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Los decretos de necesidad y urgencia: a 30 afios
de la reforma constitucional de 1994
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l. Introducciéon

Desde los origenes de nuestra organizacién consti-
tucional el Poder Ejecutivo Nacional dictd, sin ninguna
intervencién del Congreso, normas de contenido mate-
rialmente legislativo®” y de competencia del Congreso de
la Naci6n®. Estas normas fueron emitidas bajo la forma
de decreto que, con el tiempo, adoptaron la denomina-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
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legislativa. (El caso del decreto 677/01), por JAME Luis ANava, ED,
196-775; Antecedentes jurisprudenciales de la CS sobre el derecho
de emergencia. El principio de razonabilidad utilizado como limite,
por DaniL E. MAUAR, ED, 197-799; Los decretos de necesidad y urgen-
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ED, 198-1030; Jefatura de gabinete y ley de acefalia, experiencias
recientes, por Noreerto Pabita, EDCO, 01/02-622; El lugar del je-
fe de gabinete en el sistema constitucional argentino, por PaBlO LisTE,
EDCO, 2003-390; De la promesa de la atenuacién a la realidad de
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664; Una reflexién sobre los decretos de necesidad y urgencia en
las emergencias generales y de tracto sucesivo. (El caso “Redrado”),
por Awerto B. BiancHi, ED, 236-845; La aplicacién de la normativa
de emergencia econdmica, por JAvieR J. SAlernO, ED, 242-511; Dele-
gacién de facultades legislativas, por Grecorio Babeni, EDA, 2009-
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34/19 e implicancias de la emergencia ocupacional que declara, por
Estean CArcavALO, ED, 285-846; La potestad del Estado para interve-
nir en las relaciones del trabajo en momentos de emergencia econd-
mica y social: consideraciones acerca de la ley 27.541 y del Decreto
14/2020, por EsteaN Carcavallo, ED, 286-377; La Constitucién en
tiempos de pandemia, por EuGeNio Luis PALazzo, El Derecho Constitucio-
nal, N° 4, Abril de 2020; La pandemia y el retroceso del federalismo.
Un avance centralista de la mano de las decisiones administrativas,
por MarTiN J. Aceveno MiRo, ED, 287-768; El decreto de necesidad
y urgencia 690/20: una oportunidad para pensar sobre los decre-
tos de necesidad y urgencia, su control parlamentario, los servicios
publicos y los principios de subsidiariedad y razonabilidad, por Juan
Cruz AzzarRI, Revista de Derecho Administrativo, Agosto 2020, N° 8;
Reglamentos del Poder Ejecutivo, opciones ante la dilacién u omisién
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(1) Lugones, Narciso J.; Garay, Alberto F.; Dugo, Sergio O.; Cor-
cuera, Santiago H., “leyes de Emergencia. Decretos de Necesidad y
Urgencia”, La Ley, Buenos Aires, 1992.

(2) Esta 0ltima salvedad toma razén en que el Presidente de la Na-
cién sanciona, dentro de su propia competencia legislativa propia de
la “funcién presidencial”, normas de alcance general que materialmen-
te son leyes, como los decretos reglamentarios de la ley, los reglamen-
tos auténomos, el decreto de promulgacién total o parcial de la ley (en
realidad, del proyecto sancionado por el Congreso). Los decretos de
necesidad y urgencia (fema del presente estudio) tienen como caracte-
ristica principal regular temas de competencia del Congreso. Sobre la
“funcién presidencial”, ver Barra, Rodolfo C., “Derecho Administrativo.
Acto administrativo y reglamentos”, Astrea, Buenos Aires, 2018, pp.
269y ss.
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ci6én, comin en la doctrina y en el derecho comparado®,
de “decretos de necesidad y urgencia” (DNU), haciendo
referencia a las circunstancias, generalmente excepciona-
les, que justificaban su dictado. Finalmente, siempre en
nuestro caso, su regulacién fundamental fue producto de
la reforma constitucional de 1994, que incluyé el instituto
como competencia presidencial en el art. 99.3, CN.

Nuestro pais atravesd por diversas crisis de suma gra-
vedad en multiples ocasiones. Solo por mencionar un dato
previo a la reforma constitucional, por ejemplo, en lo eco-
némico, hacia mayo de 1989 la inflacién habia alcanzado
la astronémica tasa del 3000 % anual. Habia desaparecido
la moneda y con ella la seguridad juridica y la estabilidad
contractual, comenzando a percibirse signos inequivocos
de grave quiebra del “contrato social” con sus consecuen-
cias institucionales previsibles.

Con posterioridad a la reforma constitucional, apenas
en el inicio del nuevo siglo, las situaciones de extrema
gravedad en lo econdémico, social e institucional volvieron
a repetirse, lo que obligé al dictado de multiples leyes
emergencia y, por supuesto, decretos de necesidad y ur-
gencia.

En la actualidad, a 30 afios de la reforma constitucio-
nal, nuestro pais se encuentra atravesando por una nueva
crisis de similares, o peores, caracteristicas y alcances a
la experimentada en los afios 1988/89. Esto nos invita a
pensar nuevamente el instituto a fin de delimitar su al-
cance actual, en base a las interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales que se hicieron del mismo. Esta situa-
cién se agrava aun mds si tenemos en cuenta que el Poder
Ejecutivo se encuentra muy lejos de contar con mayoria
propia en el Congreso, lo que dificulta la sancién de leyes
consideradas necesarias y urgentes para enfrentar la crisis.

II. Situacién previa a la reforma constitucional

de 1994

La trascendencia y frecuencia con que el Poder Ejecu-
tivo recurrid a la emision de los DNU, durante las ultimas
dos décadas del siglo XX, forzé la interpretacion judicial
del instituto. En 1985, el presidente Alfonsin dicté uno de
los DNU mads importantes, por su contenido y efectos, de
toda la historia de esa fuente del derecho hasta ese mo-
mento: el decreto 1096/85. Este modificé nuestro signo
monetario con la creacién del “austral”, de corta y triste
memoria, y su valor, a la vez que con tal decreto alteraba
o incidia sobre las relaciones contractuales corrigiendo las
prestaciones nominales dinerarias pactadas a través del
mecanismo del “desagio”, o método para valorar el des-
cuento de la inflacién implicita en aquellas.

El DNU 1096/85 fue cuestionado en su constituciona-
lidad, llegando a conocimiento de la Corte Suprema en la
causa “Porcelli, Luis ¢/ Banco de la Nacién Argentina”
(Fallos, 312:555, sentencia del 20/4/89). En el interin, el
DNU habia sido ratificado por el Congreso a través del
art. 55 de la ley 23.410, por lo cual la Corte resolvié que
carecia de interés actual el andlisis de la inconstituciona-
lidad, por el origen u 6rgano emisor de la medida cues-
tionada, sin perjuicio de destacar que la ratificacién por
el Congreso desplazaba cualquier cuestionamiento en tal
sentido.

Si bien la Corte fue muy parca en el andlisis del tema,
de la lectura del fallo parece resultar que la ratificacién
legislativa sanea el origen de la norma, sin perjuicio de la

(3) Comadira, Julio R., “Los decretos de necesidad y urgencia en
la reforma constitucional”, La Ley, 19958, 825; Sagiiés, Néstor Pe-
dro, “Decretos de necesidad y urgencia: estado actual del problema”,
Lla Ley, 1992-B, 917; Garcia Pelayo, Manuel, “Derecho Constitucio-
nal Comparado”, p. 163, Madrid, 1964. Estrictamente hablando, la
Constitucién Espariola (art. 86) los denomina “disposiciones legisla-
tivas provisionales” “que tomardn la forma de decretos-leyes”. Para
la Constitucién italiana (art. 77), son “disposiciones (‘provvedimenti’)
provisionales con fuerza de ley”, denomindndolos la doctrina “decre-
tos-leyes”; Crisafulli, Vezio y Paladin, Livio, “Commentario breve alla
Costituzione”, p. 476, Cedan, Padova, 1990. En el caso italiano, la
provisionalidad es clara, ya que el decreto-ley pierde eficacia si no
es aprobado por el Parlamento dentro de los sesenta dias de su pu-
blicacién. En cambio, la Constitucién espafiola nada dice al respecto,
aunque exige el pronunciamiento expreso del Congreso.



cuestion de valoracidn constitucional de su contenido, co-
mo en el caso de cualquier norma juridica. Esta, sin duda,
es una manera de decir que aquella primera cuestion, sin
duda fundamental, es de decision exclusiva del Congre-
so, quedando fuera del alcance de la intervencién de los
tribunales.

Poco tiempo después, la Corte tuvo ocasion de expla-
yarse sobre la cuestién. En el célebre caso ‘“Peralta”®,
el actor cuestiond la constitucionalidad del DNU 36/90,
sancionado por el presidente Menem, que provocé una
profunda alteracién en el régimen de retribucién y pago
de inversiones financieras, como medida de emergencia
para atacar el proceso de hiperinflacion que el pais vivia
desde comienzos de 1989.

Como en “Porcelli”, la Corte tuvo que afrontar el de-
safio respecto a la constitucionalidad del decreto en cues-
tién, debido a su aparente vicio de origen por la falta de in-
tervencion del Congreso en una materia reservada a la ley.

Allf la Corte exigi6 la presencia de tres requisitos pa-
ra aceptar la validez constitucional de un DNU: primero,
la existencia de una situacién “de grave riesgo social”;
segundo, la adecuacién del medio o procedimiento em-
pleado para afrontarla, tanto en su forma como en su con-
tenido: asi, la necesidad de definir una medida subita, sor-
presiva (como en el caso del DNU 1096/85), de gran ra-
pidez en su decision, instrumentacién y ejecucién, como
también la adecuacion (principio de proporcionalidad) del
medio con el fin. En otras palabras, el DNU debe contener
una medida razonablemente apropiada, y no exagerada,
para enfrentar la crisis; en tercer lugar, la participacion
del Congreso, aun solo en la medida de su tolerancia o
aquiescencia. Y, ademds, corresponde resaltar que la Cor-
te no exigio la ratificacién expresa del DNU por parte del
Congreso, sino solo que este “no adopte decisiones dife-
rentes” —consid. 24—.

lll. DNU en la reforma constitucional de 1994

La reforma constitucional de 1994 siguid esta doctrina
jurisprudencial, aunque con matices diferenciadores de
gran importancia practica. El instituto del DNU fue in-
corporado por el reformador constituyente dentro del art.
99 —atribuciones del Poder Ejecutivo— en su inc. 3° que,
estrictamente, se refiere a las competencias colegislativas
del Presidente: “Participa de la formacién de las leyes con
arreglo a la Constitucion (reza el primer parrafo de la nor-
ma), las promulga y hace publicar’. De esta manera queda
claro que la sancion de un DNU es, potencialmente, parte
del proceso de formacion de las leyes, con iniciativa en el
Presidente, por cuanto, como veremos mads adelante, es un
medio con el que cuenta el Poder Ejecutivo para instar la
sancion de una ley por parte del Congreso. Un medio de
especial significacion y fuerza ya que, frente al silencio
del Congreso luego de sancionado el DNU, este es —con-
tinda siendo— una norma juridica de “caricter legislati-
vo”, como lo califica la Constitucion. Es decir, una ley en
sentido material, de acuerdo con la habitual calificacion
doctrinaria®.

El art. 99 inc. 3° realiza una afirmacién tajante: “El
Poder Ejecutivo no podrd en ninglin caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de ca-
racter legislativo”; pero, inmediatamente después de esta
terminante y severa prohibicion, introduce la excepcion y
con ella regula el régimen de los DNU: “Solamente cuan-
do circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir
los trdmites ordinarios previstos por esta Constitucion pa-
ra la sancién de las leyes (...) podrd dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia (...)”. Por tratarse de una
excepcién a la regla prohibitiva enunciada al principio,
y por insertarse en el inc. 3° segin lo comentado antes,
queda claro que estos DNU son “disposiciones de cardcter
legislativo”. Asimismo, se excluyen de la excepcién, por
lo que quedan siempre alcanzadas por la prohibicién ge-
neral, las “(...) normas que regulen materia penal, tributa-
ria®, electoral o el régimen de los partidos politicos (...)".

(4) Fallos: 313:1513, sentencia del 27/12/90.

(5) Cassagne, Juan C., “Derecho Administrativo”, t. I, p. 66, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987 y Marienhoff, Miguel S., “Tratado
de derecho administrativo”, t. I, p. 76 y sig., Ed. Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1990, entre ofros.

(6) Aqui también el constituyente siguié a la Corte Suprema de
Justicia, que ya habia adelantado el principio de “reserva de ley” co-
mo inexcusable regla constitucional para generacién de obligaciones
tributarias en “EVES Argentina S.A.” —Fallos: 316:2329, sentencia
del 14 de octubre de 1993, La ley, 1993-E, 4272, declarando la
inconstitucionalidad del art. 7° del dec. 499/74, reglamentario de la
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La norma constitucional establece dos requisitos sus-
tanciales habilitantes para el dictado de un DNU: A) la
razén de necesidad y urgencia, de naturaleza excepcio-
nal, en resolver una determinada situacion politica, social,
econdémica o cualquier otra que precise de una respuesta
legislativa y B) que aquella circunstancia de excepcioén
imposibilite seguir “los trdmites ordinarios” previstos pa-
ra la sancion de las leyes, esto es el régimen, de naturaleza
procesal, establecido en el Capitulo V de la Parte Segun-
da, Titulo Primero, Seccion Primera, de la Constitucion
Nacional, “De la formacién y sancién de las leyes”.

Posteriormente, en el afio 2006, se dict6 la ley 26.122
que establecio el régimen legal aplicable a los decretos de
necesidad y urgencia, de delegacion legislativa y de pro-
mulgacién parcial de leyes.

En el Titulo II de esta norma se regula lo atinente a la
Comisién Bicameral Permanente prevista en los arts. 99,
inc. 3° y 100, incs. 12 y 13 de la Constitucién Nacional.
En el mismo se establece lo referido a la competencia de
la Comision, su integracion, la duracién en el cargo de los
integrantes de la misma, la forma de eleccién de las auto-
ridades y su funcionamiento.

Luego, en el Titulo III, se regula de manera especifica
y concreta lo referido a los decretos de necesidad y urgen-
cia conjuntamente con los otros instrumentos con los que
el PEN ejerce su potestad legislativa. Veamos, entonces,
a continuacidn, los requisitos propios de los decretos de
necesidad y urgencia en el diagrama normativo entre lo
establecido en la Constitucién Nacional y la ley 26.122.

1. Requisitos substanciales

A. Necesidad y urgencia excepcionales: En “Peral-
ta” la Corte exigia como requisito fundamental para la
procedencia del DNU, Ia existencia de “una situacion de
grave riesgo social”’, que incluso es capaz de poner en
peligro la propia unidad nacional. Para el constituyente
de 1994, en cambio, basta con una situacion de excep-
cion, es decir, no ordinaria o conforme al curso regular de
los acontecimientos de la vida social. Hay, en el lenguaje
de la Constituciéon, un menor dramatismo, que comporta
naturalmente una menor dosis de exigencia a la hora de
valorar la validez del DNU.

Tal circunstancia excepcional puede ser de cualquier
naturaleza y tener cualquier tipo de efectos sobre la si-
tuacion colectiva, o alin particularizada de un grupo de
personas o, también, de una sola persona, ya que cuando
“Peralta” exige la generalidad de los efectos de la medida
de emergencia, esto lo hace para admitir la validez de
la “emergencia” en cuanto tal —del instituto de la emer-
gencia como limitante de ciertos contenidos de derechos
patrimoniales— y no del DNU. Este puede tener un con-
tenido “ordinario”, es decir, puede afrontar una situacién
excepcional, urgente, con normas que no avancen sobre
los derechos constitucionales de los particulares. Recuér-

ley 20.631 (Adla, XXXIV-C, 2189; XXXIV-A, 99); que avanzé en la de-
terminacién de sujetos al impuesto al valor agregado. En “Video Club
Dreams c. Instituto Nacional de Cinematografia” —Fallos: 318:1161,
sentencia del 6 de junio de 1995, La ley, 1993-E, 167-, la Corte
afronté la situacién de dos DNU (2736/91 y 949/92 -Adla, LII-A,
354; LI-C, 2977-) que, como nota destacable, habian sido tomados
en consideracién por el Congreso al sancionar, luego, la ley de presu-
puesto 24.191 (Adla, LII-A, 16), correspondiente al ejercicio del afio
1993. Sin embargo, la Corte recordé lo sugerido ya en “Peralta” acer-
ca de la “obligada participacién del Poder Legislativo en la imposicién
de contribuciones”, y también en la causa “EVES” antes mencionada.
Es de notar que en “Video Club” —sobre un caso anterior a la reforma
constitucional, aunque fallado con posterioridad- la Corte, si bien re-
conociendo que el “mérito” acerca de la decisién de dictar un DNU
le corresponde en Ultimo término al Congreso, no dejé de destacar
que, en ese caso, no se presentaban las circunstancias excepciona-
les que habian justificado la solucién dada en “Peralta”. Por ello la
Corte confirmé la declaracién de inconstitucionalidad de los citados
DNU. Esta doctrina fue reiterada por la Corte en “La Bellaca c. Esta-
do nacional DGI”, causa L.62. XXXI, del 27 de diciembre de 1996,
La Lley, 1997-C, 125; “Nobleza Piccardo S.A. c. DGI, causa N.82.
XXVIII; “Kupchik, Luisa c. Banco Central de la Repiblica Argentina”,
causa K.3. XXXIl y “Cic Trading c. Fisco Nacional”, causa C. 221.
XXX, todas del 17 de marzo de 1998. En estas dos Ultimas la Corte
declaré la inconstitucionalidad del decreto 560/89, generador de una
obligacién tributaria, a pesar de su posterior ratificacién expresa por
la ley 23.757 (Adla, XLIX-C, 2573; XLIX-D, 3733), en la medida que el
tributo fue percibido con anterioridad a la ley —en “Cic Trading c. Es-
tado Nacional”, causa C. 1177. XXVIII, de igual fecha, en cambio, se
rechazé la inconstitucionalidad del tributo percibido con posterioridad
a la ley-, sefialando que “(...) la ratificacién legislativa |...) carece de
incidencia respecto de dicha conclusién (ya que) resulta improcedente
cualquier inferpretacién que conduzca a asignar efectos convalidantes,
con cardcter retroactivo, a la ratificacién legislativa o a la reiteracién
del texto del decreto en una ley posterior |...)".



dese que la situacion excepcional justifica el origen —por
el 6rgano— de la sancién de la norma, y no su contenido.
Puede haber leyes de “emergencia” —en la terminologia
de “Peralta”— como también DNU de la misma natura-
leza. Pero pueden sancionarse DNU, justificados en los
términos de art. 99.3 de la Constitucion Nacional, sin
contenido de emergencia, es decir, sin fundamentacién en
emergencia alguna®.

La situacién de excepcidn debe precisar de una nece-
sidad de ser resuelta con urgencia. Ya no se trata de una
solucién brindada a través una medida “subita”, como en
“Peralta”, o que ronda el secreto, como en “Porcelli”, sino
simplemente de la rapidez en la adopcién de la solucién
del caso.

B. Imposibilidad de seguir el tramite legislativo ordi-
nario: El criterio del constituyente es sencillo y amplio:
si nos encontramos ante un caso excepcional que requiere
ser enfrentado con urgencia y, por cualquier razén —ya
que el constituyente no distinguié—, es imposible aguardar
a la finalizacién del procedimiento constitucional para la
formacién y sancién de las leyes, el DNU queda habili-
tado. La imposibilidad es producto de la misma razén de
urgencia (debe ser valorada en razén de la necesidad y
urgencia) ya que puede ocurrir, siempre seguin las circuns-
tancias del caso concreto, que la medida precisada, de
aguardarse su sancién por el Poder Legislativo, sea tardia
o inconveniente, o insuficiente para responder rdpidamen-
te a la necesidad.

Por este motivo, en la economia del art. 99.3, el Poder
Ejecutivo ha visto ampliadas sus atribuciones de colegis-
lador, ya que puede instar la accion del Congreso a través
del DNU (esta es la verdadera naturaleza del instituto),
siempre, claro estd, que el Congreso quiera expresarse al
respecto, conforme lo dispone el art. 82 CN. Esta inter-
pretacién quedard confirmada cuando analicemos los re-
quisitos procesales relativos a la validez del DNU.

Debemos detenernos en este punto a los efectos de
comprender la verdadera naturaleza juridica del DNU,
conforme lo regula nuestra Constitucién Nacional. Es de-
cir, no en abstracto, sino en nuestro sistema concreto y en
razén de sus efectos practicos.

Hasta la reforma de 1994, el DNU quedaba reservado
(sin perjuicio de abusos que pudieron haber ocurrido a
lo largo de nuestra historia constitucional) a los casos en
que era necesario enfrentar una “situacion de grave riesgo
social” con “medidas subitas” —siempre segtin “Peralta”—
ante las cuales el trdmite parlamentario se presentaba co-
mo absolutamente inconveniente, ya sea por su demora
natural, por su posible publicidad, por la complicacién
generada en los intereses inmediatos de partidos —natura-
les de la democracia, pero no admisibles frente al riego de
disolucién social al que también hizo referencia “Peral-
ta”— reflejados en la demora del debate en Comisién, o la
presentacién de proyectos alternativos llamados “tapén”,
ya que tienden solo a obstaculizar la marcha del proyecto
principal, o la negativa de dar quorum, etcétera.

Con la reforma constitucional la regulacién se modifi-
¢6 con matices de gran importancia. Ante el mismo clima
parlamentario (ya ocurrido o de previsible ocurrencia),
el Poder Ejecutivo se ve obligado (necesidad) a enfrentar
una urgencia politica (de contenido econémico o social, o
de otra naturaleza) que tiene caracteristicas excepcionales
—no ordinarias— y para ello —y solo en tales casos—, bajo
pena de “nulidad absoluta e insanable”, la Constitucion le
permite dictar la norma y, al hacerlo, obligar al Congreso
a tomar una decision al respecto, positiva o negativa.

De lo contrario, la consecuencia de una posible con-
tinuacién de la inactividad del Congreso serd la vigen-

(7) Cuando el constituyente quiso referirse a la emergencia lo hizo
expresamente, como en el art. 76. La abstencién del constituyente, en
el art. 99.3, de utilizar las expresiones “emergencia” o “conmocién in-
terior” o “ataque exterior” (art. 99.16, para la declaracién del estado
de sitio), para limitarse a sefiaiar la excepcionalidad de las circunstan-
cias y la necesidad y urgencia en afrontarlas, indica a las claras la di-
ferente valoracién de la gravedad de las situaciones. Asi, de mayor a
menor, conmocién inferior para el estado de sitio, emergencia para la
delegacién de competencias legislativas, circunstancias excepcionales
para la procedencia del DNU. Sobre el punto no estéd de mds recordar
la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema: “La inconsecuencia o
falta de prevision del legislador no se suponen; debido a ello, las leyes
deben interpretarse conforme el sentido propio de las palabras, com-
putando que los términos utilizados no son superfluos, sino que han
sido empleados con algin propésito, sea de ampliar, limitar o corregir
los preceptos empleados” (Fallos: 346:25). Recordemos que la aplica-
cién de la CN, como de toda ley, requiere de una “interpretacién inte-
grativa” de todo su articulado (Fallos: 326:4816, entre muchos otros).
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cia de la norma sancionada por el DNU. Hasta 1994, en
cambio y segin lo sugerido por la Corte, el DNU venia a
paliar la crisis social y el Congreso quedaba con una si-
tuacién de mayor pasividad. Aun cuando tanto “Porcelli”
como “Peralta” hacen referencia al papel del Congreso
y lo meritian a los efectos del andlisis de la validez del
DNU —conocimiento de la medida, reflejado a la toma de
posteriores decisiones legislativas que la suponen, falta de
rechazo expreso o por la adopcion de alguna ley contra-
dictoria—, no se encontraba regulada, como si lo hace la
Constitucién de 1994, la obligacién de un pronunciamien-
to expreso, hasta con plazos brevisimos para ello (cfr. art.
99.3 CN).

Por eso sostenemos que en el nuevo art. 99.3, el DNU
no es un “recurso desesperado” para enfrentar una crisis
social hasta amenazante de la misma unidad nacional. No
solo la Constitucién no impone estos requisitos, sino que,
en realidad, coloca al instituto del DNU como parte del
proceso de formacion de las leyes, dentro de las compe-
tencias del Presidente como colegislador. Asi, en reali-
dad, y siempre que se trate de una situacién de urgencia
no ordinaria (sobre cuya valoracién volveremos luego), el
DNU es tratado por la Constitucién mas desde la perspec-
tiva del Congreso que desde la dptica del Presidente. Este
tiene, sin duda, la atribucidn, pero esa atribucién es tam-
bién para “forzar” al Congreso a decidir —que no la tiene
por otro camino en nuestro régimen constitucional—, con
la consecuencia, frente al silencio del legislador, de la ple-
na vigencia del DNU con los efectos propios de una ley.

En el nuevo régimen constitucional, en consecuencia,
el Poder Ejecutivo tiene mayor libertad que antes para
recurrir al remedio del DNU®. Con ello fuerza la accién
del Congreso, pero también queda sometido a ésta con
una rigurosidad que ni “Porcelli” ni “Peralta” habian con-
siderado.

2. Requisitos procedimentales

Lo expuesto serd mejor advertido al considerar los re-
quisitos procedimentales del instituto, impuestos por el
art. 99 inc. 3° de la Constitucién.

A. Acuerdo general de ministros: E1 DNU debe ser de-
cidido en “acuerdo general de ministros”, los que debe-
rdn refrendarlo juntamente con el Jefe de Gabinete. Este
“acuerdo general de ministros” no se encuentra regulado
por la Constitucién, en lo que respecta a sus formalida-
des, aunque lo podria hacer una futura ley de ministerios.
Mientras tanto, la existencia del “acuerdo” se expresa y
formaliza con el refrendo conjunto, del DNU, por todos
los ministros, incluyendo al Jefe de Gabinete, tal como lo
exige la norma comentada, con los efectos generadores
de responsabilidad solidaria que establece el art. 102 de
la Constitucién. Sin el requisito del refrendo colectivo,
el DNU carece de eficacia, estando viciado de nulidad
absoluta.

B. Sometimiento al Congreso: El DNU tiene vigencia a
partir de la publicacién en el Boletin Oficial de la Nacién
en las condiciones establecidas por el art. 5° del Cédigo
Civil y Comercial, asi lo establece también el articulo 17
de la ley 26.122; pero su validez queda condicionada al
requisito de su presentacidn dentro de los diez dias —debe
interpretarse que son dias corridos y contados desde la
sancién y no desde la publicacién— al Congreso, para su
examen por la Comisién Bicameral Permanente que la
Constitucién, en el mismo articulo 99.3, crea al efecto y
cuyo funcionamiento regula el Titulo II de la ley 26.122.
La presentacion la debe efectuar el Jefe de Gabinete per-
sonalmente, siendo estos requisitos —la presentacion en si
misma, su modalidad y el 6rgano encargado de hacerlo—
esenciales para la validez del DNU.

Naturalmente que cuando la Constitucién exige que
personalmente el Jefe de Gabinete presente el DNU al
Congreso, no estd exigiendo el acto fisico, sin perjuicio

(8) La reforma de 1994 limité las atribuciones presidenciales en
varios aspectos. Asi, al crear la figura del Ministro Jefe de Gabinete
y su relativo sometimiento al Congreso (ver Barra, Rodolfo C., “El Jefe
de Gabinete en la Constitucién Argentina”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1995); en el proceso de designacién de los jueces inferiores
del Poder Judicial; al independizar de la érbita del Poder Ejecutivo (en
realidad, de la érbita de los tres poderes) al Ministerio Piblico o, por
via indirecta, al reforzar ciertos institutos de control, que quedan en
jurisdiccién del Congreso, como la Auditoria General de la Nacién y
el Defensor del Pueblo. Pero en lo que respecta al DNU, la atribucién
presidencial quedé fortificada, por mayor amplitud, en la habilitacién
de su sancién y esta virtualidad de forzar la accién del Congreso al
que se ha hecho referencia en el fexto.



que la presencia personal del Jefe de Gabinete pueda ser
requerida por la Comisién Bicameral o por cualquiera de
las Camaras legislativas, para brindar explicaciones acer-
ca de la medida tomada (art. 100 inc. 11). Se trata simple-
mente de que el “mensaje” de elevacidn debe ser firmado
por el Jefe de Gabinete, ademds de por el Presidente de
la Nacién, y enviado a la Comision Bicameral, lo que es
conforme con el tratamiento de urgencia que la Constitu-
cién le impone a la cuestiéon. La omision del envio en tér-
mino produce la nulidad absoluta y retroactiva del DNU,
de pleno derecho®, ya que la inmediata intervencién le-
gislativa en la tramitacién del DNU, en las condiciones
fijadas por la Constitucién, es un requisito procesal esen-
cial, que no puede ser salvado por una presentacién tardia.

Sin perjuicio de ello, corresponde sefialar que la ley
26.122 establece una causal de subsanacién: en caso de
que el Jefe de Gabinete no remita en el plazo estableci-
do el DNU, la Comisién Bicameral Permanente se podra
abocar de oficio a su tratamiento conforme lo establecido
en el articulo 18 de la ley 26.122; pero ni la Comisién ni
las Cémaras se encuentran obligadas a tal subsanacién; en
caso de no hacerlo, dejarian al DNU, siempre en la hip6-
tesis de la omision por el Jefe de Gabinete, en una situa-
cién de grave debilidad juridica y con la eventual sancién
constitucional de nulidad.

La Constitucion exige la rdpida intervencion del Con-
greso y esta solo es posible si el Ejecutivo, a través del
Jefe de Gabinete, cumple estrictamente con esta actuacion
en el plazo debido. La omisién o el cumplimiento defec-
tuoso, como vimos, provoca la nulidad absoluta de la nor-
ma, con efectos retroactivos, por lo que alterardn también
las relaciones juridicas que hubieran nacido al amparo del
DNU durante estos primeros diez dias, en los términos del
art. 390, CCC. Esta es la solucidon 16gica, ya que esta hi-
poétesis de nulidad absoluta es distinta de la disconformi-
dad del Congreso (que luego examinaremos), pues afecta
a la condicién de validez del DNU.

C. Comisién Bicameral Permanente: Debe tener una
composicién que respete la “proporcion de las represen-
taciones politicas de cada Cadmara”, como lo establece el
art. 99.3. Este 6rgano del Congreso, regulado por la ley
26.122, es, como vimos, el mismo que debe analizar los
decretos de promulgacion parcial de las leyes y los decre-
tos de delegacion legislativa, segin el art. 100, incs. 12y
13, CN.

La Comisién es un 6rgano consultivo del Congreso,
que debe dictaminar (entendiéndose que puede haber des-
pacho por mayoria y otros por minoria) asesorando a los
plenarios de cada Cdmara acerca de la cuestion, dictamen
que no es vinculante para éstas. La Comision se debe ex-
pedir expresamente —para “su expreso tratamiento”, dice
la Constitucion, aunque relativo a la decisién de las Ca-
maras— dentro del plazo de diez dias hébiles.

El articulo 10 de la ley 26.122 reitera que la Comision
Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la vali-
dez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plena-
rio de cada Cdmara para su expreso tratamiento. El dicta-
men debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacién
del decreto a los requisitos formales y sustanciales esta-
blecidos constitucionalmente para su dictado.

A su vez, se establece que, para emitir dictamen, la
Comisiéon Bicameral Permanente puede consultar a las
comisiones permanentes competentes en funcién de la
material?.

En caso de incumplimiento de la Comisién o de las
Céamaras, la Constitucién parecerfa, en principio, no pre-
ver sancién alguna. Se tratarfa asi de un plazo indicativo,
como todos los formulados al Legislativo, que el Cons-
tituyente establecié para indicar la extrema urgencia del
tratamiento del DNU. Pero no hay sancién, ya que no
resultaria posible, en la economia de la Constitucidn, esta-
blecerla para los legisladores. Mientras tanto el DNU con-
tinda vigente ya que, al exigir la Constitucion el “expreso
tratamiento”, ha eliminado toda posibilidad de decisién
tacita acerca de la conformidad o disconformidad con el
DNU, amén de lo dispuesto por el art. 82 CN. Nétese

(9) Es la sancién de nulidad prevista en el segundo pdrrafo del art.
99.3, CN.

(10) A la fecha de este trabajo existen 45 Comisiones Permanentes
funcionando en el Congreso de la Nacién, entre ellas, las més im-
portantes son: asuntos constitucionales, legislacién general, relaciones
exteriores y culto, presupuesto y hacienda, justicia, accién social y
salud pdblica, defensa nacional, finanzas, asuntos municipales, juicio
politico, entre ofras.
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que hacer aguardar la vigencia del DNU a la conformidad
expresa de la Comisién Bicameral, o del Congreso, serfa
una interpretacion contradictoria con el caracter de urgen-
te de la medida, la que justifica, precisamente, su dictado.
De todas maneras, nada impide que, superado el plazo
de diez dias, cualquiera de las Cdmaras (seguin las reglas
de la Camara de origen, que en la practica solo importan
para la materia del “reclutamiento de tropas”, ya que la
tributaria estd prohibida en lo que hace a su regulacién
por DNU) se avoque al tratamiento del tema, aun median-
do silencio de la Comisién Bicameral, ya que se habria
agotado el plazo imperativo que para su intervencién obli-
gada establece la Constitucion. Volveremos sobre el tema.

El articulo 20 de la ley 26.122 establece que, vencido
el plazo sin que la Comisién Bicameral Permanente haya
elevado el correspondiente dictamen para consideracion
de ambas Cdmaras, estas se podran abocar al expreso e in-
mediato tratamiento del DNU. Este supuesto no significa
que la Comisién Bicameral pierda su competencia por el
transcurso del tiempo, sino que se agota su competencia
exclusiva, lo que habilita la intervencién directa —decisién
discrecional- de cualquiera de las Cidmaras. En cambio,
no podria esto ocurrir durante este plazo de diez dias, ya
que la Constitucién impone aqui la actuacion exclusiva de
la Comisién Bicameral.

Advirtamos también que, existiendo urgencia en la
consideracién legislativa del DNU, si el Congreso asi lo
desea, el despacho de la Comisién y la decisién de los
plenos de las Cdmaras pueden ocurrir en el mismo dfa. La
Comisidn debe elevar su despacho, dentro del plazo antes
sefialado, “(...) al plenario de cada Cdmara (...) el que de
inmediato consideraran las Cadmaras”. La intervencién de
ambas Cdmaras puede o no ser simultdnea, ya que a estos
efectos no rige el procedimiento legislativo relativo a las
competencias entre Cdmara de origen y Cdmara revisora
previsto en el art. 81 CN. Recordemos que este procedi-
miento especial previsto en la CN y en la ley 26.122 no
es el establecido para la sancién legislativa de un proyecto
de ley, sino otro destinado a resolver rapidamente acerca
de la validez o invalidez del DNU.

D. El tratamiento en plenario: El articulo 21 de la ley
26.122 establece que, elevado por la Comision el dicta-
men correspondiente al plenario de ambas Cdmaras, éstas
deben darle inmediato y expreso tratamiento.

La decisién sobre la aprobacién o rechazo del DNU la
debe tomar el Congreso por el pleno de cada una de las
Camaras. El Congreso no tiene ningiin plazo para expe-
dirse, ni siquiera el indicativo que el constituyente utilizé
para otros institutos, ni sancién alguna para el caso de si-
lencio. Mientras tanto, el DNU continda vigente. Con esa
impronta, el articulo 22 de la ley 26.122 establece que las
Cémaras se deben pronunciar mediante sendas resolucio-
nes y que el rechazo o aprobacién de los decretos deberd
ser expreso conforme lo establecido en el articulo 82 de la
Constitucién Nacional, ello sin perjuicio de que, aun sin
aprobacién expresa, el DNU contintde vigente por el tiem-
po que el mismo establezca, si asi lo hace, o indefinida-
mente hasta que una nueva norma de jerarquia legislativa
lo modifique o derogue expresa o implicitamente, como
ocurre con cualquier ley.

E. La aprobacién o rechazo: Debe distinguirse la apro-
bacién o rechazo del DNU a los efectos del régimen del
art. 99.3 CN, de la norma derogatoria —incluso por con-
tradiccién— o modificatoria posterior. La aprobacioén ex-
presa no modifica en nada a la vigencia del DNU, que
siempre es a partir de su sancién y publicacién, aunque
tiene —frente al mero silencio del Congreso— dos efectos
practicos de importancia: fortifica la seguridad juridica,
completando el proceso querido por el constituyente, es
decir, la manifestacién expresa del legislador y, concor-
dantemente, impide un rechazo posterior.

Por su parte, el articulo 23 de la ley 26.122 establece
—siempre dentro de este procedimiento especial— que las
Céamaras no pueden introducir enmiendas, agregados o
supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo cir-
cunscribirse a la aceptacion o rechazo de la norma me-
diante el voto de la mayoria absoluta de los miembros
presentes.

Asfi, el DNU podria ser solo derogado o modificado por
otra norma de jerarquia legal u otro DNU. Nunca podria
ser derogado o modificado por un decreto ordinario. En
este punto la ley 26.122 es sobreabundante dado que es-
tablece que las disposiciones de esa ley y el curso de los
procedimientos en ella establecidos no obstan al ejercicio



de las potestades ordinarias del Congreso relativas a la
modificacién o derogacién de normas de caricter legis-
lativo emitidas tanto por el Poder Ejecutivo como, por
supuesto, por el mismo Congreso (art. 25, ley 26.122),
derogacién o modificacién que, reiteramos, podrd ocurrir
en cualquier momento

Para derogar un DNU, entonces, siguiendo el proce-
dimiento establecido, es necesario el rechazo expreso
por ambas Cdmaras del Congreso. Esta circunstancia, de
acontecer, deja a salvo los derechos adquiridos durante
la vigencia del DNU -articulo 24 de la ley 26.122—. Por
lo tanto, el rechazo plantea cuestiones mas delicadas. No
puede el Congreso sancionar un rechazo si ya aprobd
el DNU; en este caso, el rechazo seria inconstitucional.
(Puede rechazar si, aunque no aprobd expresamente el
DNU, sancioné leyes que lo suponen, es decir, que parten
del presupuesto de su vigencia? Ya mencionamos que la
aprobacién, como el rechazo, debe ser expresa, por un
acto dirigido especificamente a tal finalidad. El rechazo
posterior a una ley o a leyes que suponen la vigencia del
DNU es vilido y, segun los casos, podria significar la de-
rogacién institucional de tales leyes, siempre que el recha-
zo tenga forma de ley.

El rechazo puede tener diferentes contenidos, con
efectos también distintos: a) por defectos formales sus-
tanciales (falta de refrendo, falta de envio, envio tardio);
en este caso, el decreto padece nulidad absoluta cayendo
retroactivamente sus efectos, sin perjuicio de las relacio-
nes juridicas de buena fe nacidas a su amparo; b) discon-
formidad con la valoracién de la razén de necesidad y
urgencia: también acarrea la nulidad absoluta del DNU
con los mismos alcances; c¢) disconformidad con el conte-
nido del DNU con aceptacién o sin manifestacién acerca
de la razén de necesidad y urgencia: este caso es similar
a los efectos de una ley derogatoria posterior —mediando
0 no aprobacién— con efectos a partir de la vigencia de la
nueva ley.

Puede ocurrir también que el DNU contenga, total o
parcialmente, regulaciones relativas a las materias exclui-
das del instituto por el art. 99.3 CN. Estas normas estardn
siempre afectadas por una nulidad absoluta e insanable
de pleno derecho, por lo que, en este caso, ni siquiera po-
drian estar protegidas las relaciones juridicas de buena fe.

Debe ser distinguida la ley derogatoria del rechazo. Es-
te debe ser expreso y especifico, con los efectos ya vistos.
Si la ley del Congreso no rechaza, sino simplemente de-
roga, estamos frente al caso ordinario de una ley poste-
rior derogatoria de otra anterior, pero no es el rechazo a
los efectos del art. 99.3 CN. ;Cuadl debe ser la forma de
la aprobacién o rechazo? Segun el articulo 22 de la ley
26.122, éste debe ser hecho por resolucién de cada una de
las Cdmaras. Es decir, no se tratard de una ley, que podria
ser observada por el Poder Ejecutivo, sino resoluciones
coincidentes de cada una de las Cdmaras que tienen el
efecto de rechazar o aprobar el DNU.

La aprobacion o rechazo del DNU también puede ocu-
rrir mediante una ley formal (art. 25, ley 26.122). Se tra-
tard de una ley ordinaria, con su tramitacién y régimen de
relacién entre la Cdmara de origen y la Camara revisora,
sancién y promulgacién. Puede ser vetada total o parcial-
mente por el Poder Ejecutivo —como toda ley— con el régi-
men de insistencia del art. 83 de la Constitucién Nacional.

F. Plazo para el procedimiento especial: Como hemos
visto, el DNU puede perder vigencia de dos maneras (sin
perjuicio de los supuestos de agotamiento, desaparicion
del objeto, o tiempo de vigencia previsto por el propio
DNU): 1) por rechazo resultante del procedimiento espe-
cial, es decir, el procedimiento previsto en el art. 99.3, CN
y reglamentado por la ley 26.122 (excluye la modificacién
como también la posibilidad de observacién o “veto” pre-
sidencial); 2) por derogacién legislativa siguiendo el pro-
cedimiento ordinario para la sancién de las leyes (admite
modificaciones al DNU y la observacion, total o parcial,
presidencial).

La segunda opcién no tiene plazo alguno. ;Lo tiene la
primera, es decir, la que es fruto del que aqui denomina-
mos “procedimiento especial”’? La ley 26.122 nada dice
al respecto, pero, en cambio, el art. 99.3 CN nos brinda
claras pistas al respecto.

La norma constitucional esta estructurada sobre el dato
fundamental de la “situacién de urgencia” y, por ende, so-
bre la necesidad de una rapidez especial para enfrentarla.
Asi, el art. 99.3, CN, prescribe: 1) dentro de los diez dias
desde la vigencia del DNU (si la vigencia fuese distinta
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a la inmediata con su publicacién, fijada expresamente
o por aplicacién de las normas civiles), haria sospechar
acerca de la “necedidad y urgencia”, debe ser presentado
por el Jefe de Gabinete a la Comisién Bicameral (lo ideal
seria que concurriendo ante ella para dar explicaciones);
2) la Comision debe emitir su dictamen dentro de los diez
dias siguientes, elevdndolo simultineamente al plenario
de cada Camara; 3) las Cdmaras deben dar “expreso tra-
tamiento” al dictamen, y con él al DNU, “de inmediato”.

Lo cierto es que, por elementales razones de seguridad
juridica, no es posible mantener esa situacién de cierta
“endeblez” del DNU por un tiempo mayor que el previsto
por el citado art. 99.3 CN. Es 16gico, entonces, interpretar
que pasado un tiempo razonable —jcuarenta y cinco dias
corridos, diez para la Comisidn y veinticinco totales para
las Camaras?—, el procedimiento especial deberia consi-
derarse caducado.

IV. DNU a 30 aiios de la reforma constitucional
de 1994

En la actualidad, a 30 afios de esa reforma constitu-
cional, nuestro pafs se encuentra atravesando una nueva
situacion de emergencia donde, ademds, se encuentra en
discusion el modelo de Estado y el rol que el mismo debe
asumir especialmente a los fines regulatorios. No es aquél
un tema sencillo de abordar ni de implementar porque
ante una mayor regulacién, menor libertad para los indivi-
duos y ante una menor presencia del Estado, también me-
nos libertad y derechos porque no hay quien los garantice.

Ante esta situacion de dificil solucién es donde adquie-
re total vigencia el principio de subsidiariedad, segun el
cual los entes politicos superiores —por ejemplo, el Es-
tado—, en lugar de oprimir y afectar la funcionalidad de
los entes inferiores, deben propender para que éstos se
encuentren en las mejores condiciones posibles de gestion
y administracién de sus propios fines, siempre al servicio
objetivo del bien comun.

Por eso, en Quadragesimo anno, Pio XI escribe, en el
numeral 80, que es conveniente ““(...) que la suprema au-
toridad del Estado permita resolver a las asociaciones in-
feriores aquellos asuntos y cuidados de menor importan-
cia, en los cuales, por lo demds, perderia mucho tiempo,
con lo cual logrard realizar mas libre, mds firme y mas efi-
cazmente todo aquello que es de su exclusiva competen-
cia, en cuanto que solo €l puede realizar, dirigiendo, vigi-
lando, urgiendo y castigando, segin el caso requiera y la
necesidad exija”. Y concluye: “(...) tengan muy presente
los gobernantes que, mientras mds vigorosamente reine,
salvado este principio de funcién ‘subsidiaria’, el orden
jerarquico entre las diversas asociaciones, tanto mas firme
serd no solo la autoridad, sino también la eficiencia social,
y tanto més feliz y préspero el estado de la nacién”.

En ese marco, nos gustaria hacer algunas reflexiones
sobre determinados temas puntuales y controvertidos que
trae el instituto del DNU, como ser si la calificacién de
una situacién como excepcional de urgencia es o no es
una cuestion politica justiciable.

1. Razones de necesidad y urgencia

Debe anticiparse que las razones de urgencia y necesi-
dad constituyen cuestiones politicas no justiciables. Trata-
remos de desarrollar esta idea y de brindar argumentos a
ese efecto.

Tal como sefialamos, frente a una situacion de extre-
ma gravedad vivida en los afios 1988 y 1989, aunque de
menor intensidad que la actual, la Corte Suprema, en el
trascendente caso “Peralta”@V, reiterando principios ya
sentados por la jurisprudencia y doctrina juridica, afirmé
que “(...) la Constitucién debe ser interpretada de manera
de no hacer impotente e inoperante y si preservar y hacer
efectiva la voluntad soberana de la Nacién (...)” (Consi-
derando 21).

La “crisis” genera en su concepcién un estado de
“emergencia” o de especial excepcionalidad; y, ante si-
tuaciones de emergencia, se permiten conductas que no
serfan aceptables bajo un estado de “normalidad”, tanto
de los particulares como del propio Estado.

En ese precedente, nuestro Maximo Tribunal sostuvo
que “Cuando una situacién de crisis o de necesidad publi-
ca exige la adopcién de medidas tendientes a salvaguardar
los intereses generales, se puede, sin violar ni suprimir las
garantias que protegen los derechos patrimoniales, poster-

(11) CSIN, Fallos: 313:1513.



gar, dentro de limites razonables, el cumplimiento de obli-
gaciones emanadas de derechos adquiridos. No se trata de
reconocer grados de omnipotencia al legislador ni de ex-
cluirlo del control de constitucionalidad, sino de no privar
al Estado de las medidas de gobierno que conceptualice
ttiles para llevar un alivio a la comunidad”.

No podemos omitir que en ese caso se cuestionaba
justamente la validez constitucional de un DNU vy alli la
Corte Suprema fue perfilando los rasgos del instituto en
tanto sostuvo: “Parece evidente que (...) la eficacia de la
medida adoptada (...) depende en forma fundamental de
la celeridad con que se adopte y ponga en vigencia y, en
este aspecto, la prudencia y el recto juicio del poder ad-
ministrador no deben ser subestimados en el juzgamiento
de esos motivos o razones, que se relacionan con hechos
que, como los econémicos, afectan gravemente la existen-
cia misma del Estado y se vinculan con el bien comtn”
(Cons. 26, con cita de Villegas Basavilbaso), y también
que “(...) inmersos en la realidad no solo argentina, si-
no universal, debe reconocerse que, por la indole de los
problemas y el tipo de solucién que cabe para ellos, di-
ficilmente pueden ser tratados y resueltos con eficacia y
rapidez por cuerpos pluripersonales”.

De manera profética sostuvo que la confrontacién de
intereses que dilatan —y normalmente con razén dentro
del sistema— la toma de decisiones, las presiones sectoria-
les que gravitan sobre ellas, lo que es también normal, en
tanto en su seno estdn representados los estados provin-
ciales y el pueblo —que no es una entidad homogénea, si-
no que los individuos y grupos que en €l estin integrados
estan animados por intereses muchas veces divergentes—,
coadyuvan a que el Presidente, cuyas funciones le impo-
nen el concreto aseguramiento de la paz y el orden social,
seriamente amenazados en el caso, deba adoptar la deci-
sién de elegir las medidas que indispensablemente aquella
realidad reclama con urgencia impostergable. Esta situa-
cién no supone eliminar la intervencién del Congreso que
podrd alterar o coincidir con lo resuelto; pero, en tanto no
lo haga, no cabe en la situacién actual del asunto coartar
la actuacién del Presidente en cumplimiento de su deber
inmediato (Consid. 29). Por otra parte, como ya lo hemos
visto, el DNU, lejos de sortear la intervencién del Congre-
s0, la provoca con un llamamiento de especial fuerza.

Los poderes de emergencia que contiene la Constitu-
cion son para atender a la necesidad de asegurar la unién
nacional, lo que implica también la de asegurar su conti-
nuidad y supervivencia. En el caso citado, nuestro Méxi-
mo Tribunal, como si lo estuviera escribiendo hoy y no en
1990, afirmé: “Cuando los sucesos que conmuevan a la
vida de la sociedad amenacen llevarla a la anomia y la in-
viabilidad de la vida politica organizada, como puede ser
hoy el resultado del descalabro econémico generalizado,
del mismo modo que ayer fue la discordia entre provin-
cias, alli deben actuar los poderes del Estado para evitar
que se malogren aquellos esfuerzos, dilatados y penosos,
retrotrayendo al pafs a estadios superados de fragmenta-
cién, desorden, falta de un imperio extendido del derecho
(...) [lo que] tiene por problema central hoy asegurar la
supervivencia de la sociedad argentina. La sancién del
decreto en cuestion debe verse como un capitulo actual de
esa tarea (...)".

Agregd: “Son las exigencias de la vida politica de un
pais la razén de ser de las constituciones. La vida real
del pafs, su situacién econdmica, politica y social son la
fuente eficaz del texto (...) Las constituciones son fuente
de derecho. Las realidades politicas son hechos. Cuando
las primeras no interpretan a las segundas, estas fracasan;
cuando las reflejan, triunfan. Las mds bellas creaciones,
las mds justas aspiraciones, las mds perfectas instituciones
no suplen la naturaleza de las cosas”.

Estamos de acuerdo en que el contenido de un DNU,
de cualquier DNU, siempre puede ser incorporado a una
ley del Congreso, pero ¢para estar vigente cudndo? Las
gestiones de gobierno a las que les toca atender situacio-
nes de crisis y emergencia no cuentan con el tiempo ne-
cesario, esas situaciones justifican que se tomen medidas
urgentes para paliar la crisis.

Ahi es donde la Constitucién Nacional surge como un
faro que debe guiar las medidas que adopta el PEN en
estas situaciones de excepcionalidad y de urgencia; en es-
tos casos, el legislador no serd el Congreso, porque por
naturaleza no puede serlo, sino el Presidente de la Nacion.
Asf estd previsto, a partir de 1994, en el art. 99, inc. 3°, de
la CN vy, en base a ello, el Presidente podra y puede sus-
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tituir al Congreso y dictar una norma juridica equivalente
a una ley, de vigencia inmediata, hasta que el Congre-
so la anule, derogue o modifique. No se ponen en juego
la democracia ni los principios basicos de la Republica
porque, desde ese mismo momento, el poder con compe-
tencia puede derogar, anular o modificar los decretos de
necesidad y urgencia que emita el PEN.

El PEN goza de esta competencia constitucional en ra-
z6n de sus atribuciones como “Jefe Supremo de la Na-
cién” y “Jefe del Gobierno”, conferidas por el art. 99,
inc. 1° de la CN. Esta ultima jefatura se refiere al Estado,
mientras la primera, con mayor “supremacia” todavia —es
jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema que el len-
guaje del constituyente no es ocasional o simbdlico, sino
literal con contenido juridico—, lo coloca por encima de
los gobiernos provinciales, respetando las competencias
de estas en materias no delegadas, pero con poder de im-
pulso de politicas (direccionamiento) y de impulso tam-
bién de la intervencion federal en caso de ser necesario.
También le corresponde al Presidente decretar el “estado
de sitio”, aun por situaciéon de conmocidn interior, si el
Congreso estuviese en receso, siempre con intervencion
posterior del Legislador. Las mismas competencias de ex-
cepcidn, mutatis mutandis, son las previstas en el art. 99,
inc. 3° de 1a CN, con relacion a los decretos de necesidad
y urgencia.

La totalidad de tal régimen ya habia sido previsto por
Alberdi. El sentido de esta “Jefatura Suprema” que €l pro-
puso, que el constituyente argentino de 1853 acept6 y que
el de 1994 mantuvo, resulta luminosamente aplicable a la
actual situacion que la Argentina atraviesa.

Sostuvo Alberdi que, “En cuanto a su energia y vigor,
el Poder Ejecutivo debe tener todas las facultades que ha-
cen necesarios los antecedentes y las condiciones del pais
y la grandeza del fin para que es instituido. De otro modo,
habra gobierno en el nombre, pero no en la realidad; y no
existiendo gobierno, no podra existir la Constitucidn, es
decir, no podré haber ni orden, ni libertad, ni Confedera-
ci6én Argentina”®?.

El mismo Alberdi sostuvo, ademads, en cuanto a la je-
fatura suprema, que “si el orden, es decir, la vida de la
Constitucién, exige en América esa elasticidad del poder
encargado de hacer cumplir la Constitucién, con mayor
razén la exigen las empresas que interesan al progreso
material y al engrandecimiento del pais. Yo no veo por
qué en ciertos casos no puedan darse facultades omnimo-
das para vencer el atraso y la pobreza, cuando se dan para
vencer el desorden, que no es mds que el hijo de aquellos”
(lug. cit.). Y proféticamente remataba su argumento de es-
te modo: “Hay muchos puntos en que las facultades espe-
ciales dadas al Poder Ejecutivo pueden ser el tinico medio
de llevar a cabo ciertas reformas de larga, dificil e insegu-
ra ejecucion, si se entregan a legislaturas compuestas de
ciudadanos mds practicos que instruidos, y mds divididos
por pequeiias rivalidades que dispuestos a obrar en el sen-
tido de un pensamiento comun. Tales son las reformas de
las leyes civiles y comerciales y, en general, todos esos
trabajos que, por su extension considerable, lo técnico de
las materias y la necesidad de unidad en su plan y ejecu-
cidn, se desempefian mejor y mds pronto por pocas manos
competentes que por muchas y mal preparadas” (lug. cit.).

En suma, el Presidente fue elegido por la mayoria del
pueblo argentino para ejercer como Jefe Supremo de la
Nacién y Jefe del Estado (personificacion juridica del Go-
bierno); coartar sus atribuciones fuera de los pardmetros
del debido control parlamentario y judicial (en base a la
razonabilidad) es ir en contra de la validez del texto cons-
titucional y los principios que surgen del mismo.

En ese marco es que consideramos que las razones de
urgencia y necesidad constituyen cuestiones politicas no
justiciables. De esta manera, cuando el Jefe de Gabinete de
Ministros cumple con sus obligaciones propias de poner el
DNU en consideracion del Congreso, el mismo se encuen-
tra bajo la revision y control de ese poder del Estado.

Recientemente, en relacion al DNU 70/2023, la doctri-
na fue categérica al sostener que “(...) por primera vez,
en nuestra historia constitucional, se configura una situa-
cién de necesidad y urgencia en forma integral, que de-
manda una solucién Unica y dréstica para remediarla, a fin
de superar el grave riesgo social de caer en un proceso de
inflacién incontenible.

(12) Alberdi, Juan Bautista, “Bases y puntos de partida para la or-
ganizacién politica de la Repdblica Argentina”, capitulo XXV, p. 489.



En cuanto al fondo, el DNU 70/2023 configura una si-
tuacion extrema que supera la emergencia (que siempre es
transitoria) y traduce la necesidad de volver a los postula-
dos de la Constitucién alberdiana, mediante la remocion
de los obsticulos que, mediante un circulo vicioso de re-
gulaciones, suprimen las libertades, crean privilegios sec-
toriales e impiden salir de la més peligrosa crisis econo-
mica y social a la que nos llevd una politica estatista que
agravé el déficit fiscal, hasta llegar a limites susceptibles
de crear una situacién de grave riesgo social, con olvido
de los pardmetros econémicos que observan la mayoria
de los paises del mundo, incluso los de nuestra regidon de
Iberoamérica™?.

La necesidad y urgencia constituyen una verdadera
cuestion politica (institucional) que debe ser considerada
como no justiciable. Asimismo, la imposibilidad de cum-
plir con el tramite ordinario para la sancién de las leyes
es una cuestién que remite a cuestiones de oportunidad,
mérito y conveniencia, lo cual también es de valoracién
estrictamente politica.

En este sentido, cabe sefialar que, en el sistema cons-
titucional estadounidense, se ha sostenido —siguiendo a
Locke— que “los gobernantes responsables pueden recu-
rrir a poderes excepcionales. Las legislaturas serfan de-
masiado numerosas, pesadas y lentas para enfrentar las
crisis, ademds, ellas no serfan capaces de prever median-
te leyes, para satisfacer todos los accidentes y necesida-
des (...) La prerrogativa es el ejercicio de autopreserva-
cion. Es el pueblo autorizando a sus gobernantes a hacer
ciertas cosas por su propia discrecion, en favor del bien
publico, y dando su consentimiento cuando asi lo hace
el gobernante. Esta es una prerrogativa que pertenece al
Ejecutivo”(¥,

2. Excepcionalidad y emergencia

Por su parte, es importante diferenciar la “emergencia”
de la “excepcionalidad”, pues el art. 99, inc. 3°, de la Car-
ta Magna, habilita la competencia legislativa del Presiden-
te de la Nacidn, en “circunstancias excepcionales”, que es
diferente del concepto de la “emergencia”.

El constituyente de 1994 fue muy explicito al momento
de distinguir la “necesidad y urgencia” de la “emergen-
cia”. Mientras el referido art. 99, inc. 3°, parte de “razo-
nes de necesidad y urgencia” para autorizar el dictado del
DNU, el art. 76, inc. 3°, de la CN, toma en cuenta “mate-
rias de emergencia publica” en tal caso para autorizar al
Poder Legislativo a sancionar leyes que deleguen faculta-
des de determinadas competencias legislativas (decretos
por delegacién legislativa, “DLD”). La emergencia es la
calificacién juridica de una materia que habilita al Poder
Ejecutivo, o al Legislativo, a tomar medidas juridicas. La
emergencia normalmente hara necesaria y urgente una de-
terminada respuesta, pero no todo lo urgente o necesario
importard una emergencia’®.

Como se advierte, el constituyente distinguié dos ins-
titutos, el DNU y el DLD, y ha utilizado terminologias
diferentes. De esta manera, si al habilitar la competencia
presidencial para dictar DNU, los convencionales hubie-
sen querido limitarlo a situaciones de emergencia, lo hu-
biese dicho asi, como lo hicieron en el art. 7619,

Por lo tanto, el constituyente disminuyé el requisito
causal fictico habilitante de dicha competencia: no se tra-
ta de una necesidad de afrontar la emergencia, sino de dar
respuesta a una situacién no habitual valorada politica-
mente como fuera de lo ordinario.

En el caso del art. 99, inc. 3°, las razones de necesidad
y urgencia son los motivos que mueven al Presidente —Je-
fe Supremo de la Nacién y Jefe del Gobierno— a conside-
rar que es necesario legislar de determinada manera una
cuestion dada, y que ello debe ser hecho con rapidez sin
debate, sin perjuicio de la posterior decisién legislativa.

La necesidad requiere velocidad en la respuesta y
también adecuacién o proporcion. La urgencia refiere a
la prontitud requerida por las medidas contenidas en el
DNU. Por ello, por la urgencia, no es posible seguir los

(13) Cassagne, Juan Carlos, “Sobre la constitucionalidad del DNU
70/2023", Diario La Ley, Segunda Edicién, 10/1/2024.

(14) Schlesinger, Arthur M., “The imperial presidency”, Mariner
Books, 2004, p. 7 y siguientes y Barra, Rodolfo Carlos, “Derecho Ad-
ministrativo, Acto administrativo y reglamentos”, Astrea, Buenos Aires,
Bogotd, Porto Alegre, 2018, p. 428.

(15) Barra, Rodolfo Carlos, “Derecho Administrativo: Acto admi-
nistrativo y reglamentos”, Astrea, Buenos Aires, Bogotd, Porto Alegre,
2018, p. 430.

(16) Barra, ob. cit., p. 438.
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tramites ordinarios legislativos. Es lo urgente y necesario
para el Presidente lo que justifica el dictado de una norma
con jerarquia de ley, que sobrevivird como tal, siempre
que el Congreso no considere que las razones presidencia-
les no eran suficientes para justificar la norma.

Conforme a las atribuciones que la Constitucién Na-
cional atribuye al Presidente, puede elegir entre enviar un
proyecto de ley o, en forma mds rdpida, dictar un DNU.
Tal como sefal€ en el apartado anterior, y para reforzar la
idea, corresponde decir que la excepcionalidad —que no
es emergencia— es un concepto exclusivamente politico,
de valoracion politica y no juridica [tales como lo son
“seguridad de las fronteras” (art. 75, inc. 16), “justicia
social” (art. 75, inc. 19), “conmocion interior” (arts. 75,
inc. 29 y 99, inc. 16), entre otros] que resulta ajeno a la
valoracion de los jueces y propios de la accién conjunta
del Presidente y del Congreso!'”.

De ahi que la doctrina entiende que el DNU supone un
acto complejo, lo que implica que la validez constitucio-
nal de tales normas exige la concurrencia de dos volun-
tades: la del Poder Ejecutivo que los dicta, y la del Poder
Legislativo que controlard la existencia de los presupues-
tos facticos, que habilitan al Presidente de la Nacién el
ejercicio de esta facultad excepcional®.

3. El control del DNU

El procedimiento de control politico previsto por el
texto constitucional da lugar a un control intradérganos,
dado que se requiere la intervencion de las dos Camaras
que componen el Congreso Nacional, 6rgano que final-
mente determinard si corresponde aprobar o rechazar un
DNU.

Por consiguiente, no hay dudas de que la valoracién
politica de la excepcionalidad, la necesidad y urgencia
es del Poder Ejecutivo Nacional, y del Congreso de la
Nacién, mas no del Poder Judicial. Pues el Poder Legisla-
tivo serd quien se encuentre en mejores condiciones para
examinar si resultaba necesario sortear las vias ordinarias
para la sancién de una ley.

En efecto, dictado el DNU, se comunica inmediata-
mente al Congreso, el que puede revocarlo, en un procedi-
miento cuya velocidad dependera de la exclusiva voluntad
del Congreso y del debate democratico-representativo y
sobre el cual los jueces no pueden avanzar.

Por ello, una intervencién del Poder Judicial en esta
instancia constituirfa una actuacién cuanto menos prema-
tura, toda vez que se encuentra en marcha el mecanismo
institucional previsto por la Constitucién Nacional y el tra-
mite parlamentario de la ley 26.122, cual es el debido con-
tralor por parte del érgano legislativo, del DNU dictado.

Asimismo, piénsese como podria el Poder Judicial con-
siderar que no existe justificacion suficiente para el dicta-
do del DNU si el Congreso lo aprobase o simplemente no
lo revocase. La rapidez con que el Congreso debe revisar
el mérito del mecanismo utilizado por el Poder Ejecutivo
de la Nacién no se condice con la revision judicial “de
la necesidad y urgencia”. Por ello, la via del amparo no
resulta idénea para controlar la constitucionalidad de los
decretos de necesidad y urgencia, a poco que se repare
que la confirmacién o la no declaracién de nulidad tornara
abstracto cualquier planteo.

Ello, sin perjuicio de las facultades de los jueces de
analizar en un caso concreto si el DNU, por su contenido,
agravia derechos reconocidos por la Constitucién Nacio-
nal o avanza sobre materias prohibidas.

Al respecto cabe tener presente la jurisprudencia que
sostuvo que ““(...) las circunstancias que corresponde ana-
lizar a este Tribunal respecto de los cuestionamientos y
validez constitucional del decreto de necesidad y urgencia
18/2010 resultan sustancialmente diferentes a las some-
tidas a consideracién de la Sra. Juez de feria de Primera
Instancia (...). No se advierte, frente a la situacién con-
figurada a partir de la decisién presidencial, motivo sufi-
ciente que justificare a esta altura larval del proceso que el
Poder Judicial interfiera en la 6rbita privativa de los otros
Poderes que, con su funcionamiento arménico, permiti-
rian el libre juego de los mecanismos constitucionales en
el marco republicano.

Desde tal perspectiva, este tribunal considera que se
ha desdibujado la verosimilitud del derecho evaluada por

(17) Fallos: 247:528, 305:269; 312:1882, entre otros.
(18) Pérez Hualde, Alejandro, “Decretos de Necesidad y Urgencia:
su ley especial”, Depalma, Bs. As., 1995, p. 222.



la magistrado previniente, y que deben aguardarse las al-
ternativas propias del juego de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo que determinardn en definitiva la permanencia
o el desplazamiento del presidente del Banco Central sin
6bice juridico”?.

Si las circunstancias son extraordinarias, como se dijo,
el remedio también debe serlo. La imposibilidad de seguir
el procedimiento para la sancién de las leyes es una cues-
tién no justiciable que por su naturaleza debe ser conside-
rada exclusivamente por el Congreso.

Ello asi porque el PEN puede sancionar un DNU tan-
to para afrontar una situacién grave como también para
forzar el tratamiento por la Cdmaras de una propuesta le-
gislativa. Esta tesitura refuerza la iniciativa presidencial
frente a supuestos de un Congreso remiso (por €j., por
mayoria opositora); pero, aun asi, la Gltima palabra segui-
rd siendo del Congreso, ya sea por via de revocacién del
DNU, conforme lo establece la ley 26.122, o por la san-
cién de una ley derogatoria o modificatoria®”.

En virtud de ello, los planteos judiciales que se hacen
para cuestionar la vigencia de un DNU no solo deben es-
tar al margen de una cuestién politica no justiciable como
la sefialada, sino que, también, se debe acreditar la titula-
ridad de un perjuicio determinado. Al respecto, la Corte
Suprema tiene dicho que el dafio es abstracto, cuando el
demandante no puede expresar un agravio diferenciado
respecto de la situacién en que se hallan los demds ciuda-
danos y tampoco puede fundar su legitimacién para accio-
nar en el interés general en que se cumplan la Constitu-
cién y las leyes®V.

La reforma de 1994 no ha acogido una accién popular,
asi lo ha manifestado reconocida doctrina, que sostuvo:
“(...) La reforma constitucional de 1994 no ha introducido
una ‘accién popular’, susceptible de ser ejercida por cual-
quier persona en todo supuesto en que se verifique una
violacién a la jerarquia piramidal de las normas juridicas
vigentes; el art. 43 de la CN, para acordar legitimacion
para accionar judicialmente —aun cuando no requiera ya
que la lesion sea personal y exclusiva, admitiéndola tam-
bién ahora cuando puede afectar a un nimero indetermi-
nado de personas, sea como integrantes de un grupo de
ellas o de la sociedad toda—, sigue exigiendo que exista
perjuicio o inminencia de é17??.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sosteni-
do “(...) en Fallos 321:1252, considerando 25, que admitir
la legitimacién en un grado que la identifique con el ‘ge-

(19) Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, sala de feria, “Pérez Redrado, Herndn Martin v. Estado
Nacional”, sentencia del 22 enero de 2010.

(20) Barra, ob. cit., p. 435.

(21) Fallos: 321:1352; 323:1261; 327:2512; 331:2287, entre
ofros.

(22) Bidart Campos, Germdn J., “Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, La reforma constitucional de 1994", Ediar,
Bs. As., 1997, 1. VI, p. 318.
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neralizado interés de todos los ciudadanos en el ejercicio
de los poderes de gobierno’, deformaria las atribuciones
del Poder Judicial en sus relaciones con el Ejecutivo y con
la legislatura y lo expondria a la imputacién de ejercer el
gobierno por medio de medidas cautelares. Y agregé que
la proteccién de los contribuyentes o de los ciudadanos,
dada su base potencialmente amplia, es precisamente el
tipo de influencia que en una democracia debe ser utiliza-
da ante las ramas del gobierno destinadas a ser sensibles
a la actitud de la poblacién, modalidad de naturaleza po-
litica a la que es ajeno el Poder Judicial. Es claro, en mi
concepto, que tal supuesto equivaldria a una accién popu-
lar, a una defensa abstracta de la legalidad, inadmisible en
nuestro ordenamiento federal (...)"?.

V. A modo de conclusién

Estd claro que el instituto juridico del decreto de ne-
cesidad y urgencia, instrumento excepcional introducido
en el texto de la Ley Fundamental luego de la reforma
constitucional de 1994, buscé superar uno de los peligros
del sistema presidencialista: la pardlisis gubernativa por la
contradiccién politica entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo y, en tal sentido, ha fortalecido el didlogo poli-
tico institucional®®.

A 30 afios de la reforma constitucional, luego de haber
superado varias crisis de suma gravedad y atravesando
una en la actualidad, corresponde pensar y repensar el
instituto para que cumpla con la finalidad con la que el
constituyente lo ided, que no fue otra que se establezca un
instituto juridico eficaz para resolver problemas de suma
urgencia siempre en el marco del pleno respeto a la Cons-
titucién Nacional.

El Presidente de la Nacién no puede quedar prisionero
de la lucha partidista que naturalmente ocurre dentro del
Congreso. Por ello, el dictado del DNU fuerza la actua-
cién del Congreso, so pena de que, ante el silencio, el
DNU mantenga su vigencia normativa. De esta forma, se
fortalece la interaccién entre el Poder Ejecutivo y el Con-
greso de la Nacidn, estableciendo una relacién de iniciati-
va, decision y control reciproca.
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MIA - EMERGENCIA ECONOMICA - ESTADO - DE-
RECHO COMPARADO - DERECHO ADMINISTRA-
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CHO CONSTITUCIONAL - PODER LEGISLATIVO
- ADMINISTRACION PUBLICA - DEMOCRACIA
- MINISTERIOS - CONSTITUCION NACIONAL -
DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA - DERE-
CHO POLITICO - DIVISION DE PODERES - PARTI-
DOS POLITICOS

(23) Dictamen de la Procuracién General de la Nacién recaido en
autos “Colegio de Fonoaudiélogos de la Provincia de Entre Rios ¢/ EN
s/ accién de amparo” (C. 547, XXXVI).

(24) Barra, ob. cit., p. 436.



