Decretos de Necesidad
y Urgencia:
cSe cumplen los controles
constitucionales?

Por

Maria Ximena Fernandez Barone

Antes de adentrarnos al estudio del te-
ma enunciado, consideramos conve-
niente efectuar una breve introduccién
respecto de las facultades legislativas
que tiene el Poder Ejecutivo Nacional,
antes y después de la Reforma Consti-
tucional de 1994 de acuerdo a los dis-
tintos supuestos y el rol de los otros po-
deres del estado.

1. La Constitucion de 1853/1860
y las facultades legislativas
del presidente

La recepcion jurisprudencial de los de-
cretos de necesidad y urgencia:

En primer lugar, recordemos que nues-
tra Constitucion histérica adopto el sis-
tema clasico de division de poderes

(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) para
evitar la concentracion de poder que
atente contra los derechos y garantias
fundamentales y el abuso del poder
gue lleve a un gobierno totalitario, pre-
servando la libertad de los individuos.

En este marco, el Presidente reviste ca-
racter de colegislador atribuyéndole
—en consecuencia- la posibilidad de
participar en la etapa de iniciativa de
la formacion y sancion de las leyes al
poder presentar proyectos de ley (art.
68)1 y en la “etapa de eficacia” pues
puede vetarlas o0 proceder a su pro-
mulgacion y posterior publicacion
(art. 86 inc. 2° y 4°)2. Por su parte, de
acuerdo al texto constitucional solo po-
dia dictar dos tipos de decretos o re-
glamentos, los denominados “auténo-

1 Art. 68: “Las leyes pueden tener principio en cualquiera de las Camaras del Congreso, por pro-
yectos presentados por sus miembros o por el Poder Ejecutivo, excepto las relativas a los objetos de

que trata el articulo 44”.

2 Art. 86 inc. 1°: “Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de
las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”. Inc. 4°:
“Participa de la formacion de las leyes, con arreglo a la Constitucion, las sanciona y las promulga”.
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mos o independientes” aquéllos que
regulan sobre las materias propias de
la zona de reserva de la administra-
cién que no pueden regularse por ley
(art. 86 inc. 1°)3; y los llamados “de
ejecucion o reglamentarios de las le-
yes” que son aquéllos que completan
la redaccion de las leyes, es decir, re-
glamentan una ley dictada por el Con-
greso (art. 86 inc. 2°)4 y facilitan su
aplicacion.

Sin embargo, -y a pesar de no haber
sido receptados expresamente por la
Constitucion histérica-, estas facultades
del PEN fueron engrosadas, al recono-
cerse doctrinaria y judicialmente la po-
sibilidad de que el presidente dicte
“decretos de necesidad y urgencia” -
de ahora en adelante DNU- a través
de los cuales puede legislar por via de
decreto, asumiendo por si mismo com-
petencias legisferantes atribuidas por
la Constitucion al parlamento, sin con-
sentimiento de éste, siendo una excep-

—_—
e
~

cién transitoria al principio de division

de poderes® 8; y los “decretos delega-

dos” que versan sobre materia propia
del Congreso segin la Constitucion,

relativa a asuntos atinentes a una ley,

pero lo hace el PEN por encomienda o

transferencia previa de competencias

del Poder Legislativo? (Casos “Delfi -
no”8y “Cocchia”9).

Centrando el tema en los decretos de
necesidad y urgencia, destacamos
que la posibilidad de que el Presi-
dente de la Nacion pudiera dictar
este tipo de reglamentos se justifica-
ba en su facultad de colegislador v,
con este fundamento, se fueron su-
cediendo versando sobre distintas
materias y con duracién temporaria
(estado de sitio por periodo de dias),
con vocacion de permanencia (Plan
Austral, durante el gobierno del Dr.
Raul R. Alfonsin) y con comunicacién
al Congreso quien los confirmaba o
guardaba silenciolO.

3 Art. 86 inc. 1° “Es el jefe supremo de la Nacién, y tiene a su cargo la administracion general del

pais”.

4 Ver nota 2.

5 Marienhoff, Enrique S Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos Aires, Abeledo Pe-

rrot, 1982, péag. 247y ss.

6 Recordemos que la facultad de reglamentar el ejercicio de los derechos es exclusiva del Poder Le-

gislativo (art. 14 y conc.).
7 Ver nota 4.

8 Fallos:148:430.

9 laley 1994-B:633.

1OSag'ues, Néstor P. “Decretos de necesidad y urgencia: estado actual del problema (a propoésito
del decreto 2284/91 de desregulacién econémica y su complementario 2424/91). La Ley 1992-B-

Seccion doctrina, pag. 917.
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Asi, entre 1853 y 1983 se dictaron 15
(quince) decretos de necesidad y ur-
gencia, por su parte durante el gobier-
no del Dr. Raul Alfonsin (1983/1989)
ascendieron a 10 (diez). Mientras que
durante el gobierno del Dr. Carlos Sadl
Menem el dictado de este tipo de de-
cretos ascendieron a mas de 472,
aproximadamente, lo cual evidencia
un notable crecimiento de este tipo de
normas por parte del presidente de la
nacion.

Las circunstancias invocadas por el
PEN para la utilizacion de este tipo de
normas solian ser la necesidad de re-
solver crisis econémicas y sociales v,
otras veces, superar la valla dispuesta
por el Congreso Nacional sobre temas
puestos a discusion por parte del titu-
lar del ejecutivo, todo ello sumado a la
falta de control del dictado de este tipo
de normas.

Por su parte, la convalidacion del dic-
tado de este tipo de decretos vino de la
mano de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion a través del leading case
“Peralta”l1, pues se le reconoci ex-
presamente al presidente la posibili-
dad de dictar este tipo de normas. Re-
cordemos que en este caso los actores
iniciaron una accion de amparo ante
el dictado del decreto 36/90 que con-
vertia los contratos bancarios a plazo
fijo en bonos de deuda publica (plan
bonex). Sin embargo, a pesar de su
reconocimiento jurisprudencial, el Ma-
ximo Tribunal impuso una serie de re-

glas que debe contener el dictado de
este tipo decretos por parte del érgano
administrador para su procedencia.

Estas circunstancias facticas que de-

bian configurarse, eran: “... una situa -
cion de grave riesgo social que pusie -
se en peligro la existencia misma de la

Nacion y el Estado —ésta constituird la

causa por la cual se considera valido

el decreto-... razonabilidad de las me -
didas dispuestas... relacion entre los

medios elegidos por la norma y los fi -
nes de ésta... examen de la proporcio -
nalidad de las medidas y el tiempo de

vigencia de ellas... inexistencia de

otros medios alternativos adecuados

para lograr los fines buscados... con -
validacién del Congreso, expresa o ta -
cita...”.

Asimismo, sostuvo que “no necesaria -
mente el dictado por parte del Poder
Ejecutivo de normas como el decreto
36790 determina su invalidez constitu -
cional por la sola razén de su origen”.
Puede reconocerse la validez constitu-
cional de una norma como la conteni-
da en el decreto 36/90, dictada por el
Poder Ejecutivo, fundado en dos razo-
nes fundamentales: 1*) que en definiti-
va el Congreso Nacional, en ejercicio
de poderes constitucionales propios,
no adopte decisiones diferentes en los
puntos de politica econdémica involu-
crados; 2*) porque ha mediado una si-
tuacion de grave riesgo social, frente a
la cual existio la necesidad de medidas
stbitas del tipo de las instrumentadas

11 |aLey, 1991-C:158.
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en el decreto, cuya eficacia no parece tado del art. 99 inc. 3° CN le recono-
concebible por medios distintos a los ce expresamente al presidente la facul-
arbitrados (considerando 24). tad de dictar decretos de necesidad y
urgencia pero con caracter excepcio-
La Corte ha caracterizado al supuesto nal y sobre determinadas materias y
factico habilitante para el dictado de circunstancias habilitantes.
un decreto de necesidad y urgencia
como “una situacion de grave riesgo En efecto, esta nueva norma rechaza
social frente a la cual existio la necesi - la posibilidad de los decretos de nece-
dad de medidas subitas” (Consideran- sidad y urgencia fundados en la con-
do 24). Asimismo, definié la emergen- veniencia, como asi también, aquellos
cia econémico-social “se trata de una fundados en cualquier estado de emer-
situacién extraordinaria que gravita gencia o necesidad. También veda que
sobre el orden econdmico social, con esta facultad extraordinaria sea ejerci-
su carga de perturbacion acumulada, da por otro sujeto distinto al investido
en variables de escasez, pobreza, pe - por la Constitucion para ejercer esta
nuria o indigencia, origina un estado  atribucion.
de necesidad que hay que ponerle fin”
(Considerando 43). Asi, del citado articulo surge un prin-
cipio general que es la prohibicion del
Asimismo, el supremo tribunal consi- dictado de este tipo de decretos y una
der6 la razonabilidad de la medida excepcién, la cual analizaremos a
con una evaluacion desde “la circuns-  continuacion:
tancia de que los medios arbitrados no

parecen desmedidos en relacién a la ~ Principio general: “... El Poder Eje -
finalidad que persiguen” (Consideran- cutivo no podra en ningin caso bajo
do 48). pena de nulidad absoluta e insanable,

emitir disposiciones de caracter legis -
En concreto, este tipo de decretos po- lativo...”.
dian dictarse y subsistir validamente
sin la aprobacién expresa del Congre- ~ Excepcion: “Solamente cuando cir -
so, cuando concurrian las circunstan-  cunstancias excepcionales hicieran im -
cias enunciadas precedentemente, si- posible seguir los tramites ordinarios
tuacién que continud hasta la reforma  previstos por esta Constitucion para la
de 1994. sancion de las leyes, y no se trate de

normas que regulen materia penal, tri -
2. La reforma constitucional de 1994  butaria, electoral o el régimen de los

partidos politicos, podra dictar de -
Con el objetivo de poner limites a esta cretos por razones de necesidad y
practica abusiva de legislar por parte urgencia, los que seran decididos en
del titular del PEN, la Convencién acuerdo general de ministros que
Constituyente de 1994 a través del dic- deberan refrendarlos conjuntamente
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con el jefe de gabinete de ministros”.

Destacamos que la norma en analisis
tiene contrasentido pues por un lado
enuncia una afirmacién al prohibir -su
dictado- pero luego lo admite, de dar-
se una serie de requisitos, que ella mis-
ma prescribe. Asi, primero inhibe ab-
solutamente al presidente para dictar
este tipo de decretos y luego le recono-
ce esa facultad de manera relativa
pues le impone un limite material: que
no se trate de materia penal, tributa-
ria, electoral o régimen de los partidos
politicos.

Por su parte, la norma nos habla de
estado de necesidad. Entendemos que
se refiere a aquél caracterizado por un
perfil factico (urgente necesidad) y otro
-institucional- (imposibilidad de recu-
rrir a los tramites ordinarios para la
sancion de las leyes).

En este sentido, existe consenso gene-
ralizado en exigir una situacién de
“necesidad y urgencia”. Segun tal co-
mo sostiene Bidart Campos, la “ne-
cesidad” es algo mas que convenien-
cia, en este caso, parece ser sinbnimo
de imprescindible. Se agrega “urgen-
cia”, y lo urgente es lo que no puede
esperar. “Necesario” y “urgente” alu-
den, entonces, a un decreto que Unica-
mente puede dictarse en circunstancias
excepcionales en que, por ser imposi-
ble seguir con el procedimiento normal

de sancion de las leyes, se hace im-
prescindible emitir sin demora alguna
el decreto sustantivol2. Concretamen-
te, la “necesidad y la urgencia” deben
estar suficientemente fundadas y res-
ponder a circunstancias excepciona-
les, partiendo del principio sacramen-
tal de que las leyes deben ser dictadas
por el Poder Legislativo.

Resulta necesario destacar que la sola
imposibilidad politica, en tanto deriva-
cién de la carencia, por el gobierno de
guérum o mayorias propias para im-
poner su criterio, no puede, por eso
ser la razon justificante del empleo del
decreto, porque debe concurrir siem-
pre la necesidad de resolver, con ur-
gencia y eficazmente la situacion plan-
teadal3. En esta materia debe adop-
tarse un criterio restrictivo para no des-
naturalizar estos reglamentos y evitar
de ese modo que la asuncion extraor-
dinaria de estas facultades termine
convirtiéndose en una usurpacion de
las competencias de otro poder.

Resumimos esta parte diciendo que
para que el presidente pueda hacer
uso de esta atribucién exclusiva y ex-
cepcional que posee para dictar DNU,
deben reunirse primeramente los si-
guientes requisitos: 1) concurrencia de
circunstancias excepcionales que hi-
cieren imposible seguir los tramites or-
dinarios previstos para la sanciéon de
las leyes, 2) que el objeto de la preten-

12 gigart Campos, German: “Los decretos de necesidad y urgencia”. Columna de opinién, ejemplar

del 27/02/01 La Ley.

13 Quiroga Lavié, Humberto:“Decretos de necesidad y urgencia en la reforma de la Constitucién Na-

cional”, La Ley 1994-D:876/881.
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sion, la necesidad y la urgencia no
pueda satisfacerse por ley, y 3) que no
se trate sobre las materias expresa-
mente prohibidas por el texto constitu-
cional.

a) El control politico

1) Es importante destacar que es el
propio presidente quien aprecia y de-
cide si se dan las circunstancias para
la procedencia del dictado de un
DNU, es decir, analiza si se trata de un
estado de excepcion y si existe impedi-
mento congresional para legislar. Esta
etapa se produce dentro del seno del
PEN.

2) Luego comienza la etapa de con-
trol inter6rganos pues la norma en
analisis le exige al presidente que la
decision sea sometida al acuerdo ge-
neral de ministros y la unanimidad
de todos los miembros del gabinete
para que refrenden junto con el jefe
de gabinete la decisién de emergen-
cia, se trata de un acto complejo y
necesario para la eficacia del decre-
tol4. Recordemos que antes de la re-
forma, el decreto de necesidad y ur-
gencia era firmado Unicamente por
el presidente y el ministro del ramo
correspondiente.

—_—
e
~

Pero, ¢existe control por parte del jefe
de gabinete y los ministros al PEN?
Creemos que no, pues no hay inde-
pendencia entre controladores y con-
trolados. Ndtese que es el propio pre-
sidente quien tiene la facultad de nom-
brar y remover a sus ministros y jefe de
gabinetel>. Consecuentemente, la ne-
gativa a refrendar el decreto por parte
de alguno de ellos conllevaria a que
deje su puesto en forma inmediata, ya
sea por decision directa (remocién) o
indirecta (renuncia).

3) Seguidamente, cumplido el requisito
constitucional del refrendo ministerial,
la norma exige que el jefe de gabinete
-dentro de los 10 dias-, debe remitir el
DNU a la comisién bicameral perma-
nente -6rgano con jerarquia constitu-
cional-, donde tiene que explicar las
razones excepcionales que determina-
ron el dictado del decreto en cues-
tion16,

Entramos asi al control “extradrgano”
del decreto, el cual tiene naturaleza
politica. La comisién bicameral es
quien, dentro de los 10 dias de recep-
cionado el decreto, debe pronunciarse
sobre su viabilidad y emitir el dictamen
correspondiente para luego elevarlo al
plenario de cada camara, para que se

14 Art. 99 inc. 3: “... los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan refren-
darlos conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros...”.

15 Art. 99 inc. 7: “... por si s6lo nombra y remueve al jefe de gabinete de ministros y a los demas

ministros del despacho...”.

1_6 Art. 99 inc. 3, cuarto parrafo: “El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los
diez dias sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya compo-
sicién debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de las respectivas camaras.”
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pronuncien expresamente sobre la va-
lidez o no del decretol7.

Nos detenemos en este punto para de-
notar que nos encontramos frente a un
acto complejo porque se requiere la
voluntad de dos 6rganos: el Poder Eje-
cutivo que es el érgano que lo dicta y
el Poder Legislativo que seria quien tie-
ne a su cargo el examen y control del
decreto.

En efecto, este Gltimo es a quien -como
organo de contralor- le compete pro-
nunciarse sobre la concurrencia de los
extremos que habilitan el ejercicio de
esta facultad excepcional del Poder
Ejecutivo: mérito, oportunidad y con-
veniencia de su contenido, toda vez
que es quien ratificara o no la norma-
tiva dictada.

Sin embargo, ésta Ultima parte del art.
99 inc. 3° -que acabamos de analizar-
no esta reglamentada pues no se ha
dictado norma regulatoria para poner
en vigencia el tramite constitucional
consiguiente a la sancién de estos de-
cretos dispuesto por el mencionado ar-
ticulo y que le corresponderia al Poder
Legislativol8,

Es decir que, quien tiene la competen-
cia constitucional para admitir o re-
chazar este tipo de decretos excepcio-
nales, limitando la facultad presiden-
cial, se autoproscribi6 a ejercer el con
trol pertinente.

En este punto, es importante destacar
que hay criterios doctrinarios diversos
con relacién a la posibilidad de que
el presidente dicte DNU aun ante la
omision de dictado de la “ley espe-
cial” que regule el punto en analisis.
Por un lado, estdn quienes sostienen
gue hasta tanto no se dicte la ley y se
cree la comision bicameral perma-
nente, no es posible que el presidente
dicte decretos de este tipol9; y por el
otro, quienes consideran que si la
Constitucion autoriza al Presidente a
dictar este tipo de decretos y el Con-
greso no ejerce el control a que la
misma Ley Fundamental lo faculta, es-
te Ultimo esta renunciando a ejercer el
control, con lo cual esa actitud del
Congreso debe ser interpretada como
un permiso tacito para que el Poder
Ejecutivo los dicte sin control poste-
rior20,

Por su parte, es procedente tener en

17 Art. 99 inc. 3, cuarto parrafo: “... Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez dias
al plenario de cada Camara. Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez dias al plena-
rio de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Camaras...”.

18 Art. 99 inc. 3, cuarto parrafo: “Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la tota-
lidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances de la intervencién del Con-

greso”.

19er Bidart Campos, German J y Manili, Pablo L.: “La jerarquia normativa de las distintas clases
de decretos de Poder Ejecutivo. A propésito de la moderna “decretocracia” argentina”, Suplemento

La Ley del 12/05/2003.

20 ver cita precedente.
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cuenta que la propia Corte reconoce
gue la falta de diligencia del Poder Le-
gislativo en el dictado de la ley regla-
mentaria de la comision bicameral
permanente, no impide el ejercicio de
la facultad que tiene el presidente de
dictar DNU, reconocida constitucional
mente2l. Aunque, afortunadamente,
luego sostuvo que esta omision refuer-
za el control de constitucionalidad por
parte del Poder Judicial?2. Lo expuesto
lo analizaremos a continuacion.

b) El control judicial

Es sabido que al Poder Judicial no le
corresponde merituar la conveniencia
y eficacia de la medida adoptada por
decreto?3, pero si tiene la potestad de
examinar la existencia o no del estado
de necesidad y razonabilidad, ejer-
ciendo el control de constitucionalidad
sobre la materia regulada -tal como
ocurre con la ley en sentido formal-, en
un caso que sea sometido a su juicio y
donde se haya afectado algin derecho
constitucional.

Asi, envirtud de lo dispuesto en el art.
28 de la CN24 controlara la razonabi-
lidad de la medida, que consiste en la

—_—
e
~

adecuacion de los medios dispuestos
con los fines que se pretenden lograr,
exigiendo que en las normas de emer-
gencia exista una proporcionalidad
entre las limitaciones impuestas y las
circunstancias extraordinarias que se
pretenden superar, sin que se produz-
ca una alteracion en la sustancia de los
derechos constitucionalmente recono-
cidos.

Debemos recordar que el efecto inter-
partes de nuestro sistema judicial de-
termina que la invalidez de la norma
s6lo produzca efectos en el caso exa-
minado.

Sin embargo, el comportamiento de
la CSJN en cuanto a su facultad de
ejercer el control de constitucionali-
dad con relacion a los decretos de ne-
cesidad y urgencia ha sido cambian-
te, llegando incluso a renunciar a su
gjercicio.

En efecto, mientras en el caso “Peral -
ta”25 analizado supra convalidé el
dictado de este tipo de decretos y esta-
blecié los presupuestos facticos que
deben concurrir para la procedencia
de su dictado; en el caso “Rodri -

21 ver “Rodriguez Jorge en: Nieva Alejandro y otros ¢/ PEN”, La Ley 1997-E:884, considerando

13 voto de la mayoria.

22 \er “Verrochi Ezio D ¢/ Administracion Nacional de Aduanas”, La Ley 2000-A:84, consideran-

do 11 voto de la mayoria.

23 Ver “Peralta”, La Ley 1991-C:158, considerando 26.

24 Art. 28: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

25 \fer cita nota 11.

DERECHO PUBLICO

239




I

Revista

JURIDICA

UCES

i

guez”26 —pos reforma 1994- medié un
retroceso. En él, la CSJIN se refirié a la
legitimidad de los decretos de necesi-
dad y urgencia y a su control politico
en cabeza del Poder Legislativo. Se
discutié quien posee la atribucién juris-
diccional para controlar este tipo de
decretos.

Asimismo, consideré que los legisla-
dores gue habian interpuesto la accion
de amparo carecian de legitimacion
activa; lo mismo sostuvo respecto del
defensor del pueblo, pero consider6
que el jefe de gabinete tenia legitima-
cién para actuar.

El supremo tribunal defendi6 la legiti-
midad de los decretos de necesidad y
urgencia y de su control politico en
cabeza del Poder Legislativo. Sostuvo
que la jueza de grado carecia de juris-
diccion para intervenir en el caso por
ausencia de gravamen, caso, causa 0
controversia, pues decidid sobre un
conflicto —que por su naturaleza- es
ajeno a la resolucién judicial, median-
do -en consecuencia- una invasion de
la zona de reserva de otro poder (Con-
siderando 6°). Sin embargo, a pesar
de lo dicho precedentemente, conside-
ré que ello no implica una convalida-
cién del decreto (de necesidad y ur-
gencia) 842797 “en tanto que esa nor -
ma, como integrante del ordenamiento
juridico, es susceptible de eventuales
cuestionamientos constitucionales —an -
tes, durante o después de su tratamien -

to legislativo y cualquiera fuese la
suerte que corriese ese tramite- siem -
pre que, ante un “caso concreto” —ine -
xistente en la especie-, conforme las
exigencias del art. 116 de la Constitu -
cién Nacional, se considere en pugna
con los derechos y garantias consa -
grados en la Ley Fundamental” (consi -
derando 23). Es decir, que limita la fa-
cultad de control del Poder Judicial an-
te la presencia de agravio concreto
(examina si se cumplieron los requisi-
tos formales de procedencia y el limite
material), siendo el Congreso —deposi-
tario de la voluntad popular- a quien
la Constitucion Nacional le atribuye la
excluyente intervencion en el contralor
de los DNU (considerando 17).

En este caso, la CSIN renuncié expresa-
mente a ejercer el control de constitucio-
nalidad de los decretos de necesidad y
urgencia, con base en la falta de caso
y carencia de agravio concreto.

En cambio, en el caso “Verrochi”27
cambia el criterio sostenido en el fallo
precedente y declara la inconstitucio-
nalidad de los decretos (de necesidad
y urgencia) N* 770/96 y 771/96
emitidos por el PEN en 1996, que su-
primian la percepcién del salario fa-
miliar a aquellas personas que cobren
mas de mil pesos. Aca efectla un con-
trol de constitucionalidad amplio y
analiza también la razonabilidad de
la medida. En este caso, el supremo tri-
bunal se avoca a examinar si se cum-

26 | a Ley 1997-E:884.
27 \er nota 22.
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plieron las exigencias formales y mate-
riales en el dictado de este tipo de nor-
mas, admitiendo el ejercicio de facul-
tades legislativas por parte del PEN.
Asi, considera que “se hace bajo con -
diciones de rigurosa excepcionalidad
y con sujecion a exigencias materiales
y formales, que constituyen una limita -
cién y no una ampliacion de la practi -
ca seguida en el pais...” (Consideran-
do 8°). En tanto, en el considerando 9°
analiza las dos circunstancias habili-
tantes para el dictado de este tipo de
normas, de conformidad con el art. 99
inc. 3° CN vy sostiene que “correspon -
de al Poder Judicial el control de cons -
titucionalidad sobre las condiciones
bajo las cuales se admite esa facultad
excepcional, que constituyen las actua -
les exigencias constitucionales para su
ejercicio. Es atribucién de este Tribunal
en esta instancia evaluar el presupues -
to factico que justificaria la adopcion
de decretos de necesidad y urgen -
cia...”. Asi, afirma que corresponde
descartar criterios de mera convenien-
cia para el dictado de este tipo de de-
cretos, como asi también, en caso de
gue contenga motivacion factica en
los mismos considerandos que la nor-
ma cuestionada. La Corte sostiene que
la carencia de ley que regule el trami-
te y alcances de la intervencion del
Congreso, exigia una mayor responsa-
bilidad por parte del Poder Judicial en
el ejercicio del control de constitucio-
nalidad (Considerando 11°). Por lo
que confirma la sentencia del a quo
gue declaraba inconstitucional los de-

cretos 770/96 y 771/96. En el pre-
sente caso ejercid un control amplio de
las circunstancias facticas y juridicas
del dictado del decreto en cuestion.

Sin embargo, en el caso “Guida”28,
donde la actora impugnaba el decre-
to N* 290/95 (de necesidad y urgen-
cia) que redujo sus salarios por ser em-
pleada publica, detrae nuevamente el
control de constitucionalidad. Podemos
destacar que los puntos mas importan-
tes del fallo se basan en que el mencio-
nado decreto habia sido ratificado
con posterioridad por el Poder Legisla-
tivo a través del dictado de la Ley
24.624 (de presupuesto), que aprobd
dicho acto. No analiza si la crisis fi-
nanciera invocada en el decreto red-
ne las caracteristicas de situacion de
emergencia ni si las circunstancias del
caso imposibilitaban seguir con el tra-
mite ordinario para la sancion de las
leyes. Recordemos que el menciona-
do decreto no fijaba plazo de dura-
cion pero si enunciaba que estaria
vigente hasta que cesaran las causas
gue dieron origen a su dictado (gra-
ve crisis financiera institucional que
afectaba al pais “efecto tequila”).
Por el contrario, consideraron que
la omisién de establecer plazo de
duracion del decreto no es 6bice pa-
ra su dictado, ya que es el propio
PEN quien puede dejarlo sin efecto
total o parcialmente, es decir, que
qgueda a cargo del propio érgano
que lo dicté la razonabilidad de la
duracion de la norma.

28 |aley 2000-C:828.

DERECHO PUBLICO

241




En este punto destacamos que el DNU todo agravio relativo al proceso de
salié el 27/2/1995, apenas unos dias  formacién del decreto atacado, no se
antes del inicio de las sesiones ordina- expidieron sobre la existencia del he-
rias del Congreso (1/3/95), no me- cho habilitante, y se inhibe de ejercer
diando imposibilidad de su tratamien- el control de constitucionalidad del
to legislativo. decreto por la sola razén de haberse

cumplido las etapas formales para su
Los ministros Nazarenc)’ Moliné O’ elaboracion. Asimismo, la Corte con-

Connor y Lépez1 que integraron |a Va“dé la redUCCién tempO!’al de los sa-
mayoria, coincidieron en la legitimi- larios de los agentes publicos al soste-
dad de la medida, pues sostuvieron Ner “la decision de reducir las remune -
que “... la ratificacion del decreto de raciones en forma generalizada, no
necesidad y urgencia 290/95 median - resulta un ejercicio irrazonable de las
te el dictado de la ley 24.624 traduce, ~facultades del estado frente a una si -
por parte del Poder Legislativo, el reco - tuacion de grave crisis econémica”29.
nocimiento de una situacion de emer - Consecuentemente, revoca el fallo de
gencia invocada por el Poder Ejecutivo 12 instancia anterior y declara la cons-
para su sancion, a la vez que importa titucionalidad del decreto.

un concreto pronunciamiento del érga -

no legislativo a favor de la regularidad  Por el contrario, en el caso “Smith”30
de dicha norma. Ese acto legislativo es la Corte —cuyos miembros se encontra-
expresion del control que —en uso de ban cuestionados no solo por el poder
facultades privativas- compete al Con - politico sino también por el pueblo y
greso de la Nacion conforme al art. 99 ademas tenian solicitada la remocién
inc. 3° de la Constitucion Nacional, por juicio politico- volvid sobre sus pa-
pues la sancién de la ley 24.624 de - sos y se avocO a ejercer el control de
muestra que el tema fue considerado constitucionalidad del decreto (de ne-
por ambas camaras, como lo exige el cesidad y urgencia) 1570/01 que dis-
precepto constitucional, las que se pro - ponia la restriccion de los retiros en
nunciaron en forma totalmente coinci - efectivo que superen los 250 pesos o
dente con lo dispuesto por el Poder ddlares por semana, por parte del titu-
Ejecutivo Nacional para enfrentar la lar o de los titulares, ya sea que actiien
crisis...”. Concretamente, desestimaron en forma conjunta o indistinta, del to-

29 ver considerando 7 del voto de la mayoria.

30 \er fallo CSIN del 1/02/2002 in re: “Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita intervencion
urgente en “Smith Carlos A ¢/ PEN s/ amparo”. Recordemos que, el caso en andlisis, llega a cono-
cimiento del supremo tribunal por apelacion por salto de instancia solicitada por el Banco Galicia
y Buenos Aires —fundado en el entonces vigente art. 195 bis CPCCN- que pidio su intervencion ur-
gente ante la medida cautelar dispuesta por el Juez de 12 Instancia Federal de Corrientes que al de-
clarar la inconstitucionalidad del decreto 1570/01, dispuso la devolucién de los depésitos a plazo
fijo del actor a su vencimiento.
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tal de sus cuentas en cada entidad fi-
nanciera. Del analisis del consideran-
do 9 del fallo podemos concluir que la
Corte reconoce: 1) la existencia de la
crisis econémica y financiera que ha-
bilitan el dictado de medidas paliati-
vas por parte del estado, pero sostiene
gue ello no implica que se admita la
razonabilidad de los medios imple-
mentados; 2) que las normas dictadas
en consecuencia, en vez de clarificar
el modo en que se podia disponer los
depositos bancarios, provocaron esta-
do de incertidumbre; 3) la constitucio-
nalidad de las normas que suspenden
temporaria y razonablemente los efec-
tos de los contratos siempre que no se
altere su sustancia y a fin de proteger
el interés publico en presencia de de-
sastres o0 graves perturbaciones de ca-
racter fisico, econémico o de otra in-
dole. Consecuentemente, admitio la fa-
cultad del gobierno para sancionar
normas que considere convenientes
con el sélo limite de la razonabilidad
de la misma y siempre que no se des-
conozcan las garantias o restricciones
constitucionales.

Seguidamente, el superior tribunal
examina si la restriccién impuesta por
el decreto 1570/01 con los alcances
de la resolucién 23/02 (Ministerio de
Economia) resulta un ejercicio razona-
ble de las facultades del estado frente
a la grave crisis global y financiera3®.
Asi, del analisis de los considerandos
11, 12, 13, 14 y 15 podemos resaltar
los siguientes aspectos visualizados

por la Corte: 1) exceso por parte del
PEN en uso de las facultades delega-
das, por el modo en que se condicio-
no vy restringio la libre disposicion de
la propiedad privada de los particula-
res, violando los articulos 17 y 28 de
la Constitucion Nacional, 2) si bien
ratifica su criterio respecto de la facul-
tad del estado de imponer limites al
conocimiento o extensién de derechos,
sostiene que ésta encuentra su “limite”
cuando se encuentra frente a un dere-
cho adquirido nacido bajo el amparo
de una legislacién anterior (art. 17
CN). Asi, concluy6é gue en el presente
caso medié desconocimiento de los
derechos adquiridos por el actor y le-
sion a su derecho de propiedad, pues
la relacion juridica habida entre el am-
parista y la entidad bancaria fue con-
cebida bajo el régimen que garantiza-
ba la inalterabilidad de los depésitos
y fue reforzada posteriormente por la
Ley 25.466 de intangibilidad de los
mismos —circunstancia que la aparta
del criterio que sostuvo en “Peralta”-,
3) concluye que no se verifica adecua-
cion entre el medio elegido por el PEN
(restriccion al uso y goce de los aho-
rros e inversiones y libre disponibili-
dad de remuneraciones, jubilaciones y
pensiones amparados en el derecho
de propiedad del art. 17 CN) y el fin
propuesto (paliar la crisis) pues “no
significa una simple limitacion a la
propiedad sino que, agregada al resto
de las medidas adoptadas, coadyuva
a su privacién y aniquilamiento”32.
Consecuentemente, el efecto producido

31 ver considerando 10.
32 \er considerando 15.
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por las normas cuestionadas excede el
gjercicio valido de los poderes de
emergencia reconocidos al estado,
produciéndose un traspaso al limite
impuesto por el art. 28 CN. Determina
la tacha de inconstitucionalidad de las
normas por afectarse las garantias
constitucionales reconocidas en los
arts. 14 bisy 17 y art. 21 del Pacto de
San José de Costa Rica.

La Corte continud en esta linea al ex-
pedirse en el caso “Tobar”33 pues tam-
bién se avoco a ejercer el control de
constitucionalidad, esta vez del decre-
to (de necesidad y urgencia) 896/
0134 -—modificado por la Ley
25.45335- que dispuso —nuevamente-
la reduccion de sueldos, jubilaciones y
pensiones de los empleados publicos.
Previamente, creemos necesario reali-
zar un breve seguimiento de cémo se
fueron dictando las normas impugna-
das: 1) el PEN dicta el 31/07/01 el
decreto 896/01, el cual deroga y
agrava las circunstancias previstas en
su antecesor (430/00)36, disponien-
do la reduccion salarial directa y de
pleno derecho de todos los haberes del
sector publico nacional —excluidos el
Poder Legislativo, Judicial y el Ministe-
rio Plblico- sobre todos sus conceptos
incluidos, asi como de las jubilaciones
y pensiones, cuando la recaudacion

no fuera suficiente para atender los
créditos presupuestarios previstos; 2)
dias mas tarde (30/07/01) el Congre-
so sanciona la Ley 25.453 que legiti-
ma el sistema previsto por los dos de-
cretos enunciados precedentemente,
aunque los deroga; 3) por decreto
934/01 se establecid los criterios para
liquidar los haberes del personal en
actividad del sector publico nacional y
se faculté al jefe de gabinete para de-
terminar la reduccion de los créditos
presupuestarios, quien lo fija en el
13% (decisién administrativa 107/01).

En la presente causa, el actor inicia ac-
cién de amparo en su caracter de em-
pleado civil del ejército afectado por la
reduccién de haberes dispuesta por las
normas citadas precedentemente, soli-
citando se las tache por inconstitucio-
nales y se le restituya los haberes rete-
nidos. La Corte se aparta del criterio
que sostuvo en “Guida” —-ya analizado
en el presente trabajo-, con fundamen-
to en que no se encuentran presentes
las mismas circunstancias facticas y ra-
zones que tuvo presente en su antece-
sor y que la llevo a sostener la consti-
tucionalidad del decreto (de necesidad
y urgencia) 290/95. En efecto, justifi-
ca su apartamiento en el envilecimien-
to en sueldos, jubilaciones y pensiones
provocado por la devaluacién que se

33 ver fallo CSIN del 22/08/2002 in re: “Tobar Leénidas ¢/ E.N. Ministerio de Defensa — Conta-
duria General del Ejército Ley 25.453 s/ amparo ley 16.986".

34 Adla, LXI-D, 4057.
35 Adla, LXI-D, 4083.
36 B.0: 31/05/2000.
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produjo a partir del afio 200237, Con-
sideramos como los rasgos mas im-
portantes del fallo, los siguientes: 1)
ratificacion de la doctrina acerca de la
potestad del gobierno de dictar nor-
mas de emergencia para paliar las cri-
sis econdmicas siempre que no se ex-
ceda en el limite de la razonabilidad
(art. 28 CN) y no desconozca las ga-
rantias impuestas por la Constitucion
Nacional38, 2) con este fundamento,
sostiene que la derogacion de los DNU
430/00 y 896/01 por la Ley 25.453,
agravo la normativa preexistente pues
deja al arbitrio del PEN la oportunidad
y proporcion de la reduccién salarial
del sector publico, con el objeto de
equilibrar gastos operativos y recursos
presupuestarios (déficit cero), 3) con-
firmar su criterio respecto a que la
falta de fijacion del plazo de duracion
no obsta la validez de la medida
adoptada por el gobierno, pero se
aparta de su aplicacion al presente
porque la norma cuestionada no esta-
bleci6 que pueda cesar la medida de
emergencia ante la modificacion de
las condiciones que generaron su dic-
tado (distinto del caso “Guida”), 4)
vuelve a reconocer las facultades del
poder administrador de disponer la re-
duccién salarial, pero considera que
en el presente caso se produce una
grave lesion a los derechos constitucio-
nales al no establecerse un limite tem-

poral pues “han sido concebidas pa -
ra “regir todo el tiempo”, es decir tan -
to en épocas de emergencia como en

circunstancias normales, con el sélo re -
quisito de que se presente desequili -
brio financiero que habilita la puesta

en marcha del mecanismo de reduc -
cién salarial”39, 5) consecuentemente,

las normas atentan contra el derecho

de propiedad y el art. 14 bis CN pues

los agentes publicos quedan a merced

de la discrecionalidad con que el po-

der publico resuelva su politica econ6-

mica, encontrdndose sometidos a un

estado de “perpetua incertidumbre40,

Resumimos los aspectos por los cua-

les consideré que no media razonabi-

lidad de las medidas adoptadas ni

proporcionalidad con los medios elegi-

dos, de la siguiente manera: 1) falta de

limitacién razonable y temporal a la
integridad salarial de los agentes pu-

blicos, 2) sujetar la reduccién salarial

a factores ajenos a la relacién de tra-

bajo e imprevisibles para el trabaja-

dor, quedando a la discrecionalidad

del PEN su determinacién, 3) lo ex-

puesto produce una alteracion en la
sustancia de la relacion de empleo

(art. 17 CN) y exceso en el ejercicio

valido de los poderes de emergencia
por parte del estado.

Creemos importante destacar que -con
posterioridad al fallo analizado prece-

37 Veer considerando 7.
38 vier considerando 8.
39 ver considerando 13.
40 ver considerando 14.
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dentemente-, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal dictd el decreto 181970241, cuyo
art. 1* dispuso el integro abono de las
retribuciones del personal de Sector
Publico Nacional sin la reduccién sala-
rial ordenada por el decreto 896/01 y
la ley 25.453 en moneda de curso le-
gal, a partir del 1/01/03, asi como la
devolucion mediante entrega de titulos
publicos de la totalidad de las reten-
ciones efectuadas con fundamento en
dichas normas a partir de su vigencia
y hasta el 31/12/02.

En igual sentido, en el caso “Provincia
de San Luis ¢/ Estado Nacional”42 |a
Corte decide no renegar y vuelve a
ejercer el control de constitucionalidad
esta vez respecto del decreto (de ne-
cesidad y urgencia) 214/02 vy subsi-
guientes, el cual continda con la linea
impuesta por el decreto 1570/01
(analizado en el caso “Smith” y a cu-
yos fundamentos remite respecto de la
inconstitucionalidad de dicho decreto y
de las leyes 25.557 y 25.561, decreto
71/2002 y resolucion 18/2002 (Mi-
nisterio de Economia) pero viola ain
mas el ejercicio del derecho de propie-
dad al disponer la pesificacion com-
pulsiva de los depésitos en doélares.

Asi, el superior tribunal procede a

confrontar el decreto (de necesidad y
urgencia) 214/02 y subsiguientes con
la Constitucién Nacional, destacamos
como los puntos mas salientes: 1) que
no hubo sometimiento voluntario al ré-
gimen normativo impugnado por par-
te de la actora (teoria de los actos pro-
pios), 2) reconocer nuevamente la po-
sibilidad de que se adopten remedios
juridicos extraordinarios en situaciones
de emergencia, siempre que posean li-
mite temporal y razonable del ejercicio
de derechos, 3) al analizar si el decre-
to fue dictado dentro del marco de las
facultades del PEN, detecta: a) super-
posicion de facultades, las delegadas
expresamente por el Congreso a través
de la ley 25.561 y en el marco del art.
76 CN vy las ejercidas por el PEN en
uso de las atribuciones conferidas por
el art. 99 inc. 3° CN, b) exceso por
parte del presidente a los limites esta-
blecidos en el marco de la delegacion
legislativa pues el Congreso “solo lo
habia habilitado a actuar para afron-
tar la crisis, con la limitacién de pre-
servar el capital perteneciente a los
ahorristas que hubieran realizado de-
poésitos en entidades financieras a la
fecha de entrada en vigencia del de-
creto 157070143, ¢) consecuentemen-
te provocd una transformaciéon de la
sustancia de los depésitos bancarios al

41 B.0: del 13/09/02.

42 vier fallo CSIN del 5/03/2003 in re: “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional”, en el cual la
actora inici6 la accién directamente ante la Corte en instancia originaria y exclusiva (art. 117 C.N.)
solicitando que se le ordene al Banco Nacion la devolucién de los fondos publicos en délares que
tenia depositados en dicha entidad bancaria. 1570/01, 214/02 y 320/02, toda vez que se produ-

jo una confiscacion del derecho de propiedad.

43 vier considerando 32 y 33.
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transformarlos en pesos apartandose
de la ley 25.561, alteracién de las
distintas relaciones juridicas y viola-
cién al art. 14 bis, 16 y 17 CN, 4) re-
conoce la emergencia pero no puede
desconocer el derecho de propiedad,
aungue admite restricciones a su ejer-
cicio. En concreto, concluye que la
normativa cuestionada es irrazonable,
toda vez que ocasiond un mayor per-
juicio al depositante que a la entidad
bancaria. En efecto, destruyé la ga-
rantia constitucional de propiedad y el
presupuesto de la seguridad juridica,
toda vez que el estado traspasé el li-
mite impuesto por el art. 28 C.N.

Sin embargo, en el caso “Miiller”44 -en
el cual se discute nuevamente la reduc-
cién salarial dispuesta a los empleados
publicos por el decreto (de necesidad y
urgencia) 430/00- la Corte retrocede
—otra vez- y vuelve a aplicar la doctri-
na que sentd en el caso “Guida” al
compartir los fundamentos vertidos por
el Procurador General. De su dicta-
men (del 21/06/2002) se deprende:
1) reconocimiento al estado de la fa-
cultad para reducir los salarios de los
agentes (salvo los que se encuentren
protegidos por la garantia de la “in-
tangibilidad”) cuando: la reduccion se
adopte en situacion de emergencia,
tenga efectos generales y vigencia pa-
ra el futuro en forma transitoria y no
resulte confiscatoria, es decir, que no

se desnaturalice el derecho a la retri-
bucion45; 2) al verificar si se dan las
circunstancias de la norma habilitante
para el dictado de DNU, resulta: a) el
acto fue dictado dentro del marco de
facultades conferidas por el art. 99
inc. 3* CN, b) se encuentran los requi-
sitos constitucionales de “situacion de
emergencia” del sector publico, cons-
tatada por el procedimiento seguido
para el dictado del decreto 430/00 y
por la comunicacién ordenada al Po-
der Legislativo en su articulo 10, c) se
cumplié con la facultad de control del
Poder Legislativo y reconocimiento de
la situacion de emergencia, pues el
Congreso al derogar expresamente
el decreto mediante el dictado de la
Ley 25.453 (que analizamos en el
presente trabajo con el caso “Tobar”)
tuvo por valido el DNU hasta ese mo-
mento; 3) no resulta violatorio del
art. 17 de la CN por su cardcter tran-
sitorio y de excepcibn; 4) sefiala que
si bien los fallos de la Corte se refie-
ren al caso concreto y su fallo no es
obligatorio para otros casos analo-
gos, los tribunales inferiores deben
ajustar sus decisiones a las de la Cor-
te, mas aln cuando se apartan de
los precedentes sin aportar nuevos
fundamentos que justifiquen modifi-
car la posicion sostenida por el maxi-
mo tribunal, en su caracter de intér-
prete supremo de la Constitucion Na-
cional46.

44 ver fallo CSIN del 10/04/2003 in re: “Miiller Miguel Angel c/ Poder Ejecutivo Nacional - Con-
taduria General - Ejército Argentino — decreto 430/00 s/ amparo 16986” inédito.

45 Circunstancias gue ya habia expuesto en “Guida”.
46 vier punto V del dictamen del Procurador General.
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En consecuencia, la Corte -compar-

tiendo las razones expuestas por el

Procurador- sostiene: “... la restriccion

salarial impuesta con sustento en el

decreto 430/00 se extendié por un

lapso de trece meses (desde junio de

2000 hasta julio del afio siguiente),

en el cual las remuneraciones de los

agentes publicos no sufrieron el envi -
lecimiento provocado por la deva -
luacion de la moneda operada a

partir del afio 2002; circunstancia

ésta que —entre otras razones- dife -
rencia el caso de autos de la situa -
cion contemplada en el pronuncia -
miento dictado por esta Corte el 22

de agosto de 2002 en la causa

T.348 XXXVIIl Tobar Lednidas c/
E.N. M de Defensa — Contaduria Ge -
neral del Ejército Ley 25.453 s/ am -
paro Ley 16986...747. Asimismo,

agreg6 que “analogos motivos lleva-

ron al Tribunal, en el precedente de

Fallos: 322: 2226, a rechazar la

pretension de reajuste de un haber

previsional, pues no se habia demos-

trado el perjuicio que le ocasionaba

al actor la aplicacion del sistema le-

gal que impugnaba...”.

Concretamente, declara la constitucio-

nalidad de la norma cuestionada sus-

tentando su postura en el caracter

temporal de la reduccién salarial dis-

puesta y adicionandole el hecho de

que la moneda no estaba devaluada,

circunstancias que difieren y le permi-

ten apartarse de su precedente “To -
bar”.

Y entonces... ¢quién nos protege?

A modo de conclusion

En el presente trabajo tratamos de es-
bozar como fue evolucionando la fa-
cultad presidencial de emitir decretos
de necesidad y urgencia, antes de la
reforma de 1994 y el reconocimiento
de esta préctica por parte de la juris-
prudencia vy la doctrina, hasta su re-
cepcién en la Constitucion Nacional a
través de dicha reforma que lo incor-
poré expresamente en el art. 99 inc.
3, con el objeto de poner limites a es-
ta atribucion del PEN..

Consideramos, y asi lo tratamos de
expresar en el presente, que esos “limi-
tes” que se pretendieron imponer son
labiles, pues vimos que los controles
constitucionales no se llevan a cabo, a
tal punto que, a casi nueve afios de la
reforma constitucional, el Congreso
no reglamenté el tramite que deben
seguir los decretos de necesidad y ur-
gencias (arts. 99 inc. 3°in fine) ni cred
la Comisién Bicameral Permanente..

Esta omisién normativa implica que el
PEN puede seguir dictando este tipo
de decretos, aun sin el correspondien-
te control parlamentario (lo cual, tal
como vimos divide a la doctrina en es-
te punto) y con un control jurisdiccio-
nal relativo o poco efectivo.

En efecto: por un lado la falta de re-
glamentacion del art. 99 inc. 3° parra-
fo 4° implica que el Poder Legislativo

47 \fer considerando 2.
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no controla si se dan las circunstancias
habilitantes para el dictado de decre-
tos de necesidad y urgencia, es decir,
no tenemos el primer control en funcio-
namiento. Y por el otro, no sabemos si
en el supuesto caso de accionar judi-
cialmente -y llegar al maximo tribunal
como Uultimo intérprete- por vulnerar-
se algun derecho constitucional a
través del dictado de este tipo de
normas, la CSIN evaluard si en el
caso concreto mediaron las circuns-
tancias facticas habilitantes del dic-
tado de estos decretos que ella mis-
ma habia reconocido jurispruden-
cialmente y se encuentra expresa-
mente normada en el art. 99 inc. 3°
CN o si renunciara a ejercer el con-
trol de constitucionalidad.

Lo expuesto demuestra la situacion de
indefensién e inseguridad juridica a la
que estamos sometidos, mas aun si te-
nemos en cuenta los ultimos decretos
de necesidad y urgencia que se dicta-
ron, en los cuales se invoco “grave cri-
sis econdmica” avasallaron cada vez
mas nuestras garantias constituciona-
les, especialmente, el derecho de pro-
piedad y la CSIN ha tenido idas y ve-
nidas en este punto. Por lo que consi-
deramos que los controles constitucio-
nales no se cumplen.
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