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LOs DecretOs LeGisLatiVOs  
en La actUaL DOctrina De La csJn

 
ana María bestard

i. introducción

en el presente trabajo analizaremos la competencia legislativa del poder 
ejecutivo de la nación (pe), con relación a los decretos delegados y a los 
decretos de necesidad y urgencia, regulada en los arts. 76 1 y 99 inc. 3 2 de 
la constitución nacional (cn), respectivamente, a través de dos fallos de la 
corte suprema de Justicia de la nación (csJn), que sientan la actual doctrina 
judicial del tribunal en la materia. se trata de los casos “colegio público de 
abogados” y “consumidores argentinos”, en los que se hace aplicación de 
los principios que representan los objetivos de la ley 24.309, de necesidad 

1 art. 76 cn: se prohíbe la delegación legislativa en el poder Legislativo, salvo en 
materia determinada de administración o de emergencia pública, con lazo f ijado para su ejerci-
cio y dentro de las bases de la delegación que el congreso establezca. La caducidad resultante 
del transcurso del plazo previsto en el párrafo anterior no importará revisión de las relaciones 
jurídicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegación legislativa. 

2 art. 99 inc. 3 cn: el presidente de la nación tiene las siguientes atribuciones: par-
ticipa de la formación de las leyes con arreglo a la constitución, las promulga y hace publicar. 
el poder ejecutivo no podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir 
disposiciones de carácter legislativo. solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran 
imposible seguir los trámites ordinarios previstos por esta constitución para la sanción de las 
leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral y el régimen de 
partidos políticos, podrá dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serán de-
cididos en acuerdo general de ministros que deberán refrendarlos, conjuntamente con el jefe de 
gabinete de ministros. el Jefe de gabinete de Ministros personalmente y dentro de los diez días 
someterá la medida a consideración de la comisión Bicameral permanente, cuya composición 
deberá respetar la proporción de las representaciones políticas de cada cámara. esta comi-
sión elevará su despacho en un plazo de diez días al plenario de cada cámara para su expreso 
tratamiento, el que de inmediato considerarán las cámaras. Una ley especial sancionada con 
la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada cámara regulará el trámite y los 
alcances de la intervención 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 def initiva, de preservar el principio de división de 
poderes y, con este, la forma republicana de gobierno.

el presidencialismo es un fenómeno político inescindible de la historia 
del estado Moderno. Desde el siglo xii al xviii, el poder estatal ha avanzado 
sobre todos los órdenes de la vida social y no cesa de acrecentarse 3. Diferen-
tes grupos sociales (reyes, nobles, burgueses) lucharon por apoderarse de esa 
capacidad coactiva, haciendo alianzas, traicionándolas, modif icándolas. en 
def initiva, el tema fue y aún hoy es: qué sector social detenta el poder y de qué 
manera, en la necesidad de que, en el presente y en nuestro país, lo haga dentro 
de los márgenes del estado constitucional y social de derecho, plasmado en la 
precitada reforma constitucional de 1994.

ii. AnáLisis de LA jurisprudenciA sobre decretos deLegAdos

a)  caso “colegio público de abogados de capital Federal c/ estado  
nacional-pen- ley 25414 decr. 1204/01 s/ amparo” 4 

en el caso, el colegio público de abogados de la capital Federal 5 de-
manda por la aplicación 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 6, que eximían a los abogados del estado de la obligación de ins-

3 dardo Pérez Guilhou, directorm atribuciones del presidente argentino, Depalma. 
Buenos aires, 1986.

4 Fallo csJn del 4/11/2008.
5 el colegio público de abogados de la capital Federal constituye una persona jurí-

dica pública no estatal a la que el estado, por ley, le otorgó la regulación de la profesión (ma-
trícula y disciplina) de quienes la ejercen en forma privada. es una persona de Derecho público 
con un f in administrativo de naturaleza pública, cuya titularidad corresponde, en principio, al 
estado (cc. informe sobre los casos nº 9777 y 9718 del 30 de marzo de 1988 comisión intera-
mericana de Derechos Humanos).

6 art. 3: Los abogados que ejerzan funciones previstas en la ley 12.954 y en los ar-
tículos 66 de la ley 24.946 y 7 de la ley 25.344 estarán exentos del pago de bonos, de derechos 
f ijos y de cualquier otro gravamen similar previsto en la legislación nacional, provincial o de 
la caBa, que imponga a aquellas un pago por su presentación en las actuaciones judiciales en 
las que intervengan en representación, patrocinio letrado o defensa del estado nacional o de los 
demás organismos mencionados por el art. 6 de la ley 25.344.

art. 5: La representación, patrocinio y defensa judicial del estado nacional y de los de-
más organismos o entes mencionados en el art. 6 de la ley 25.344 en cualquier fuero, instancia 
o jurisdicción, sólo podrá ser ejercida por aquellos profesionales inscriptos en ese registro, sin 
que resulte necesaria ninguna otra matriculación profesional. 
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cribirse en la matrícula 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 legitimación.

en lo que aquí se ref iere nos interesa tratar el fondo de la cuestión, es 
decir, la constitucionalidad o no de la delegación de facultades que la ley 
25.414 7 efectúa en el pe, y de la medida que este dicta, mediante el precitado  
decr. 1204/01, en especial, sus arts. 3 y 5. 

La cámara nacional de apelaciones –sala V– consideró que el pe no se 
hallaba autorizado por el poder Legislativo (pL) a dictar normas contrarias a 
la ley 23.187. a su vez, el pe no había probado en qué medida la exigencia de 
la matriculación en el distrito, surgida de la ley 23.187, afectaba la ef iciencia 
de la administración pública. asimismo, la exención del pago del derecho 
f ijo o bono establecida por el pe era def initiva –no transitoria–, por lo cual se 
tornaba irrazonable y, por ende, inconstitucional. 

7 art. 1: Facúltase al poder ejecutivo nacional al ejercicio de las siguientes atribucio-
nes hasta el 11 de marzo del año 2002.

i.- Materias determinadas de su ámbito de administración: … f) con el objeto exclusivo 
de dar ef iciencia a la administración podrá derogar total o parcialmente aquellas normas espe-
cíf icas de rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento operativo de organismos o 
entes de la administración descentralizada, empresas estatales o mixtas, o entidades públicas no 
estatales, adecuando sus misiones y funciones; excepto en materia de control, penal o regulato-
ria de la tutela de intereses legítimos o derechos subjetivos de los administrados, y con respecto 
al instituto nacional de servicios sociales para Jubilados y pensionados. 

ii.- emergencia pública: crear exenciones, eliminar exenciones excepto aquellas que 
benef ician los consumos que integran la canasta familiar o las economías 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 económico sociales extremas. autorizar la devolución, acreditación o 
compensación con otros tributos de los saldos a favor a que se ref iere el primer párrafo del  
art. 4 de la Ley de impuesto al Valor agregado (t.o. 1997), así como regímenes de regulariza-
ción y facilidades de pago.

… Dar continuidad a la desregulación económica derogando o modif icando normas de 
rango legislativo de orden nacional sólo en el caso de que perjudiquen la competitividad de la 
economía, exceptuando expresa e íntegramente toda derogación, modif icación y suspensión de 
la Ley de convertibilidad 23.928, de los códigos civil, de Minería y de comercio o en materia 
penal, tributaria, laboral del sector público y privado, salud, previsional, de las asignaciones fa-
miliares, la Ley Marco regulatorio del empleo público (25.164) y la ley 25.344 de emergencia 
pública, en lo referido al pago de la deuda previsional con Bonos Bocón iii, contenidos en el 
art. 13 de la mencionada ley”. 
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1.Dictamen de la procuradora

conforme la opinión de la procuradora, el aporte (bonos y derechos 
f ijos) que la ley exige a los abogados de la matrícula reviste el carácter de 
tributo. resalta que la csJn ha considerado la constitucionalidad de las con-
tribuciones, indispensables para la subsistencia del ente y el cumplimiento de 
sus f ines. como consecuencia de ello, la “solución de la controversia pasa por 
la pertinente aplicación del principio de reserva constitucional de ley formal 
en materia de tributos”. tanto la creación del tributo como su eximición deben 
efectuarse mediante ley formal (principio de legalidad tributaria) –sostiene la 
procuradora– citando reiterada doctrina del más alto tribunal, ello en aplica-
ción de los arts. 4, 17, 52 y 75 de la constitución nacional (cn), que obran 
como una limitación infranqueable a las facultades reglamentarias del pe en 
la materia. así justif ica 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 último inciso se exceptúa de la delegación 
legislativa “expresa e integralmente toda derogación, modif icación y suspen-
sión […] 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 
constitución nacional (art. 76), autoriza, como excepción y bajo determinadas 
condiciones, la delegación legislativa en el poder ejecutivo (Fallos 326:4251, 
cons. 8)” ( Del dictamen de la procuradora).

estima de aplicación el famoso leading case “Delf ino”, y hace hincapié 
en el debate parlamentario de la ley 25.414, ref iriéndose al art. 1 ap. ii inc. a), 
en cuanto faculta al pe a crear y eliminar exenciones, aclarando que los di-
putados lix klett, Flores, de sanCtis, díaz banCalari y zaPata MerCader 
coincidieron en la dudosa constitucionalidad de la delegación de las atribu-
ciones específ icas en materia tributaria del congreso al pe, basándose en las 
prescripciones de los arts. 99 inc. 3 y 54 de la cn, delegación que incurriría 
–además– en la abierta violación al art. 29 de la cn.

en def initiva, la procuradora es de la opinión que debería declararse la 
inconstitucionalidad del art. 3 del decreto en cuestión porque exime del bono 
o derecho f ijo a los abogados del estado, como también de la delegación le-
gislativa efectuada por el art. 1 ap. ii 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 profesión a abogados 
no matriculados cuando lo hagan en representación o como patrocinantes o 
apoderados del estado, resulta, asimismo, inconstitucional, “porque sustrae 
del control de aquel ente a una parte de los que deberían estar sujetos a su 
f iscalización, 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 podía válida-
mente extender la facultad de derogar total o parcialmente aquellas normas 
específ icas de rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento ope-
rativo de entidades públicas no estatales, a aquellas que regulan el control 
sobre la matrícula, transgrediendo la expresa limitación impuesta por la ley 
delegante que le impedía emitir normas que involucraran contenidos de tal 
carácter” (del dictamen de la procuradora).

Vuelve, la procuradora, al debate parlamentario de la precitada ley dele-
gante y, tanto en la cámara de Diputados como en la de senadores, remarca la 
exclusión de los colegios profesionales del ámbito del art. 1 ap. i inc. f) de la 
ley. pues, al hacer mención a normas de funcionamiento “operativo” se alude 
a normas de funcionamiento interno, por lo tanto, se impide derogar normas 
que crean organismos. La cámara de Diputados incorpora, al artículo mencio-
nado, la expresión “adecuando sus misiones y funciones” para especif icar con 
qué f inalidad se pueden modif icar las normas de funcionamiento operativo y 
agrega al “instituto nacional de servicios sociales para Jubilados y pensio-
nados”, con el f in de exceptuar a tal organismo de las normas que se delegan. 

en la cámara de senadores, los legisladores Moreau, alasino, del Piero, 
Molinari roMero, Carbonell, eduardo MeneM, están con este en que los co-
legios profesionales, las obras sociales y las fundaciones son entidades públicas 
no estatales y no forman parte del estado. Y, en que resulta muy clara la norma 
cuando dice que se podrán derogar total o parcialmente normas específ icas de 
rango legislativo que afecten o regulen el funcionamiento operativo, de ningu-
na manera, se podían derogar total o parcialmente las normas de creación de 
estos entes públicos que aquí se mencionan y enumeran.

así es que, conforme la opinión de la procuradora, las bases de la dele-
gación a tener en cuenta surgen no sólo de la letra de la norma sino también y, 
fundamentalmente, del debate parlamentario, herramienta central de interpreta-
ción de las mismas. Luego, considera que dicho debate constituye un elemento 
valioso para que los operadores jurídicos puedan delimitar con certeza los alcan-
ces de la competencia delegada y despejar todas las dudas que eventualmente 
surgieran en relación a que el pe desorbite los límites establecidos por el pL.

De esta forma llega a la inconstitucionalidad del art. 5 del decr. 1204/01, 
dado que el presidente excedió las facultades que le fueron conferidas por el 
congreso, violentando las bases de la delegación.

2. Voto de la mayoría de la corte suprema

el fallo de la mayoría, constituida por los ministros: lorenzetti, Fayt, 
PetraCChi, Maqueda, zaFFaroni y arGibay, conf irma 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 ningún artículo de la ley 25.414, a diferencia de 
lo analizado por la procuradora. Lo realmente importante aquí es la doctrina 
judicial que surge del voto en relación a la delegación de facultades legislati-
vas en el pe (art. 76 de la constitución nacional) y a los DnU (art . 99 inc. 3 
de la cn), en tanto “decretos legislativos” ambos 8.

por su parte, cabe señalar que el estado nacional sostenía que el decr. 
1204/01 pertenecía a la zona de reserva del pe y, simultáneamente, que el 
presidente lo había dictado en uso de facultades legislativas delegadas por  
el congreso mediante la ley 25.414.

para la corte, el ejercicio de la abogacía siempre fue reglamentado por 
ley, sin distingos entre ejercicio privado o público de la profesión (leyes 43, 
3367, 10.996, 12.954, 19649 y 22.192), el estado no impugnó la constitucio-
nalidad de las leyes que regulan el ejercicio de la profesión por los abogados 
del estado y no discutió las prescripciones de la 23.187. a su vez, sostiene 
que, paralelamente, los abogados del estado se han matriculado y han pagado 
el derecho f ijo desde siempre.

en primer término, el alto tribunal se dirige a los principios que se uti-
lizaron en la convención constituyente de 1994, en materia de delegación 
de facultades legislativas en el pe. recordemos que entre ellos f iguraban: la 
consolidación y perfeccionamiento del sistema democrático, un nuevo equili-
brio en el funcionamiento de los tres órganos clásicos del sistema político y la 
mayor ef iciencia en el desempeño de las instituciones del estado. en relación 
a la delegación de facultades legislativas en el órgano ejecutivo, la regla fue la 
prohibición del ejercicio de estas facultades. el instituto tuvo su antecedente 

8 “9) Que con un lenguaje f irme y explícito la constitución nacional prohíbe al pre-
sidente de la república, como regla general, emitir disposiciones de carácter legislativo, sea a 
iniciativa propia (art. 99,3, segundo párrafo), sea por virtud de la delegación que, en su favor, 
haga el congreso (art. 76, primera parte). ambas cláusulas establecen también, luego de for-
mular el principio, las condiciones o límites bajo los cuales ha de operar el caso excepcional 
en que el presidente se encuentra habilitado para dictar decretos legislativos que, según 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) ref leja sin ambigüedades la decisión 
que tomó la convención constituyente de 1994 de, por una parte, mantener el principio general 
contrario al ejercicio de facultades legislativas por el presidente como una práctica normal 
y, por la otra, de introducir mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales en que 
ello sí puede tener lugar. La def inición de la regla general y de los casos excepcionales en el 
mismo texto constitucional, sí como el procedimiento que f inalmente se adoptó para asegurar 
el adecuado funcionamiento de ambos, es el correlato de dos objetivos básicos que rigieron la 
deliberación constituyente: la atenuación del presidencialismo y la mayor ef icacia en el funcio-
namiento del gobierno federal…” considerando 9, voto de la mayoría. 
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en la jurisprudencia norteamericana, como explica el convencional constitu-
yente GarCía leMa –ref iere la corte suprema–, ya que no hay norma similar 
a la nuestra (art. 76 cn) en la constitución de estados Unidos.

Dicha jurisprudencia determina la necesidad de que el congreso formule 
un patrón 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 
más que el poder de decidir los programas y medidas que pongan en práctica 
sus leyes (517 U.s. 748, 771) –‘Loving vs. United status’, 1996–” (conside-
rando 10 voto de la mayoría).

“en ‘Loving’ –1996– […] la corte analizó los alcances de la delegación 
del congreso y la encontró suf iciente. en este fallo diseñó conceptos que se 
recogen en la sentencia: a) que la potestad legislativa es propia del congreso y 
esto no se puede delegar; b) que es en cambio delegable la ‘autoridad y discre-
ción’ de ejecutar la ley dentro de la misma y en la búsqueda de sus propósitos;  
c) que dicha delegación debe fundarse de modo expreso con pautas o princi-
pios inteligibles, a los que debe sujetarse la autoridad delegada” 9.

nuestra corte establece un correlato entre el standard jurisprudencial 
norteamericano del “principio inteligible” –por un lado– y las “materias de-
terminadas de administración y de emergencia pública”, “dentro de las bases 
de la delegación que el congreso establezca” del art. 76 de la constitución 
nacional –por el otro–.

Luego se pregunta: ¿cómo evaluar una delegación de facultades legisla-
tivas que, por lo general, es amplia? Y allí, af irma que se abren dos posibilida-
des: a) anular la ley de delegación por no establecer un lineamiento inteligible, 
b) interpretar muy restrictivamente la ef icacia de la delegación y limitar las 
posibilidades de que el acto en cuestión pueda encontrar apoyo en la delega-
ción vaga. este es el criterio seguido por los últimos fallos norteamericanos. 

teniendo en cuenta, entonces, las pautas del modelo norteamericano in-
terpreta el art. 76 de nuestra ley fundamental, elaborando una doctrina más 
restrictiva que la aplicada hasta el momento por el alto tribunal:

“1º) la delegación sin bases está prohibida y 
 2º) cuando las bases estén formuladas en un lenguaje demasiado genéri-

co e indeterminado, la actividad delegada será convalidada por los tribunales 
si el interesado supera la carga de demostrar que la disposición dictada por el 
presidente es una concreción de la específ ica política legislativa que tuvo en 

9 roberto antonio Punte, “interpretación restrictiva de las normas y autoridades de-
legadas”, elDial.com. Biblioteca Jurídica online. DcFDO.
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miras el congreso al aprobar la cláusula delegatoria de que se trate” (cons. 12 
del voto de la mayoría).

nos parece importante destacar que se haya establecido esta relación 
inversamente proporcional entre bases vagas o imprecisas de delegación e 
inversión y profundización de la carga de la prueba en cabeza del poder eje-
cutivo o del interesado en hacer valer el decreto, quien además de justif icar las 
exigencias constitucionales (materias de administración y emergencia, dentro 
de las bases de la delegación y por el tiempo allí determinado) deberá probar 
que la reglamentación delegada es consistente con las bases f ijadas por el 
congreso (conforme arts. 76 y 100 inc. 12 de la constitución nacional). 

“por consiguiente, la defensa del decreto legislativo tendrá mayores pro-
babilidades de éxito cuanto más claras sean las directrices de la ley delegatoria 
y menores, cuando ellas consistan sólo en pautas indeterminadas” (cons. 12 
del voto de la mayoría).

el argumento del estado nacional para demostrar que se mantuvo den-
tro de las bases de la delegación resultó insuf iciente, a criterio de la corte 
suprema, pues se limitó a decir que el decr. 1204/01 permitía una reducción 
del gasto público y que, en consecuencia, se verif icaba el f in del art. 1 ap. i 
inc. f ) de la ley 25.414 de aumentar la ef iciencia de la administración. el 
presidente quedaba habilitado, según el decreto, para derogar cualquier ley vi-
gente. el alcance dado a la norma precitada por el poder ejecutivo implicaba 
tal indeterminación que dejaba a la delegación prácticamente sin bases para 
discernir qué tipo de ley podía ser derogada por el poder ejecutivo, quien hizo 
una interpretación mecánica del texto legal, sin aclarar de qué manera el decr. 
1204/01 formaba parte de la política legislativa de la ley 25.414. “sin embar-
go, tal interpretación no es la que mejor cuadra con el texto completo del art. 
i. f de la ley 25.414. Un examen más atento muestra que la mencionada ley au-
torizó al presidente para derogar leyes específ icas, en materias determinadas 
de su ámbito de administración, que afectasen o regulasen el funcionamiento 
operativo de organismos o entes descentralizados, palabras que admiten una 
lectura mucho más plausible si se las entiende como ref iriéndose a leyes cuya 
derogación , por su especif icidad, no altera o modif ica de manera grave otros 
f ines o políticas legislativas que la dirigidas explícitamente y puntualmente 
al funcionamiento de la administración pública” (cons. 13 del voto de la ma-
yoría).

en def initiva, la inconstitucionalidad, declarada por la csJn, de los arts. 
3 y 5 del decr. 1204/01 se funda en:

ninguno de ellos deroga una norma específ ica, 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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específ icamente a la administración pública ni a sus entes descentralizados, 
por lo que estaría fuera de las bases de la delegación.

ambos artículos del decreto consagran exenciones a deberes para con el 
colegio público de abogados y sólo de manera indirecta afectan a la admi-
nistración pública. 

“si la obligación legal del aporte que tienen los abogados no involucra 
a la administración sino en virtud de sus propias decisiones sobre la forma y 
cantidad con que remunera a sus abogados, menos aún tiene parte en lo que 
respecta al deber de inscribirse en la matrícula establecido por el art. 2.b. 
de la ley 23.187, a punto tal, que ningún efecto sobre la ef iciencia de algún 
organismo público se ha conseguido siquiera identif icar 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 ef iciencia estatal, pues se trata 
también de una obligación propia del abogado y no de la administración”  
–cons. 15 del voto de la mayoría–.

coincide la corte suprema con el a quo al af irmar que el decr. 1204/01 
excede las bases de la delegación contenida en el art. 1 ap. i inc. f) de la ley 
25.414 y, por consiguiente, es violatorio de la prohibición consagrada en el 
art. 99 inc. 3, segundo párrafo, de la constitución nacional, unif icando una 
vez más los decretos delegados con los decretos de necesidad y urgencia.

7. Disidencia. Voto de la doctora HigHton de nolasco

este voto clasif ica 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 constitución na-
cional. Llega a la conclusión que las normas que unen a los abogados del 
estado con la administración son de Derecho público, específ icamente, 
constituyen una relación de empleo público. 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 nación, jefe de  
gobierno y responsable político de la administración general del país”. en con-
secuencia, el decr. 1204/01 es un decreto autónomo y no delegado ni de necesi-
dad y urgencia, como af irma el pe (cons. 8 del voto en disidencia).

atento esta característica y dado que el art. 99 inc. 1 no exige requisitos 
especiales, concluye que las normas impugnadas fueron dictadas conforme 
la constitución nacional. asimila este análisis al aspecto del control procedi-
mental o formal. el sustancial, también resulta airoso –para la disidencia– por-
que se trataría de facultades discrecionales que no incurren en vicio de grave 
o grosera irrazonabilidad, único supuesto de judiciabilidad.
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iii.  AnáLisis de LA jurisprudenciA sobre decretos  
de necesidAd y urgenciA

a)  caso “consumidores argentinos c/ estado nacional –pen-  
Decreto 558/02 –ss- ley 20.091 s/ amparo ley 16.986” 10 

La asociación para la Defensa educación e información del consumi-
dor “consumidores argentinos” inició un amparo contra el pen y pidió la 
inconstitucionalidad del DnU 558/02 en virtud de que modif icaba en forma 
sustancial la ley 20.091 de entidades de seguros. el art. 1 del decreto en cues-
tión agregó al art. 29 de la ley precitada la posibilidad de que las asegurado-
ras, ante una situación 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 reemplazó el art. 31 de la ley 20.091 
por una disposición que admitía las cesiones de cartera sin la exigencia de la 
publicidad, la exclusión de los activos de la aseguradora, la imposibilidad de 
hincar actos de ejecución forzada sobre los activos excluidos y de trabarse 
medidas cautelares sobre dichos activos. Desde la óptica de la asociación estas 
modif icaciones al régimen establecido por ley generaban consecuencias vio-
latorias de diferentes derechos constitucionales de los asegurados, entre ellos 
los derechos de propiedad, de protección de los derechos como consumidores, 
de igualdad, de debido proceso y al principio de división de poderes (arts. 17, 
42, 18, 109 de la cn).

planteó, además, que no se hallaban conf igurados los recaudos constitu-
cionales habilitadores del ejercicio de la competencia de dictar los DnU, por 
parte del pe, sino que sólo había mediado la intención del último de hacer un 
“salvataje” al sector de los empresarios de seguro. contra la decisión de la sala 
ii de la cámara nacional de apelaciones en lo contencioso administrativo 
que concedió razón a la actora, el pe presentó un recurso extraordinario fe-
deral. centraremos nuestras observaciones en el decreto atacado pues resulta 
el tema en análisis, dejando constancia que el más alto tribunal consideró 
de “suma trascendencia” f ijar los requisitos que deben cumplir los DnU para 
gozar de legitimidad.

1. Dictamen de la procuradora

La procuradora General de la nación declara formalmente admisible el 
recurso extraordinario y conf irma la sentencia de la sala ii. no admite la 
constitucionalidad de la medida impugnada porque no reúne los requisitos 

10 Fallo csJn del 19/5/2010.
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exigidos por la cn. conforme su opinión, está prohibido al pe incursionar en 
materias reservadas al legislador, que únicamente puede ejercer cuando con-
curran las circunstancias que prevé el texto constitucional (fallo “Verrocchi” 11, 
entre otros) y las disposiciones que se dicten de ese modo deben tener por 
f inalidad proteger los intereses generales de la sociedad y no de determinados 
individuos (fallo “risolía de Ocampo” 12). 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 máximo 
tribunal ha dicho que “la constitución nacional no habilita a elegir discrecio-
nalmente entre la sanción de una ley o la imposición más rápida de ciertos 
contenidos materiales por medio de un decreto” (fallo “Verrocchi”, cons. 9, 
párrafo 2). “no se aprecia impedimento alguno para conjurar esta situación 
a través de los resortes y recursos usuales de que dispone el estado frente a 
crisis económicas de exclusivo carácter sectorial, sin llegar a un remedio sólo 
autorizado para situaciones que ponen en peligro la subsistencia misma de la 
organización social” (fallo “risolía de Ocampo”, cons. 9).

2. Voto de la mayoría de la corte suprema

La csJn se remite al debate parlamentario de la ley 24.309 en el que se 
requirió la optimización de la gestión política mediante la incorporación de 
reglas de estructura y de funcionamiento que propendieran a la transparen-
cia, celeridad y ef icacia del sistema político, ref iriendo a los objetivos de la 
reforma constitucional de 1994, ya mencionados en el fallo “colegio público 
de abogados”. en consecuencia de lo expuesto por los jueces, la metodología 
de la reforma aludida fue la incorporación de los nuevos institutos (decretos 
delegados y DnU), entre otros, a f in de institucionalizar los mecanismos de 
control de los mismos, para lograr la descentralización del poder concentrado 
y ejercido, sin límites jurídicos 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 interpretación de la cons-
titución 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 aplicación en forma 
perdurable, tanto cuando se está en una posición de poderío o de debilidad. 
suma a lo anterior el principio de división de poderes y el de control recíproco 
de los mismos, no alterado por la reforma constitucional, que no permite que 

11 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 función 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 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, sólo se admiten 
en forma excepcional, es decir, “bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad 
y con sujeción a exigencias formales, que constituyen una limitación y no una 
ampliación de la práctica seguida en el país” (cons. 10, voto mayoría). esta 
aseveración surge del fallo “Verrocchi”, que el propio tribunal cita como pre-
cedente, al igual que la procuradora. para que su ejercicio se considere válido 
debe existir un estado de necesidad y urgencia y no debe tratarse de materia 
penal, tributaria, electoral o de partidos políticos. 

en forma conteste a lo expresado en el precedente “Verrocchi”, y aún 
antes, en el fallo “Videoclub Dreams” 14, el presupuesto fáctico del estado de 
necesidad y urgencia debía 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 situación 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 más 
atención o profundidad debe realizar dicha evaluación cuando el pe, en forma 
unilateral ejerce facultades legislativas que no le pertenecen. Los requisitos 
que ha exigido la csJn –como ella misma af irma– desde ercolano, aunque 
def inidos con más detalle en el caso “avico c/ de la pesa” 15, hasta la actua-
lidad, para evaluar como legítima una ley de emergencia son los siguientes: 
que la emergencia sea declarada por el congreso; que haya un interés público 
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 prácticamente reglamenta la situación 
de necesidad y urgencia, exige la necesaria concurrencia de alguna de las dos  

13 art. 100 inc. 13 cn: el jefe de gabinete de ministros y los demás ministros secre-
tarios cuyo número y competencia será establecida por una ley especial, tendrán a su cargo el 
despacho de los negocios de la nación, y refrendarán y legalizarán los actos del presidente por 
medio de su f irma, sin cuyo requisito carecen de ef icacia. al jefe de gabinete de ministros, 
con responsabilidad política ante el congreso de la nación, le corresponde: refrendar con-
juntamente con los demás ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos que 
promulgan parcialmente leyes. someterá personalmente y dentro de los diez días de su sanción 
estos decretos a consideración de la comisión Bicameral permanente. el jefe de gabinete de 
ministros no podrá desempeñar simultáneamente otro ministerio, 

14 Fallo csJn del 6/6/1995. 
15 Fallo csJn del 7/12/1934.
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circunstancias que siguen: a) que sea imposible dictar la ley mediante el trá-
mite ordinario regulado por la cn, o sea, que resulte imposible que las cá-
maras del congreso se reúnan por razones de fuerza mayor que se lo impidan, 
como por ejemplo, si ocurrieran acciones bélicas o desastres naturales que 
impidiesen su reunión o el traslado de los legisladores a la capital Federal o 
b) que la situación que requiere solución legislativa sea de una urgencia tal 
que deba resolverse inmediatamente, en un plazo incompatible con el que 
demanda el trámite normal de la sanción de las leyes (cons. 13 del voto de la 
mayoría).

por otro lado, el pe mencionaba en el cons. 5 del decr. 558/02 que la si-
tuación de emergencia económica en la que también se desenvolvía el merca-
do asegurador conf iguraba una circunstancia excepcional que hacía imposible 
seguir el trámite ordinario de sanción de la ley previsto en la cn. 

por último, las modif icaciones introducidas a la ley 20.091 por el DnU 
558/02 eran de carácter permanente y no transitorio. 

en conclusión, el voto mayoritario declara la invalidez del decreto en 
cuestión por no existir las circunstancias fácticas que describe el art. 99 inc. 
3 de la cn. Firman el voto los ministros: riCardo l. lorenzetti, Carlos 
Fayt y raúl zaFFaroni. Por su Parte, elena hiGhton de nolasCo, enrique 
PetraCChi, juan Carlos Maqueda y CarMen arGibay concurren al anterior, 
según su voto. 

3. Votos concurrentes

Voto de la Dra. elena HigHton de nolasco: expresa que el decreto en 
cuestión fue dictado antes de la creación de la comisión 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 
fáctico –la conf iguración de un estado de necesidad y urgencia– que justif ica-
ría la adopción de decretos que reúnan tan excepcionales presupuestos” (cons. 
14 voto hiGhton de nolasCo).

Luego de coincidir con los primeros trece considerandos de la senten-
cia de la mayoría, agrega que el pe no aporta pruebas que permitan llegar a 
la convicción de que la situación 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 policía se ejerce en forma permanente. La prueba de 
la afectación que exige este voto se ref iere a la de su repercusión 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 mayoría, al igual que el voto anterior, 
subraya que el DnU 558/02 fue dictado con antelación a la sanción de la 
ley 26.122 y que no hay en la causa constancia de que ese decreto haya sido 
ratif icado por el pL, asignándole a este hecho consecuencias diversas que 
el voto anterior. La ausencia de la intervención legislativa en relación con 
el decreto cuestionado, ratif icándolo o rechazándolo, resulta suf iciente para 
declarar su invalidez constitucional 16. sin perjuicio de lo señalado, para este 
ministro, el DnU tampoco supera el test de constitucionalidad en relación 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 más reconocida doctrina 
extranjera (kelsen) y nacional (bidart CaMPos, ekMekdjian y sPota). reitera 
los conceptos vertidos por hiGhton de nolasCo en relación a la falta de prue-
ba de que las consecuencias del DnU comprometieran el interés general, y 
repercutieran más allá de la situación 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: ratif icación del pL y situación 
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 omisión del congreso de la nación de dictar la 
ley de creación de la comisión 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 promulgación de la ley 26.122, no puede inter-
pretarse como bloqueo de la atribución 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 división 
de poderes, la forma republicana de gobierno, la distribución de competencias 
y los controles interórganos, entre otros. por tales razones, y a partir de una 

16 conforme el voto en disidencia de Maqueda in re “caligiuri, rosa clara c/ instituto 
nac. de servicios sociales para Jubilados y pensionados” del 26/8/2008: “la inexistencia de la 
comisión Bicameral al tiempo de dictarse los decretos en cuestión no sólo no impedía sino que 
acentuaba la obligación del congreso de controlar tales actos, en ejercicio de sus facultades 
ordinarias, propias y excluyentes. Y para tal cometido, y por aplicación del art. 99 inc. 3 en 
concordancia con el art. 82 de la norma fundamental, aquel control sólo se satisface mediante 
la manifestación expresa del órgano legislativo en el sentido de ratif icar o derogar el decreto de 
necesidad y urgencia” (considerando 10).
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interpretación armónica de normas y principios, por aplicación del art. 82 17 de 
la constitución nacional, la legalidad y validez de un decreto de necesidad y 
urgencia exige la manifestación ratif icatoria o derogatoria expresa del con-
greso de la nación. sólo la intervención de aquel, en su condición de único 
órgano titular de la función legislativa, puede otorgar legalidad al ejercicio de 
una atribución concedida al poder ejecutivo que lleva ínsito en su naturaleza 
la excepcionalidad” (cons. 11). 

Voto de la Dra. carMen argibay: La ministra de la csJn desarrolla su 
postura frente a los DnU, ya descripta en el caso “Massa” 18. La cn establece 
una prohibición expresa de este tipo de acto legislativo del pe, razón por la 
cual cualquier DnU debe reputarse prima facie inconstitucional. La presun-
ción de inconstitucionalidad mencionada sólo puede ser rebatida por quien 
demuestre que se han reunido las condiciones descriptas en los párrafos 3 y 4 
del art. 99 inc. 3 de la cn. 

en cuanto al argumento sobre que la demora en la sanción de la ley re-
glamentaria del art. 99 inc. 3 cn 19 permitiría el dictado de los DnU sin seguir 
las prescripciones constitucionales, a f in de que el pL no pudiera bloquear 
indef inidamente una competencia asignada constitucionalmente al pe 20, la 
jueza se expide en contra. Y en ese sentido af irma que frente a la ausencia 
de ley reglamentaria se abren dos vías interpretativas de los DnU: a) que  
se considere que gozan de una presunción de constitucionalidad o b) que se 
interprete que son presuntivamente inconstitucionales. como consecuencia 
de la primera postura, el pL mediante una demora indef inida en dictar la ley  
reglamentaria tendría la posibilidad de transformar la excepción en regla y 
acordar al pe una amplitud de atribuciones que la cn determinó 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 
párrafo del art. 99 inc. 3 de la cn, los DnU son nulos de nulidad absoluta e 
insanable. conforme la ministra arGibay, este es el estándar que más se ajusta 
a los propósitos de la convención constituyente de 1994 en punto a reducir 
el hiperpresidencialismo. además, la jueza agrega que no era raro que se pro-
dujera una demora legislativa en dicha reglamentación si se tiene en cuenta 

17 art. 82 cn: La voluntad de cada cámara debe manifestarse expresamente; se exclu-
ye en todos los casos, la sanción tácita o f icta.

18 Fallo csJn del 27/12/2006.
19 Y la falta de plazo expreso en la cn para la sanción de dicha ley reglamentaria.
20 esta es la anterior doctrina judicial de la csJn desarrollada en el caso “rodríguez” 

(Fallos 320:2851) y superada por el caso “Verrocchi”. 
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que el propio constituyente no f ijó plazo alguno para dictar la última –sí para 
otras– y que la sometió a una mayoría calif icada, obviamente más difícil de 
alcanzar que la necesaria para la sanción de una ley ordinaria. 

Voto del Dr. enrique petraccHi: mantiene el criterio que def iende desde 
el caso “Verrocchi”. el decr. 558/02 es def inido por el pe como DnU, por lo 
tanto, hasta que no fuera dictada la ley reglamentaria de estos, no podía cum-
plirse con la subetapa legislativa, prevista por la cn, lo que impedía recurrir 
a estas medidas de excepción. al haberse dictado la ley 26.122 recién en el 
año 2006, el DnU 558 del 2002 resulta nulo de nulidad absoluta e insanable.

iV. nuestrA opinión

a) el fallo “colegio público”

el rasgo a destacar en este fallo es la restricción de la interpretación de la 
legislación delegada o decretos delegados que impone la corte suprema. Lo 
cierto es que aquí, el tribunal f ija que los decretos delegados son medidas legis-
lativas pero que deben dictarse en forma excepcional, remitiéndose para ello a la 
intención y f inalidad de la reforma constitucional de 1994. Desde este punto de 
partida y poniendo el acento en una de las partes de la delegación (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 delegación en materias determinadas de 
administración o de emergencia dentro del plazo establecido”, aunque no aclara 
el alcance de las bases de la delegación. Quizás hubiera sido esta una buena 
oportunidad para delimitar las bases de la delegación con más precisión. 

el instituto de la delegación de facultades legislativas en el pe nació en 
el viejo caso “Delf ino” 21, en forma no muy clara desde el punto de vista ju-
rídico, cuando la csJn funda la delegación 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)–, además de basarlas en el art. 67 inc. 
28 cn (actual art. 75 inc. 32) –poderes implícitos del pL–. el holding que el 
máximo tribunal determinó en aquella oportunidad fue que el pe sólo estaba 
constitucionalmente legitimado para reglamentar los detalles y pormenores 
necesarios a efectos de aplicar la ley del congreso. algo más de tres décadas 

21 Fallo csJn del 20/6/1927.
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más tarde, en el caso “prattico” 22, la csJn extiende el holding anterior, así el 
pe “tratándose de materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares, 
distintos y variables que el legislador no le sea posible prever anticipadamente 
la manifestación concreta que tendrán en los hechos, no puede juzgarse inváli-
do, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que quedan libradas 
al arbitrio razonable del órgano ejecutivo, siempre que la política legislativa 
haya sido claramente establecida” (cons. 8 de la sentencia) 23 por la ley de de-
legación. se desdibuja el control judicial de constitucionalidad, acompañando 
–en cierta medida– el consabido acrecentamiento de las facultades legislativas 
del órgano ejecutivo, que fue gradual y progresivo. en grado mayúsculo el 
control termina de desdibujarse en el caso “cocchia” 24, 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, párrafo 4 in f ine, voto mayoritario). Ya no se trata 
de sujetarse a meros detalles o pormenores a f in de aplicar la ley (“Delf ino”), 
ni a la política legislativa que surge de la última (“prattico”), ahora el marco 
ni siquiera está constituido por una ley sino por un bloque de legalidad, que 
en el precedente “cocchia” incluía la ley 23.981, ratif icatoria de un tratado in-
ternacional (el tratado de asunción que daba lugar a la creación del Mercado 
común 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 modif ica su doctrina y profundiza el control de constitucio-
nalidad de los decretos legislativos emitidos por el pe 25. 

el caso “colegio público de abogados” representa un giro copernica-
no de la jurisprudencia de la csJn sobre decretos delegados, en relación al 
caso “cocchia”. ello porque el tribunal pretende modif icar “…la falta de 

22 Fallo csJn del 20/5/1960.
23 rescatamos esta sentencia como axiológicamente positiva.
24 Fallo csJn del 2/12/1993.
25 así, en relación al corralito f inanciero, en el notorio caso “smith” (Fallo csJn 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 económica aplicada hasta ese mo-
mento y en el caso “san Luis” (Fallo csJn del 5/3/2003) determina límites para el dictado de 
diferentes tipos de decretos, delegados y DnU, frente a la alegación de una misma emergencia 
económica. sin perjuicio de reconocer que, f inalmente, mediante el caso “Massa” ya citado, 
teniendo en cuenta el tiempo transcurrido (ya había cesado la indisponibilidad del capital) y 
la trascendencia institucional de las cuestiones planteadas resuelve que no existe lesión cons-
titucional, en ese momento, de los derechos de la actora, debido a que había sido preservada 
la sustancia del valor adquisitivo de su derecho creditorio. “De tal manera, en las indicadas 
circunstancias, resulta inof icioso un pronunciamiento respecto de la validez o invalidez cons-
titucional de la alteración de la moneda en que fue concertado el contrato de depósito entre la 
accionante y la entidad bancaria” (considerando 20 voto de la mayoría fallo “Massa”).
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motivación de carácter estratégico”, práctica 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 más amplias” 26. 

el problema de la delegación de facultades legislativas surge –a nuestro 
modo de ver– cuando la ley delegante no es precisa en la política legislativa 
(standard inteligible), y aquí si bien la corte abrió las dos alternativas antes 
reseñadas: la inconstitucionalidad de la ley delegante o el control más 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 declaración de inconstitucionalidad de la ley 25.414 en su  
art. 1 inc. ii 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?  27

coincidimos con la procuradora en cuanto a su tacha de inconstitucio-
nalidad del precitado artículo de la ley delegante. a la vez, pensamos que 
hubiera resultado necesario y hasta pedagógico que la csJn especif icara ex-
presamente el alcance mínimo de “las bases de delegación”, para precisar los 
términos de cierta vaguedad que la cn contiene en el art. 76. De este modo, 
se hubiera consolidado la doctrina no sólo de la división de poderes sino, fun-
damentalmente, la del mejor funcionamiento de los mismos y de sus controles 
recíprocos, intención que –de ninguna manera– escapó a los constituyentes 
de 1994. el pJ debe aplicar el control de constitucionalidad tanto a leyes de 
delegación como a decretos delegados 28.

Volviendo ahora al control del decreto delegado, la csJn no sólo repara 
en la necesidad de la fundamentación sólida del mismo, es decir, el poder eje-
cutivo debe demostrar que la medida guarda una relación directa y necesaria 
con la ley delegante sino que, además, otro hallazgo positivo del fallo es la 
extensión expresa de la aplicación de los límites materiales (en cuanto a los 
temas vedados) de los DnU a los decretos delegados, elemento común, para la 
csJn, de ambos tipos de decretos. no se nos escapa que el estado menciona 
en los considerandos –como antes señalamos– el inc. 3 del art. 99 de la cons-
titución nacional, para fundar la medida, pero no hay duda que el voto de la 
mayoría lo considera como “decreto delegado”, a pesar de los límites jurídicos 
comunes que considera aplicables a ambas clases de medidas. por último, 
la csJn no ahonda en el análisis de la situación fáctica de la emergencia,  

26 valentín thury Cornejo, “integrando la constitución. La corte suprema f ija su 
postura sobre la delegación legislativa en cpacF c/ en –pen- ley 25.414. Dec. 1.204/01 s/
amparo” el Derecho. Diario del 22 de diciembre de 2008, p. 4.

27 ibidem, p. 5.
28 arts. 31, 30, 116 y 117 cn.
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requisito de hecho común a ambos institutos (DnU y delegados), conforme la 
doctrina sentada en “Video club Dreams” y “Verrocchi”. 

b) el fallo “consumidores argentinos”

La csJn ha sido consecuente en la idea que ni aún en la emergencia 
la cn admite la sustitución del principio de legalidad en materia tributaria, 
conforme fallos “Video club Dreams” 29, “sigra srL” 30, “Berkley interna-
tional art sa c/ Ministerio de economía, Obras y servicios públicos” 31 y 
“selcro” 32. así, por ejemplo, lo expresó en el primer fallo citado en el párrafo 
anterior, en el que luego de hacer expresa aplicación 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” 33 y “eves” 34, entre otros. pero el tema realmente relevante del caso 
“consumidores argentinos” apunta a la declaración de inconstitucionalidad 
de un DnU, no sólo frente a las violaciones de carácter 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 csJn concluye que para que el poder ejecutivo pueda 
ejercer legítimamente facultades legislativas debe concurrir alguna de las 
dos circunstancias ya citadas: 1) que sea imposible dictar la ley mediante el 
trámite ordinario previsto por la cn, o sea, que las cámaras del congreso no 
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan (accio-
nes bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunión o el traslado de 
los legisladores a la capital Federal); o 2) que la situación sea de una urgen-
cia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible 
con el que demanda el trámite normal de las leyes. 

en base a lo anterior hacemos dos aclaraciones: a) las circunstancias 
enumeradas en los puntos 1) y 2) están unidas por la conjunción disyuntiva 
“o”, razón por la cual para la procedencia del DnU haría falta una sola de 
las dos circunstancias descriptas. no estamos de acuerdo con ello. si bien  

29 Fallo csJn del 6/6/1995.
30 Fallo csJn del 25/9/1997.
31 Fallo csJn del 21/11/2000. 
32 Fallo csJn del 21/10/2003.
33 Fallo csJn del 27/12/1990.
34 Fallo csJn del 14/10/1993.
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la csJn avanza en “Verrocchi” sobre la especif icación 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 sólo una de 
ellas; b) además, rescatamos y subrayamos el control, por parte del pJ, de la 
situación de hecho que genera la norma del pe más arriba apuntado. 

en relación, pues, con la verif icación de la situación fáctica habilitante, 
la csJn en consumidores argentinos debería haber aclarado la amplitud del 
precedente invocado y exigir, a efectos de la procedencia de los DnU, las dos 
condiciones descriptas más arriba 35. sobre todo, cuando in re “Leguizamón 
romero” 36 ya había exigido la concurrencia de ambas circunstancias 37, en los 
siguientes términos: “únicamente en situaciones de grave trastorno que ame-
nacen la existencia, la seguridad o el orden público económico, 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 excepción. en consecuencia, el 
ejercicio de la prerrogativa en examen está sujeto a reglas específ icas que exi-
gen un estado de excepción y el impedimento de recurrir al sistema normal de 
formación y sanción de las leyes y contemplan, además, una intervención pos-
terior del poder Legislativo” (cons. 5 voto de la mayoría). como advertimos lo 
hizo citando los mismos precedentes que en “consumidores Libres”, los casos 
“Verrocchi” y “risolía de Ocampo”. en el caso “Leguizamón”, la csJn exigió, 
también, un estado de emergencia que implicara un descalabro económico ge-
neralizado y la necesidad de asegurar la continuidad y supervivencia de la unión 
nacional, siguiendo la doctrina de “Video club Dreams”.

<con relación al aspecto procedimental y la necesidad de la posterior 
aprobación 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 
párrafos de los mismos arriba apuntados. podría interpretarse que la jueza 

35 Mario Midón, “el control selectivo de constitucionalidad y los Decretos de nece-
sidad y urgencia” en Debates de actualidad. asociación argentina de Derecho constitucional. 
año XXVii- n° 205 (enero-diciembre 2012). MarCelo lóPez alFonsín, “el Law Making pro-
cess es el mayor déf icit de la rforma de 1994” en Debates de actualidad. asociación argentina 
de Derecho constitucional. año XXVii- n° 205 (enero-diciembre 2012).

36 Fallo csJn del 7/12/2004. (“Leguizamón romero, abel y otra c/ issJ y p s/ordinario”).
37 Fabián o. Canda, “el fallo consumidores argentinos y el control de los DnUs. La 

corte suprema y la normativa de excepción: una lectura en perspectiva con el caso colegio 
público de abogados de la capital Federal”. Ja 2010- iii suplemento del fascículo n° 5.



 los deCretos leGislativos en la aCtual doCtrina de la Csjn 181

hiGhton de nolasCo aborda el control judicial de constitucionalidad de la 
situación fáctica del decreto frente a la falta de intervención del pL. no queda 
muy clara la aplicación y extensión de dicho control si el decreto hubiera sido 
controlado por el congreso. en cambio, el juez Maqueda aplica un control 
de constitucionalidad más profundo al aspecto formal del DnU, expresando 
que la falta de intervención del pL determina la invalidez del decreto; la jueza 
arGibay consagra la presunción 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 
político de la comisión bilateral y del pL. 

V. pALAbrAs f inALes comunes A Los dos fALLos trAtAdos

ambos fallos comulgan en remarcar la excepcionalidad de las facultades 
reglamentarias del pe, haciendo correcta aplicación de la letra de la cn que 
establece como regla la prohibición de las facultades legislativas en cabeza del 
pe y únicamente como excepción su ejercicio (cc. arts. 76 y 99 inc. 3 cn). 
en igual sentido, consideramos positiva la aplicación de la f inalidad de la ley 
de reforma constitucional, como herramienta hermeneútica. sin embargo, ob-
servamos que hubiera sido de gran utilidad, a tales efectos, la determinación, 
por parte del más alto tribunal, del contenido de las “bases” de la delegación, 
en relación a los decretos delegados, y la exigencia en forma conjunta de los 
requisitos de imposibilidad del trámite ordinario de sanción de la ley y de la 
situación de necesidad y urgencia, para avalar constitucionalmente los DnU. 
Finalmente, aún teniendo en cuenta que en los dos casos analizados los decre-
tos cuestionados fueron dictados antes de la sanción de la ley 26.122, la csJn 
perdió la oportunidad de establecer algunos lineamientos referidos al control 
de los aspectos procedimentales o formales de los decretos analizados.

si bien pareciera innegable, no sólo en argentina, la tendencia al aumen-
to de facultades del pe, pasando revista a nuestra traumática historia nacional 
estimamos necesario defender el principio de división de poderes, como ins-
trumento válido, f ilosóf ico y jurídico-constitucional, establecido para evitar la 
concentración de poder en el órgano ejecutivo. Vicio en el que los argentinos 
incurrimos reiteradamente en perjuicio de la república y de nuestras liberta-
des personales.

pensamos que los señalamientos realizados contribuirán a reducir el 
margen de discrecionalidad con que el pe aborda las competencias referidas, 
agudizarían las técnicas del control y asegurarían la efectividad de la cn, en 
el marco de un estado constitucional y social de Derecho.
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