitamente el
restablecimiento de la detraccion del 15 % de la masa
coparticipable. Como segun la Corte Suprema ese
restablecimiento requiere una ley convenio, no una ley
comun, el decreto 73/16, si acaso procurara restablecer
la detraccion, no es tampoco el tipo de norma (ley
convenio) necesaria para tal fin.

Cabe una consideracion respecto del mensaje politi-
co que da el Poder Ejecutivo al conjunto de los actores
comprometidos en el régimen de coparticipacion de
impuestos, principalmente el Congreso de la Nacion,
las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
cuando primero deroga por decreto 73/2016 la devo-
Iucion de 15 % de la masa coparticipable al conjunto
de las jurisdicciones por extension de los efectos de
una sentencia de la Corte Suprema de la Nacion, y una
semana después casi triplica el coeficiente de partici-
pacion de la masa coparticipable que corresponde a la
Ciudad de Buenos Aires por decreto 194/2016 sin otro
fundamento que “asegurar el desenvolvimiento fiscal y
patrimonial” de dicha jurisdiccion. Se trata claramente
de una toma de posicion a favor del distrito del que fue
durante ocho afios jefe de Gobierno el actual presidente
de la Nacion, y en contra de las provincias que han
respondido en el mismo periodo a otro signo partidario.
Pese a las intenciones declaradas de revisar el decreto
194/16, el mismo se encuentra vigente y por su caracter
de decreto simple ni siquiera ha sido remitido a esta
Comision Bicameral.

Desde la perspectiva sustancial, es pertinente dete-
nerse en la concurrencia del presupuesto habilitante
contemplado en nuestra Constitucion Nacional 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 Constitucion para la sancion de las leyes. El dictado
del Poder Ejecutivo de normas de rango legislativo
so pretexto de la existencia de una situacion de hecho
que impide el pronunciamiento por parte del 6rgano al

cual, segun la Constitucion, le corresponde actuar, no
es un fendmeno novedoso para el derecho politico. Si
la emergencia no existe, o lo que el reglamento resuel-
ve nada tiene que ver con la emergencia, entonces es
inconstitucional sin necesidad de recurrir a los nuevos
textos constitucionales. Por lo demas, la urgencia debe
ser de tal indole “que circunstancias excepcionales ha-
gan imposible seguir los tramites ordinarios previstos
en la Constitucion para la sancion de las leyes”.

Que no se encuentran configurados los requisitos de
necesidad y urgencia para el dictado del decreto 73/16
da cuenta, ademas de que el Poder Ejecutivo podia pro-
rrogar las sesiones del Congreso o convocar a sesiones
extraordinarias para el tratamiento de una ley correctiva
o complementaria, que en sus considerandos sostenga
que de no mediar la inmediata extincion del decreto
2.635/15, el presupuesto del afio 2016 de la seguridad
social se hubiera encontrado seriamente comprometido
en cuanto a su nivel de gasto y financiamiento, al mis-
mo tiempo que reconoce que esa norma al momento
del dictado del decreto bajo analisis de esta Comision
Bicameral carecia de eficacia a partir de una medida
cautelar interina dictada en el marco del expediente ca-
ratulado “Gioannini, Rubén Francisco y otros ¢/ Estado
nacional s/ medida cautelar autbnoma”, tramitada ante
el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal N° 10, Secretaria N° 19. Si el decreto 2.635/15
no se estaba ejecutando, no es verosimil que haya sido
necesaria su inmediata extincion para aventar el peligro
inminente de desequilibrios presupuestarios.

III. Conclusion

Se somete a dictamen de esta comision el decreto
del Poder Ejecutivo 73, de fecha 11 de enero de 2016,
mediante el cual se deroga el decreto 2.635, de fecha
30 de noviembre de 2015.

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
73/2016, la comision propone que se resuelva declarar
expresamente la invalidez del decreto del Poder Ejecu-
tivo 73 de fecha 11 de enero de 2016.

Decreto 73
Marcos Cleri.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 29 de febrero
de 2016.

Al serior presidente de la Honorable Camara de Dipu-
tados de la Nacion, doctor Emilio Monzo.

S/D.

Atento a lo dispuesto por los sefiores legisladores
integrantes de la Comision Bicameral Permanente
de Tramite Legislativo —Ley 26.122—, en reunion de
comision del dia 23 de febrero de 2016, a pedido de la
diputada Diana Conti, se adjunta al dictamen de mino-
ria, correspondiente al decreto de necesidad y urgencia
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73, del 11 de enero de 2016 (0028-J.G.M.-2015), como
anexo 1,” las notas de copias de diferentes municipios
y concejalias de provincias, referidas al mencionado
decreto, conformando un total de 240 (doscientos
cuarenta) fojas:

1. Provincia del Chubut fojas 1-17
2. Provincia de Santa Cruz fojas 18-87
3. Provincia de San Juan fojas 88-89
4. Provincia de Tucuman fojas 90-91
5. Provincia de San Luis fojas 92-95
6. Provincia de Santa Fe fojas  96-158
7. Provincia de Mendoza fojas  159-182
8. Provincia de Rio Negro fojas  183-206
9. Provincia de Catamarca fojas  207-224
10. Provincia de Neuquén fojas  225-230
11. Provincia de Corrientes fojas  231-240

Luis C. Petcoff Naidenoff.

ANTECEDENTE

Mensaje del Poder Ejecutivo
Buenos Aires, 13 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 y por la ley
26.122, a fin de comunicarle el dictado del decreto de
necesidad y urgencia 73 del 11 de enero de 2016, que
en copia autenticada se acompana.

Mensaje 9

MaRrcos PeNA.
Alfonso Prat-Gay.

Buenos Aires, 11 de enero de 2016.

Visto el expediente S01:0001805/2016 del Registro
del Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas, lo
resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
el dia 24 de noviembre de 2015 en los autos caratula-
dos CSJ 538/2009 (45-S)/CS1 “Santa Fe, provincia
de ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa de incons-
titucionalidad”, CSJ 191/2009 (45-S)/CS1 “San Luis,
provincia de ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad y cobro de pesos”, CSJ 786/2013
(49-C) /CS1 “Coérdoba, provincia de ¢/ Estado nacional
y otro s/ medida cautelar”, CSJ 539/2009 (45-S) CS1
“Santa Fe, provincia de ¢/ Estado nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” y CSJ 1.039/2008
(44-S)/CS1 “San Luis, provincia de ¢/ Estado nacional
y otra s/ cobro de pesos” y el decreto 2.635 de fecha 30
de noviembre de 2015, y

* La publicacion del Anexo I puede consultarse en la pagina
web de la Camara de Diputados de la Nacion.

CONSIDERANDO:

Que mediante las resoluciones judiciales consig-
nadas en el Visto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén declar6 la inconstitucionalidad del articulo
76 de la ley 26.078, respecto de su aplicacion a las
provincias de Cordoba, San Luis y Santa Fe y de los
articulos 1°, inciso a), y 4°, del decreto 1.399 de fecha
4 de noviembre de 2001.

Que el articulo 76 de la ley 26.078 de Presupuesto
General de la Administracién Nacional para el gjercicio
2006, establecio —en concordancia con los denomina-
dos Pactos Fiscales— la prorroga durante la vigencia
de los impuestos respectivos, o hasta la sancion de
la Ley de Coparticipacion Federal que establece el
articulo 75, inciso 2, de la Constitucion Nacional, lo
que ocurra primero, de la distribucion del producido de
los tributos prevista en las leyes 24.977, 25.067 y sus
modificatorias, Ley de Impuesto a las Ganancias (t. o.
1997 y sus modificatorias), 24.130, 23.966 (t. 0. 1997
y sus modificatorias), 24.464 —articulo 5°—, ley 24.699
y sus modificatorias, 25.226 y sus modificatorias y
25.239 —articulo 11—, modificatoria de la ley 24.625,
y por cinco (5) aflos de los plazos establecidos en el
articulo 17 de la ley 25.239.

Que la deduccion dispuesta por el articulo 76 de
la ley 26.078 tiene como antecedente lo pactado en
la clausula primera del “acuerdo entre el gobierno
nacional y los gobiernos provinciales” suscrito el 12
de agosto de 1992, entre el Poder Ejecutivo nacional y
los gobernadores y representantes de las provincias, y
que fuera ratificado por la ley 24.130.

Que la referida clausula establecio que “a partir del
1° de septiembre de 1992, el Estado nacional queda
autorizado a retener un 15 %, con mas una suma fija
de $ 43.800.000 mensual, de la masa de impuestos
coparticipables prevista en el articulo 2° de la ley
23.548 y sus modificatorias vigentes a la fecha de la
firma del presente, en concepto de aportes de todos los
niveles estatales que integran la Federacion para los
siguientes destinos: a) el 15 % para atender el pago de
las obligaciones previsionales nacionales y otros gastos
operativos que resulten necesarios...”.

Que, asimismo, la clausula octava de dicho acuerdo
dispuso que “el presente convenio tendra vigencia hasta
el 31 de diciembre de 1993. Las provincias y la Nacion
se comprometen a seguir financiando mancomunada-
mente el Régimen Nacional de Prevision Social, por
lo cual se asegurara el descuento del 15 % de la masa
de impuestos coparticipables hasta tanto no exista un
nuevo acuerdo de partes o una nueva Ley de Coparti-
cipacion Federal...”.

Que el acuerdo suscrito en el afio 1992 fue prorro-
gado sucesivamente mediante diversos pactos y leyes
de la misma naturaleza.

Que, en ese marco, quedod estructurado el financia-
miento de la Administracion Nacional de la Seguridad
Social con sustento en los acuerdos celebrados por el
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Estado nacional, las provincias y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en materia de prevision social en todo
el territorio nacional.

Que el Sistema Previsional Argentino se financia
en un 15 % con los fondos provenientes de la masa
de recursos coparticipables cuya detraccion fue pro-
rrogada por la ley 26.078, siendo también aplicados
por la Administracion Nacional de la Seguridad So-
cial a fin de afrontar los beneficios otorgados por las
cajas provinciales transferidas, la asistencia a las cajas
provinciales no transferidas y otras prestaciones de la
seguridad social.

Que mediante el decreto 2.635 de fecha 30 de
noviembre de 2015 se dispuso el cese, para todas las
jurisdicciones en la proporcion que les corresponda, de
la detraccion del 15 % de la masa de impuestos copar-
ticipables, generando consecuencias inexorables desde
el punto de vista econémico, toda vez que el impacto
negativo que origina dicho decreto al financiamiento
de la Administracion Nacional de la Seguridad Social
deberd ser compensado con un ajuste sobre el gasto
primario a cargo del Tesoro nacional, con el agravante
de que dicha norma no prevé la posibilidad de atender
ese déficit con el uso del crédito publico, circunstancia
que empeora las politicas presupuestarias.

Que en tal sentido, el presupuesto del afio 2016 de
la seguridad social se encontraria seriamente compro-
metido en cuanto a su nivel de gasto y financiamiento,
situacion que se agravaria en forma notable de no
mediar la inmediata extincion del mencionado decreto.

Que la motivacion del decreto 2.635/15 considerd
extender la doctrina de los citados fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la especie, por lo
que entendid necesario ajustar la conducta del Estado
nacional a los fines de evitar futuros pleitos, gastos e
intereses; disponiendo, en base a ello, el mencionado
cese de la detraccion del 15 % de la masa de impues-
tos coparticipables pactada en la clausula primera del
“acuerdo entre el gobierno nacional y los gobiernos
provinciales” del 12 de agosto de 1992, ratificado por la
ley 24.130, a todas las jurisdicciones, en la proporcion
que les correspondia de acuerdo a la distribucion y los
indices fijados en la ley 23.548.

Que, sin embargo, el decreto en cuestion excede
el estricto cumplimiento de las precitadas decisiones
judiciales, las que establecen claramente la necesidad
de que la Nacion celebre con las provincias y la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires acuerdos intrafede-
rales, respecto del financiamiento de las prestaciones
que debe afrontar la Administraciéon Nacional de la
Seguridad Social, para que la detraccion de la masa
coparticipable sea admisible o que dichas jurisdiccio-
nes adhieran a la deduccion referida.

Que con posterioridad al dictado del decreto
2.635/15, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dicto sentencia en la causa 4.783/2015 caratulada “For-
mosa provincia de ¢/ Estado nacional”, actuaciones en

las cuales la mencionada provincia solicitaba al Alto
Tribunal se ordene con caracter de medida cautelar
el cese de la detraccion del 15 % de la masa de co-
participacion federal con destino a la Administracion
Nacional de la Seguridad Social en la proporcion que
le corresponde.

Que el Alto Tribunal resolvio el rechazo in limine de
la presentacion efectuada por la provincia de Formosa.

Que el reclamo de la mencionada provincia en su
naturaleza resulta equivalente al que habian formulado
las provincias de Santa Fe, San Luis y Cordoba.

Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
fundamentos del fallo que rechaza la demanda puntua-
liz6 (i) que no cabe presumir ni suponer la aplicacion
automatica de las mencionadas decisiones judiciales;
(i1) que resulta ineludible examinar las conductas asu-
midas por cada una de las provincias frente a la prorro-
ga dispuesta mediante el articulo 76, de la ley 26.078;y
(iii) que el acatamiento que merecen sus fallos sélo es
juridicamente exigible en relacion a quienes han sido
parte en el pleito y que “...1a pretendida extension de
la solucion dispuesta por esta Corte al dictar sentencia
en los casos citados a otros que no han sido resueltos
por ella, en modo alguno puede ser entendida como una
obligacion que emana de la sentencia”.

Que en este sentido, expuso que “...el tribunal debe
examinar en cada caso concreto los alcances y conse-
cuencias de los comportamientos provinciales juridi-
camente relevantes adoptados en el marco del derecho
intrafederal por cada uno de los estados parte”, y que
“...también debe analizar los compromisos asumidos en
los sucesivos convenios suscritos por las provincias con
la Nacion desde la instauracion del Programa Federal
de Desendeudamiento de las Provincias Argentinas
(decreto 660/2010 y demas normas complementarias)
y dilucidar aquello que hubieran resignado con el pro-
posito de obtener el refinanciamiento del universo de
deudas provinciales contemplado en dicho régimen”,
dando ejemplos concretos de varias jurisdicciones que
renunciaron a la accion y el derecho de cuestionar la
constitucionalidad “tanto en relacion al articulo 76 de
la ley 26.078, como al decreto 1.399/2001, respecti-
vamente”.

Que por lo tanto no resulta cierto el aserto contenido
en el tercer considerando del decreto 2.635/15, por
cuanto lejos de encontrarnos ante una situacion en la
cual las implicancias del precedente judicial deban
extenderse a todas las jurisdicciones provinciales y a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Que, asimismo, con el mencionado decreto 2.635/15
se vulnera la expresa limitacion constitucional del arti-
culo 99, inciso 3, en cuanto prohibe dictar decretos de
necesidad y urgencia en materia tributaria, por tratarse
su objeto de la distribucion intrafederal de recursos de
naturaleza impositiva.

Que el decreto 2.635/15 modifica una ley de natu-
raleza tributaria.
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Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
el caso “Santa Fe, provincia de ¢/ Estado nacional s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” recuerda
que el articulo 75 de la Constitucion Nacional —antes
articulo 67—, incorporado en su actual redaccion por la
reforma constitucional de 1994, introdujo modificacio-
nes sustanciales en el tratamiento de la coparticipacion
federal de impuestos, entre las que adquiere la mayor
relevancia la asignacion de rango constitucional a
dicha materia.

Que el Maximo Tribunal indica que la norma en su
inciso segundo, dispone que son coparticipables los
impuestos indirectos internos y los directos creados, por
tiempo determinado, por el Estado nacional. Prevé que
debe dictarse una ley convenio, sobre la base de acuerdos
entre la Nacion y las provincias, a los efectos de instituir
regimenes de coparticipacion de esas contribuciones, ga-
rantizando la automaticidad en la remision de los fondos.
Establece que esa ley tendra como Camara de origen
al Senado y debera ser sancionada con una mayoria
calificada, no podra ser modificada unilateralmente ni
reglamentada y sera aprobada por las provincias.

Que el Alto Tribunal cita al sefior convencional
doctor Héctor Masnatta, para sostener que se constitu-
cionaliza un tema, hasta entonces reservado al ambito
normativo federal y de derecho publico local mediante
el sistema de las leyes convenio. (“Insercion solicitada
por el convencional Masnatta sobre ‘Régimen Federal
y Régimen de Coparticipacion’, entregada en Secretaria
Parlamentaria en la Sesion Plenaria N° 28, tomo VI,
pagina 5618 , que obra en fs. 7109 y subsiguientes
del tomo VII de la Obra de la Convencion Nacional
Constituyente, 1994, La Ley S.A., 1998).

Que el prestigioso constituyente ha dicho que “la
insercion constitucional del régimen de coparticipacion
reconoce sucintamente varios fundamentos: ajustar el
texto normativo constitucional a una practica de dis-
tribucion fiscal que desde hace aproximadamente seis
décadas se ha consolidado en el pais, eliminando de
esta manera una situacion de incertidumbre juridica;
conferir racionalidad a la administracion y distribucion
de recursos financieros y fiscales entre las diferentes
jurisdicciones; estructurar un espacio institucional
de concertacion federal desde donde se disefe, en un
marco de participacion igualitaria, la matriz tributaria
y la pauta distributiva de los fondos que se recauden;
superar los inconvenientes que genera un sistema
rigido de separacion de fuentes tributarias; beneficiar
al contribuyente individual, disminuyendo la presion
fiscal global y reduciendo los costos de la percepcion,
fundamentalmente dando posibilidad a las provincias
chicas de poder compartir la recaudacion de otras
provincias; favorecer a los estados provinciales mas
pobres, que permite su subsistencia en este momen-
to, como acabo de expresar”. También destacd que
“La consagracion constitucional de las leyes convenio
configura una novedad juridico institucional que se
caracteriza por un proceso politico y juridico comple-

jo: acuerdo federal entre la Nacion y las provincias,
sancion por el Congreso de la Nacion con una mayoria
absoluta, y aprobacion por las legislaturas provincia-
les”. “Dicha ley convenio reconoce como particulari-
dades la imposibilidad de su modificacion unilateral y
la prohibicion de su reglamentacion”. Agrego que “La
inclusion del instituto de las leyes convenio tiende a
saldar también una dilatada discusion respecto de su
constitucionalidad”, y que “las mencionadas leyes son
una genuina interpretacion y expresion de un federalis-
mo concertativo y solidario” (Diario de Sesiones de la
Convencion Nacional Constituyente, Santa Fe-Parana,
1994, Secretaria Parlamentaria, Direccion Publicacio-
nes, tomo III, paginas 3.172/3.177; version taquigrafica
de la 24® Reunion - 3* Sesion Ordinaria [Continuacion]
4 de agosto de 1994, Orden del Dia N° 8).

Que el Poder Ejecutivo nacional esta obligado a ob-
servar y hacer observar los preceptos constitucionales
y lejos de ser una facultad, cumplir la Constitucion
Nacional, es una obligacion.

Que respecto de la vigencia y constitucionalidad de
los decretos de necesidad y urgencia, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ya resolvié en forma catego-
rica que, cuando ese tipo de normas regulan materias
tributarias, ello contraviene el principio de legalidad
sean cuales fueren las circunstancias facticas (Fallos
318:1154).

Que, por otra parte, en el marco del expediente
caratulado “Gioannini, Rubén Francisco y otros ¢/
Estado nacional s/ medida cautelar autbnoma”, en
tramite ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal N° 10, Secretaria N° 19, se
dicté con fecha 9 de diciembre de 2015 una medida
cautelar interina, que ordena la suspension de los
efectos del decreto 2.635/15 y que, por lo tanto, lo
priva actualmente de eficacia.

Que en virtud de ello y teniendo en cuenta que el
Honorable Congreso de la Nacién se encuentra en
receso, resulta necesario recurrir al remedio constitu-
cional establecido en el inciso 3, del articulo 99, de la
Constitucion Nacional, en el marco del procedimiento
reglado en la ley 26.122, atento que la medida que
se deroga fue dispuesta en ejercicio de igual facultad
extraordinaria.

Que en atencidn a lo expuesto previamente, el
decreto 2.635/15 ha perdido virtualidad juridica ya
que adolece de evidentes vicios que afectan su vali-
dez y tornan imprescindible su inmediata y urgente
derogacion.

Que la Direccion General de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas ha tomado
la intervencion que le compete.

Que el presente acto se dicta en virtud de las fa-
cultades emergentes del articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional y conforme lo dispuesto por los
articulos 2°, 19 y 20 de la ley 26.122.
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Por ello,

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

DECRETA:

Articulo 1° — Derdgase el decreto 2.635 de fecha 30
de noviembre de 2015 a partir de la publicacion de la
presente medida.

Art. 2° — Dese cuenta a la Comision Bicameral Per-
manente del Honorable Congreso de la Nacion a los
efectos de su tratamiento y consideracion legislativa.

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

Decreto 73
MAURICIO MACRI.

Marcos Pena. — Susana M. Malcorra. — Julio
C. Martinez. — José G. Santos. — German
C. Garavano. — Patricia Bullrich. — Alberto
J. Triaca. — Carolina Stanley. — José L.
Baraiiao. — Alejandro P. Avelluto. — Rogelio
Frigerio. — Alfonso Prat-Gay. — Francisco
A. Cabrera. — Ricardo Buryaile. — Javier
Dietrich. — Esteban J. Bullrich. — Sergio
A. Bergman. — Andrés H. Ibarra. — Juan
J. Aranguren. — Oscar R. Aguad. — Jorge
D. Lemus.
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