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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizaremos la competencia legislativa del Poder
Ejecutivo de la Nacién (PE), con relacién a los decretos delegados y a los
decretos de necesidad y urgencia, regulada en los arts. 76' y 99 inc. 3 de
la Constitucién nacional (CN), respectivamente, a través de dos fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), que sientan la actual doctrina
judicial del tribunal en la materia. Se trata de los casos “Colegio Publico de
Abogados” y “Consumidores Argentinos”, en los que se hace aplicacion de
los principios que representan los objetivos de la ley 24.309, de necesidad

' Art. 76 CN: Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Legislativo, salvo en
materia determinada de administracién o de emergencia publica, con lazo fijado para su ejerci-
cio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca. La caducidad resultante
del transcurso del plazo previsto en el parrafo anterior no importara revisién de las relaciones
juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegacion legislativa.

2 Art. 99 inc. 3 CN: El Presidente de la Nacidn tiene las siguientes atribuciones: Par-
ticipa de la formacién de las leyes con arreglo a la Constitucién, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caricter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancién de las
leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral y el régimen de
partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn de-
cididos en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el jefe de
gabinete de ministros. El Jefe de gabinete de Ministros personalmente y dentro de los diez dias
someterd la medida a consideracién de la Comisién Bicameral Permanente, cuya composicién
deberd respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara. Esta Comi-
sion elevard su despacho en un plazo de diez dfas al plenario de cada Cdmara para su expreso
tratamiento, el que de inmediato considerardn las Cdmaras. Una ley especial sancionada con
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara regulard el trdmite y los
alcances de la intervencion del Congreso.
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de reforma constitucional nacional de 1994, en el sentido de reducir el hiper-
presidencialismo, fortalecer el rol del Congreso y aumentar la independencia
del Poder Judicial (PJ), en definitiva, de preservar el principio de divisién de
poderes y, con este, la forma republicana de gobierno.

El presidencialismo es un fenémeno politico inescindible de la historia
del Estado Moderno. Desde el siglo xm al xvm, el poder estatal ha avanzado
sobre todos los 6rdenes de la vida social y no cesa de acrecentarse?. Diferen-
tes grupos sociales (reyes, nobles, burgueses) lucharon por apoderarse de esa
capacidad coactiva, haciendo alianzas, traiciondndolas, modificdndolas. En
definitiva, el tema fue y atn hoy es: qué sector social detenta el poder y de qué
manera, en la necesidad de que, en el presente y en nuestro pais, lo haga dentro
de los mérgenes del estado constitucional y social de derecho, plasmado en la
precitada reforma constitucional de 1994.

II. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE DECRETOS DELEGADOS

a) Caso “Colegio Publico de Abogados de Capital Federal ¢/ Estado
Nacional-PEN- ley 25414 decr. 1204/01 s/ amparo”*

En el caso, el Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal® de-
manda por la aplicacion de la ley 23.187 a los abogados del Estado nacional,
lo que implicaba —en su criterio— la invalidez de los arts. 3 y 5 del decr.
1204/01°¢, que eximian a los abogados del Estado de la obligacién de ins-

3 Darpo PErez GuiLHOU, directorm Atribuciones del Presidente Argentino, Depalma.

Buenos Aires, 1986.

4 Fallo CSIN del 4/11/2008.

5 El Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal constituye una persona juri-
dica publica no estatal a la que el Estado, por ley, le otorgéd la regulacién de la profesion (ma-
tricula y disciplina) de quienes la ejercen en forma privada. Es una persona de Derecho Publico
con un fin administrativo de naturaleza publica, cuya titularidad corresponde, en principio, al
Estado (cc. Informe sobre los casos N° 9777 y 9718 del 30 de marzo de 1988 Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos).

¢ Art. 3: Los abogados que ejerzan funciones previstas en la ley 12.954 y en los ar-
ticulos 66 de la ley 24.946 y 7 de la ley 25.344 estardn exentos del pago de bonos, de derechos
fijos y de cualquier otro gravamen similar previsto en la legislacién nacional, provincial o de
la CABA, que imponga a aquellas un pago por su presentacion en las actuaciones judiciales en
las que intervengan en representacion, patrocinio letrado o defensa del Estado nacional o de los
demads organismos mencionados por el art. 6 de la ley 25.344.

Art. 5: La representacion, patrocinio y defensa judicial del Estado nacional y de los de-
mds organismos o entes mencionados en el art. 6 de la ley 25.344 en cualquier fuero, instancia
o jurisdiccidn, sélo podra ser ejercida por aquellos profesionales inscriptos en ese Registro, sin
que resulte necesaria ninguna otra matriculacién profesional.
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cribirse en la matricula que la ley precitada pone a cargo del Colegio y de
pagar el aporte establecido por el art. 51 de la misma ley. Tanto en primera
como en segunda instancia, la justicia hizo lugar al amparo presentado por
la demandante, reconociendo, en primer término, su legitimacion.

En lo que aqui se refiere nos interesa tratar el fondo de la cuestion, es
decir, la constitucionalidad o no de la delegacion de facultades que la ley
25.4147 efectia en el PE, y de 1a medida que este dicta, mediante el precitado
decr. 1204/01, en especial, sus arts. 3y 5.

La Camara Nacional de Apelaciones —Sala V- consider6 que el PE no se
hallaba autorizado por el Poder Legislativo (PL) a dictar normas contrarias a
laley 23.187. A su vez, el PE no habia probado en qué medida la exigencia de
la matriculacién en el distrito, surgida de la ley 23.187, afectaba la eficiencia
de la Administracién Puablica. Asimismo, la exencién del pago del derecho
fijo o bono establecida por el PE era definitiva —no transitoria—, por lo cual se
tornaba irrazonable y, por ende, inconstitucional.

7 Art. 1: Faciltase al Poder Ejecutivo Nacional al ejercicio de las siguientes atribucio-
nes hasta el 11 de marzo del afio 2002.

I.- Materias determinadas de su dmbito de administracién: ... f) Con el objeto exclusivo
de dar eficiencia a la Administracion podra derogar total o parcialmente aquellas normas espe-
cificas de rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento operativo de organismos o
entes de la administracion descentralizada, empresas estatales o mixtas, o entidades publicas no
estatales, adecuando sus misiones y funciones; excepto en materia de control, penal o regulato-
ria de la tutela de intereses legitimos o derechos subjetivos de los administrados, y con respecto
al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados.

IL.- Emergencia Publica: Crear exenciones, eliminar exenciones excepto aquellas que
benefician los consumos que integran la canasta familiar o las economias regionales, Socie-
dades Cooperativas, Mutuales, Asociaciones y Obras Sociales Sindicales; disminuir tributos y
tasas de orden nacional, con el objeto de mejorar la competitividad de los sectores y regiones
y atender situaciones econémico sociales extremas. Autorizar la devolucién, acreditaciéon o
compensacion con otros tributos de los saldos a favor a que se refiere el primer parrafo del
art. 4 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado (t.0. 1997), asi como regimenes de regulariza-
cion y facilidades de pago.

... Dar continuidad a la desregulacién econémica derogando o modificando normas de
rango legislativo de orden nacional sélo en el caso de que perjudiquen la competitividad de la
economia, exceptuando expresa e integramente toda derogacion, modificacion y suspension de
la Ley de Convertibilidad 23.928, de los Cédigos Civil, de Mineria y de Comercio o en materia
penal, tributaria, laboral del sector publico y privado, salud, previsional, de las asignaciones fa-
miliares, la Ley Marco Regulatorio del Empleo Publico (25.164) y la ley 25.344 de Emergencia
Publica, en lo referido al pago de la deuda previsional con Bonos Bocén III, contenidos en el
art. 13 de la mencionada ley”.
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1.Dictamen de la Procuradora

Conforme la opinién de la Procuradora, el aporte (bonos y derechos
fijos) que la ley exige a los abogados de la matricula reviste el caricter de
tributo. Resalta que la CSIN ha considerado la constitucionalidad de las con-
tribuciones, indispensables para la subsistencia del ente y el cumplimiento de
sus fines. Como consecuencia de ello, la “solucién de la controversia pasa por
la pertinente aplicacion del principio de reserva constitucional de ley formal
en materia de tributos”. Tanto la creacion del tributo como su eximicién deben
efectuarse mediante ley formal (principio de legalidad tributaria) —sostiene la
Procuradora- citando reiterada doctrina del mas alto tribunal, ello en aplica-
cion de los arts. 4, 17, 52 y 75 de la Constitucion nacional (CN), que obran
como una limitacién infranqueable a las facultades reglamentarias del PE en
la materia. Asi justifica que el art. 3 del decr. 1204/01 no encuentre respaldo
en el art. 1 apartado I inc. f) de la ley 25414, ni en el art. 1 apartado II, inc. e)
de la precitada ley, porque en este dltimo inciso se exceptia de la delegacién
legislativa “expresa e integralmente toda derogacién, modificacién y suspen-
sion [...] en materia [...] tributaria”.

“...No pueden caber dudas en cuanto a que los aspectos sustanciales del
Derecho Tributario no tienen cabida en las materias respecto de las cuales la
Constitucién nacional (art. 76), autoriza, como excepcion y bajo determinadas
condiciones, la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo (Fallos 326:4251,
cons. 8)” ( Del dictamen de la Procuradora).

Estima de aplicacion el famoso leading case “Delfino”, y hace hincapié
en el debate parlamentario de la ley 25.414, refiriéndose al art. 1 ap. Il inc. a),
en cuanto faculta al PE a crear y eliminar exenciones, aclarando que los di-
putados Lix KLeTT, FLORES, DE SANCTIS, DiAZ BANCALARI y ZAPATA MERCADER
coincidieron en la dudosa constitucionalidad de la delegacién de las atribu-
ciones especificas en materia tributaria del Congreso al PE, basdndose en las
prescripciones de los arts. 99 inc. 3 y 54 de la CN, delegacién que incurriria
—ademds— en la abierta violacidn al art. 29 de la CN.

En definitiva, la Procuradora es de la opinién que deberia declararse la
inconstitucionalidad del art. 3 del decreto en cuestién porque exime del bono
o derecho fijo a los abogados del Estado, como también de la delegacion le-
gislativa efectuada por el art. 1 ap. Il inc. a) de la ley 25.414, en cuanto faculta
al PE a “crear exenciones”.

En cuanto al art. 5, que habilita el ejercicio de la profesién a abogados
no matriculados cuando lo hagan en representacién o como patrocinantes o
apoderados del Estado, resulta, asimismo, inconstitucional, “porque sustrae
del control de aquel ente a una parte de los que deberian estar sujetos a su
fiscalizacion, lo que se hallaba expresamente vedado por el art. 1 apartado I
inc. f) de la ley delegante”.
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“...El poder administrador, mediante el decr. 1204/01, no podia vélida-
mente extender la facultad de derogar total o parcialmente aquellas normas
especificas de rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento ope-
rativo de entidades publicas no estatales, a aquellas que regulan el control
sobre la matricula, transgrediendo la expresa limitacion impuesta por la ley
delegante que le impedia emitir normas que involucraran contenidos de tal
caricter” (del dictamen de la Procuradora).

Vuelve, la Procuradora, al debate parlamentario de la precitada ley dele-
gante y, tanto en la Cdmara de Diputados como en la de Senadores, remarca la
exclusion de los colegios profesionales del &mbito del art. 1 ap. I inc. f) de la
ley. Pues, al hacer mencion a normas de funcionamiento “operativo” se alude
a normas de funcionamiento interno, por lo tanto, se impide derogar normas
que crean organismos. La Cdmara de Diputados incorpora, al articulo mencio-
nado, la expresién “adecuando sus misiones y funciones” para especificar con
qué finalidad se pueden modificar las normas de funcionamiento operativo y
agrega al “Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensio-
nados”, con el fin de exceptuar a tal organismo de las normas que se delegan.

En la Camara de Senadores, los legisladores MOREAU, ALASINO, DEL PIERO,
MoLiNART ROMERO, CARBONELL, EDUARDO MENEM, estdn con este en que los co-
legios profesionales, las obras sociales y las fundaciones son entidades ptblicas
no estatales y no forman parte del Estado. Y, en que resulta muy clara la norma
cuando dice que se podran derogar total o parcialmente normas especificas de
rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento operativo, de ningu-
na manera, se podian derogar total o parcialmente las normas de creacién de
estos entes publicos que aqui se mencionan y enumeran.

Asi es que, conforme la opinion de la Procuradora, las bases de la dele-
gacion a tener en cuenta surgen no solo de la letra de la norma sino también y,
fundamentalmente, del debate parlamentario, herramienta central de interpreta-
cién de las mismas. Luego, considera que dicho debate constituye un elemento
valioso para que los operadores juridicos puedan delimitar con certeza los alcan-
ces de la competencia delegada y despejar todas las dudas que eventualmente
surgieran en relacién a que el PE desorbite los limites establecidos por el PL.

De esta forma llega a la inconstitucionalidad del art. 5 del decr. 1204/01,
dado que el Presidente excedi6 las facultades que le fueron conferidas por el
Congreso, violentando las bases de la delegacion.

2. Voto de la mayoria de la Corte Suprema

El fallo de la mayoria, constituida por los ministros: LORENZETTI, FAYT,
PETRACCHI, MAQUEDA, ZAFFARONI Y ARGIBAY, confirma la sentencia apelada. Es
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decir, declara la inconstitucionalidad de los arts. 3 y 5 del decreto impugnado,
si bien no hace lo propio con ningtn articulo de la ley 25.414, a diferencia de
lo analizado por la Procuradora. Lo realmente importante aqui es la doctrina
judicial que surge del voto en relacién a la delegacion de facultades legislati-
vas en el PE (art. 76 de la Constitucién nacional) y a los DNU (art . 99 inc. 3
de la CN), en tanto “decretos legislativos” ambos®.

Por su parte, cabe sefialar que el Estado nacional sostenia que el decr.
1204/01 pertenecia a la zona de reserva del PE y, simultdneamente, que el
Presidente lo habia dictado en uso de facultades legislativas delegadas por
el Congreso mediante la ley 25.414.

Para la Corte, el ejercicio de la abogacia siempre fue reglamentado por
ley, sin distingos entre ejercicio privado o publico de la profesion (leyes 43,
3367, 10.996, 12.954, 19649 y 22.192), el Estado no impugné la constitucio-
nalidad de las leyes que regulan el ejercicio de la profesion por los abogados
del Estado y no discuti6 las prescripciones de la 23.187. A su vez, sostiene
que, paralelamente, los abogados del Estado se han matriculado y han pagado
el derecho fijo desde siempre.

En primer término, el alto tribunal se dirige a los principios que se uti-
lizaron en la Convencién Constituyente de 1994, en materia de delegacion
de facultades legislativas en el PE. Recordemos que entre ellos figuraban: la
consolidacién y perfeccionamiento del sistema democratico, un nuevo equili-
brio en el funcionamiento de los tres érganos clasicos del sistema politico y la
mayor eficiencia en el desempefio de las instituciones del Estado. En relacién
a la delegacion de facultades legislativas en el 6érgano ejecutivo, la regla fue la
prohibicién del ejercicio de estas facultades. El instituto tuvo su antecedente

8 “9) Que con un lenguaje firme y explicito la Constitucién nacional prohibe al Pre-

sidente de la Republica, como regla general, emitir disposiciones de cardcter legislativo, sea a
iniciativa propia (art. 99,3, segundo pérrafo), sea por virtud de la delegacién que, en su favor,
haga el Congreso (art. 76, primera parte). Ambas cldusulas establecen también, luego de for-
mular el principio, las condiciones o limites bajo los cuales ha de operar el caso excepcional
en que el Presidente se encuentra habilitado para dictar decretos legislativos que, segin sea,
se denominan decretos de necesidad y urgencia o decretos que ejercen facultades delegadas
(art. 100, incs. 13 y 12, respectivamente). ..

La letra del texto constitucional (arts. 99,3 y 76) refleja sin ambigiliedades la decision
que tom¢ la Convencién Constituyente de 1994 de, por una parte, mantener el principio general
contrario al ejercicio de facultades legislativas por el Presidente como una practica normal
y, por la otra, de introducir mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales en que
ello si puede tener lugar. La definicién de la regla general y de los casos excepcionales en el
mismo texto constitucional, si como el procedimiento que finalmente se adoptd para asegurar
el adecuado funcionamiento de ambos, es el correlato de dos objetivos bdsicos que rigieron la
deliberacion constituyente: la atenuacion del presidencialismo y la mayor eficacia en el funcio-
namiento del gobierno federal...” Considerando 9, voto de la mayorfa.
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en la jurisprudencia norteamericana, como explica el convencional constitu-
yente Garcia LEma —refiere la Corte Suprema—, ya que no hay norma similar
a la nuestra (art. 76 CN) en la Constitucién de Estados Unidos.

Dicha jurisprudencia determina la necesidad de que el Congreso formule
un patrén o directriz inteligible al que la autoridad delegada debe ajustarse.
“La regla del principio inteligible busca hacer cumplir la idea de que el Con-
greso no puede delegar el poder de hacer leyes y, por ende, puede delegar no
mads que el poder de decidir los programas y medidas que pongan en préctica
sus leyes (517 U.S. 748, 771) —‘Loving vs. United Status’, 1996—" (Conside-
rando 10 voto de la mayoria).

“En ‘Loving’ —1996— [...] la Corte analiz¢6 los alcances de la delegacion
del Congreso y la encontré suficiente. En este fallo disefié conceptos que se
recogen en la sentencia: @) que la potestad legislativa es propia del Congreso y
esto no se puede delegar; b) que es en cambio delegable la ‘autoridad y discre-
cién’ de ejecutar la ley dentro de la misma y en la bisqueda de sus propdsitos;
¢) que dicha delegacion debe fundarse de modo expreso con pautas o princi-
pios inteligibles, a los que debe sujetarse la autoridad delegada™®.

Nuestra Corte establece un correlato entre el standard jurisprudencial
norteamericano del “principio inteligible” —por un lado— y las “materias de-
terminadas de administracién y de emergencia publica”, “dentro de las bases
de la delegaciéon que el Congreso establezca” del art. 76 de la Constitucion
nacional —por el otro—.

Luego se pregunta: ;Como evaluar una delegacién de facultades legisla-
tivas que, por lo general, es amplia? Y alli, afirma que se abren dos posibilida-
des: @) anular la ley de delegacién por no establecer un lineamiento inteligible,
b) interpretar muy restrictivamente la eficacia de la delegacion y limitar las
posibilidades de que el acto en cuestién pueda encontrar apoyo en la delega-
cién vaga. Este es el criterio seguido por los ultimos fallos norteamericanos.

Teniendo en cuenta, entonces, las pautas del modelo norteamericano in-
terpreta el art. 76 de nuestra ley fundamental, elaborando una doctrina mas
restrictiva que la aplicada hasta el momento por el Alto Tribunal:

“1°) la delegacion sin bases estéd prohibida y

2°) cuando las bases estén formuladas en un lenguaje demasiado genéri-
co e indeterminado, la actividad delegada serd convalidada por los tribunales
si el interesado supera la carga de demostrar que la disposicion dictada por el
Presidente es una concrecién de la especifica politica legislativa que tuvo en

®  ROBERTO ANTONIO PUNTE, “Interpretacion restrictiva de las normas y autoridades de-

legadas”, ElDial.com. Biblioteca Juridica online. DCFDO.
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miras el Congreso al aprobar la cldusula delegatoria de que se trate” (cons. 12
del voto de la mayoria).

Nos parece importante destacar que se haya establecido esta relacion
inversamente proporcional entre bases vagas o imprecisas de delegacién e
inversion y profundizacién de la carga de la prueba en cabeza del Poder Eje-
cutivo o del interesado en hacer valer el decreto, quien ademads de justificar las
exigencias constitucionales (materias de administraciéon y emergencia, dentro
de las bases de la delegacion y por el tiempo alli determinado) deberd probar
que la reglamentacién delegada es consistente con las bases fijadas por el
Congreso (conforme arts. 76 y 100 inc. 12 de la Constitucién nacional).

“Por consiguiente, la defensa del decreto legislativo tendrd mayores pro-
babilidades de éxito cuanto mas claras sean las directrices de la ley delegatoria
y menores, cuando ellas consistan sélo en pautas indeterminadas” (cons. 12
del voto de la mayoria).

El argumento del Estado nacional para demostrar que se mantuvo den-
tro de las bases de la delegacion resulté insuficiente, a criterio de la Corte
Suprema, pues se limité a decir que el decr. 1204/01 permitia una reduccién
del gasto publico y que, en consecuencia, se verificaba el fin del art. 1 ap. I
inc. f) de la ley 25.414 de aumentar la eficiencia de la Administracién. El
Presidente quedaba habilitado, segin el decreto, para derogar cualquier ley vi-
gente. El alcance dado a la norma precitada por el Poder Ejecutivo implicaba
tal indeterminacién que dejaba a la delegacion practicamente sin bases para
discernir qué tipo de ley podia ser derogada por el Poder Ejecutivo, quien hizo
una interpretacién mecanica del texto legal, sin aclarar de qué manera el decr.
1204/01 formaba parte de la politica legislativa de la ley 25.414. “Sin embar-
go, tal interpretacion no es la que mejor cuadra con el texto completo del art.
I. fde laley 25.414. Un examen mds atento muestra que la mencionada ley au-
toriz6 al Presidente para derogar leyes especificas, en materias determinadas
de su dmbito de administracién, que afectasen o regulasen el funcionamiento
operativo de organismos o entes descentralizados, palabras que admiten una
lectura mucho mds plausible si se las entiende como refiriéndose a leyes cuya
derogacion , por su especificidad, no altera o modifica de manera grave otros
fines o politicas legislativas que la dirigidas explicitamente y puntualmente
al funcionamiento de la Administracidén Publica” (cons. 13 del voto de la ma-
yoria).

En definitiva, la inconstitucionalidad, declarada por la CSJN, de los arts.
3y 5 del decr. 1204/01 se funda en:

Ninguno de ellos deroga una norma especifica, por el contrario, es-
tablece un sistema alternativo e incompatible con el de la ley 23.187, en
vigor. De todas formas, la mencionada ley 23.187 no afecta ni reglamenta
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especificamente a la Administracién Pablica ni a sus entes descentralizados,
por lo que estaria fuera de las bases de la delegacion.

Ambos articulos del decreto consagran exenciones a deberes para con el
Colegio Publico de Abogados y s6lo de manera indirecta afectan a la Admi-
nistracién Publica.

“Si la obligacion legal del aporte que tienen los abogados no involucra
a la Administracién sino en virtud de sus propias decisiones sobre la forma y
cantidad con que remunera a sus abogados, menos atn tiene parte en lo que
respecta al deber de inscribirse en la matricula establecido por el art. 2.b.
de la ley 23.187, a punto tal, que ningin efecto sobre la eficiencia de algtin
organismo publico se ha conseguido siquiera identificar por parte de la de-
mandada. Por otro lado, el pago de la cuota correspondiente a cada abogado
matriculado tampoco se traduce en una mayor eficiencia estatal, pues se trata
también de una obligacién propia del abogado y no de la Administracién”
—cons. 15 del voto de la mayoria—.

Coincide la Corte Suprema con el a quo al afirmar que el decr. 1204/01
excede las bases de la delegacion contenida en el art. 1 ap. I inc. f) de la ley
25.414 y, por consiguiente, es violatorio de la prohibicién consagrada en el
art. 99 inc. 3, segundo parrafo, de la Constitucion nacional, unificando una
vez mds los decretos delegados con los decretos de necesidad y urgencia.

7. Disidencia. Voto de la doctora HIGHTON DE NOLASCO

Este voto clasifica de otra manera el decreto impugnado. Comenta que
el Estado invoca los incs. 1 y 3 del art. 99 y el art. 76 de la Constitucién na-
cional. Llega a la conclusiéon que las normas que unen a los abogados del
Estado con la Administracién son de Derecho Publico, especificamente,
constituyen una relaciéon de empleo publico. Por lo tanto, las disposiciones
cuestionadas son normas de la zona de reserva del Poder Ejecutivo, porque
obedecen a una “materia inherente y consustancial a las funciones que tie-
ne adjudicadas el Poder Ejecutivo como jefe supremo de la Nacion, jefe de
gobierno y responsable politico de la Administracién general del pais”. En con-
secuencia, el decr. 1204/01 es un decreto auténomo y no delegado ni de necesi-
dad y urgencia, como afirma el PE (cons. 8 del voto en disidencia).

Atento esta caracteristica y dado que el art. 99 inc. 1 no exige requisitos
especiales, concluye que las normas impugnadas fueron dictadas conforme
la Constitucién nacional. Asimila este andlisis al aspecto del control procedi-
mental o formal. El sustancial, también resulta airoso —para la disidencia— por-
que se tratarfa de facultades discrecionales que no incurren en vicio de grave
o grosera irrazonabilidad, tnico supuesto de judiciabilidad.
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III. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE DECRETOS
DE NECESIDAD Y URGENCIA

a) Caso “Consumidores Argentinos ¢/ Estado nacional —PEN-
Decreto 558/02 —SS- ley 20.091 s/ amparo ley 16.986”'°

La Asociacién para la Defensa Educacién e Informacién del Consumi-
dor “Consumidores Argentinos” inicid un amparo contra el PEN y pidi6 la
inconstitucionalidad del DNU 558/02 en virtud de que modificaba en forma
sustancial la ley 20.091 de entidades de seguros. El art. 1 del decreto en cues-
tién agregd al art. 29 de la ley precitada la posibilidad de que las asegurado-
ras, ante una situacién de iliquidez transitoria, realicen y constituyan deuda
subordinada a los privilegios generales y especiales derivados de los contratos
de seguro. El art. 2 del decr. 558/02 reemplazé el art. 31 de la ley 20.091
por una disposicion que admitia las cesiones de cartera sin la exigencia de la
publicidad, la exclusién de los activos de la aseguradora, la imposibilidad de
hincar actos de ejecucién forzada sobre los activos excluidos y de trabarse
medidas cautelares sobre dichos activos. Desde la éptica de la asociacion estas
modificaciones al régimen establecido por ley generaban consecuencias vio-
latorias de diferentes derechos constitucionales de los asegurados, entre ellos
los derechos de propiedad, de proteccion de los derechos como consumidores,
de igualdad, de debido proceso y al principio de divisién de poderes (arts. 17,
42,18, 109 de la CN).

Planted, ademas, que no se hallaban configurados los recaudos constitu-
cionales habilitadores del ejercicio de la competencia de dictar los DNU, por
parte del PE, sino que sé6lo habia mediado la intencién del dltimo de hacer un
“salvataje” al sector de los empresarios de seguro. Contra la decision de la sala
II de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
que concedi6 razén a la actora, el PE present6é un recurso extraordinario fe-
deral. Centraremos nuestras observaciones en el decreto atacado pues resulta
el tema en andlisis, dejando constancia que el mas Alto Tribunal consider6
de “suma trascendencia” fijar los requisitos que deben cumplir los DNU para
gozar de legitimidad.

1. Dictamen de la Procuradora

La Procuradora General de la Nacién declara formalmente admisible el
recurso extraordinario y confirma la sentencia de la Sala II. No admite la
constitucionalidad de la medida impugnada porque no redne los requisitos

1 Fallo CSJIN del 19/5/2010.
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exigidos por la CN. Conforme su opinidn, estd prohibido al PE incursionar en
materias reservadas al legislador, que tnicamente puede ejercer cuando con-
curran las circunstancias que prevé el texto constitucional (fallo “Verrocchi” !,
entre otros) y las disposiciones que se dicten de ese modo deben tener por
finalidad proteger los intereses generales de la sociedad y no de determinados
individuos (fallo “Risolia de Ocampo”'?). No queda demostrado en autos que
el decr. 558/02 haya afectado el interés general de la sociedad. A su vez, en
materia de control judicial de los DNU la Procuradora sostiene que el maximo
tribunal ha dicho que “la Constitucion nacional no habilita a elegir discrecio-
nalmente entre la sancién de una ley o la imposicién mds rdpida de ciertos
contenidos materiales por medio de un decreto” (fallo “Verrocchi”, cons. 9,
parrafo 2). “No se aprecia impedimento alguno para conjurar esta situacion
a través de los resortes y recursos usuales de que dispone el Estado frente a
crisis econdmicas de exclusivo caricter sectorial, sin llegar a un remedio s6lo
autorizado para situaciones que ponen en peligro la subsistencia misma de la
organizacion social” (fallo “Risolfa de Ocampo”, cons. 9).

2. Voto de la mayoria de la Corte Suprema

La CSJN se remite al debate parlamentario de la ley 24.309 en el que se
requiri6 la optimizacion de la gestién politica mediante la incorporacién de
reglas de estructura y de funcionamiento que propendieran a la transparen-
cia, celeridad y eficacia del sistema politico, refiriendo a los objetivos de la
reforma constitucional de 1994, ya mencionados en el fallo “Colegio Publico
de Abogados”. En consecuencia de lo expuesto por los jueces, la metodologia
de la reforma aludida fue la incorporacién de los nuevos institutos (decretos
delegados y DNU), entre otros, a fin de institucionalizar los mecanismos de
control de los mismos, para lograr la descentralizacién del poder concentrado
y ejercido, sin limites juridicos expresos, por parte del PE.

Resulta insoslayable tener en cuenta que el Tribunal comienza el consi-
derando 6 de su voto mayoritario diciendo “que la interpretacién de la Cons-
titucién nacional, en cuanto regula los decretos de necesidad y urgencia, debe
ajustarse a los principios del estado constitucional”. Asimilando estos a los
principios fundamentales para convivir en sociedad y a su aplicacién en forma
perdurable, tanto cuando se estd en una posicion de poderio o de debilidad.
Suma a lo anterior el principio de division de poderes y el de control reciproco
de los mismos, no alterado por la reforma constitucional, que no permite que

"' Fallos 322:1726 (del 19/9/1999).
12 Fallos 323:1934 (del 2/8/2000).
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el PE pueda reemplazar libremente al PL en su funcién de legislar ni pueda
evitarse el control judicial de constitucionalidad sobre los actos del PE.

Luego de pasar revista por el texto de los arts. 99 inc. 3 y 100 inc. 13"
de la CN, la CSJN concluye, sin lugar a dudas, que las facultades legislativas
ejercidas por el PE, de conformidad con la normativa aludida, s6lo se admiten
en forma excepcional, es decir, “bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad
y con sujecion a exigencias formales, que constituyen una limitacién y no una
ampliacion de la practica seguida en el pais” (cons. 10, voto mayoria). Esta
aseveracion surge del fallo “Verrocchi”, que el propio tribunal cita como pre-
cedente, al igual que la Procuradora. Para que su ejercicio se considere valido
debe existir un estado de necesidad y urgencia y no debe tratarse de materia
penal, tributaria, electoral o de partidos politicos.

En forma conteste a lo expresado en el precedente “Verrocchi”, y atin
antes, en el fallo “Videoclub Dreams” ', el presupuesto féactico del estado de
necesidad y urgencia debia ser evaluado por los jueces, en el caso concreto. El
razonamiento aplicado es el siguiente: si es competencia del Tribunal contro-
lar la existencia de una genuina situacién de emergencia que obligue al Estado
a amparar los intereses vitales de la comunidad, para avalar el dictado de una
ley de emergencia (cc. Fallos 136:161, “Ercolano™; 172:21, “Avico”; 243:449,
“Nadur”; 313:1638, “Videla Cuello; 330:855, “Rinaldi”, entre otros) con mas
atencién o profundidad debe realizar dicha evaluacién cuando el PE, en forma
unilateral ejerce facultades legislativas que no le pertenecen. Los requisitos
que ha exigido la CSIN —como ella misma afirma— desde Ercolano, aunque
definidos con mas detalle en el caso “Avico ¢/ de la Pesa”!>, hasta la actua-
lidad, para evaluar como legitima una ley de emergencia son los siguientes:
que la emergencia sea declarada por el Congreso; que haya un interés ptiblico
en juego, que afecte a un sector considerable de la sociedad, no a un grupo
minoritario; que la medida sea transitoria y que sea razonable.

El precedente “Verrocchi”, que practicamente reglamenta la situacién
de necesidad y urgencia, exige la necesaria concurrencia de alguna de las dos

3 Art. 100 inc. 13 CN: El jefe de gabinete de ministros y los demds ministros secre-

tarios cuyo nimero y competencia serd establecida por una ley especial, tendrdn a su cargo el
despacho de los negocios de la Nacién, y refrendardn y legalizardn los actos del presidente por
medio de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacia. Al jefe de gabinete de ministros,
con responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacidn, le corresponde: Refrendar con-
juntamente con los demds ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos que
promulgan parcialmente leyes. Someterd personalmente y dentro de los diez dias de su sancién
estos decretos a consideracion de la Comision Bicameral Permanente. El jefe de gabinete de
ministros no podra desempefiar simultdineamente otro ministerio,

4 Fallo CSJIN del 6/6/1995.

'3 Fallo CSJIN del 7/12/1934.
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circunstancias que siguen: a) que sea imposible dictar la ley mediante el tra-
mite ordinario regulado por la CN, o sea, que resulte imposible que las Ca-
maras del Congreso se retinan por razones de fuerza mayor que se lo impidan,
como por ejemplo, si ocurrieran acciones bélicas o desastres naturales que
impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores a la Capital Federal o
b) que la situacion que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal
que deba resolverse inmediatamente, en un plazo incompatible con el que
demanda el tramite normal de la sancidn de las leyes (cons. 13 del voto de la
mayoria).

Por otro lado, el PE mencionaba en el cons. 5 del decr. 558/02 que la si-
tuacién de emergencia econdmica en la que también se desenvolvia el merca-
do asegurador configuraba una circunstancia excepcional que hacia imposible
seguir el tramite ordinario de sancién de la ley previsto en la CN.

Por tltimo, las modificaciones introducidas a la ley 20.091 por el DNU
558/02 eran de cardcter permanente y no transitorio.

En conclusién, el voto mayoritario declara la invalidez del decreto en
cuestion por no existir las circunstancias facticas que describe el art. 99 inc.
3 de la CN. Firman el voto los ministros: Ricarpo L. LoreNzETTI, CARLOS
FAYT Y RAUL ZAFFARONI. POR SU PARTE, ELENA HiGHTON DE NoLasco, ENRIQUE
PeTRACCHI, JUAN CARLOS MAQUEDA y CARMEN ARGIBAY concurren al anterior,
segtin su voto.

3. Votos concurrentes

Voto de la Dra. ELENA HiGHTON DE NoLasco: expresa que el decreto en
cuestion fue dictado antes de la creacién de la Comisién Bicameral Permanen-
te. “Esta circunstancia, habilita a este Tribunal —ante la inexistencia del debido
control legislativo exigido por la Ley Fundamental—, a evaluar el presupuesto
factico —la configuracién de un estado de necesidad y urgencia— que justifica-
ria la adopcién de decretos que retinan tan excepcionales presupuestos’ (cons.
14 voto HiGHTON DE NOLASCO).

Luego de coincidir con los primeros trece considerandos de la senten-
cia de la mayoria, agrega que el PE no aporta pruebas que permitan llegar a
la conviccion de que la situacién de emergencia hubiera afectado al sector
asegurador en forma tal que exigiera, a efectos de salvaguardar los intereses
generales de la sociedad, un reordenamiento que no pudiera ser encausado
por el PL, cuyo poder de policia se ejerce en forma permanente. La prueba de
la afectacién que exige este voto se refiere a la de su repercusion tanto en el
universo de los asegurados como en el resto de la sociedad.
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Voto del Dr. Juan CArLos MAQUEDA: luego de coincidir con los trece pri-
meros considerandos del voto de la mayoria, al igual que el voto anterior,
subraya que el DNU 558/02 fue dictado con antelacién a la sancién de la
ley 26.122 y que no hay en la causa constancia de que ese decreto haya sido
ratificado por el PL, asigndndole a este hecho consecuencias diversas que
el voto anterior. La ausencia de la intervencién legislativa en relaciéon con
el decreto cuestionado, ratificandolo o rechazandolo, resulta suficiente para
declarar su invalidez constitucional'®. Sin perjuicio de lo sefialado, para este
ministro, el DNU tampoco supera el test de constitucionalidad en relacién a la
concurrencia de razones de necesidad y urgencia. Dicho estado de necesidad y
urgencia debe ser controlado por el PJ, con base en la mas reconocida doctrina
extranjera (KELSEN) y nacional (BiparT Campos, EKMEKDIIAN y SPoTA). Reitera
los conceptos vertidos por HiGHTON DE NoLasco en relacién a la falta de prue-
ba de que las consecuencias del DNU comprometieran el interés general, y
repercutieran mds alld de la situacion particular de cada empresa aseguradora,
sobre el universo de los asegurados y el resto de la sociedad.

La invalidez constitucional del DNU resulta de la ausencia de dos requi-
sitos inexcusables de legitimidad de la medida: ratificacién del PL y situacion
excepcional de necesidad y urgencia prescripta por la CN.

Recordemos que el ministro MAQUEDA en su voto en disidencia en el caso
“Caligiuri, Rosa Clara c/ Instituto Nac. de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados”, sostuvo que “la omisién del Congreso de la Nacién de dictar la
ley de creacién de la Comisién y del procedimiento aplicable al control de los
decretos de necesidad y urgencia, entre la fecha de entrada en vigencia de la
norma constitucional hasta la promulgacién de la ley 26.122, no puede inter-
pretarse como bloqueo de la atribucién o, en su caso, como ejercicio irrestricto
con el solo argumento de no haberse dictado la norma reglamentaria. La rea-
lidad de la praxis constitucional muestra que el Poder Ejecutivo no se siente
condicionado por la Norma Suprema, ni por principios tales como la divisién
de poderes, la forma republicana de gobierno, la distribuciéon de competencias
y los controles interérganos, entre otros. Por tales razones, y a partir de una

16 Conforme el voto en disidencia de MAQUEDA in re “Caligiuri, Rosa Clara ¢/ Instituto

Nac. de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados™ del 26/8/2008: “la inexistencia de la
Comision Bicameral al tiempo de dictarse los decretos en cuestion no sélo no impedia sino que
acentuaba la obligacién del Congreso de controlar tales actos, en ejercicio de sus facultades
ordinarias, propias y excluyentes. Y para tal cometido, y por aplicacién del art. 99 inc. 3 en
concordancia con el art. 82 de la norma fundamental, aquel control sélo se satisface mediante
la manifestacion expresa del 6rgano legislativo en el sentido de ratificar o derogar el decreto de
necesidad y urgencia” (considerando 10).
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interpretacion armonica de normas y principios, por aplicacion del art. 82'7 de
la Constitucion nacional, la legalidad y validez de un decreto de necesidad y
urgencia exige la manifestacion ratificatoria o derogatoria expresa del Con-
greso de la Nacidn. Sélo la intervencion de aquel, en su condicién de tnico
organo titular de la funcién legislativa, puede otorgar legalidad al ejercicio de
una atribucién concedida al Poder Ejecutivo que lleva insito en su naturaleza
la excepcionalidad” (cons. 11).

Voto de la Dra. CARMEN ARrGiBAy: La ministra de la CSJN desarrolla su
postura frente a los DNU, ya descripta en el caso “Massa” 8. La CN establece
una prohibicién expresa de este tipo de acto legislativo del PE, razén por la
cual cualquier DNU debe reputarse prima facie inconstitucional. La presun-
cién de inconstitucionalidad mencionada sélo puede ser rebatida por quien
demuestre que se han reunido las condiciones descriptas en los parrafos 3 y 4
del art. 99 inc. 3 de la CN.

En cuanto al argumento sobre que la demora en la sancién de la ley re-
glamentaria del art. 99 inc. 3 CN" permitiria el dictado de los DNU sin seguir
las prescripciones constitucionales, a fin de que el PL no pudiera bloquear
indefinidamente una competencia asignada constitucionalmente al PE%, la
jueza se expide en contra. Y en ese sentido afirma que frente a la ausencia
de ley reglamentaria se abren dos vias interpretativas de los DNU: a) que
se considere que gozan de una presuncion de constitucionalidad o b) que se
interprete que son presuntivamente inconstitucionales. Como consecuencia
de la primera postura, el PL mediante una demora indefinida en dictar la ley
reglamentaria tendria la posibilidad de transformar la excepcidn en regla y
acordar al PE una amplitud de atribuciones que la CN determiné negarle.
Como consecuencia de la segunda, la misma demora del PL cancela o res-
tringe las atribuciones excepcionales asignadas al PE. Por lo tanto, si no se
logra probar que se han cumplido los requisitos constitucionales del 3 y 4
parrafo del art. 99 inc. 3 de la CN, los DNU son nulos de nulidad absoluta e
insanable. Conforme la ministra ARGIBAY, este es el estandar que mas se ajusta
a los propositos de la Convencion Constituyente de 1994 en punto a reducir
el hiperpresidencialismo. Ademds, la jueza agrega que no era raro que se pro-
dujera una demora legislativa en dicha reglamentacion si se tiene en cuenta

17" Art. 82 CN: La voluntad de cada Cdmara debe manifestarse expresamente; se exclu-

ye en todos los casos, la sancion técita o ficta.

'8 Fallo CSIN del 27/12/2006.

19 Y la falta de plazo expreso en la CN para la sancién de dicha ley reglamentaria.

2 Esta es la anterior doctrina judicial de la CSIN desarrollada en el caso “Rodriguez”
(Fallos 320:2851) y superada por el caso “Verrocchi”.
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que el propio constituyente no fijé plazo alguno para dictar la tltima —si para
otras— y que la sometié a una mayoria calificada, obviamente mads dificil de
alcanzar que la necesaria para la sancién de una ley ordinaria.

Voto del Dr. ENrIQUE PETRACCHI: mantiene el criterio que defiende desde
el caso “Verrocchi”. El decr. 558/02 es definido por el PE como DNU, por lo
tanto, hasta que no fuera dictada la ley reglamentaria de estos, no podia cum-
plirse con la subetapa legislativa, prevista por la CN, lo que impedia recurrir
a estas medidas de excepcion. Al haberse dictado la ley 26.122 recién en el
afio 2006, el DNU 558 del 2002 resulta nulo de nulidad absoluta e insanable.

IV. NUESTRA OPINION
a) El fallo “Colegio Piiblico”

El rasgo a destacar en este fallo es la restriccion de la interpretacion de la
legislacién delegada o decretos delegados que impone la Corte Suprema. Lo
cierto es que aqui, el tribunal fija que los decretos delegados son medidas legis-
lativas pero que deben dictarse en forma excepcional, remitiéndose para ello a la
intencion y finalidad de la reforma constitucional de 1994. Desde este punto de
partida y poniendo el acento en una de las partes de la delegacion (los decretos
delegados) determina, entonces, las pautas que estos deben respetar para lograr
su validez constitucional. Dado que el antecedente que tomaron los conven-
cionales de 1994 fue la jurisprudencia norteamericana, asimila la doctrina del
“standard inteligible” a las “bases de la delegacion en materias determinadas de
administracién o de emergencia dentro del plazo establecido”, aunque no aclara
el alcance de las bases de la delegacion. Quizds hubiera sido esta una buena
oportunidad para delimitar las bases de la delegacién con mds precision.

El instituto de la delegacién de facultades legislativas en el PE naci6 en
el viejo caso “Delfino”?!, en forma no muy clara desde el punto de vista ju-
ridico, cuando la CSJN funda la delegacién de dichas facultades en el art. 86
inc. 2 CN (actual 99 inc. 2) —que, en verdad, trata de facultades propias del PE
(decretos reglamentarios o ejecutivos)—, ademds de basarlas en el art. 67 inc.
28 CN (actual art. 75 inc. 32) —poderes implicitos del PL—. El holding que el
mdaximo tribunal determiné en aquella oportunidad fue que el PE s6lo estaba
constitucionalmente legitimado para reglamentar los detalles y pormenores
necesarios a efectos de aplicar la ley del Congreso. Algo mas de tres décadas

2 Fallo CSJN del 20/6/1927.
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mds tarde, en el caso “Prattico”??, la CSIN extiende el holding anterior, asi el
PE “tratindose de materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares,
distintos y variables que el legislador no le sea posible prever anticipadamente
la manifestacion concreta que tendran en los hechos, no puede juzgarse invali-
do, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que quedan libradas
al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo, siempre que la politica legislativa
haya sido claramente establecida” (cons. 8 de la sentencia)? por la ley de de-
legacion. Se desdibuja el control judicial de constitucionalidad, acompafiando
—en cierta medida— el consabido acrecentamiento de las facultades legislativas
del 6rgano ejecutivo, que fue gradual y progresivo. En grado mayusculo el
control termina de desdibujarse en el caso “Cocchia”?, por el que el PE queda
habilitado para ejercer sus facultades reglamentarias siempre que no violenten
“el bloque de legalidad que conforma [...], un sistema, un programa de go-
bierno” (considerando 14, parrafo 4 in fine, voto mayoritario). Ya no se trata
de sujetarse a meros detalles o pormenores a fin de aplicar la ley (“Delfino”),
ni a la politica legislativa que surge de la dltima (‘“Prattico”), ahora el marco
ni siquiera estd constituido por una ley sino por un bloque de legalidad, que
en el precedente “Cocchia” inclufa la ley 23.981, ratificatoria de un tratado in-
ternacional (el Tratado de Asuncién que daba lugar a la creacién del Mercado
Comun del Sur -Mercosur—) y la ley 24.093, posterior al decreto analizado,
entre otras. Sin perjuicio de que, posteriormente, en diferentes fallos referidos
a DNU, la CSJN modifica su doctrina y profundiza el control de constitucio-
nalidad de los decretos legislativos emitidos por el PE%,

El caso “Colegio Publico de Abogados” representa un giro copernica-
no de la jurisprudencia de la CSIN sobre decretos delegados, en relacion al
caso “Cocchia”. Ello porque el Tribunal pretende modificar “...la falta de

22 Fallo CSIN del 20/5/1960.

2 Rescatamos esta sentencia como axiolégicamente positiva.

*  Fallo CSJN del 2/12/1993.

2 Asi, en relacion al corralito financiero, en el notorio caso “Smith” (Fallo CSIN del
1/2/2002), el tribunal supremo declara la inconstitucionalidad del DNU 1.570/01 y normas
conexas, quebrando la doctrina avalatoria de la emergencia econdmica aplicada hasta ese mo-
mento y en el caso “San Luis” (Fallo CSJN del 5/3/2003) determina limites para el dictado de
diferentes tipos de decretos, delegados y DNU, frente a la alegacién de una misma emergencia
econdmica. Sin perjuicio de reconocer que, finalmente, mediante el caso “Massa” ya citado,
teniendo en cuenta el tiempo transcurrido (ya habfa cesado la indisponibilidad del capital) y
la trascendencia institucional de las cuestiones planteadas resuelve que no existe lesion cons-
titucional, en ese momento, de los derechos de la actora, debido a que habia sido preservada
la sustancia del valor adquisitivo de su derecho creditorio. “De tal manera, en las indicadas
circunstancias, resulta inoficioso un pronunciamiento respecto de la validez o invalidez cons-
titucional de la alteracion de la moneda en que fue concertado el contrato de depdsito entre la
accionante y la entidad bancaria” (considerando 20 voto de la mayoria fallo “Massa”).
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motivacion de cardcter estratégico”, practica mediante la cual el Ejecutivo,
al no mencionar las razones del acto ni las facultades en las que se basa, deja
abiertas posibilidades de defensa mas amplias”?.

El problema de la delegacion de facultades legislativas surge —a nuestro
modo de ver— cuando la ley delegante no es precisa en la politica legislativa
(standard inteligible), y aqui si bien la Corte abri6 las dos alternativas antes
resefladas: la inconstitucionalidad de la ley delegante o el control mas pro-
fundo del decreto delegado, hizo hincapié en el decreto delegado y no en la
ley delegante. Esto implica una diferencia con el dictamen de la Procuradora,
que recomienda la declaracién de inconstitucionalidad de la ley 25.414 en su
art. 1 inc. Il a). ;Puede el Supremo Tribunal soslayar el vicio de inconstitucio-
nalidad de la ley de marras? ;| No aplica un control demasiado débil a favor de
la ley delegante? %

Coincidimos con la Procuradora en cuanto a su tacha de inconstitucio-
nalidad del precitado articulo de la ley delegante. A la vez, pensamos que
hubiera resultado necesario y hasta pedagdgico que la CSIN especificara ex-
presamente el alcance minimo de “las bases de delegacién”, para precisar los
términos de cierta vaguedad que la CN contiene en el art. 76. De este modo,
se hubiera consolidado la doctrina no sélo de la divisién de poderes sino, fun-
damentalmente, la del mejor funcionamiento de los mismos y de sus controles
reciprocos, intencidén que —de ninguna manera— escapé a los constituyentes
de 1994. El PJ debe aplicar el control de constitucionalidad tanto a leyes de
delegacion como a decretos delegados?.

Volviendo ahora al control del decreto delegado, la CSIN no sélo repara
en la necesidad de la fundamentacion sélida del mismo, es decir, el Poder Eje-
cutivo debe demostrar que la medida guarda una relacién directa y necesaria
con la ley delegante sino que, ademds, otro hallazgo positivo del fallo es la
extension expresa de la aplicacion de los limites materiales (en cuanto a los
temas vedados) de los DNU a los decretos delegados, elemento comun, para la
CSIJN, de ambos tipos de decretos. No se nos escapa que el Estado menciona
en los considerandos —como antes sefialamos— el inc. 3 del art. 99 de la Cons-
titucién nacional, para fundar la medida, pero no hay duda que el voto de la
mayoria lo considera como “decreto delegado”, a pesar de los limites juridicos
comunes que considera aplicables a ambas clases de medidas. Por ultimo,
la CSJIN no ahonda en el andlisis de la situacién factica de la emergencia,

% VALENTIN THURY CornEJO, “Integrando la Constitucién. La Corte Suprema fija su

postura sobre la delegacion legislativa en CPACF ¢/ EN —PEN- ley 25.414. Dec. 1.204/01 s/
amparo” El Derecho. Diario del 22 de diciembre de 2008, p. 4.

2 Ibidem, p. 5.

#  Arts. 31,30, 116 y 117 CN.
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requisito de hecho comtin a ambos institutos (DNU y delegados), conforme la
doctrina sentada en “Video Club Dreams” y “Verrocchi”.

b) El fallo “Consumidores Argentinos”

La CSJIN ha sido consecuente en la idea que ni atin en la emergencia
la CN admite la sustitucion del principio de legalidad en materia tributaria,
conforme fallos “Video Club Dreams”?, “Sigra SRL”%*, “Berkley Interna-
tional ART SA ¢/ Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos”*' y
“Selcro”32. Asi, por ejemplo, lo expreso en el primer fallo citado en el parrafo
anterior, en el que luego de hacer expresa aplicacion del principio de legalidad
tributaria (cc. arts. 4, 17, 44, 67 —texto CN 1853-1869- y luego de la reforma
de 1994, art. 99 inc. 3 —texto CN actualmente vigente—) se remite a los casos
“Peralta”® y “Eves”*, entre otros. Pero el tema realmente relevante del caso
“Consumidores Argentinos” apunta a la declaracién de inconstitucionalidad
de un DNU, no sélo frente a las violaciones de cardcter sustantivo —por ejem-
plo— a las materias vedadas, como la tributaria antes referida, sino también
a la invalidez de los DNU cuando no cumplen con el procedimiento formal
establecido en la propia CN.

De todas formas, en primer término, en cuanto al aspecto material,
cabe hacer algunas aclaraciones. En el fallo “Verrocchi”, que el Tribunal cita
como precedente, la CSIN concluye que para que el Poder Ejecutivo pueda
ejercer legitimamente facultades legislativas debe concurrir alguna de las
dos circunstancias ya citadas: 1) que sea imposible dictar la ley mediante el
tramite ordinario previsto por la CN, o sea, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan (accio-
nes bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunién o el traslado de
los legisladores a la Capital Federal); o 2) que la situacién sea de una urgen-
cia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible
con el que demanda el trdmite normal de las leyes.

En base a lo anterior hacemos dos aclaraciones: a) las circunstancias
enumeradas en los puntos 1) y 2) estdn unidas por la conjuncién disyuntiva
“0”, razén por la cual para la procedencia del DNU harfa falta una sola de
las dos circunstancias descriptas. No estamos de acuerdo con ello. Si bien

#  Fallo CSJN del 6/6/1995.

% Fallo CSJN del 25/9/1997.
31 Fallo CSJIN del 21/11/2000.
32 Fallo CSJN del 21/10/2003.
3 Fallo CSIN del 27/12/1990.
*  Fallo CSJN del 14/10/1993.
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la CSJN avanza en “Verrocchi” sobre la especificacion de la letra del art. 99
inc. 3 de la CN pensamos que deben requerirse las dos circunstancias narradas
por el supremo tribunal para habilitar al PE a dictar un DNU y no sé6lo una de
ellas; b) ademads, rescatamos y subrayamos el control, por parte del PJ, de la
situacion de hecho que genera la norma del PE mas arriba apuntado.

En relacién, pues, con la verificacién de la situacion factica habilitante,
la CSJN en Consumidores Argentinos deberia haber aclarado la amplitud del
precedente invocado y exigir, a efectos de la procedencia de los DNU, las dos
condiciones descriptas mds arriba®. Sobre todo, cuando in re “Leguizamén
Romero”?® ya habia exigido la concurrencia de ambas circunstancias®’, en los
siguientes términos: “Unicamente en situaciones de grave trastorno que ame-
nacen la existencia, la seguridad o el orden publico econémico, que deben ser
conjuradas sin dilaciones puede el Poder Ejecutivo Nacional dictar normas que
de suyo integran las atribuciones del Congreso, siempre y cuando sea imposi-
ble a este dar respuesta a las circunstancias de excepcion. En consecuencia, el
ejercicio de la prerrogativa en examen esta sujeto a reglas especificas que exi-
gen un estado de excepcion y el impedimento de recurrir al sistema normal de
formacioén y sancién de las leyes y contemplan, ademads, una intervencién pos-
terior del Poder Legislativo” (cons. 5 voto de la mayoria). Como advertimos lo
hizo citando los mismos precedentes que en “Consumidores Libres”, los casos
“Verrocchi” y “Risolia de Ocampo”. En el caso “Leguizamén”, la CSIN exigio6,
también, un estado de emergencia que implicara un descalabro econdémico ge-
neralizado y la necesidad de asegurar la continuidad y supervivencia de la unién
nacional, siguiendo la doctrina de “Video Club Dreams”.

<Con relacion al aspecto procedimental y la necesidad de la posterior
aprobacién del DNU por el Congreso, el fallo comentado no introduce ma-
yores novedades. Es decir, al igual que el precedente aplicado, admite —en
su voto mayoritario— que el PE emita DNU sin ley reglamentaria, aunque
reforzando el control judicial del mismo. Sin embargo, sobre el particular,
los votos concurrentes marcan distintas posturas, como hemos visto, en los
pérrafos de los mismos arriba apuntados. Podria interpretarse que la jueza

3 Mario MipoN, “El control selectivo de constitucionalidad y los Decretos de Nece-

sidad y urgencia” en Debates de Actualidad. Asociacién Argentina de Derecho Constitucional.
Ao XXVII- N° 205 (enero-diciembre 2012). MARCELO LOpEz ALFONSIN, “El Law Making Pro-
cess es el mayor déficit de la Rforma de 1994” en Debates de Actualidad. Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional. Aflo XX VII- N° 205 (enero-diciembre 2012).

% Fallo CSIN del 7/12/2004. (“Leguizamén Romero, Abel y otra ¢/ ISSJ y P s/ordinario”).

37 FaBIAN O. CaNDA, “El fallo Consumidores Argentinos y el control de los DNUs. La
Corte Suprema y la normativa de excepcion: una lectura en perspectiva con el caso Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal”. JA 2010- III Suplemento del fasciculo N° 5.
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HicutoN DE NoLasco aborda el control judicial de constitucionalidad de la
situacion factica del decreto frente a la falta de intervencion del PL. No queda
muy clara la aplicacién y extension de dicho control si el decreto hubiera sido
controlado por el Congreso. En cambio, el juez MAQUEDA aplica un control
de constitucionalidad mas profundo al aspecto formal del DNU, expresando
que la falta de intervencién del PL determina la invalidez del decreto; la jueza
ARGIBAY consagra la presuncion de invalidez del decreto pudiendo ser reverti-
da por quien pretenda hacerlo valer y el juez PETRACCHI mantiene su reiterada
postura sobre la nulidad absoluta e insanable de todo DNU carente del control
politico de la comision bilateral y del PL.

V. PALABRAS FINALES COMUNES A LOS DOS FALLOS TRATADOS

Ambos fallos comulgan en remarcar la excepcionalidad de las facultades
reglamentarias del PE, haciendo correcta aplicacion de la letra de la CN que
establece como regla la prohibicién de las facultades legislativas en cabeza del
PE y tdnicamente como excepcion su ejercicio (CC. arts. 76 y 99 inc. 3 CN).
En igual sentido, consideramos positiva la aplicacion de la finalidad de la ley
de reforma constitucional, como herramienta hermenedtica. Sin embargo, ob-
servamos que hubiera sido de gran utilidad, a tales efectos, la determinacion,
por parte del mds Alto Tribunal, del contenido de las “bases” de la delegacidn,
en relacion a los decretos delegados, y la exigencia en forma conjunta de los
requisitos de imposibilidad del trdmite ordinario de sancién de la ley y de la
situacion de necesidad y urgencia, para avalar constitucionalmente los DNU.
Finalmente, atin teniendo en cuenta que en los dos casos analizados los decre-
tos cuestionados fueron dictados antes de la sancion de la ley 26.122, la CSIN
perdié la oportunidad de establecer algunos lineamientos referidos al control
de los aspectos procedimentales o formales de los decretos analizados.

Si bien pareciera innegable, no s6lo en Argentina, la tendencia al aumen-
to de facultades del PE, pasando revista a nuestra traumadtica historia nacional
estimamos necesario defender el principio de division de poderes, como ins-
trumento valido, filoséfico y juridico-constitucional, establecido para evitar la
concentracién de poder en el 6rgano ejecutivo. Vicio en el que los argentinos
incurrimos reiteradamente en perjuicio de la Republica y de nuestras liberta-
des personales.

Pensamos que los senalamientos realizados contribuirdn a reducir el
margen de discrecionalidad con que el PE aborda las competencias referidas,
agudizarian las técnicas del control y asegurarian la efectividad de la CN, en
el marco de un Estado constitucional y social de Derecho.
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