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La sempiterna emergencia de los DNU y los decretos delegados
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No es posible entender la trama del derecho vigente, el
funcionamiento de nuestras instituciones y por qué reite-
ramos viciosos ciclos politicos, si no se intenta discernir,
previamente, el rol de los institutos de emergencia en la
vida de la nacién.

En una época fueron el Estado de Sitio, la Ley Marcial
y los Gobierno de Facto los institutos que sobresalieron
mads que nada por su grado de abuso; posteriormente, ad-
quirieron estatus propio los decretos de necesidad y ur-
gencia, los decretos delegados por razén de emergencia
y el Poder de Policia de emergencia, sin desconocer que
la intervencidn federal aporté lo suyo en este tipo de ocu-
rrencias.

A esta altura, podemos afirmar que no hay segmento
del derecho que no haya quedado cubierto por las ins-
tituciones de excepcién, ya que en nuestras practicas la
emergencia es social, financiera, econdmica, sanitaria, fo-
restal, agropecuaria, hidrica, habitacional, educativa, ad-
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ministrativa, politica, etc., y cada crisis que se registra se
incorpora al mundo juridico con su impronta emergencial.

Tenemos suerte de que todavia a nadie se le ocurri6
legitimar la “emergencia sentimental” que bien podria
servir para legitimar muchos de los desaguisados que se
ventilan desde el poder.

En nuestras practicas democrdticas es lugar comtn el
razonamiento de que los hombres llamados a gobernar so-
lo pueden cumplir el cometido para el que fueron elegidos
o designados si lo hacen acompaifiados de instrumentos
extraordinarios.

Ese modus vivendi, atado a la creencia generalizada de
que la eficacia de la gestion solo es posible si se presenta
asociada a figuras que exceden lo ordinario, ha quedado
impreso como dato genético de una época donde el siste-
ma republicano establecido por la Constitucién termind
rebasado por el ADN emergencial. Hay emergencia en el
estado federal, las provincias, la CABA y las municipali-
dades. Hay emergencia siempre y en casi todas partes.

Por esa razoén, y por aquello de que el derecho en mu-
cho es la realidad que en un régimen de vida el Estado
ofrece a sus habitantes, a veces prescindiendo de sus de-
bidas formas y hasta de su legitimidad, pareciera que solo
cabe a esta altura tratar de explicar por qué somos como
somos y cudl es la razén de esos trajes a medida que con
tanta frecuencia se elaboran para cada gobernante.

Claro estd, esa consideracién comprensiva no inhibe,
antes bien habilita, el previo y necesario conocimiento
de los institutos que la Ley Mayor ha previsto para auto-
preservarnos y proteger a las instituciones fundamentales,
proposito que asumimos en la limitacién temporal de las
lineas venideras.

Nos referimos, seguidamente, a dos instituciones pro-
hijadas en lo formal por el mismo reformador, que han
sido autorizadas por el catdlogo fundamental a partir de
1994, marcando importantes trazos de nuestra vida.

Para tratar de entender la sustancia de estos fendmenos
emergenciales, partimos de la afirmacién reveladora de
que en la visién global de toda emergencia hay cuatro so-
portes esenciales que definen su entidad.

Ellos estan dados, primero, por su grado de compati-
bilidad con la Ley Mayor; segundo, con los efectos que
su aplicacion suscita; tercero, la fortaleza que mediata o
inmediatamente arrima al poder que la ejecuta; cuarto, las
causas que la motivan.

. Emergencias constitucionales e inconstitucionales

Sobre la base de esos supuestos podra distinguirse:

Un primer trazo, de grueso corte, que lleva a agrupar las emer-
gencias segtin su congruencia con la Constitucién, pudiendo ha-
blarse de emergencias constitucionales o inconstitucionales.

Dentro de las que respetan la ley fundamental, en cuan-
to se hallan previstas en ella, aparecen el Estado de Sitio,
la intervencion federal, los decretos de necesidad y urgen-
cia, los decretos delegados por razones de emergencia, y
el llamado Poder de Policia de emergencia del Congreso.

En un segundo grupo, con notoria atipicidad, conviven
expresiones histéricas como lo han sido los Gobiernos de
facto y la Ley marcial.

Graficamente, la representacion es la siguiente:

Emergencias Estado de Sitio
constitucionales Decretos de necesidad y urgencia
Legislacion delegada por razén de
emergencia
Intervencién federal
Poder de Policia de emergencia
Emergencias Gobiernos de facto
inconstitucionales

Ley marcial

Il. Emergencias segun sus efectos

En esa linea de consecuencias, podemos afirmar que el
Estado de Sitio restringe derechos y garantias de las per-
sonas por actos vinculados a la causa constitucional que
motivo su declaracion.



A su tiempo, la intervencién federal inhibe transitoria-
mente la autonomia de un Estado federado o de la Ciudad
de Buenos Aires.

Un decreto de necesidad y urgencia prescinde, con su
emision, de la voluntad congresional para apoyarse, exclu-
sivamente, en la determinacién presidencial que lo dispone.

La legislacion que el Congreso delega en el Ejecuti-
vo, por razones de emergencia, también altera el normal
orden de competencias, puesto que permite transferir al
presidente un atributo oriundo del Congreso.

Con la singular creacion del llamado Poder de Policia
de emergencia, se autorizan limitaciones al ejercicio de
derechos, generalmente, de indole econdémica.

Entonces, en funcion de sus efectos mas notorios, las
emergencias pueden clasificarse en:

Estado de Sitio

Poder de Policia de
emergencia

Emergencias que autorizan la
suspension de ciertos derechos

Emergencias que permiten Decretos de necesidad

prescindir de la voluntad
del 6rgano creador de la ley

Legislacién delegada por
razones de emergencia

Emergencia que inhibe la
autonomia de un Estado o
de la Ciudad de Buenos Aires

Intervencion federal

lll. Emergencia segin el sujeto politico
al que fortalecen

De rigor es que los efectos de una medida extrema se
corporicen en una autoridad de aplicacién y, como co-
rrelato de ello, ese 6rgano o poder se verd fortalecido en
orden al modo en que acrezcan sus potestades durante el
accidente.

Entre nosotros —de manera mas que demostrativa— las
consecuencias que acarrean las emergencias son consis-
tentes, en todos los casos, en producir el acrecimiento del
Poder Ejecutivo.

En los decretos de necesidad y urgencia, el Poder que
se robustece directamente es el Ejecutivo. Ello es asi por-
que su titular legisla por si mismo. Ocurre lo propio en las
hipétesis de Estado de Sitio e intervencién federal, porque
quien administra sus ejecuciones es el presidente de la
Nacién.

Sin embargo, en situaciones en que para la determi-
nacién de la emergencia participa mas de un poder —por
ejemplo, cuando la medida se adopta por una ley, supues-
tos de Estado de Sitio, intervencién federal, Poder de Po-
licia de emergencia y autorizacién para emitir legislacién
delegada por emergencia—, podria suponerse que, enton-
ces, aparecen fortalecidos, simultineamente, los Poderes
que la decidieron, es decir, el Ejecutivo y Legislativo.

Pero como la prictica de ejecucion de la medida de
la emergencia es patrimonio presidencial, en cuanto a su
administracién, finalmente ese es el poder que termina
acreciendo en sus funciones.

Ello permite este agrupamiento:

Decretos de necesidad y urgencia

Emergencias que fortalecen Estado de Sitio e intervencion
directamente al federal dispuestos inconsti-
Poder Ejecutivo tucionalmente por el PE

Emergencias que vigorizan  Estado de Sitio e interven-
de modo indirecto al cion federal dispuestos por
Poder Ejecutivo ley

Poder de Policia de emer-
gencia

Legislacién delegada por razén de una emergencia

IV. Emergencias segun sus causas

Ahora bien, toda emergencia tiene una causa que la
motiva. Ella permite agrupar estos fenémenos criticos en
las siguientes categorias:

Emergencia causada por conmocion
interior o ataque exterior que

ponga en peligro a la Constitucion
y las autoridades por ella creadas

Estado de Sitio
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Emergencia causada por subversion
de la forma republicana de gobierno,
actos sediciosos, incumplimiento
del art. 5° de la Constitucidn, inva-
sion exterior o invasion de otra pro-
vincia

Intervencion federal

Emergencia causada por necesi-

dad y urgencia e imposibilidad Decretos de necesidad
de seguir los tramites ordinarios y urgencia

para la sancion de la ley

Emergencia causada por razén

de una emergencia publica Legislacion delegada

Emergencia causada por un es-

tado de peligro colectivo deriva- Poder de Policia de
do de graves circunstancias eco- emergencia del Estado
némicas y sociales

V. Necesidad y estado de necesidad

Todas las figuras referidas que el constituyente previd
en la ley fundamental se sustentan siempre en la ocurren-
cia de un estado de necesidad, que de persistir pone en
tela de juicio la existencia misma del Estado.

Por esa razon, no puede ignorarse que desde la anti-
giiedad y al amparo de su invocacién se han cobijado ex-
presiones de hondo arraigo en derecho ptiblico —como las
de “salus populi suprema lex est”, “necessitas jus consti-
tuit”, “neccesitas non habet legem”, “legibus solutus”—
destinadas a justificar regimenes de excepcion con miras a
autopreservar la vida misma del Estado.

Pero antes de avanzar en el desarrollo de esos concep-
tos, conveniente es a los fines de este estudio deslindar
previamente los conceptos de “necesidad” a secas y “es-
tado de necesidad”, ya que tratdindose de expresiones que
aunque denotan carencias del Estado estdn referidas a si-
tuaciones distintas.

La voz “necesidad” es comprensiva de todo aquello
que hace falta, es decir, lo que, con arreglo al curso nor-
mal de las cosas, requiere el Estado para subsistir y reali-
zar sus fines esenciales. Sin embargo, esa carencia no lo
autoriza a recurrir a medios excepcionales para suplirla.

Las normas en general, e infinidad de otras medidas que
se deciden, no se dictan como consecuencia de una situa-
cién extrema de necesidad sino por la conveniencia que
ello implica. Por otra parte, la necesidad corre pareja con
los tiempos, porque los requerimientos de hoy no son igua-
les a los de ayer y lejos estdn de las solicitudes que el futu-
ro pueda imponer. Desde este dngulo, vivimos en situacion
de permanente necesidad, pues la naturaleza humana exhi-
be la repetida tendencia de que, satisfecha una demanda,
bien pronto damos paso a otra y, asi, sucesivamente.

En cambio, enseflaba Bielsa, el estado de necesidad
puede en el derecho publico asociarse al fin politico y
puede ocurrir que la llamada “razén de estado”, verdadero
espectro de cosas indefinidas e inexplicables que hay que
aceptar, se asocie con el estado de necesidad o se cubra
con €1V,

En sintesis, el estado de necesidad es en derecho pu-
blico un acontecimiento que, aunque pueda ser previsto,
resulta extraordinario, a diferencia de la necesidad, que es
ordinaria; mientras esta dltima es permanente y regular, el
primero es siempre transitorio y anémalo; en tanto, para
superar la necesidad basta con la legislaciéon comun, para
conjurar el estado de necesidad es indispensable echar
mano a remedios excepcionales.

El dato central estd en que en las situaciones de hiper
o0 maxi necesidad, a diferencia de las de mera necesidad,
el acto necesario aparece como imprescindible, forzoso,
ineludible, so pena de sufrir el Estado una quiebra como
tal, la ruptura del sistema politico o un dafio gravisimo e
irreparable para la comunidad. Dicho de otro modo, no
caben alternativas u opciones racionales: tiene que ejecu-
tarse. Desaparecen entonces las ideas de discrecionalidad,
utilidad y conveniencia, reemplazadas por la nocién de lo
ineludible, imperioso e indefectible. La posibilidad de “no
hacer” es aqui letal®.

(1) Bielsa, Rafael, El Estado de Necesidad en el Derecho Constitu-
cional y Administrativo, p. 57, 2da. edicién, Depalma, Buenos Aires,
1957.

(2) Sagiés, Néstor Pedro, Derecho Constitucional y Derecho de
Emergencia, LL 1990-D-Seccién Doctrina, p. 1037.



1. Admision de la necesidad ordinaria como causa
habilitante de un DNU

Empero, con arreglo a los patrones que habilité la Cor-
te argentina, en nuestro derecho se autoriza el dictado de
un decreto de necesidad y urgencia, como herramienta
ordinaria, fundada en la conveniencia que tiene quien lo
emite para darle la vigencia.

La legitimacion de esos actos es creacion jurispruden-
cial asentada en las reglas de los casos “Verrocchi”® vy,
posteriormente, “Consumidores Argentinos”®. En estos
pronunciamientos se afirmé:

“(...) el Poder Ejecutivo pueda ejercer legitimamente
facultades legislativas que, en principio, le son ajenas, es
necesaria la concurrencia de alguna de estas dos circuns-
tancias: 1) Que sea imposible dictar la ley mediante el
tramite ordinario previsto por la Constitucién, vale decir
que las Cadmaras del Congreso no puedan reunirse por cir-
cunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurri-
ria en el caso de acciones bélicas o desastres naturales que
impidiesen su reunién o el traslado de los legisladores a la
Capital Federal; o 2) que la situacién que requiere solu-
cion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solu-
cionada inmediatamente en un plazo incompatible con el
que demanda el tramite normal de leyes (...)".

La configuracién del supuesto de hecho habilitante, en
el juicio de la Corte en ambos casos, se da en dos si-
tuaciones radicalmente distintas, si se quiere antagénicas.
Una, con sustento constitucional, y la otra, sin la cobertu-
ra de la Ley Mayor.

En ese contexto, luce ajustada a una ortodoxa exége-
sis constitucional la postulacién institucional que en la
primera hipdtesis reitera la Corte, porque al circunscribir
la imposibilidad a circunstancias de “fuerza mayor” que
impiden la deliberacién legislativa, ejemplificadas a través
de acciones bélicas, desastres naturales o el impedimento
de traslado de los legisladores a la Capital, no ha hecho
otra cosa que valerse de una télesis que sigue el norte pro-
clamado por la Constitucién.

Pues bien, si el encuadramiento referido precedente-
mente resulta alentador, la segunda parte de la compo-
sicién en el discurso de la Corte se torna trasgresor del
sistema disefiado por el reformador del 94.

Sin embargo, ni la letra de la Constitucién, ni el es-
piritu del legislador extraordinario han podido transmitir
una hermenéutica con arreglo a la cual el Ejecutivo podria
dictar un decreto de necesidad y urgencia amparado en el
solo hecho de “(...) que la situacién que requiere solucién
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucio-
nada inmediatamente, en un plazo incompatible con el
que demanda el trdmite normal de las leyes (...)”, como lo
explicita el tribunal en las sentencias referidas.

Puede apreciarse que entre este supuesto y el primero
existen siderales diferencias. Una cosa es que el Ejecutivo
legisle ante la imposibilidad de que el Congreso produzca
normas, en un contexto de necesidad y urgencia, cuando re-
sulta inviable que lo haga el Congreso; otra, sustancialmen-
te diversa, es que el mandatario lo haga para dar solucién
inmediata a un problema, cuya entidad requiere una prisa tal
que no puede esperar los tramites ordinarios para la hechura
de la ley. Lo primero se aloja en el perimetro constitucional,
lo segundo es antitesis de lo que la Constitucién autoriza.

Si para algo cuenta la voluntad del reformador cuando
deben interpretarse los alcances de una disposicién intro-
ducida en 1994, tenemos presente que de la argumenta-
cién sustentada por mas de cuarenta y un convencionales
que en la Constituyente de la época debatieron el tema,
ninguno de los expositores sugirié que la sola premura por
contar con una ley, sin tener en cuenta la dificultad para
la formacion de la misma, fuera factor habilitante y aut6-
nomo para que el Ejecutivo asumiera potestad legislativa.

La diferencia entre el supuesto constitucional del art.
99 inc. 3°y el que pinta la Corte es ostensible.

Apreciar que el Congreso no puede sesionar por razo-
nes de fuerza mayor, ajenas a su voluntad (art. 99 inc. 3°),
es un hecho objetivo de facil constatacién. En cambio,
aducir que el presidente legisla al calor de la vertigino-
sidad que le impone la necesidad de contar con una ley
—simplemente porque ella va a demorarse en el Congre-
so— importa acceder a un terreno por demds discrecional,
donde la oportunidad y conveniencia del Ejecutivo impo-
nen sus propias reglas.

(3) Fallos: 322:1722.
(4) Fallos: 333:633.
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De manera que, si la Corte ha demarcado el contexto
habilitante para la emisién de un decreto de necesidad y
urgencia, como lo ha hecho en las sentencias citadas, es
inexplicable que con ese obrar haya producido la apertura
de una brecha institucional en la materia.

Admitir que las naturales tardanzas deliberativas del
6rgano colegiado, sumadas a la urgencia para resolver de
modo inmediato un hecho que requiere solucién legisla-
tiva, son autosuficientes para que el presidente dicte un
decreto de necesidad y urgencia, conlleva a desnaturalizar
la regulacién constitucional que previd esa competencia,
“(...) Solamente cuando circunstancias excepcionales hi-
cieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
por esta Constitucién para la sancién de las leyes (...)”,
art. 99 inc. 3°.

Sin embargo, con el paso del tiempo la misma Corte
descalific6 decretos de necesidad y urgencia cuando juzgd
que el acto no reflejaba urgencia y lucia como decreto de
mera conveniencia. Asi, en “Cooperativa del Trabajo Fast
Limitada”, dijo que “(...) las razones dadas por el Poder
Ejecutivo (para dictar el acto impugnado) ingresan en el
campo de la conveniencia u oportunidad para establecer
una regulacién especifica sobre las actividades mencio-
nadas, que constituye —en lo esencial— materia propia del
poder de policia cuyo ejercicio compete al legislador; mas
no se advierte en qué consiste la alegada ‘urgencia’ para
resolver sobre el particular o de qué modo la seguridad de
la comunidad podria verse afectada si no se instituyera un
régimen que, entre otros requisitos, excluye a las coopera-
tivas como personas juridicas idéneas para la prestacion
de tales actividades (...) la mera referencia a un situacién
de urgencia que habria determinado la imperiosa necesi-
dad de sancionar el decreto en cuestidn, constituye una
afirmacién dogmatica e insuficiente como tal para justifi-
car por si la emisién de disposiciones de caracter legisla-
tivo en los términos del art. 99 inc. 3° de la Constitucién
Nacional (...)”®.

VL. Una estadistica reveladora

Es frecuente la afirmacion de que la reforma del 94
ampli6 la base de los derechos del hombre en el cédigo
fundamental de la Nacién, y también se dice de ella que
fue la Convencién que mayor legitimidad tuvo en la histo-
ria politica argentina. Sin duda, dos verdades incontrover-
tibles que han tenido su cono de sombras en el instituto de
los decretos de necesidad y urgencia, al que bien pueden
agregarse por sus efectos, como obra del mismo reforma-
dor, a los decretos delegados.

Centrandonos en los DNU, no cabe duda de que su
regulacion ha sido la contracara de los derechos, porque
se trata de una herramienta para fortalecer al poder, en
desmedro del individuo y la sociedad. Particularmente,
blanquear la prictica del acto legislativo emanado del pre-
sidente ha servido para que nuestros voraces Ejecutivos
usaran del atributo a su gusto y paladar, sin control legis-
lativo y minimo de fiscalizacién judicial.

Si es que la finalidad de la insercidn constitucional fue
—como lo expresaron algunos representantes en la Con-
vencion— la de poner limites al obrar presidencial, ese ob-
jeto no se ha realizado. Ocurrid, sin embargo, que nues-
tros presidentes y todos los exponentes del poder leyeron
la cldusula habilitante a la inversa, adujeron que la refor-
ma autoriza lo que antes la Constitucién prohibia y, a par-
tir de alli, se abusé del atributo en forma indiscriminada.

Pruebas al canto. Una rédpida estadistica sobre el uso
del instituto contabiliza que, si bien el mismo adquiere
inusitada vigencia a partir del primer mandato de Carlos
Menem alld por los 90, no es menos cierto que la figura
registra antecedentes desde tiempos que se remontan al
dictado de la mismisima Constitucién.

En el periodo que va de 1853 a 1983, los diversos pre-
sidentes apelaron a este tipo de actos en veinte ocasiones.

Esa cifra alcanzé a quince durante el turno democrati-
co del presidente Raudl Alfonsin (1983-1989); sobreven-
dria en forma inmediata la alarmante cifra de trescientos
ocho durante el primer periodo presidencial de Menem,
todo en un contexto donde el minimo de recato que obser-
varon anteriores administraciones para evitar el dictado de
DNU se aniquild, al extremo de que llego6 a identificarse a
la gestién como la de gobierno por decreto®.

(5) Fallos: 326:3180.
(6) Ferreira Rubio, Delia- Goretti, Mateo, Gobierno por decreto en
Argentina (1989-1993), ED 1548-848.



A esa época corresponden los justificativos que para
validarlos ideara la Corte en el caso “Peralta”®.

Con el aval del nuevo articulo 99 inc. 3°, vigente desde
el 94, Menem ratificé el abuso que estilé durante su pri-
mer mandato, al valerse de ellos en doscientos cuarenta
y seis ocasiones, con las que, sumados a los trescientos
ocho de su primer gobierno, alcanzé la friolera de qui-
nientos cincuenta y cuatro(8), en el curso de diez afios y
seis meses de gobierno.

A su tiempo, Fernando de la Rda (1999-2001) llegé a
dictar setenta y tres decretos de necesidad y urgencia en
dos afios de gestion.

En el interinato de Eduardo Duhalde, sucesor estable
de De la Rua, ese presidente emitid ciento cuarenta y
ocho decretos de naturaleza legislativa, durante los afios
2002 y parte del 2003.

El récord lo tiene Néstor Kircher (2003-2007), que en
cuatro aflos y medio de mandato produjo doscientos se-
tenta decretos de necesidad y urgencia®.

Sin embargo, su esposa Cristina Ferndndez de Kir-
chner, que goberné durante dos periodos (2007-2011 y
2011-2015), emiti6 alrededor de veinte DNU10,

Durante su gestiéon (2015-2019), el presidente Macri
dict6 ochenta y un decretos.

El nuevo presidente que asumiera en diciembre de
2019, Alberto Ferndndez, emiti6 setenta y seis decretos de
necesidad y urgencia, en el curso de 2020, casi la misma
cantidad de leyes dictadas por el Congreso de la Nacién
durante ese periodo”".

La resefia cuantitativa efectuada y las vicisitudes poli-
ticas e institucionales que han generado este tipo de actos
nos llevan a afirmar, a mas de treinta afios de la reforma
constitucional de 1994, que los DNU han sido la herra-
mienta mas opresiva para los derechos desde el adveni-
miento de la democracia en 1983.

VII. La permisiva ley regulatoria

Ese esquema permisivo, en cuanto al uso de la potes-
tad, se ha visto fortalecido mds ain a partir del dictado
de la ley 26.122, instrumento regulatorio del tramite que
deben seguir los DNU, la legislacién delegada y la pro-
mulgacién parcial de leyes.

Lamentablemente, su sancién estuvo mds préxima al
desencanto que a la ilusién y desde el punto de vista cri-
tico habrd de evocarse no solo por lo que hizo, sino tam-
bién por lo que dej6 de hacer!?.

El comiin denominador de la sancién fue el de la omi-
sién de trascendentes cuestiones institucionales como el
valor del silencio del Congreso y la nulidad de un DNU,
al tiempo que la herramienta legal promovié la ruptura del
equilibrio de las Camaras, entre otras cuestiones.

Las apuntadas no son cuestiones menores, porque alo-
jaban y alojan temas de enorme significacion institucio-
nal que siguen sin respuesta, como librados a la buena de
Dios en lo institucional, lo que significa que los cuestio-
namientos referidos se reflejan en ventajas para el Ejecu-
tivo de turno y, como lo ensefia la experiencia, demérito
para los derechos del ciudadano.

De cara a la realidad argentina, con presidentes que a
los fines de ejercitar el atributo conferido por el articulo
99 inc. 3° apelan a una lectura parcial de la Constitucién

(7) Fallos: 313:1513

(8) Ferreira, Rubio Delia - Goretti, Mateo, Los decretazos de Me-
nem (1989-1998). La ineficacia de la Reforma Constitucional para
modificar la costumbre o uso del Poder Ejecutivo en materia de decre-
tos de necesidad y urgencia, ponencia de los autores al Encuentro de
la Asociacién de Estudios Latinoamericanos, Chicago, lllinois, 1998.

(9) Capriata, Laura, “Kircher firmé cada seis dias un decreto de
necesidad y urgencia. Superé a Menem y no hay presidente que haya
dictado mds normas de este tipo”, diario La Nacién del 13/04/08.

(10) El acontecimiento tiene su explicacién y no es porque la ex
presidenta haya tenido aficién por obedecer restricciones constitucio-
nales. Durante sus dos mandatos tuvo absoluta mayoria en ambas
Cémaras del Congreso de la Nacién y a excepcién de la resolucién
125 que el Senado rechazé con el voto del ex vicepresidente Julio C.
Cobos, antes ni después los cuerpos legislativos se opusieron a una
iniciativa presidencial. Se suma a ello la amplitud de las delegacio-
nes previstas por la ley de Emergencia del Estado 25.561, derogada
recién en 2017. En demostracién del escaso apego a la normativa
vigente, la citada mandataria tiene el triste privilegio de haber reedita-
do, por primera vez, un DNU.

(11) “Récord. En un afio Alberto Ferndndez dicté setenta y seis de-
cretos de necesidad y urgencia. La cifra més alta desde 2003, diario
La Nacién del 3/01/2021.

(12) Midén, Mario A. R., Una ley méds préxima al desencanto que
a la ilusién. El Poder Legislativo. Aportes para el conocimiento del
Congreso de la Nacién Argentina, Jorge Gentile (compilador), p. 959,
Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2008.
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—aprehendiendo uUnicamente la parte de la norma que les
confiere la facultad, pero omitiendo cumplir los lindes
sustanciales y de forma—, la oportunidad de la sancién
era propicia para oponer una barrera legal contra tales
desbordes.

De esa manera, la expectativa existente en torno a la
posibilidad de que la ley siguiera los modelos legislativos
de Brasil e Italia, donde este tipo de actos deben ser trata-
dos en determinado lapso por el 6rgano legislativo, bajo
apercibimiento de perder calidad de herramienta normati-
va, qued6 nuevamente postergada.

La ley 22.162 en nada ha modificado la situacién pre-
existente desde la perspectiva del poder y, con ella, el
Congreso ratific su crénica anemia institucional, abdi-
cando de sus deberes al no fijar término alguno para que
el Congreso examine la validez de un decreto de necesi-
dad y urgencia.

Por consiguiente, el cuerpo representativo consagré de
ese modo la impunidad absoluta de su potencial inactivi-
dad al negarse a aprobar o rechazar actos del Ejecutivo
que estd llamado a controlar. Ello asi, porque no se ha dic-
tado disposicién alguna que sancione la falta de control
del Congreso. Entonces, en los hechos, cuando el Congre-
so no rechaza un DNU, ese acto legislativo rige sin limite
alguno en el tiempo.

A lo expresado debe sumarse que la ley dispone que
“El rechazo por ambas Cdmaras del Congreso del decreto
de que se trate implica su derogacién de acuerdo a lo que
establece el articulo 2° del Cédigo Civil, quedando a salvo
los derechos adquiridos durante su vigencia”.

Esta regulacion de la ley facilita la produccién de los
DNU, amén de romper con la regla de equilibrio e igual-
dad entre ambas Cdmaras. Es que para descalificar un
DNU se necesita de la expresa voluntad de Diputados y
Senadores.

Basta, entonces, con que el Ejecutivo cuente con el
apoyo numérico de uno de los dérganos legislativos pa-
ra tener por aprobado este tipo de actos. Ello no ocurre
con la ley ordinaria que, para su sancién, requiere de la
inequivoca voluntad mayoritaria de ambas Camaras y, si
una sola de ellas se opone, ese proyecto no puede repetir-
se en las sesiones del afio. Lamentablemente, esta conse-
cuencia no rige en el caso de un DNU.

El desatino, ademds de romper claras reglas de paridad
de las Camaras del Congreso, ha conducido a la ordinari-
zacién de los decretos en tratamiento.

A propdésito, es bien sabido que en nuestro sistema las
leyes pueden tener origen en cualquiera de las Camaras
(art. 77); aprobado un proyecto de ley por la de origen pa-
sa para su consideracion a la otra (art. 78), todo sin perjui-
cio de que cada Cdmara puede delegar en sus comisiones
la aprobacién en particular de un proyecto (art. 79).

Ademads, en inequivoca prueba de esa igualdad histéri-
ca, potenciando justificadamente el rol de una Cdmara du-
rante el proceso de produccién de la ley, la Constitucién
de la Nacién contempla el supuesto de que ningin pro-
yecto de ley desechado totalmente por una de las Cdmaras
podra repetirse en las sesiones de aquel afio (art. 81)1%.

El efecto que produce tal rechazo se refleja, dice la
doctrina, en el hecho de que el proyecto resistido pasa al
archivo.

Empero, la sana regla de equilibrio legislativo entre
Cémaras, oriunda de 1853 y que no experimentara mo-
dificacién alguna en la reforma de 1994, se ha fracturado
a través de la ley 26.122, ya que los articulos 24 y 26
prescriben que el rechazo de un decreto de necesidad y
urgencia requiere de la aquiescencia de ambas Camaras.

La distorsién no puede ser mayor.

De manera regular, cuando el Congreso estd tratando
un proyecto de ley, en pleno uso de sus facultades consti-
tucionales, basta con que uno de los érganos que lo com-
ponen se oponga al proyecto de ley para que éste no pros-

(13) La hipétesis del rechazo total de un proyecto de ley por la Cé&-
mara revisora, y la prohibicién de repetirlo en las sesiones de ese afio
—e insistir en el rechazo en las sesiones del afio siguiente- consagra
la atribucién de cualquiera de aquellas Cédmaras de bloquear, por ro-
zones de conveniencia u oportunidad politica, propuestas normativas
con las que disiente. La solucién constitucional armoniza con el criterio
de la doble e igual representatividad institucional en el Congreso: la
democrdtica y la federal. Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la
Nacién Argentina. Comentada y Concordada, p. 565, La Ley, Buenos
Aires, 2001. ;

(14) Ubertone, Pedro Fermin, citado por Ekmekdjian, Miguel Angel,
Tratado de Derecho Constitucional, t. IV, p. 767, Depalma, Buenos
Aires, 1997.



pere. Todo, con el agregado de que la iniciativa contradi-
cha no puede repetirse en las sesiones del afio.

En cambio, en la oportunidad en que alguna de las
ramas del Congreso examina la validez o invalidez de
un acto precario, emanado del Ejecutivo, como lo es un
DNU, el Legislativo esta constreflido —para oponerse a su
vigencia— a cuantificar la voluntad de Diputados y Sena-
dores, es decir, que debe sumar al propésito contrario de
una Camara andloga determinacién de la otra.

Maytusculo absurdo es imposible. Se valida de ese mo-
do el hecho de que cuando el Poder Ejecutivo usa de un
atributo que no le es propio y, por antonomasia, pertene-
ce al Poder Legislativo, resulta indispensable que ambas
ramas del Congreso coincidan en su descalificaciéon. En
cambio, congruente con el sistema constitucional vigente,
cuando se trata del proceso normal, ordinario, de forma-
cién de la ley, una sola Cdmara puede fulminar con su
negativa la vigencia del acto legislativo en preparacion.

Esta ventaja procedimental que se acord6 al Ejecutivo
para la emisién de un decreto de necesidad y urgencia no
fue casual, sino una abierta invitacién para que nuestros
presidentes de turno regulen cuanto le apetece a través de
la emergencia de un DNU.

Cabe recordar que, hasta la fecha, el tinico planteo ju-
dicial que en relacién a la constitucionalidad de las cldu-
sulas objetadas emitio la Corte fue en “Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC) ¢/ Estado Nacional-ley 26.122 s/
amparo ley 16.986”. En esa causa la actora habia impug-
nado la congruencia de los articulos 22 y 24 de la ley re-
glamentaria de los DNU y en sentencia que data de agosto
de 2010, el cimero descalificé tal reclamo aseverando que
“(...) la afirmacién dogmatica de que tales normas vio-
lan el principio de legalidad y de divisién de poderes y
que estos constituyen un derecho humano fundamental,
no alcanza a demostrar que el reclamo tiene suficiente
concrecion e inmediatez, ni tampoco que la accién haya
sido promovida en defensa de un derecho de incidencia
colectiva, no llegdndose a desvirtuar la conclusién de la
Cédmara en cuanto a que su demanda persigue la declara-
cién general y directa de inconstitucionalidad de normas o
actos de otros poderes, lo que obsta a la intervencién del
Poder Judicial”.

VIIl. Llamativa mutacién que campea
en la materia

Cierta cuota de tino del constituyente, al concebir una
férmula mixta para la procedencia del hecho habilitante
—combinando arbitrio del Ejecutivo para discernir la exis-
tencia de circunstancias excepcionales con el dato em-
pirico, objetivo, de la imposibilidad de seguir el trdmite
ordinario para la formacién de las leyes—, se ha diluido.
Fue superado por la tolerada costumbre que nos lleva a
descubrir una extrafia mutacién por sustraccion.

Con arreglo a ella, el poder lee parcialmente la Consti-
tucién. Toma de ella la porcién que lo habilita a usar del
atributo, pero omite acogerse a las prescripciones que lo
restringen. Asi, el texto de la Constitucién formal per-
manece intacto (vigencia normoldgica), pero a la vez el
titular de la potestad se sustrae a obedecer el mandato que
condiciona aquella, solamente en el caso de operarse la
atrofia congresional (vigencia socioldgica).

Este desalentador balance patentiza de modo inoculta-
ble que la disposicion del articulo 99 inc. 3° ha merecido
una interesada exégesis por parte de los Ejecutivos de tur-
no para acceder a sus propdsitos.

En casi todos los casos que motivaron el dictado de
decretos de necesidad y urgencia —excepcién hecha al pri-
mer momento del aislamiento social dispuesto con motivo
de la pandemia del coronavirus—, su comin denominador
estuvo dado por el fraccionamiento de los contenidos de
la norma constitucional, ya que en ninguna oportunidad,
concurri6 el extremo factico impuesto por la Constituciéon
en punto a la imposibilidad del Congreso para la confec-
cion de las leyes. De aplicarse la normativa constitucional
vigente, ese derecho espurio merece la sancién de nulidad.

Ello, a su vez, innovo la naturaleza excepcional del ins-
tituto y en vez de decretos de necesidad y urgencia queda
en evidencia que se ha producido una teldrica creacion: la
de los decretos de urgencia o conveniencia.

Todo, obviamente, al margen de la norma imperativo-
restrictiva que estatuye que el Poder Ejecutivo no podra
en ningln caso emitir disposiciones de cardcter legislati-
VO, a menos que concurran las circunstancias excepciona-
les que califica la ley de leyes.
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La explicacién técnica que puede proseguir en detalle
para abonar el porqué de un poder rebelde a la pura nor-
matividad, no encubre justificacion juridica alguna para
la groserfa institucional. Y si en este juicio hablamos de
poder a secas, es porque en €l involucramos el “debe”
del Ejecutivo, con los consiguientes déficits operativos del
Congreso y el Judicial que no han estado a la altura de
la delicada misién encomendada por la Ley Mayor de la
Nacién.

Entre tanto, la realidad desnuda un hecho por demas
Ilamativo. No se conoce un solo DNU o decreto delegado
que haya sido descalificado por ambas Camaras del Con-
greso.

En tanto, a nivel Judicial, apenas algunos tribunales
inferiores se orientaron por la buena doctrina, al tiempo
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, hasta el
presente, ha tenido una linea zigzagueante que no puede
tomarse como definitiva. En ella priman los criterios que
se orientan por la pervivencia de estos actos, no obstante
la posibilidad de que el Congreso podia legislador, cuan-
do lo hizo el Ejecutivo usurpando sus potestades.

Escrutando en esa dura realidad la conclusién es in-
evitable. La afeccion del principio de divisién de poderes
que trae aparejada la institucién que tratamos no solo al-
canzé a las relaciones del Legislativo con el Ejecutivo.
También resiente el contralor de constitucionalidad que es
propia del Judicial.

Entonces, es cierto que con la cobertura de la autoriza-
cién constitucional se ven afectados varios presupuestos
de la divisidon de poderes. Primero, el funcional (porque
atributos que por esencia son del Legislativo han pasado
a otro); luego, el de exclusividad (desde que la potestad
que originariamente era del Congreso se trasladé de modo
oblicuo para compartirse con el Ejecutivo); se fractur6 la
cooperacion (porque actos que debieran requerir la con-
currencia de dos voluntades aparecen simplificados con
la expresion de solo una); también se redujo el control
(porque la aptitud de vigilancia disminuy6 cuando decre-
cieron las competencias funcionales del 6rgano llamado a
ejercerlo); y, por supuesto, se rompié el esquema de equi-
librio (porque la reasignacién de funciones potencié a un
poder, el Ejecutivo, en desmedro del Legislativo y por lo
visto, hasta del propio Judicial).

IX. El otro gran invitado a la emergencia:
el decreto delegado

Merecen esa denominacién los actos legislativos ema-
nados del presidente, quien adquiere la competencia de
emitirlos por transferencia que el Congreso realiza previa-
mente en €l.

Al igual que los decretos de necesidad y urgencia, la
legislacién delegada era repudiada por la Constitucién
de 1853-60, que en su articulo 29 condenaba la asuncién
de facultades extraordinarias. Sin embargo, la excesiva
cantidad de asuntos que caen en el dmbito legislativo, la
ponderacién de complejos criterios técnicos, la rapidez
con que se dan las nuevas situaciones'¥, a lo que debe
sumarse el crecimiento del Estado y entre nosotros la his-
térica complicidad de la Corte para avalarlos, dieron vida
al frondoso apartado de la legislacién endosada, por ca-
pitulacién y comodidad del Congreso y para satisfacer la
omnipresente voracidad del Ejecutivo!®.

Desde la década del 20 fue comiin que la Corte argenti-
na se alineara rechazando la figura de la delegacion legis-
lativa. Pero el rechazo no era tal. Cada vez que el alto tri-
bunal debia resolver una causa en la que se constataba la
existencia de delegacion, el cimero apelaba al disfraz de
encubrir ese acto con el rétulo de decreto reglamentario.

En presencia de esta anomalia por la que la Corte aco-
gi6 el decreto delegado con el nombre de decreto regla-
mentario o ejecutivo, dimos en llamar a estos actos regla-
mentos con nombre prestado y falsa identidad”.

La practica inconstitucional fue tan avasalladora en
punto a consentir la delegacién que bien pudo caberle al
constituyente del 94 la confesada impresién experimenta-
da por Harold Laski, cuando afirmaba que protestar con-
tra la delegacién es perder el tiempo, por lo que el verda-

(15) Finer, Herman, Teoria y préctica del Gobierno Modelo, pdg.
640, Tecnos, Madrid, 1964.

(16) Midén, Mario A. R., Manual de Derecho Constitucional, pég.
501, Edit. Plus Ultra, Buenos Aires, 1997.

(17) Midén, Mario A. R., Los reglamentos con nombre prestado y
falsa identidad, Temas de Derecho Constitucional, pag. 201, Edit. Del
Centro, Corrientes, 1993.



dero problema es el de encontrar los medios para impedir
su abuso!®.

También el 94, reforma de por medio, alumbré un nue-
vo articulo 76 que admite la autorizacién del Congreso
para que el Ejecutivo haga la ley en materias determina-
das de administracién o emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delega-
cién que el Congreso establezca.

La férmula elegida por el constituyente para plasmar
la figura ha sido objeto de cuestionamientos mas que fun-
dados.

En primer lugar, se impugno la pretendida demarcacién
del objeto de la delegacién, que antes que circunscripta a
“materias determinadas de administraciéon” y “emergencia
publica”, aparece en extremo abierta por la amplitud que
reconocen esos topicos, con lo que se infiere —sin mayor
esfuerzo interpretativo— la peligrosa tesis de que en nues-
tro sistema, en mds, o en menos, todo es susceptible de
delegacion®,

Y si la referencia a la voz administracidn es capaz de
engendrar un maremdgnum, no le va en zaga la idea de
delegar a partir de una situacién de emergencia publica.
En ese caso, la dificultad no pasa solo por definir cuando
existe una situacién de emergencia, como por la exube-
rancia de sus aplicaciones. El razonamiento vale para un
pais donde la apelacién a la emergencia es la regla y no la
excepcion®?,

Eso es lo que hay. Parece, no obstante, que lo mas ati-
nado del precepto tiene que ver con el hecho de que el
constituyente ha exigido —para hacer efectiva la delega-
cion— definir el plazo para su ejercicio y las bases de la
transferencia a ser fijadas por el Congreso. Esto tltimo
estd referido a precisar el objeto, contenido y alcance de
la autorizacion concedida; un equivalente de lo que en su
momento la Corte dio en llamar el claro establecimiento
de la politica legislativa®.

De manera que si el Congreso —obligado a definir los
lineamientos rectores del proyecto que autoriza, esto es
su patrén o estdndar de politica legislativa— no cumple su
deber la delegacion serd inconstitucional.

La regulacion constitucional, aunque estableci6 el im-
perativo de que el Jefe de Gabinete de Ministros debe
someter la legislacion delegada a consideracion de la Co-
mision Bicameral Permanente, omitié precisar el t€érmino
dentro del cual debe radicar la presentacién. Esta libe-
ralidad que lucia como abierto llamado para demorar el
cumplimiento del deber en los casos en que el Ejecutivo,
al dictar un acto delegado, se apartara de las directivas
trazadas por el Congreso, fue resuelta por la ley 26.122.
En efecto, en su articulo 12, manda que el Ejecutivo den-
tro de los diez dias de dictado un decreto de delegacién
legislativa lo someterd a consideraciéon de la Comision
Bicameral Permanente.

Como las limitaciones sustanciales del art. 76 dejan
que desear y mucho, sirven para un barrido como para
un zurcido, decia Natale®?, parece tarea doctrinaria y ju-
risprudencial delimitar lo que debié el constituyente, es
decir, que es lo no delegable.

(18) Citado por Linares Quintana, Segundo V., Tratado de Derecho
Constitucional Argentino y Comparado, t. 8°, pdg. 130, edit. Alfa,
Buenos Aires, 1963.

(19) 5Qué significan materias determinadas de administracién?
3Qué es administrar en Gltima instancia? Todos sabemos a esta altura
que administrar, o bien materias de administracién, son conceptos que
abarcan un universo de asuntos y competencias de las mds variadas,
y comprenden desde la prestacién de los servicios piblicos esenciales
o la construccién de escuelas, hasta la fabricacién de armas para la
defensa o la elaboracién de planes para la educacién, la salud, la
erradicacién de la pobreza, la politica monetaria y la conduccién de
las relaciones internacionales. Administrar es en Gltima instancia ese re-
sidual pero —por ese mismo motivo— gigantesco poder que ha desper-
tado —especialmente a partir del welfare state o Estado de la procura
existencial, como lo llama Garcia Pelayo- el crecimiento cuantitativo y
cualitativo del Poder Ejecutivo, cuyos desbordes en Latinoamérica son
bien conocidos. De modo que la amplitud de esta excepcidn depende-
ré exclusivamente de lo que cada intérprete entienda que debe ser la
delegacién y —tal vez— de la necesidad del momento. Pero de lo que
no caben dudas —insisto- es de que esta excepcién tiene todas las apti-
tudes para convertirse en regla y hacer de esta Gltima letra muerta. Ver
el trabajo de Bianchi, Alberto B., “Los Reglamentos Delegados luego
de la Reforma Constitucional de 1994”, Derecho Administrativo, obra
colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, p. 64, Edit.
Rap S.A., Buenos Aires, 2007.

(20) Midén, Mario A. R., Los inciertos limites de la delegacién, Te-
mas de Reforma Constitucional, 2da. Parte, ED, 22/9/95.

(21) Fallos: 280-29.

(22) Natale, Alberto, Comentarios sobre la Constitucién, p. 131,
Depalma, Buenos Aires, 1995.
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Por lo pronto, teniendo en claro que las competencias
congresionales delegables son Unicamente las legislativas,
quedan excluidas, al menos:

a) Las atribuciones de indole preconstituyente, juris-
diccionales, de gobierno, de control, electiva, representati-
va®, La proscripcion alcanza a facultades congresionales
que ejerciéndose en forma de ley carecen de entidad le-
gislativa. Por ejemplo, no puede delegarse la facultad de
intervenir provincias o aprobar tratados.

b) Tampoco se puede delegar el atributo de hacer leyes
que tienen sefialada una tramitacién especial, al conferir
calidad de iniciadora a una de las Camaras. Por ejemplo,
contribuciones, reclutamiento de tropas, coparticipacion
federal, politicas diferenciadas.

¢) No puede delegarse la potestad de sancionar tipos
penales, regular la libertad de las personas, el derecho de
propiedad, la facultad de publicar las ideas por la prensa
sin censura previa, la defensa en juicio, creacién de im-
puestos y cargas personales, etc.

d) Mucho menos, el Congreso podra delegar en el Eje-
cutivo la facultad de hacer algunas de las leyes que el Po-
der Constituyente encomendé al Congreso para completar
la reforma del 94.

Como estas limitaciones son fruto de la interpretacion
pro Constitucion, tenemos que admitir que tras la refor-
ma del 94 el reconocimiento de las facultades para legis-
lar por delegacién ofrece el comin denominador de un
precepto poblado de ambigiiedades, donde la parquedad
constitucional parece un llamado para escapar al control,
la invitacién al abuso de poder y un abierto llamado al
ocio congresional.

En nuestra praxis politica, a partir de la reforma consti-
tucional de 1994, todos los presidentes han disfrutado de
las preeminencias de la legislacion delegada. La doctrina
ilustra acerca de la cuantia de leyes que poblé el espectro
legislativo a partir de ese acontecimiento, instrumentos
que fueron perfilando, desde la practica legislativa, algu-
nos de los elementos del nuevo régimen®®.

Da la impresiéon de que en el mundo politico se ha
asentado la creencia de que a ningun presidente se le pue-
de negar la potestad de que haga leyes, en tanto respete,
minimamente, el articulo 76.

Sin ir muy lejos, al momento de preparar estas lineas,
en mayo de 2024, la Camara de Diputados de la Nacién
declar6 “la emergencia ptiblica en materia administrativa,
econdmica, financiera y energética por el plazo de un (1)
afio”, habilitando al presidente Milei a dictar decretos de-
legados en relacién a esas materias.

X. “Colegio Publico de Abogados”. La carga
de acreditar la validez del decreto delegado
por el interesado

Al confirmar dos pronunciamientos de instancias
anteriores descalificando los articulos 31 y 51, decreto
1204/2001, 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién in-
trodujo a nuestro derecho la figura en virtud de la cual
quien invoca hallarse comprendido en las ventajas de un
decreto delegado tiene la carga de demostrar su validez.

El fallo en cuestién, recaido en la causa “Colegio Pu-
blico de Abogados de Capital Federal v. Estado Nacional -
Poder Ejecutivo s/ amparo”®, alleg6 una interesante direc-
tiva orientada a afinar el control de constitucionalidad de
los actos emitidos al amparo del art. 76, CN, toda vez que
no solo reafirma lo excepcional del atributo conferido por
el Congreso al Poder Ejecutivo, sino que ademds innova en
los alcances del conocido axioma vigente en materia de ac-
tos publicos, los que al amparo de una inveterada tradicion
juridica gozan de la presuncién de constitucionalidad.

Los hechos determinantes del fallo tuvieron su origen
en la ley 25.414, regulacion a cuyo amparo se dict6 el
decreto 1204/2001. Para lo que aqui interesa, el produc-
to congresional autorizd al presidente a “derogar total o
parcialmente aquellas normas especificas de rango legis-
lativo que afecten o regulen el funcionamiento operativo
de organismos o entes de la organizacién descentralizada,

(23) Consideramos atributos del Congreso los siguientes: de indole
legislativa, preconstituyente, de control, de gobierno, electiva excep-
cional y representativa. Ver Midén, Mario A. R., El Congreso en la
Constitucién. Legislaturas provinciales y de la CABA. Constituciones
Sudamericanas, Segunda edicién, en prensa.

(24) Ylarri, Juan Santiago, La emergencia econémica. El control
constitucional de la situacion de emergencia econémica y su declara-
cién normativa, p. 156, Editorial Abaco, Buenos Aires, 2019.

(25) Fallos: 331:2406.



empresas estatales o mixtas, o entidades publicas no es-
tatales (...)”, todo con la finalidad de dar eficiencia a la
Administracién.

Al ejercer esa delegacion, el Poder Ejecutivo estatuyé
que los abogados que ejerzan la representacion, patrocinio
letrado y/o defensa del Estado Nacional estarfan exentos
del pago de bonos de derecho fijo, y, también, que para
el ejercicio de la profesién de abogado no resultaba nece-
saria otra matricula que la del Registro de Abogados del
Estado (articulos 31 y 51, decreto 1204/2001).

Agraviado por su contenido, el Colegio Publico de
Abogados de la Capital impugné la constitucionalidad
de esos preceptos, puesto que tales normas, basicamen-
te, contradecian la ley 23.187, impidiendo la matricula-
cién por ante la entidad de los abogados que representan
al Estado Nacional, al tiempo que lo privaba de percibir
aranceles que los demds asociados deben oblar para el
ejercicio de la profesion.

De alli que el nicleo de la discusion giraba en torno
a discernir si la ley 25.414, al realizar la transferencia
legislativa individualizada mds arriba, se acomodaba a los
dictados de la Ley Mayor y, por ende, si el decreto con-
secuente que decia apoyarse en ella gozaba de adecuado
sustento constitucional.

Teniendo en cuenta que la representacion estatal recu-
rrente adujo que el cuestionado decreto era fruto de una
mixtura del ejercicio de atribuciones delegadas, art. 76, y
de las facultades auténomas del Ejecutivo, art. 99, inc. 2°,
la Corte, tras poner de relieve lo encontrado de tal argu-
mentacién, destaca que “(...) hay poderosas razones que
refutan la tesis sostenida por la parte recurrente de que los
arts. 3° y 5° decreto 1204/2001, se refieren a una materia
cuya regulacion es propia y exclusiva del presidente de la
Nacién”.

Ello, porque en el devenir histérico “(...) el ejercicio de
la abogacia, sea a favor del Estado, sea de particulares, ha
sido materia reglada por el Congreso desde los origenes
mismos de la organizacién nacional (...)”, a lo que de-
be adicionarse que “(...) las leyes que han establecido un
marco para el desempefio de los abogados del Estado no
han sido cuestionadas por invadir una esfera reservada al
Ejecutivo (...)”, y también porque “(...) la ley 23.187 no
hace en su texto la distincién pretendida por la recurrente
entre abogacia privada y publica (...)".

Ingresando al tema nuclear ventilado, el tribunal de la
cumbre recuerda “Que, con un lenguaje firme y explici-
to, la Constitucién Nacional prohibe al presidente de la
Reptblica, como regla general, emitir ‘disposiciones de
cardcter legislativo’, sea iniciativa propia (art. 99.3, parr.
2°), sea por virtud de la delegacién que en su favor haga el
Congreso (art. 76, parte 1%) (...)".

Tras enunciar los requisitos y circunstancias exigidos
por la Constitucién para el dictado de un decreto delega-
do, colige que “(...) la letra del texto constitucional refle-
ja sin ambigiiedades la decisién que tomé la Convencién
Constituyente de 1994 de, por una parte, mantener el prin-
cipio general contrario al ejercicio de facultades legislati-
vas por el presidente como una practica normal y, por la
otra, de introducir mayores precisiones sobre las condicio-
nes excepcionales en que ello si puede tener lugar (...)".

En su discurso, el cimero invoca la voluntad auténti-
ca del constituyente trayendo a colacion los términos del
aporte que al respecto brindaran algunos convencionales
del 94, cuando afirmaban que las motivaciones de la nue-
va sancion realizada en 1994 puso de relieve que los prin-
cipios y los limites de la delegacién legislativa se dejaron
guiar por los que ofrece el derecho norteamericano.

En esa linea, el alto tribunal memora el significado que
en la Nacion del Norte tiene la exigencia de que las leyes
delegatarias contengan un principio claro e inteligible al
cual deba ajustarse la autoridad delegada, imposicién que
en nuestro derecho “(...) tiene su correlato en dos concep-
tos contenidos en el art. 76, CN: el caracter determinado
de las materias de Administracién y la exigencia de que la
actividad delegada se mueva ‘dentro de las bases que el
Congreso establezca’.

Sin embargo, en perspectiva realista, el tribunal obser-
va que “(...) el riesgo que de todos modos enfrentan las
Constituciones al admitir la delegacidn legislativa es que
ésta se lleve a cabo de manera extremadamente amplia
e imprecisa (...)”, acontecimiento frente al cual a los tri-
bunales que deben entender en los cuestionamientos que
se susciten con motivo de ello les caben dos alternativas:
“(...) o bien anular la ley delegataria por no fijar un linea-
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miento inteligible, o bien interpretar muy restrictivamente
la eficaz la delegacion y, por lo tanto, limitar las posibili-
dades de que el acto en cuestion pueda encontrar apoyo
en la delegacién excesivamente vaga. Este dltimo es el
que predominantemente ha seguido la Corte Suprema de
los Estados Unidos (...)".

Teorizando acerca de las modalidades que en nuestro
derecho tienen a partir de 1994 los decretos delegados,
el intérprete final infiere: “1) la delegacidn sin bases es-
ta prohibida; y 2) cuando las bases estin formuladas en
un lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la ac-
tividad delegada serd convalidada por los tribunales si el
interesado supera la carga de demostrar que la disposicién
dictada por el presidente es una concrecién de la especifi-
cacion politica legislativa que tuvo en miras el Congreso
al aprobar la cldusula delegataria de que se trate (...)".

La afirmacién demuestra que la Corte adopta para la
solucién del caso una directiva pretoriana de similar tex-
tura a la que predomina en el derecho constitucional de la
Nacién del Norte.

En efecto, frente a un concreto permiso legislativo con-
cebido en términos imprecisos, vagos o ambiguos, si bien
el tribunal podia declarar la inconstitucionalidad de la ley
25.414, que autorizé la mentada delegacién, prefiere rea-
lizar un escrutinio muy severo sobre su consecuente, el
decreto delegado 1204/2001.

Ello conduce, implicitamente, a validar la indetermi-
nacién producida en origen, trasladando al interesado en
la vigencia del acto el deber de acreditar en juicio que el
decreto delegado es compatible con la Constitucion.

La afirmacién vuelve a reiterarse por la Corte, razonan-
do “(...) que por ser amplia e imprecisa, la delegacién no
confiere atribuciones mas extensas, sino al revés: a mayor
imprecisién, menor alcance tendrd la competencia legis-
lativa que podrd el Ejecutivo ejercer vdlidamente (...) el
principio constitucional contrario al dictado de disposi-
ciones legislativas por el presidente tiene, en el plano de
las controversias judiciales, una consecuencia insoslaya-
ble: quien invoque tales disposiciones en su favor debera
al mismo tiempo justificar su validez, o sea demostrar que
se hallan dentro de alguno de los supuestos excepcionales
en que el Ejecutivo estd constitucionalmente habilitado
(...) Por consiguiente, la defensa del decreto legislativo
tendrd mayores probabilidades de éxito cuando mds claras
sean las directrices de la ley delegataria, y menores, cuan-
do ellas consistan solo en pautas indeterminadas (...)”.

Congruente con tales presupuestos, el fallo, al exami-
nar los pormenores del caso, abreva en que la demandada
“(...) se apoy6 en una lectura sumamente amplia e indeter-
minada de la ley 25.414, que, si es tomada estrictamente,
habilitaria al presidente para derogar practicamente cual-
quier ley vigente, y en segundo término, en lugar de ofre-
cer una demostraciéon de que, pese a ello, las disposicio-
nes dictadas por el Ejecutivo formaban parte de la politica
que efectivamente adopt6 el Congreso en el art. 1°, inc. f,
ley 25.414, se limit6 a solicitar una aplicacién mecdanica
del texto legal, en la versidn vaga e inexpresiva por ella
misma propuesta (...)".

En linea con la demarcacion trazada, el tribunal de la
cumbre concluye que el decreto 1204/2001 esta fuera de
la habilitacién que el Congreso otorgé al presidente, toda
vez que los articulos atacados no disponen derogar una
norma especifica, sino la aprobacién para los abogados
del Estado de un régimen alternativo e incompatible con el
establecido en la ley 23.187, amén de que tales preceptos
relevan a un sector del mundo abogadil de cumplir con el
deber de aportar y matricularse, fijados por la referida ley.

1. ;En qué consiste la inversion de la carga probatoria?

Es indudable que la formulacién emanada de la Corte
evidencid, de modo tangible, un promisorio avance res-
trictivo en un terreno donde el control judicial, casi por
regla, ha sido escaso.

Desde esa perspectiva, frente a un escenario en el que
desde la reforma de 1994 las delegaciones —y sus consi-
guientes abusos— proliferaron, no podemos menos que ce-
lebrar los alcances de este alentador fallo que aspira a obli-
gar a los poderes publicos a ser mas cuidadosos al emitir
estos actos. Al fin y al cabo, mucho de razén tenia Montes-
quieu cuando predicaba que solo el poder frena al poder.

Resulta valioso que en materia tan sensible como la
tratada, donde la mayoria de las veces las libertades pe-
recen frente al constante embate del poder, se innove con
esta radical férmula que echa por tierra el latiguillo de



que los actos publicos gozan de la presuncion de constitu-
cionalidad. Presuncién que, en la lectura hasta hoy estila-
da, debia ser destruida por quien alegaba y estaba en con-
diciones de probar la inconstitucionalidad, pues de modo
regular se suponia que tales actos, antes que emanados
de seres de carne y hueso que ejercen la funcién publica,
provenian de dioses o semidioses.

En rigor de verdad, la Corte no dice explicitamente la
afirmacién que vertimos, pero es innegable que la con-
secuencia de su pronunciamiento es el decaimiento de la
presuncién de constitucionalidad de estos actos. Esa y no
otra es la consecuencia que por caracter transitivo se infie-
re de la sentencia.

No es casual que —en direccién opuesta a este inno-
vador fallo— la Corte, de modo constante, haya repicado
que “(...) la presunta conformidad de las leyes (...) con las
normas constitucionales (...) no debe ceder (...) sino ante
una prueba tan clara y precisa como sea posible”?®, pues
“(...) para decretar la invalidez de una ley deben mediar
motivos reales que asi lo impongan (...) y aun en los casos
de duda (...) entre la validez o la invalidez, ha de estarse
siempre por la legalidad”®".

La decisién de nuestro maximo tribunal de garantias
invirtio las reglas del juego. A partir de este fallo, no es el
afectado por las restricciones a sus derechos quien debe
demostrar la ilegalidad de la delegacion, sino aquél suje-
to que dice estar comprendido dentro de los beneficios o
ventajas contenidas en el decreto que se presenta bajo el
rétulo de delegado.

En el caso juzgado, a la defensa del Estado ese come-
tido le era absolutamente inviable, toda vez que dada su
calidad de beneficiaria del decreto 1204/2001, para res-
ponder a la consigna del fallo debia probar que la eficacia
de la Administraciéon —en cuanto objetivo de la delega-
cién— pasaba por liberar del pago de aranceles a los abo-
gados que la representan en juicio, como asi también lo
innecesario de que ellos se matriculen para el ejercicio de
la profesion ante el Colegio Publico de Abogados.

Avanzando un poco més en lo que pudo ser el fallo del
tribunal, en una suerte de ejercicio imaginativo, nos pre-
guntamos si la solucién por él ideada es la debida.

Anticipamos, reproduciendo la letra del fallo, que es la
mismisima Corte quien invoca la existencia del preceden-
te norteamericano y en ocasion de esta sentencia lo acoge,
sin desconocer que la otra opcién que le quedaba era la de
declarar la inconstitucionalidad de la ley que dispuso la
delegacion.

Sin desdefiar lo antes expresado, en cuanto al significa-
do del avance jurisdiccional adoptado en el contexto de la
realidad nacional que nos circunda, creemos, no obstante,
que la solucién que mejor se compadece con el régimen
constitucional argentino es la del camino que la Corte en
el caso evito.

Asf, es vélido que en los Estados Unidos, donde la Cons-
titucién no tiene un articulo como el art. 76, CN, el mds
alto tribunal de aquel pais, al enfrentar situaciones donde
debia juzgar la constitucionalidad de imprecisas delega-
ciones, haya elegido la pretoriana ruta que ahora adopta
nuestro cimero, descalificando el acto legislativo delegado.

Pero en la Argentina, aunque incierta en muchos de
sus limites, para el tema que nos ocupa la regulacion del
art. 76 es autosuficiente, al prescribir, entre otras cosas, y
como condicién esencial para validar cualquier delega-
cion, que el Congreso tiene el imperativo de establecer las
bases de ella.

Y si, como en el caso, el 6rgano legisferante, en oca-
sién de autorizar al Poder Ejecutivo a usar de un atributo
que era de su competencia, evadi6 tan claro mandato, esa
delegacion es lisa y llanamente inconstitucional, del mis-
mo modo que lo seria si no tuviese plazo sefialado para su
ejercicio, si no estuviera circunscripta a materias deter-
minadas de administracién o emergencia publica, o si no
fuera refrendada por el Jefe de Gabinete®®.

XI. “San Luis”. Imposibilidad de que coexistan
un DNU y un decreto delegado por razén
de emergencia sobre el mismo objeto

Al sentenciar en “San Luis”@”, la Corte declaré que
no pueden existir dos institutos legislativos de emergencia

(26) Fallos: 207:238.

(27) Fallos: 171:87.

(28) Midén, Mario A. R., La carga de acreditar la validez del de-
creto delegado por el interesado, JA 2008-V-40.

(29) Fallos: 326:417.
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como lo son un DNU y un decreto delegado sobre el mis-
mo objeto. El “holding” del fallo consistié en declarar la
inconstitucionalidad del decreto de necesidad y urgencia
214/02, en cuanto ordenaba la pesificaciéon compulsiva de
los dep6sitos bancarios inicialmente celebrados en ddlares.

En efecto, la ley de emergencia 25.561, dictada al am-
paro de lo establecido por el art. 76 de la Constitucion,
tras declarar la emergencia publica en materia social, eco-
némica, administrativa, financiera y cambiaria, delegé en
el Poder Ejecutivo diversas facultades legislativas para
conjurar la crisis. Dicha transferencia quedé enmarcada,
en lo que para aqui interesa, a “establecer el sistema que
determinard la relacién de cambio entre el peso y las divi-
sas extranjeras y dictar regulaciones cambiarias” (art. 2°),
a reestructurar “las deudas con el sector financiero” (art.
6°, segundo parrafo), “establecer medidas compensatorias
que eviten desequilibrios en las entidades financieras” (art.
6°, parrafo tercero) y disponer “las medidas tendientes a
preservar el capital perteneciente a los ahorristas (...)”.

Definidos los lineamientos rectores de la autorizacién
conferida, es decir, sentado el patrén de la politica legis-
lativa a implementar, de alli en mds los actos que como
consecuencia de ella emitiera el Ejecutivo debian respetar
ese estandar.

Sin embargo, al dictar el decreto 214/02, el presidente
de la Nacién no observd la limitacién contenida en el art.
6° de la ley 25.561, mandato congresional que le impo-
nia “preservar el capital perteneciente a los ahorristas que
hubieren realizado depdsitos en entidades financieras a la
fecha de la entrada en vigencia del decreto 1570/01”, tute-
la que comprendia “a los depdsitos efectuados en divisas
extranjeras”, art. 6°, ley 25.561.

Dicho acto —al fijar el valor del ddlar en la suma de
$ 1.40 mas el CER- evadi6 la proteccién congresional
estatuida por la representacién popular, pues dicho im-
porte amenguaba notoriamente la cuantia de lo deposita-
do afectando de esa manera el derecho de propiedad del
amparista.

Ahora bien, como el Ejecutivo calificé al decreto
214/02 como de necesidad y urgencia, la Corte interpretd
que “(...) no es procedente que frente a una delegacion
—como la efectuada por el Congreso en la ley 25.561—, el
Poder Ejecutivo ejerza facultades excepcionales, concebi-
das para ser desempefiadas en defecto de la actuacion del
Poder Legislativo y no en forma concurrente con él”.

Razoné el tribunal que “(...) la sancién de la ley
25.561 que declara la emergencia y delega facultades para
lograr superarla, es suficiente evidencia de que no concu-
rre la hipdtesis que habilita el mecanismo establecido en
el art. 99 inc. 3° de la Ley Fundamental, en tanto el Poder
Ejecutivo no aludié a una diferente configuracién factica
que lo autorizase a ingresar en ese marco constitucional”.

De tales consideraciones surge que no podian coexistir
dos institutos de emergencia, en forma simultidnea, cuan-
do el objeto de cada uno de ellos responde a una misma
situacion de necesidad y se funda en andlogos hechos.
En el caso, si el Congreso habia declarado la emergencia
y delegé en el Ejecutivo sus facultades legislativas pa-
ra enfrentarla, éste dltimo debia limitarse a usar de las
potestades conferidas por la ley de delegacién, estandole
vedado acudir a otra fuente autonoma —a saber, un decreto
de necesidad y urgencia—©%,

Para la Corte: “Una solucién contraria a la indicada
importarfa admitir una nueva y sobreabundante declara-
cién de emergencia, superpuesta a un estado de igual na-
turaleza reconocido con anterioridad por el Congreso vy,
con esta compresion, carente de utilidad, salvo que cons-
tituyese un arbitrio eliptico para eludir el marco fijado por
la delegacion de sus facultades legislativas, justificacion
que no puede ser constitucionalmente aceptada”.

Se trat6 del primer caso en la historia de la Corte Su-
prema en que nuestro maximo tribunal declara la inconsti-
tucionalidad de una ley considerada clave para la politica
de un gobierno y la declaracion tiene lugar mientras el go-
bierno que dict6 la misma esté en ejercicio del poder. Asi-
mismo, el maximo tribunal adopt6 alli un criterio valioso
en materia de revisién judicial de medidas de regulacion
econémica®?.

(30) Midén, Mario A. R., Una sentencia justa que protege la pro-
piedad y preserva la supremacia constitucional, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, p. 281, Montevideo, 2004.

(31) Alfonso, Santiago; Veramendi, Enrique; Castro Videla, San-
tiago, El Control del Congreso sobre la actividad normativa del Poder
Ejecutivo, pdg. 299, Buenos Aires, La Ley, 2019.



XIl. Retroceso jurisprudencial
con la subdelegacién

A poco de la sancién constitucional, la Corte valid6 el
instituto de la subdelegacion legislativa, a partir del caso
“Czerniecki”®?, Alli, el tribunal de la cumbre sostuvo que
“(...) no suscita reparo que las atribuciones especiales que
el Congreso otorgue al Poder Ejecutivo para dictar regla-
mentos delegados o de integracion, pueda éste subdele-
garlas en otros 6rganos o entes de la Administraciéon Pu-
blica, siempre que —como en el caso— la politica legislati-
va haya sido claramente establecida” (Fallos: 311:2339).

En ese contexto, se declard “(...) que debe descartarse
la tacha de inconstitucionalidad de la resolucién 180 de
la Direccién de SENASA (Servicio Nacional de Sanidad
Animal), puesto que la competencia para dictarla deriva
del art. 10 del decreto 2899/70. Por lo demas, no resulta
de las disposiciones de aquélla exceso alguno en la de-
legacién, ni se advierte arbitrariedad o irrazonabilidad y
menos aun demostracién de lesion a las garantias consti-
tucionales que el apelante considera violadas™.

El ejercicio de subdelegacién por el organismo deman-
dado (SENASA), convalidado por la Corte, fue demostra-
tivo de un claro exceso en materia legislativa. Ello, porque
el constituyente, en el articulo 76, acordd, en forma ex-
cepcional, la facultad de que el Congreso delegara la po-
testad de hacer la ley en el Ejecutivo, razén por la cual esa
extension no es licita. Por 1o mismo, el sistema no permite
que el sujeto delegado la transfiera hacia otro 6érgano de la
administracidén, como ocurrid en el caso.

El fallo, dictado en 1995, import6 un rumbo jurisdic-
cional permisivo puesto que hasta entonces el alto tribunal
solo autorizaba la subdelegacién cuando ese atributo esta-
ba autorizado de manera expresa en la ley delegante.

XIIl. Similitudes y diferencias entre el decreto
de necesidad y urgencia y el decreto delegado

Estas categorias legislativas, perfectamente delimita-
das y con suficiente autonomia, registran semejanzas y
disparidades dignas de consideracién. En cuanto al objeto
de este articulo, se impone precisar los datos comunes de
estas figuras, como también sus diferencias.

Contabilizamos, entre las similitudes, a estas:

1.a) En un caso, como en el otro, se trata de potestades
de indole legislativa y de naturaleza “sui generis”, no sus-
ceptibles de encuadrar en la calificacién de ley formal.

1.b) El titular de la potestad para legislar —sea por razo-
nes de necesidad y urgencia o por transferencia del Legis-
lativo— en las circunstancias que la Constitucidn autoriza
es siempre el Poder Ejecutivo.

1.c) En ambos casos, el ejercicio de ese atributo se en-
cuentra sujeto al control del Congreso.

1.d) Tanto la legislacién delegada, como los decretos
de necesidad y urgencia son susceptibles de control judi-
cial, inmediatamente de expedidos.

1.e) La constitucionalizacién de ambos institutos reco-
noce comun progenitor en el reformador de 1994. Antes
de su vigencia formal, una inveterada praxis —no exenta
de reconocimiento jurisdiccional— los habia admitido.

1.f) Si se repara en la letra de la normativa que entro-
niza ambos preceptos —arts. 76 y 99 inc. 3°—, ellos princi-
pian su redaccién con una categérica aserciéon que para-
déjicamente niega al Ejecutivo la facultad que a continua-
cién se le reconoce.

1.g) Los dos tipos de actos legislativos deben ser re-
frendados por el Jefe de Gabinete de Ministros.

1.h) Previo a la reunién del plenario de cada Camara,
la Comisién Bicameral Permanente debe controlar la le-
galidad de estos instrumentos dictados por el Ejecutivo.
En el lenguaje de la ley que regula el trdmite y los alcan-
ces de la intervencion del Congreso 26.122, lo que hacen
las Camaras es evaluar la validez o invalidez del decreto,
elevando un despacho a las ramas legislativas a través del
cual aconseja el criterio a seguir.

1.i) El decreto de necesidad y urgencia —herramienta
extraordinaria para conjurar un estado de necesidad— en
abstracto puede coincidir en su objeto con la legislacién
delegada. Ello ocurre cuando esta tltima se otorga para dar
respuesta a una situacién derivada de emergencia publica.

1.j) Para emitir dictamen la Comisién Bicameral puede
consultar, en ambos casos, a las Comisiones Permanentes
competentes seglin la materia.

(32) Fallos: 318:137.
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1.k) En caso de que el Jefe de Gabinete no remita en
el plazo establecido a la Comisién Bicameral Permanente
algunos de estos decretos, la Comisién se abocara de ofi-
cio a su tratamiento.

1.I) La Comisién Bicameral Permanente tiene un plazo
de diez dias hdbiles contados desde la presentacién efec-
tuada por el Jefe de Gabinete para expedirse acerca del
decreto sometido a su consideracion y elevar el dictamen
al plenario de cada una de las Camaras.

1.m) Vencido el término de diez dias, si la Comisién
Bicameral Permanente no se expidid, las Camaras se abo-
caran al expreso e inmediato tratamiento del decreto de
que se trata.

1.n) Elevado por la Comisién el dictamen al plenario
de ambas Camaras, éstas deben darle expreso tratamiento.

1.7)) Las Cdmaras de pronuncian mediante sendas reso-
luciones. El rechazo o aprobacién de los decretos debera
ser expreso conforme a lo establecido por el articulo 82 de
la Constitucién Nacional. Cada Cdmara comunicard a la
otra su pronunciamiento en forma inmediata.

1.0) Las Camaras no pueden introducir enmiendas,
agregados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, de-
biendo circunscribirse a aprobar o rechazar el decreto con
mayoria absoluta de los miembros presentes.

1.p) Las resoluciones de las Cadmaras que aprueben o
rechacen el decreto de que se trate serdn comunicadas por
su presidente al Poder Ejecutivo.

1.q) El rechazo de estos actos —de acuerdo a la ley vi-
gente— demanda que ambas Cdmaras se expresen en el
mismo sentido desestimando el acto.

1.r) Finalmente, tanto un decreto de necesidad y urgen-
cia como la legislacién delegada tienen eficacia y jerar-
quia de ley, razén por la cual derogan las leyes formales
que se le opongan y en el ordenamiento nacional gozan de
una prelacién que los ubica inmediatamente por debajo de
los tratados.

A propésito de las diferencias, computamos las si-
guientes:

2.a) En la legislacion delegada la intervencién del Con-
greso se debe dar en dos ocasiones, previa a la emision
del acto cuando el Congreso autoriza al Ejecutivo y, lue-
go, con posterioridad a su dictado. En cambio, la legisla-
cién de necesidad y urgencia demanda un tnico control:
el que se realiza en forma subsiguiente por el érgano le-
gislativo. La explicacién de tales diligencias del Congreso
es congruente con las caracteristicas de estos actos. Es
el Congreso quien delega en el Ejecutivo la facultad de
legislar y, luego, es el propio Congreso el que se encuen-
tra en condiciones de verificar si aquél respetd las bases
de la delegacién. En cambio, los decretos de necesidad y
urgencia no estan habilitados por el Congreso, sino por la
propia Constitucién. De modo que cuando el presidente
echa mano a ellos lo hace, transitoriamente, inaudita pars
del dérgano representativo, asumiendo una competencia
que es propia de aquél en razén de circunstancias excep-
cionales, razén que justifica la ulterior revisién por parte
de las ramas legislativas.

2.b) La técnica legislativa formal que habilita a uno y
otro es diversa. En tanto los decretos de necesidad y ur-
gencia pareciera que pueden dictarse sobre cualquier t6pi-
co, exceptuando lo penal, tributario, electoral y el régimen
de partidos politicos; los decretos delegados se restringen
a materias determinadas de administracién y emergencia
publica. Esa formalidad no inhibe para la configuracién
de limites materiales implicitos en cuanto a DNU.

2.c) Si el Ejecutivo infringe las previsiones que lo au-
torizan a dictar un decreto de necesidad y urgencia, ese
acto podré ser pasible de la sancién de nulidad absoluta e
insanable, segun la Constitucién. Sin embargo, la inobser-
vancia de los presupuestos constitucionales que permiten
emitir legislacién delegada no conlleva —en principio— que
esta se haga acreedora de tal descalificacién. Sin embar-
go, el hecho de que la Constitucién no haya previsto esa
sancién no inhibe la competencia de los tribunales para
formalizar dicha declaracién cuando el acto reviste la ca-
lidad de nulo.

2.d) Si bien la emisién de ambos actos es decisién pre-
sidencial, la gestacién de un decreto de necesidad y ur-
gencia exige que ella se adopte en acuerdo general de mi-
nistros. Tal requisito no demanda la legislacién delegada.

2.e) El constituyente ha diferido a una ley especial,
sancionada con mayoria calificada, regular el tramite y los
alcances de la intervencién del Congreso en materia de
decretos de necesidad y urgencia. La Constitucién, aun-



que no lo prohibid, guardd silencio sobre esa posibilidad
cuando autoriza al Congreso transferir competencia le-
gislativa al Poder Ejecutivo. En la practica el Congreso
ha reglamentando en un instrumento comiin —ley 26.122—
ambas figuras.

2.f) Al examinar un decreto de necesidad y urgencia
la Comisién Bicameral Permanente se pronuncia sobre la
adecuacion del decreto a los requisitos formales y sustan-
ciales establecidos en la Constitucién para su dictado. A
su tiempo, luego de analizado un decreto delegado, la Co-
misién se expide sobre la procedencia formal y la adecua-
cioén del decreto a la materia, a las bases de la delegacion
y al plazo fijado para su ejercicio.

XIV. El Ejecutivo encarnando el sindrome
del fumador empedernido

La sensacién que nos dejan los institutos en examen
es frustrante. A través de ellos se han ordinarizado he-
rramientas excepcionales concebidas por la Constitucién
para el disefio de alta politica, es decir, politicas de Es-
tado. Por eso, el mandato del reformador del 94 no se
compadece con la desacertada lectura que de estos ins-
titutos se ha hecho y, particularmente, de los DNU, que
es donde mds se materializa el enunciado de su anémala
regularidad.

De cara a la realidad argentina, con Ejecutivos que a
los fines de ejercitar el atributo conferido por el articulo
99 inc. 3° apelan a una lectura parcial de la Constitucién
—aprehendiendo tnicamente la parte de la norma que les
confiere la facultad, pero omitiendo cumplir los lindes
sustanciales y de forma—, la ocasién de la reglamentacion
a través de la ley 26.122 era propicia para oponer una ba-
rrera legal contra tales desbordes.
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Desaprovechada la oportunidad, nuestros presidentes,
como lo hicieron regularmente desde principios de los 90
en adelante, pero con mayor intensidad luego de la admi-
sién constitucional de la figura, han demostrado que pade-
cen del sindrome del fumador empedernido.

Después de haber imitado a un célebre pensador y de-
jado de fumar muchas veces, tomamos la alegoria del su-
jeto dependiente de la nicotina cuyo desarrollo vital de-
pende del hédbito de fumar.

De modo que lo vemos con tabaco porque estd solo o
porque estd acompafiado; porque estd alegre o porque estd
triste; porque estd nervioso o porque se encuentra calmo;
porque tomé alcohol o porque no ha bebido; porque cele-
bra la concrecién de un objetivo o porque se consuela con
su no realizacién; porque es el dltimo de la jornada o por-
que es el primer cigarrillo del dia; porque hace buen rato
que no fuma o porque recién fumo; porque es de tarde o
porque se hizo la noche; porque ha fumado poco o porque
ha fumado mucho, etc.

El listado de las ocasiones en que el dependiente de la
droga es llamado a consumirla se extiende hasta el infi-
nito, como aquellas en que nuestros Ejecutivos sienten la
irrefrenable necesidad de convertirse en legisladores.

VOCES: PODER JUDICIAL - PODER EJECUTIVO - ECONO-
MIA - EMERGENCIA ECONOMICA - ESTADO - DE-
RECHO COMPARADO - DERECHO ADMINISTRA-
TIVO - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO CONSTITUCIONAL - PODER LEGISLATIVO
- ADMINISTRACION PUBLICA - DEMOCRACIA
- MINISTERIOS - CONSTITUCION NACIONAL -
DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA - DERE-
CHO POLITICO - DIVISION DE PODERES - PARTI-
DOS POLITICOS



