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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la legitimidad del medio
normativo empleado para dar origen al instituto denominado Asignacion Universal
por Hijo para Proteccion Social (AUH), que fue dispuesto a través de un Decreto
de Necesidad y Urgencia (implementada en el afio 2009 por el Decreto N°
1602/09). Se detallan los fundamentos por los cuales se ha creado, que grupos
busca proteger (los grupos mas vulnerados de la sociedad, hasta entonces
relegados por el sistema ordinario de asignaciones familiares), la necesidad de
tratamiento normativo a través de una Ley emanada del Congreso, por tratarse del
medio idoneo a tales fines, fundado por sobre todo en los derechos que pretende
resguardar dicha institucion.

La Asignacion Universal por Hijo (AUH) tiene origen en el afio 2003. Siendo
por ese entonces prioridad del Gobierno Nacional la implementacién de medidas
que tiendan a la universalizacion de las protecciones en materia de seguridad
social, con el objetivo de que los derechos que pretende garantizar las mismas,
Ileguen a los hogares méas necesitados de manera automatica, directa y efectiva, sin
intermediaciones. Esta medida puede ser considerada muy importante en cuanto a
los reconocimientos de los derechos hacia los mas necesitados y en la
revalorizacion del rol que cumplen las Asignaciones Familiares en materia social.
En este sentido, la AUH puede ser considerada una medida paliativa -
implementada mediante una modalidad normativa precaria- para brindar respuestas
inmediatas ante una particular coyuntura politica, econémica y social.

Sin embargo luego de varios afios de implementacion seria importante que la
misma adquiera la forma de Ley que le otorgue la estabilidad juridica necesaria
para no quedar sujeta a las arbitrariedades de los gobiernos de turno; y se

garanticen los derechos reconocidos en nuestra Carta Magna.



Abstract

The present work takes as a target to analyze the legitimacy of the normative
way used to give birth to the institute called Universal Child Allowance for Social
Protection (AUH), which was arranged through a Necessity and Urgency Decree
(implemented in 2009 in means of act 1602/09). Details the fundaments by which
the Universal Assignment per Child for Social Protection was created, which are
the groups that search to protect (the most vulnerable groups of the society, until
then, relegated by the ordinary system of family assignment), the requirement of a
normative treatment by means of a Congress issued law, because it’s the suitable
way for that purpose, based, above all, in the rights that pretends to guard that
institution.

The Universal Assignment per Child has its origin in 2003. Being then the
priority of the National Government the implementation of measurements that tend
to the universalization of the protections in matter of social security, reach the most
needed households automatically, directly and effectively, without intermediations.
This measure can be considered very important as soon as the recognition of the
rights to the neediest and in the revaluation of the role that meets the Familiar
Assignment in a social matter. In this sense, the Universal Assignment per Child
can be considered a stopgap measure — to provide immediate responses to a
particular political, economic and social situation.

However after several years of implementation it would be important that it take
the form of law that grants the legal stability needed to not be subjected to the
arbitrariness of the government in power; and the rights enshrined in our

Constitution are guaranteed.
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INTRODUCCION

La tematica elegida en el presente trabajo, es la Asignacion Universal por hijo
para Proteccion Social (AUH). Una Politica Puablica Nacional de proteccion social
implementada en el afio 2009 sin precedentes en la historia de nuestro pais debido

a su alcance y magnitud.

Los pilares principales de esta politica son la distribucion de la riqueza, la
inclusion social de los grupos més vulnerados y el fortalecimiento de las familias
como medio para lograr la méxima satisfaccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, entre los cuales se destaca el derecho a la obtencién de una buena

calidad de vida, a la educacioén y a la salud.

La mencionada institucion fue instaurada mediante Decreto Nro. 1602/09 del
Poder Ejecutivo Nacional y Resolucién de Anses Nro. 393/09. La cual consiste en
un pago mensual por cada hijo menor de 18 afios o hijo con discapacidad sin limite
de edad que estuviere a cargo del beneficiario. Con la finalidad de garantizar el
ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico nacional y en los Tratados Internacionales en los que la

Nacion sea parte.

El organismo a través del cual se materializa esta politica publica es la
Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES). Si bien la ANSES en
sus origenes estaba orientada a brindar prestaciones a los beneficiarios activos y
pasivos, es decir, aquellos que en algin momento se encontraron en relacion de
dependencia (SUAF, Desempleo, Jubilaciones y Pensiones), en el afan de cumplir
con una inclusion mas universal, se incorporan nuevos beneficiarios, que en la
mayoria de los casos no se encontraban cuilificados, indocumentados y hasta fuera
del sistema formal de empleo. De esta manera se amplia el régimen de
Asignaciones Familiares (AAFF) previsto por la Ley 24.714 creada en el afio 1996
que contemplaba a la poblacion activa con empleo formal o prestaciones pasivas

contributivas y que durante afios buscaba la universalizacion de dicho régimen.



En el presente trabajo se analizara la institucion mencionada, cual es el
fundamento que llevo al Poder Ejecutivo a tomar esta medida, si se cumplieron los
requisitos necesarios para el dictado de un Decreto de Necesidad y Urgencia, Y si
los derechos que pretende otorgar y resguardar la Asignacion Universal por Hijo
para Proteccion Social, tratdndose de derechos Humanos, debian ser regulados
mediante un decreto. Cuales son los requisitos para acceder a este beneficio, cuéles
son sus beneficiarios, la universalidad y cuales son los derechos que pretende
resguardar la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, cual es su
finalidad, quien es el organismo que la reglamenta, implementa y la controla, y
fundamentalmente si resulta legitimo el instrumento legal que crea la Asignacion

Universal por Hijo para Proteccion Social (Decreto de Necesidad y Urgencia).

Se comenzard por referir que la Constitucion Nacional Argentina recepta la
division de poderes. En la segunda parte del cuerpo normativo (Autoridades de la
Nacion), Titulo 1°, Seccion 1°, trata al Poder Legislativo, estableciendo en el
capitulo 1V sus atribuciones. En su Seccion 2°, se ocupa del Poder Ejecutivo y
dentro del Capitulo 3° de dicha Seccion las atribuciones del mismo. Finalmente en
la Seccidn 3° trata lo referente al Poder Judicial, fijando en el Capitulo 1l de dicha

Seccion sus atribuciones.

Con la reforma de la Constitucion de 1994, las atribuciones y conformacién de
esta division de poderes han sufrido modificaciones significativas. Entre ellas se
otorga como facultad EXCEPCIONAL al Poder Ejecutivo el dictado de Decretos
de Necesidad y Urgencia, siempre que se cumpla con determinados requisitos de la
misma naturaleza. A saber: que se diera en circunstancias excepcionales que
hicieran imposible seguir el tramite legislativo, que se constituya en un contexto de
necesidad y urgencia y que posteriormente sea convalidado por el Poder

Legislativo como 6rgano de control.

En octubre de 2009 el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) crea la Asignacion
Universal por Hijo para Proteccion Social, y elige como modalidad normativa

hacerlo mediante un Decreto de Necesidad y Urgencia, pese a los numerosos



proyectos de ley que existian en el Congreso, con anterioridad al dictado del
decreto, que habian quedado sin tratamiento en comisiones, lo cual inevitablemente

perdieron su estado parlamentario.

El objetivo principal del presente trabajo de investigacion, es indagar sobre la
validez o no del medio normativo empleado, un Decreto de Necesidad y Urgencia,
para llevar a cabo la implementacion del referido programa de inclusion.
Analizando si se cumplen los requisitos que contempla la Carta Magna para la
utilizacion de este medio normativo. O si bien se han vulnerado sus principios
rectores, torndndolo de este modo inconstitucional. Asimismo analizar la Ley
26.122 “Régimen Legal de los Decretos de Necesidad y Urgencia, de Delegacion
Legislativa y de Promulgacion Parcial de Leyes” que regula los Decretos de
Necesidad y Urgencia, ley prevista en el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion
Nacional pero que se crea 12 afios después de dicha modificacion para regular el

tramite y los alcances de la intervencion del congreso.

La importancia de estudiar dicha problematica es por un lado, que se respete lo
que establece la Constitucion Nacional para el dictado de los Decretos de
Necesidad y Urgencia, ya que la misma es la Ley Suprema de la Nacion. Y por
otro lado que se cumplan los requisitos establecidos por la AUH, conforme a lo
instaurado por la norma, para obtener mayores logros y alcanzar los objetivos que
establece la Asignacion Universal por Hijo, como son la alfabetizacion de los
nifios, nifias y adolescentes y efectuar los controles de salud y vacunacion

obligatorios.

Para alcanzar los objetivos propuestos, al tratarse de un Proyecto de Aplicacién
Profesional, el estudio que se ha realizado en este trabajo fue de tipo exploratorio
por tratarse de una tematica que ha sido poco estudiada e implementada en los
ultimos afios. Se realizd un andlisis completo en lo que respecta al origen y
creacion de la Asignacién Universal por Hijo, la normativa que la regula y el
organismo encargado de llevar a cabo e implementar dicho instituto. Por lo que fue

necesario realizar un Diagnostico Institucional de la ANSES, describiendo cual es



el rol del organismo, que requisitos se deben cumplimentar para acceder a la AUH
y de qué manera destina los fondos para el financiamiento de esta politica.

En el curso del desarrollo del presente trabajo se sustentarad el hecho de que el
DNU tiene una menor fuerza juridica y estabilidad que una Ley, se definiran y
analizaran los alcances de la Ley emanada de Congreso de la Nacion, cual es el
procedimiento que ha de cumplirse para su sancion y promulgacién de leyes, cual
es el organismo de control y aplicacion, entre otros. Ademas sin perder de vista que
al tratarse la AUH de un programa creado para complementar el régimen de
Asignaciones Familiares regulada por la Ley 24.714, debe dotarse de un medio
normativo acorde o concordante con el que se pretende modificar o complementar.
Y principalmente debido a la importancia que revisten los derechos tutelados por la

Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, con jerarquia constitucional.

Debido a esto en un primer capitulo se expondra la introduccién a la tematica
elegida, la AUH para conocer cual es su concepto, requisitos, los fundamentos que
Ilevaron a implementar dicha institucion y los derechos que pretende otorgar. En el
segundo capitulo se realizara el diagndstico institucional de la ANSES, organismo
encargado de la implementacion y control de la AUH, se realizara una breve resefia
historica del mismo, se conocera cual es la funcion, que beneficios otorga y cual es
el financiamiento de las prestaciones. En el tercer capitulo se analizard en
profundidad a los Decretos de Necesidad y Urgencia, su concepto, los requisitos
que se deben cumplir para su dictado, su introduccién en la Constitucién Nacional
y su posterior control de parte del Congreso, por lo que se analiza la ley 26.122
encargada de regular el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso
respecto de los decretos dictados por el Poder Ejecutivo. Y por ultimo, en el cuarto
capitulo se realizara el analisis especifico del DNU 1602/09 que da origen a la
AUH, su legitimidad y validez, y los fundamentos de porgue este decreto deberia

transformarse en una Ley emanada del Congreso.

Para concluir y comenzar con el desarrollo de dicha investigacion, resulta

importante destacar que habiendo transcurrido un tiempo razonable desde la



entrada en vigencia del DNU para dotarlo de mayor fuerza normativa. Y dada la
precariedad de la norma que sostiene esta medida social, es imperiosa la revision
completa de la norma cuestionada, que el Congreso pueda retomar esta discusion
en un nuevo escenario y se dicte una ley que regule dicha materia, sancionada con
el procedimiento y control correspondiente, garantizando la democracia de nuestro
sistema Republicano, brindando seguridad y debate de las falencias que presenta

dicha institucion.
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CAPITULO I: “La Asignacién Universal por Hijo para Proteccion Social”

Sumario: 1. Introduccién- 2. Breve analisis de la Asignacion Universal por Hijo
para Proteccion Social- 3. Fundamento de la medida- 4. Concepto de la
Asignacion  Universal por Hijo para Proteccion Social- 5. Requisitos y
Beneficiarios- 6. La universalidad de la Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social- 7.Conclusion
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1. Introduccién

En este primer capitulo se realizard una introduccion al tema objeto de estudio
de investigacion para lograr sumergir al lector en los conceptos basicos, requisitos,
cual es el pablico beneficiario, cudles son las normas y los derechos humanos que
ampara la Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social que fueron
receptados en los tratados internacionales que desde la reforma constitucional de
1994 poseen jerarquia constitucion.

La Asignacion Universal por hijo para Proteccion Social es una politica publica
implementada recientemente por el gobierno de turno, que como se analizara busca
proteger e incluir a los grupos més vulnerables de la sociedad que no se encuentran
alcanzados por la Ley de Asignaciones Familiares N° 24.714 sancionada el 2 de
octubre de 1996, la misma de alcance nacional y obligatorio, destinada a la
proteccion de grupos familiares que se encuentran en relacién de dependencia.

De este modo la Asignacién Universal por Hijo para Proteccion Social
complementa el régimen de Asignaciones Familiares, obteniendo una igualdad

entre los nifios de la Republica Argentina.

2. Breve analisis de la Asignaciéon Universal por Hijo para Proteccion Social

En el “Digesto Normativo de la Seguridad Social” (2012) se define a la
Asignacion Universal por hijo para Proteccion Social (a la que en adelante nos
referiremos con las siglas AUH) como una asignacion de “caracter no
contributivo”, que tiene como beneficiarios a aquellas familias que se encuentren
desocupados (que no perciban prestaciones contributivas y no contributivas),
trabajadores no registrados (que perciban suma de dinero igual o menor al salario
minimo vital y movil), trabajadores de servicio doméstico (que perciban suma de
dinero igual o menor al salario minimo vital y movil) y los monotributistas
sociales.

Se abona por los nifios, nifias y adolescentes hasta los 18 afios de edad y sin

limites de edad para los hijos con discapacidad. El pago se realiza a uno solo de los
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padres dandole prioridad a la madre y con un limite en el pago de hasta 5 hijos. En
el caso de que los padres se encuentren separados, la asignacion se abonaré a quien
posea la tenencia del menor o de la persona con discapacidad, y en el caso de no
ser los padres se abonara a quien tenga a su cargo bajo sentencia de guarda, tutela y
curatela a la persona o a un pariente por consanguinidad de hasta 3° grado (Digesto
Normativo de la Seguridad Social, 2012).

El objetivo fundamental de la asignacion es la proteccion de las familias en
condiciones de vulnerabilidad social y lograr la escolarizacion, control de la salud,
vacunacion obligatoria y documentar a todos los nifios, nifias y adolescentes y
personas con discapacidad que residan en el Territorio de la Republica Argentina
(Digesto Normativo de la Seguridad Social, 2012).

La AUH fue implementada a través del Decreto 1602/09 dictado por el Poder
Ejecutivo Nacional, publicado en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el 30
de octubre del 2009, en el articulo 1° incorpora como inciso c) del articulo 1° de la
Ley de Asignaciones Familiares N° 24.714 y sus modificatorios, el siguiente texto:

c) Un subsistema no contributivo de Asignacién Universal por Hijo para
Proteccion Social, destinados a aquellos nifios, nifias y adolescentes residentes en
la Republica Argentina, que no tengan otra asignacion prevista por la presente

ley y pertenezcan a grupos familiares que se encuentren desocupados o

desempefien la economia informal.

Sin embargo su concepto mismo encierra una contradiccién cuando por un lado
refiere a la Asignacion Universal como una prestacion de caracter no contributivo,
y por el otro lado contempla como sujetos alcanzados a trabajadores que no son de
la economia informal sino que poseen una actividad econémica reglada, como es el
caso del Monotributista Social y Servicio Domestico.

Si bien es cierto que el Monotributista Social y el Servicio Doméstico son
regimenes precarios, no se puede afirmar que sea empleo informal, en ambos
casos poseen cierta estabilidad de la cual carece el empleo informal.

En lo que respecta al Monotributista Social no se fundamenta su distingo del
Monotributista ordinario atento a que la Unica diferencia que posee es el monto de
facturacion, siendo en ambos casos valido a los fines previsionales, aun sin contar

con la obligacion de un pago mensual de aportes.
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En el caso del Servicio Doméstico, estamos en presencia de un empleado que
por particularidades especificas de la modalidad de empleo se sustrae al régimen
formal de registracion de todo empleado, pero no por ello deja de tener aportes o
contribuciones como todo empleado de la economia informal. También cuenta con
un empleador perfectamente identificado y cuyo régimen de empleo se encuentra
normado por La Ley 26.844 (Servicio Domeéstico) y por la Ley de Contrato de
Trabajo. Asimismo posee remuneracion estable fijada periodicamente por
resoluciones emanadas del Ministerio de Trabajo y ante una eventual
desvinculacion laboral, gozan de los derechos de todo trabajador de la economia
formal.

A su vez se vislumbra la desigualdad en cuanto al modo de regular la
percepcion de las Asignaciones Familiares entre los trabajadores del régimen
general y los del Servicio Doméstico y Monotributistas Sociales, sin encontrarse un
fundamento legal serio, de la exclusion de éstos de la Ley 24.714 de Asignaciones
Familiares, siendo que ambos trabajadores contribuyen al sistema y poseen una
remuneracion mensual estable y permanente y/o un ingreso estable y permanente.

Con respecto a la finalidad perseguida por la AUH, la misma consiste en lograr
extender el beneficio de la Seguridad Social y alcanzar la educacidon basica
obligatoria de los nifios, nifias y adolescentes y obtener un adecuado control de
salud. En este sentido, se trata de lograr la inclusion e igualdad de aquellos nifios
gue no se encuentren amparados por el régimen de Asignaciones Familiares (Ley
24.714), destinados a los grupos de trabajadores que se encuentran en relacion de
dependencia. La AUH “se propone contribuir a consolidar el vinculo de las
familias de menores recursos con la educacion y la salud” (Fernandez de Kirchner,
Bossio, 2013. p 134).

Otro punto importante para destacar, es que la AUH es una politica estatal que
se enmarca dentro de los denominados programas de Transferencia Monetaria
Condicionada (PTC). Dichos programas corresponden a un sistema o régimen no
contributivo, destinados a proteger a los mas vulnerables y de bajos recursos de la
sociedad. Son programas condicionados ya que el pago del mismo implica cumplir

con ciertas condicionalidades como los controles sanitarios o la asistencia a la
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escuela, y en el caso de no cumplirse dicha condicionalidad no se realizara el pago
del mismo (como es el caso de la AUH) (Anses, 2012).

Pese a ello, la condicionalidad se concentra en el cumplimiento de requisitos
formales y “superficiales” en cierto modo, debido a que no contempla el fomento
de una solucion de fondo o al incentivo a que los padres se inserten en el empleo
formal. Esto se debe a la desinformacion que existe sobre el régimen general de
Asignaciones Familiares, de las cuales la AUH es una opcion mas dentro de dicho
régimen. Ademas, esto contribuye a la creencia de que no cumpliendo con los
requisitos quedaran excluidos de un régimen de Asignaciones Familiares que los
ampare, siendo que de poder conseguir un empleo formal remunerado, el sistema
de Asignaciones Familiares lo seguird protegiendo a través de otra figura legal,
siendo este aun mas amplio y beneficioso para el propio trabajador y también le
sumaria el beneficio de una obra social, ademas de una mejor calidad de vida.

Con respecto a la condicionalidad que presenta la AUH, la misma consiste en la
presentacion de una libreta llamada Libreta Nacional de Seguridad Social, Salud y
Educacién (Resolucion ANSES 132/10), esta es la herramienta actual que utiliza la
Anses para llevar a cabo los controles tanto de Salud, Educacion y la declaracion
jurada por parte del adulto responsable sobre su situacién laboral. Dicha libreta es
presentada todos los afos por los beneficiarios en las oficinas de Anses, la cual
debe estar completa con dicha informacion para que los mismos puedan seguir
cobrando el beneficio de lo contrario si no se acreditan estos controles el mismo es
suspendido.

Resulta relevante aclarar, que en la practica se observa que el control para
alcanzar el cumplimiento de la condicionalidad que presenta la AUH resulta
precario, la herramienta a la que se hace mencién con la que cuenta el organismo
responsable de esta implementacion (ANSES), no seria conducente para garantizar
la finalidad de la misma ya que no se han previsto indicadores de seguimiento de
los organismos involucrados como es el Ministerio de Salud y Educacién, métodos
y plazos en la implementacion de la medida y si efectivamente las condiciones se

cumplen de una manera adecuada.
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De lo mencionado cabe destacar que el 80 por ciento de la AUH se abona en
forma mensual, mientras que el 20 por ciento restante se abona una vez al afio
cuando se acrediten el cumplimiento de dichas condicionalidades.

Por ultimo hacer mencién que la medida se lleva a cabo por medio de la
Administracion Nacional de la Seguridad Social, siendo este organismo el
encargado de realizar la implementacion operativa de la AUH, y a través de
normas complementarias ejercer la supervision, el control y el pago de la
prestacion. A su vez tal como lo establecen los considerandos del decreto 1602/09,
la AUH sera financiada con los recursos previstos en la Ley 24.241 “Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones” la cual en su articulo 18 expresa:

Las prestaciones del régimen previsional pulblico serdn financiadas

exclusivamente con los siguientes recursos:

a) Los aportes personales de los afiliados comprendidos en el régimen
previsional publico;

b) Las contribuciones a cargo de los empleadores, establecidas en el articulo 11
de esta ley;

c) Dieciséis (16) puntos de los veintisiete (27) correspondientes a los aportes de
los trabajadores auténomos;

d) La recaudacién sobre el impuesto de los Bienes Personales no incorporados
al Proceso Econdmico o a aquel que lo sustituya en el futuro, y otros tributos
de afectacion especifica al sistema jubilatorio;

e) Los recursos adicionales que anualmente fije el Congreso de la Nacién en la
ley de Presupuestos;

f) Intereses, multas y recargos;

g) Rentas provenientes de inversiones;

h) Todo otro recurso que legalmente corresponda ingresar al régimen

previsional pablico.

Al respecto el decreto aclara en sus considerandos que él Poder Ejecutivo
Nacional entiende que:

Estos recursos se han fortalecido a partir de las inversiones que se han efectuado

de los fondos que constituyen el Fondo de Garantia de Sustentabilidad del

Sistema Integrado Previsional Argentino creado por el Decreto N° 897/07 y de la

rentabilidad anual obtenida, resultando posible dar sustento al financiamiento de
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la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, que por el presente se
instituye.

3. Fundamento de la medida

El Estado es el encargado de velar por el cumplimiento y la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas, entre los cuales se encuentran derechos
econdémicos, sociales y culturales. Estos derechos estan relacionados con el
derecho a una alimentacion adecuada, a una vivienda digna, a la salud y educacion.
Los mismos se encuentran garantizados en los tratados internacionales de derechos
humanos, los cuales poseen jerarquia constitucional a partir de 1994 con la reforma
de la Constitucion Nacional incorporados en el articulo 75 inciso 22.

Esta categoria de derechos humanos se encuentran garantizados en tratados
internacionales y regionales, y que tienen por objetivo proteger a los individuos y a
la sociedad ante determinados riesgos, como es el caso de la vejez, enfermedad,
pobreza, desempleo, etc. En 1948 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por Naciones Unidas, establece en su articulo 22:

Que toda persona, como miembro de la sociedad tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de

los derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables a su dignidad y el

libre desarrollo de su personalidad.

En este marco Argentina es uno de los paises que ratifica en el articulo 75 de la
Constitucién Nacional, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y de
esta manera la implementacion de la Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social es llevada a cabo para cumplir una vez mas con la garantia de los
derechos humanos aplicados a la vida cotidiana.

En este caso el Poder Ejecutivo dicta esta medida para brindarle una cobertura a
esta necesidad de manera inmediata a través del dictado de un Decreto de
Necesidad y Urgencia (en adelante DNU) previsto por la Constitucion Nacional. Si
bien esta asignacion se incorpora con la intencion de suplir esa laguna normativa

gue existia con el régimen de Asignaciones Familiares, el cual no incluia a las
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familias mas vulnerables cuyos miembros se encuentran en condiciones laborales

de mayor precariedad, en este caso la norma utilizada para otorgar estos derechos

no se encuentra debidamente fundada, considerandose que los derechos que

pretende normar ameritan un tratamiento y debate mas profundo que hubiera

logrado una ley emanada del Congreso sometiéndose al procedimiento ordinario

de sancién y promulgacion de leyes.

A su vez esta medida se dicté para cumplir con lo dispuesto en la ley 26.061" a

través de la implementacion de politicas publicas que permitan mejorar la situacion

de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Esta ley tal como lo describe en su articulo 1:

Tiene por objeto la Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y

Adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina para

garantizar el ejercicio y el disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos

derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los Tratados

Internacionales en los que la Nacion sea parte (...).

En su articulo 3 de la precedente ley define al interés superior de los nifios,

nifias y adolescentes como:

(...) la maxima satisfaccion, integral y simultinea de los derechos y garantias

reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar:

a)
b)

c)

d)

f)

Su condicion de sujeto de derecho;

El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea
tenida en cuenta;

El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar,
social y cultural;

Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales;

El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes
y las exigencias del bien comun;

Su centro de vida, se entiende por centro de vida al lugar donde las nifias,
nifios y adolescentes hubiesen trascurrido en condiciones legitimas la mayor

parte de su existencia;

' Ley 26061. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.
Publicada el 26/10/2005.
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Asimismo en el articulo 26 la misma ley dispone el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a obtener los beneficios de la Seguridad Social estableciendo: “(...)
Los organismos del Estado deberan establecer politicas y programas de inclusion
para las nifias, nifios y adolescentes, que consideren los recursos y la situacion de
los mismos y de las personas que sean responsables de su mantenimiento”.

Pero, de continuar los organismos del Estado ocupandose Unicamente de la
faceta proteccionista, absorbiendo y asumiendo un rol social y responsabilidades
que son exclusiva competencia de los adultos responsables del menor, se corre el
riesgo de anular la motivacion e impulso de los padres a tomar un rol activo en el
cuidado y bienestar de sus hijos.

Ademas de modo indirecto se estd descuidando el rol propio del Estado como
garante de los derechos constitucionales, entre los cuales también se destacan el
derecho al trabajo que hace a la dignidad humana de todo individuo y en particular
de los padres responsables de estos menores.

Es obligacion del Estado tal como surge de la precedente ley garantizar estos
derechos a la nifiez y poner en una situacién de igualdad a los menores cuyos
padres se encuentren desocupados o en situaciones laborales precarias respecto de
aquellos padres que si se encuentran en el empleo formal y que estan alcanzados
por el régimen de Asignaciones Familiares Ley 24.714, sin dejar de lado e
incentivar a cumplir con los derechos y obligaciones que les compete a los adultos
responsables de los nifios, nifias y adolescentes.

Es innegable que los derechos que pretende resguardar la AUH son de
raigambre constitucional y la finalidad que persigue la misma presenta un
importante logro y un papel fundamental en la promocién de la educacién y la
salud de los nifios, por eso se considera la posibilidad de que los mismos sean
regulados por una ley emanada del Congreso proporcionandoles seguridad,
estabilidad y superioridad a la AUH.

Al mismo tiempo los derechos que resguarda la AUH son reconocidos por los
Tratados Internacionales como en la Declaraciébn Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el articulo 12 el cual establece:

Toda persona tiene derecho a la educacién (...) tiene el derecho de que, mediante

esta educacion, se le capacite para lograr una digan subsistencia, en

mejoramiento del nivel de vida y para ser Util a la sociedad. El derecho de la
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educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos los casos, de
acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos

gue puedan proporcionar la comunidad y el estado (...).

Y también reconocidos en la Ley 23849 sobre la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en los articulos 24, inciso 1 y 2 del apartado b)?; 26 inciso 1° y
28 inciso 1 apartado a), b) y e)*. Todos los derechos que se definen en dicha
convencién son inherentes a la dignidad humana y al desarrollo armonioso de
todos los nifios. A su vez los Estados partes se han comprometido a proteger y a
asegurar los derechos de la infancia, garantizar la salud, la educacién, la prestacion
de servicios juridicos civiles y sociales y llevar a cabo todas las medidas necesarias

para proteger el interés superior del nifio.

4. Concepto de la AUH.

La Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social es:
En primer lugar, la AUH significa el reconocimiento de un derecho social: el
derecho de nifias y nifios argentinos a estar incluidos, a gozar de un estandar basico
de vida, de bienestar y seguridad econémica.
En segundo lugar se convierte en una politica que ratifica la universalidad de los
derechos sociales hacia aquellos que aun participando del mercado de trabajo, se

encontraban impedidos de recibir los beneficios de las asignaciones familiares.

? Ley 23849 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 24 inciso 1: “Los Estados
partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud...”. Inciso 2:
“Los Estados partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho Y, en particular, adoptaran las
medidas apropiadas para: b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria
gue sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de
salud”.

® Ley 23849 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 26 inciso 1: “Los Estados
partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social, incluso del
seguro social y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho
de conformidad con su legislacion nacional”.

* Ley 23849 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 28 inciso 1: “Los Estados
partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en
particular: a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el
desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria (...); e¢) Adoptar medidas para
fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar (...)”.

20



En tercer lugar, la medida recoge la historia reciente de los trabajadores argentinos y
adapta el alcance de la Proteccion Social a la realidad de la sociedad actual. (Anses,
2012, p9)

5. Requisitos y Beneficiarios

Para acceder a la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social el grupo
familiar (nifio, adolescente y/o persona con discapacidad, y el adulto responsable)
deberan cumplir con los siguientes requisitos:

El adulto responsable debe encontrarse:

-Desocupado, como trabajador no registrado, trabajadores del servicio doméstico y/
0 monotributistas sociales;

-Tener DNI y encontrarse relacionado con su grupo familiar en la base de datos de
Anses;

-Residir en la Republica Argentina, ser argentino o por opcion, naturalizado o
residente, con residencia legal en el pais con un minimo de tres (3) afios;

Los menores deben acreditar:

-DNI, encontrarse relacionado con su grupo familiar en la base de datos de Anses
con la presentacion de la Partida de Nacimiento;

-Ser menor de 18 afios de edad, residir en la Republica Argentina, ser argentino
nativo o por opcion, naturalizado o residente, con residencia legal en el pais con un
minimo de tres (3) afios;

El menor o la persona con discapacidad:

-DNI, Partida de Nacimiento y contar con el Certificado de Discapacidad emitido
por autoridad competente, para ser presentado ante Anses, encontrarse relacionado
con su grupo familiar y obtener la Autorizacion por Discapacidad vigente en la
base de datos de Anses;

-Sin limites de edad, residir en la Republica Argentina, ser argentino nativo o por
opcidn, naturalizado o residente, con residencia legal en el pais con un minimo de
tres (3) afos;

En todos los casos deberan cumplir con los requisitos de Salud, Escolaridad y

Declaracion Jurada del adulto responsable, acreditados en la Libreta de Seguridad
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Social Salud y Educacién. Los menores de 4 afios solo deberan acreditar el control
sanitario, el calendario de vacunacion oficial, la inscripcion al Plan Nacer
(otorgado por el Ministerio de Salud), y la declaracion jurada del adulto
responsable. Los menores de 5 afios en adelante ademas de acreditar los requisitos
mencionados deberan cumplir con la concurrencia obligatoria a establecimientos

educativos en cualquiera de sus niveles (inicial, primaria y secundaria).

6. La universalidad de la AUH

Segun la Real Academia Espafiola universal significa “que comprende o es
comun a todos o en su especie, sin excepcion de ninguno”.

La Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social como se menciono
anteriormente se implementa como la extensién al sistema de Asignaciones
Familiares de la Ley 24.714, pero a diferencia de dicho régimen se deben cumplir
con ciertos requisitos de acceso y permanencia. En uno de los puntos de los
considerandos del decreto 1602/09 establece estos requisitos para permanecer en el
cobro de la AUH:

El otorgamiento del beneficio se somete a requisitos que deberan acreditarse para
garantizar la universalidad y a la vez preservar la transferencia, condicionandolo

al cumplimiento de los controles sanitarios obligatorios para menores y a la

concurrencia al sistema publico de ensefianza.

Si bien esta medida resulta positiva debido a que considera al sector mas
vulnerable de la sociedad, también es cierto que la cobertura presenta ciertas
limitaciones en cuanto al nimero de beneficiarios por grupo familiar, (por ejemplo
en el caso de las familias con més de 5 hijos, quedando excluido el sexto hijo de
dicho beneficio ya que el pago de la AUH se encuentra topeado hasta un maximo
de 5 hijos), estableciéndose una diferencia y situacion de desigualdad entre estos,
vulnerando el principio de igualdad reconocido en la Constitucion Nacional en el
articulo 16 “(...) Todos sus habitantes son iguales ante la Ley (...)”.

Tambien es necesario hacer referencia que si bien la AUH intenta poner en

situacion de igualdad a los menores cuyos padres se encuentran desocupados o en
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situaciones laborales informales, con respecto a cuyos padres tienen trabajo formal,
pero dentro de las situaciones que reconoce estaria dejando fuera del beneficio los
casos de los monotributistas activos o eventuales, que poseen un régimen distinto a
los monotributistas sociales (actualmente si reconocidos por la AUH), conforme ya
se hizo mencion anteriormente.

Otra situacion que no debe dejarse de lado, tal como lo describe una parte de los
considerandos del decreto es la concurrencia a establecimiento del sistema pablico
de ensefianza. En el caso de los nifios que concurren a escuelas privadas, siendo en
algunos casos escuelas privadas de muy baja cuota, o casos de nifios becados,
teniendo como Unica posibilidad la de concurrir a esas escuelas ubicadas en sus
barrios, y sabiendo que la finalidad de la AUH es lograr la escolarizacion de los
nifios, nifias y adolescentes, en este caso estos nifios quedarian excluidos del pago
del 20 por ciento que se abona una vez al afio al acreditar la escolarizacion del
menor.

De todo esto se desprende que el otorgamiento o no de la AUH a un grupo u
otro se funda mas en una decision meramente formal que en un sustrato real que
justifique dicha exclusion.

La otra cuestién que merece ser mencionada al respecto de la vulneracion del
principio de universalidad, es lo que atafie al régimen de incompatibilidades que
presenta el beneficio, tal como lo describe el art. 9 del decreto 1602/09:

La percepcion de las prestaciones previstas en el presente decreto resulta
incompatible con el cobro de cualquier suma originada en Prestaciones
Contributivas o No Contributivas Nacionales, Provinciales, Municipales o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, incluyendo las prestaciones de las Leyes

Nros. 24013, 24241 y 24714 y sus respectivas modificatorias y complementarias.

Al respecto la justicia se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad del
referido articulo, en autos caratulados “G.G. s/ medida cautelar” que tramitaran por
ante el Tribunal de Familia N° 2 de la ciudad de Mar del Plata a cargo de la doctora
Adriana E. Rotonda- Juez- el 28/09/10 y recepcionado por dictamen Ex/ GAJ N°
48.559, entre los puntos mas importantes del mismo podemos sefialar los siguiente:

(...)El Ministerio Pupilar afirma que la referida norma (art 9 del decreto

1602/09) deviene inconstitucional a fin de violentar las disposiciones contenidas
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en los arts. 75 inciso 23 de la CN; arts. 2, 3,4,23,24,26,27 y consecutivos de la
Convencidn de los Derechos del Nifio, asi como por su falta de adecuacion a la
Convencidn sobre los Derechos de las personas con discapacidad Ley 26.378,
(...)La asesora de incapaces intenta salvaguardar el interés superior del nifio a fin
de no negarle a la nifia derechos adquiridos (otorgados con anterioridad por la
Ley 26.378 ) por falta de concordancia entre el art. 9 del Decreto 1602/09 y la
ley de discapacidad, mediante el respeto a la persona con discapacidades
diferentes(...); En el caso de autos el Representante del Ministerio Pupilar
reclama la restitucién de derechos sociales en favor de la nifia Gisel G(...) y ha
planteado la medida autosatisfactiva a fin de asegurar la eficacia oportuna de la
satisfaccion de derechos econdmicos y sociales de la nifia(...). El decreto permite
la percepcion de la AUH, ocluyendo dogmaticamente la posibilidad de acceso al
beneficio cuando el nifio joven percibe una pensién por discapacidad provincial,
sin tener en consideracion la concreta desventaja existente para la familia con

hijos con discapacidad psicofisica (...).

El fallo en cuestion se pronuncia pormenorizadamente sobre las normas
constitucionales que se encuentran vulneradas por el articulo 9 del decreto referido
y ademas vulnerando la Supremacia Constitucional que se recepta en el articulo 31
de nuestra Constitucion Nacional el cual establece:

Esta Constitucion, las Leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Nacidn; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella,
no obstante cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo la provincia de Buenos Aires, los tratados

ratificados después del Pacto del 11 de noviembre de 1859.

En ese orden de ideas y si bien se ha sefialado como opera el control judicial de
la Constitucion Nacional, cabe destacar que la naturaleza de la prestacion y las
caracteristicas del grupo social tutelado en el caso de la AUH hacen impensado el
acceso a la via judicial a los fines de dirimir una controversia que recaiga sobre
esta prestacion. Mas aun cuando se trata de un ente administrativo cuya instancia
previa hay que agotar antes de recurrir a la justicia. Sumado a los tiempos que

demanda un reclamo judicial posterior para el hipotético caso de que el reclamante
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tenga vias econdmicas de acceso a un letrado patrocinante. Por ello es fundamental
que el tratamiento normativo se efectué en forma amplia y pormenorizada, de lo
contrario el derecho que no se resguarde debidamente no podra ser restablecido de
un modo real.

Reconociendo esta situacién, y con acierto la Gerencia de Asuntos Juridicos de
Anses mediante dictamen 51805 de fecha 17/02/2012 elevd a la Direccidén General
de Disefio de Normas y Procesos un pedido expreso de recepcion normativa de la
jurisprudencia referida sobre la inconstitucionalidad del art. 9 para evitar que el
administrado que se encuentra en situacion analoga, deba recurrir a la justicia para
obtener una respuesta favorable a su pedido en la via administrativa. Entre los
fundamentos de la misma senala: “(...) los fundamentos de la AUH pueden verse
vulnerados cuando existan incompatibilidades para percepcion del grupo familiar
solicitante (...)”.

En concordancia con la Gerencia de Disefio de Normas y Procesos, la Gerencia
de Asuntos Juridicos mediante nota GDNyP N° 919/11 expreso:

En tal sentido, los fundamentos de la AUH pueden verse vulnerados cuando
existan incompatibilidades para la percepcion del grupo familiar solicitante, es
por eso que la Gerencia de Asignaciones Familiares y Desempleo estima que

dichas incompatibilidades deben aclararse a los fines del cumplimiento de la

justicia social.

Para concluir, todas estas situaciones llevan a pensar que la AUH no esta
destinada a la infancia en general, ni comprende a todos los adultos que posean
menores a cargo, tornando de este modo irrealizable su pretensién de caracter

universal tal como lo describe su pretenciosa denominacion.

7. Conclusién:

Como se pudo desarrollar a lo largo de este capitulo, la creacion de la
Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social representa un instituto que si
bien intenta dar una proteccion e inclusion a nifios, nifias y adolescentes que

quedaban desprotegidos por el régimen de Asignaciones Familiares, la AUH sin
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lugar a dudas ampara derechos importantisimos para nuestros nifios como son el
derecho a la salud y educacién, derechos humanos de raigambre constitucional, de
suprema importancia que merecen ser tratados.

Es por lo antedicho que se sostiene que la AUH requiere y amerita un debate y
un tratamiento normativo mas profundo. Sin lugar a dudas es el Congreso quien
pueda retomar estd discusion para dotar a dicha institucion de mayor jerarquia
normativa, como si lo hubiera logrado una LEY para sostener dicha institucion en
el tiempo y brindarle tanto fuerza juridica como estabilidad normativa, y ningln
gobierno posterior pueda dejar sin efecto dicha institucion.

Por ultimo establecer con el cambio de norma realmente una politica universal,
donde ningun grupo de la poblacion quede fuera de dicha institucion, e incluya a
todos los nifios, nifias y adolescentes que no se encuentren amparados por el
régimen se asignaciones familiares, que si bien hubo avances con el intento de
universalizar la cobertura, todavia quedan deudas pendientes para pensar en esta

direccion.

26



CAPITULO II: “Diagnostico Institucional de la ANSES”

Sumario: 1. Breve resefia historica de la ANSES- 2. La Seguridad Social- 3.
Prestaciones que otorga- 4. Financiamiento de las prestaciones que otorga- 5.
Fondo de Garantia de Sustentabilidad- 5.1. Historia del Fondo de Garantia de

Sustentabilidad- 5.2. Definicion- 5.3. Objetivos- 5.4. Caracteres- 6. Conclusion.
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1. Breve resefia histérica de la ANSES

En el afio 1990 mediante la Ley 23769 se creo el Instituto Nacional de Prevision
Social, con la finalidad béasica de unificar la administracion del Sistema Nacional
de Prevision Social. Posteriormente, el Decreto 2284 del 31 de octubre de 1991
disolvio este Organismo, el cual fue sustituido por la Administracién Nacional de
la Seguridad Social (ANSES) mediante Decreto 2741 del 26 de diciembre de
1991 (Digesto Normativo de la Seguridad Social. 2012. p. 31).

La ANSES se cre6 como un Organismo descentralizado, en jurisdiccion del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Secretaria de Seguridad Social,
teniendo a su cargo la administracion del Sistema Unico de la Seguridad Social.
Se le otorgaron facultades para otorgar los beneficios previsionales, asi como
también las facultades de administracion, recaudacién, fiscalizacion y ejecucion
de los aportes y contribuciones previstos en la Contribucién Unificada de la
Seguridad Social, del Fondo Nacional de Empleo y de las Asignaciones
Familiares (Digesto Normativo de la Seguridad Social. 2012. p. 31).

“La Administracién Nacional de la Seguridad Social”:

La ANSES, Administracion Nacional de Servicios Sociales es un organismo
descentralizado que actla en el dmbito de la Secretaria de Seguridad Social,
dependiente del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social®.

Su principal cometido es administrar todas las prestaciones contributivas de la
Seguridad Social en la Argentina, destinadas a los trabajadores activos, pasivos y
sus familiares®.

En su esfera de accion estd facultada para administrar los fondos
correspondientes a los regimenes nacionales de jubilaciones y pensiones, de los

trabajadores en relacion de dependencia y autbnomos. Asi también, administra

> Fuente: Pagina web de Secretaria de Gabinete y Coordinacién Administrativa Jefatura de
Gabinete de Ministros Presidencia de la Nacién. Anses-SGP. Recuperado de
http://www.sgp.gob.ar/contenidos/onig/carta_compromiso/paginas/organismos/anses1.htm
® Fuente: Péagina web de Secretaria de Gabinete y Coordinacién Administrativa Jefatura de
Gabinete de Ministros Presidencia de la Nacién. Anses-SGP. Recuperado de
http://www.sgp.gob.ar/contenidos/onig/carta_compromiso/paginas/organismos/anses1.htm
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los fondos correspondientes a subsidios, asignaciones familiares y prestaciones
por desempleo’.

El Decreto 2741/1991 que crea dicho organismo en el articulo 3 establece que:
“La ANSES estara a cargo de un Director Ejecutivo designado por el
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, la Administracion tendra
facultades propias para su conduccion administrativa y financiera independiente
del Tesoro Nacional”.

Originariamente con un administrador exclusivo, el Estado, a traves de las
diferentes denominaciones histéricas y actualmente denominada ANSES
(Administracion Nacional de la Seguridad Social), como Unico administrador de
fondos de recaudacion de aportes previsionales, luego compartiendo su rol con las
AFJP (Administradora de Fondo de Jubilaciones y Pensiones). Hasta lo que parecia
un régimen mixto, moderno e innovador, comenzd a mostrar sus impactos sociales
directos entre los cuales se destacaron, descapitalizacion del ente estatal, y
desproteccién de algunos afiliados que por cuestiones normativas no alcanzaban
una cobertura acorde con los principios de la seguridad social. Tales como no
garantizar protecciones minimas o que los fondos a abonarse a los beneficiarios
tenian topes y no eran en todos los casos prestaciones vitalicias, entre otras
cuestiones, que por razones de brevedad no expondran, ademas de no ser el motivo
del presente trabajo.

Es asi como pasados muchos afios se transitd por un régimen mixto (ANSES-
AFJP), en donde todas estas cuestiones comenzaban a vislumbrarse, sumado a que
los fondos liquidos de la recaudacion de aportes actuales se desviaban a
reinversiones privadas (AFJP) y a las arcas del estado en diferente medida, se
decidié que esos fondos provenientes de la recaudacion de aportes que se
desviaban a las reinversiones privadas de las AFJP, podrian ser reinvertidos de un
modo mas solidario y redistribuido méas equitativamente en la sociedad, en vez de
ir a capitalizaciones privadas que no respondian a la finalidad propia que el

legislador tuvo en miras al establecerlas. Es asi, como el Estado viendo esta

’ Fuente: pagina web de Secretaria de Gabinete y Coordinaciéon Administrativa Jefatura de
Gabinete de Ministros Presidencia de la Nacién. Anses-SGP. Recuperado de
http://www.sgp.gob.ar/contenidos/onig/carta_compromiso/paginas/organismos/ansesl.htm
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necesidad, reabsorbié las AFJP y sus fondos. En 2008, mediante ley 26.425 se
produjo el traspaso de las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
(AFJP) al ambito del Estado. De esta forma, el organismo ha pasado a ser el
encargado de administrar el Fondo de Garantia de Sustentabilidad soporte del
financiamiento de las prestaciones de la Seguridad Social. Encontrandose entre los
principios rectores de la organizacion la Sustentabilidad, Universalidad y

Solidaridad en el otorgamiento de prestaciones.

2. La Seguridad Social

En el “Digesto Normativo de la Seguridad Social” (2012), se define a la
Seguridad Social como un derecho que le asiste a toda persona de acceder, por lo
menos, a una prestacion basica para satisfacer estados de necesidad. Cabe destacar
que es un derecho humano fundamental reconocido en la Constitucion Nacional y
en los Tratados Internacionales incorporados a la Carta Magna a partir de la
reforma del afio 1994. Una de sus principales fuentes es el articulo 14 bis de la CN:

(...) El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter
de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social
obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y econdmica, administradas por los interesados con
participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes;
jubilaciones y pensiones moéviles; la proteccion integral de la familia; la defensa
del bien de familia; la compensacién econémica familiar y el acceso a una

vivienda digna.

El mencionado articulo hace referencia a una cobertura integral e irrenunciable,
la misma debe entenderse como una amplia cobertura a las necesidades de los
trabajadores y a ser incorporado al sistema sin posibilidad de renunciar a este.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en un documento publicado
en 2012 denominado “Combatiendo la desigualdad desde lo basico”, defini6 a la
seguridad social como:

(...) El conjunto de instrumentos destinados a la prevencion y el manejo de los

riesgos que conlleva la vida de las personas en una sociedad. Permite la
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cobertura de las necesidades sociales basicas, y el acceso a los servicios
indispensables para el bienestar y la seguridad en los ingresos. La seguridad
social se expresa a través de mecanismos informales, a través de la familia, la
comunidad y la sociedad en general, y de mecanismos formales, mediante la

politica pablica. (p. 9)

Por su parte el Ministerio de Trabajo, empleo y Seguridad Social la define
como:

(...) El sistema de proteccion que una sociedad construye a fin de brindar amparo

frente a los riesgos que atraviesan todos los seres humanos a lo largo de la vida.

Es un derecho humano fundamental que garantiza el bienestar inherente a la

dignidad de las personas. Es responsabilidad primaria del Estado garantizar su

ejercicio efectivo®.

Dentro de los principios que caracterizan a la Seguridad Social, Grisolia (2007)
los enumera de la siguiente manera:
-Solidaridad: la seguridad social es una obligacién que debe asumir toda la
sociedad, ya que la misma es responsable de las contingencias que pueda sufrir
cualquiera de las personas que conforman dicha sociedad.
-Subsidiariedad: el Estado es el responsable de cubrir las posibles contingencias, y
de auxiliar a los sectores de la sociedad que se encuentren afectados por dichas
contingencias. Esta tarea es indelegable y la debe otorgar por medio de los
organismos que lo componen.
-Universalidad: la cobertura de la seguridad social se brinda a todos los individuos
sin ninguna excepcion.
-Integralidad: la cobertura debe ser amplia y total.
-lgualdad: igual cobertura a todos los individuos que estén en iguales
circunstancias.
-Unidad de gestion: debe estar regulada, organizada y ejecutada por una

legislacidn, estructura financiera y administrativa unica.

® Fuente: pagina web de Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. “Seguridad Social: un
derecho humano fundamental”. Recuperado de http://www.trabajo.gov.ar/seguridadsocial/
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-Inmediacion: el bien juridico protegido es el hombre, por esto el objetivo es
protegerlos contra el desamparo.

3. Prestaciones que otorga:

Dentro de las prestaciones que otorga la ANSES, segun lo investigado y
recolectado en el trabajo de campo, se puede destacar que existen beneficios que se
perciben en forma mensual, los pagos Unicos que se perciben por Unica vez y los
diferentes servicios que son brindados en las oficinas de ANSES de todo el pais.

Con respecto a los servicios que brinda entre los mas importantes se encuentran:
- La obtencion de CUIL; Historia Laboral; Certificacion Negativa; consulta de
Obra Social (CODEM); la Clave de la Seguridad Social; Certificacion de
Servicios; la activacion de un beneficio suspendido; Poderes a entidad bancaria 'y a
persona fisica; Cambio de apoderado; Cambio de domicilio; Cambio de Banco;
Acreditacion de datos y actualmente se agrego la entrega y activacion de la Tarjeta
Argenta entre otros.

Dentro de los beneficios que son abonados en forma mensual por la ANSES se
encuentran:

-La Jubilacion Ordinaria (la cual pueden acceder los trabajadores que cumplan con
30 afios de antigliedad laboral y ademas 60 afios de edad la mujeres y 65 los
varones)

-Retiro por Invalidez (la cual pueden acceder los trabajadores cualquiera sea su
edad y antiguedad laboral que se incapacite fisica e intelectualmente en forma total
para realizar la actividad laboral, sea que haya sufrido algun accidente o
enfermedad)

- La prestacion por Edad Avanzada, la cual pueden acceder las personas de 70 afios
gue no cumplan con la antigtiedad laboral requerida para la jubilacion,

- Pension (abonada a esposa, conviviente, hijos menores de 18 afios 0 con
discapacidad sin distincion de edad),

- El seguro de desempleo, prestacion que se abona al trabajador que se encuentra

desocupado, la cantidad de cuotas puede variar entre 2 y 12 cuotas,
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-Las Asignaciones Familiares son prestaciones de caracter no remunerativo,

contemplada por el sistema de la seguridad social, las mimas son abonadas por la

carga de familia.

Se pueden dividir en:

Asignaciones de pago mensual: Asignacion Familiar que se abona a los
trabajadores que se encuentren en relacién de dependencia por cada hijo
menor de 18 afios y por hijo discapacitado sin distincién de edad. La
Asignacion Familiar por Prenatal, la misma es abonada desde el tercer mes
de gestacion hasta el nacimiento o interrupcion del embarazo. La
Asignacion Familiar por Maternidad, consiste en el pago de la
remuneracién bruta que le hubiera correspondido a la trabajadora durante
el periodo de licencia por maternidad (3 meses). En todos los casos
siempre y cuando el trabajador no supere los topes establecidos. La
Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, se abona a los
Padres que se encuentran desocupados, en la economia informal o
trabajadores de servicio domésticos siempre que perciban ingresos iguales
0 menores al Salario Minimo Vital y Mavil, por cada hijo menor de 18
afios y por hijo con discapacidad sin distincion de edad, el pago de dicha
prestacion se encuentra supeditada al cumplimiento de la escolaridad de
dicho menor, y el control médico y vacunacion. La Asignacion por
Embarazo para Proteccidn Social, es una prestacion destinada a las mujeres
embarazadas que se encuentren desocupadas, en la economia informal o
sean trabajadoras del servicio doméstico siempre que perciban ingresos
iguales o menores al Salario Minimo Vital y Movil, se abona desde el
tercer mes hasta el nacimiento o interrupcion del embarazo, el pago de
dicha prestacion se encuentra supeditada a la inscripcion del Plan Nacer y a
los controles requeridos por el Ministerio de Salud para cada embarazo.

Asignaciones de pago anual: son las que se abonan una vez al afio, entre
ellas se encuentran la Escolaridad, la misma es abonada al inicio del ciclo
lectivo, por cada hijo que concurre regularmente a un establecimiento
escolar, diferencial o de rehabilitacion, y que los padres acrediten dicha

concurrencia y tengan derecho a percibir la Asignacion Familiar. Dentro de
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la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, una vez al afio se
abona el veinte por ciento restantes del beneficio siempre y cuando
acrediten la asistencia a escuelas de ensefianza publica y la vacunacion y
control de salud, dichos requisitos son presentados por medio de la Libreta
de Seguridad Social. Al igual que la Asignacion por Embarazo que
también requiere la acreditacion del nacimiento, a través de la presentacion
de la partida de nacimientos del menor, y de esta manera se abona el veinte
por ciento que se retiene como concepto de nacimiento.

e Asignaciones de pago Unico: son las que se abonan por Gnica vez por causa
de nacimiento y adopcion de hijo y casamiento durante la relacién laboral,
siempre cuando acrediten los requisitos exigidos por ANSES y no superen
el tope establecido.

Entre las prestaciones mas recientes que ha incorporado la ANSES con la gestidn
del gobierno anterior, se destacan el Progresar que consiste en un pago mensual por
cada joven entre los 18 a 24 afios que no trabajen, o lo realicen en la economia
informal o perciban un salario minimo vital y movil, que se encuentren estudiando,
sea a nivel primario, secundario, terciario o universitario en un sitio oficial. Entre
otras se destaca la Tarjeta Argenta para todos los jubilados, el Programa Hogar
para acceder a la garrafa los que no poseen gas natural, el PRO.CREAR. El
programa para la creacion de viviendas y la Nueva Moratoria para acceder a la
jubilacion las personas que cuenten con la edad requerida pero no tengan los afios

de aportes.

4. Financiamiento de las prestaciones que otorga:

Es importante sefialar primeramente el origen de los fondos de las prestaciones
de ANSES: el Régimen General de recaudacion del SIPA (Sistema Integrado
Previsional Argentino), denominacion adquirida luego de la reabsorcién de las
AFJP, por parte del Estado (ANSES).

En un primer momento la Direccion Nacional de Recaudacion Previsional era la
encargada de recaudar y otorgar las prestaciones, pero luego de la creacion de la

que fuere la Direccion General Impositiva (DGI) y actualmente Administracion
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Federal de Ingresos Publicos (AFIP), ANSES solo se ocupa del otorgamiento de
prestaciones y de gerenciar el Fondo de Garantia de Sustentabilidad, dejando el rol
de recaudador a AFIP.

De este modo ANSES, luego de la recepcion de los fondos recaudados los
administra y re direcciona en forma de prestaciones de la Seguridad Social, tanto
en la faceta de activos, con prestaciones de desempleo, las asignaciones familiares,
y demas prestaciones ya referidas, y a los pasivos, en forma de jubilaciones,
pensiones, prestaciones por invalidez y asignaciones familiares del grupo familiar
del pasivo.

Asi mismo, si bien la Comisién Nacional de Pensiones Asistenciales ente estatal
también encargado de prestaciones pasivas, se ocupa de la drbita no contributiva.
La ANSES también se ocupa de esta faceta no contributiva, aunque principalmente
sus prestaciones sean de origen recaudatorio y de caracter contributivo.

Cabe la aclaracion y distingo de las mismas conforme la forma de
implementacién, requisitos de procedencia y financiacion no es igual en ambos
casos. Pero si en ANSES, se da la coincidencia que los fondos que la financian son
de origen contributivo, lo cual reafirma el caracter de solidario del Fondo de
Garantia de Sustentabilidad de ANSES, que no solo brinda apoyo econémico a
quienes han contribuido a la financiacion del fondo, sino que también protege a
quienes por innumerables motivos no han podido insertarse en las actividades
laborales y econdmicas para poder contribuir al mismo.

Dicho de otro modo, las prestaciones contributivas son las que se financian por
los aportes de los activos independientes, como los aportes patronales y personales
de los empleados en relacion de dependencia. En lo que respecta a prestaciones de
los empleados dependientes, se encuentran las prestaciones que estan a cargo del
SUAF (Sistema Unico de Asignaciones Familiares) regido por la Ley N°24.714,
que como se menciond anteriormente es el salario familiar de aquellos trabajadores
del empleo formal. En cuanto a las prestaciones de caracter no contributivo, caso
de la AUH (Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social), los fondos de
las mismas provienen de rentas generales.

Entre las prestaciones que otorga la Seguridad Social, las mismas son

financiadas de la siguiente manera:
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-Jubilaciones y Pensiones:

Hoy en dia estamos en presencia de un sistema previsional de reparto
denominado Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), regido por la Ley
26.425 la cual en su articulo 1 dispone: “...financiado a través de un sistema
solidario de reparto, garantizando a los afiliados y beneficiarios del régimen de
capitalizacién vigente hasta la fecha idéntica cobertura y tratamiento que la
brindada por el régimen previsional publico...”.

Hasta el afio 2008 regia el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones,
normado por la Ley 24.241, el cual ha sido modificado por la Ley 26.425 con la
extincion de las AFJP, para asi unificar todo en un Unico sistema de reparto.

El financiamiento del SIPA proviene principalmente de 3 fuentes:

Los aportes de los trabajadores y contribuciones de los empleadores. El
porcentaje de aportes es del 17 % del salario imponible por parte del empleado
(de los cuales el 11% se destina al SIPA, el 3 % al Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados “INSSJP” y el 3 % al seguro de
salud “obras sociales”™), y las contribuciones a cargo del empleador son del 23 %
(de los cuales el 10.17 % se destina a los beneficiarios otorgados por el SIPA. El
restante 12.83% se reparte entre el Subsistema de Asignaciones Familiares
4.44%, el Fondo Nacional de Empleo 0.89%, el Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados 1.5% y la obra social 6 %). (ANSES,
2010. P. 6)

Recursos tributarios de afectacion especifica: tales como el IVA, Ganancias,
Impuestos Internos. (ANSES. 2010. P. 6)

Transferencias del Tesoro Nacional (que se componen principalmente de una

afectacion especifica del 15 % de la masa coparticipable bruta). (ANSES, 2010.
p. 6)

Otras de las prestaciones que otorga la Seguridad Social es el Seguro de
desempleo, creado en el afio 1991 por la Ley 24.013, dicha prestacion financiada
por aportes contributivos:

El mismo proviene de cotizaciones de los empleadores (del 23 % del salario
imponible que aporta el empleador, el 0.89 se destina al Fondo Nacional de
Empleo. En el caso de los empleadores cuya actividad principal sea la locacién o

prestacion de servicios, con excepcion de las asociaciones sindicales, sociedades
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de garantia reciproca obras sociales y demas entidades comprendidas en la Ley
23.660 y en la Ley 23.661, la contribucion destinada al Fondo de Empleo es del
1.11% del salario imponible) y de los beneficiarios de haberes previsionales que
estan en actividad y de recursos fiscales extraordinarios provenientes del Estado.
(ANSES, 2010. p. 10)

Las Prestaciones Familiares:

Las erogaciones correspondientes al Sistema de Asignaciones Familiares
constituyen un gasto contributivo ya que se financia a partir de contribuciones
vinculadas al trabajo (del 23 % del salario imponible que aporta el empleador, el
4,4 % se destina al subsistema de Asignaciones Familiares. En el caso de los
empleadores cuya actividad principal sea la locacion o prestacién de servicios,
con excepcion de las asociaciones sindicales, sociedades de garantia reciproca
obras sociales y deméas entidades comprendidas en la Ley 23.660 y en la Ley
23.661, la contribucion destinada al Subsistema de Asignaciones Familiares es
del 5.56 % del salario imponible. (ANSES, 2010. p. 11)

Con respecto a la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, la
misma de caracter no contributivo, dichas asignaciones son financiadas con
recursos de ANSES:

Aportes y contribuciones, “...recaudacion del impuesto sobre Bienes Personales
no incorporados al proceso econdmico, los recursos adicionales que anualmente
fije el Congreso de la Nacién en la Ley de Presupuestos; intereses, multas y
recargos; rentas provenientes de inversiones...” (Articulo 18 de la Ley 24.241) y
la rentabilidad de los Fondos que constituyen el Fondo de Garantia de
Sustentabilidad (FGS) del SIPA, creado por el Decreto 897/07. (ANSES, 2010.
p. 14)

El Decreto 1602/09 prevé como se mencioné anteriormente que la AUH sera
financiada al igual que los demas beneficios del Régimen de Asignaciones, por los
recursos previstos en el articulo 18 de la Ley 24.241, del Sistema Integrado de

Jubilaciones y Pensiones gque anteriormente se menciono.

El Decreto destaca en sus considerando que el Poder Ejecutivo entiende que:
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Estos recursos se han visto favorecidos por las inversiones que se han efectuado
en los fondos que constituyen el Fondo de Garantia de Sustentabilidad del
Sistema Integrado Previsional Argentino creado por el Decreto 897/07° y de la
rentabilidad anual obtenida, resultando posible dar sustento al financiamiento de
la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social Instituida.

De este modo se incorpora a la Ley 24.714 y sus modificatorios, el siguiente
texto:

c) Las Asignaciones que corresponden al inciso c) del articulo 1° de esta ley

seran financiados con los siguientes recursos: 1- Los establecidos en el articulo

18 de la Ley 24.241 y sus modificatorios. 2- Los rendimientos anuales del FGS

del Sistema Previsional Argentino. Creado por el Decreto n° 897/07 y

modificatorios.

Se entiende por rendimientos anules, segun el articulo 27 de la resolucion
ANSES 393/09:

(...) los intereses y dividendos efectivamente realizados y percibidos de la

totalidad de las inversiones del FGS, sin que se puedan considerar las diferencias

de precios producto del cambio en las cotizaciones o ajustes de capital. La

determinacion o intereses y dividendos en efectivo realizados y percibidos se

estableceran en el mes calendario siguiente al de su efectiva percepcion.

Siempre el Estado de uno u otro modo ha otorgado protecciones de la seguridad
social, en especial los mal llamados “planes” de la antigiiedad. La diferencia que se
ve hoy en el otorgamiento de este tipo de resguardo son dos: en primer lugar un
“blanqueo” de los beneficiarios, reorganizacion, y una debida identificacion de los
mismos Yy del agente pagador e inmediatez. En segundo lugar, una identificacion
del origen del fondo que financia dichas prestaciones y destino de las mismas.

Los antiguos planes también los financiaba el Estado, pero se hacia en forma
general y no especifica en cuanto al origen de los fondos, y la gran diferencia es
que se organizo el destino, ya que por aquel entonces posiblemente los fondos

destinados a esas prestaciones eran de mayor cuantia, pero como eran asignados a

° Decreto 897/07 del 12 de julio de 2007 crea el Fondo de Garantia de Sustentabilidad del
Régimen Previsional Publico de Reparto.
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través de “caciques” o “punteros barriales” los fondos quedaban a medio camino.
Con lo cual, no se puede asegurar si los fondos o ayudas actuales son mayores que
las previas a este sistema, ya que la informalidad de los mismos imposibilita poder
evaluar este aspecto, lo que si se puede asegurar es que el recurso economico en la
actualidad llega a destino en mayor porcentaje, que el previo a este sistema.
Independientemente de la cuantia del monto destinado a tales fines.

Cuando se habla del FGS se esta hablando de una especie de muro de
contencion del fondo con puertas de acceso y de egreso bien identificadas, y con
custodios perimetrales que han de resguardarlo de las vicisitudes a las que todo
fondo econdmico se encuentra expuesto.

Lo novedoso respecto el FGS es que se identifica el origen de los fondos que lo
financian, delimitando para bien y para mal el dinero que lo compone. Eso permite
por un lado garantizarle su sobrevida, por decirlo de algin modo, pero como todo,
lo limita también si es que acaso los fondos que lo financian comienzan a
disminuir, cosa que no ocurriria si estos fueran de diverso origen, ya que podria
una fuente de ingreso suplir el déficit momentaneo que otra fuente de ingreso
podria generar y asi sucesivamente. Pero como todo, algunos resguardos tienen su
contracara en desproteccion y no se puede tener el 100% de seguridad. Y asi como
los derechos también conllevan obligaciones, en este caso, la exclusividad del
fondo puede conllevar sus riesgos si es que no se ve resguardo debidamente el flujo
que lo financia.

Por otro lado, cuando se hace referencia a la utilizacion de la rentabilidad
generada por el FGS, es necesario hacer aclaraciones al respecto. No se debe
perder de vista que el fondo es basicamente un fondo econémico que no debe ser
utilizado en si mismo sino su renta, a fin de resguardar su integridad y garantizar su
permanencia en el tiempo y que no se agote el recurso financiero. Por otro lado se
debe propiciar que ese fondo genere rentabilidad de un modo seguro, es decir,
tomando los recaudos necesarios para evitar una descapitalizacién del mismo. Ya
gue si sumamos un precario sistema de reinversion de fondos a un precario sistema
de recaudacion, nos encontraremos pronto sin financiacion del sistema previsional.

Tambien es cierto que las mismas prestaciones provocan el reingreso de las

rentas del fondo a la sociedad por via indirecta. Al reactivar las economias
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minoristas y el empleo. Generando un marco propicio para que el fondo se siga
reinvirtiendo y creciendo y redistribuyendo. Caso contrario la no inversion y
estaticidad del fondo haria que peligre su integridad y ante una sociedad que
demande recursos para financiar prestaciones estaria la posibilidad que haya que
utilizar los capitales del mismo y eso comprometeria las prestaciones de los futuros
beneficiarios.

Asimismo, es necesario reevaluar la cuantia, modalidad y numero de las
prestaciones y beneficiarios que son financiadas por el referido fondo y el mismo
ANSES ya que propiciar la pasividad social general si paralizaria la economia
formal que es la que de uno u otro modo hacen que el fondo sea sustentable y siga
creciendo con los aportes y contribuciones de los activos productivos. De este
modo, prestaciones controladas influirian de modo positivo, no asi una sociedad
dependiente de las mismas.

Si bien el financiamiento de las prestaciones de la seguridad social hoy tienen
nombre y apellido Fondo de Garantia de Sustentabilidad, la realidad es que siempre
el estado de uno u otro modo ha destinado presupuesto a sufragar las prestaciones
de esta naturaleza. Ahora es méas sencillo hablar de donde sale el dinero para
financiar las prestaciones, la realidad es que siempre provino del mismo origen,
mayoritariamente la recaudacion del SIPA. Es decir, son reconversiones, cambios
de nombre y de marco normativo de fondos que tienen un origen y destino
historico de idéntica naturaleza, el esfuerzo de toda una sociedad para resguardo y
proteccion de toda la sociedad.

De alli que, lo que originariamente fue financiado con una recaudacion
determinada, hoy lo siga siendo en idéntica medida y modalidad aunque posea
denominaciones legales y técnicas diferentes y modernas.

Quizés el problema del esquema de prestaciones sea basicamente el nimero de
las mismas y lo que pondria en riesgo el financiamiento del sistema. Seria
necesario una reevaluacion del nimero de beneficiarios méas que el de prestaciones
y una estimacion del impacto social y su composicién a nivel regulatorio del origen
y destino de los fondos para estimar si verdaderamente es que los fondos se han
distribuido de forma diferente a lo largo de este periodo de eclosion de prestaciones

de la seguridad social o si por el contrario, los niUmeros redistribuidos terminan
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siendo en promedio los mismos con el mismo impacto en escala a nivel social,

prestacional y en las mismas arcas del estado.

5. Fondo de Garantia de Sustentabilidad:

El Fondo de Garantia de Sustentabilidad creado por el Decreto 897/07 el 12 de

junio de 2007 y modificatorias posteriores mediante Decreto N° 2103/08 es hoy

sustento del Sistema Previsional Argentino. Y es el encargado de que cada dia haya

mas prestaciones sustentables en el area de Asignaciones Familiares, Asignacién

Universal por Hijo, y Asignacién por Embarazo.

5.1. Historia del Fondo de Garantia de Sustentabilidad:

Segun conforme la propia informacion que brinda el estado en la pagina oficial

de la ANSES, la Historia del FGS es la siguiente:

Con el objeto de proteger los ahorros de los trabajadores y que en el futuro todos
tengan acceso a una jubilacién digna y segura, el 4 de diciembre de 2008 se
promulgé Ley N° 26.425 que en su articulo primero dispone la unificacion del
Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones que es un Unico régimen
previsional publico denominado Sistema Integrado Previsional Argentino
(SIPA), financiado a través de un sistema solidario de reparto®.

Las disposiciones reglamentarias terminaron de configurar el nuevo sistema, en
particular se definié que el total de los fondos administrados por las AFJP se
traspasaria en especie al FGS, el cual redefine su denominacion: Fondo de
Garantia de Sustentabilidad del Sistema Previsional Argentino™.

El articulo 14 de la Constitucion Argentina establece que el Estado debe
garantizar beneficios de la seguridad social completos y no transferibles. Con la

reforma de diciembre de 2008, Argentina cumplié este precepto constitucional®.

10

Fuente: P&gina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subdireccion/historia-del-fgs-9

11

Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subdireccion/historia-del-fgs-9

12

Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subdireccion/historia-del-fgs-9
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El actual sistema de pensiones es intergeneracional, esto es, los trabajadores
activos sostienen a los actuales beneficiarios del sistema de seguridad social
(trabajadores retirados). A diferencia de las campafias administradoras de
pensiones privadas, la administracion publica del sistema no cobra ninguna
comision por la administracion de los fondos. Las campafias privadas cobraban
una comision de casi el 40 % sobre la contribucidn, aun en casos de rendimiento
negativo®,

El FGS es una poderosa herramienta para el desarrollo econémico. Dado que la
inversion en Argentina es considerada vital para incrementar la cantidad de
bienes y empleo, las inversiones del FGS en proyectos productivos fomentan y
promueven el

Circulo virtuoso entre crecimiento econémico y un incremento sostenible en los

recursos de la seguridad social™.

Conforme la resefia previa podemos resumir que el Fondo de Garantia de
Sustentabilidad es, como su nombre lo indica, el fondo que garantiza la
sustentabilidad del Sistema Previsional Argentino, presente y futuro. De alli la
importancia de su resguardo y la necesidad de implementar medidas que tiendan a
su proteccion y custodia, reafirmando su independencia e impidiendo la

manipulacion del mismo de forma tendenciosa que desvirtten la finalidad que le

dio origen, el resguardo de la Seguridad Social Argentina.

5.2. Definicion

Se trata de un Fondo que fue creado a traves del Decreto 897/07 del 13/07/2007,
asimismo la Ley 26.425 del 20/11/2008 dispuso el traspaso en especie de los
fondos de las AFJP al actual Sistema de Reparto. Estd compuesto por diversos
tipos de herramientas financieras, entre ellas titulos publicos (Titulo de deuda
emitido por el Estado, en todas sus jurisdicciones, ya sea nacional, provincial o

municipal), obligaciones negociables (Titulos de deuda privada que incorporan

3 Fuente: Péagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subdireccion/historia-del-fgs-9
" Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:
http://fgs.anses.gob.ar/subdireccion/historia-del-fgs-9
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un derecho de crédito que posee su titular respecto de la empresa emisora. El
inversor que adquiere este titulo se constituye como obligacionista o acreedor de
la empresa con derecho a que le restituyan el capital mas los intereses
convenidos en un periodo de tiempo determinado), fondos comunes de inversién
(Instrumento de inversion colectiva mediante el cual un grupo de personas
participantes suma su dinero para invertir en un Unico instrumento o tipo de
colocacion. Cada inversor posee un determinado numero de cuotas, dependiendo
del dinero invertido al ingresar al fondo. Este instrumento permite a las personas
con objetivos de inversién similares, disponer de una administracion profesional
gue se ocupa de analizar la mejor forma de alcanzar esos objetivos y llevar a la
practica las estrategias necesarias para lograrlo, custodiando a la vez los activos
en los que se invierte), valores representativos de deuda emitidos en el marco de
fideicomisos (Es un negocio juridico por medio del cual una persona llamada
fideicomitente transmite a otra fiduciario bienes determinados en propiedad y
ésta Ultima se obliga a ejercer esa propiedad, en beneficio de quien se designe en
el contrato beneficiario y a transmitirlos, al cumplimiento de un plazo o
condicion, al fiduciante, al beneficiario o a un tercero) y cédulas hipotecarias
(Titulos de deuda respaldados por garantias de hipotecas sobre inmuebles, que
ofrecen mecanismos predeterminados de devolucion e interés por el capital
aportado). En el momento del traspaso, 05 de diciembre de 2008, estaba valuado
en 98.224 millones de pesos; a marzo de 2011 se valuaba en 182.600 millones de
pesos y a diciembre de 2013 su valuacion asciende a 329.472 millones de

pesos™.

El Decreto 897/07 establece en su articulo 3 que el mismo estara integrado por:
a) Los recursos propios percibidos por la Administracion Nacional de la
Seguridad Social (ANSES) que al cierre de cada ejercicio anual resulten de libre
disponibilidad una vez deducida la deuda exigible del organismo y que se hallen
registrados como disponibilidades o como activos financieros.

b) Los bienes que reciba el Régimen Previsional Publico como consecuencia de
la transferencia de los saldos de las cuentas de capitalizacion en cumplimiento
del articulo 3° del Decreto 313/07 reglamentario de la Ley 26.222.

c) Las rentas provenientes de las inversiones que realice.

' Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de: www.fgs.anses.gob.ar
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d) Cualquier otro aporte que establezca el Estado Nacional mediante su prevision
en la Ley de Presupuestos correspondiente al periodo que se trate.

5.3. Objetivos

El Fondo de Garantia de Sustentabilidad, fue creado en el afio 2007, con el
objeto de proteger la seguridad y rentabilidad financiera de sus inversiones. De
acuerdo a lo dispuesto por los articulos 1° y 2° de los Decretos 897/09 y 2103/08
respectivamente, los objetivos fundamentales del FGS quedaron especificados de
la siguiente manera:

1. Atenuar el impacto financiero que pudiera ejercer la evolucion negativa de
variables econémicas y sociales sobre el régimen previsional publico,

2. Constituirse como fondo de reserva a fin de instrumentar una adecuada
inversion de los excedentes financieros del régimen previsional publico
garantizando el caracter previsional de los mismos,

3. Contribuir a la preservacién del valor y/o rentabilidad de los recursos del
Fondo,

4. Atender eventuales insuficiencias en el financiamiento del régimen previsional
publico a efectos de preservar la cuantia de las prestaciones previsionales,

5. Procurar contribuir, con la aplicacion de sus recursos, de acuerdo a criterios de
seguridad y rentabilidad adecuados, al desarrollo sustentable de la economia
nacional, a los efectos de garantizar el circulo virtuoso entre el crecimiento
econdmico sostenible, el incremento de los recursos destinados al Sistema
Integrado Previsional Argentino (SIPA) y la preservacion de los activos de dicho

Fondo.

En definitiva el FGS se constituyé como un fondo de reserva para cubrir las
eventuales insuficiencias del financiamiento del Régimen Previsional Publico para
poder preservar de este modo las prestaciones de la seguridad social argentina a
través de su organo ejecutor, la Administracion Nacional de la Seguridad Social.

5.4. Caracteristicas

44



Para poder comprender las caracteristicas del Fondo de Garantia de
Sustentabilidad hay que comenzar por conocer cuales son sus principios o criterios
rectores que son los encargados de moldearlo y darle vida.

Debemos resefiar entonces los siguientes criterios:

-Criterio de Seguridad. Alude a la naturaleza de los fondos que administra, de
caracter previsional. Cabe destacar que una alta proporcion de los activos que
integran el fondo (como las obligaciones negociables o la mayoria de valores de
deuda emitidos en el marco de los fideicomisos) estan calificados por las
principales agencias de calificacion con la categoria “Grado de inversion”.
(Digesto Normativo de la Seguridad Social, 2012. P. 401)

-Criterio de Rentabilidad. La preservacion de los activos que integran el FGS
debe tener como objeto indelegable la rentabilidad, dado que este criterio
constituye la base para la sustentabilidad a futuro del fondo. Rentabilidad
entendida no solo desde el punto de vista financiero, sino también social, dado
gue mucho de los proyectos que estimula y financia el FGS son multiplicadores
de mano de obra, a la vez que generan externalidades positivas para la sociedad
en su conjunto. (Digesto Normativo de la Seguridad Social. 2012. P. 401)
-Criterio de transparencia. Alude a la obligacién y el compromiso de ser eficiente
y transparente en el manejo de los activos que integran el fondo. (Digesto
Normativo de la Seguridad Social. 2012. p. 401)

Respecto la mecéanica del mismo y a fin de comprenderlo en forma dinamica es
importante sefialar lo que establece el decreto 2103/08 respecto el movimiento de
esos recursos involucrados en el fondo:

Los recursos del FGS deberédn ser invertidos en activos financieros nacionales
que incluyan, entre otros instrumentos, cuentas remuneradas del pais y la
adquisicion de titulos publicos o valores locales de reconocida solvencia”. Al
momento de invertir priorizamos las inversiones en infraestructura nacional que
incentiven nuestra economia y generen empleo formal, ademés de producir
rentabilidad. Asi, habiendo mayor cantidad de empleos formales, crecen los

aportes a la ANSES y se produce un circulo virtuoso que fortalece el sistema™.

'8 Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de: www.fgs.anses.gob.ar
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El efecto que persigue el Fondo de Garantia de Sustentabilidad en la economia

real es el siguiente:

Existe un circulo virtuoso entre el accionar del FGS, los recursos del sistema
previsional y el nivel de actividad de la economia (y en particular del empleo).
Las inversiones del FGS, al estimular el mercado de capitales y los proyectos
vinculados a la economia real, estimulan el retorno de mayores recursos hacia el
sistema previsional, dado que incrementa los ingresos de la seguridad social al
fomentar el trabajo registrado y el pago de impuestos (que también son girados
parcialmente al presupuesto de ANSES). Es decir, que los recursos gue integran
el FGS son invertidos en distintas operaciones que permiten el desarrollo del
mercado de capitales doméstico y el financiamiento a proyectos productivos y de
infraestructura. Existe, claramente, un CIRCULO VIRTUOSO generado por el
accionar del FGS-ANSES".

Dentro del circulo virtuoso del FGS:

Los recursos que integran el FGS son invertidos en distintas operaciones que
permiten el desarrollo del mercado de capitales doméstico vy el financiamiento a
proyectos productivos™.

Las inversiones del FGS en proyectos productivos fomentan y promueven el
circulo virtuoso entre crecimiento econémico y un incremento sostenible en los
recursos de la seguridad social®™.

La administracion del FGS busca preservar e intensificar los “rendimientos
directos” tanto como los “rendimientos indirectos” generados por los proyectos.
La consecuencia natural de esto es un incremento en el empleo formal (que se
traduce en mayores contribuciones al sistema) y un efecto multiplicador en
ingresos impositivos, los que, a través de varios impuestos (IVA, Impuesto a las
Ganancias, Impuesto a los Combustibles, etc.) alimentaran parcialmente el
presupuesto de ANSES?.

De este modo, las operaciones del FGS no solamente buscan promover el

desarrollo del mercado de capitales local, sino también contribuir al incremento

7 Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de: www.fgs.anses.gob.ar

18

Fuente: P&gina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subseccidn/el-circulo-virtuoso-del-fgs-10

19

Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subseccidn/el-circulo-virtuoso-del-fgs-10

20

Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subseccidn/el-circulo-virtuoso-del-fgs-10
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de los recursos del sistema de pensiones a través de la asistencia a la actividad

econdmica y al empleo®.

El encargado de administrar el Fondo de Garantia de Sustentabilidad es el
Director Ejecutivo de ANSES con la asistencia del Comité Ejecutivo, que esta
integrado por los Secretarios de Finanzas, Hacienda y Politica Econdémica del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas. Adicionalmente, el Subdirector de
Operacion del FGS de ANSES es el Secretario Ejecutivo del Comité (Digesto
Normativo de la Seguridad Social, 2012).

El FGS estd sujeto a organismos encargados de realizar la auditoria y el
monitoreo del manejo de los fondos que integran su cartera. Entre ellos se
encuentran el Consejo del FGS (representantes de trabajadores, jubilados,
empresarios, legisladores, Jefatura de Gabinete y la ANSES), ademas la Comision
Bicameral de Control de los Fondos de la Seguridad Social del Congreso de la
Nacion, la Gerencia de Control del FGS, la Unidad de Auditoria Interna de la
ANSES, la Sindicatura General de la Nacion, la Auditoria General de la Nacion y
la Defensoria del Pueblo de la Nacion (Digesto Normativo de la Seguridad Social,
2012).

6. Conclusién

Anses y sus previas denominaciones nacieron como respuesta a la necesidad
social de una especificidad de trato del area de seguridad social y la necesidad de
otorgarle cierta independencia econémica y fondos propios a la cobertura de las
contingencias de la Seguridad Social Argentina.

Transcurriendo su historia a traves de diversos ensayos en cuanto a su
financiamiento, pasando por la administracién pura por parte del estado para luego
dar intervencion a administradores privados a fin de garantizar un sistema
sustentable, se retomd la estatizacion de los fondos, excluyendo las intervenciones

privadas y dia a dia se siguen ideando formas superadoras de administracion de los

' Fuente: Pagina web de Anses. Recuperado el 12 de enero de 2016 de:

http://fgs.anses.gob.ar/subseccidn/el-circulo-virtuoso-del-fgs-10
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fondos a fin de que el sustento de la seguridad social en la Argentina no dependan
de una mera partida presupuestaria o ingresos de recaudacion fiscal.

Asi es como nace el fondo de garantia de sustentabilidad, nudcleo de
financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, indispensables a fin de
que el sistema pueda seguir brindando el resguardo de los derechos de la seguridad
social. Derechos que fortalecen los nlcleos familiares activos y pasivos en cuanto a
brindarle beneficios que por si no podrian alcanzar ya sea por la escasez de sus
ingresos o por no poder ya proporcionarselos. Y cuyos principios rectores aseguran
a la poblacion el acceso igualitario a derechos basicos de raigambre constitucional.
Y a su vez tendiendo cada vez mas a realizarlo de forma organizada y
pormenorizada a fin de que el resguardo de las prestaciones y su acceso a las
mismas no dependan de voluntades politicas si no que sean un derecho reconocido

y no una arbitrariedad de turno.

48



CAPITULO 111: “Régimen normativo de la Asignacion Universal por hijo” ¢Por

qué mediante un decreto de necesidad y urgencia?

Sumario: 1. Introduccion- 2. Los Decretos de Necesidad y Urgencia- 2.1.
Concepto- 3.Los decretos de Necesidad y Urgencia en la Constitucion Nacional-
3.1. Andlisis del articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional-4. El control de
los Decretos de Necesidad y Urgencia- 5. Jurisprudencia en el marco de los
Decretos de Necesidad y Urgencia. Consideraciones de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion- 6. Analisis de la Ley 26122 “Régimen Legal de los Decretos
de Necesidad y Urgencia, de delegacion legislativa y promulgacion parcial de

leyes”- 7. Conclusién.
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1. Introduccién:

En el capitulo 111, se va a comenzar con el estudio de los llamados “Decretos de
Necesidad y Urgencia”, su concepto, requisitos, elaboracion, pasos a seguir,
limitaciones, formalidades, usos, la legitimacion delos mismos, y quien es el
encargado de realizar el control de dichos decretos.

Como se puede observar, la finalidad de los decretos de necesidad y urgencia,
es la necesidad de poner fin o remediar situaciones de gravedad, pero con la
limitacion de que lo sean para proteger los intereses generales de la sociedad y no
de determinados individuos, los que se podran implementar en los ambitos
sociales, politicos, econdémicos, entre otros.

Sabido esto es posible resaltar un punto de especial atencién: estos decretos son
excepcionales y decididos por un acuerdo general de Ministros en una Comision
Bicameral Permanente y sancionados solamente por el Poder Ejecutivo, Art 99
inciso 3 de nuestra Carta Magna.

Y no perder de vista que mas alla de su forma tienen validez de Ley.

A continuacién también se examinaré la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en los casos mas relevantes para la doctrina, cual es la
postura de la misma en materia de Decretos de Necesidad y Urgencia que fueron
dictados por el Poder Ejecutivo.

Por ultimo, se realizard un analisis de la Ley 26.122, que reglamenta el tramite y
el alcance del dictado de los decretos de necesidad y urgencia, donde se observara
si el legislador establecid los limites pertinentes a la hora de ejercer el control de

dichos decretos.

2. Los Decretos de Necesidad y Urgencia.
Con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 los reglamentos de

necesidad y urgencia habian sido admitidos como refiere la sentencia de la Corte

de 1990 en el caso “Peralta Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
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Economia Banco Central)?*” del 27 de diciembre de 1990, en este caso la Corte
decide reconocer la validez constitucional del decreto 36/90 dictada por el Poder
Ejecutivo Nacional, siempre que haya interpuesto una situacion de grave riesgo
social y que el Congreso de la Nacion no tome decisiones diferentes.

Con la reforma de nuestra Carta Magna estos decretos fueron receptados en
forma expresa en el articulo 99 inciso 3 de la CN, otorgandole al Presidente de la
Nacion una facultad excepcional de caracter legislativo. Y si bien el articulo 76 de
nuestra Carta Magna, prohibe la delegacion legislativa al Poder Ejecutivo, el
articulo 99 inciso 3 establece ciertas circunstancias excepcionales y requisitos que
deben cumplirse para que opere dicha delegacion; articulo que sera analizado mas
adelante. El articulo 76 establece: “...Se prohibe la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas o de emergencia publica, con
plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el
Congreso establezca...”.

Nuestra Ley Suprema es precisa y enfatica al establecer que le esta prohibida al
Poder Ejecutivo la facultad legislativa debido a que es facultad propia y esencial
del Parlamento, otorgandole una facultad de caracter EXCEPCIONAL al Poder
Ejecutivo.

Ana Maria Bestard (2008) realiza un anélisis del articulo 76 sefialando que
existen dos preceptos claros, por un lado la prohibicion de la delegacion legislativa
al Poder Ejecutivo, siendo esta la regla; y por otro lado la delegacion de la
competencia legislativa al Poder ejecutivo, solo en materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, siendo esta la excepcion a la regla,

introducida con el termino salvo, ratificando el caracter de excepcion.

2.1. Concepto.

Para definir a los DNU, primero hay que definir a los reglamentos como una de

las fuentes del Derecho Administrativo.

2 C.S.JN., “Peralta Luis a. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)”,
Fallos 313:1513, (1991).
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Segun Cassagne: “El acto unilateral que emite un 6rgano de la Administracion
Publica, creador de normas juridicas generales y obligatorias, que regula, por tanto,
situaciones objetivas e impersonales recibe la denominacion de reglamento” (2006,
p. 173).

Al decir de Cassagne, esta fuente del derecho administrativo emanan del propio
poder administrador, cuando se refieren a la creacion de normas juridicas esta
diciendo a la creacion de una ley en sentido material, de alcance general y
obligatoria para con los administrados, por lo tanto no es ley formal por no emanar
del procedimiento legislativo del Congreso.

Segun lldarraz, Zarza, Mensaque, Viale (1999) y Cassagne (2006), clasifican a
los reglamentos en a) Reglamento ejecutivo o de ejecucion; b) Reglamentos
autonomos o independientes; c¢) Reglamentos delegados; d) Reglamentos de
Necesidad y Urgencia.

Ahora si, cabe definir a los decretos o reglamentos de necesidad y urgencia
como:

(...) Aquellas normas juridicas que, correspondiendo al area y el procedimiento
previstos por la CN para las leyes, razones extraordinarias hacen impostergable o
imperioso su dictado, de manera que se justifigue que no sea por medio del
6rgano y procedimientos comunes. La situacion o la necesidad a satisfacer
impiden que sea el Congreso el que dicte la norma observando los tramites y
procedimientos comunes previstos para la sanciéon de las leyes.

(...) esta posibilidad de excepcion que habilita al PE para el ejercicio de la
potestad normativa es, cuando concurren circunstancias de hecho que se
caracterizan por lo extraordinario, por la urgencia, por lo subito, por las
consecuencias dafiosas y su irreparabilidad, por lo imprevisible. Se trata de
estandares juridicos laxos y genéricos que son de dificil delimitacién en la
practica, lo que en buen romance importa la posibilidad de que sean acomodados
a situaciones que van mas alla de la finalidad querida por el constituyente, y por
lo tanto se corre el riesgo de que se utilice la excepcién para resolver situaciones
politicas que merecen un tratamiento con el procedimiento y deliberacion
previstos para la sancion comdn de las leyes. Es decir que puede tratarse de
situaciones a las que se le da visos de legalidad cuando en realidad carecen de

ella. (lldarraz, Zarza Mensaque y Viale, 1999, p. 305)
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Como se advierte en la definicion, la misma establece una situacion o una
necesidad que lleva que sea el Poder Ejecutivo el encargado de dictar dicha norma,
en vez de ser el Congreso observando los tramites y procedimientos comunes
previstos para la sancion de las leyes. Pero ademas es necesario agregar a esta
definicién que la necesidad y la urgencia son las razones que justifican que no sea
el Congreso el encargado de dictar dichas normas y por ende se margine de cierto
modo el principio de division de poderes, y que el ejecutivo ejerza una funcién que
es propia del Congreso (Bidart Campos, 1999).

Habra que averiguar si tal como lo establecen los autores citados, el decreto
(1602/09) analizado en el presente trabajo, cumpli6 con el hecho habilitante
requerido por la Constitucion Nacional, si se reunieron las circunstancias
extraordinarias, la necesidad y la urgencia imperiosa que imposibilitaron el debido
tratamiento en el Congreso sobre dicha cuestion, aun existiendo en ese momento
un debate parlamentario sobre el tema, o si en realidad se le ha dado a esta
herramienta de excepcion un empleo indebido para resolver una situacion politica
que atravesaba el gobierno en ese momento, haciendo un uso arbitrario de la

misma.

3. Los decretos de Necesidad y Urgencia en la Constitucion Nacional.

Ya hemos hecho mencién a la decisién de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, convalidando el uso de los mismos en el afio 1990 con el citado fallo
Peralta, en el contexto de la crisis econdmica hiperinflacionaria, pero estableciendo
ciertos requisitos para la validez de los mismos.

Hasta la reforma constitucional de 1994 se debatia, especialmente en el campo
doctrinario, sobre la validez constitucional de los denominados reglamentos de
necesidad y urgencia. Mientras un sector encabezado por los administrativistas,
se inclinaba por su validez constitucional (Marienhoff 1965; Villegas
Basavilbaso 1949; Bielsa 1964; Diez 1963; Linares 1986; Dromi 1973; Gordillo
1974 y Comadira 1996) y los constitucionalistas (Joaquin V. Gonzalez 1983;
Quiroga Lavie 1987; Vanossi 1987; Sagues 1985 y Bianchi 1991) y recibia el
apoyo de la realidad jurisprudencial, aunque dentro de ciertos limites, otra

corriente doctrinaria entendia que resultaban violatorios del sistema de la
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Constitucion de 1853/1860 ( Linares Quintana 1988; Gonzalez Calderon 1960;
Bidart Campos 1986; Badeni 1991; Segovia 1991; Vitolo 1991; Ruiz Moreno
1990; Ekmekdjian 1989 y Fiorini 1976), por considerar, sustancialmente, que
afectaban el principio de la division de poderes. (Cassagne, 2006, p. 192 y 193)

Finalmente con la reforma constitucional del afio 1994 se incorporo al texto
constitucional la facultad del Poder Ejecutivo de dictar estos decretos de tipo
legislativo, regulando su alcance e incorporando claras limitaciones para delimitar
su uso, dicha facultad se encuentra receptada en los articulos 99, inciso 3 y 100,
inciso 13% de la Constitucién Nacional.

Debido a esto es necesario analizar que la competencia legisferante delegada
por excepcion al Poder Ejecutivo si bien tiene propias limitaciones tal como se
detecta en el texto de la Ley Suprema, tiene claras limitaciones imposibles de
traspasar en la propia
Constitucién Nacional que condicionan su validez, entre las que se pueden
mencionar:

1) La supremacia de la Constitucion, lo que importa el respeto y sujecion a sus
preceptos, en particular a los derechos y garantias que consagray los que se
hayan reconocidos a través de los tratados internacionales, de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 31, 75 inciso 22 y 24 de la CN; 2) La razonabilidad de
las restricciones a los derechos y garantias que se impongan a través de estas
sanciones, en un todo de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la CN; 3)
El articulo 29 de la CN prohibe al Congreso y a las legislaciones provinciales
concederle al ejecutivo de facultades extraordinarias o la suma del poder pablico
como asi también otorgarle sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona
alguna. (Luna, 2007, p. 194)

23 Articulo 100 de la CN: El jefe de gabinete de ministros y los demés ministros secretarios cuyo
nimero y competencia sera establecida por una ley especial, tendra a su cargo el despacho de los
negocios de la Nacién, y refrendaran y legalizaran los actos del presidente por medio de su firma,
sin cuyo requisito carece de eficacia.

Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacion, le
corresponde-.

Inciso 13: Refrendar conjuntamente con los demas ministros los decretos de necesidad y urgencia t
los decretos que promulgan parcialmente leyes. Sometera personalmente y dentro de los diez dias
de su sancién estos decretos a consideracion de la Comision Bicameral Permanente.
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3.1. Analisis del articulo 99 inciso 3 de la Constitucién Nacional

El presidente de la Nacidn tiene las siguientes atribuciones:

Inciso 3. Participa de la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, las
promulga y hace publicar.

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

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién 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 consideracion de la Comisién Bicameral Permanente, cuya
composicion debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de
cada Camara.

Esa Comision elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada
Céamara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las
Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulard el trdmite y los alcances de la

intervencién del Congreso.

En primer lugar, cuando la constitucion le confiere al Presidente de la Nacion la
facultad de participar en la formacion de las leyes, notoriamente se trata de una
participacion ordinaria o simple.

Seguidamente hace referencia al principio general que establece, que le esta
prohibido emitir disposiciones de caracter legislativo al Poder Ejecutivo. Pero a
continuacion lo faculta a emitirlas, cuando se produzcan ‘“circunstancias
excepcionales”, estas consisten en razones de necesidad y urgencia. Aqui
claramente se trata de una competencia extraordinaria o especial que le confiere al
Poder Ejecutivo, la de dictar decretos por razones de necesidad y urgencia. Como
lo formula Cassagne (2006) las razones que justifican que proceda el dictado de

DNU tienen que estar determinados por:
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a) una necesidad que coloque al gobernante ante la decision extrema de emitir
normas para superar una grave crisis o situacion que afecte la subsistencia y
continuidad del Estado; o de grave riesgo social; en tal sentido, la emision del
acto debe ser inevitable e imprescindible y su no dictado ser susceptible de
generar consecuencias de muy dificil, si no imposible, reparacion ulterior; b) una
proporcionalidad adecuada entre la finalidad perseguida y las medidas que
prescribe el reglamento; c) la premura con que deben dictarse las normas para

evitar y prevenir graves consecuencias comunitarias. (p. 195)

Cabe analizar si en cada decreto que emite el Poder Ejecutivo verdaderamente
las situaciones excepcionales son objetivas y reales, con esto evitariamos el
voluntarismo del presidente, su urgencia personal, intereses politicos, o cualquier
otra indole que se tenga al respecto, las situaciones de necesidad y urgencia, deben
ser realmente objetivas.

Se debe advertir que en todo caso el Estado de Derecho exige que se restrinja el
dictado de los DNU a situaciones excepcionales y que el origen de dicha situacion
sea ajeno de los intereses de quienes ostentan el poder, ademéas de someterlos
posteriormente a un estricto control parlamentario y en casos concretos al judicial.

Después de mencionar las circunstancias excepcionales el articulo 99 inciso 3
de la Constitucion Nacional, el mismo en su tercer parrafo dice:”(...)que hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes (...)”. En este parrafo debe hacerse especial hincapié en el
hecho de que al analizar el dictado del DNU debe haberse dado las caracteristicas
de imposibilidad en el dictado de la norma y no una mera dificultad de la
prosecucion del tramite de sancion de las leyes. Cuando se esta frente a estas
circunstancias excepcionales que equivalen a una situacion de emergencia, que
requiere de una solucién inmediata, y esta inmediatez de la medida, que hace
imposible que el congreso legisle debido a que el tramite ordinario de sancion de
leyes por méas acelerado que sea su procedimiento lleva a no proporcionar una
solucion urgente (Bidart Campos, 2005).

Reglon seguido el articulo impide su dictado en cuatro materias: penal,
tributaria, electoral y sobre partidos politicos, en los dos primeros casos que

menciona el articulo penal y tributaria, el fundamento de esta decision se basa en el
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principio de legalidad previamente establecidos en la Constitucion Nacional en los
articulos 17 y 18 de la misma, y sobre materia electoral y partidos politicos surge
de la desconfianza que existia entre Alfonsin y Menem precursores de la reforma
constitucional de 1994, ambos querian proteger las reglas del proceso democratico
y la competencia electoral, tal como lo afirman los nuevos articulos 37 y 38 de
nuestra Constitucion Nacional (Gelli, 2008).

En cuanto a los requisitos formales que se exigen para el dictado de los DNU, la
decision de dictarlos surge de un debate en el seno del Gabinete, lo decide el
presidente de la Nacion en acuerdo general de ministros, conjuntamente con el jefe
de gabinete. El articulo citado no requiere un quérum necesario para esta reunion,
pero se sostiene que el acuerdo debe incluir a todos los ministros quienes ademas
deberan firmar el decreto, luego de la firma es el Poder Legislativo el encargado de
realizar el control de los mimos, es por eso que el Jefe de Gabinete personalmente
y dentro de los diez dias de dictado el decreto lo sometera a consideracién de la
Comision Bicameral Permanente quien elevara su despacho en un plazo de diez
dias a cada Camara para su expreso tratamiento, como dice en el dltimo parrafo del
articulo la encargada de reglar el trdmite y los alcances de la intervencion del
Congreso es la Ley 26122 que se dictd 12 afios después de reformada la
Constitucion Nacional (Gelli, 2008).

4. El control de los Decretos de Necesidad y Urgencia

Ya se han definido y analizado los requisitos y fundamentos que planteo el
constituyente para que se dictaran los decretos de necesidad y urgencia, ahora cabe
estudiar e investigar el control politico que se realiza de los mismos, delegado por
mandato constitucional al Congreso.

Si bien en un primer momento no se ha ejercido en forma completa el control de
los DNU, debido a que la norma constitucional establecié la sancion de una ley
especial que seria la encargada de regular el tramite y los alcances de la
intervencion del Congreso, se vera mas adelante cuando se realice el anélisis de la

Ley 26122, que fue sancionada con 12 afios de demora por la mayoria absoluta de
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la totalidad de los miembros de cada Cémara, si cumple con las expectativas de
control republicano y con lo que establece nuestra Constitucion Nacional.

Analizando el control politico de los Decretos de Necesidad y Urgencia
Fernandez Barone (2005) establece que en un primer momento quien decide y
considera si se cumplen las circunstancias de excepciéon y el impedimento de
legislar para que proceda el dictado del DNU es el presidente de la Nacion. Luego
se continda con la etapa de control interéganos, aqui la CN le exige al presidente
de la nacion que la decision de dictar decretos de necesidad y urgencia “(...) seran
decidido en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlo, conjuntamente
con el jefe de gabinete de ministros (...)” articulo 99 inciso 3, sefiala que se trata de
un acto complejo pero necesario para que opere la validez del decreto. En este
punto la autora se cuestiona sobre la existencia de control por parte del jefe de
gabinete y los ministros, sosteniendo que no existe un verdadero control, debido a
que no hay independencia entre controladores y controlados. Pues es el presidente
quien nombra y remueve a sus ministros, tal como lo establece el texto
constitucional art 99 inciso 7: “(...) por si solo nombra y remueve al jefe de
gabinete de ministros y a los demas ministros del despacho (...)”, es por esto que
en caso de negativa de parte de los ministros a refrendar el decreto emitido por el
presidente supondria a que deje su puesto en forma inminente, sea a través de la
destitucion o dimision.

Una vez que se cumple con el refrendo ministerial la constitucion exige que el
jefe de gabinete dentro de los diez dias remita el DNU a la Comisién Bicameral
Permanente (Organo con jerarquia constitucional) donde debera describir cuales
fueron las razones excepcionales que justifican el dictado del decreto. Estamos
aqui en lo que se llama control “extraorgano” del decreto. Tal como lo expresa el
art 99 inciso 3 de la CN cuarto parrafo: “(...) Esta comision elevara su despacho en
un plazo de 10 dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato consideraran las Cdmaras (...)” (Fernandez Barone, 2005).

Es decir, que para que el decreto obtenga validez constitucional es necesario
que concurran la voluntad del Poder Ejecutivo de dictarlos y la del Poder
Legislativo de controlar la existencia de ciertos requisitos que habilitan al

Presidente de la Nacion al ejercicio de la esta facultad excepcional, a su vez el
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Poder Legislativo debe manifestarse sobre el mérito, oportunidad y conveniencia
de su contenido (Ferndndez Barone 2005).

Se puede hacer un doble analisis de este control que por cierto es necesario. Por
un lado, la necesidad de que un poder diferente al que dicta la norma que pondere
la real necesidad de sustraer la normatizacion de una materia del circuito ordinario.
Pero por otro lado, un Poder Legislativo adverso podria también desvirtuar la
finalidad misma del instituto si no fuera objetivo.

De la misma manera, Gelli (2008) establece que la Comision Bicameral
Permanente debera evaluar:

a) si el decreto de necesidad y urgencia fue dictado en ejercicio de las
atribuciones excepcionales conferidas por la Constitucién. b) El control del
Congreso no deberia limitarse a un control de constitucionalidad, si no que
deberia examinar la oportunidad, el mérito y la conveniencia de la medida

adoptadas, aprobando o reprobando la actuacién del Poder Ejecutivo. (p. 369)

Ahora bien, es necesario advertir que:

Cuando el Congreso convierte en ley un decreto que, a su origen, fue
inconstitucionalmente amando por el presidente de la republica (sea por no
existir circunstancias excepcionales, por resultar imposible seguir el tramite
legislativo) el vicio no se purga, porque solamente puede lograr el rango de ley
constitucionalmente valida un decreto de necesidad y urgencia que “ab initio” se
ha ajustado a todos los requisitos imperativamente impuestos por la constitucion.
(Bidart Campos, 2005, p. 310)

Ademas de los controles que deben existir entre 6rganos de tipo politico,
Ildarraz, Zarza Mensaque y Viale (1999) establece un control referido al proceso
formal o adjetivo y proceso material o de fondo:

-control adjetivo: mediante el control adjetivo se verificara si se han observado
las formas previstas por el orden juridico para el ejercicio de la potestad
normativa. (...)La primera accion de control sera verificar si el 6rgano que dicto
el reglamento tiene competencia para ello (...). Después se verificara si se da el
presupuesto de hecho que determina y legitima el ejercicio de la potestad. Se

trata de determinar si existe una necesidad que aparece no solo en forma
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excepcional sino extraordinariamente, y que no permite que sea afrontada por el
mecanismo normal de produccién de normas (...).

-control de razonabilidad: este control consistira en verificar si hay adecuacion
entre la respuesta normativa y la situacion de necesidad, lo que permitira
determinar si hay o no proporcidn entre la solucién buscada y la circunstancia de
necesidad. (...) Se verificara si subsisten las circunstancias de origen, y si las
mismas se mantienen, y también si perdura la adecuacion y congruencia, porque
puede ocurrir una falta de adecuacion sobrevenida (...).

-control sustantivo: mediante el control sustantivo se verificard si se han
respetado las materias en relacién a las cuales el ejercicio de la potestad esta
habilitada. En otro sentido, habra que ver si mediante el ejercicio de ella no ser

invaden zonas o materias que se encuentran vedadas (...). (p. 307 y 308)

Como ya hemos visto ademas del control por parte del Poder Legislativo, habra
un control por parte del Poder Judicial, pero sélo en el caso concreto sucederd
cuando un sujeto legitimado haga llegar un caso en particular a la justicia y el
Poder Judicial tenga que resolver sobre la nulidad de la norma generada a través

del decreto de necesidad y urgencia (lldarraz, Zarza Mensaque y Viale, 1999).

5. Jurisprudencia en el marco de los Decretos de Necesidad y Urgencia.

Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Como hace mencion Ramos (2010) con respecto a la facultad excepcional que
tiene el Poder Ejecutivo de ejercer la funcion legislativa mediante el dictado de los
DNU, cuando esta se torna abusiva existe un sistema de “frenos y contrapesos”
para evitar la violacién al principio de divisién de poderes, a través del control que
realizan el Poder Legislativo y Judicial. Pero cuando el Poder Legislativo prevé
que se han extralimitado estas funciones comienza una controversia entre ambos
poderes, y es ahi donde va a intervenir el Poder Judicial, analizando el sentido y
alcance de las herramientas que utiliza el Poder Ejecutivo para ejercer la facultad
legislativa, en este caso los DNU, examinando si concurren los requisitos que
establece el articulo 99 inciso 3 de la CN, sin introducirse en la conveniencia y

oportunidad del acto administrativo, siendo este tema propio del Poder Legislativo.
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Por esto es que se estudiard como es la postura del M&ximo Tribunal de la Nacién,
siendo este el Ultimo intérprete de la constitucion Nacional y quien tendra el
dictamen final sobre los asuntos que lleguen a su conocimiento.

Aqui cabe hacer un recorrido de los fallos mas importantes para la doctrina en
materia de DNU. Con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 la CSJN se
expide por primera vez en el afio 1990 en el ya citado caso “Peralta Luis A. y otro
¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)” sentencia del 27 de
diciembre de 1990%*. Los hechos:

Los actores dedujeron demanda de amparo contra Estado Nacional y el Banco
Central de la Republica Argentina y peticionaron la declaracion de
inconstitucionalidad del decreto 36/90 en cuanto dispuso que la devolucion de
los depositos a plazo fijo que excediesen de determinada cantidad, fuesen
abonados con titulos de la deuda publica. El juez de primera instancia rechazo la
accion. La Camara revoco lo decidido. Interpuesto recurso extraordinario federal,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejo sin efecto la sentencia apelada.

Este fallo sienta un precedente en nuestra historia, con él la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha decidido otorgarle validez constitucional al decreto 36/90
y dicho fundamento se encuentra en sus considerandos:

(...) reconocerse la validez constitucional de una norma como la contenida en el
decreto 36/90, dictada por el Poder Ejecutivo. (...) condicionado por dos razones
fundamentales: 1) que en definitiva el Congreso de la Nacion (...) no adopte
decisiones diferentes en los puntos de politica econémica involucrados y 2) (...)
porgue ha mediado una situacion de grave riesgo social, frente a la cual existié la
necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas en aquel decreto
(..)"

(...) debe reconocerse que por la indole de los problemas y el tipo de solucién
que cabe para ellos, dificilmente puedan ser tratados y resueltos con eficacia y
rapidez por cuerpos pluripersonales. La confrontacion de interés que dilatan (...)
coadyuva a que el presidente, cuyas funciones le impone el concreto

aseguramiento de la paz y el orden social, seriamente amenazados en el caso,

* C.S.J.N., “Peralta Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)”,
Fallo 313:1513 (1991).

» C.S.J.N., “Peralta Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)”,
Fallos 313:1513 (1991), consid. 24.
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deba adoptar la decision de elegir las medidas que indispensablemente aquella

realidad reclama con urgencia impostergable?.

La Corte por medio de un recurso extraordinario federal, reconocié la validez
del decreto llamado de necesidad y urgencia siempre que se cumplan ciertas
pautas, a saber: a) que las leyes de emergencia pongan fin a las situaciones de
gravedad que obligan a intervenir en el orden patrimonial; b) que exista una
situacion de emergencia que obligue al estado el deber de resguardar los intereses
esenciales de toda la comunidad; c) que la duracion sea limitada hasta que se
restablezca la situacion que llevo a cabo dicha situacion y; d) que él envio del
decreto al congreso y el silencio de este se entiendan como una aceptacion tacita®’.

Cabe aclarar que luego de la reforma constitucional de 1994, en lo que respecta
a la aprobacion ficta o tacita de leyes, queda totalmente excluida desde el momento
que la CN recepta en su articulo 82 que: “La voluntad de cada Cémara debe
manifestarse expresamente, se excluye en todos los casos, la sancion tacita o ficta”.

Haciendo un recorrido, a partir de la reforma constitucional de 1994, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se expidi6 sobre el fallo “Video Club Dreams c/
Instituto Nacional de Cinematografia®®” del 06/06/1995, en los antecedentes del
fallo:

Un video club inicié accion de amparo contra el Instituto Nacional de
Cinematografia a fin de regularizar su situacion ante el tributo establecido por los
decretos de necesidad y urgencia 2736/91 y 949/92 a los que cuestiond por
inconstitucionales. El Poder Ejecutivo por medio de estos decretos de
emergencia, alego la crisis terminal del cine nacional, y ante la necesidad de
preservar esta fuente cultural, extendio la aplicacion de la ley 17741, a la venta o
locacion de todo tipo de pelicula exhibida a través de canales de television
abierta o por cable, en video, bares, y en todo otro local en los que la misma se

realice por cualquier medio. (CSJN, 2010, p. 52)

%% C.S.JN., “Peralta Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)”,
Fallos 313:1513 (1991), consid. 29.

? C.S.J.N., “Peralta Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central)”,
Fallos 313:1513 (1991).

% C.8.JN., “Video Club Dreams ¢/ Instituto Nacional de Cinematografia®, Fallos 318:1154
(1995).
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En el informe realizado por la CSIN (2010) el maximo tribunal decide:
Declarar la inconstitucionalidad de los decretos 2736/91 y 949/92 (...) donde se
viola el principio constitucional de legalidad del tributo y surge con claridad que
el Poder Ejecutivo, mediante un decreto ha extendido el hecho imponible creado
por una ley a otro hecho imponible nuevo.
(...) ni el hecho de que el decreto sea de los llamados de necesidad y urgencia,
impiden llegar a tal conclusién, pues el principio de legalidad en materia
tributaria impone una limitacion constitucional infranqueable para los decretos
mencionados.
Los motivos que impulsaron al dictado de los decretos 2736/91 y 949/92 no se
exhiben como respuesta a una situacion de grave riesgo social que hicieran
necesario el dictado de las medidas impuestas, y no se ha evidenciado que las
mismas obedezcan a factores que comprometan el desarrollo econémico del
Estado, siendo la materia en debate de exclusivo resorte del Congreso (...). (p.
54)

En el caso en cuestion, Néstor Saglies (1996) sostiene que en comparacion con
el caso “"Peralta™ se paso6 de un verdadero estado de necesidad a un falso estado de
necesidad, afirma que el fundamento de la Corte en decretar la inconstitucionalidad
de los decretos 2736/91 y 949/92 se debe a que lo que se establece en dichos
decretos estaba relacionado con la creacién de un impuesto que favoreciera al
fomento de la cinematografia, y no esta relacionado con circunstancias que ponen
en juego el desarrollo econémico del pais, como si sucedié en el comentado caso
Peralta.

En el caso “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional®” del 17/12/1997, los antecedentes del fallo:

Un grupo de legisladores planteo un recurso de amparo contra los decretos
375/97 'y 500/97, que establecian la concesion de los aeropuertos nacionales e
internacionales. La accion tuvo favorable acogida en ambas instancias.

Quedando pendiente de resolucion el recurso extraordinario interpuesto por el
Poder Ejecutivo, este resolvié ratificar los decretos en discusion mediante el

decreto de necesidad y urgencia 827/97, y lo envié al Congreso para que sea

# C.S.J.N., “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos
320:2851 (1997).
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tratado. Los legisladores atacaron el decreto. El juez de primera instancia hizo
lugar a la medida peticionada y orden¢ al Poder Ejecutivo la suspension cautelar
de los efectos del decreto de necesidad y urgencia. Disconforme con la medida
dictada, el Estado Nacional dedujo recurso de apelacion.

En la misma causa se presenté el Jefe de Gabinete de Ministros directamente
ante la Corte Suprema solicitando se declare la incompetencia y carencia de
jurisdiccion de la magistrada que suspendi6 cautelarmente los efectos del decreto
827/97.

La Corte, por mayoria, resolvié dejar sin efecto la medida cautelar dictada.
(CSJN, 2010, p. 115)

Los jueces Belluscio y Bossert por su parte cuestionaron que la Corte no estaba
acreditada para negarle jurisdiccion a un tribunal federal, y ademéas que los
decretos de necesidad y urgencia no deberian ser controlados solo por el Poder
Legislativo. Fayt en su voto disidente, explico que en el caso en cuestidon no existio
un problema que requiera participacion inmediata de la Corte “per saltum”, y juzgod
la legitimidad del decreto 827/97 debido que aun no se habia sancionado la ley
especial que establece el articulo 99 inciso 3 de la CN en el ultimo péarrafo, y por
no cumplir con las circunstancias excepcionales que hacen imposible que sea el
Congreso quien regule dicha situacion. Por ultimo el voto del juez Petracchi
estableci6 que la intervencién de la Corte en lo que respecta a ejercicio normal de
la jurisdiccion de los tribunales nacionales implica el derribo del control difuso de
constitucionalidad (CSJN, 2010).

Entre los considerando que establecié la Corte®:

En el caso en cuestion la Corte establece que cuando un poder invade la zona de
reserva en la que puede actuar el otro poder, esta debe intervenir para resolver
dicho conflicto (Considerando 6). Y que es la Corte quien debe establecer los
limites para el ejercicio de las potestades que presenta cada poder (Considerando
7).

Establece que tal como lo describe el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién

Nacional corresponde realizar el control de los decretos de necesidad y urgencia al

%0 C.S.J.N., “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos
320:2851 (1997), consid. 6 a 17.
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parlamento, ademas establece que dicho contralor no se encuentra supeditado a la
sancion de la ley especial, ni a la creacion de la Comision Bicameral Permanente,
debido que si asi fuera, la no sancién aun de dicha ley, no le permitiria a Poder
Ejecutivo la faculta excepcional de dictar decretos de necesidad y urgencia
(Considerando 13).

Que el decreto 842/97 cumple con los requisitos formales y fue dictado
conforme a lo que establece la norma, es por eso que debera someterse a contralor
del Poder Legislativo para que se pronuncie sobre si cumple con los requisitos
habilitantes para el dictado de los mismos y para que realice una valoracién de
oportunidad, mérito y conveniencia de su contenido (Considerando 15).

Que no se justifica la intervencion del Poder Judicial en dicha cuestidn, ya que
la Constitucion le confirié al Congreso de la Nacion una excluyente participacion
en el contralor de los decretos de necesidad y urgencia, y dicha participacion no
puede ser obstaculizada por el Poder Judicial (Considerando 17).

Pero no descartd que el Maximo Tribunal ante un caso concreto pueda
intervenir realizando algun tipo de control, tal como lo establece el decreto 842/97:

(...)Como integrante del ordenamiento juridico, es susceptible de eventuales
cuestionamientos constitucionales- antes, durante o después de su tratamiento
legislativo y cualquiera fuese la suerte que corriese en ese tramite- siempre que
ante un “caso” concreto- inexistente en la especie-, conforme las exigencias del

articulo 116 de la CN, se considere en pugna con los derechos y garantias

consagrados en la Ley Fundamental (...)*.

Por todo lo dicho la CSJIN resuelve®: No hacer lugar a lo decidido por la jueza
del Juzgado Nacional de Primea Instancia y determinar inoficioso el proceso del
recurso extraordinario que se intervino con posterioridad, en complemento de lo
interpuesto. Y establecid la falta de legitimacion activa para interponer recurso de
amparo por parte de los legisladores, al igual que el defensor del pueblo, y enfatizo
sobre la legitimidad de los decretos de necesidad y urgencia y el control politico

realizado por el Poder Legislativo, tal como lo establece nuestra Carta Magna.

*' C.S.J.N., “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos
320:2851 (1997), consid. 23.

%2 C.S.JN., “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos
320:2851 (1997), resuelve, de la CSJIN.
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En este caso la Corte dejo de ejercer voluntariamente el control de
constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia fundamentando que no
existia un verdadero perjuicio concreto.

Dos afios més tarde el Tribunal Supremo se expide en el caso “Verrocchi, Ezio
D. c/ Poder Ejecutivo Nacional- Administracion Nacional de Aduanas” sentencia
del 19/08/1999, entre sus antecedentes®:

El actor solicitd, a través de un recurso de amparo, que se declare la
inconstitucionalidad de los decretos 770/96 y 771/96 que excluian la percepcién
de las asignaciones familiares a partir de un monto de retribucion determinado.
Tanto primera instancia como la Camara declararon la inconstitucionalidad de
los decretos y su inaplicabilidad al actor; contra ese pronunciamiento, el
demandado interpuso recurso extraordinario y le fue concedido.

La Corte, por mayoria, declaro admisible el recurso y confirm6 la sentencia
apelada.

Los jueces Nazareno, Moliné O” Connor y Lépez en disidencia, consideraron que
correspondia reconocer al Poder Ejecutivo Nacional la facultad de dictar decretos
de necesidad y urgencia a pesar de que aun no se habia sancionado la ley especial
ni se encontraba en funciones la Comision Bicameral Permanente, buscando
preservar con mayor vigor la atribucion conferida al Poder Legislativo de ejercer
el control sobre aquellos actos en los términos del mandato que la Constitucion le

confiere.

En el presente fallo a diferencia del caso “Rodriguez”, la Corte decide declarar
la inconstitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia 770 y 771 emitidos
por el Poder Ejecutivo Nacional en el afio 1996, dichos decretos prohibian el cobro
de las asignaciones familiares a los trabajadores que percibieran una remuneracion
superior a mil pesos, por mas que ya se encontraban receptados en nuestra Carta
Magna la facultad excepcional del poder Ejecutivo de dictar disposiciones de
caracter legislativo, la Corte establecié en sus considerandos del fallo Verrocchi®

lo siguiente:

* C.S.JN., “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional- Administracion Nacional de
aduanas”, Fallos 322:1726 (1999).

%C.S.J.N., “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional- Administracion Nacional de
aduanas”, Fallos 322:1726 (1999), consid. 8 a 11.
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Considera que “(...) el ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder
Ejecutivo se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a
exigencias materiales y formales, que constituyen una limitacion y no una
ampliacion de la practica seguida en el pais (...)” (Considerando 8).

En el Considerando 9 establece que debe existir un verdadero estado de
necesidad que admita la excepcion a la regla general, y el dictado de este tipo de
decretos corresponda a: “(...) circunstancias excepcionales que hicieren imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las
leyes (...)” articulo 99 inciso 3.

Ademéas agrega que corresponde al Poder Judicial el control de
constitucionalidad sobre las condiciones bajo las cuales se admite esa facultad
excepcional, que constituyen las actuales exigencias constitucionales para su
gjercicio. (...) corresponde descartar criterios de mera conveniencia ajenos a
circunstancias extremas de necesidad, puesto que la constitucion no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicién mas rapida

de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto®.

Por ultimo la Corte asegura que la ausencia de la ley especial que debe regular
el alcance e intervencién del Congreso, compromete al Poder Judicial a que sea el

encargado de realizar el control de constitucionalidad (Considerando 11).
Asi, el tribunal estd dispuesto a examinar si se cumplieron las exigencias
materiales y formales en el dictado de aquellas normas que: a) se enmarcan
dentro del principio republicano; b) mantienen intangible el sistema de mutuos
controles entre los poderes; ¢) requieren la existencia de un estado de necesidad
en términos de ¢”) imposibilidad del Congreso para dictar normas, por ejemplo
en caso de una contienda bélica o desastres naturales que impidan a los
legisladores llegar a la Capital o, ¢”) que la situacion que necesite solucion
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente; d)
desestiman razones de mera conveniencia para dictar los decretos; e) exige
suficiente motivacion factica en los mismos considerandos de la norma

cuestionada para poder efectuar el pertinente control de razonabilidad y f)

* C.SJN., “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional-Administracion Nacional de
aduanas”, Fallos 322:1726 (1999), consid. 9.
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reclama el no aniquilamiento- ni aun en emergencia- del derecho limitado

mediante la norma. (Gelli, 2000, p. 4)

Tal como establece la autora citada supra, se habla de un control amplio e
intenso, y reconoce que se observe por un lado el debido proceso sustantivo y
adjetivo, y por otro lado la razonabilidad de la medida, reclamando cuales fueron
los hechos habilitantes y las circunstancias que fomentaron el dictado de dichos
decretos.

Balbin (2003) analiza como la Corte en el caso "Rodriguez" renunciaba al
control judicial de constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia, en
cambio en el fallo “Verrocchi” la Corte decide retomar y darle entidad a un pleno
control judicial en materia de decretos de necesidad y urgencia, y conforme al
criterio establecido anteriormente por la Corte en el caso "Video Club Dreams".

5936

Seguidamente, en igual sentido se pronuncia sobre el caso “Guida”®, y afios

mas tarde le toca expedirse sobre el fallo “Provincia de San Luis ¢/ Estado

1”37

Nacional”’ en el aflo 2003, entre sus antecedentes:

La provincia de San Luis promovié un recurso de amparo ante la Corte Suprema
contra el Estado Nacional, el Banco Central y el Banco Nacién con el fin de
obtener la restitucion de los fondos publicos establecidos en plazos fijos pactados
en dolares; para esto, planted la inconstitucionalidad del decreto de necesidad y
urgencia 214/02 que estableci6 la pesificacion de los depositos.

La Corte por mayoria hizo lugar a lo peticionado.

Dentro del estandar aplicado por la CSJN (2010), esta establece que el
Congreso podra delegar facultades legislativas al Poder Ejecutivo, siempre que
exista una situacion de emergencia, tal como lo establece el articulo 99 inciso 3 de
nuestra Carta Magna, pero lo que no estd permitido es que frente delegacion que
realizo el Congreso en la Ley 2556, el Poder Ejecutivo ejerza facultades
excepcionales que debian ser ejercidas en defecto de la actuacion del Poder

Legislativo y no de manera concurrente con él.

** C.S.J.N., “Guida, Liliana ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”. Fallos, 323:1566 (2000).
*”C.S.JN., “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional”. Fallos, 326:417 (2003).
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El Congreso habilito al Poder Ejecutivo a intervenir para enfrentar la crisis, pero
con la restriccion de:

(...) disponer las medidas tendientes a preservar el capital perteneciente a los

ahorristas que hubieren realizado depoésitos en entidades financieras a la fecha de

la entrada en vigencia del decreto 1570/01, reestructurando las obligaciones

originarias de modo compatible con la evolucion de la solvencia del sistema

financiero. Esta proteccion comprenderd a los depositos efectuados en divisas

extranjeras (...)%.

De uno de sus considerados se deduce que:
(...) en exceso de las facultades delegadas por el Congreso, el Poder Ejecutivo
Nacional transformd, compulsiva y unilateralmente, la sustancia de los dep6sitos
bancarios efectuados en moneda extranjera, al disponer su conversion a pesos,
con apartamiento de lo dispuesto por la ley 25561 y con una relacion entre la
moneda nacional y las divisas que no reflejan el valor del capital originalmente
depositado (...)%.

Por ultimo:
(...)Queda claro, pues que no es el Poder Judicial quien esta facultado para
delinear el derrotero de la legislacién. Tampoco es el responsable de las
consecuencias del error, exceso o irrazonabilidad en que puedan incurrir los
poderes a quien si les incumbe tal tarea. Pero no puede permanecer inmutable ni
convalidar tales desaciertos, so pena de transgredir el mandato constitucional que
le ha sido conferido, cuando, como ha ocurrido en el caso, bajo la faz de la

emergencia se ha transgredido el orden constitucional (...)*.

Cabe destacar que eran tiempos en donde la Argentina atravesaba una de las
crisis mas grandes de su historia, pero a pesar de esto, la crisis debia ser atravesada
y tomar las decisiones y emplear remedios acorde lo establece nuestra Constitucion

Nacional, y sin sobrepasar los limites que esta estipula.

* Articulo 6 de la ley 25561, Ley de emergencia ptblica y de reforma del régimen cambiario.
** C.8.J.N., “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional”, Fallos, 326:417(2003), consid. 35.
% C.S.J.N., “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional”, Fallos, 326:417(2003), consid. 55.
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Afios més tarde se dictaba el fallo “Consumidores Argentinos™ donde
nuevamente el tribunal decide acentuarse en la postura de que es deber del Poder
Judicial realizar el control de los presupuestos de hecho que habilitan al Poder
Ejecutivo a dictar decretos de necesidad y urgencia como facultad excepcional.

Entre los antecedentes del fallo, segn la CSJIN (2010):

Mediante el decreto de necesidad y urgencia 558/02, el Poder Ejecutivo introdujo
modificaciones a las previsiones de la ley 20091- de entidades de seguro y su
control-y, en concreto incorpord un Gltimo parrafo al articulo 29 de esa ley, por
el cual se faculta a la Superintendencia de Seguros de la Nacidn a examinar a las
aseguradoras de la prohibicién del inciso g) de ese mismo precepto legal ante
situaciones de iliquidez transitoria (articulo 1°); sustituyo los textos de los
articulos 31 y 86 inciso “a” de la ley (articulos 2° y 3°); e incorporo su ultimo
parrafo al articulo 33 de aquella (articulo 4°).

La actora promovié accién de amparo, con el objeto de que se declare la
inconstitucionalidad del decreto e cuestién. En primera y segunda instancia, se
hizo lugar a la demanda. El demandado interpuso recurso extraordinario.

La Corte Suprema confirmo la sentencia (...). (p. 387)

De sus considerandos mas relevantes destacamos*:

Para que se cumpla con la constitucionalidad de este tipo de decretos, se deben
determinar cudles son los requisitos que deben cumplirse para que sean legitimos.
Ademas cabe recordar que fue lo que motivo a los constitucionalistas del afio 94 a
incorporarlos en nuestra Carta Magna: 1) atenuar el presidencialismo; 2)
modernizar y fortalecer el Congreso y 3) fortalecer el mecanismo de control; con la
Unica intencidon de fortalecer el equilibrio entre los tres poderes (considerando 5).

Establece que la comprension de la Constitucion Nacional debe adaptarse a los
principios del Estado Constitucional, por consiguientes los constituyentes
decidieron remitirse a los principios fundamentales para coexistir en sociedad, sin
ser modificados frente a los posibles cambios de opinion, de algin modo siendo

estos permanentes e inviolables (Considerando 6).

*1 C.S.J.N, “Consumidores Argentinos” ¢/ EN- PEN- Decreto 558/02- SS- ley 20091 s/ amparo ley
169867, 19/05/2010.

* C.S.J.N., “Consumidores Argentinos” ¢/ EN- PEN- Decreto 558/02- SS- ley 20091 s/ amparo
ley 169867, 19/05/201, consid. 5 a 14.
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Que nos rige el principio de division de poderes y el control reciproco entre
estos, el Congreso de la Nacion tiene la funcion legislativa, el Poder Ejecutivo
administra los reglamentos y el Poder Judicial el encargado de dictar sentencias,
ademas de ejercer el controlar que las normas juridicas se dicten conforme nuestra
Constitucion (Considerando 7).

No olvidar que la potestad del Poder Ejecutivo de emitir disposiciones de
caracter legislativo se realiza bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y
ciertos limites. Por esto es que el constituyente establece una apreciacion por parte
del Poder Legislativo y a su vez que el dictado de los decretos de necesidad y
urgencia no sea en materias penal, tributaria, electoral o de partidos politicos, y que
exista un verdadero estado de necesidad y urgencia (considerando 10).

Que el tribunal sera el encargado de valorar los supuestos de hecho que
acreditan el dictado de dicha medida, en lo que refiere al estado de necesidad y
urgencia. En lo que respecta a las situaciones que deben asistir y que justifican la
adopcion de los decretos de necesidad y urgencia, es el Poder Judicial el encargado
de determinar si dichas circunstancias presentan el caracter de excepcionales o si
de lo contrario son irreales o ildgicas (considerando 11).

Y una vez que el tribunal estime que se cumplieron los presupuestos de hecho

que llevaron al dictado por parte del Poder Ejecutivo de dichos decretos, se debera
desechar que hubo conveniencia por parte del Poder Ejecutivo para la adopcién de
esta medida. Debido a que la Constitucion no faculta a elegir discrecionalmente
entre la sancion de una ley o la de un decreto (considerando 13).
“(...) En estas condiciones, cabe concluir con la invalidez del decreto cuestionado
en el sub lite, por cuanto no han existido las circunstancias facticas que el articulo
99, inciso 3 de la Constitucién Nacional describe con rigor de vocabulario (...)”.
(Considerando 14)

Se puede observar que la Corte es Contundente con los limites que establece a
la hora de dictar un decreto de necesidad y urgencia por parte del Poder Ejecutivo,
ya que a diferencia de nuestro texto constitucional actual, establece que solo podra
dictar un decreto de necesidad y wurgencia en condiciones de “rigurosa

excepcionalidad”.
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A lo largo del recorrido de los distintos fallos, se ha observado también como la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tomado diferentes posturas frente al
control de los Decretos de Necesidad y Urgencia. En cierto modo se puede
observar que dicho control se fue fortaleciendo con un papel mas activo, con
limites claros a la atribucién presidencial y con un criterio taxativo a la hora de
analizar la aptitud del Poder Ejecutivo de emitir este tipo de decretos.

Es importante destacar que a pesar de los controles y los limites que se imponen
al dictado de esta normativa, hoy en dia se siguen dictando decretos de necesidad y
urgencia sin cumplir con las circunstancias habilitantes que establece la
Constitucion Nacional, y que de alguna manera se ha tornado una atribucion
discrecional y una conveniencia de parte del Presidente, siendo que la emergencia
para él se convierte en una cuestion netamente politica del gobierno de turno.

Por ultimo acentuar y recordar, que por mas que en el texto de nuestra Carta
Magna no se agrega la palabra “rigurosa”, la excepcionalidad existe y por lo tanto
no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley o la imposicién
mas rapida sobre ciertas cuestiones a través de un decreto, ademas de establecer
que debe existir una necesidad y urgencia que hicieran imposible y no dificultoso
recorrer el trAmite legislativo.

Como palabras finales, cabe hacer mencion a lo que manifiesta Pizzolo (2010)
en cuanto al control del Poder que es propio del estado constitucional de derecho, y
es facultad de los jueces ejercer dicho control. Ellos son- en palabras de Kelsen- los
guardianes de la constitucion, son los encargados de vigilar que la estructura
juridica que abarca al poder no se fragmente. EI poder desde un punto de vista
juridico, administrado por el orden constitucional, es un poder ajeno a
circunstancias eventuales. Por el contrario, es un poder que se circunscribe a un
ambito de competencias previamente establecidas por el constituyente. Los poderes
constituidos, no pueden apropiarse de sus funciones constituyentes, por lo que si lo

hicieran estariamos ante el quiebre del ordenamiento juridico vigentes.

6. Analisis de la Ley 26122: “Régimen legal de los decretos de necesidad y

urgencia, de la delegacion legislativa y 1a promulgacion parcial de leyes”

72



En el ultimo parrafo del articulo 99 inciso 3 de la CN, prescribe que: “...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”.
Dicha Ley N° 26.122* fue sancionada 12 afios mas tarde, luego de numerosos
proyectos y debates el dia 20 de julio de 2006, promulgéndose el 27 de julio de
2006. La finalidad de la norma surge del articulo 1 al establecer: “Esta ley tiene por
objeto regular el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto de
los decretos que dicta el Poder Ejecutivo: a) de necesidad y urgencia; b) por
delegacion legislativa; ¢) promulgacion parcial de leyes”.

Néstor Sagies (2006) realiza un andlisis a partir de la sancion de la ley
reglamentaria y establece que el Parlamento va ejercer tareas naturalmente
constituyentes, por pedido del propio poder constituyente. A decir que la propia ley
que regula los DNU, mas que una ley de tratamiento constitucional, se trata de una
normativa de integracién constitucional que cubre un vacio, propio de la
imposibilidad politica de la asamblea constituyente.

El articulo 99 inciso 3 de la Constitucion ademas establece: “El jefe de gabinete
de ministros personalmente y dentro de los diez dias someterd la medida a
consideracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicion deberd
respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara (...)”, cabe
aclarar que la encargada de establecer la integracion o competencia de dicha
comision es la ley 26122.

De acuerdo con el articulo 3 de la ley 26122: “La Comision Bicameral
Permanente esta integrada por ocho (8) diputados y ocho (8) senadores, designados
por el presidente de respectivas Camaras a propuestas de los bloques
parlamentarios respetando la proporcion de las representaciones politicas”. Ademas
establece que “Los integrantes de la Comision Bicameral Permanente duraran en el
ejercicio de sus funciones hasta la siguiente renovacion de la Camara a la que
pertenecen y pueden ser reelectos” articulo 4 de dicha ley; en el articulo 5 establece

que “(...) elige anualmente un presidente, vicepresidente y un secretario, los que

® Ley 26122: “Régimen Legal de los Decretos de Necesidad y Urgencia, de Delegacion
Legislativa y de Promulgacion Parcial de Leyes”, Promulgada en B. O. el 27/07/2006.
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pueden ser reelectos. La presidencia es alternativa y correspondera un afio a cada
Camara”.

Es de considerar en cuanto a la composicion de la CBP, si se ajusta a nuestra
Constitucién, debido a que lo I6gico seria que el Senado este compuesto por un
Senador por cada provincia, ademas de la Ciudad de Buenos Aires, y en cuanto a la
Cémara de Diputados, esta deberia contener el mismo nimero que la del Senado,
para que la votacion sea equitativa, y de esta manera respetar el principio de
representatividad y de division de poderes (Godoy, 2008).

Por ultimo “La Comisién Bicameral Permanente cumple funciones aun durante
el receso del Congreso Nacional”, por esto es que se desprende su caracter de
permanente.

En cuanto al quérum que necesita la CBP para sesionar es de la mayoria
absoluta de sus miembros (articulo 7), en referencia a los dictamenes emitidos por
esta Comision deben contener la firma de la mayoria absoluta de sus miembros
(articulo 8), y en lo que respecta a su reglamento, la CBP dicta su reglamento
interno de acuerdo con las disposiciones de esta ley (articulo 9), de la ley 26122.

El articulo 10 establece:

La Comision Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la validez o
invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Camara para
Su expreso tratamiento.

El dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacion del
decreto a los requisitos formales y sustanciales establecidos
constitucionalmente para su dictado.

Para emitir dictamen, la Comision Bicameral Permanente puede consultar

a las comisiones permanentes competentes en funcion de la materia.

En este caso la CBP eleva un dictamen estableciendo si el decreto cumple con
los requisitos formales y sustanciales que establece la CN. Badeni (2006) sostiene
que la exclusion sobre que la Comision Bicameral Permanente deba expedirse con
relacion a la conveniencia del acto legislativo presidencial es incomprensible. No
obstante ello, el dictamen no podrad ser invalidado si se pronuncia sobre este
contenido porque no es vinculante para las camaras. La razdn de esto es que el

Congreso como titular de la labor legisferante, no solo debe controlar los recaudos

74



formales de un decreto de necesidad y urgencia o de legislacion delegada sino
también el contenido del documento.
Segun Gelli (2008), la Comision Bicameral Permanente deberia evaluar:

a) si el decreto de necesidad y urgencia, fu dictado en ejercicio de las
atribuciones excepcionales conferidas por la Constitucion. Es decir, deberia
examinar la constitucionalidad del decreto, verificando si se han cumplido cada
uno de los requisitos formales y materiales establecidos constitucionalmente; b)
El control del Congreso no deberia limitarse a un control de constitucionalidad,
si no que deberia examinar la oportunidad, mérito y la conveniencia de las
medidas adoptadas, aprobando o reprobando la actuacion del Poder Ejecutivo. (p.
369)

Con relacion al tramite parlamentario de los decretos de necesidad y urgencia,
el articulo 17 establece: “Los decretos a que se refiere esta ley dictados por el
Poder Ejecutivo en base a las atribuciones conferidas por los articulos 76, 99,
inciso 3, y 80 de la Constitucion Nacional, tienen plena vigencia de conformidad a
lo establecido en el articulo 2° del Codigo Civil”. Para el supuesto de
incumplimiento que:

(...) El Jefe de Gabinete, no remita en el plazo establecido a la CBP los
decretos que reglamenta la ley, se habilita a la CBP para que se aboque de oficio
a su tratamiento. Para ello, el plazo de diez dias habiles para dictaminar, se
contara a partir del vencimiento del plazo establecido para la presentacion del
Jefe de Gabinete™.

El plazo que tiene la Comisién para expedirse, también es de diez (10) dias
desde que este fue presentado por el Jefe de Gabinete®, pero si se ha transcurrido

ese plazo temporal la Comision no se expide, las Camaras deben abocarse al

* Articulo 18 de la Ley 26122.

* Articulo 19, Ley 26122: “La Comisién Bicameral Permanente tiene un plazo de diez dias
habiles contados desde la presentacion efectuada por el Jefe de Gabinete, para expedirse acerca del
decreto sometido a su consideracion y elevar el dictamen al plenario de cada una de las Camaras.
El dictamen de la Comision debe cumplir con los contenidos minimos establecidos, segin el
decreto de que se trate, en los Capitulos I, II, III del presente titulo”.
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expreso e inmediato tratamiento del decreto del que se trate*®, a decir de Serrano
(2008) establece que:

(...) tal afirmacion no es nada mas que simbolica, al no establece un plazo
dentro del cual las Camaras deberian expedirse ni afirmarse que en el supuesto
de que las Camaras no se expidieran dentro de ese plazo, ese silencio implicaria

el rechazo del decreto por el Congreso. (p. 562)

En cambio si la comision se expide, eleva su dictamen al plenario de ambas
Cémaras y estas deben darle inmediato y expreso tratamiento®’.

El articulo 22 dispone que: “Las Camaras se pronuncian mediantes sendas
resoluciones. El rechazo o aprobacion de los decretos debera ser expreso conforme
lo establecido en el articulo 82 de la Constitucion Nacional. Cada Céamara
comunicara a la otra su pronunciamiento de forma inmediata”, volviendo a la
anteriormente autora citada y compartiendo su critica a la ley 26.122 se observa
como no se fija un plazo para que el plenario de cada una de las Camaras considere
los dictdmenes de esta comision, y de esta manera el silencio del Congreso estaria
amparando la validez de los decretos. En sintesis estamos en presencia de la
sancion ficta, aunque no esté determinado, debido a que como ya se comento dicha
sancion estd vedada por la constitucion nacional, se observa que se produce la
sancion tacita desde el momento que se deja transcurrir un tiempo sin que el
Congreso tome alguna determinacion, rechazando o aprobando los decretos en
cuestion (Serrano, 2008).

Bestard (2008), también advierte la dudosa constitucionalidad del articulo 22
de la citada ley, la autora establece que el articulo 82 de la CN expresa: “La
voluntad de cada Camara debe manifestarse expresamente: se excluye en todos los
casos, la sancion tacita o ficta”, esto significa que si el Congreso no se declara

expresamente no hay ley, ademéas agrega que el silencio del Estado siempre

8 Articulo 20, Ley 26122: “ Vencido el plazo al que hace referencia el articulo anterior sin que la
Comisién Bicameral Permanente haya elevado el correspondiente despacho, las Camaras se
abocaran al expreso e inmediato tratamiento del decreto del que se trate de conformidad con lo
establecido en los articulos 99, inciso 3 y 82 de la Constitucion Nacional”.

" Articulo 21, Ley 26122: “Elevado por la Comision el dictamen al plenario de ambas

Camaras, éstas deben darle inmediato y expreso tratamiento”.
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significa una negativa. Por lo tanto el articulo de la ley 26122 requiere que la
aprobacién y el rechazo sean expresos, y a su vez el articulo 17 de la citada ley
expresa que los decretos “(...) tendran plena vigencia, de conformidad con el
articulo 2 del codigo civil”, esto lleva a pensar que parece apropiado para el Poder
Ejecutivo, porque en el caso que no obtenga la mayoria en el Congreso, el decreto
sigue vigente. Asi es como se llega al principio incorporado en el articulo 82 de la
CN que si el Congreso no se expide en forma expresa no quedan aprobadas las
disposiciones de caracter general. A su vez, para rechazar la medida adoptada por
el Ejecutivo se necesita la mayoria absoluta de los presentes de cada Camara.

Cabe destacar que ya antes que se sancionara la Ley 26122, al analizar la
problematica de los decretos de necesidad y urgencia, Bidart Campos (2005)
sostenia que la ley que reglamente el tramite y los alcances de la intervencion del
Poder Legislativo en la etapa legislativa de dichas normas, nunca puede instaurar
que el silencio del Congreso significa la aprobacién tacita del decreto, ya que el
mencionado articulo 82 establece una norma general para todos los casos,
conforme a la cual la voluntad de cada camara debe manifestarse expresamente.

Estd vedado a las Camaras introducir enmiendas o supresiones al texto dictado
por el Poder Ejecutivo, debiendo limitarse a la aceptacién o rechazo del decreto,
mediante el voto de la mayorfa absoluta de los miembros presentes*. El rechazo
por ambas camaras del decreto, significa su derogacion de acuerdo a lo establecido
por el articulo 2 del cc y quedando en pie los derechos adquiridos durante su
vigencia®.

El articulo 24 de la citada ley es el que conlleva otro comentario que esta
relacionado con el procedimiento elegido para llevar a cabo el control de parte del

organo legislativo.

8 Articulo 23 de la Ley 26122: “Las Camaras no pueden introducir enmiendas, agregados o
supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la aceptacion o rechazo de la

norma mediante el voto de la mayoria absoluta de los miembros presentes”.
¥ Articulo 24 de la Ley 26122: “El rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto de

que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo que establece el articulo 2° del Codigo Civil,

quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”.
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La norma en cuestion expresa que el rechazo por ambas cadmaras implica la
derogacién del decreto, por lo que tacitamente el articulo establece que de no haber
coincidencia el decreto mantendra su vigencia por la sola voluntad de una de las
Camaras. En este caso se estaria en contra del sistema constitucional, debido a que
la voluntad debe ser concurrente de ambas cAmaras por ser el decreto de necesidad
y urgencia un instituto de excepcion (Cayuso, 2006).

Serrano (2008) sostiene que si el rechazo por ambas camaras significa la
derogacion del decreto, en este sentido la aprobacion por una de las camaras
alcanzaria para darle validez al decreto, por lo que se estaria vulnerando lo
establecido en el articulo 81 de la CN: “Ningin proyecto de ley desechado
totalmente por una de las camaras podran repetirse en las sesiones de aquel afio
(...)"

Por otra parte Godoy (2008) declara la nulidad absoluta e insanable de la
trascendencia de la Gltima parte del articulo 24 cuando reconoce en caso de rechazo
de los decretos efectos derogatorios solo para el futuro, sea cual fuere el rechazo,
resguardando los derechos adquiridos durante su vigencia. Sabiendo que no se
puede sustentar la validez de los derechos adquiridos sobre normas que nunca han
sido dictadas de acuerdo al procedimiento que fija la constitucion.

Por todo lo expresado cabe concluir, que se ha observado una
inconstitucionalidad en articulos muy importantes de la ley que reglamenta los
DNU, una ley que desde el comienzo los constituyentes de 1994 ya la habian
expresado en los articulos 99 inciso 3 y 100 inciso 12 y 13; y que tenia como
Unico proposito establecer el control sobre las potestades legislativas del Poder
Ejecutivo, por esto es que la misma deberia haber contemplado en forma expresa,
establecer un plazo para que las cdmaras emitan su voluntad, el valor del silencio
de las Camaras como derogacion ficta y la aprobacion de ambas camaras para la
ratificacion del decreto.

7. Conclusion

Los Decretos de Necesidad y Urgencia a lo largo de la historia han sido objeto

de amplia discusion doctrinaria en virtud de su particular naturaleza juridica,
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invasiva en cierto modo de las facultades legislativas que son atribucion natural y
privativa del Congreso y no del Poder Ejecutivo.

A partir de su expresa incorporacion en Nuestra Carta Magna con la reforma de
1994, los constituyentes tuvieron como objetivo introducir los decretos de
necesidad y urgencia como potestad excepcional del Poder Ejecutivo, delimitando
dicha facultad y supeditada al cumplimiento de determinadas condiciones.

A su vez, consagraron a los decretos de necesidad y urgencia la naturaleza
juridica de acto complejo, lo que significa que la validez constitucional de los
mismo este supeditada a la concurrencia de dos voluntades: la del Poder Ejecutivo
que los dicta y la del Poder Legislativo como érgano de contralor, el cual seré el
encargado de controlar la existencia de los presupuestos facticos que acreditan al
Presidente de la Nacion al ejercicio de esta facultad extraordinaria.

Cabe concluir que a pesar de los limites que se pretendieron fijar al
introducirlos en la Constitucién Nacional, no se ha disminuido la practica y
utilizacion de dicha herramienta, si bien el intento fue introducirlos en el terreno de
la legalidad y constitucionalidad, se puede determinar que en realidad se siguen
dictando decretos que no se encuentran suficientemente fundados y motivados por
una verdadera necesidad y urgencia que hacen a la legitimidad y legalidad de los
mismos, y ademas de ser utilizados muchas veces por conveniencia politica.

También se observa como la Ley 26122, ley especial que reglamenta el control
de los decretos de parte del Congreso, no ha podido limitar la facultad legisferante
del Poder Ejecutivo al no dejar plasmado como ya vimos, un efectivo control sobre
los decretos de necesidad y urgencia.

Por mucho tiempo se sostuvo la discusion sobre la facultad del Poder Judicial
para sostener el control de constitucionalidad sobre los presupuestos habilitantes
para el dictado de los Decretos de Necesidad y Urgencia.

Sin embargo se puede manifestar que a partir del fallo “Consumidores
Argentinos” la Corte estableci¢ el caracter excepcionalisimo que tiene este instituto
de emergencia, contribuyendo a limitar el ejercicio abusivo de la utilizacion de
dicha herramienta y a ejercer control judicial sobre los presupuestos facticos que
faculta el ejercicio de determinadas atribuciones del Poder Ejecutivo.
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CAPITULO IV: Propuesta de intervencion y recomendaciones

Sumario: 1. Introduccion- 2. Analisis sobre la legitimidad del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 1602/09- 3. ¢(Porque el DNU 1602/09 deberia
transformarse en una Ley emanada del Congreso?- 4. Definicion de Ley- 4.1.
Modelo Argentino que rige en la formacion de la ley- 4.2 Procedimiento de

sancion y promulgacion de leyes- 5. Conclusion
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1. Introduccion

El dltimo capitulo versara sobre el andlisis de la legitimidad del medio
normativo empleado para dar origen a la “Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social”, que fuera instaurada mediante Decreto N° 1602/09 y su
resolucion reglamentaria Anses N° 393/09.

Se comenzara con el estudio del referido decreto, para luego determinar cuales
fueron los fundamentos del gobierno de turno que los llevo a declarar el estado de
necesidad y urgencia y asi implementar esta herramienta de excepcion. A su vez
dicho analisis se abordara desde el enfoque de derechos, tema ya tratado en el
capitulo I, detectando si es correcta la utilizacion de decretos de necesidad y
urgencia para regular en materia de derechos humanos con jerarquia constitucional,
como es el caso de los derechos que pretende amparar y otorgar la Asignacion
Universal por Hijo.

Por altimo se sustentara el hecho de que el medio normativo idéneo que deberia
haber reglamentado la Asignacidn Universal por Hijo es una ley en sentido formal,
por ser esta, una norma que brinda una cierta estabilidad juridica, y ser el
Parlamento el Unico lugar en el que se debi6 debatir este tema de gran envergadura,
de modo que sin lugar a dudas el decreto 1602/09 deberia transformarse en ley en
sentido formal, de la misma forma que se encuentra reglamentada las
Asignaciones Familiares, una Ley emanada del Congreso, como Unico 6rgano
encargado y conocedor de sancionar y promulgar leyes, por lo que se profundizara

sobre esta cuestion.

2. Analisis sobre la legitimidad del decreto de necesidad y urgencia n°
1602/02

Después de realizar un recorrido sobre los decretos de necesidad y urgencia,
norma elegida por el Poder Ejecutivo para dar origen a la Asignacion Universal por
Hijo para Proteccién Social, es el momento de realizar el andlisis especifico del
DNU N° 1602/09 y su legitimidad.
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Es necesario destacar en un primer momento, que de la lectura de los
considerandos del decreto en el cual se profundiza sobre la motivacion o el
fundamento que llevo al Poder Ejecutivo a tomar esta medida de excepcion, con
caracteristicas basada en la emergencia, se puede resaltar que no hay signos ni
fundamentos de que en ese momento el pais se encontraba en una situacion de
necesidad y urgencia que hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos para la sancion de la leyes. Prueba de ello se debe a que al momento de
dictarse la medida, ya existian varios proyectos de ley presentado ante ambas
camaras legislativas, esto resulta notable en dicho decreto 1602/09, en sus
considerandos cuando comienza diciendo: “Que los mas diversos sectores politicos
y sociales han expresado su predisposicion favorable a la adopcién de politicas
publicas que permitan mejorar la situacién de los menores y adolescentes en
situacion de vulnerabilidad social”.

También se debe enfatizar que si bien de los considerandos del decreto 1602/09
surge: “Que a través de la Ley n° 24714 se instituyd con alcance nacional y
obligatorio un Régimen de Asignaciones Familiares”. A su vez hace mencion a
quien va dirigida dicha ley, y establece: “Que en el mencionado Régimen de
Asignaciones Familiares no se incluye a los grupos familiares que se encuentren
desocupados o que se desempefien en la economia informal” por lo que se decide
amparar a aquellos menores que no se encuentran protegidos por la Ley 24714, y
asi crear la Asignacion Universal por decreto de necesidad y urgencia, lo cual
significo la perdida de una gran oportunidad para que se debatiera en profundidad
la transformacion del sistema de asignaciones familiares a través de un proyecto de
ley.

Volviendo a las circunstancias excepcionales y urgentes que habilitan al Poder
Ejecutivo al dictado de esta medida, dicho decreto en anélisis, no justifica las
circunstancias excepcionales que darian lugar a esta via. En sus considerandos del
decreto 1602/09 solo se limita a sefialar:

Que la particular naturaleza de la situacion planteada y la urgencia requerida para
su resolucion, dificultan seguir los trdmites ordinarios previstos por la
CONSTITUCION NACIONAL para la sancion de las leyes, por lo que el
PODER EJECUTIVO NACIONAL adopta la presente medida con caracter

excepcional.
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Es evidente que no se verifican en el caso los requisitos y circunstancias
extraordinarias y urgentes que habilitan al Poder Ejecutivo a emitir esta
disposicion. La CSIN ha establecido que para que el Poder Ejecutivo pueda
ejercer legitimamente facultades legislativas, que en principio son propias del
Poder Legislativo, tiene que presentarse la imposibilidad de reunion del Congreso
por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como es el caso de acciones
bélicas 0 desastres naturales, o que la situacion presente una urgencia tal, que
requiera de una solucion inmediata. Ademas rechaza criterios de mera
conveniencia que sean ajenos a circunstancias de extrema necesidad y exige una
suficiente motivacion factica en sus considerandos®®.

Cabe agregar que no cualquier circunstancia inesperada, 0 una situacion que
presente un impedimento para obtener la aprobacion por parte del parlamento se
presume urgente, aqui no se trata de una atribucion ordinaria ejercida por el propio
Presidente de la Nacién, como legislador que actia de forma circunstancial, sino
que es una facultad de naturaleza excepcional, por lo que la utilizacion del mismo
en cualquier circunstancia y de manera ordinaria implicaria un riesgo a las
instituciones que quiere proteger (Egtes, 2001).

De este modo, se sostiene que el instrumento utilizado para dar origen a dicha
institucion presenta un defecto inicial de forma, por no cumplir con lo que preveé
nuestra Carta Magna para habilitar al Poder Ejecutivo al uso de competencias que
son estrictamente propias del Congreso. A su vez, como Se menciona
anteriormente, pero es significativo recordar, que cuando un decreto que
posteriormente es ratificado por el Congreso, pero que desde el inicio no se ajusta a
derecho, como es el caso en cuestion, por no existir las circunstancias
excepcionales y la emergencia que imposibilitan el debate parlamentario, no es
legitimo, debido a que solamente obtendra rango de ley constitucionalmente valido
un decreto de necesidad y urgencia que al inicio se ha adecuado a todos los
requisitos establecidos por la Constitucién Nacional (Bidart Campos, 2005) .

Por otra parte, dentro de los considerandos del decreto 1602/09, se establece que

la medida se dicta para cumplir con lo que dispone la ley 26061

>0 C.S.J.N., “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional- Administracion Nacional de
aduanas”, Fallos 322:1726, (1999), consid. 9.
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Que la Ley 26061 tiene por objeto la Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes que se encuentre en el territorio de la Republica
Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los Tratados
Internacionales en los que la Nacion sea parte.

Que por el articulo 3° de dicha norma se entiende por interés superior de aquellos
a quienes protege la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias que a ellos se les reconoce, entre los que se encuentran el derechos a la
obtencién a una buena calidad de vida, a la educacién y a obtener los beneficios

de la Seguridad Social.

Se interpreta que el decreto de necesidad y urgencia N° 1602/09 estaria
efectivizando y ejecutando lo que establece la Ley 26061, que en realidad no es la
finalidad que persigue un DNU, sino que es propio del decreto reglamentario o de
ejecucion, el cual también es facultad de Poder Ejecutivo y que cuya finalidad se
encuentra receptada en el articulo 99 inciso 2 de la CN, y el mismo expresa:
“Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de
las leyes de la Nacién, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias”.

Por dltimo analizar la importancia de la medida en contraposicion con la
precariedad de la norma, estableciendo por un lado que se trata de una medida que
reconoce derechos humanos con jerarquia constitucional, que busca proteger a los
menores y adolescentes en situacion de vulnerabilidad social brindando una
cobertura, que si bien se trata de una suma de dinero, tiene por finalidad asegurar la
educacion y el control de salud de las nifias, nifios y adolescentes de la Republica
Argentina, y como establece en sus considerandos del decreto 1602/09, esta
medida intenta: “(...) combatir la pobreza, asi como brindar apoyo y asistencia a
las familias como ndcleo de contencion natural y bienestar de la sociedad,
mediante la adopcion de medidas de alcance universal”, por lo que en realidad, por
su importancia y por su caracter permanente debi¢ haber sido sancionada por una
Ley del Congreso de la Nacion.

El considerando establece “adopcion de medidas de alcance universal”, ;se

puede hablar de universalidad, es legitimo el uso de este concepto?, ya se ha hecho
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mencion en el capitulo | sobre la universalidad de la asignacion universal, pero se
distingue que por ser una medida tan importante, que intenta incluir a todos los
menores que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y que estaban excluido
por el régimen de asignaciones familiares, es evidente como se producen dentro del
propio disefio de la Asignacion Universal algunas exclusiones, por lo que se
estarian vulnerando los principios de universalidad e igualdad, estableciendo asi
una discriminacion que resulta inconstitucional y contraria a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.

En cuanto a la norma, el mismo decreto en sus considerandos establece que sera
ANSES, el encargado de dictar las normas complementarias en lo que hace a la
implementacidn operativa, supervision, control y pago de las prestaciones, tema
que de ser reglamentado por una Ley podria haberse discutido en el Congreso y
quedar ya plasmado en la norma, y delegar el control a otros organismos como el
Ministerio de Salud y Educacién, y asi descomprimir el organismo en cuestion,
sumado a que como Yya se observa en el capitulo Il sobre el financiamiento de dicha
prestacion con los propios fondos de ANSES. Lo Vuolo (2009) hace referencia
sobre esta cuestion y establece lo cuestionable que resulta la utilizacién de los
recursos de la prevision social y los rendimientos anuales del Fondo de Garantia de
Sustentabilidad del régimen previsional publico de reparto, sabiendo que los
aportes y contribuciones de la seguridad social se constituyen de materia tributaria
y en este caso se estaria subvencionando prestaciones de caracter no contributivo a
beneficiarios que no ha realizado ningun tipo de aportes, ademas que se trataria de
recursos que estan destinados para las jubilaciones pese a que la cobertura de la
prevision social no alcanza ni para las personas con edad jubilatoria.

Ademas de regularse a través de resoluciones internas de ANSES, el como se
realizara la implementacion y control de la institucion, otra muestra mas de la
precariedad de la implementacion y su norma.

Lo expuesto anteriormente lleva a cuestionar y criticar dicho decreto, por lo que
deberian replantearse en el seno del Poder Ejecutivo, para evitar que todas las
medidas que intentan implementar pierdan legitimidad.

Por todo lo dicho, la posicion que se adopta con respecto al medio normativo

elegido para implementar esta medida, resulta no ajustada a lo que establece
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nuestra Ley Suprema, pues la Constitucion Nacional solo reserva la utilizacion de
esta herramienta para casos excepcionalisimos, y la admite siempre y cuando se
cumpla con los requisitos formales y sustanciales, que constituyen una limitaciéon y

no una practica habitual como se viene utilizando en nuestro pais.

3. ¢Por qué el DNU N° 1602/09 deberia transformarse en una Ley emanada

del Congreso?

Para responder este interrogante, es necesario ampliar y puntualizar lo que se
viene investigando a lo largo del presente trabajo de investigacion.

Deberia transformarse en ley, debido a que, como se dijo anteriormente el
medio utilizado un Decreto de Necesidad y Urgencia para dar origen a la
Asignacion Universal por Hijo, no resulta legitimo.

No resulta legitimo, por no cumplir con las circunstancias que habilitan al
Poder Ejecutivo para el dictado del mismo, y porque se sostiene que el Presidente
de la Nacidn eligio discrecionalmente entre la sancién de una ley y el dictado de un
decreto. Sumado al ineficaz control posterior que ejercié el Congreso de la Nacion,
quien tiene la potestad de aprobar o rechazar dicho decreto para dotarlo de validez
legal, pero que en el caso en cuestion parece no haber sido un control real y
efectivo. Siendo que este 6rgano se encuentra compuesto en su mayoria por
legisladores del mismo partido politico que el presidente, lo que hace que se pierda
la objetividad a la hora de controlar, y lo que constituye una verdadera
concentracion de poder, violentando de esta manera el principio de division de
poderes.

Asi es que se observa como se ha perdido la elaboracion y el control de parte
del Poder Legislativo de la politica legislativa y su posterior convalidacion por
parte del Poder Judicial, lo que ha significado la destruccion del sistema
republicano regido en nuestra Constitucion Nacional.

En este sentido, Godoy (2008) establece que es posible dar cuenta de la cantidad
de decretos por razones de necesidad y urgencia que se dictan sin cumplir con los

requisitos constitucionales, dando lugar a estas vias de excepcion, y asi observar
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como el Poder Ejecutivo va vaciando de contenido al sistema republicano y
volviendo ordinario lo que en realidad es excepcional. Ademés de que el Poder
Legislativo no se compromete por completo en su funcion de legislar y controlar la
gestion administrativa, mas la ineficacia de la oposicion, falta de control de las
cuentas de inversion y de ejecucion presupuestaria, todo esto posibilita a que el
Poder Ejecutivo realice su funcién ejecutiva y normativa de esencia legislativa con
absoluta discrecionalidad, regularse y controlarse por si mismo, convirtiéndose de
esta manera en un todopoderoso, que conlleva a que se pierda el principio de
division de poderes y no se cumplan de esta manera los controles intraorganicos
produciéndose un desequilibrio entre los poderes.

Resulta muy controvertido el surgimiento de esta medida por medio de un
decreto de necesidad y urgencia, mas aun sabiendo que, con anterioridad a dicha
implementacién existian diversos proyectos de ley en el Congreso de la Nacion,
pero sin llegar a ser tratados en comisiones, perdiendo asi su estado parlamentario,
lo que refuerza lo expuesto en el parrafo anterior, acerca de la inexistencia de
circunstancias excepcionales o de necesidad y urgencia para tratar esta medida.
Claramente una medida tan importante como ésta, que hubiese sido aprobado en el
seno del Poder Legislativo le daria una considerable legitimidad institucional y
politica, ademas le otorgaria acuerdos basicos en lo que hace a temas referidos a
politicas sociales (Centro de Estudios Legales y Sociales [CELS], 2010).

Segun el CELS (2010), entre los numerosos proyectos de ley existentes en el
Congreso de la Nacién, sobre la Asignacion para la nifiez se pueden mencionar:

-El proyecto de Elisa Carca (Coalicion Civica) “Fondo para el ingreso ciudadano
de la nifiez”, Expediente 2467-D-2008.

-Héctor Recalde (Frente para la Victoria) “Régimen de asignaciones familiares por
hijo y por ayuda escolar para trabajadores en relacion de dependencia no
registrados”, Expediente 3755-D-2008.

-Francisco de Narvédez (Union Celeste y Blanco) “Ingreso bésico familiar”,
Expediente 3892-D-2009.

-Elena Mercedes Corregido (Frente para la Victoria) “Asignacion universal por

hijo”, Expediente 0440-S-2009.
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-Silvia Augsburger (Frente Progresista Civico y Social-PS-) “Programa ingreso
universal para la nifiez y la adolescencia”, Expediente 1914-D-2009.

-Claudio Lozano (Buenos Aires para Todos, en Proyecto Sur) “Asignacion
Universal por Hijo”, Expediente 3644-D-20009.

-Ernesto Sanz y Gerardo Morales (UCR) “Programa de asignacion familiar para la
atencion prenatal, natal, la nifiez y la adolescencia”, Expediente 1230-S-20009.
-Paula Cecilia Merchan (Partido Frente Grande) “Sistema Solidario de
Redistribucion Social (SISORS)”, Expediente 6029-D-2008.

Estas iniciativas legislativas son prueba de la importancia que tiene la cuestion
social, y que hoy en dia sigue siendo por lo que deberia abrirse un nuevo debate
parlamentario a 7 afios de la implementacién de esta medida, para mejorar desde su
medio normativo, implementacion, universalidad, control y condicionalidades y asi
fortalecer tanto los derechos individuales como los sociales de la poblacién
argentina.

Deberia transformarse en ley, dado que es una medida que reconoce derechos,
por lo que la Constitucion Nacional en este caso establece que en materia de
reglamentacién de derechos y garantias, solo podran llevarse a cabo a través de una
Ley en sentido formal, y asi lo establece el articulo 14 de la CN que los derechos
por ella reconocidos se ejercen conforme a las leyes que reglamente su ejercicio, el
articulo 19 que establece el principio de legalidad. A su vez la particularidad de
estos derechos es que por tratarse de derechos humanos, poseen jerarquia
constitucional, tal como lo establece nuestra Carta Magna en su articulo 75 inciso
22, a través de la jerarquizacion constitucional de tratados internacionales de
derechos humanos, por lo que no resulta idéneo, que sea un decreto de necesidad y
urgencia el que regule derechos de esta jerarquia.

Ademas, es necesario hacer hincapié sobre lo que establece nuestra Carta
Magna en el inciso 23 del articulo 75:

Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce de ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los Tratados Internacionales vigentes

sobre derechos humanos, en particular respecto a los nifios, las mujeres, los

ancianos y las personas con discapacidad.
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Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo
de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de

lactancia.

Es evidente que el propio texto de la Constitucion le encomienda politicas de
derechos humanos al Congreso de la Nacion. Bidart Campos (1999) resalta como
competencia del Congreso lo que establece la norma citada “legislar y promover”
medidas que favorezcan a acceder y disponer de los derechos en beneficio de
todos. Al Congreso se le atribuyen obligaciones de hacer: legislar y promover
medidas de accion positiva.

Por otro lado, la Opinion Consultiva N° 6 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos>" en el punto 22, establece que:

(...) la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino
que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se
vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la
mas relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley
adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la

Constitucion (...)

Y en el punto 24 agrega:
La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la libertad,
dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial para que los
derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir plenamente
en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva de ley constituyan
una garantia efectiva de los derechos y libertades de la persona humana, se
requiere no sélo su proclamacion formal, sino la existencia de un régimen que
garantice eficazmente su aplicacion y un control adecuado del ejercicio de las

competencias de los 6rganos.

Cuando hace referencia a que debe ser regulada por una ley, hace referencia a
ley en sentido formal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ratificado

> Opinién Consultiva 6/86 del 9 de mayo de 1986 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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el concepto de ley utilizado en el articulo 30°? de la Convencién Americana sobre
derechos humanos que expresa:
Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el

propésito para el cual han sido establecidas.

Por ultimo en dicha opinion consultiva N° 6 de la CIDH por unanimidad ha
establecido que cuando el articulo 30 de la Convencion hace referencia a la palabra
ley, se esta refiriendo a norma juridica de alcance general, que proviene del propio
Poder Legislativo, democraticamente elegido, que se ocupa de la elaboracién de las
leyes segun las Constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes.

Por ultimo, cabe destacar la opinién de Sola (2008) que establece que el sistema
que rige en la Republica Argentina sobre la division de poderes, esta instaurado
que le corresponde al Poder Legislativo la regulacion de los derechos
constitucionales.

De lo analizado hasta el momento lleva a pensar, que como se trata de una
medida de una verdadera magnitud y alcance, que lo que busca es otorgar
derechos, como es el caso de los derechos sociales, economicos, culturales, salud y
educacion a todos los nifios, nifias y adolescentes se considera que el decreto
1602/09 deberia transformarse en ley por el valor que presenta dicha norma dentro
del ordenamiento juridico y la seguridad juridica que esta brinda, ademas de
otorgarle la presuncion de legitimidad, a diferencia del decreto de necesidad y
urgencia que se dicta para resolver esta supuesta situacion de emergencia, teniendo
la particularidad de ser una norma que se utiliza temporalmente y que cualquier
gobierno de turno puede derogar.

En cuanto a la seguridad juridica, Dalla Via (2008) afirma que es elemental e
imprescindible la seguridad juridica para establecer una sociedad organizada, para

que el derecho exista y pueda ser aplicado, y cuando esta no se encuentre presente

>2 Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscripta en la conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. (B-32). Pacto de San José del 7 al 22 de
noviembre de 1969.

90



para alcanzar el cumplimiento de una obligacion normativa, se atenta contra la
estabilidad.

Existen razones suficientes para retomar la cuestion en analisis y debatir sobre
la esencia del derecho que se pretende otorgar, en cabeza del Poder Legislativo,
siendo este el Gnico idoneo y encargado, a quien le corresponde en el Estado de
derecho la funcion de hacer la ley, Unico 6rgano representativo de la voluntad
popular y asi reglamentar una Asignacion que llegue a todos los nifios, nifias y
adolescentes de la republica Argentina, ampliando en cierto modo el régimen de
asignaciones familiares, y realizando una correcta implementacion de la medida,

brindando de esta manera la estabilidad que exige la cobertura de estos derechos.

4. Definicion de Ley

Se puede definir a la ley como “Aquella norma superior dictada segin un
procedimiento fijado por la Constitucion” (Diaz Ricci, 2008, p. 702). El
autor referenciado resalta dos caracteristicas fundamentales de esta norma,
por un lado tiene supremacia con respecto a las otras normas del
ordenamiento juridico y nace en un érgano dotado de representacion politica
en un estado democrético.

Cassagne (2006) define a la ley:

En sentido material, se entiende por ley todo acto o norma juridica que crea,
modifica o extingue un derecho de caracter general y obligatorio, mientras que
de acuerdo con el criterio formal, la ley consiste en el acto emanado del érgano

Legislativo, conforme a un procedimiento establecido. (p. 161)

Para Bidart Campos (1999), ley formal es el acto que el parlamento le atribuye
el caracter y denominacion de ley, en cambio cuando habla de ley en sentido
material describe dos teorias que entran en disputa. La primera concuerda con el
precedente autor citado, cuando dice que es toda norma de caracter general y
obligatorio, y en esa clase de normas incorpora a los reglamentos del poder
ejecutivo y los fallos plenarios. La segunda teoria establece que ley material,

implica crear una norma que origine un derecho nuevo y originario. En este sentido
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se puede decir que la funcion legislativa es ejercida por el Congreso de la Nacion
que tiene a su cargo la invencion de normas que sean de naturaleza novedosos y
originarios.

A partir de la definicion de la ley, es importante resaltar que también es una de
las fuentes del derecho administrativo y que jerarquicamente se encuentra por
debajo de la Constitucion Nacional y de los tratados, pero por encima de los
reglamentos, circulares, costumbre, jurisprudencia, principios generales del
derecho, equidad y la doctrina.

La supremacia de la ley con respecto al resto de las normas del ordenamiento
juridico se encuentra receptado en el articulo 31 de la CN cuando estable: “(...), las
leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso (...) son la ley

suprema de la Nacion (...)”".

4.1. Modelo Argentino que rige en la formacion de la ley

Antes de desarrollar el procedimiento de sancién y promulgacion de leyes es
necesario describir el modelo de formacion de ley que se encuentra vigente en
nuestro pais, con la reforma constitucional de 1994 se instaur6 un dualismo
atenuado como sistema de fuentes de ley, determinado por la dindmica
participacion del Poder Ejecutivo en el dictado de normas con fuerza de ley las que
se encuentran receptados en los articulos 76 y 99 inciso 3 de la CN con la
delegacion legislativa y los decretos de necesidad y urgencia (Diaz Ricci, 2008).

Este dualismo atenuado, seguin Diaz Ricci (2008) esta conformado por:

-El Congreso siendo el Unico lugar de formacion de las leyes teniendo las
siguientes particularidades: mantiene la facultad legislativa originaria, basandose
en los articulos 44 cuando expresa: “Un Congreso compuesto de dos Camaras, una
de Diputados de la Nacion y otra de Senadores de las provincias y de la ciudad de
Buenos Aires, sera investido del Poder Legislativo de la Nacion”, cuando dice que:
“Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo (...)” y 99 inciso
3 de la CN “El Poder Ejecutivo no podra en ninglin caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente (...)”;

las leyes tienen un origen democratico partiendo del principio de que la ley es
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expresion de la voluntad popular representada en el Congreso, basandose en los
articulos 1, 33,37 y 38 de la CN; se trata de una fuente representativa como ya se
expreso en el articulo 1 y 22 de la CN; por el principio de la libertad establecidos
en los articulos 19 y 28 de la CN; la supremacia de la ley emanada del Congreso tal
como lo describe el ya citado articulo 31 de la CN; la posibilidad de
transformacion que presenta la ley receptados en los articulos 24, 75 incisos 12-18-
19-23 y 32 de la CN; y por ualtimo las materias reservadas a exclusividad del
Congreso que no pueden ser propoésito de reglamentacion del Ejecutivo descriptas
en los articulos 3,4, 7, 9, 75 inciso 1, 13, 15, 17, 18, 21, 30,36, 39, 40, 41, 42, 45,
49, 74, 75 inciso 2, 3, 8, 12, 18, 18, 19, 22, 23, 24 y 30, 85, 86, 88, 99 inciso 2,
100, 107, 108, 110, 114, 115, 118, 119, 120 y 129 de la CN.
-El Poder Ejecutivo, en este caso el presidente de Nacién no tiene la potestad
legislativa exclusiva, originaria u ordinaria sino que es excepcional, por eso es que
se lo clasifica como dualismo atenuado, por lo que se le permite el dictado de
normas cuando fuera imposible seguir los tramites ordinarios previstos para la
formacion de las leyes y siempre que no se trate de materias penal, tributaria,
electoral y de partidos politicos y agregar que no podré tal como se expresé
anteriormente regular sobre materias que son de exclusividad del Congreso;
también participa de la creacién de la leyes, a través de la presentacion de
proyectos de ley en la etapa iniciativa articulo 77 y del veto articulo 78, 80 y 83 de
la CN y tiene exclusividad para presentar proyectos de ley referidos al ministerio y
presupuesto anual, a través del Jefe de Gabinete articulo, 100 inciso 6 de la CN; se
le concede la potestad de dictar decretos reglamentarios expresado en el articulo 99
inciso 2 de la CN, reglamentos auténomos articulo 99 inciso 1 y 100 inciso 1y 2
con relacion al Jefe de Gabinete, dictar como facultad legislativa de excepcion,
DNU en situaciones de emergencia expresado en el articulo 99 inciso 3 de la CN
como ya se ha desarrollado en el capitulo anterior, la intervencion federal
establecido en el articulo 99 inciso 20 y estado de sitio expresado en el articulo 99
inciso 16 in fine (Diaz Ricci, 2008).

En definitiva, se admite la facultad ordinaria ejercida por el Congreso y la
facultad excepcional ejercida por el Poder Ejecutivo para el dictado de las leyes, y

cuando este ultimo poder ejerce dicha prerrogativa excepcional, la misma se
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tornaria legitima desde el momento que se observen las circunstancias
excepcionales que habilitan al dictado de la norma, sin embargo para este caso en
cuestion, como prueba de todo lo anteriormente investigado se advierte que no se
han cumplido con los requisitos habilitantes y que se ha hecho abuso del uso de
esta prerrogativa excepcional, a pesar de existir un posterior control del Poder
Legislativo como drgano de contralor tal como lo establece la ley 26122.

4.2. Procedimiento de sancién y promulgacion de leyes

Bidart Campos (1999) establece que el proceso legislativo de formacién de la
ley consta de tres etapas:

a) la iniciativa o formulacion del proyecto: la iniciativa puede venir del Congreso,
del Poder Ejecutivo, y luego de la reforma de la CN de 1994 el articulo 39 de la
misma establece: “Los ciudadanos tienen iniciativa para presentar proyectos de ley
en la Camara de Diputados. El Congreso debera darles expreso tratamiento dentro
del término de doce meses (...)”;

b) la constitutiva o de sancién del proyecto: radica en la sancién del proyecto, a
cargo del Congreso y se encuentra reglamentado entre los articulos 78 a 84.

c) la de eficacia, o de promulgacién y publicacién de la ley: esta Gltima etapa esté a
cargo del Poder Ejecutivo.

Siguiendo con la estructura que plantea el citado autor, como se menciond en la
etapa consultiva que esta a cargo del Congreso, agrega que el proyecto recorre
ambas camaras, donde comienza el tratamiento del proyecto se llama “camara de
origen” y la que contintia se llama “camara revisora” (Bidart Campos, 1999).

Cada camara aprueba por si el proyecto, siguiendo con el procedimiento
establecido en los articulos 78 a 84 de la CN. El articulo 78 establece:

Aprobado un proyecto de ley por la Camara de su origen, pasa para su discusion
a la otra Camara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecutivo de la Nacion

para su examen; y si también obtiene su aprobacién, lo promulga como ley.

Cabe aclarar y sin entrar en detalle en la redaccion especifica de cada articulo se

puede destacar de cada uno lo siguiente, con respecto al articulo 79 establece que
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cada cdmara podrd encomendar la aprobacion del proyecto a sus comisiones con el
voto de la mayoria absoluta del total de sus miembros; el articulo 80 establece que
quedara aprobado aquel proyecto que no sea devuelto dentro de los diez dias Utiles
y cuando un proyecto de deseche en forma parcial no podra ser aprobado por la
parte restante, en cuanto al articulo 82se prohibe la sancion técita por lo que las
camaras deben manifestarse expresamente. El articulo 83 prescribe que cuando un
proyecto es desechado en todo o en parte por el Poder Ejecutivo volverd a la
camara de origen para ser revisado nuevamente y de conseguir los dos tercios de
los votos por mayoria pasara a la cAmara revisora, de ser aprobado por ambas
camaras en su mayoria el proyecto se convierte en ley pasando al Poder Ejecutivo
para que este lo promulgue. Por Gltimo el articulo 84 establece: “En la sancion de
las leyes se usara de esta formula: EI Senado y Camara de Diputados de la Nacion
Argentina, reunidos en Congreso...decretan o sancionan con fuerza de ley”.

Bidart Campos (1999) establece que la sancion del proyecto de ley es un acto
complejo interno o intraorganicos, advierte la concurrencia de ambas camaras. Y
en la etapa de eficacia que promulga la ley, se requiere también la voluntad del
Poder Ejecutivo con refrendo ministerial, por lo que también lo denomina acto
complejo externo o interérganos, debido a que se retne la voluntad del congreso y
la del Poder Ejecutivo.

Por altimo es importante mencionar que para otorgarle validez a las leyes luego
de ser sancionadas por el Poder Legislativo y promulgadas por el Poder Ejecutivo,
es facultad del Poder Judicial realizar el control de constitucionalidad para casos
concretos, introducidos a conocimiento de este, y para respetar por sobre todas las
cosas el principio de division de poderes receptado en el articulo 1 de nuestra
Constitucion Nacional que expresa: “La Nacion Argentina adopta para su gobierno
la forma representativa republicana federal, segin la establece la presente
constitucion” (Dalla Via, 2008).

5. Conclusion

Por todo lo expuesto anteriormente indica que la Asignacion Universal por Hijo

para Proteccion Social, instaurada mediante un Decreto de Necesidad y Urgencia
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como medio normativo para llevar a cabo la implementacion de esta medida
adolece de legitimidad normativa en cuanto no cumple con los requisitos
excepcionalisimos que habilitan al Poder Ejecutivo a ejercer la facultad legislativa
excepcional que le confiere la Constitucién Nacional.

Estas consideraciones que se han sefialado a lo largo de este capitulo son
suficientes como para sefialar y determinar porque la Asignacion Universal por
Hijo deberia reglamentarse mediante una ley formal, retomando el debate en el
seno del Congreso que como se ha analizado y lo establece nuestra Carta Magna es
el Unico 6rgano que posee capacidades legisferante originarias, y al cual se le
confiere la exclusividad de ciertas materias lo que se conoce como reserva legal del
Poder Legislativo, y que por tratarse de derechos que se intentan reconocer a través
de esta medida, por el significado de dicha implementacion para los grupos
vulnerables que busca proteger, justificaria reabrir un debate parlamentario y
sancionarse y promulgarse la Ley de Asignacion Universal por Hijo para

Proteccion Social.
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CONCLUSION GENERAL

En el afio 1994, con la reforma constitucional, luego de haber sido reconocido
por la jurisprudencia desde tiempos antiguos e inmediatos, en el conocido fallo
Peralta, sumado a otros agregados politicos se incorporaron en nuestra Carta
Magna los Decretos de Necesidad y Urgencia receptados en el articulo 99 inciso 3

de la misma.

A partir de su expresa incorporacion se fijaron los limites que debe respetar el
Poder Ejecutivo para ejercer dicha facultad legislativa, si bien el articulo 76 de la
CN en su primera parte expresa: “Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracion o de emergencia
publica (...)” y el articulo 99 inciso 3 de la CN : “(...) El Poder Ejecutivo no podra
en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo. Solamente (...)”, en ambos casos existe una prohibicion
expresa, pero posteriormente establece en forma especifica y limitada como y
cuando el presidente de la Nacion podrd hacer uso de esta prerrogativa

extraordinaria.

A su vez se consagro a los DNU la naturaleza de acto complejo, por lo que
significd que para obtener la validez constitucional de los mismos debian contar
con la voluntad del Poder Ejecutivo que los dicta y la del Poder Legislativo que los
aprueba, como 6rgano de contralor que sera el encargado de controlar la existencia

de los requisitos habilitantes para el dictado de dicha herramienta.

Por lo que finalmente se crea la ley 26122 a 12 afios de la reforma
constitucional que sera la encargada de reglamentar la intervencion del Congreso
para ratificar y otorgarle validez a los Decretos de Necesidad y Urgencia, pero a
pesar de tomarse un tiempo considerable para la sancién de dicha ley, y para
cumplir con lo que los constituyentes en aquel momento pretendian con la

incorporacion de esta herramienta a la CN, esta ley no ha podido operar como
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contrapeso a la facultad presidencial de legislar, ademéas de detectar cierta

inconstitucionalidad en algunos de sus articulos.

También en el presente trabajo se ha tratado de esbozar dentro de los fallos méas
importantes y reconocidos por la doctrina como la CSJIN se ha pronunciado en los
diferentes DNU que han sido dictados por el Poder Ejecutivo, entrando en disputa
sobre el control judicial de estas facultades excepcionales, pero a partir de la
sentencia del fallo de “consumidores argentinos” la Corte da a conocer el caracter
excepcionalisimo que presenta este instituto de emergencia. Contribuyendo
claramente a limitar el ejercicio abusivo del empleo de Decretos de Necesidad y

Urgencia.

Por todo lo expuesto y analizado en el presente trabajo, cabe concluir que a
pesar de los limites que se pretendieron fijar al introducirlos en nuestra Carta
Suprema, y del control posterior que realiza el Congreso de la Nacién como érgano
contralor, no ha podido disminuirse el empleo de esta herramienta, prueba de ello
es el decreto que implementa la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion
Social, que si bien intenta dar respuesta y otorgar una prestacion a los nifios, nifias
y adolescentes que se encuentran desprotegidos por el régimen de asignaciones
familiares, y que estan en una extrema vulnerabilidad social, no era este el medio
normativo adecuado para reglamentar esta cuestion. Ademas de no cumplir con los
requisitos habilitantes que exige Nuestra CN para hacer uso de esta prerrogativa, se
torna una medida que no se ajusta a derecho, que adolece de legitimidad normativa,
y lleva a pensar que por no tratarse de una verdadera necesidad y urgencia y una
situacion que hace imposible recorrer el tramite legislativo para la sancion de las
leyes, fue utilizada por el gobierno de turno para resolver una cuestion netamente

politica que el mismo atravesaba.

Ademas se debe resaltar, que derechos pretende resguardar la Asignacién
Universal por Hijo, y sin lugar a dudas, ampara y otorga derechos importantisimos
para nuestros nifios, se trata de derechos humanos que poseen jerarquia

constitucional, que segun la propia CN, la Opinién consultiva N° 6, y la
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Convencién Americana de Derechos Humanos deben ser regulados por una ley en
sentido formal, emanada del 6rgano Legislativo.

Es por lo antedicho que se sostiene que la Asignacion Universal requiere y
amerita un tratamiento normativo mas profundo, en el seno del Congreso, que es el
unico érgano idoneo y encargado, a quien le corresponde en el Estado de derecho
la funcidn de hacer la ley, como dérgano representativo de la voluntad popular, que
puede retomar esta discusion en el Parlamento y dotar a la AUH de mayor

jerarquia normativa, estabilidad juridica, y legitimidad normativa.

Por ultimo establecer con el cambio de la norma, una politica universal, donde
incluya a todo el grupo de la poblacion que queda fuera del régimen de
Asignaciones Familiares, para proclamar lo que establece nuestra CN, los
principios de igualdad y universalidad.

La propuesta de intervencion juridica que se aspira realizar en la referida
institucion, es por un lado mejorar el encuadre normativo de la AUH,
transformando el DNU en una Ley emanada del Congreso, a través del
procedimiento ordinario de sancion y promulgacién de leyes, que pueda normar las
falencias que hoy en dia presenta dicha implementacion, y principalmente por la
importancia de los derechos tutelados, y de esta manera unificar e igualar el
Régimen de Asignaciones Familiares, ya sea a través de la ampliacion de la Ley
24714 o la creacion de una nueva Ley, que asegure la obtencion de estos derechos,
y la inclusién de todos los nifios, nifias y adolescentes que quedan fuera del salario

familiar .

Ademas, realizar un control y seguimiento diferente del que existe hoy en dia, el
mismo realizado por ANSES, anualmente, a través de la presentacion de la Libreta
de la Seguridad Social Salud y Educacién, donde se encuentran los datos del
establecimiento al cual asisten los nifios, nifias y adolescentes, controles de vacunas
y salud. Logrando disminuir la atencién de las unidades de ANSES, beneficiar a la

organizacion y obtener una informacion periddica, real y genuina de la
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concurrencia y continuidad de los menores a los establecimientos de educacion,
concrecion de los controles de salud y vacunacion obligatoria. A través de un
convenio entre Nacion (ANSES) y Provincia (Ministerio de Salud y Educacién),
realizando un cruce informatico de dicho seguimiento y control que asegure la

concrecion de dicha condicionalidad.

Todas estas consideraciones desarrolladas a lo largo del trabajo de investigacion
son suficientes para determinar y establecer un cambio normativo de la AUH,
transformandose esta medida de gran alcance y magnitud, en una LEY de
Asignacion Universal por Hijo.
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ANEXO

ASIGNACIONES FAMILIARES

Decreto 1602/2009

Incorpdrase el Subsistema no Contributivo de Asignacidn Universal por hijo para

Proteccion Social.

Bs. As., 29/10/2009

VISTO las Leyes Nros. 24.714 y 26.061 y el Decreto N° 897 del 12 de julio de
2007,y

CONSIDERANDO:

Que los mas diversos sectores politicos y sociales han expresado su predisposicion
favorable a la adopcién de politicas publicas que permitan mejorar la situacion de
los menores y adolescentes en situacion de vulnerabilidad social.

Que a través de la Ley N° 24.714 se instituy6 con alcance nacional y obligatorio un
Régimen de Asignaciones Familiares.

Que dicha norma abarca a los trabajadores que presten servicios remunerados en
relacion de dependencia en la actividad privada, cualquiera sea la modalidad de
contratacion laboral y a los beneficiarios tanto del Sistema Integrado Previsional
Argentino como de regimenes de pensiones no contributivas por invalidez.

Que, en el régimen establecido por la ley citada se encuentran previstas, entre
otras, la asignacion por hijo consistente en el pago de una suma mensual por cada
hijo menor de 18 afios que estuviere a cargo del beneficiario, asi como la
asignacién por hijo con discapacidad.

Que en el mencionado Régimen de Asignaciones Familiares no se incluye a los
grupos familiares que se encuentren desocupados o que se desempefien en la

economia informal.
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Que la Ley N° 26.061 tiene por objeto la Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica
Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aqueéllos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los Tratados
Internacionales en los que la Nacion sea parte.

Que por el articulo 3° de dicha norma se entiende por interés superior de aquéllos a
quienes protege la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias que a ellos se les reconoce, entre los que se encuentran el derecho a la
obtencidn a una buena calidad de vida, a la educacion y a obtener los beneficios de
la Seguridad Social.

Que cabe agregar que el articulo 26 de la Ley N° 26.061 dispone que los
organismos del Estado deberan establecer politicas y programas para la inclusion
de las nifias, nifios y adolescentes, que consideren la situacién de los mismos, asi
como de las personas que sean responsables de su mantenimiento.

Que, si bien las politicas de estado llevadas a cabo han producido una mejora en la
situacion econdémica y financiera del pais reduciendo los niveles de pobreza y de
marginalidad alcanzindose, asimismo, un importante incremento del nivel
ocupacional, subsisten situaciones de exclusion de diversos sectores de la
poblacion que resulta necesario atender.

Que, en virtud de ello, se torna necesario contemplar la situacién de aquellos
menores pertenecientes a grupos familiares que no se encuentren amparados por el
actual Régimen de Asignaciones Familiares instituido por la Ley N° 24.714
creandose, a tal fin, la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social.

Que la referida Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social consistira en
una prestacién monetaria no retributiva de caracter mensual, que se abonara a uno
solo de los padres, tutor, curador o pariente por consanguinidad hasta el tercer
grado por cada menor de DIECIOCHO (18) afios que se encuentre a su cargo o sin
limite de edad cuando se trate de un hijo discapacitado.

Que, como el resto de los beneficios de la Ley N° 24.714, la asignacion que se crea

sera financiada con los recursos previstos en el articulo 18 de la Ley N° 24.241.
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Que estos recursos se han fortalecido a partir de las inversiones que se han
efectuado de los fondos que constituyen el Fondo de Garantia de Sustentabilidad
del Sistema Integrado Previsional Argentino creado por el Decreto N° 897/07 y de
la rentabilidad anual obtenida, resultando posible dar sustento al financiamiento de
la Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social, que por el presente se
instituye.

Que el otorgamiento del beneficio se somete a requisitos que deberan acreditarse
para garantizar la universalidad y a la vez preservar la transparencia,
condiciondndolo al cumplimiento de los controles sanitarios obligatorios para
menores y a la concurrencia al sistema publico de ensefianza.

Que la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(ANSES), como organismo auténomo sujeto a la supervision de la COMISION
BICAMERAL DE CONTROL DE LOS FONDOS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL creada por el articulo 11 de la Ley N° 26.425, debera dictar las normas
complementarias pertinentes para la implementacion operativa, la supervision, el
control y el pago de las prestaciones.

Que, forzoso es decirlo, esta medida por si no puede garantizar la salida de la
pobreza de sus beneficiarios y no puede ubicarse alli toda la expectativa social,
aungue resultara, confiamos, un paliativo importante. Queremos evitar entonces el
riesgo de depositar la ilusién de que con una sola medida se puede terminar con la
pobreza.

Que, como se ha destacado, una medida de tal naturaleza tiene sin embargo una
indudable relevancia en cuanto significa mas dinero en los bolsillos de los sectores
mas postergados. No implica necesariamente el fin de la pobreza, pero
inocultablemente ofrece una respuesta reparadora a una poblacién que ha sido
castigada por politicas econdémicas de corte neoliberal.

Que la clave para una solucion estructural del tema de la pobreza sigue afincada en
el crecimiento econdémico y la creacion constante de puestos de trabajo. El trabajo
decente sigue siendo el elemento cohesionante de la familia y de la sociedad, que
permite el desarrollo de la persona.

Que la mejor politica social de promocion y articulacion del tejido social es el

trabajo que, sumado a la educacion, la salud, la modernizacién o creaciéon de
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infraestructura, servicios basicos y viviendas, permitira mejorar las condiciones de
vida y avanzar sobre el nlacleo més duro de la pobreza, consolidando
progresivamente un desarrollo humano integral, sostenible e incluyente.

Que existe consenso entre la comunidad y las instituciones sobre la urgencia en
implementar medidas que permitan combatir la pobreza asi como brindar apoyo y
asistencia a las familias como ndcleo de contencion natural y bienestar de la
sociedad, mediante la adopcion de medidas de alcance universal.

Que la particular naturaleza de la situacion planteada y la urgencia requerida para
su resolucion, dificultan seguir los trdmites ordinarios previstos por la
CONSTITUCION NACIONAL para la sancion de las leyes, por lo que el PODER
EJECUTIVO NACIONAL adopta la presente medida con caracter excepcional.
Que la Ley N° 26.122, regula el tramite y los alcances de la intervencién del H.
CONGRESO DE LA NACION 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 Bicameral Permanente tiene
competencia para pronunciarse respecto de la validez o invalidez de los decretos de
necesidad y urgencia, asi como elevar el dictamen al plenario de cada Cadmara para
su expreso tratamiento, en el plazo de DIEZ (10) dias habiles.

Que el articulo 20 de la Ley N° 26.122 prevé incluso que, en el supuesto que la
Comision Bicameral Permanente no eleve el correspondiente despacho, las
Camaras se abocaran al expreso e inmediato tratamiento del decreto, de
conformidad con lo establecido en los articulos 99, inciso 3 y 82 de la
CONSTITUCION NACIONAL.

Que, por su parte, el articulo 22 de la misma ley 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 ha tomado la intervencion de su competencia el servicio juridico permanente.
Que la presente medida se dicta en uso de las facultades que otorga el articulo 99,
inciso 3, de la CONSTITUCION NACIONAL vy de los articulos 2° 19 y 20 de la
Ley N°26.122.
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Por ello,

LA PRESIDENTA DE LA NACION ARGENTINA EN ACUERDO GENERAL
DE MINISTROS DECRETA:

Articulo 1° — Incorp6rase como inciso c¢) del articulo 1° de la Ley N° 24.714 y sus
modificatorios, el siguiente texto:

"c) Un subsistema no contributivo de Asignacion Universal por Hijo para
Proteccidn Social, destinado a aquellos nifios, nifias y adolescentes residentes en la
Republica Argentina, que no tengan otra asignacion familiar prevista por la
presente ley y pertenezcan a grupos familiares que se encuentren desocupados o se

desempefien en la economia informal."

Art. 2° — Incorporase al articulo 3° de la Ley N° 24.714 y sus modificatorios el
siguiente parrafo:

"Quedan excluidos del beneficio previsto en el articulo 1° inciso c) de la presente
los trabajadores que se desempefien en la economia informal, percibiendo una

remuneracion superior al salario minimo, vital y movil."

Art. 3° — Incorporase como inciso c) del articulo 5° de la Ley N° 24.714 y sus
modificatorios, el siguiente:

"c) Las que correspondan al inciso c¢) del articulo 1° de esta ley con los siguientes
recursos:

1. Los establecidos en el articulo 18 de la Ley N° 24.241 y sus modificatorias;

2. Los rendimientos anuales del Fondo de Garantia de Sustentabilidad del Sistema
Integrado Previsional Argentino creado por el Decreto N° 897/07 vy

modificatorios."”
Art. 4° — Incorpérase como inciso i) del Articulo 6° de la Ley N° 24.714 y sus

modificatorios, el siguiente:

" 1) Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social.”
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Art. 5° — Incorp6rase como articulo 14 bis de la Ley N° 24.714 y sus
modificatorios, el siguiente:

"ARTICULO 14 bis.- La Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social
consistird en una prestacion monetaria no retributiva de caracter mensual, que se
abonarad a uno solo de los padres, tutor, curador o pariente por consanguinidad
hasta el tercer grado, por cada menor de DIECIOCHO (18) afios que se encuentre a
su cargo o sin limite de edad cuando se trate de un discapacitado; en ambos casos,
siempre que no estuviere empleado, emancipado o percibiendo alguna de las
prestaciones previstas en la Ley N° 24.714, modificatorias y complementarias.

Esta prestacion se abonard por cada menor acreditado por el grupo familiar hasta

un maximo acumulable al importe equivalente a CINCO (5) menores."

Art. 6° — Incorpdrase como articulo 14 ter de la Ley N° 24.714 y modificatorios,
el siguiente:

"ARTICULO 14 ter.- Para acceder a la Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social, se requerira:

a) Que el menor sea argentino, hijo de argentino nativo o por opcidn, naturalizado
o residente, con residencia legal en el pais no inferior a TRES (3) afios previos a la
solicitud.

b) Acreditar la identidad del titular del beneficio y del menor, mediante Documento
Nacional de Identidad.

c) Acreditar el vinculo entre la persona que percibira el beneficio y el menor,
mediante la presentacion de las partidas correspondientes y en los casos de
adopcion, tutelas y curatelas los testimonios judiciales pertinentes.

d) La acreditacion de la condicion de discapacidad sera determinada en los
términos del articulo 2° de la Ley N° 22.431, certificada por autoridad competente.
e) Hasta los CUATRO (4) afios de edad —inclusive—, debera acreditarse el
cumplimiento de los controles sanitarios y del plan de vacunacion obligatorio.
Desde los CINCO (5) afios de edad y hasta los DIECIOCHO (18) afios, debera
acreditarse ademés la concurrencia de los menores obligatoriamente a

establecimientos educativos publicos.
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f) El titular del beneficio deberd presentar una declaracion jurada relativa al
cumplimiento de los requisitos exigidos por la presente y a las calidades invocadas,
de comprobarse la falsedad de algunos de estos datos, se producira la pérdida del

beneficio, sin perjuicio de las sanciones que correspondan.

Art. 7° — Incorporase como inciso k) del articulo 18 de la Ley N° 24.714 y sus
modificatorios:

"inciso k) Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social: la mayor suma
fijada en los incisos a) o b), segin corresponda.

El OCHENTA POR CIENTO (80%) del monto previsto en el primer parrafo se
abonara mensualmente a los titulares de las mismas a través del sistema de pagos
de la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(ANSES).

El restante VEINTE POR CIENTO (20%) sera reservado en una Caja de Ahorro a
nombre del titular en el BANCO DE LA NACION ARGENTINA percibido a
través de tarjetas magnéticas emitidas por el banco, sin costo para los beneficiarios.
Las sumas podran cobrarse cuando el titular acredite, para los menores de CINCO
(5) afios, el cumplimiento de los controles sanitarios y el plan de vacunacién y para
los de edad escolar, la certificacion que acredite ademas, el cumplimiento del ciclo
escolar lectivo correspondiente.

La falta de acreditacion producira la pérdida del beneficio.

Art. 8° — Los monotributistas sociales se encuentran alcanzados por las

previsiones de la presente medida.

Art. 9° — La percepcion de las prestaciones previstas en el presente decreto
resultan incompatibles con el cobro de cualquier suma originada en Prestaciones
Contributivas o No Contributivas Nacionales, Provinciales, Municipales o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, incluyendo las prestaciones de las Leyes Nros.

24.013, 24.241 y 24.714 y sus respectivas modificatorias y complementarias.
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(Nota Infoleg: por art. 13 del Decreto N° 593/2016 B.O. 19/4/2016 se deroga el
articulo 9° del Decreto N° 1.602 del 29 de octubre de 2009, a partir de la
publicacion de la Resolucion reglamentaria que emita ANSES, definiendo el
régimen de compatibilidades de las asignaciones universales del articulo 1° inciso
c) de la Ley N° 24.714, en virtud de las facultades otorgadas por el articulo 11 del
Decreto de referencia. Vigencia: regira para las asignaciones familiares que se
perciban en el mes de Mayo de 2016.)

Art. 10. — Facultase a la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL (ANSES) a dictar las normas complementarias pertinentes
para la implementacion operativa, la supervision, el control y el pago de las

prestaciones.

Art. 11. — El presente decreto comenzara a regir a partir del 1° de noviembre de
2009.

Art. 12. — Dése cuenta a la Comisién Bicameral Permanente del HONORABLE
CONGRESO DE LA NACION.

Art. 13. — Comuniquese, publiquese, dese a la DIRECCION NACIONAL DEL
REGISTRO OFICIAL y archivese. — FERNANDEZ DE KIRCHNER. — Anibal
D. Ferndndez. — Anibal F. Randazzo. — Jorge E. Taiana. — Nilda C. Garré. —
Amado Boudou. — Débora A. Giorgi. — Julidn A. Dominguez. — Julio M. De
Vido. — Julio C Alak. — Carlos A. Tomada. — Alicia M. Kirchner. — Juan L.

Manzur. — Alberto E. Sileoni. — José L. S. Barafiao.
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