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Resumen

Los Decretos de Necesidad y Urgencia han sido receptados por la Constitucion Nacional a
los fines de permitir que, dados ciertos requisitos y exigencias, el Poder Ejecutivo pueda legislar
determinadas cuestiones en atencion a una razon de urgencia, principalmente. Asi, se sanciond la
Ley N° 26.122, reglamentaria de los decretos de necesidad y urgencia; sin embargo la mencionada
norma no es contundente al momento de establecer qué debe entenderse por ‘“necesidad y

urgencia”.

En este sentido, el presente trabajo de investigacion analizard la legislacion vigente en
materia de decretos de necesidad y urgencia, sus requisitos y los limites impuestos al Poder
Ejecutivo, lo establecido por la doctrina, asi como lo estipulado en el Derecho Comparado.

Palabras claves: decretos de necesidad y urgencia — facultad legislativa — Poder Ejecutivo —

division de poderes — sistema republicano de gobierno

Asbtract

The Decrees of Need and Urgency have been stipulated by the National Constitution, in
order to allow certain requirements and requirements, the Executive Power to legislate certain
issues in response to a reason of urgency, mainly. Thus, Law No. 26.122, which regulates decrees
of necessity and urgency, was sanctioned, however, the aforementioned norm has not been

understood as "necessity and urgency".

In this sense, the present research work will analyze the current legislation regarding decrees
of necessity and urgency, its requirements and the limits imposed on the Executive Power, as

established by the doctrine, as well as what is stipulated in Comparative Law.

Keywords: decrees of need and urgency — legislative faculty — executive power — division of

powers — republican system of government
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Introduccion



El art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional establece que ante condiciones excepcionales el
Poder Ejecutivo podré dictar decretos por razones de necesidad y urgencia. EI Poder Legislativo, en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo constitucional mencionado previamente sanciono la
Ley N° 26.122, que regula el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto de este
tipo de decretos pero no determina en dicha normativa qué se entiende por “necesidad y urgencia”,

otorgando al Poder Ejecutivo Nacional un amplio margen discrecional.

Desde un punto de vista estrictamente juridico-legal y sin incurrir en el plano politico-
ideoldgico, parece preocupante la posibilidad de que con esta escasa regulacion se atente contra la
seguridad juridica nacional, ya que un Decreto de necesidad y urgencia, una vez entrado en
vigencia, genera irrevocables derechos adquiridos.

Asi, la pregunta de investigacion apuntara a responder si resulta vaga la Ley N° 26.122 a los
fines de determinar con precision qué se entiende por “condiciones excepcionales de Necesidad y

Urgencia”.

En los ultimos afios el creciente uso de los Decretos por razones de necesidad y urgencia
resulta, al menos, llamativo. Una de las principales cuestiones debatidas sobre la Gltima reforma de
nuestra Constitucion Nacional es la amplia atribucion conferida al Poder Ejecutivo Nacional para
dictar disposiciones de caracter legislativo por cuanto su abuso implica atentar contra la division de
poderes del Estado. Amplia, porque la ley encargada de establecer limites claros parece pecar de
vaguedad y silencio. Resulta fundamental, a los efectos de conservar la seguridad juridica nacional,
el dictado de una ley clara y precisa que indique donde comienzan y terminan las facultades

delegadas, incluso en situaciones de extrema necesidad y urgencia.

El objetivo general del presente trabajo consiste en determinar si la Ley N° 26.122 posee
claridad juridica para establecer limites constitucionales de atribucion al Poder Ejecutivo Nacional
en el dictado de Decretos de Necesidad y Urgencia. Por su parte, los objetivos especificos
consistiran en analizar la evolucién normativa, jurisprudencial y doctrinaria nacional en materia de
DNU; identificar si en algdn momento de la historia se intentaron establecer limites a la facultad
constitucional atribuida al PEN en el art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional y determinar si el

abuso del dictado de DNU atenta contra la seguridad juridica.

La hipotesis por confirmar o, en su caso, descartar, es que la Ley reglamentaria de los

decretos de necesidad y urgencia N° 26.122 no cumple integramente con su finalidad.

Respecto del tipo de investigacion, se utilizara el descriptivo, ya que con él se intenta

describir las caracteristicas de un fendmeno a partir de la determinacion de variables o categorias ya



conocidas. También se apunta a hacer un retrato del fendmeno bajo estudio mediante la

caracterizacion de sus rasgos generales.

Por ello, la cuestion de la escasa determinacion de las condiciones excepcionales de la Ley
reglamentaria de los Decretos de Necesidad y Urgencia, asi como también las cuestiones politicas
no revisables, resulta un tema enormemente expuesto y son cuantiosos los antecedentes
jurisprudenciales y doctrinarios que la mencionan y encuadran en esta variante. A su vez, el método
seleccionado es el cualitativo, ya que mediante el mismo y tal como requiere el problema
constitucional planteado, se analizardn aspectos que requieren un mayor conocimiento de la
teméatica. Se utilizara el andlisis documental como estrategia metodoldgica de obtencion de
informacion, que supone por parte del investigador el instruirse acerca de la realidad objeto de

estudio a través de documentos de diferente materialidad.

El trabajo de investigacion se dividira en cuatro capitulos. El Capitulo | analizara los
aspectos generales del sistema republicano y la division de poderes, las nociones generales y las
principales facultades y competencias de cada poder. El Capitulo Il abordara la evolucién normativa

de los Decretos de Necesidad y Urgencia en nuestro ordenamiento juridico.

El Capitulo 111 examinard particularmente el Articulo 99 inciso 3 de la Constitucion
Nacional, tal es cada uno de los requisitos exigidos por la Carta Magna a los fines de dictar un
decreto de necesidad y urgencia. El Capitulo 1V abordara lo estipulado sobre este tipo de decretos

en el Derecho Comparado. Finalmente, se expondran las conclusiones finales.



Capitulo 1: Aspectos generales del sistema republicano



Introduccién

Al analizar la historia, se ha registrado un precedente sumamente trascendente, a los efectos
del estudio de las disciplinas juridicas, como ha sido la conquista del principio de division de
poderes labrado por el insigne jurista francés Montesquieu (Anselmino, 2016). Inicialmente, pues,
corresponde determinar el alcance y la material dimension de algunos conceptos 0 nociones basicas
ligadas al estudio del principio de division de poderes: fuente institucional e historica de dicho
principio; conceptualizacion del principio; aspectos ligados a su presencia, entre otros. Una vez que
se genere la plataforma conceptual indicada, correspondera analizar y ponderar valorativamente el
caso de la division de poderes prevista por el ordenamiento juridico argentino.

Con ello, pues, se atenderd al andlisis del sistema de gobierno republicano que ha
caracterizado la tradicion juridica de derecho publico y administrativo, para luego dirigir los
esfuerzos académicos a la compresion y analisis de cada una de las ramas de la funcion puablica
resultantes de la efectiva aplicacion del principio de division de poderes: el poder legislativo, el
poder ejecutivo y el poder judicial. Sobre la base de cada uno de ellos, se analizaran sus funciones,
sus correspondientes organizaciones instituciones y algunas situaciones puntuales que han generado

polémica en el foro doctrinal y jurisprudencial.
1.1. El sistema republicano de gobierno

En el sistema republicano, entendido como aquél en donde la republica es la comunidad
politicamente organizada, sobre un pie de igualdad de todos los ciudadanos que habitan en ella, por
el cual estos eligen a su gobierno para que actle en su nombre, esta idea viene a complementarse
con la division de poderes en tres departamentos, cada uno de ellos dotado de funciones que les son
propias establecidas en la Constitucion de manera expresa, asi, queda establecida la zona de reserva
de cada uno de estos poderes: el Judicial serd un érgano imparcial e independiente, encontrandose
librado a actuar con total libertad con respecto a los demas poderes, hallando establecidas sus
funciones en los art. 116 a 118. El legislativo es establecido en el art. 75 su campo de accion vy el
administrativo serd un 6rgano dependiente y sus funciones quedan establecidas en el art 99 al 107.
Tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo, seran departamentos politicos y quienes ejercer su
poder lo hacen por un plazo de tiempo establecido y a merced de la opinion popular que se
manifiesta en el sufragio, a diferencia del Poder Judicial, exento de la tematica politica y que se
encuentra abocado a resguardar con exclusividad el sostenimiento de la Constitucién Nacional,

como asi también los derechos y garantias de cada ciudadano que habita en su territorio.

La zona de reserva serd aquel conjunto de facultades con el que cada uno de los poderes

cuenta por estar expresamente establecido en la Constitucion y que, en principio, pertenecen a dicho



poder. Cada poder, tiene su campo de aplicacion en el que los deméas poderes en principio no
pueden actuar por carecer de competencia, pero los tres poderes realizan funciones administrativas.
A su vez, el Poder Ejecutivo puede actuar en la esfera legislativa, incidiendo en el dictado de
decretos de necesidad y urgencia, mediante la delegacion parcial de leyes por parte del legislativo,
con la sancién parcial de leyes o presentando un proyecto de ley. El legislativo tendra funciones
judiciales cuando procede el juicio politico o administrativas en lo concerniente a la contratacion de
personal y materiales para desarrollar la labor en el Congreso. Por su parte, el Poder Jurisdiccional
tendré funciones legislativas en sentido amplio, cuando por ejemplo establece reglamentos internos,

aunque estos sean jerarquicamente inferiores a las leyes que dicta el legislativo.

1.2. La divisién de poderes en la Republica Argentina

Una de las principales fuentes de interpretacion y analisis en lo concerniente al estudio de la
tradicion republicana de la nacion argentina esta contenida en la revision reflexiva e historico-
sistematica devenida de la sustituida Constitucion de la Confederacion argentina, promovida el 1 de
Mayo de 1853. Dicho instrumento, en su parte primera ha establecido un capitulo Unico
denominado “Declaraciones, derechos y garantias”, donde ha realizado, por primera vez en la
historia constitucional argentina, una declaracion de adopcion republicana del sistema

gubernamental.

Concretamente, en el articulo 1 presente en el antes mencionado capitulo, el Congreso
General Constituyente establecid que: “La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segun lo establece la presente constitucion™?. Se ha tratado, pues,
desde la entrada en vigor del instrumento estudiado, de implementar un sistema gubernamental
caracterizado por: a) adoptar las formulas de gobernabilidad representativa, ello quiere decir, que el
sufragio y la representacion politica son polos cruciales e instrumentos a favor del pueblo argentino
mediante el cual determinarian -como efectivamente ha sucedido- el rumbo de su cauce
democratico; y, b) que se trata de un sistema republicano federal, lo que supone la presencia de los
valores que han sido tratados previamente, es decir, la division de la funcion puablica en ramas
vinculadas, y a su vez, interdependientes y auténomas, que deben concebir contrapesos

institucionales que funjan como garantias concretas de la democracia regional.

En la prosecucion del andlisis historico-sistematico correspondiente a la Constitucion de la
Confederacién argentina de 1853, se observan ciertas normas consagradas con la inminente
finalidad de blindar el principio de la separacion de poderes, lo que representa uno de los aspectos

mas trascendentes que devienen de su estudio, puesto que indica el arraigo de los valores

! Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



republicanos de forma congruente y desde los propios inicios de la conformacion estatal de la

aludida nacién suramericana.

Un claro ejemplo de lo sostenido en el apartado anterior, se encuentra en la disposicion del
articulo 29 ejusdem, donde se ha establecido un franco limite al ejercicio del poder legislativo pues,
considera el Congreso Constituyente que el principal 6rgano legislativo de la nacion, no puede
realizar concesiones desmedidas ni desmesuradas para legislar o reglar en asuntos que atenten
contra las férmulas democraticas previstas en el aludido texto constitucional. Ademas de ello,
considera que irrumpe en el desenvolvimiento del hilo democratico, todo acto legislativo nacional o
provincial, donde se realice una permisiva entrega del poder a corrientes autocraticas. En términos
mas exactos, ha establecido la reemplazada carta magna, que:

El congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las legislaturas provinciales a
los gobernantes de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni
otorgarles sumisiones ni supremacias, por las que la vida, honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza

llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o
firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria?.

La comentada norma resulta ser uno de los primigenios esfuerzos constitucionalmente
asentados con el propdsito de proteger y resguardar la formula democratica y republicana como un
valor esencial para la convivencia de los argentinos. No obstante lo aducido, corresponde analizar
los aportes realizados, tanto por el supra indicado texto constitucional, como por la doctrina y la
jurisprudencia, a fin de deslindar la participacion de las tres ramas de la funcién puablica en la

mencionada nacion: el poder legislativo, el poder ejecuto y el poder judicial.
1.2.1. Poder Legislativo

A juicio de la doctrina, el poder legislativo se erige a manera de una de las aristas de la
funcion puablica con mayor importancia dentro de los regimenes republicanos presidencialistas,
como es el caso de la nacion argentina, por representar el principal contrapeso politico de toda
iniciativa manifestada por el presidente y los diferentes 6rganos de la administracién pablica. Por
ende, Sola, (2010), ha expuesto que:

Una de las caracteristicas propias de los sistemas presidenciales es la clara “division de
poderes” y el establecimiento de los “frenos y contrapesos” entre aquellos, conforme la
version que Madison y Hamilton hicieran de la vision de Montesquieu. En el esquema
presidencialista existen dos poderes, el Congreso y el Ejecutivo, que estan —tanto en la

seleccion de sus titulares cuanto en la orientacion de sus acciones- con relacionados el
voto popular (p. 156).

De ese modo, se observa que la representacion por excelencia del poder legislativo, esto es,

el Congreso, es un érgano supeditado a la aprobacion popular mediante el sufragio universal. Ahora

2 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,



bien, existen parcialidades doctrinales que, con sustentos argumentativos legitimos y fidedignos,
sefialan preocupadamente un fendmeno que se encuentra crescendo dentro de las sociedades
latinoamericanas (inclusive, la sociedad argentina), como lo es la progresiva desaparicion del
principio de division de poderes, consecuencia de la delegacion de facultades legislativas al

ejecutivo.

En relacion al nacimiento de las circunstancias que han propiciado el desnaturalizante
fendmeno, Onaindia, (2009), ha elaborado una teoria de reconstruccién contemporanea de las
fuentes de la aludida situacion, considerando a tales efectos, que:

El reconocimiento de potestades legislativas al Presidente fue una de las cuestiones que
mas dividid la opinion frente al proceso de reforma constitucional en 1994. La
constitucion histérica no contemplaba ninguno de los institutos que alli se incorporaron
(delegacion legislativa, decretos de necesidad y urgencia, promulgacion parcial de
leyes). Su génesis se produjo por decision del Ejecutivo en el transcurso de la

accidentada vida institucional del siglo XX, legitimada luego por la jurisprudencia (p.
43).

Claramente, se puede apreciar que las principales fuentes que han contribuido al surgimiento
de las aberrantes politicas legislativas de delegacion de facultades parlamentaria, han sido situadas
en un particular binomio reglamentario, este es: la conjuncién entre decretos devenidos del propio
ejecutivo, asi como sentencias y precedentes judiciales que han asentado criterios jurisprudenciales

que convalidaron dicha situacion.

Ahora bien, no obstante la mayor parte de la doctrina esta francamente en contra de la
delegacion legislativa en el 6rgano/persona del ejecutivo nacional o provincial, existen posturas que
aducen justificaciones para implementar su reiteracién en contextos especificos y puntuales, no
obstante atenten contra los principales valores republicanos constitucionalmente arraigados en la
nacion. Ha sido el caso del jurista argentino Diaz Cafferata, (2011), quien interpretando un conjunto
de sentencias que han decantado la necesidad de promover la continuacion de la delegacion
legislativa en detrimento del principio de separacion de poderes, ha considerado que:

La interpretacion del reparto de competencias que establece la Constitucion debe
involucrar en funcion de la dinamica de los tiempos historicos, signados a menudo por
fases o episodios criticos, que demandan remedios excepcionales, caracter que no

resulta necesariamente incompatible con el marco normativo general y perdurable
previsto por nuestros constituyentes (p. 1).

Sobre la base de dicha opinion, se justifica, no solo la delegacién de competencias
parlamentarias en el ejecutivo nacional o provincial, sino -ademas- la verificacion de instituciones
que distorsionan transitoriamente los margenes de competencias y atribuciones resultantes de la
divisién de la funcién puablica, como es el caso que s6lo sera referido a titulo de ilustracion de los

decretos de necesidad y urgencia. Sin embargo, a pesar del fendmeno desnaturalizante de la



delegacion de competencias parlamentarias, en el marco del “deber ser” el poder legislativo esta
constituido por un 6rgano bicameral como lo es el Congreso Nacional, asi como representaciones
provinciales, conformado por una cdmara baja (integrada por Diputados) y una camara alta

(compuesta por Senadores).

En sintesis, cabe hacer mencién a la definicidn técnico-juridica del Congreso presentada por
Sola, (2010), quien ha aducido que: “Es un drgano colegiado y complejo que refleja los diversos
intereses y opiniones existentes en la sociedad, y puede ser un &mbito adecuado para la deliberacién
y la busqueda de consensos. Tiene ademads la funcion legislativa” (p. 156). Evidentemente, y segin
la precedente posicion, la funcién legislativa puede ser circunscrita a la incidencia de tres (3) verbos
nucleares, siendo estos: deliberar, legislar y controlar.

1.2.2. Poder Ejecutivo

El poder ejecutivo de la nacion, tal y como es sostenido por la doctrina constitucionalista,
esta representado -en los términos de la propia carta magna- por el gobierno federal. Segun Cagnoli
et al, (2014), las principales competencias y atribuciones que devienen de la funcion ejecutiva,
pueden ser sintetizadas a través de las siguientes cinco (5) enunciaciones personales a cargo del
Presidente de la nacion:

Es Jefe supremo de la Nacion, jefe del gobierno, responsable politico de la
administracion general del pais y encargado de las relaciones exteriores (...) Es
Comandante en Jefe de todas las fuerzas armadas de la Nacion y de las fuerzas de
seguridad nacionales. Declara el estado de sitio y la guerra con autorizacion del
Congreso (...) Participa en la formacion de las leyes, las promulga o rechaza, y expide
las instrucciones y reglamentos necesarios para la aplicacion de las mismas (...)
Nombra los magistrados de la Corte Suprema y demas jueces de los tribunales federales

inferiores con acuerdo del Senado (...) Recauda las rentas de la Nacion, ejecuta el
presupuesto nacional y provee a los gastos de la nacion (p. 27).

El presidente de la nacion, que es el 6rgano/persona encargado de encabezar el ejercicio de
la funcidén ejecutiva, es considerado el principal responsable por el desenvolvimiento de la
administracion publica, por lo que se aduce que es el “jefe de la administracion publica strictu
sensu”. Ademas de ello, tiene innegables vinculos obligacionales y de direccidon sobre el control de
las fuerzas armadas de la nacion y demas grupos de seguridad. No obstante lo afirmado, también
tiene una gran responsabilidad en lo atinente a la contribucidn de criterios en torno a la seleccion de
miembros indispensables para la materializacion de la funcion judicial como los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, sin olvidar su participacion en la confeccidén y decantacion del rumbo

presupuestario y financiero de la republica.

Es importante hacer hincapié en una de las facultades enunciadas por Cagnoli et al, (2014),

que también ha sido referida polémicamente en segmentos anteriores, como es la correspondiente a



la facultad legislativa del ejecutivo por concesion del poder legislativo. En dicho punto, ademas de
las consideraciones que han sido expuestas en lineas anteriores, corresponde hacer mencién a la
posicion expuesta por Serrafero (2010), quien considerd que existen dos (2) fundamentos que han
permitido la subsistencia de la politica de delegacion legislativa: en primer lugar, aduce dicho autor
a las situaciones que profesan la presencia de circunstancias de suma excepcionalidad, donde la
conjuncidn de esfuerzos entre la administracion pablica strictu sensu y el poder legislativo, suponen
medidas igual de excepcionales, como es el caso de la delegacion de legislar en la persona del
Presidente de la Nacion; y en segundo lugar, se tiene una postura de complemento técnico en los
procesos constitucionales de promocion y promulgacion legislativa. Es decir, a juicio de dicho
autor, la excusa de intervencion en el proceso de legislar del Presidente con la intencion de realizar
aportes de sapiencia y técnica, ha sido un movil que ha facilitado la proliferacion de las
circunstancias tendentes a la delegacion de la facultad legislativa.

En definitiva, y obviando la polémica generada sobre la base de andlisis de la situacion
considerada, se tiene que la conformacion del poder ejecutivo, tal y como es analizado por Cagnoli
et al, (2014), supone la presencia de: el Presidente de la Nacion, como ya ha sido previamente
expuesto; el Vicepresidente de la Nacion; el Jefe de Gabinete de Ministros, que es un organo
encargado de administrar el desenvolvimiento de los diferentes ministerios que integran la
administracion publica; y por ultimo, los Ministros Secretarios, quienes fungen como directivos de
los diversos ministerios especializados en ambitos y topicos conveniente y estratégicamente

concebidos a fin de gobernar con un amplio espectro de incidencia.
1.2.3. Poder Judicial

El poder judicial, tal y como ha sido plasmado en el seno del texto constitucional, representa
una vertiente del poder federal, toda vez que su funcionamiento y organizacion esta sujeta a las
disposiciones “del Poder Judicial”, contenidas en el titulo primero denominado “del Gobierno
Federal™®. La maxima representacion institucional del poder judicial, a diferencia de lo sucedido en
el caso del poder legislativo y ejecutivo, obedece a la aglomeracion de instituciones concebidas para
prestarse apoyo mutuo y llevar a cabo una funcion judicial que arroje como resultado una efectiva y
tangible justicia. La conjuncién de cada una de ellas, es denominada como el “Sistema de
Administracion de Justicia”. Segiin Cagnoli et al, (2014), dicho sistema:

(...) estd compuesto por el Poder Judicial de la Nacion, los Poderes Judiciales
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el Ministerio Publico Fiscal, el
Ministerio Publico de la Defensa y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la

Nacién como asi también la representacion de los asuntos del area judicial, en el &mbito
de los Poderes Ejecutivos provinciales (p. 80).

% Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,



Ademés de lo planteado, se tiene que la propia Constitucién Nacional ha dispuesto la
organizacion de las competencias de las diversas representaciones jurisdiccionales del poder
judicial, estableciendo en su articulo 116, que: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacién, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos

regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién (...)"%.

Claramente, la Corte Suprema de Justicia y los demas tribunales (federales, provinciales y
de instancias de revision), tienen una obligacion que estd fundamentalmente integrada por dos (2)
verbos nucleares: por un lado, es preciso que todo érgano jurisdiccional esté en conocimiento de
toda causa o0 controversia cuyo abordaje sea competencia de tales representaciones del poder
judicial, lo que es conocido doctrinalmente como la actividad de cognicion judicial; y, por otra
parte, la actividad judicial se concreta a través de la decision de causa, esto es, utilizar los diversos
medios de coaccion estatal (de ser necesario), para garantizar el cumplimiento de los dispositivos
expresados en cada una de las sentencias emanadas de instancias jurisdiccionales, con el firme

propdsito de promover una justicia real o material, y no una declaracion ilusoria de derechos.

Es el poder judicial, de tal suerte, la arista del poder publico federal dispuesto para dirimir
todos aquellos conflictos o controversias en los que se disputen intereses legitimos y tutelados a la
luz de las previsiones constitucionales consagradas con la finalidad de generar estimulos acordes a

la division de poderes como garantia, en si misma, de democracia.
Conclusion

A lo largo del desarrollo correspondiente al presente capitulo, han sido constatados diversos
postulados y afirmaciones que resultan de sumo valor para la compresion de los extremos que
integran el sistema de gobernabilidad republicana que rige las relaciones democraticas en la nacién
argentina. Inicialmente fueron ponderadas diversas categorias, nociones o definiciones que

guardaron estrecho margen de proximidad con el topico in comento.

Acertadamente, con la incorporacién del mencionado principio a la principal fuente de
derecho de todo ordenamiento juridico (la constitucion), se han registrado importantes avances que
han convalidado las ideas que tuvieron sus precursores durante la revolucién francesa del siglo
XIX, como lo seria, a titulo de ejemplo, la generacion de contrapesos politicos e institucionales que
redujeran a su minima expresion la posibilidad de proliferar gobiernos déspotas, autocraticos,

dictatoriales y en el peor de los casos, tiranicos.

Por ende, uno de los principales instrumentos a ponderar en tal rumbo, fue la Constitucion

de la Confederacion Argentina promovida por el Honorable Congreso General Constituyente el 1 de

4 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,



Mayo de 1853. Con fundamento en su estudio e interpretacion, se evidencia que desde su
incorporacion al plexo del ordenamiento juridico argentino, se ha determinado que dicha nacién se
corresponde con un sistema republicano de gobierno, que ademés es de corte presidencialista y
federalista. Claramente, dichos valores fueron suficientemente arraigados, si se toma en cuenta que

los mismos prevalecen contemporaneamente.

Una vez analizados los preceptos y criterios mas importantes de dicho instrumento de
reconstruccién histérico-sistematica se ponderd la actual situacion de division de poderes en la
Argentina. Y para ello, se inici6 con el estudio del poder legislativo, donde se han evidenciado dos
(2) situaciones de incontenible reflexion: en primer lugar, la valoracion de las funciones legislativas
concretas, esto es, la de deliberar, legislar y controlar (funcionando como el contrapeso democratico
por excelencia); y con mayor grado de preocupacion, la incidencia de un fenémeno que atent6
contra el principio de division de poderes, como ha sido la delegacion de competencias legislativas

en la figura del Presidente de la Nacion.

Asi las cosas, puede sostenerse que en nuestro ordenamiento juridico ha resultado
indispensable la division de poderes. Esto, dado que ha permitido mantener el equilibrio entre las
facultades de cada poder y evitar injerencias arbitrarias entre ellos. Si bien existen excepciones,
tales como los decretos de necesidad y urgencia, los mismos representan justamente eso: la

excepcion, méas no la regla.

A propésito de tal investidura, fue eventualmente analizada la organizacion vy
funcionamiento del poder ejecutivo nacional, donde se observé que el Presidente encabeza el
funcionamiento de la administracion pablica strictu sensu, y es apoyado por el Vicepresidente de la
Nacion, el Jefe de Ministerios y los Ministros Secretarios. En dicha oportunidad, fue reiterada la
premisa preocupante de la delegacion de facultades legislativas al presidente, toda vez que supone

una contundente regresion en materia de evolucién democratica.



Capitulo 2: La evolucién normativa de los decretos de necesidad y urgencia



Introduccién

Los decretos de necesidad y urgencia a lo largo de todo el proceso politico del pais han sido
una herramienta para los gobiernos por medio de la cual se hace uso de facultades extraordinarias
para emitir decretos de caracter legal que en principio le corresponden al poder legislativo. En
efecto, en el presente capitulo se desarrollara todo el proceso politico que ha tenido este tipo de
decretos desde la Constitucion de 1853° hasta su inclusion constitucional con la reforma de 19946,
Aunado a ello también se realizara un estudio pormenorizado de los decretos delegados y la

promulgacion parcial de leyes como instrumentos que son competencia de la ley 26.1227,

Por otro lado se hara mencion de cada uno de los decretos de necesidad y urgencia dictados
por los diferentes gobiernos transitorios que han hecho uso de este mecanismo, deteniéndose en el
analisis general de cada uno de estos instrumentos normativos hasta la actualidad, demostrando el
control que el Congreso ejerce para aprobar este tipo de preceptos. También se enfatizard sobre
aquellos decretos que infructuosamente el poder ejecutivo ha intentado dictar, resultando declarados
como inconstitucionales por parte de la Corte Suprema de Justicia al considerar en muchas
ocasiones que se trataba de un uso abusivo de las facultades que el decreto ley le confiere al poder

ejecutivo.

Finalmente, se hara mencién de la Ley 26.1222 y un estudio de la regulacion de los decretos
de necesidad y urgencia que van desde la determinacion de la competencia hasta el tratamiento de la
Comision Bicameral Permanente. Cabe destacar que la mencionada comision esta encargada del
tratamiento de este tipo de decretos y que de alguna manera sirve como un 6rgano consultor que
emite un dictamen sobre el que Congreso debe basarse para aprobar o no el decreto de necesidad y
urgencia en cuestion. Por lo tanto, con este capitulo se tratard de determinar cronolégicamente el
tratamiento que se le ha dado a los decretos de necesidad y urgencia, desde el afio 1853 hasta la
actualidad, teniendo en cuenta que con su inclusion luego de la reforma de 1994, este aspecto fue
regulado desde otra perspectiva. La razon de lo afirmado anteriormente es que los poderes que
fueron concebidos al Poder Ejecutivo resultaron mas limitados con la referida reforma, y mas aun

con la sancion de la Ley 26.122°.

5 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,
& Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,
7 Ley 26.122. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 28 de julio de 2006.
8 Ley 26.122. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 28 de julio de 2006.
® Ley 26.122. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 28 de julio de 2006.



2.1. Evolucién constitucional de 1853-1860 a 1994

La trama de los decretos de necesidad y urgencia ha sido harto cambiante y compleja en la
legislacion argentina, a tal efecto el estudio de los mismos corresponde, al menos sectorialmente, al
derecho administrativo. Cabe destacar que se trata de un decreto que es dictado por el Poder
Ejecutivo, partiendo de lo dispuesto en el articulo 99 inc.3 de la Constitucion'. Por lo tanto es
importante resaltar que el poder ejecutivo no tiene la potestad de dictar leyes, a menos que la

situacion de necesidad o urgencia asi lo requiera.
A tal efecto expone el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion?! lo siguiente:

El Poder Ejecutivo, no podra en ningun caso, bajo pena de nulidad, absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legislativo... Solamente cuando las circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por esta
constitucion para la sancion de leyes, y no se trate de normas que regulen la materia
penal , tributaria, electoral, y no regule 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.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la Constitucion es clara al establecer que el poder
ejecutivo, en principio, no tiene la potestad de dictar instrumentos de caracter legislativo, ya que
esta facultad le corresponde Unicamente a dicho poder. Sin embargo, por via de excepcion puede
dictar los denominados decretos de necesidad y urgencia cuando la situacion “de urgencia 0
necesidad” asi lo determine; exceptuando expresamente aquellas materias de caracter penal,
tributario, electoral o del régimen de los partidos politicos, que la Carta Magna Nacional*?

menciona.

En este sentido Stella Monti (2007) define los decretos de necesidad y urgencia de la

siguiente manera:

Los decretos de necesidad y urgencia son aquellos actos que dicta el Poder Ejecutivo,
referidos a materias que deben ser reguladas por ley formal haciendo uso de una
prerrogativa derivada de poderes inherentes de que goza, para enfrentar situaciones
cuya gravedad no permite remitir la solucion al procedimiento ordinario previsto por la

Constitucion Nacional®3.
Por lo tanto los decretos de necesidad y urgencia, como su nombre indica Unicamente

pueden ser dictados cuando la situacién de extrema urgencia asi lo determine. En este sentido esta

potestad le corresponde al Poder Ejecutivo, en virtud de que el decreto que se quiere dictar por las

10 Articulo 99 inc 3 de la Constitucién de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina,
1994.
11 Articulo 99 inc 3 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina,
1994.
12 Articulo 99 inc 3 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina,

1994.
13 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



circunstancias del caso, no pueden ser dictados siguiendo el procedimiento ordinario que prevé la
Constitucion'* y cuya facultad le corresponde al Poder Ejecutivo. Por la razén antes expuesta, se
trata de un decreto que tiene el carécter propio de una ley, pero que en términos generales no se ha

desarrollado o nacido como otras leyes, sino que ha sido dictado por via de excepcidn.

Asimismo, la cuestion del tema de los decretos de necesidad y urgencia ha sido desde hace
mucho tiempo criticada por diversos doctrinarios. En este sentido considera Félix Roberto Lofi
(1992), que la potestad de dictar decretos por parte del Poder Ejecutivo, es una realidad en la cual
de manera muy consecuente el referido poder hace uso de la facultad legislativa, para regular areas

que no le competen.

Aunado a ello a y pesar que la Constitucion®® es clara al establecer las materias sobre las
cuales no se puede legislar por medio de un decreto de necesidad y urgencia, en muchas ocasiones
se dictan los referidos decretos para regular areas que no le competen al Poder Ejecutivo, basados
siempre en la situacion de emergencia. Por lo tanto ello consecuentemente hace pensar que es una

actitud expansiva del poder por parte del Poder Ejecutivo (Lofi, 1992).

Por otra parte, un punto importante a recordar es aquel relacionado con los decretos
delegados, que si bien resultan materia inherente a las atribuciones del Congreso, también son
dictados en situaciones de emergencia. A tal efecto se puede inferir que tanto los decretos de
necesidad y urgencia como aquellos delegados, aunque en principio no pueden ser dictados por el
Poder Ejecutivo, tienen ciertas semejanzas. Por lo tanto, cabe destacar que los decretos de necesidad
y urgencia se dictan en situaciones en las que existe, lo que la Corte Suprema de Justicia ha
denominado “de riesgo social”, y los decretos delegados se dictan en situaciones de “emergencia
publica” o en “determinadas materias de administracion especificadas” por diversas leyes como la
Ley 25.918%¢,

Aunado a ello, estos decretos no exigen el previo agotamiento de la via administrativa por
ser leyes que se dictan sin seguir el respectivo procedimiento ordinario debido a la situacion que se
presenta (Avalos, 2012). También es importante resaltar que los decretos de necesidad y urgencia
han sido regulados desde 1853, en dicho sentido y en forma cronoldgica se expondra la evolucion
de la reglamentacion de este tipo de leyes hasta la actualidad, para demostrar la manera en que este

instrumento normativo ha ido cambiando.

En este sentido, Avalos (2012) expresa que en la Argentina en innumerables ocasiones estos

decretos han sido dictados de manera consecuente, asi entre 1853 y 1983 se dictaron

14 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,
15 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
16 | ey 25.918. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 24 de agosto de 2004.



aproximadamente 25 decretos de necesidad y urgencia, los cuales fueron proclamados basandose en
situaciones que eran de caracter publico o econémico. Asimismo, se destaca que para ese entonces
no se contaba con regulacion constitucional que previera la facultad del Poder Ejecutivo de dictar
este tipo de decretos, sin embargo seguian siendo dictados, fundamentandose Unicamente en la
situacion excepcional que hacia valido su caracter de ley y sobre la cual se omitia el procedimiento

ordinario.

Es dable destacar también que entre los decretos que fueron dictados en esa época se
encuentra aquél del 8 de Junio de 18547 por medio del cual se cre6 un organismo de mensajerias
nacionales para que se corrieran las postas en el servicio de correos. Por lo tanto, por medio de este
decreto se sustituyeron las postas del servicio de correo mediante la creacion de un servicio de

mensajerias, que de alguna manera eran implementadas en esa época.

También cabe resaltar otro de los decretos de necesidad y urgencia dictados en esa época,
haciendo mencién al del 30 de Septiembre de 18568 a través del cual se prorrogd un convenio
perteneciente a una entidad bancaria, especificamente al Banco de Confederacion. EI mencionado
decreto tuvo grandes repercusiones puesto que en téerminos generales no estaba dada la autorizacion
para que por medio de un decreto de necesidad y urgencia se prorrogue el respectivo convenio de la
concesion a la entidad bancaria. Sin embargo, asi sucedid, lo que da un indicio de como esta
facultad ha sido mal usada por el Poder Ejecutivo, y no solo durante aquel periodo sino también

hasta la actualidad y en forma sistematica.

Seguidamente, el 25 de enero de 1858° también se dict6 un decreto basado en la situacion
de urgencia por medio del cual se rebajé la comision que debia ser pagada respecto al derecho de
importacion de productos como el aguardiente de cafia, siempre y cuando el grado de alcohol no
excediera del 25% (Avalos, 2012). Asimismo, continuando con el recuento legislativo de los
decretos que fueron dictados en esa época, en 1861, especificamente el 31 de mayo, fue dictado otro
decreto?® de necesidad y urgencia por medio del cual se impuso la prohibicién de no recibir el pago
de aduanas, libramientos, bonos o billetes de tesoreria que consecuentemente estaban siendo para
fines del Estado. Sin embargo, cabe resaltar que con este decreto el pago no fue mas recibido.
Posteriormente en 1892 se dict6 un nuevo instrumento?! haciendo uso de esta facultad excepcional
por medio del cual se suspendi6 el requisito obligatorio exigido para el registro de la numeracion de

billetes que eran quemados por las correspondientes entidades encargadas de hacerlo. Por lo tanto el

17 Decreto del 8 de Junio de 1854. Presidente de la Nacién.

18 Decreto del 30 de Septiembre de 1856. Presidente de la Nacion.
19 Decreto del 25 de enero de 1858. Presidente de la Nacion.

20 Decreto del 31 de mayo de 1861. Presidente de la Nacion.

21 Decreto de 1862. Presidente de la Nacion.



régimen de la moneda y su tipo de cambio también fue modificado por este tipo de decretos,
especificamente el 28 de noviembre 1933.

Resulta al menos llamativo que los decretos de necesidad y urgencia anteriormente fueron
dictados con mucho menos frecuencia que hoy en dia. Resultaban poco usados por el poder
ejecutivo en ese entonces, ya que, por asi decirlo se respetaba la division de poderes y se legislaba
conforme a lo que el poder legislativo considerara necesario. Asimismo, se destaca que en la
actualidad ello no se ve reflejado ya que en muchas ocasiones el poder ejecutivo utiliza este
mecanismo de creacion de leyes para dictar decretos en tematicas que no reunen el consenso, al

menos implicito, del poder legislativo.

De igual modo, entre los afios 1946 y 1955, durante el Gobierno de Arturo Frondizi se
dictaron también decretos de emergencia por medio de los cuales, entre muchas otras cosas, se
dispuso el estado de sitio. Durante su mandato, se crearon diversas empresas que estaban a cargo
del Estado y cuyo objetivo principal estaba basado en la explotacion del carbén y la energia
eléctrica. Aunado a ello también fue implementado un plan de seguridad interior restrictivo de los
derechos individuales que fue denominado “Plan Conintes” y por medio de él, se ordend una
intervencidn provincial sin que hubiera necesidad de la intervencién del Congreso. Finalmente en el
afio 1963, época en la cual todavia gobernaba el referido Presidente, se decreto la nulidad de los
contratos petroleros que habian sido firmados por parte del Estado y en los cuales habia

participacion de empresas extranjeras.

Por otra parte, en 1974 durante el gobierno de Isabel Martinez de Perdn, mediante el decreto
897/75 se reglamentd que los ciudadanos argentinos tenian el derecho a salir del pais. Sin embargo,
también se dictd un nefasto decreto, especificamente 261/75 ordenando a las Fuerzas Armadas del
pais a atacar a quien se manifestara en contra del Gobierno, que intentara iniciar una revuelta o

simplemente no compartiera los ideales de su mandato.

Luego de la oscuridad reinante durante la ultima dictadura militar y con el regreso de la
democracia en el afio 1983, durante el Gobierno de Raul Alfonsin, se dictaron al menos diez (10)
decretos de necesidad y urgencia, entre los cuales se destacd la implementacion de un régimen
previsional para las universidades. También fue desarrollado mediante estos decretos el Plan
Austral, que basicamente tuvo como objetivo modificar el signo monetario vigente, y entre otras
cosas la igualdad cambiaria y el pago anticipado de las obligaciones monetarias. Asimismo, durante
su gobierno se dictd un decreto de emergencia previsional y se dispuso que se trasladara el dia
feriado del 2 de abril al 10 de abril. Luego, con el cambio de gobierno y la asuncién de Carlos Saul
Menem, se emitio una gran cantidad decretos de necesidad y urgencia, 545 para ser exactos, de los

cuales se puede denotar:



- Decreto 2192/86%2, mediante este instrumento normativo fue derogado el fondo de
estimulo que era percibido por un grato sector de agentes publicos. Esta derogacion se debi6 a que
en el caso Levy Horacio?® la Corte rechaz6 un planteo que se realiz6 en su contra en el cual se
impugnaba la inconstitucionalidad, en virtud de que las leyes de presupuestos que
consecuentemente habian sido dictadas, se omitia el cardcter de referirse al fondo como fuente de
ingresos. Por lo tanto, debido a la razon antes mencionada tacitamente se presumio la referida
supresion.

- Decreto 560/8924, por medio de este decreto se fijo un gravamen contra los activos
financieros. Se tratd de un gravamen de emergencia, en el cual se declar6 su inconstitucionalidad
por ir en contra de las bases del principio de legalidad tributaria. Este pronunciamiento dio origen
en el marco de la causa Spak de Kupchik?.

- Decreto 36/90%¢, mediante este instrumento normativo se dispuso que fueran
devueltos los depdsitos que habian sido convertidos a plazo fijo en dolares, en bonex serie. Fue un
decreto dictado en el afio 1989 y el unico en el que la Corte Suprema de Justicia Nacional declard la
constitucionalidad mediante el caso Peralta?’. Asimismo, se expone mediante este decreto el
pronunciamiento por primera vez del maximo tribunal acerca de la constitucionalidad de un decreto
de necesidad y urgencia, sin que tal mecanismo estuviese contemplado atn en la Constitucion?.

- Decreto 435/90%°, mediante este decreto se aument6 la alicuota que debia pagarse
sobre el impuesto de capitales que anteriormente estaba en 1.5% y que ascendio a 3%; sin embargo

el referido decreto fue declarado inconstitucional mediante el caso la Bellaca S.A.A.C3C.
2.1.1. Reforma constitucional de 1994

Durante la transicion del Gobierno de Carlos Saul Menen, especificamente en el afio 1994,
se produce la reforma constitucional en la que, entre otros puntos importantes se incorporaron
valiosos derechos y se reestructur6 el Senado. Ello, en virtud de que el mismo con la nueva reforma

estaria constituido por tres senadores de la provincia al igual que la Ciudad de Buenos Aires.

22 Decreto 2192/86. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 02 de diciembre de 1982.

23 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Levy, Daniel Horacio”, sentencia del 8 de octubre de 1976. Recuperado de
http://mww.laleyonline.com.ar

24 Decreto 560/89. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 22 de agosto de 1989.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso: “Kupchik, Luisa Spak de y otro ¢/ Banco Central de la Republica
Argentina y otros”, sentencia del 17 marzo de 1998. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

26 Decreto 36/90. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 05 de enero de 1990.

2" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Peralta, Luis y otros ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, del 27 de diciembre de
1990.

28 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

29 Decreto 435/90. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 06 de marzo de 1990.

%0 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “La Bellaca S.A.A.C. y M. c¢/Estado Nacional”, sentencia del 27 de
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Asimismo, con la nueva reforma de la Constitucion también se le dio entrada a diversos tratados de
caracter internacional y se incorpord la figura de Jefe de Gabinete.

También se destaca que en la ultima reforma constitucional se incluy6 al amparo como una
figura a través de la cual se podria interponer una accién rapida contra aquellos actos que afectaran
los derechos consagrados en la Constitucién3!. Ademas surgié una de las incorporaciones mas
importantes para el tema, objeto del presente estudio, que fue la regulacion de los decretos de
necesidad y urgencia, como un instrumento que podria ser dictado por el Poder Ejecutivo, con
aprobacion del Congreso. Por lo tanto por medio de estos decretos se podia legislar omitiendo el
procedimiento ordinario de creacion de leyes a cargo del poder legislativo, basados en una situacion

de determinada urgencia o riesgo (Barbier, 2011).

Con todas estas innovadoras incorporaciones al ordenamiento juridico, se lograron resolver
numerosos casos como el Fallo Rodriguez®?, en el cual la Corte Suprema de Justicia reconocié la
facultad privativa del Poder Legislativo hacia los decretos de necesidad y urgencia. En este sentido
validamente podria inferirse que expresamente el Poder Judicial le reconoce al Poder Ejecutivo la
facultad de dictar decretos de necesidad y urgencia, siempre y cuando se determinen las
circunstancias expresamente mencionadas por la Constitucion33. Por lo tanto es competencia del
Congreso de la Nacion, aprobar o rechazar este tipo de decretos que consecuentemente quiera dictar

el Poder Ejecutivo.

Hacia alli se dirige Barbier (2011), manifestando que la Corte también incluyé un nuevo
parametro en el que el Poder Ejecutivo puede dictar este tipo de decretos y que, expresamente no se
encuentran plasmados en la Constitucion3*, esto es cuando las Camaras no puedan reunirse por
razones de fuerza mayor que lo impidan o cuando la solucion legislativa revista caracter de
urgencia. Cabe destacar que lo antes mencionado adquirié validez constitucional mediante el fallo3®

dictado con ocasion al caso de la Asociacion de Consumidores Argentinos.

Por otra parte, con esta reforma constitucional, se modificé la estructura del poder
comparando con lo establecido en la Constitucion de 18533¢. En este sentido el poder estaria
distribuido por un Congreso Bicameral, que tiene la caracteristica de ser un 6rgano complejo y
colegiado. Cabe destacar que es complejo porque que en términos generales estaria compuesto por

dos cdmaras, de las cuales cada una de ellas tendria el caracter de 6rgano, y es un 6rgano colegiado

31 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Rodriguez, Jorge, Nieva, Alejandro y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”,
sentencia del 17 de diciembre de 1997. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

33 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

34 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Consumidores Argentinos ¢/ EN- PEN- Dt0.558/02-SS-Ley 20.091”,
sentencia del 19 de mayo de 2010. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

3 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1853.



debido a la diversidad de personas fisicas que lo compondrian divididas en cada camara de manera

separada.

También estaria conformado por diversos poderes cumpliendo con la separacidn que en todo
gobierno republicano debe existir:

- Poder Ejecutivo, que tiene la caracteristica de ser un érgano unipersonal en virtud de
que lo forma una sola persona que es el Presidente de la Republica.

- Poder Judicial compuesto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y los tribunales
inferiores.

La reforma introdujo también nuevos Organos extra-poder, aparte de los ya existentes, y
fueron el Defensor del Pueblo, la Auditoria General de la Nacién y el Jefe de Gabinete de

Ministros, que es un 6rgano extra poder en relacion al Poder Ejecutivo (Bidart, 2003).

En este sentido Carlos Balbin (2015) establece que la division del gobierno luego de la
reforma de 1994 estaria repartida en tres grandes departamentos, a saber: el Poder Legislativo, el
Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, los cuales son independientes entre si y encargados de
desarrollar cada una de las funciones que le competen. Asimismo, esta division de poderes es
independiente entre si porque de otra manera se estaria violentando la forma de gobierno a la cual
esta sujeta la legislacion argentina, cuyo principio fundamental es la separacion de poderes, razon
por la cual cada uno de estos 6rganos debe desempefar las funciones que le han sido conferidas en

base a la Constitucion?’.

Bidart Campos (2003) ofrece un panorama en el que basicamente se contemplan cada una de
las innovaciones que la reforma de 1994 otorgo a estos poderes. En este sentido, en cuanto al poder
Ejecutivo, basicamente se establecieron dos prohibiciones de las cuales una de ellas estaba referida
a impedirle la elaboracion o promulgacién de leyes por tratarse de materias que le corresponden al
Poder Legislativo, salvo que se trate de la promulgacion de decretos de necesidad y urgencia, y la
otra, la que prohibe al congreso la delegacion legislativa en el ejecutivo salvo la excepcion prevista
en el articulo 76.38 También se prohibié que la ley de convocatoria a consulta popular fuera vetada y
se incluyd que el Presidente asumia la facultad de ser el titular de la administracién del pais.
Empero es el jefe de gabinete a quien le corresponde ejercer esa administracion, por otro lado, el
nombramiento de los jueces federales también quedd modificado y entre otras innovaciones o

modificaciones el Congreso tiene la potestad de remover al Jefe de Gabinete.

En cuanto al Poder Judicial, ademas de las modificaciones que fueron dispuestas relativas a

la designacién y remocion de los jueces federales, se encomiendan con la nueva reforma una serie

37 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
38 Articulo 76 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



de facultades que no tienen el carécter de ser judiciales pero que se desglosan de lo que antes de la
reforma estaba disperso y que necesitaba ser regulado. Sumado a ello, a los partidos politicos se les
dio un especial protagonismo en algunos de los 6rganos que conforman el Estado, tales como el
Senado y la Comision Bicameral Permanente. Asimismo, se erigio el derecho a iniciativa popular y
a la consulta popular, ademas de la creacién de organismos para el control de las provincias y de los
usuarios consumidores, entre muchas otras innovaciones que tenian ese caracter de urgencia de ser
regulados y que anteriormente no estaban plasmados en la constitucién de 1853 y sus respectivas

modificatorias.

Ahora bien, respecto del Poder Legislativo, con la reforma de 1994 también se incluyeron
ciertas innovaciones sobre todo en lo que atafie a la conformacion de ambas camaras. En este
sentido el articulo 54 de la referida Constitucion3® modifico el nimero y la eleccion de senadores, la
Constitucion afiadio diputados representativos de la Ciudad de Buenos Aires, debido a su régimen
autonomo, y se mantuvieron los diputados que representaban la capital federal. Por lo tanto debido

a la razon antes mencionada la integracion quedd conformada de manera tripartita:

- En primer lugar por los diputados de cada Provincia.

- En segundo lugar por los diputados de la Ciudad de Buenos Aires. Y,

- En tercer lugar por los diputados de la capital federal en caso de que necesitara
realizar un traslado fuera de la Ciudad de Buenos Aires.

Otra de las modificaciones previstas en el articulo 544° fue la de afiadir senadores que
representarian la Ciudad de Buenos Aires, pero a estos no se sumarian otros que representen a la
capital federal en caso de que se necesitara traslado fuera de la ciudad. En este sentido la
composicion del Senado con la nueva reforma estuvo conformada de manera bipartita: en primer
lugar por los senadores de cada provincia y en segundo lugar por los senadores de la Ciudad de
Buenos Aires. Incorporado a ello se eleva el niUmero de senadores que anteriormente era de dos y

ahora es de tres.

A su vez, en la reforma constitucional de 1994, se incorpor6 a nuestro maximo plexo
normativo el instituto de la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, en su art. 76. Lo mismo
sucedera con el art. 99 inc. 3 con respecto a los decretos de necesidad y urgencia, pero en ambos
casos el legislador contraria a renglon seguido el espiritu prohibitivo con las excepciones
establecidas. Por su parte, el art. 80 de la Carta Magna trata sobre la promulgacion parcial de leyes,

atento a que por este medio puede llegar a ser un mecanismo para legislar por parte del

39 Articulo 54 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
40 Articulo 54 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



administrador, aludiendo que la técnica legislativa seguird la misma férmula que en los anteriores

articulos citados ut supra.

En dicha reforma el legislador buscé atenuar el desequilibrio entre un Poder Ejecutivo, con
facultades laxas y los demés poderes, realidad que se presentaba en el sistema vigente del fuerte y
vigoroso presidencialismo. Unas de las formas de atenuarlo fue, por ejemplo, la incorporacion de la
figura del Jefe de Gabinete, sin suerte alguna. En cuanto a la facultad de legislar en el afan de
limitarlo, por el contrario, se generd un reforzamiento del desequilibrio de poderes, al sincerar una
situacién de hecho incorporandola en la Constitucion de manera expresa en su articulo 76 sin lograr

su objetivo que era el de contener en forma efectiva su utilizacion (Bianchi, 2002).

La delegacion comienza a ser tratada doctrinariamente en la época de la primera guerra
mundial y se intensifica su utilizacion con la crisis del 30. Las razones del creciente uso de este
instituto pueden ser la complejidad de los diversos asuntos, una cuestion de tiempo y oportunismo,

urgencias economicas o financieras tanto como el pragmatismo politico.

Estas cuestiones de urgencia, de oportunismo, de celeridad, en el actuar del administrador en
fin, ha llevado a poner en riesgo la armonia en la division de poderes pregonada por Montesquieu,
generando peligro en el normal desenvolvimiento de sus funciones o el no funcionamiento por parte
de los demas poderes, lo que conlleva a poner en riesgo las libertades personales y a generar la

posibilidad que se atente contra la seguridad juridica del estado de derecho (Bestard, 2010).

También, se destaca el uso cada vez mas intensivo o regular de estas facultades con las crisis
ciclicas a las que esta acostumbrada la Argentina, pero que lejos de ser un remedio propio de
nuestro ordenamiento juridico, por el contrario, también se puede ver su uso en E.E.U.U. La
diferencia reside, entre otras cosas, que en este pais dicha atribucién no se encuentra establecida de

manera expresa (Colautti, 2001).

Cabe destacar que sobre los decretos de necesidad y urgencia la reforma de 1994, como
anteriormente se menciono, regulé en su articulo 764! la aplicacién de estos decretos incluyendo la
posibilidad de que el Poder Ejecutivo los dictara cuando la situacién de extrema necesidad o
urgencia lo determinara necesario. Sin embargo se mantuvo la ratificacion de que el Poder

Ejecutivo de ninguna manera puede dictar decretos de caracter legislativo (Mecle y Neri, 2010).

En este sentido, el articulo 76 de la referida Constitucion*? establece que se prohibe la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracion o de

emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el

41 Articulo 76 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,
42 Articulo 76 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



Congreso establezca. De esta manera la Constitucion de 199443, vigente en nuestros dias, en
definitiva ratifica que manteniendo la vigencia del principio de separacion de poderes, la delegacién
de la competencia acerca de la promulgacion de decretos de carécter legislativo le corresponde en
principio al Congreso y no al Poder Ejecutivo. Por lo tanto, la facultad que la Constitucién** le
otorga al Poder Ejecutivo para dictar este tipo de leyes, basadas en la necesidad y la urgencia debe
entenderse de una manera reservada y es por ello que se considera una delegacién de poder

excepcional.

En este sentido expresa Daniel Fernandez (2010) que la Constitucion de 19944 intenta
limitar estas facultades otorgadas al Poder Ejecutivo, imponiendo dos tipos de decretos
excepcionales, los reglamentos delegados y los de necesidad y urgencia, y el autor supone que la
prohibicion plasmada para los decretos de necesidad y urgencia que expresamente contempla la
Constitucion también es igual en lo que respecta a los decretos delegados. Asi, se prohibe dictar
decretos de necesidad y urgencia en materia penal, tributaria, de partidos politicos, etc. Sin
embargo, hoy en dia no se ha evidenciado la disminucion de la implementacion de este tipo de
decretos.

Entre otros de los decretos de necesidad y urgencia que fueron dictados durante la vigencia

de esta Constitucion, especialmente en el afio 1997, se encuentran:

- Decreto 290/95%, que fue considerado un decreto transcendental debido a que por
medio del mismo se intentd reducir el salario de los empleados publicos que percibieran haberes
superiores al minimo, todo ello basado en razones de emergencia econémica. Sin embargo, también
fue un decreto declarado inconstitucional debido a que la relacion de empleo no podia ser alterada
en virtud de que el Estado posee potestades superiores con relacion al derecho privado, y como tal
era inconsistente que fuera desnaturalizado el concepto de salario al ordenar la referida reduccion.

- Decreto 275/97%, que es muy importante en virtud de que por medio de él se
privatizd el transporte aéreo al otorgar la concesion de los aeropuertos argentinos a una empresa
privada. En este sentido la Corte Suprema de Justicia a través de una peticion hecha por el jefe de
Gabinete de Ministros, dejé sin validez una medida cautelar emitida por un Juez de Primera
Instancia que frenaba este proceso de privatizacion. Sin embargo, la Corte consideré que el Poder
Judicial no tenia potestad para decidir sobre los decretos de necesidad y urgencia que fueran

promulgados ya que esta era una potestad que Unicamente le correspondia al Congreso. Por lo tanto

43 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
44 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
45 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
46 Decreto 290/95. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de marzo de 1995.

47 Decreto 275/97. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de abril de 1997.



fue considerada una conflictiva posicion, en virtud de que en Estado de Derecho la actividad

administrativa siempre va a estar bajo el control judicial.

Luego de la culminacion del Gobierno de Carlos Menem, asumio la presidencia Fernando de
la Rua, que gobernd desde el afio 1999 hasta fines del 2001. Durante su Gobierno fueron dictados
73 decretos de necesidad y urgencia que basicamente estuvieron relacionados con la disminucién
del salario a cargo del sector publico nacional, asi entonces mediante el decreto 430/00% se ordeno
que fueran reducidos los haberes de los agentes estatales en un 13%. Por medio del decreto 846/01
el salario de los empleados publicos también fue cercenado y ademas calculado en base a las
recaudaciones que se hubieren alcanzado en el mes anterior. La razon de lo antes mencionado fue
justificada bajo la existencia de una emergencia econémica por la que el pais estaba atravesando en
ese entonces. Logicamente, este decreto fue declarado inconstitucional por considerar que se trataba
de una situacion que generaba incertidumbre en los trabajadores, ademas de que el concepto salarial

se veria desnaturalizado, basandose en este tipo de mecanismos (Avalos, 2012).

Seguidamente, durante el Gobierno de Eduardo Duhalde, especificamente desde el afio
2002 hasta mayo de 2003 se dictaron 154 decretos de necesidad y urgencia, pero sobre todo se dicto
un decreto* que fue caracterizado como emblematico debido a que instrumentd la pesificacion de
los depdsitos bancarios. Con esta nueva regulacion, la masa popular considero que el referido
decreto fue un golpe de gracia a los ahorristas que tenian su dinero “acorralado” desde hacia meses
en virtud de un decreto que anteriormente habia sido dictado por de la Rlua. Sin embargo, esta
norma también fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia, ya que el maximo
organo jurisdiccional de la Nacion consider6 que el Poder Ejecutivo se habia excedido en las
facultades que le habian sido conferidas en la aplicacion del respectivo decreto de necesidad y

urgencia.

Posteriormente, el 25 de mayo de 2003 tomo la presidencia Néstor Kirchner hasta el
cumplimiento de su mandato en 2007. Durante su gobierno se dictaron 270 decretos de necesidad y
urgencia. Asimismo, Cristina Fernandez, quien le sucedid en el cargo también dictd numerosos
decretos de necesidad y urgencia entre los cuales, y a modo de mencion, se dispuso el pago de una
parte de la deuda que el pais tenia con BCRA. También mediante el decreto 615/10°° se considerd
feriado el dia 24 de marzo, se cred el Ministerio de Seguridad y se otorg6 al Estado una mayor

representacion de las empresas donde la ANSES posee participacion accionaria (Cesar, 2013).

48 Decreto 430/00. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 31 de mayo de 2000.
49 Decreto 494/02. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de marzo de 2002.
%0 Decreto 615/10. Presidente de la Nacién. 04 de mayo de 2010.



En definitiva, estamos en condiciones de asegurar que en la historia legislativa argentina se
han dictado aproximadamente 553 decretos de necesidad y urgencia de los cuales solo 57 han sido
declarados avalados por ambas camaras del Congreso. Este nimero permite afirmar que en
Argentina el uso de este instrumento es abusivo, y que fue Carlos Menem quien, durante su decenio
al mando del pais, utilizo esta herramienta al dictar 545 decretos. En razon de lo antes expuesto la
cifra de decretos dictados entre 1853 hasta 1983 es sensiblemente grande, lo que lleva a considerar
que el uso de este instrumento y su incorporacion al campo legislativo de Argentina, con los
actuales limites legales, mas que considerarse una innovacién, debe ser considerado como un error.
En otras palabras es s6lo un intento de copiar el sistema parlamentario que se ha implementado por
muchos afios en los paises europeos. En virtud de ello la recurrencia de estos decretos de necesidad
y urgencia a lo largo de los afios por parte de los gobiernos transitorios ha superado ampliamente al
esperado por el constituyente al momento de su incorporacion en la Carta Magna. Empero a la vez
es considerado como una herramienta para evadir el procedimiento complejo de creacion de una ley
cuando se necesita la aprobacion del Congreso que se requiere para materias de extrema urgencia y
necesidad (Cesar, 2013).

2.2. El Poder Ejecutivo y las funciones legislativas. Controversias

Cuando entro en vigencia la reforma constitucional del afio 1994, se dio inicio a una serie
de cambios fundamentales en lo que es la base juridica de nuestra nacion, sin duda alguna las
consideraciones cambiaron y algunas de ellas fueron para mejor mientras que otras, segun la
opinion de diversos juristas, representaron un verdadero retroceso para el derecho y la colectividad

argentina en general.

Una de estas cuestiones que fue muy debatida, y que de hecho todavia hoy en dia lo es,
refiere al tema de las facultades presidenciales que se consagraron en el inciso 3, articulo 99 del
texto constitucional, que como bien sabemos se trata de las potestades legislativas que la Republica
otorga al Poder Ejecutivo en determinados momentos y bajo determinadas circunstancias,
competencia que ademas se encuentra regulada por la 26.122, texto legal que también ha traido
controversias dentro de la comunidad de juristas y que a su vez acarrea un buen nimero de criticas
y aseveraciones dignas de replicar y analizar para lograr obtener un estudio certero de la figura bajo

la vision y analisis doctrinario de nuestra Nacion.

La realidad es que esas funciones legislativas del Poder Ejecutivo tuvieron sus posiciones
contrarias desde el momento que se discutia el texto de la Constitucion de 1994, como muestra de
ello tenemos la posicion de Rodriguez (2007):

Ademas, los reglamentos de necesidad y urgencia eran improcedentes por las siguientes
razones, a saber: la violacién del articulo 29 de la Constitucidén nacional que establecia



la separacion de poderes entre el Ejecutivo y el legislativo en resguardo de las
libertades individuales y el articulo 24 de la Carta Magna que disponia que el Congreso
promoveria la reforma de la actual legislacién en todos sus ramos; y por Gltimo, cabe
agregar que, en un sistema presidencialista, no son de aplicacién los principios e
institutos de los sistemas parlamentarios, entre ellos, la delegacién de facultades
legislativas (pag. 49)

La consideracidn de estas competencias a mano del Poder Ejecutivo representaba un choque
serio con las concepciones propias que argumentaban los doctrinarios, era claro que el sistema
presidencialista tenia un peso importante dentro de las ideas de los juristas y mantenerlo era
también parte de la concepcion propia de la divisién de poderes y lo que esto significaba para la

democracia de nuestro pais.

Ademés de ello, entendiendo el principio de representatividad que ostenta el Poder
Legislativo al tener representantes de todas las regiones del pais y de las distintas caracteristicas
politicas y pudiendo esto representar un percance contra la voluntad popular de la ciudadania que
ha encomendado la labor legislativa al poder respectivo y que ademas es un poder que abarca
mayor representatividad que el poder ejecutivo, asi también lo ha recalcado Onaindia (2009)

cuando aclara en que:

Pero el peligro excede lo meramente funcional, porque el ejercicio de estas facultades
supone el reemplazo de la voluntad plural del érgano de representacion popular por la
voluntad Unica de quien ejerce la Presidencia de la Nacidon y puede acrecentar sus
potestades mediante el uso ordinario de facultades de excepcion (pag. 2).

Sin embargo, la utilizacion de la delegacion de estas facultades se encuadré bajo una idea de
necesidad que solo podia manejar el Poder Ejecutivo, es decir que este puede de una manera mas
expedita manejar los conflictos, es por ello que el Dr. Quiroga (1996) dice que “Entonces queda
claro que el decreto de necesidad y urgencia es un instrumento de gobernabilidad”. Al ser un
mecanismo para lograr la gobernabilidad se entiende que a través de esta delegacion se busca
eliminar burocracia para que el poder se ejecute de una manera mas directa ante la resolucién de

conflictos.

Esa gobernabilidad a la que refiere el Dr. Quiroga y que se busca a través de la delegacion
de la facultad legislativa al Poder Ejecutivo en realidad esta fundamentada en que se necesita
preservar al Estado en si, que hay que tomar decisiones del més alto nivel y que deben de tomarse
de manera oportuna, no pudiendo ser posible el cumplimiento de todos los pasos burocraticos que
exige la divisidén de poderes, resultando el nacimiento del conflicto entre el bien del propio Estado
y el poder Legislativo y su funcién propia. Sobre esto Rodriguez (2007) opina que:

Es evidente que ante dos valores contrapuestos, el respeto a la competencia legislativa y

la propia existencia del Estado, debia ceder el mas débil, en este caso, la conservacion
del orden juridico. Esto es lo que se conoce como estado de excepcion (pag. 58).



Al entender entonces que se trata de una excepcidn reservada para los momentos de mayor
crisis que pudiera vivir la Nacion nos damos cuenta entonces que no se trata de un poder ilimitado
que se le brinda al Poder Ejecutivo para que este abuse sin ningun tipo de control, la realidad es que
al denominar esta delegacion asi se pretende que su uso sea para casos puntuales y bien detallados,
tal cual también lo explica Onaindia (2009) cuando nos dice que “la decision de concebir la
delegacion como una facultad de excepcion tiene dos consecuencias fundamentales: que no puede

ejercerse en forma ordinaria y que debe interpretarse con caracter restrictivo” (pag. 5).

Con la intencion de que la delegacion sea una cuestion restrictiva nace la discusion entonces
de que las situaciones se deben delimitar previamente y que ademas ello debe enmarcarse en
situaciones que realmente lo ameriten, que sea indispensable recluir el poder en las funciones del
Poder ejecutivo para que este actle en funcion de la preservacion del Estado. Sin embargo en el
caso de la aplicacion dentro de nuestro ordenamiento juridico eso no esta plasmado de manera tal
puesto que la terminacion utilizada para ello resulta segn la opinién de muchos doctrinarios un
planteamiento ambiguo en cuanto a los supuestos de aplicacion. El propio Onaindia (2009) explica
que:

Tanto los conceptos de “administracion” como de “emergencia publica” carecen de un
significado concreto e indiscutible y pueden ser alegados con aparente razonabilidad
para justificar la concesion de esta potestad. Tal decision conduce a derivar al intérprete
el analisis en cada caso del ejercicio razonable de la delegacidn, situacion que implica

un severo condicionamiento para el intérprete que debera juzgar la constitucionalidad
de la norma, bajo la presion del “hecho consumado” (pag. 5).

Y la cuestion con estos conceptos difusos y poco claros es que a partir de ellos se esta
permitiendo que la excepcion a la regla general de que las facultades del Poder Legislativo sean
ejecutadas sélo por este puedan ser trastocadas y sea posible la transmision al Poder Ejecutivo.
Sobre estos conceptos y su importancia también nos replica Rodriguez (2007) cuando dice que:

Necesidad y urgencia, entonces, son una simbiosis juridica, a pesar de que sea distinta
su significacién por separado y es lo que va a justificar el dictado del decreto porque no

olvidemos que estamos ante una excepcion del principio de legalidad, tal cual lo han
expresado los convencionales constituyentes en 1994 (pag. 64)

Inclusive existen algunos autores que ven la facultad del Poder Ejecutivo como innecesaria
aun en las situaciones de caos que el propio texto constitucional resalta como supuesto para que
pueda entrar la posibilidad de que se le otorguen las facultades legislativas, entendiendo que no es
suficiente razdn el hecho de que la figura del Poder Ejecutivo esté para la solucion de los conflictos
y para administracion del pais en general, es por ello que el profesor Lofi (1992) explica que:

Este desborde en sus facultades, no puede justificarse en el hecho de que el ejecutivo es
el poder encargado de la administracion del pais, lo que supone que aquél es el

encargado de evitar que éste entre en un caos, lo que ocurriria si el Poder Legislativo
permaneciera inactivo. Pero no es asi, puesto que cuando el ejecutivo dicta un decreto



de necesidad y urgencia, le corresponde al legislativo, tomar intervencion para aprobar,
rechazar o sancionar otra medida sustituyendo la dictada por el Presidente (pag. 1)

En realidad, Lofi no es el unico que se posiciona asi ante la delegacion de facultades al
Poder Ejecutivo, ese entendimiento totalmente contrario es también llevado a cabo por Hernandez
(1992) cuando aclara que todo acto que sea pertinente al Poder Legislativo y que sea ejecutado por
el Poder Ejecutivo, es nulo, y va mas alla manifestando:
Asi, son actos nulos, de nulidad absoluta, los llevados a cabo por el Ejecutivo al invadir
funciones propias del Legislativo.

Cabe significar, igualmente, que el Congreso no estd obligado a sancionar las
iniciativas enviadas por el Ejecutivo.

Ni siquiera el pretexto de la lentitud del Congreso justifica tales actos (pag. 1)

Al establecer la competencia exclusiva por parte del Poder Legislativo para que solo este
pueda tener la facultad para la emision de cuerpos legales, estamos volviendo precisamente al
punto que argumenta la necesidad de defender el principio constitucional de la division de poderes,
tal como también expresa Badeni (2003):

Si la Constitucion consagra la doctrina de la division de los poderes, no es razonable
aceptar la vigencia de una técnica tan compleja, si luego se pueden reunir esos poderes

por la voluntad de uno de ellos. Careceria de sentido juridico establecer la division de
poderes para luego facultar a los érganos constituidos a dejarla sin efecto (pag. 6)

Esa voluntad férrea de defender que solo es el Poder Legislativo el que esta capacitado para
producir leyes nos lleva a entender que se rechaza cualquier producto legal que el Ejecutivo genere,
asi sea en situaciones de emergencia o de urgencia que podrian llegar ameritar su oportuna
actuacion y la necesidad de emitir decretos legales sin trauma burocrética alguna, eso sencillamente
no estd en las facultades del Presidente y bajo ningun pretexto puede llevar a cabo actuaciones

similares que, se insiste, Gnicamente estan reservadas para el Poder Legislativo.

Otro punto controversial en que la doctrina ha hecho hincapié y que también se ha rozado
anteriormente en este trabajo es el de la falta de control legal para una situacion tan delicada y tan
compleja como resulta ser la delegacion del poder de realizar leyes, la cuestion esta en que se hace
necesario que si se otorga un poder asi habria un importante riesgo de abuso que podria
comprometer la integridad de la Nacion. Sobre esto habla Spota (1989) que dice que:

Esta delegacion es riesgosa por implicar una concentracion de poder en el Ejecutivo lo

que obliga a instrumentar mecanismos de control para no arriesgar las libertades
individuales, tales como el control de constitucionalidad.

A medida que crece la delegacién legislativa, crecen también los institutos de control
para impedir o detener los excesos del Poder Ejecutivo (pag. 1)

Entendiendo entonces la importancia que recae en la necesidad de tener un control firme y

estricto sobre la delegacion de semejante poder al Poder Ejecutivo, el cuerpo doctrinario ve con



preocupacion que dentro de nuestro cuerpo legal ni siquiera existe una regulacién eficiente sobre el
tema. La realidad es que ni se hicieron los arreglos legales para tener un érgano que supervisara el
actuar legislativo del Poder Ejecutivo ni tampoco se cre6 un texto legal lo suficientemente eficiente
para delimitar las actuaciones, argumento que fundamenta el presente trabajo y que es recogido
Onaindia (2009):
La omision en legislar la organizacion de la Comisién Bicameral Permanente afect6
seriamente las bases fijadas por el constituyente para el ejercicio de las facultades en
estudio y la demorada sancién de esa ley no implicé un funcionamiento efectivo el

Congreso no ha ejercido los controles que el texto constitucional prevé y ha permitido,
explicita o implicitamente, que lo extraordinario se convierta en ordinario (pag. 15)

La ausencia de control por parte del Organo Legislativo, el cuerpo llamado a supervisar y a
estar atento de la situacion, es visiblemente muy grave. De no haber un control entre los poderes de
la Nacion estariamos cayendo nuevamente en la idea de que el principio de la division de poderes
no esta siendo respetado y ello implica que nuestra democracia estd mutando paulatina e
imperceptiblemente a una autocracia. Sobre ello explica también Rodriguez (2007) cuando dice:

Para ello, pensamos que la idea del control legislativo es de suma importancia, rol que
se debe ejercer con suma precision constitucional, tanto desde lo politico como de la
naturaleza juridica para garantizar la seguridad juridica. Si esto no ocurre asi el Poder
Ejecutivo con su potestad reglamentaria estaria avanzando sobre la zona de reserva de
la ley del Poder Legislativo y de esa manera se estaria convalidando una autocracia sin

limites y por ende, sin seguridad juridica en lo que concierne a los deberes, derechos y
garantias de los habitantes de la Nacion (pag. 29)

El asunto esta en que el Poder Ejecutivo ya de por si tiene un poder considerable y que
podria tender a ser abusivo con sus facultades primigenias, es por ello que los demas poderes de la
Nacion deben vigilar sus actuaciones haciendo uso de sus propias facultades. Sin embargo, el
otorgamiento de la facultad legislativo a ese Poder Ejecutivo haria de aun mas dificil cumplimiento
cualquier control que se le pretenda poner, sobre esto también nos explica Rodriguez (2007) con
preocupacion al decir:

Y si a ello se le agrega la falta de control severo sobre el Poder Administrador y las
teorias que dificultan el control de la actividad del mismo como la teoria de los actos
politicos no sujetos a control judicial, la extensién de la zona de reserva de la
administracion, etc. ha hecho que se haya ejercido abusivamente e

inconstitucionalmente de la potestad reglamentaria, fundamentando el sistema
hiperpresidencialista (pag. 48)

Conclusion

Como es sabido los decretos de necesidad y urgencia a lo largo del tiempo han sido dictados
por los diferentes Gobiernos encargados de regular diversas materias, poseyendo esa facultad por

tratarse de situaciones de caracter extraordinario o excepcional.



Cabe destacar que la regulacién de este tipo de decretos fue un poco compleja en el
entendido uso de esta facultad por mucho tiempo sin que hubiese ni siquiera un pronunciamiento

por parte de ninguna ley, ni muchos menos de la Constitucion®?.

Asimismo, el uso de estos instrumentos por parte del ejecutivo fue aumentando con el pasar
de los afios a medida que los Gobiernos iban transitando por el poder y de manera critica se piensa
que aunque hoy en dia se encuentran regulados, su uso no ha disminuido e incluso se contintan

sobrepasando los limites para los cuales fueron creados.

Es dable hacer notar que la utilizacion de este mecanismo por parte del Poder Ejecutivo es
considerada una de las herramientas principales de todo Gobierno ya que de manera justificada se
puede hacer uso de las facultades legislativas eludiendo el proceso de creacion de leyes ordinarias a
cargo del Congreso, sin embargo su uso ha sido exagerado por parte de los gobiernos transitorios.

No obstante, corresponde indicar que las modificaciones efectuadas en nuestro
ordenamiento juridico a los fines de delimitar la injerencia de cada poder entre si responden a
nuestra historia como pais y a la evolucién normativa realizada como consecuencia de ello. Sin
perjuicio de tales avances, se han dado intensos debates respecto de la intrusion del Poder Ejecutivo
en la orbita del Legislativo, lo cual ha de evitarse en miras de mantener la estabilidad del sistema

democratico de gobierno.

Asi, no puede concebirse el hecho de que solamente uno de los poderes ostente tantas
facultades porque a las claras resulta importar un peligro para la estabilidad de las instituciones. Es
por ello que es el Poder Legislativo sobre quien debe recaer el deber de crear normas adaptadas a la
realidad social, econdmica y politica del pais, por cuanto son los representantes del pueblo y de su

voluntad.
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Capitulo 3: Decretos de Necesidad y Urgencia, su recepcion normativay la ley

reglamentaria



Introduccién

Mediante los decretos de necesidad y urgencia, se delegan en el Poder Ejecutivo ciertas
facultades a traves de las que puede legislar acerca de determinadas materias basadas en situaciones
de necesidad o urgencia. En este sentido cabe destacar que, en principio, esta facultad le
corresponde Unicamente al Poder Legislativo como 6rgano creador de leyes, el cual debe seguir un

procedimiento de creacion previamente establecido en el plexo normativo.

Sin embargo, para que tales facultades sean conferidas al Poder Ejecutivo es necesario que
se cumplan ciertos pardmetros o condiciones habilitantes. En el presente capitulo se detallard cual
es el alcance de esas condiciones habilitantes para que los decretos de necesidad y urgencia puedan

ser dictados y posteriormente continuar en plena vigencia.

Ademaés, se hara mencion detallada de aquellas materias consideradas como prohibidas
expresamente por la Constitucion en el articulo 99° inciso 3, y sobre las cuales el Poder Ejecutivo

no puede dictar el correspondiente decreto de necesidad y urgencia.

También se evocara el procedimiento en que un decreto de necesidad y urgencia es dictado,
desde el momento en que es presentado por el Jefe de Gabinete de Ministros hasta que es aprobado
o rechazado por parte del 6rgano competente, haciendo énfasis en la elevacion legislativa a la que el
decreto es sometido, todo ello acorde a la trascendental funcion de la Comision Bicameral
Permanente, 6rgano encargado del tramite del correspondiente decreto, de someter a consideracion

de las dos Camaras que comprenden la respectiva comision el referido decreto.

Finalmente se detallaran los criterios de la Corte Suprema de Justicia acerca del control
jurisdiccional, tomando esta premisa como un mecanismo por medio del cual las facultades
delegadas al Poder Ejecutivo, mediante un decreto de necesidad y urgencia no son libres. Cabe
destacar que lo anterior expuesto se debe a que la misma estd sometida al control de la
Constitucion®, mediante la exigencia de ciertos requisitos y la limitacion de legislar sobre ciertas

materias.
3.1. Condiciones habilitantes para el dictado del decreto de necesidad y urgencia

En este punto cabe destacar que a lo largo de la historia en materia constitucional se han
suscitado numerosas situaciones en las que el Poder Ejecutivo hace uso de las facultades que le
corresponden Unicamente al Congreso, siempre sometiendo a este su ratificacion a posteriori. Uno
de los claros ejemplos en los que se puede ver plasmada esta situacion son los decretos de necesidad

y urgencia.
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Desde muchos afios atras el uso de esta facultad legislativa por parte del Poder Ejecutivo se
venia plasmando en la realidad, sin embargo no fue hasta 1994 que esa potestad fue expresamente
receptada en la Constitucion Nacional®, para que afios mas tarde fuera reglamentada por la actual
ley 26.122%. En este sentido, el Poder Ejecutivo en principio no puede legislar por ser una facultad
que Unicamente le compete al Congreso. Sin embargo, cabe destacar que por via de excepcién
puede dictar decretos de necesidad y urgencia, en los que evidentemente esta haciendo uso de la
actividad legislativa, cuando la situacion de extrema emergencia asi lo determine, siempre y cuando
se presenten una serie de condiciones para que tales facultades puedan ser cristalizadas por el Poder
Ejecutivo (Cianciardo, 2004).

Consecuentemente, y como ya se ha dicho, la reforma de 1994°¢ contempl6 la figura del
decreto de necesidad y urgencia que, légicamente, podria ser dictado por el Poder Ejecutivo en su
articulo 93. El mencionado articulo determinaba que el Poder Ejecutivo se encuentra privado de
dictar disposiciones legislativas. Sin embargo, se establecia una excepcion a esta regla, que se
presentaba cuando resultara imposible seguir el procedimiento para la sancion de leyes establecido
en la Constitucion y que no se traten materias penales, tributarias, electorales y relacionadas con el
régimen de los partidos politicos. En consonancia con lo antes mencionado se podia dictar decretos
por razon de necesidad y urgencia, los cuales tenian que ser decididos en conjunto con los Ministros
y con el Jefe de Gabinete de Ministros. Asimismo, al Jefe de Gabinete de Ministros dentro de 10
dias le correspondia someter a consideracion de la Comision Bicameral Permanente la medida
adoptada. En relacion a esta Comision, debe decirse que era requerida su integracion en proporcion
a los representantes politicos de cada camara. Aunado a ello, a la Comision le correspondia elevar el
despacho en 10 dias a la sala plena de cada una de las Camaras para su tratamiento. Este tratamiento
debe ser considerado de manera inmediata por las Camaras. Asimismo, en el mencionado articulo
se hacia referencia a que la ley especial que fuera sancionada con la mayoria absoluta de los
integrantes de cada camara se encargara de lo referente al procedimiento y alcance del Congreso
(Herraiz, 1987).

Por lo tanto, la Constitucion®’ expresamente le dio potestad al Poder Ejecutivo de Dictar este
tipo de instrumentos normativos pero fue muy clara al establecer que tales debian ser rapidamente
sometidos a consideracion a la Comision Bicameral Permanente para su analisis y posterior
determinacion de validez, es decir, si se debia ratificar o no. En este sentido, sobre las condiciones
habilitantes que la Constitucion plasmé para la promulgacion de estos decretos, se encuentra que en

primer lugar debe verificarse que exista una situacion de extrema necesidad o urgencia para que el
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Poder Ejecutivo pueda hacer uso de esta facultad. Cabe destacar que lo anteriormente expuesto se
debe a que por las razones vastamente expresadas no pudo seguirse el procedimiento ordinario de

creacion de leyes.

El decreto de necesidad y urgencia no debe versar sobre materia penal, tributaria, electoral, o
sobre cuestiones relativas a los partidos politicos ya que expresamente la Constitucion®® prohibe que
los mismos se dicten sobre estas materias. También constituye presupuesto necesario que el decreto
de necesidad y urgencia pase por un proceso de revision por parte de los érganos competentes. Que
en su caso seria la Comisién Bicameral Permanente y a su vez deja previsto que la manera en que
debe realizarse el tramite para la elaboracién y aprobacidn de estos decretos sean regulados por una
ley especial (Colombo, 2014).

Resulta importante destacar que la norma que actualmente regula los decretos de necesidad
y urgencia es la Ley 26.122°° la cual en términos generales establece cada una de las funciones de la
Comision Bicameral Permanente para que el proceso de determinacion del decreto de necesidad y
urgencia sea cumplido a cabalidad, para su posterior aprobacion por parte del Congreso. Asimismo,
se resalta que en términos generales las condiciones que debe cumplir este decreto estan basadas en
dos posiciones: que exista una situacion de emergencia que justifique el uso de la facultad de dictar
leyes por parte del Poder Ejecutivo y que el decreto no verse sobre las materias que expresamente

estan prohibidas por la Constitucion (Herraiz, 1987), como se abordara a continuacion.

Herraiz (1987) considera que al dictar un decreto de necesidad y urgencia se le confiere una
especie de Poder de policia reguladora al Poder Ejecutivo sobre derechos subjetivos,
fundamentados en fines de bien comun. En este sentido es importante destacar que esta facultad
reguladora le corresponde Unicamente al poder Legislativo, sin embargo por via de excepcion esta
facultad puede ser delegada al Ejecutivo, y el mismo puede hacer uso de ella basado en las
situaciones de emergencia antes previstas. Por lo tanto la delegacién de estas facultades debe estar
justificada, es decir debe existir la situacion de emergencia para que el Poder Ejecutivo pueda hacer

uso de ella.

Asimismo, Herraiz (1987) expone una serie de caracteres justificadores en los cuales se
podria delegar la competencia del poder legislativo hacia el Poder Ejecutivo, y que no estan
Unicamente abocados a una situacion de extrema necesidad o urgencia sino que también comporta
otros factores en los cuales también puede darse dicha delegacion bajo los parametros
constitucionales. En este sentido entre las situaciones en las cuales se puede delegar competencia se

encuentra:
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%9 Ley 26.122. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 28 de julio de 2006.



- La falta de tiempo por parte del legislador para legislar, en efecto si el Poder
Legislativo estd abarrotado de materias sobre las cuales se necesite una regulacion especial, la
competencia puede ser delegada al Ejecutivo.

- La competencia puede ser delegada cuando se requiera legislar en materias
técnicamente complejas o en situaciones de secreto, justificando al Poder Ejecutivo a intervenir en
la creacién de normas, y como ya se ha mencionado en situaciones de emergencia, en las cuales la
facultad estd expresamente plasmada en la constitucion.

Finalmente Herraiz (1987), considera que el verdadero problema de la delegaciéon de
competencia es que tal delegacion solo puede hacerse sobre cuestiones menores, pero no sobre
cuestiones sustanciales y que esto se debe a que estas materias regulan derechos esenciales de las
personas, que expresamente estan plasmados en la constitucion y si el Poder Ejecutivo pretende
regular estos derechos debe hacerlo Unicamente en la medida que los mismos no queden
desnaturalizados y con intervencion del Poder Legislativo, puesto que se trata de una materia que es

indelegable.

Por otra parte es importante acotar que los decretos de necesidad y urgencia fueron muy
controvertidos antes de que los mismos fueran regulados. En este sentido, en diversas opiniones de
doctrinarios y constituyentes se discutia si los mismos debian ser considerados como una préactica
para-constitucional, que estuviera fundamentada en la doctrina y la jurisprudencia o si
definitivamente debian ser regulados por la norma constitucional. Por lo tanto y como puede
vislumbrarse en la practica, se apostd a que se le diera un tratamiento constitucional, entendiendo
que se trata de una materia que, debido a los conflictos que se podian generar, era necesario que
expresamente la norma lo determinara, y fue asi como posteriormente se le dio inclusion a la
Constitucion con la reforma de 1994%. Asimismo, finalmente se reglamentd mediante la ley
26.122°,

En definitiva, los decretos de necesidad y urgencia mas que las condiciones antes expuestas
sobre la delegacion de competencia y las facultades que se le confieren al Poder Ejecutivo requieren

que se cumplan dos condiciones simples: la necesidad y la urgencia.
3.1.1. La necesidad

La necesidad es uno de los presupuestos necesarios para que un decreto de necesidad y

urgencia pueda ser dictado. En este sentido, puede ser considerada como una de las condiciones

80 Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
61 ey 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.



habilitantes en las que debe basarse el Poder Ejecutivo para que pueda hacer uso de la delegacion de
competencia o la facultad a la que se refiere el articulo 93 inciso 3 de la Constitucion®2,

Liliana Rodriguez (2007), expone que el término necesidad es un tanto amplio entendiendo
que la situacion debe determinar si la misma es verdaderamente urgente o por el contrario no lo es.
En virtud de ello la referida autora expone que en la legislacion argentina el término necesidad llevo
al tribunal constitucional a distinguir el mismo entre varias hipotesis y a tal efecto establecieron que
la necesidad podria ser:

- Absoluta; cuando se verifique la existencia de un peligro verdaderamente inminente
en el que pueda resultar afectado el orden constitucional o por consiguiente el orden publico. Las
situaciones que pueden verificarse en esta premisa son aquellas en las cuales haya crisis en el
sistema politico, razén por la cual el uso de esta herramienta legislativa pueda significar un paso
adelante para restaurar la situacion de peligro en el referido pais.

- Relativa; en este tipo de situaciones la peligrosidad a la que se refiere el término
“necesidad” no es tan elevada ya que unicamente serd cuando se requiera legislar sobre materias
cambiantes de la vida actual, a las que, por consiguiente, se le quiera dar una pronta respuesta,
debido a que el procedimiento ordinario de creacion de leyes no resultaria el mas favorable. Entre
estas situaciones se encuentran aquellas materias en las que existe riesgo de estabilidad del sistema
financiero o la preservacion de otros intereses sociales. También se encuentran aquellas situaciones
en las que existe persistencia de una coyuntura econdmica de crisis industrial o la necesidad de

actuar sobre decisiones gubernamentales por la creacion de una nueva mayoria (Rodriguez, 2007).

Como se puede denotar, el término necesidad para la promulgacion de decretos nunca debe
ser entendido en sentido estricto, sino que también debe tenerse en cuenta la necesidad relativa. La
razon de lo antes expuesto es que no siempre que se dicta un decreto de necesidad y urgencia la
situacion sobre el que se fundamenta esta referida a una crisis en la que exista alto peligro para el
Gobierno y sus ciudadanos o ruptura del hilo constitucional y afecte el orden publico o el buen
funcionamiento de los servicios publicos sino que también debe ser entendido de manera amplia o
relativa, en la cual se quiera regular sobre materias cuyos objetivos gubernamentales quieran ser
tratados y que por razones externas se necesite de un tratamiento mas breve que el plazo que
contempla el sistema de creacion de leyes que actualmente tenemos. Por lo tanto, se debe reconocer
que es mucho mas complejo que la elaboracion de un decreto de necesidad y urgencia no sélo
porque los lapsos son mas cortos sino que efectivamente se trata de un procedimiento célere y raudo

que no requiere mayor formalidad que la prevista en la propia Constitucion y en la Ley 26.122%,
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3.1.2. La urgencia

El término urgencia, aunque muy parecido a la necesidad constituye una cuestion diferente,
en el entendido que béasicamente es aquella situacion en la que se requiere ser dictado el decreto
obviando el procedimiento ordinario de elaboracion de leyes. En virtud de ello la urgencia esta
referida a aquella rapidez con que se cuenta al momento de hacer el contenido normativo del

respectivo decreto ley.

El termino urgencia puede ser definido como aquella situacion que requiere ser solucionada
lo antes posible. En materia legislativa los decretos en los que se faculta al Poder Ejecutivo a
intervenir deben tener este caracter, ya que excepcionalmente se otorga ese imperio porque la
situacion asi lo amerita. En virtud de ello la urgencia de los decretos de necesidad y urgencia como
su nombre lo indica esta orientada en dos sentidos: el primero es la justificacion de que la situacion
de necesidad justifica que se haga uso de esta facultad y el segundo deviene de que el
procedimiento de creacion es mucho mas acucioso que el de una ley ordinaria. En otras palabras, el
caracter de urgencia en que debe basarse todo decreto de necesidad y urgencia dictado por el Poder
Ejecutivo debe estar siempre orientado a una situacion que quiera y deba ser solucionada con la
mayor rapidez posible y en la que la via ordinaria no resultaria el camino mas idéneo para darle

tratamiento al caso (Rodriguez, 2007).

Por otra parte, el cardcter de urgencia de este tipo de decretos no debe estar orientado
Unicamente a situaciones en las que exista un extremo peligro para el orden publico o constitucional
del pais, sino que puede tratarse de situaciones en las que se quiera tratar asuntos que requieran ser
solucionados con mayor rapidez. Todo ello en base y con plena concordancia a lo afirmado

anteriormente en el caso de la premisa relativa a la necesidad.

En virtud de ello, expone la autora Liliana Rodriguez (2007) que los decretos de necesidad y
urgencia sobre los cuales tiene potestad el Poder Ejecutivo fueron contemplados en la Constitucién
como un medio para brindar solucion a las politicas de Estado y no a las Politicas de Gobierno. Sin
embargo, hoy en dia ha quedado demostrado que los términos necesidad y urgencia fueron
intimamente desvirtuados en vista de su utilizacion en circunstancias que sélo afectan al Gobierno
mismo. En otras palabras se ha hecho uso de esta facultad legislativa no para tratar asuntos en los

que puedan resultar lesionados el Estado o la sociedad sino el propio Gobierno (Rodriguez, 2007).

Por otra parte, el término urgencia esta estrechamente relacionado con el de emergencia para
referirse al caracter urgente que estos decretos tienen, ya que se considera que las emergencias son
situaciones en las cuales se suscitan casos criticos o anormales, que infieren situaciones
extraordinarias, que previsibles o no, se reputan como peligrosas. Por ello, las situaciones de

emergencia siempre van a justificar el mecanismo que ofrece la Constitucion para la emision de



decretos de necesidad y urgencia, ya que evidentemente se trata de situaciones que perturban el
orden constitucional de un pais (Hernandez, 1992).

3.1.3 Materias prohibidas

Tal como lo prevé el texto Constitucional y posteriormente lo contemplé la Ley 26.122%, las
materias prohibidas para dictar los decretos leyes son las del &mbito Penal, Tributario, Electoral y el
régimen de los partidos politicos. A tal efecto, constituyen excepciones en las que aun cuando exista
una emergencia o una necesidad el Poder Ejecutivo no puede legislar. Sefiala Rodriguez (2007), que
los limites que la Constitucion ha establecido, sobre los cuales los decretos de necesidad y urgencia
no pueden ser dictados, son mucho mas complejos que los que contempla el sistema espafiol. Lo
afirmado se debe a que el sistema espafiol se aboca a mantener esta prohibicién sobre materias
relativas a las instituciones basicas del Estad asi como también a los derechos y libertades de los

ciudadanos, lo que expresamente no esta prohibido en la legislacion argentina.

Por lo tanto, puede considerarse que actualmente en Argentina el tratamiento que se le da a
los decretos sobre los cuales el Poder Ejecutivo tiene facultad; cabe decir, para evitar malos
entendidos, los decretos de necesidad y urgencia, son mucho méas flexibles que en el sistema
europeo aludido porgue no prohibe al Poder Ejecutivo que legisle sobre materias tan importantes

como la conservacion de las instituciones del Estado y sus ciudadanos.

La Constitucion Nacional y su correspondiente ley reglamentaria resultan ampliamente
flexibles en cuanto a limites se refiere, ya que optan por mencionar expresamente aquellas materias
prohibidas al Poder Ejecutivo para hacer uso de la herramienta que diera origen al presente estudio,
evitando hacer alusion de aquellas tematicas permitidas. Dicho en otras palabras, la Carta Magna
Nacional adopta un sistema numerus clausus en sentido negativo y se dirige al Presidente diciéndole
“Usted no puede dictar decretos de necesidad y urgencia sobre estos temas”, evadiendo la
posibilidad de utilizar el mismo régimen pero en sentido contrario y limitar al Poder Ejecutivo
describiendo aquellas areas sobre las que si puede decretar en el marco de la necesidad y la
urgencia. Debido a ello, bajo cualquier situacién justificada el Poder Ejecutivo puede hacer uso de
este instrumento normativo, salvo que se quiera legislar sobre materias que expresamente estan

prohibidas por la Carta Magna®®.

Bidart Campos (2003) pareciera no seguir esta linea porque expone que los decretos de
necesidad y urgencia son de rigidisima y rigurosa excepcionalidad y se rige para su dictado de la
concurrencia de condiciones muy severas. Pero en un analisis minucioso cuando el referido autor se

refiere a que los decretos de necesidad y urgencia son de rigida excepcionalidad, esta abocado a
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demostrar que la Constitucion previamente contempla las materias sobre las cuales el Poder
Ejecutivo no puede dictar decretos, por lo que el panorama para este érgano que forma parte del
Estado se ve limitado a la hora de legislar. Todo ello justificadamente se basa en que en un Estado
cuyo modelo de Gobierno esté basado en la separacion de poderes, no se le pueden conferir
facultades que son propias de un poder a otro, salvo por via de excepcion como textualmente
nuestra Constitucion establece.

La concurrencia de estas condiciones también debe ir unida la voluntad del Presidente, en
virtud de que es él quien en principio toma la iniciativa en la mayoria de los casos de dictar un
decreto de necesidad y urgencia, pero también de los Ministros, del jefe de Gabinete y de la
Comision Bicameral Permanente. Esto es debido a que se trata de érganos que estan abocados a
vigilar el proceso de creacion y aprobacion de este tipo de instrumento normativo. La razén de ello
radica en que al otorgar una facultad que es propia del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo, se debe
pasar por un proceso de determinacion, validacion y posteriormente de aprobacion por parte del
organo que es titular de tal facultad, cabe decir de la facultad de legislar.

Sobre esta tematica sefiala Antonio Hernandez (1992) que los decretos de necesidad y
urgencia deberian declararse nulos en el entendido de que los mismos han concluido por modificar
leyes e incluso hasta derogarlas. Asimismo, cabe destacar que esta herramienta dada por el Poder
Legislativo no es totalmente compartida o aceptada ya que en un Estado de Derecho en el que cada
poder es independiente del otro, las facultades deben pertenecer a cada uno de ellos y las mismas no
pueden ser sobrepasadas de un poder hacia otro en virtud de que no tendria sentido la

correspondiente separacion de poderes y su sistema de pesos y contrapesos.

Sin embargo, hoy en dia esta facultad dada al Poder Ejecutivo estd plasmada en la
Constitucion® por lo que su uso es, no solamente legal, sino constitucional, ya que desde otro punto
de vista el uso que durante muchos afios se le estaba dando resultaba muy de sustento abstracto con
fundamento en la doctrina y la jurisprudencia. Empero, es limitativo y las materias prohibidas sobre

las cuales no se pueden dictar los referidos decretos es totalmente clara (Hernandez, 1992).
3.2. Procedimiento de elevacion al Poder Legislativo

El procedimiento de creacion de los decretos leyes fue puntualizado y desarrollado por la
Ley 26.122%" por mandato expreso de la Constitucion, que en su articulo 99% inciso 3 expreso de
manera clara que una ley especial regularia lo referente al tramite de estos decretos y por

consiguiente la intervencion del Congreso. En este sentido, todo decreto de necesidad y urgencia

% Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
57 Ley 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.
8 Articulo 99 de la Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



dictado por el Poder Ejecutivo haciendo uso de las facultades que expresamente le confirié la
Constitucion, debe cumplir no s6lo con los requisitos antes mencionados inherentes a la necesidad y
la urgencia, sino también con el procedimiento de creacion, revisién y aprobacion del Congreso
(Campos, 1995).

En tal sentido, la ley 26.122%° contempla el perfeccionamiento de este tipo de instrumentos
especificamente a partir de su articulo 107°. Una vez que se encuentre elaborado el correspondiente
decreto de necesidad y urgencia sera sometido a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente. Resulta importante destacar que tal Comision es el 6rgano encargado de tramitar lo
referente a este tipo de decretos y que como su nombre lo indica esta compuesto por integrantes de

las dos camaras, para que la misma se pronuncie acerca de su validez o invalidez.

Deriva factible acentuar que el articulo 10 de la Ley 26.122"* establece que le corresponde a
la Comision Bicameral Permanente pronunciarse sobre si es valido o no el decreto, asi como
también le corresponde dar a conocer la decision a cada Camara para que procedan a su tratamiento.
La mencionada decision debe tratar de manera expresa lo referente a la adaptacion del decreto a los
requisitos de caracter formal y sustancial requeridos en la Constitucion para su dictamen.
Asimismo, se destaca que para otorgar una decision a la Comision de referencia se le otorga la

posibilidad de consultar a las comisiones permanentes que son competentes en esta materia.

Tal como consagra el articulo en cuestion, la Comision Bicameral Permanente es la primera
que conoce el contenido del decreto de necesidad y urgencia dejando a salvo el Poder Ejecutivo, ya
que es este drgano quien posee la facultad de expedirse acerca de su validez. Sin embargo, como se
ha dicho, esta Comision Bicameral estd compuesta por dos representantes de las dos Camaras, la del
Senado vy la de Diputados, y es por ello que la ley contempla que el respectivo decreto debe elevarse
hacia cada una de las camaras, para que las mismas emitan la correspondiente decision. Lo anterior
expuesto se razona en que por tratarse de drganos que aunque trabajen concurrentemente, cada una
tiene facultades expresamente diferentes y debe verificarse la opinion de ambas para luego emitir

una sola por la mayoria de los miembros de la Comision (Balbin, 2015).

Asimismo, el dictamen a cargo de la Comisidén Bicameral, debe estar orientado Gnicamente a
determinar si tal decreto cumple con los requisitos formales previamente establecidos por la
Constitucién, ello es que el mismo no esté regulando materias prohibidas y que se verifique la
situacion de necesidad y urgencia, todo con la finalidad de que el dictamen que se pretende emitir
esté perfectamente adecuado a lo peticionado por el Poder Ejecutivo en el referido texto normativo
(Campos, 1995).
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Por otro lado, realizando una rapida comparacion cabe destacar que la legislacion espafiola
establece que los decretos deberan ser sometidos a consideracion dentro de los 30 dias siguientes a
su promulgacion. A tal efecto un miembro del Gobierno deber& exponer ante la correspondiente

Céamara las razones por las cuales se estad promulgando el referido instrumento.

Luego de concluido el debate, el correspondiente decreto serd sometido a votacién para
convalidar su validez. Los miembros presentes votaran y los que voten afirmativo referiran la
aprobacion del mismo, mientras que los que voten de forma negativa referirdn su derogacion y su
intencion de dejarlo sin efecto. En el debate también debe estar presente el Presidente de la
Republica, quien preguntard a los miembros de la Camara si estan de acuerdo en que el referido
decreto se tramite como proyecto de ley. En caso de que sea afirmativo, la decision sera sometida a
consulta de la Camara. Cabe destacar que la mencionada Cémara es quien deberd decidir si se
sometera el correspondiente decreto como proyecto de ley o no, sometiéndolo al tramite de ley por

urgencia y no conforme al procedimiento ordinario.

De igual modo, expresa Liliana Rodriguez (2007) que lamentablemente la ley 26.12272, que
como se manifestd anteriormente regula todo lo referente al tramite de los decretos de necesidad y
urgencia, no establece el plazo sobre el cual debe emitirse el correspondiente dictamen para la
convalidacion del referido decreto de necesidad y urgencia. En razon de ello existe el mismo vacio
legal que la Constitucion al regular expresamente estos decretos dejo y por ello se manifiesta la
necesidad de recurrir nicamente a dos interpretaciones que Rodriguez (2007) denomina sancion
ficta o derogacion ficta. Lo expuesto en el presente parrafo por la autora, sin embargo, encuentra

solucion en la misma Ley reglamentaria como se vera proximamente.

Otra de las cuestiones diferenciales de la legislacion espafiola es que en el texto
anteriormente redactado se requiere para la aprobacion la presencia de un miembro del Gobierno
pero no establece la jerarquia o cargo que este debe tener. Por otro lado en la legislacion argentina
la ley 26.122" requiere la presencia del Jefe de Gabinete de Ministros para que sea él
personalmente quien presente el correspondiente decreto ante la Comision Bicameral Permanente y

que el mismo sea sometido a su consideracion.

Sin embargo y como se ha dicho supra, el articulo 19’ resuelve este vacio legal que la
autora refiere al establecer un plazo de 10 dias para que se emita el correspondiente
pronunciamiento por parte de la Comisién Bicameral Permanente. A tal efecto y siguiendo con las
pautas del procedimiento y trdmite de los decretos de necesidad y urgencia, una vez que el texto

normativo es presentado ante la Comision Bicameral Permanente, este serd sometido al
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correspondiente tratamiento, caso en el cual se perfeccionard la elevacion legislativa. Por lo tanto,
una vez recibido el decreto, la Comision debe elevarlo a cada una de las Camaras para que las

mismas se pronuncien acerca de la validez o invalidez del referido texto normativo.

Dato no menor surge si el Jefe de Gabinete no remite en el plazo establecido el decreto a la
Comision Bicameral. En ese caso, ésta tiene la potestad de iniciar de oficio el tratamiento del
mismo Yy contara también con un plazo de 10 dias para emitir su dictamen. EI mencionado plazo
sera contado a partir del vencimiento del término establecido en que el Jefe de Gabinete debera
presentar el correspondiente decreto de necesidad y urgencia. Seguidamente, la Comision
Bicameral debera remitir el texto integro del decreto a ambas Camaras para su posterior tratamiento
y en caso de no cumplir con esta obligacién, situacién analoga a la descripta previamente ocurrira
debiendo las Camaras realizarlo de oficio para cumplir con lo previsto en el articulo 99 inciso 3 del

plexo constitucional .

Una vez elevado el texto o hecho el correspondiente tratamiento, las Camaras deberan
pronunciarse acerca de la aprobacién o el rechazo mediante la emision de una resolucion,
comunicando cada Camara a la otra la decision tomada. Una vez determinada la eleccion final sera
comunicada al Presidente de la Republica para que sea publicada en el Boletin Oficial. Cabe
destacar que las decisiones a cargo de ambas Camaras terminaran infiriendo en la aprobacion o la
derogacion del texto normativo considerado: si la decision implica el rechazo por ambas Camaras el
decreto queda expresamente derogado. Sin embargo, quedan a salvo los derechos adquiridos
durante su vigencia. Asimismo si por el contrario el decreto de necesidad y urgencia luego de su
examen legislativo resulta aprobado, la decision al igual que en el supuesto anterior sera publicada

en el Boletin Oficial y el mismo adquirira validez en todos sus ambitos.

La elevacion al Poder Legislativo del respectivo decreto de necesidad y urgencia que
pretende adquirir irrevocable vigencia por parte del Poder Ejecutivo constituye un punto muy
importante en lo que al trdmite de estos decretos se refiere. En este sentido es presupuesto necesario
la intervencion del Poder Legislativo en esta facultad delegada puesto que no tendria sentido
delegar un poder perteneciente a otro 6rgano del Estado sin su correspondiente supervision (Lépez,
1996).

En base a lo argumentado, es preciso exponer en este momento nuevamente la opinion de
Rodriguez (2007), quien viene a reforzar la idea de la importancia del control el control legislativo.
Nos dice que es un rol que debe ejercerse desde todos sus &mbitos para garantizar el bien comun. Se
debe tener en cuenta que la intervencion del Poder Legislativo constituye una de las bases para que,

de alguna manera, se siga garantizando la separacion de poderes sobre la cual se asienta el sistema
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republicano. El control legislativo permite que el Poder Ejecutivo no sobre pase las materias sobre
las cuales tiene que legislar. Esta zona antes ampliamente mencionada es la de reserva de la ley, que
como es sabido le corresponde unicamente al Poder Legislativo. Asi y s6lo asi se garantizaria la
seguridad juridica a la que todo ciudadano tiene derecho y, por ende, las bases del Estado de

Derecho se garantizarian de manera eficaz.
3.3. Control jurisdiccional

El Control Jurisdiccional ha sido objeto de grandes discusiones y cuestionamientos. Cuando
nos referimos a él, hablamos del que ejerce la Constitucion sobre determinado poder y en esta
oportunidad ese poder “controlado” es el ejecutivo. Elena Highton (2014) considera que el control
constitucional, esta contenido por tres supuestos: un instrumento de control que ejerce el Estado, un
presupuesto basico que implica el equilibrio de poderes y una garantia de la supremacia

constitucional.

El control jurisdiccional esta orientado a lograr que la Constitucion supervise el ejercicio
realizado por el Poder Ejecutivo (en este caso) cuando por diversas cuestiones se requiere, entre
otras, garantizar la division de poderes y los intereses de orden publico. En este sentido, el control
constitucional puede verse materializado, bien sea cuando la Constitucion establece ciertas
disposiciones que limitan el ejercicio del Poder Ejecutivo o cuando le dan la potestad de desarrollar
alguna actividad pero bajo el cumplimiento previo de ciertos requisitos. Es por ello que mientras el
Poder Ejecutivo respete los postulados establecidos por la Constitucion, el ejercicio de sus
facultades siempre se realizard controladamente por la norma constitucional. Sin embargo, cuando
el Ejecutivo no esta de acuerdo con los parametros previstos en la Constitucion se puede originar un
conflicto constitucional, provocando un descontrol del poder (Silvero, 2013), que en la actualidad se
plasma en las tendenciosas interpretaciones que el Gobierno de turno realiza a la hora de ejercer los

poderes delegados.

Un ejemplo claro del descontrol descripto en el parrafo que antecede ocurrié cuando adin no
se habia llevado a cabo la Gltima enmienda constitucional, ya que nuestra Carta Magna establecia
que el Presidente no podia ser reelecto sino con un intervalo de tiempo, por lo que el entonces
Presidente Juan Domingo Peron tomé la decision de modificar dicha limitacion y establecer la
reeleccion presidencial, interpretando que el amplio e innegable consenso con el que contaba el
creador del Movimiento Nacional Justicialista le otorgaba imperio para torcer una manda
constitucional. A modo de revisionismo historico, se culmina el ejemplo informando que la reforma

efectuada cayo en la invalidez luego del golpe militar del afio 1956.



En su método de accion, el maestro Bidart Campos nos ensefia que el Control de
Constitucionalidad puede ser ejercicio mediante dos sistemas, a saber, el control difuso y el

concentrado:

- El control difuso permite a los jueces que sean ellos los que interpreten y apliquen la
ley, siempre y cuando se respete la supremacia constitucional.

- El control concentrado, tal como lo establece el modelo europeo, representa un Unico
6rgano que para ellos es denominado Tribunal Constitucional y que solo por medio de él puede
interpretarse la Constitucion.

En América Latina se ha presentado un modelo mixto, que refiere que dentro del Poder
Judicial se instale un dérgano que interprete la norma y ejerza el control constitucional, que
funcionard como sala dentro del tribunal y que en términos generales tiene la palabra final acerca de
la interpretacion de la ley. Por lo tanto se resalta que cada uno de estos controles constitucionales,
ya sea el difuso, el concentrado o el mixto, depende de cada Gobierno y la validez y efecto de las
decisiones también varia dependiendo del sistema que se adopte (Highton, 2014).

Cabe destacar que en Argentina el sistema de control de constitucionalidad segun Lopez,
(1996) es difuso, en virtud de que permite o faculta a los jueces de cualquier jurisdiccion llevar a
cabo el referido control y la interpretacion de normas. En tal sentido, las decisiones que puedan
emitirse provenientes de sentencias a cargo de los jueces solo surten efectos para el caso concreto,
pero tal decisién puede influir o tomarse como referencia para la aplicacion de futuros casos
similares a traves de un proceso de generalizacion que es utilizado en la practica por los distintos
tribunales. Por lo tanto, es importante resaltar que la decision del juez en la legislacion argentina
solo se sigue por la fuerza moral para evitar de alguna manera recursos innecesarios al no poseer un
efecto vinculante para situaciones analogas, sin perjuicio de la adopcion del proceso de

generalizacion tendiente a evitar fallos disimiles ante circunstancias controversiales semejantes.

De esta manera se presencia la diferencia con el sistema concentrado adoptado por Europa e
incluso por algunas provincias argentinas en las que la opinion del tribunal constitucional, como
Gnico organo facultado para la interpretacion de la Constitucion, tiene la facultad de emitir
decisiones que impliquen incluso la derogacién de normas de caracter constitucional por lo que la

aplicacion del precedente es obligatoria. (Lopez, 1996)

El control constitucional en la legislacion argentina se ha visto reflejado sobre diversos
razonamientos de la Corte, en los cuales mediante la promulgacion de decretos de necesidad y
urgencia se han emitido decisiones que violan el referido control de constitucionalidad. En tal
sentido se tomara en cuenta el criterio de la Corte Suprema de Justicia en una demanda iniciada en

contra del Poder Ejecutivo mediante la interposicion de un amparo constitucional. Se destaca que el



objeto de esta demanda era que fuera declarada la inconstitucionalidad del decreto de necesidad y
urgencia emitido por el Poder Ejecutivo que modificaba en forma sustancial la ley 20.0917°.

Asimismo, en la decision correspondiente a este proceso la Corte Suprema de Justicia
ratificd la inconstitucionalidad del referido decreto, basando su decision el instrumento atacado
modificaba la ley aludida ut supra. En este sentido la Corte argumentd que el principio sobre el cual
se organiza el poder y la division de funciones de cada uno de los 6rganos que integran el Estado no
ha sido modificado en la reforma constitucional realizada en 1994, razén por la cual el Poder
Ejecutivo dispone de un reglamento mientras que el Poder Judicial, esta a cargo de dictar sentencias
(Reuters, 2016).

En este sentido cabe destacar que fue en el afio 2010, en el caso “Consumidores
Argentinos’””, en que la Corte se pronuncié acerca de los decretos de necesidad y urgencia y el
Control Jurisdiccional que derivan del uso de estos decretos. Ademas de las consideraciones ya
mencionadas, la Corte considerd que el articulo 99 inciso 378 describe de manera detallada las
situaciones en que debe dictarse un decreto de necesidad y urgencia. En tal sentido, la modificacion
que se pretendia realizar a la ley 20.091"° no contemplaba una situacion excepcional como establece
la Constitucion, sino que por el contrario tales normas revisten un caracter modificatorio de las
leyes que son propias del Congreso. Por lo tanto y en razon de ello la interpretacion de la
Constitucién en cuanto a la regulacion de los decretos de necesidad y urgencia debe estar siempre
ajustada a los principios constitucionales, en virtud de que solo en base a estos se puede lograr vivir
en sociedad (Ramos, 2010).

En definitiva, el control jurisdiccional ha sido una premisa que implica que el Poder
Ejecutivo, aungue previamente se le confieran las facultades de legislar propias del Poder
Legislativo, no puede dictar decretos violando el control constitucional. Lo que se quiere decir es
que los decretos de necesidad y urgencia que quieran ser dictados por el Poder Ejecutivo deben
estar siempre encaminados a cumplir con los lineamientos que establece la Constitucion, ya que de

lo contrario se estaria violando el control constitucional al que ella alude (Jiménez, 2008).

3.4. Ley Nacional 26.122

Con la promulgacion de la Ley 26.122%, los decretos de necesidad y urgencia dictados por

el Poder Ejecutivo debian recibir regulacién en todos sus ambitos. En este sentido la referida ley
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tenia por objeto regular lo referente al tramite y los alcances que debe tener la intervencion del
Congreso cuando se pretende dictar un decreto de necesidad y urgencia o por delegacion legislativa
por parte del Poder Ejecutivo. Aunado a ello también regula la materia referida a la promulgacién
de leyes. En este sentido precisa Alejandro Cesar (2013) que con la promulgacién de la referida ley,
Argentina dio un paso relevante, en virtud de que en términos generales dispuso que se regularan
constitucionalmente las funciones de caracter extraordinario que ya venian siendo desarrolladas por

el Presidente de la Nacion.

De igual modo, puede decirse que con la reforma de la Constitucién de 19948 los
constituyentes dejaron en manos del Poder Legislativo la tarea de encargarse del tramite de los
decretos de necesidad y urgencia, y por consiguiente, de la promulgacién de leyes en virtud de que
consecuentemente ya desde mucho tiempo antes el uso de este instrumento habia ido en aumento
por los Gobiernos precedentes, y esta regulacion solo estaba plasmada de manera general sin contar
con una ley expresa que detalladamente regulara estas situaciones. La Constitucién de 199482
contemplo la creacion también de una Comision Bicameral Permanente que estaba encargada de

asistir al cuerpo legislativo.

La referida Comision Bicameral se cre0 especificamente para regular los decretos de
necesidad y urgencia y en términos generales, se dispone que es bicameral porque esta compuesta
por senadores y diputados y es permanente porque generalmente completa la nomina de comisiones
que pertenecen al Congreso y la funcién que se adjudico a su cargo no se agota de manera tan facil.
La palabra permanente que el legislador decidié imponer a esta referida Comision hace referencia a
sus funciones no cesan cuando el Congreso esta de receso, fuera del periodo ordinario de sesiones.
Como se ha dicho, la Comision Bicameral fue creada desde que se reformo la Constitucion en el
afio 1994% y la misma fue regulada expresamente por la Ley 26.122% en el afio 2006. Sobre su
ubicacién institucional, se puede afirmar sin temor a caer en la equivocacién que la Comision
Bicameral Permanente se trata de un rgano que a primeras y definitivas luces es considerado como
parte del Congreso, receptando integrantes de ambas Camaras sin embargo. De alli la caracteristica
de la bicameralidad. (Posdeley, 2016).

La Ley 26.122% establece claramente que la respectiva Comision Permamente estara
conformada por 8 diputados y 8 senadores, los cuales seran designados por el Presidente de las
respectivas Camaras, siempre y cuando exista propuesta por cada uno de los bloques parlamentarios

y respetando la proporcion de las representaciones politicas. Asimismo, los miembros que integren
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la Comision también tienen la potestad de ser reelectos y las autoridades que la integran estan
representadas por un Presidente, un Vicepresidente y un Secretario, los cuales son electos

anualmente con la posibilidad real de reeleccion.

Por otra parte, el funcionamiento de la Comision Bicameral Permanente, como
anteriormente se indico, es permanente, debido a que la misma no entra en receso junto con el
plenario del Congreso, y la Presidencia es siempre alternativa correspondiendo en forma rotativa y
anual a cada camara. Para que la Comision que se viene analizando en estos Ultimos parrafos entre
en sesion, la Ley 26.1228 establece que deben estar presentes todos los miembros que la
conforman. Sin embargo, su reglamento interno expresa que para sesionar se requiere tnicamente la
presencia de la mitad mas uno de la totalidad de los miembros que conforman la comisién. También
debe aclararse que el respectivo reglamento establece que una vez que haya trascurrido media hora
desde la convocatoria se podran discutir los puntos sobre los cuales la reunion fue convocada. Sin
embargo, es de caracter obligatorio que se requiera la presencia de la mitad mas uno de los
miembros para decidir cualquier cuestion relativa a estos decretos (Posdeley, 2016).

La Constitucion es clara al establecer en su articulo 99 inciso 387 1002 incisos 12 y 13, que
la competencia de la Comisién Bicameral Permanente sera sobre lo atinente a los decretos de
necesidad y urgencia, los decretos delegados y sobre la promulgacion parcial de leyes, que también
esta plasmada en el articulo 2 de la Ley 26.1228° objeto de estudio. Sobre esta argumentacion
expone Posdeley que ni la Constitucion® ni la referida ley®! ofrecen un panorama claro acerca de la
funcion que le corresponde a la Comisidn, por lo que hoy en dia s6lo se cuenta con que su &mbito

de competencia Unicamente esta abocado a lo que actualmente se expreso.

De la Riva (2007) considera que la Ley 26.122° incluye algunas disposiciones adicionales
referidas a la regulacion de los decretos de necesidad y urgencia. En este sentido hace responsable
al propio Presidente de poner en conocimiento a la Comision de los decretos que dictados por él.
Esto se dispuso en el marco de un caracter omitido por el legislador, razon por la cual se resolvié la

referida cuestién con la promulgacién de la referida ley.

Como segunda disposicion innovadora, la Ley 26.122% intenté regular la morosidad del Jefe
de Gabinete, al establecer un término de 10 dias para que el Decreto fuera remitido a la Comision

para su posterior revision y determinacion. También es dable destacar que la estudiada ley establece

8 ey 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.

87 Articulo 99 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
8 Articulo 100 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
8 Articulo 2 de la Ley 26.122. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.

% Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

%1 Ley 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.

92 ey 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.

9 Ley 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.



que la Comision Bicameral debe pronunciarse acerca de la validez de los decretos que pretendan ser
dictados, sin embargo el juicio de validez que debe ser emitido tiene distinto contenido dependiendo

del decreto de que se trate.

Otro punto importante de tener en consideracion es que los decretos de necesidad y urgencia
y los decretos delegados deben ser sometidos a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente mientras que los decretos de promulgacion parcial de ley deben ser sometidos al control
de la referida Comisién. En efecto, una vez que el decreto sea remitido por el Jefe de Gabinete sera
sometido a consideracion de la Comisidn Bicameral para lo cual se tendra un plazo de 10 dias. La
ley ni su reglamento son claros al establecer un plazo sobre el cual la Comision cuenta para la
convocatoria de sus miembros, tema no menor teniendo presente que la répida resolucion resulta

indispensable.

La decision de la Comision debe ser exteriorizada mediante un dictamen, es decir, que sera
considerada como una suerte de opinion o consejo dirigido hacia las Camaras del Honorable
Congreso de la Nacién. No puede interpretarse que la Comision Bicameral tiene la potestad de
emitir una decision en la que se establezca que el Ejecutivo puede o no dictar un decreto, o dicho de
otro modo, la decisidn de la Comision no influye en el decreto directamente, ya que esta decision le
corresponde Unicamente y en forma definitiva al Congreso. Con la promulgacién de la Ley 26.122%*
se le dio un tratamiento especial a la regulacion de los decretos de necesidad y urgencia puesto que
de manera detallada se desarrollaron los parametros sobre los cuales los decretos de emergencia

debian ser dictados tratados y aprobados, o al menos existio la intencion de hacerlo.

Estas capacidades no fueron atribuidas al Ejecutivo sin restriccion alguna. Por el contrario,
cada una de las facultades esta sometida a condiciones particulares establecidas en cada articulo de
la Constitucion que las regule con la finalidad de que este no tome posesion de alguna atribucion
competente al Poder Legislativo. Sobre esto se pronunci6 el autor Forastiero (1988) manifestando
que todo poder debe ser controlado dentro de sus funciones y delimitado dentro de sus capacidades

y que ningun poder puede sobre pasar las facultades de otro.

Por su parte, se establecio la prohibicién de poder reglamentar las bases delegadas por parte
del Poder Ejecutivo y el deber de este tener que presentar los decretos de delegacion a la Comisién
Bicameral Permanente y en los casos de promulgacion parcial de leyes, es el mismo organismo el

encargado de velar si dicha aprobacion no distorsiona el espiritu o la unidad del proyecto original.

La ley 26.122 ha sido también defectuosa en su finalidad de contralor, mas bien la labor de

los legisladores con respecto a la elaboracion de esta ley lleva a pensar que lo han hecho en miras al

% Ley 26.122. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de julio de 2006.



interés en que el PEN pueda hacer un uso comodo de los decretos, sin mayores oposiciones, como
expresa Bianchi (1990), argumentando enfaticamente que dicha ley exige que el rechazo sea
realizado por ambas Cémaras, cuando podria alcanzar con que una no se manifieste a favor como
sucede en la sancion de leyes. Aqui se ve claramente como a través de esta ley, se busca nivelar
entre leyes y decretos y por otro lado se fija por parte de las Cdmaras un rechazo expreso, cuando
también podria ser tacito. Tampoco se fija un plazo para que ambas Céamaras se manifiesten con lo
cual se produce la pérdida de chances en miras de acotar las facultades de legislar por parte del

Ejecutivo.
Conclusién

Los decretos de necesidad y urgencia han sido una premisa que desde 1853 se ha visto
reflejada a lo largo de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia. Solo a través de ellos el Poder
Ejecutivo puede hacer uso de la facultad de legislar que de acuerdo a la Constitucion, salvo la

excepcion mencionada innumerables veces, le corresponde Unicamente al Poder Legislativo.

Asimismo, se resalta que este poder de legislar que la Constitucion reformada en 1994% le
otorgo al Poder Ejecutivo, en gran medida ha ocasionado que dicha potestad se vea sobrepasada,
mediante la promulgacion de decretos basados en supuestas situaciones de emergencia que nada

tienen que ver con la materia sobre la cual se quiere legislar.

Sin perjuicio de este principio de descentralizacion de poderes, los mismos intervienen entre
si a los fines de evitar autoritarismos, arbitrariedades y usurpacion de funciones. Al contrario, a

través de este mecanismo se busca garantizar la legalidad y delimitacion de sus funciones.

La Constitucion en su articulo 99 inciso 3% es muy clara al expresar las pautas sobre las
cuales el Poder Ejecutivo debe basarse para dictar decretos de necesidad y urgencia, sin embargo
esta norma ha sido desvirtuada en muchas ocasiones cuando mediante la promulgacion de diversos
decretos de necesidad y urgencia se han querido, incluso hasta modificar leyes propias del

Congreso.

Y debe considerarse que el principio constitucional es tildar de nulidad absoluta e insanable
cualquier disposicion legislativa, el principio cede de igual forma que el articulo 76 de la
Constitucién, con las excepciones, en este caso, se establece como un requisito ineludible, que se
ameriten circunstancias excepcionales, luego que éstas circunstancias imposibiliten seguir con los

tramites ordinarios para la sancion de leyes.

% Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
% Articulo 99 de la Constitucion de la Nacién Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.



Ahora bien, se puede criticar la vaguedad de conceptos, la falta de delimitacion al carecer de
un significado claro de “circunstancias excepcionales™. Por ende, se ve claramente de la disposicién
constitucional, una prohibicion, en primer lugar para hacer uso de esta herramienta por el Poder
Ejecutivo, impedimento que se levanta cuando se dan circunstancias excepcionales, las cuales debe
hacer imposible o al menos irrazonable seguir el tramite ordinario para la sancion de una ley, a
pesar de que la Constitucion no establece cuéales son esas circunstancias, se entiende que su
naturaleza debe ser tal, que afecte totalmente el funcionamiento legislativo, econdémico, social o

politico de la Nacion.

Por ende constituye un presupuesto fundamental que los érganos encargados de velar por el
cumplimiento de la Constitucion, es decir, el control constitucional, ejerzan sus funciones al

maximo para que la Carta Magna no sea desvirtuada.



Capitulo 4: Analisis de Derecho Comparado



Introduccién

Las medidas extraordinarias derivan de los decretos de urgencia como una norma distinta a
los decretos supremos ordinarios que poseen rango legal. Esta norma especial emana de
circunstancias subitas, imprevisibles y urgentes que, entre otras, puedan afectar la seguridad y el
patrimonio de las personas en un pais. Entendida ademas, y completando lo dicho previamente,
como una decision que se toma para sobrellevar o resolver en forma definitiva una situacién de

grave emergencia.

Esta urgencia se considera como una unidad de solucion justa en la aplicacion del término a
una circunstancia concreta frente a lo que pudiera ser propio de las facultades discrecionales, la
pluralidad de soluciones justas posibles, siendo una interpretacion del mismo; ademas del factor

temporal, la necesidad propia de obrar rapidamente.

Estas condiciones que resultan detonantes o disparadores habilitantes para el dictado de un
decreto de necesidad y urgencia se vislumbran cotidianamente a lo largo y ancho del planeta. En
consecuencia, se considera es importante realizar un analisis de Derecho Comparado sobre los
decretos de necesidad y urgencia haciendo referencia a su existencia, caracteristicas legislativas,

creacion y desarrollo.
4.1. Espafna

A modo preliminar, se destaca que todo decreto que, relacionado con el tratamiento de una
materia reservada a ley, sera ley por su contenido, en sentido material. Por tanto, es necesario que
en el marco del dictado de un decreto de necesidad y urgencia, el sistema juridico haya establecido
un procedimiento especial, que eluda el aspecto formal, validando la norma, para que se dé este

tratamiento excepcional.

De esta manera, autores como Cantuarias y Oquendo (1991, p. 384), sefialan sobre el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional Espafiol “la extraordinaria y urgente necesidad no
debe entenderse en el sentido extremo de una amenaza para la Nacién o para el sistema

constitucional, pues para estos supuestos existe el régimen de excepcion”.

En este orden de ideas, aunque no es dependencia exclusiva de la discrecionalidad del
Presidente la determinacién de la urgencia, no implica que su valoracién admita criterios politicos.
Mas, si es de considerar que las condiciones de extraordinaria y de urgencia son mas que postulados
politicos y que supuestos de apreciacién gubernativa discrecional, pues se consideran conceptos
juridicos indeterminados, que parten de la construccion dogmatica derivada de la doctrina para

determinar caso por caso por medios juridicos.

Es asi como los autores mencionados sefialan que la valoracion del presupuesto habilitante



no puede cefiirse a la apreciacion de las circunstancias de hecho. Esto exige constatar que las
medidas adoptadas estén adecuadas, en concreto y de forma estricta, a las necesidades afrontadas.
Indican asi que en Espafia se ha comentado sobre la conexion de sentido entre la situacion definida
y las medidas que en el decreto se adoptan.

Lo dicho en el parrafo que antecede significa que en caso de no mediar esta conexion, podria
presentarse una insuficiencia originaria de habilitacion; atacando el decreto en su
constitucionalidad, en el caso de que el Congreso lo ratificare 0 negare su ratificacion. En
consecuencia, es potestad exclusiva y discrecional del Presidente en su adopcion, la cual se
encuentra sujeta a que se den los presupuestos habilitantes; por tanto, el Presidente tendra la
discrecionalidad de tomar la medida o no tomarla.

Sefialan Cantuarias y Oquendo (1991) que las caracteristicas mencionadas se corresponden a
la naturaleza del instituto, mas no implica, en la practica, que ‘““se haya prostituido la observancia al
requisito de la urgencia; lo que se ha traducido en una utilizacion abusiva de las leyes de gobierno.
Pero aceptar lo dicho permite que, probado el exceso presidencial, la medida pueda ser impugnada”,

correspondiendo la carga de la prueba al recurrente.

Se observa también, de acuerdo con los mencionados autores, la falta de motivacion hacia la
necesidad y la urgencia al dictar un decreto excepcional, encontrada en contadas excepciones; mas

la motivacion como tal, supone el cumplimiento del requisito.

De esta manera, contindan exponiendo los autores, que los “decretos de urgencia requieren
de un presupuesto de hecho habilitante que es la urgente y excepcional necesidad que debe ser
solucionada. La presencia de tal condicion estd sujeta a la discrecionalidad del Gobierno”
(Cantuarias y Oquendo, 1991, p. 384). Sin embargo, el Tribunal Constitucional Espafiol sefiala que
las medidas dictadas al amparo de esta facultad no podrian constituir una amenaza para la Nacion o
para el sistema constitucional, porque para estos supuestos se establecieron los regimenes de

excepcion y los mecanismos de reforma constitucional.

Se hace referencia a que la jerarquia de la legislacion de emergencia ha sido controversial,
particularmente en el ambito tributario, a lo cual el profesor Humberto Medrano, citado Cantuarias
y Oqguendo (1991), considera que los decretos de urgencia no pueden regir supuestos tributarios,
precisando sobre un principio de legalidad ortodoxo, como base de su afirmacion. Mas, Alegre
Avila, también citado por los mencionados autores, sefiala los argumentos que a favor de su
procedencia se han esgrimido, contrarios a la tesis que permite el uso de los decretos-leyes en

materia tributaria.

Por su parte, Opazo (2014), indica que los decretos leyes, en Espafia, son llamados Real



Decreto Ley, “porque es el Rey quien se encarga de su elaboracion y promulgacion. Y aquellos en
que el Parlamento delega la facultad para legislar se denominan decretos legislativos (lo que para
nuestra legislacion serian los decretos con fuerza de ley” (p. 231). En la Constitucion vigente, de

1978, se incorpora en el articulo 86 la regulacion de los decretos leyes.

Continua explicando que el Gobierno, podria dictar disposiciones legislativas provisionales
que tomaran la forma de decretos-leyes, en caso de extraordinaria y urgente necesidad, las cuales
no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, tampoco a los derechos,
deberes, ni a las libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo Primero, al régimen de las
Comunidades Auténomas como tampoco al derecho electoral general.

Se observa en este punto, que los decretos-leyes deberan ser sometidos, de manera
inmediata, a debate y votacién de totalidad al Congreso de los Diputados convocado al efecto si no

estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias siguientes a su promulgacion.

El mencionado autor sefiala que el Congreso debera pronunciarse expresamente, en el plazo
establecido, sobre su convalidacion o derogacion, estableciendo un procedimiento especial y
sumario en un reglamento. En este sentido, durante el plazo establecido se podran tramitar como
proyectos de Ley por el procedimiento de urgencia. De alli que los requisitos que hacen
procedentes la promulgacion de un decreto ley solo pueden ser dictados en casos de extraordinaria y
urgente necesidad, sin regular determinadas materias, mas su duracion es provisional y para
convertirse en una norma juridica definitiva, deberd someterse a la aprobacion del Congreso de

Diputados.

Si existe 0 no extraordinaria y urgente necesidad, corresponde a una valoracion mas bien
politica del Gobierno de turno, debiendo este considerar el apoyo del Congreso de Diputados. Por
ello es importante la reserva que hace el articulo 86, relacionada con que no se podran afectar los

derechos constitucionales garantizados por la Constitucion.

De igual modo, el autor hace mencidn a la provisionalidad del decreto ley, el que debera ser
convalidado por el Congreso de Diputados en el plazo de 30 dias. Estos, los Diputados, podran
decidir acerca de la calificacién de urgente y extraordinaria necesidad, asi como convalidar el
decreto ley para darle tramitacion como proyecto de ley con suma urgencia, permitiéndose discutir e

intervenir acerca de las normas se pretende dar fuerza legal.

El paso siguiente es la convalidacion de los efectos del decreto ley, siendo certificados
para su vigencia en el futuro; en caso de que no sea revalidado, que pocas veces ocurre (no sélo
en Espafia, sino en Europa toda, pues es suficiente con la aprobacion de la mayoria de los diputados

para regular los posibles efectos juridicos que pudieron haber tenido lugar promulgado), una ley



vendré a regular las consecuencias generadas por la aplicacion del decreto ley en el tiempo que

estuviere pendiente de convalidacion.

Explica el autor citado, que en cualquiera de los casos, el Tribunal Constitucional es
competente para pronunciarse en relacién con la constitucionalidad de las disposiciones normativas
con fuerza de ley, establecidas en el articulo 161 de la Constitucion espafiola ,pudiendo declarar
inconstitucional un decreto ley en cuyo caso se considerard que nunca pudo producir, ni produjo,
efectos. Dable resulta no dejar pasar y tener presente que ordenamiento juridico espafiol no
contempla la posibilidad de la reiteracion de los decretos leyes.

Por su parte, Arana (2013), sefiala que el decreto-ley es considera como “una fuente del
derecho de naturaleza y utilizacion excepcional. La potestad que tiene el Poder Ejecutivo para dictar
este tipo de normas con rango de ley solo deberia ejercerse en casos de verdadera y auténtica,
extraordinaria y urgente necesidad” (p. 337).

Ensefia Aranda que la situacion de crisis econdmica por la cual atraviesa el pais, no esta
amparando, por parte del ejecutivo central y los autonomicos, al uso desproporcionado y en
consecuencia contrario, de estos instrumentos contrariando los principios constitucionales propios
del Estado de Derecho y el sistema parlamentario occidental, convirtiéndose, como ya se ha dicho,

en una situacion excepcional de abuso.

Considera el autor, que este fendmeno estd provocando una revitalizacion negativa de la
institucion que deberia tener una presencia minima, como ley singular, por medio de la cual el

decreto-ley pudiera poner en peligro, ademas, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

“Si todo es urgente, puede que nada lo sea. La emergencia 0 excepcion constitucional no
puede convertirse en regla de gobierno” (Arana, 2013, p. 365). De alli que los decretos-leyes, son
parte de un sistema alternativo de legislar, siendo un sistema ordinario de legislar, que ocasiona

inseguridad juridica, favoreciendo la creacidn de un cuerpo normativo contradictorio, andmalo.

Sigue comentando el autor que el legislador se comporta como simple espectador que
convalida lo hecho por el Gobierno, anulando la posibilidad de un debate democratico. La discusion
de las decisiones y medidas que afectan a los ciudadanos, hechas de manera puablica en el

Parlamento, es la esencia del sistema parlamentario y del Estado de Derecho.

Se indica en el trabajo expuesto por el citado autor, que este principio de discusion se esta
diluyendo entre otros factores por el abusivo y por ende inconstitucional uso del decreto-ley. El
decreto-ley se utiliza como blindaje normativo frente al control contencioso de las disposiciones
del gobierno, desde el punto de vista de los derechos fundamentales, ademas, siendo usado como

una suerte de mecanismo de huida de los procedimientos de elaboracion de los reglamentos.



En consecuencia, la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sefiala
el autor, resulta en estos casos flagrante. De alli que, mas que la necesidad de respetar el orden de
produccion de las normas no es un tema menor en un Estado de Derecho, es trasunto del principio

esencial de separacion de poderes y reflejo de la calidad democrética de un pais.

Por ello debe quedar claro que disponer de una mayoria parlamentaria no garantiza la
aprobacion de cualquier tipo de fuente del Derecho, por tanto, no se considera razdn suficiente para
gobernar con base a decretos-leyes, pues el debate del contenido de una norma, sobre la
trascendencia de una ley es una garantia fundamental de la democracia, independientemente de que
el partido politico que ejerce gobierno sea mayoria, la que podria considerarse suficiente para
aprobar sin dificultad, no solo las leyes ordinarias, sino también las organicas e institucionales de

base.

Se hace mencion a De Vega (1990), quien indica que la provisionalidad del decreto-ley,
relacionada con su validez, se origina en la doctrina del Tribunal Constitucional, referida al
contenido de sus disposiciones derivando de la “teoria de la inadecuacion sobrevenida. Porque (...),
el Tribunal se declara competente para constatar la «jaita de adecuacion sobrevenida» entre el

presupuesto habilitante y las medidas del decreto-ley” (p. 29).

De alli que se hace referencia a un caracter provisional de esta disposicion legislativa,
incluso tras la homologacion del Congreso, pues en la medida en que la situacion es de
extraordinaria y urgente necesidad, opera como presupuesto permanente de legitimidad del decreto-
ley, lo que corresponde al caracter provisional se vincula con la validez de sus disposiciones en el

ordenamiento.

Se indica de esta manera que el constituyente ha admitido la posibilidad de que las Cortes
acuerden tramitar como proyecto de ley por procedimiento de urgencia, partiendo de tres vias de

actuacion.

La primera de estas vias es la de la convalidacion del decreto-ley, que implica una eficacia
estable en el ordenamiento como norma con fuerza de ley. De esta manera, sefiala De Vega (1990),
que la convalidacion no es sino «el requisito constitucional del que dependia la pervivencia en el
tiempo, con fuerza y valor de ley, de la disposicion producto del ejercicio de la potestad normativa
extraordinaria que al Gobierno le reconoce la Constitucion» (p. 256). Mas esto no implica la
transformacion al decreto-ley en ley formal, tampoco permite subsanar los vicios de que pueda

estar afectado.

La segunda es convalidacion y conversion del decreto-ley en ley formal, dentro de la cual es

posible que las Cortes, donde s6lo después de convalidar por parte del Congreso, acuerden la



tramitacion del decreto-ley por el procedimiento legislativo de urgencia.

Y la tercera via es derogacion del decreto-ley, que en consonancia con el citado autor, el
acuerdo es de no convalidacion, por lo que la doctrina entiende que de la propia expresion del texto

constitucional «derogacion», se puede deducir su eficacia ex nunc.

Cada una de estas vias que implican el decreto-ley, son entendidas como una norma, cuya
estabilidad en el ordenamiento va a depender de la intervencion de las mayorias politicas, mas esto
no cambia su naturaleza juridica, mas si la condiciona en la jurisprudencia constitucional, cuya

interpretacion y el control de la clausula derivan la extraordinaria y urgente necesidad.
4.2. Estados Unidos

De acuerdo con Campora y Dolabjian (2005), el Congreso de los Estados Unidos reconoce
la facultad de ampliar los margenes de la delegacion legislativa operada en la jurisprudencia del
maximo tribunal jurisdiccional federal; concediendo escasa orientacion a la Administracion para
realizar las tareas, encomendando a las agencias que dependen del Poder Ejecutivo que sean
competentes en este orden la tarea de regular los riesgos irrazonables que pudieran afectar a la

ciudadania.

Pero se encuentran otros casos, de acuerdo a lo expuesto por los mencionados autores, como
el de Hampton, en 1925, donde la Corte estableceria que no podria delegarse de las funciones de
legislar cuando el Congreso estableciera por ley un principio manifiesto en que la agencia a quien se

le pretende delegar esté obligada a conformarse.

Esto dio origen a la no delegacion, revisada esta posicion jurisprudencial en los primeros
meses del periodo de gobierno de Franklin Roosevelt por la Corte Suprema del momento. De alli
que la recuperacién de la industria The National Industrial Recovery Act, NIRA, en ello, se
permitiria a los representantes sindicales y de la patronal de diversos sectores productivos negociar

y llevar a la préactica los Codigos de competencia leal.

Sefialan los citados autores que en los fundamentos del Congreso se encontraban los
objetivos de esta ley, fundamentado en promover la cooperacion entre actores econémicos, eliminar
la competencia desleal, aumentar el poder de compra de los trabajadores, asi como el consumo de
productos industriales y agricolas, prohibiendo, ademas, las restricciones indebidas a la

produccién.

Otro caso comentado por los maestros es el de Schechter Poultry, en 1929, en el marco de
una demanda por incumplimiento del Cédigo de Competencia en la Comercializacion de Aves. De

acuerdo con Campora y Dolabjian (2005, p. 6), en esta ocasion, la Corte Suprema indic6 que:



...la Constitucion nunca fue interpretada como negando al Congreso los recursos
necesarios de flexibilidad y practicidad que le permitan delinear politicas y establecer
parametros, y que también le permitieran ceder a distintas reparticiones la confeccion de
regulaciones respetando los limites explicitos y referentes a las situaciones que la
politica legislativa del caso alcanza.

Todo esto implica que la doctrina de la no delegacién no es un impedimento para delegar
facultades legislativas en Agencias Administrativas del Poder Ejecutivo, mas existen, segln los
mencionados autores, precedentes jurisprudenciales que convalidan leyes que autorizan la actuacion
del al administracion, fundado en el interés publico y la existencia de parametros implicitos de
justicia, con la finalidad de evitar la desigualdad. En consecuencia, es propio del Presidente el
caracter provisorio de la medida y el compromiso de limitarse en su poder discrecional sobre la

constitucionalidad de la delegacion.

En casos més recientes, se observa que el Congreso no delega por delegar una autoridad
especifica, sino que cede el mandato legislativo a una agencia administrativa en particular, de
manera implicita; otorgando la facultad delegada de regular con fuerza de ley cuando se busca

esclarecer una ambigtedad o llenar un vacio de ley.

Siguiendo la consideracion planteada en el parrafo precedente, el Juez no podria invalidar el
ejercicio delegado de esa Agencia Administrativa por criterios de mérito o conveniencia, mas esta
obligada a aceptar regulacion de la Dependencia, en caso de que el Congreso no se haya

pronunciado previamente.

Otra controversia determinante a los fines de arrojar luz para contextualizar el panorama
norteamericano es el caso Hamdi; aqui el Gobierno Federal alegd que el Presidente podia disponer
la aprehension de ciudadanos americanos y someterlos a autoridades militares e incluso mantenerlos

detenidos indefinidamente, sin abogados ni jueces naturales.

En este sentido, la corroboracién de que la legislacién delegante emanada del Poder Judicial
establezca las bases y que ésta cuando es emanada del Poder Ejecutivo indica que debe cefiirse a
aquellas. De alli que la validacion constitucional de la delegacion legislativa depende de la

observancia de los recaudos por parte del Poder Ejecutivo habilitado y del Congreso habilitante.

De esta manera, sefialan Campora y Dolabjian (2005, p. 10), que “es la legislacion delegada
la que viene a integrar la legislacion delegante en una o varias de las maltiples posibilidades que
admiten las bases de la delegacion establecidas por el Congreso”. Esto indica que la
inconstitucionalidad de la delegacion legislativa residird en las disposiciones normativas
emanadas del Poder Ejecutivo; siendo que la inconstitucionalidad de la delegacion legislativa
dispuesta por el Congreso, podria declararse con independencia de la legislacion delegada del

mencionado Poder.



4.3. Colombia

Los doctrinarios colombianos, de forma masiva y rozando la unanimidad, encarar sus
escritos analizando lo que llaman la “combinacion especifica entre los poderes constitucionales de
los Presidentes y de los Congresos o Parlamentos, y los poderes partidarios de los Presidentes (su
capacidad para manejar y controlar las mayorias en los parlamentos o congresos a través del
liderazgo presidencial)” (Duque, 2014, p. 79) sumando también la incidencia sobre la disciplina

partidista y los lideres de su partido.

En este sentido, se acepta casi sin resistencia al igual que en el resto de los paises
latinoamericanos, que el poder presidencial es mayor cuando este cuenta con respaldo de mayorias
en el Congreso, alcanzando los poderes partidarios y amplias atribuciones de competencia. Segun la
forma en como se establezcan estas competencias, entonces se encuentran tres aspectos, que a

criterio de Duque, resultan determinantes.

El primero esta referido a las facultades que permiten al Presidente controlar la agenda
legislativa, en este caso los poderes de urgencia y los derechos especiales son propios del Poder
Ejecutivo. Durante el proceso de enmienda, la iniciativa es exclusiva en ciertas materias de ley,
ejerciendo control tanto sobre la elaboracion como en el proceso de aprobacion legislativa del

presupuesto de la Nacion.

El segundo se vincula a las facultades que permiten al Presidente modificar el statu quo
unilateralmente. Aqui, segun el citado autor, se trata de la facultad que tiene de dictar decretos con
fuerza de ley, autorizado o no por el Congreso, ademas de la iniciativa para convocar a plebiscitos y

ciertos tipos de poder de veto constructivo.

El tercer aspecto se relaciona con las facultades que le permiten al Presidente bloquear
cambios al statu quo que han sido impulsados por el Congreso Nacional, ademas de la iniciativa

exclusiva en ciertas materias que impide que el Congreso modifique el statu quo en estas materias.

Entre los elementos importantes, muchos de los estudios realizados, comenta Duque (2014),
muestran el “cuestionamiento a la tesis segin la cual en los sistemas presidencialistas los
gobernantes terminan usurpando los poderes legislativos y desvirtuando asi el esquema de

separacion y autonomia de poderes” (p. 80).

De esta manera, dentro de los argumentos se encuentra que los Presidentes ejercen
potestades legislativas por delegacidn consciente y estratégica de parte de los parlamentos o debido

a estipulaciones constitucionales que lo permiten esto, mas no por usurpacion.

En este orden de ideas, se considera inadecuado el peso asignado a la capacidad de manejo

de la agenda por parte del Presidente, la cual es estimada de manera suficiente para que cambie el



statu quo unilateralmente; esta critica deriva de la introduccion de ponderaciones a los valores
asignados a los indicadores (PNUD, 2005) “y en la revision del planteamiento central, aunque se
considera que el control de la agenda es una facultad importante del Presidente de la Republica, y
como su aprobacion requiere una mayoria parlamentaria favorable, se relativiza su influencia
decisiva” (Duque, 2014, p. 81)

Se hace mencidn también en estos estudios, como se ha dicho, al poder del Presidente para
convocar a plebiscitos o referendos, quien suele limitarse a contextos y situaciones excepcionales y
especiales poco frecuentes; de alli que al parecer algunos autores prefieren no incluirlos en la

construccion de indices de poder legislativo.

También se han incluido en algunos anélisis la incidencia de los reglamentos internos de los
Congresos o Parlamentos en la capacidad legislativa de los Presidentes diferenciandose las etapas

de iniciativa y constitutivas y proponiendo indices como el de potencia institucional legislativa.

Continia explicando Duque (2014), que “los poderes no son tan fuertes como
tradicionalmente se ha afirmado y que hay errores en la apreciacion que conduce a estas
clasificaciones y a la inclusién de Colombia dentro del grupo de presidencialismo fuerte” (p. 82).
Una nueva medicion y ponderacion de los indicadores permite ubicar a Colombia dentro del

subgrupo de presidencialismos moderados.

En cuanto a los poderes legislativos de los Presidentes, el autor indica que los trabajos han
matizado la tesis de un presidencialismo fuerte, donde se propone uno mas moderado en sus
atribuciones, manteniendo la caracterizacion de los jefes de Estado asediados por el Poder
Legislativo, lo cual es producto de la debilidad de los poderes partidarios y del predominio de

partidos clientelistas, sugiriendo la denominacion de presidencialismo de transaccion.

Continta explicando el autor que en las Gltimas décadas los Presidentes colombianos, de
acuerdo a las investigaciones mencionadas, poseen facultades legislativas relativamente amplias,
aungue limitadas y en contrapeso con el Congreso. En este sentido, cuando cuentan con mayorias
en el Congreso, situacion ocurrida en cinco de los seis gobiernos posconstitucionales, y en uno
durante la mitad del gobierno, el poder presidencial se potencia, convirtiéndolos en Presidentes muy

poderosos, casi en aplanadoras legislativas.

Por otra parte, la coalicion convierte en vencedores a los partidos instalados en el Gobierno.
Por ello, los Presidentes cuentan con fuentes importantes de incentivos selectivos para los
congresistas y hacen uso tendencioso de ellos mientras que los partidos y los congresistas obtienen
ventajas de las transacciones, orientadas estas a mantener su poder e influencia, a su reproduccion

electoral y a mantenerse o ascender en sus carreras politicas, configurando de esta manera un



presidencialismo transaccional.

De esta manera, los resultados indican, de acuerdo a Duque (2014), que los “Presidentes
colombianos son menos poderosos de lo que tradicionalmente se ha afirmado, aunque posean
facultades constitucionales que les confieren poder legislativo: poder de decreto, mensaje de
urgencia, iniciativa legislativa exclusiva, convocatoria a sesiones extraordinarias y poder de veto”

(p. 116).

De acuerdo con el citado autor, estas facultades tienen claros condicionamientos y dependen
de la delegacién otorgada por el Congreso o de la interaccion del Presidente con los partidos y los
congresistas. En este sentido, sélo en los estados de excepcion, pueden los Presidentes emitir
decretos con caracter de ley.

Estos decretos tienen una vigencia temporal, mas su posicion hacia una legislacion
permanente va a depender de la accion del Congreso. Asimismo, los poderes partidarios de
los Presidentes, considerado por el citado autor como “el otro factor que entra en juego en
la determinacion del grado de poder de los presidentes, son muy débiles” (Duque, 2014, p.

117)

Esta situacion de debilidad se debe a la fragmentacion del sistema de partidos, asi como a la
fragilidad de la institucionalizacion organizativa, como a las divisiones en el interior de los partidos,

sumando la naturaleza clientelista de éstos y de los predominantes modos de obrar politico.

Entre los hallazgos centrales de este articulo, sefiala el citado autor, se encuentra la tesis
segun la cual “el presidencialismo colombiano es mucho menos fuerte de lo que se suele plantear, al
menos en sus atribuciones constitucionales: En Colombia, los Presidentes cuentan con poderes

débiles de decreto y sin capacidad de convocatoria a referendos” (Duque, 2014, p. 118).

También se ubica una debilidad de los poderes partidarios, encontrando que en muchas
ocasiones los Presidentes pasan a ser como reos del Poder Legislativo. En este orden, se generan
frecuentes acciones como es el caso de las negociaciones e intercambios de incentivos, con la

finalidad de obtener apoyo para sus iniciativas.

De esta forma, tanto la ponderacion de los poderes, como la exclusion del plebiscito por su
caracter excepcional, ademas de la inclusién del mensaje de urgencia, asi como la convocatoria a
sesiones extraordinarias, son aspectos que pueden incidir de manera parcial en la agenda y en el
proceso legislativo, por lo que se considera que los Presidentes se ubican en la actualidad, de

acuerdo con el citado autor, en la categoria de poderes medio alta, dejando atras la de muy alta.

En el caso colombiano, que las dos facultades que usualmente se consideran como

determinantes en los poderes legislativos de los Presidentes, tienen valores bajos. Ahora, en cuanto



a la posibilidad de establecer decretos, se encuentra el valor de muy moderado aunque existe la
capacidad de emitir decretos, lo que debe analizarse en correspondencia con las normas que regulan

la aprobacion de los decretos y los poderes partidarios.

Se indica entonces que los Presidentes colombianos no pueden gobernar solos, tampoco
pueden expedir decretos no condicionados, de alli que su poder legislativo esta derivado de las
dindmicas especificas del propio poder ademas de los intercambios de incentivos en cada

legislatura, como poderes prefigurados, traducido en un intercambio clientelar.

Se indica ademas que los Presidentes del pais cafetero se enfrentan a una constante dindmica
de transacciones tanto con los partidos, independientemente de su tamafio, como con los

congresistas en forma individual.

De alli que “el presidencialismo de transaccion es una forma especial de presidencialismo en
el cual se conforman coaliciones de partidos débiles internamente, ninguno de los cuales esta en
capacidad de gobernar solo” (Duque, 2014, p. 119). Siendo que las expectativas centrales se ubican
en obtener recursos que permitan mantenerse en esa posicion, 0 mejorar esa posicion, en el caso

partidista o individual, en las estructuras nacionales y regionales de poder.
4.4. Pera

La Constitucion de Pert de 1979, no regula de manera expresa a los decretos supremos de
necesidad y urgencia. En este orden, el inciso 20 del articulo 211 se referia a las medidas
extraordinarias que serian dictadas ante urgente necesidad, o mas, cuando asi lo requiere el interes

nacional, refiriendose entonces a los decretos de urgencia.

Entre las caracteristicas se encontraba que el Presidente de la Republica contiene facultades,
que llegan a ser discrecionales, sin requerir de delegacion previa del Congreso, pero siempre con

sujecion a la existencia de los presupuestos habilitantes.

En este orden, sefialan Cantuarias y Oquendo (1991), que la Constitucion peruana deja
vacios y omisiones que afectan la determinacion de la institucion: “C.1 Nada se dice acerca de la
oportunidad en que el Presidente esta habilitado para legislar por esta via, por lo que podra hacerlo

con prescindencia del funcionamiento del Congreso” (p. 378).

Expresan los citados autores que en esta Constitucion no esta contemplada la necesidad de
una posterior ratificacion de la medida, empero se hace referencia al cargo de dar cuenta al
Congreso, donde el Ejecutivo ha interpretado como un mero requisito de informar sobre las
medidas adoptadas, aplicandose a través de oficios donde se enumeran los decretos dictados durante
un determinado periodo, al amparo del inciso 20, sin justificar la urgencia o la necesidad de las

medidas, ni su caracter econdémico, social o financiero invocado, el interés nacional involucrado o la



naturaleza extraordinaria.

A esto se suma el problema que se presenta con la transitoriedad de las medidas
extraordinarias, lo cual segin Maria del Rosario Pacheco, citada por Cantuarias y Oquendo (1991,
p. 378), “se colige de la concordancia del inciso 20 del articulo 211 con el articulo 132, que dispone
que: En situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede intervenir la actividad
econdmica con medidas transitorias de caracter extraordinario”. Pero los citados autores consideran
esta interpretacion poco apropiada, pues el articulo 132, esta referido a un supuesto de hecho

diferente que consiste en una emergencia econdémica.

Otra situacion que se debié considerar fue el control jurisdiccional constitucional de las
medidas de emergencia que de acuerdo a lo indicado por los mencionados autores se trata de la

posibilidad o no de que sean impugnadas via accion de inconstitucionalidad de las leyes.

Por su parte, Herrera (1996, p. 243) sefala que “la Constitucion de 1979 no previo
expresamente un determinado nivel normativo para las medidas extraordinarias. En esa medida, se

elaboraron dos posiciones doctrinales, con respaldo en nuestra jurisprudencia”.

Sefiala el autor que se trataba de normas de nivel secundario o que tenian rango de simples
decretos supremos, las medidas extraordinarias; la segunda establecia que estas medidas tenian

nivel primario o rango de ley.

En ese mismo orden, el autor sefiala que las medidas extraordinarias son distintas a los
decretos de urgencia o decretos-leyes, no pueden tener rango de ley, mas si el nivel secundario o
reglamentario; marcaba también, expresa y taxativamente qué normas tenian rango o fuerza de ley,

dentro de las cuales no figuraban las medidas extraordinarias.

Bajo estas condiciones, sigue escribiendo Herrera, que la Constitucion de 1993 prevé, en su
articulo 118°, inciso 19, que es el Presidente de la Republica, mediante decretos de urgencia con
fuerza de ley, quien debe dictar medidas extraordinarias en cuanto a la materia econémica y
financiera siempre y cuando lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso.
Sefiala el texto analizado que el Congreso, en este caso, podria modificar o derogar los referidos

decretos de urgencia.

Aunado a esto, en el articulo 74 se establece la prohibicion expresa de que los decretos de
urgencia puedan regular materia tributaria, mas se incluye, en el articulo 200, inciso 4, como norma

impugnable, via la accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Segun Herrera (1996), la primera modificaciéon “consiste en el cambio de instrumento
normativo por el cual se deben canalizar las medidas extraordinarias: se pasa de los decretos

supremos a los decretos de urgencia, los cuales tendran fuerza de ley” (p. 252). Pero se observa que



se sigue haciendo referencia a medidas extraordinarias, siendo erroneo el hecho de que puedan
plasmarse a través de decretos de urgencia.

Esto implica que se debe optar por las medidas extraordinarias o por decretos de urgencia,
siendo esto necesario para distinguir, doctrinariamente, entre ambas instituciones; por lo que se

encuentra ante una nocion particular e imperfecta de medidas extraordinarias.

Continua explicando el citado autor que de alli, los decretos de urgencia se caracterizan por
emitirse durante el receso del Congreso, siendo transitorios, pudiendo regular cualquier materia y
estando sujetos a convalidacion posterior por el Parlamento. Pero esto no se ha contemplado en la
Carta Magna peruana de 1993, y tampoco llegan a ser medidas extraordinarias comunes, que como
temporales, pueden responder a una delegacién de facultades legislativas y se emiten durante el

receso parlamentario.

AUn bajo estas condiciones, la Constitucion de 1993 contribuye con la discusion en torno a
si la medida extraordinaria tiene o no tiene fuerza de ley, pues establece por medio de su via
judicial, de impugnacion de manera explicita e indirecta que tiene fuerza de ley, con la facultad de

suspender normas de nivel primario.

En cuanto al supuesto habilitante para la emision de las nuevas medidas extraordinarias,
Herrera (1996, p. 251) sefiala que “se reitera la frase «cuando asi lo requiere el interés nacional»,
que proviene de la Carta Magna anterior”. Mas esto no garantiza que solo se dicten este tipo de
medidas cuando, en términos nacionales lo demande una urgente necesidad, porque es muy
genérica. Se observa ademas que no se regula su temporalidad, que indique que deben existir

mientras dure la situacion extraordinaria que las motivo.

Las medidas extraordinarias pueden normar las materias especificas, reiterando enunciados
tanto econdomicos como financieros, sin precisar los aspectos que deben ser comprendidos en esta
tematica, mas si se dispone la exclusion de la materia tributaria. Sefiala el citado autor que con esto
no se contribuye a combatir de manera eficaz el uso excesivo y abusivo de las medidas
extraordinarias, haciendo parte una gran imprecision; pues cuando se tratara de verdaderos decretos
de urgencia no existiria alguna limitante, no obstante estén sujetos a un adecuado proceso de

convalidacién parlamentario ulterior.

Cabe mencionar que no se precisa en qué consiste el hecho de dar cuenta al Congreso, sin
contemplar un proceso de convalidacion parlamentaria ulterior de las disposiciones, dando pie a la
imprecision sobre el control de este poder normativo otorgado al Poder Ejecutivo; aunque en el
inciso 19 del articulo 118 se menciona que el Congreso puede modificar o derogar los referidos

decretos de urgencia.



Pasando en limpio, la regla es que el Poder Ejecutivo se encuentra habilitado a dictar
medidas extraordinarias particulares, siendo la excepcién la facultad de disponer de auténticos

decretos de urgencia s6lo para el caso del interregno parlamentario antes descrito.

En fin, las medidas extraordinarias expuestas en la Carta Magna de 1979 regulaban,
mediante leyes formales o decretos supremos ordinarios, los desequilibrios del sistema econémico;
mientras que los decretos de urgencia de la actual Constitucién de 1993 pueden considerarse
medidas extraordinarias peculiares, con fuerza de ley, pero no pueden regular materia tributaria,
mas si son decretos de urgencia, las normas del articulo 135°, que sélo pueden emitirse durante el

periodo interface entre un Congreso nuevo Yy el disuelto.
4.5. Chile

Acudiendo a varias actas oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica de Chile (CENC), mas conocida como “Comision Ortuzar” en referencia al
Presidente de la época, y mas precisamente a la labrada sobre la sesion N° 22 del 12 de marzo de
1974, en Historia de la Ley Constitucion Politica (p. 10), de la que se extrae, en el marco de un
debate sobre la pertinencia de los decretos de necesidad y urgencia que “el Sefior Ortuzar
(Presidente) hace presente sus dudas al respecto, pues cree que al cercenarlos se estaria restando una
facultad presidencial que esta vigente. Agrega que muchas leyes delegatorias se hacen necesarias en

caso de situaciones graves que puede enfrentar el pais”.

Sobre esto, sefiala que ante estas situaciones, puede resultar imposible para el Parlamento
adoptar todas las medidas conducentes a solventar estas situaciones de emergencia, considerando
que la Camara por si misma no pudiera solucionarlas por la necesidad de una actuacion expedita,
resultando menester otorgar al Presidente las atribuciones que requiere para enfrentar la situacion

(ue se presenta.

En consecuencia y al resguardo del equilibrio de poderes, el Parlamento contaria con la
facultad de veto, herramienta de uso posterior al dictado del decreto que permitiria llenar una

sentida necesidad en un momento determinado.

Se menciona en el citado documento, que la reforma constitucional de 1970 establecié la
delegacion de facultades legislativas en buenas condiciones, partiendo de lo constitucional,
otorgando como excepcion la posibilidad de delegar materias que implicarian el ejercicio de
funciones de caracter politico, también se entregd una enumeracion completa posibles materias

delegables, sefialando algunas normas para que las materias delegadas estuvieran reglamentadas.

En este particular, en relacion con la autoridad, la Contraloria General de la Republica, que

velaria porque la norma delegatoria de atribuciones fuera respetada. Ahora bien, en caso de que el



Tribunal Constitucional subsista en el tiempo, se indica en el citado documento que esa podria ser

una de las materias que debiera conocer.

En este orden, se plantea el Proyecto de Reforma Constitucional, en un unico articulo, que
establece la inclusion de modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica, tales como:
32. Intercélase, en el articulo 61, el siguiente inciso quinto, nuevo, pasando los actuales
incisos quinto y sexto, a ser incisos sexto y séptimo, respectivamente: “Sin perjuicio de
lo dispuesto en los incisos anteriores, el Presidente de la Republica queda autorizado
para fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea
conveniente para su mejor ejecucion. En ejercicio de esta facultad, podra introducirle

los cambios de forma que sean indispensables, sin alterar, en caso alguno, su verdadero
sentido y alcance.” (Historia de la Ley Constitucion Politica, p. 30).

De este modo, si se establece la adecuacion conceptual de la ley consagrando la norma de
clausura, haciendo distincién entre leyes constitucionales, leyes normativas y leyes delegatorias de
facultades legislativas, ademas de establecer el sistema de urgencia, aprovechando la reforma
constitucional que otorga a las Comisiones parlamentarias la posibilidad de sancionar los proyectos
aprobados por la Sala, se produciria una efectiva agilizacion del trabajo legislativo sin perjuicio de

la calidad misma de éste.
Conclusion

Como parte del andlisis final sobre el contenido de este trabajo, es importante comentar que
en el Derecho Constitucional comparado sus institutos sobre los decretos de urgencia o decretos-

leyes, son establecidos como una potestad normativa del Poder Ejecutivo.

Entre sus caracteristicas se pudieron evidenciar que tienen fuerza de ley, pudiendo modificar
0 suspender de manera transitoria, justamente, a leyes sancionadas conforme el proceso ordinario de
creacion, respondiendo a una situacion de emergencia que se presente a nivel nacional o la
denominada urgente necesidad, en materia econémica, social y/o financiera fundamentalmente, en
cuyos casos deben estar convalidadas por el Congreso o Parlamento, dependiendo del término de

tiempo posterior empleado en el pais en cuestion.

Por otra parte, el uso indebido de esta facultad excepcional, ocasionard que las normas
dictadas a su amparo puedan adolecer de vicios de ilegalidad, tomando en cuenta situaciones de
dudosa calificacion, como pudiera ser el caso de una emergencia cuando no se pueda promulgar las

leyes siguiendo el tramite ordinario, sin generar una situacién perniciosa.

Se precisa entonces de la necesidad de respetar el orden de produccién de las normas como
un tema imperioso en un Estado de Derecho, siendo parte del principio esencial de separacion de
poderes, asi como reflejo de la calidad democrética de un pais. En consecuencia, la emergencia o

excepcion constitucional no debe convertirse en una regla de gobierno, puesto que los decretos aqui



analizados forman parte de un sistema alternativo de legislar, y ante la existencia de un sistema
ordinario de legislar, se puede generar una fuerte y peligrosa inseguridad juridica, propiciando la

creacion de un cuerpo normativo anémalo.



Conclusiones finales



En principio, el presente trabajo de investigacion ha hecho alusion al constitucionalismo y
en concreto a los textos constitucionales como las primordiales fuentes de generacion de margenes
y reglas a través de las cuales se cefiirian los cursos politicos y los cauces gubernamentales. En tal
determinacion, se verificd que las cartas magnas son el mavil idoneo a través del cual ha sido

consagrado expresamente el principio de divisién de poderes, pilar de la idea republicana.

Considerando, pues, en su oportunidad, los aspectos mas trascendentes acerca de la division
de poderes como valor democratico (triparticion entre ejecutivo, legislativo y judicial; generacion
de contrapesos; asignacion de funciones particulares e interdependientes a cada rama del sector
publico), se ha avanzado hacia el analisis y desarrollo de su estudio aplicado al caso de la Nacion
Argentina y de su tradicion republicana federal.

En efecto, la materia referida a los decretos de necesidad y urgencia apenas fue receptada
con la reforma de la Constitucion en 1994 y hasta la actualidad se considera que no estan
completamente establecidas todas aquellas pautas que deben regularse en este tipo de decretos. La
razon de lo antes expuesto es que muchas veces el legislador omite ciertos caracteres sobre los

cuales cabe unicamente la elucidacion por parte de quien tiene que interpretar la ley.

Por otra parte, con la sancion de la Ley N° 26.122 pareceria que el &mbito de los decretos de
necesidad y urgencia quedaria completamente cubierto. Sin embargo, en la practica se observa
claramente que no fue asi debido a que en dicha norma abundan las situaciones que deben ser
interpretadas por no estar aclaradas en el texto, abriendo la puerta al oportunismo politico. Estas
cuestiones no pueden ser dejadas sin regulacién expresa, atento a que se trata de una facultad
excepcional del Poder Ejecutivo, y que por lo tanto, no puede poseer vacios en su implementacion,

0 en el peor de los casos éstos deberian ser minimos.

Vale la pena recordar que la Gltima enmienda constitucional tenia, entre otros objetivos,
atenuar el sistema presidencialista existente en la época, aunque en la realidad y con el paso del
tiempo este intento “limitante”, por llamarlo de algiin modo, fue un fracaso ya que en definitiva al
Poder Ejecutivo se le atribuyeron mas atribuciones legislativas de las que poseia aumentando sus
facultades. En efecto, se incrementd la capacidad de este Organo de emitir actos y decretos

constitucionales, por lo que, debe aplicarse ain mas el control sobre sus funciones.

Las cuestiones a las que se hace referencia son aquellas relativas a los lapsos en los que la
Comision Permanente debe contar para la convocatoria de sus miembros con el objeto de revisar y
emitir el dictamen favorable que servird de orientacion para el Congreso. Por otra parte, la Ley
26.122 no establecié tampoco en su articulado un plazo para que el Congreso se pronunciara acerca
de la validez del decreto, razon por la cual resulta necesario que estos detalles sean aclarados bien

sea con la reforma de la referida ley o con la promulgacion de otra. Por lo tanto, con los gobiernos



instituidos en un Estado de Derecho con separacion de poderes, los decretos de emergencia
constituyen la via para hacer uso de facultades que expresamente no estan conferidas por la

Constitucion.

Por lo tanto, la pregunta es si la facultad delegada al Poder Ejecutivo constituye un error por
parte de los constituyentitas de 1994 o, si por el contrario, es totalmente valido que estas situaciones
se presenten. En base a ello se colige que la facultad delegada de legislar al Poder Ejecutivo, puede
estar presente en cualquier sistema de gobierno, siempre y cuando se cumplan con los parametros
que ofrece la Constitucion para el dictado de los decretos de necesidad y urgencia. Esta delegacion
es positiva, sana y necesaria, en tanto y en cuanto sean respetados los margenes republicanos y
deban ser instrumentadas, Unicamente, ante casos de real emergencia y no en un contexto

especulativo de oportunismo politico.

Es por ello que se ha establecido un procedimiento determinado para la promulgacion de
este tipo de decreto, dentro del cual se establece el deber que le compete al Jefe de Gabinete de
Ministros de someter los decretos de manera personal en el plazo de diez dias ante la Comision
Bicameral Permanente. Esta parte del articulo correspondia a una norma de caracter programatico,
ya que no fue operativa desde el mismo momento en que se reformd la Constitucion sino hasta
varios afios mas adelante cuando se sanciono la ley 26.122 en donde se establecié el funcionamiento
de la Comision Bicameral Permanente, pudiendo entender sobre los decretos dictados por
delegacion legislativa, los decretos de necesidad y urgencia y por altimo, ante la sancion parcial de

leyes.

Es alli cuando el control constitucional deberia hacer su funcion reguladora en el entendido
que solo por medio del mismo se controlaria al ejecutivo para que tal poder delegado no vaya por

encima de lo que expresamente establece la Constitucion.

A razon de lo expuesto, corresponde confirmar la hipotesis planteada, toda vez que la trama
inherente a los decretos de necesidad y urgencia debe ser estudiada con mas amplitud entendiendo
que el uso de estos textos normativos no se vea reflejado como un exceso por parte del Poder
Ejecutivo. Es decir que la ley reglamentaria de estos decretos necesita urgentes ajustes limitantes,
en principio, para establecer con mayor precision a la actual las situaciones de emergencia
detonantes que habilitarian su uso y luego para cerrar la laguna existente en relacién a la necesidad
(o no) de obtener el visto bueno de ambas camaras legislativas que componen el Congreso de la

Nacidn a fines de que el decreto de necesidad y urgencia sea finalmente ratificado.

Cabe destacar que los decretos de necesidad y urgencia pueden y deben estar presentes en

cualquier modelo de Gobierno sin que ello implique una violacién a la division de poderes, siempre



y cuando su uso se realice de manera consciente y los 6rganos encargados de su tratamiento

cumplan las funciones para los que fueron creados a cabalidad a la hora de aprobar estos decretos.
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