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RESUMEN: el presente trabajo tiene como objeto analizar la atri-
bucién del Poder Legislativo Nacional al momento de efectuar
las revisiones respecto a la validez o invalidez de los Decretos
de Necesidad y Urgencia dictados por el Poder Ejecutivo Na-
cional. A partir del estudio del proceso histérico que ha llevado
a la incorporacion de los DNU a la Constitucién Nacional y la
revision de la Ley reglamentaria de los mismos, se puede ad-
vertir una laxitud en relacién de las exigencias previstas para
el pronunciamiento del propio Congreso de la Nacion en la re-
vision de los DNU dictados por el PEN conforme a la vigente
normativa reglamentaria de este instituto constitucionalmente

*  Abogado UBA. Profesor de Derecho Constitucional Facultad Cs. Economi-
cas UNLZ. Integrante de diversos proyectos de investigacion DECyT (De-
recho UBA) y LCyT (Econémicas UNLZ).
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reconocido con la Reforma Constitucional de 1994, en con-
traposicion a las exigencias establecidas para el propio 6rgano
legislativo en relacion al proceso ordinario de formacion y san-
cion de leyes.

ABSTRACT: the purpose of this work is to analyze the attribu-
tion of the National Legislative Power at the time of carrying
out the reviews regarding the validity or invalidity of the De-
crees of Necessity and Urgency issued by the National Execu-
tive Power. From the study of the historical process that has
led to the incorporation of the DNUs into the National Cons-
titution and the revision of the Law regulating them, it can be
noted a laxity in relation to the requirements foreseen for the
pronouncement of the National Congress itself in the revision
of the DNUs issued by the PEN in accordance with the current
regulatory regulations of this constitutionally recognized ins-
titute with the Constitutional Reform of 1994, as opposed to
the requirements established for the legislative body itself in
relation to the ordinary process of forming and enacting laws.

PALABRAS CLAVE: decreto, silencio, poderes, Congreso Nacio-
nal, reglamentacion legislativa.

KeywoRrDS: decree, silence, powers, National Congress, legis-
lative regulation.

SumaRiIo: I. Proceso historico. II. La imperfeccion de la ley re-
glamentaria: el silencio legislativo. III. Conclusion.

I. PROCESO HISTORICO

En nuestra primera Constitucion no se le reconoci6 al Poder Eje-
cutivo Nacional (en adelante PEN) una facultad “sustitutiva” del
Poder Legislativo cuando acontecieran situaciones de emergen-
cia publica que no permita dar cumplimiento al proceso ordina-
rio de formacion y sancion de leyes dado la urgencia que requiere
la medida a ser adoptada, o frente a un hecho que puede provocar
riesgo al sistema politico institucional. reglamentacion juridica
ha sido conferido al Poder Ejecutivo la posibilidad de reglamen-
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tar las leyes que fueran dictadas por el Congreso de la Nacion
“para la ejecucion de las leyes de la Confederacion, cuidando
de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”.! En
definitiva, desde la concepcion institucional de una democracia
liberal, habia un contundente criterio de determinacion de facul-
tades conforme la naturaleza de representacion y atribuciones
funcionales de cada 6rgano de poder, y desde esa consideracion
la reglamentacion juridica de la Constitucion Nacional se recos-
taba sobre el Poder Legislativo producto de reconocer como dije-
ra Gonzdlez Calder6n que tedrica y practicamente ningdn 6rga-
no de gobierno puede ser més adecuado que el cuerpo legislativo
para expresar la voluntad soberana del pueblo, porque es y debe
ser su mas genuina e inmediata expresion.>

El proceso de redaccion normativa para reconocerle al Po-
der Ejecutivo facultades asimilables a labores correspondientes
al Poder Legislativo atraves6 un amplio camino, que se valié del
dictado de decretos al margen de lo contemplado constitucional-
mente, sujeto a la existencia —en principio— de situaciones que
fueron entendidas de pronta solucion. Asi fue como el primer
decreto de esta naturaleza que podria entenderse que fue dicta-
do por el PEN es el decreto 5765 de 1862 de Intervencion de los
Consules extranjeros en las sucesiones intestadas de los subdi-
tos de sus naciones, que no ha sido con posterioridad enviado al
Congreso para su correspondiente ratificacion.® Esta practica ha
sido institucionalizada por los distintos gobiernos hasta el efec-
tivo reconocimiento constitucional, como un método para im-
plementar decisiones de gobierno en el marco de la discreciona-
lidad del PEN, y que sin embargo como podremos reconocer en
el presente trabajo, no se ha morigerado con el reconocimiento
expreso en el texto constitucional y la posterior ley reglamenta-
ria, sino que por el contrario se ha visto incrementada su utiliza-
cion. Desde el periodo comprendido entre la sancion de nuestra

1 Cfr. Constitucion Nacional de 1853, art. 83 inc. 2, http://www.infoleg.gob.
ar/?page_id=3873

2 Cfr. Gonzalez Calderon, Juan, “Doctrina Constitucional”, Buenos Aires, Ed.
J. Lajouane & Cia, 1928, p. 63.

3 Cfr. Direccion de Informacion Parlamentaria, Honorable Cimara de Dipu-
tados de la Nacion.
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primera Constitucion Nacional (1853) y la sancion de su ultima
reforma (1994) han sido dictados 151 decretos de naturaleza ex-
cepcional, motivo sobre el cual el Poder Ejecutivo suele fundar
su decision sosteniendo que el Poder Legislativo resulta insufi-
ciente para enfrentar las vastas y urgentes necesidades normati-
vas del Estado.*

Este tipo de decreto ha tenido a su vez tratamiento y estudio
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
previo a su reconocimiento en la norma fundamental. Asi podemos
referirnos como la primera aproximacion al control de constitucio-
nalidad de decretos no reglamentarios en el cual el PEN adopta me-
didas que, prima facie, corresponde conforme el principio consti-
tucional de Division de Poderes al Congreso de la Nacion mediante
el fallo Porcelli v. Banco de la Nacion Argentina de 1989, en el cual si
bien la CSJN no ha tenido un desarrollo extendido, puede despren-
derse de la lectura del mismo que la ratificacion legislativa posterior
a su dictado subsana supuesta incompetencia material que tiene el
organo de origen al momento de la sancion de este tipo de norma, al
sefialar que “[...] como lo destaca el sefior Procurador General en su
dictamen, ‘tal ratificacion tuvo lugar en virtud de lo dispuesto por el
art. 55 delaley 23.410’ [...]",° y siendo que en su dictamen el Procu-
rador Gauna expres6 que “En cuanto a la necesidad y urgencia que
presiden y justifican la adopcion de tales medidas por parte del Eje-
cutivo, es conveniente afiadir que tales circunstancias se reservan al
control de prudencia y oportunidad del Congreso, quien juzgara de
ellas la aprobacion o abrogacion del reglamento”.

Sin embargo, el mas reconocido precedente de la jurispru-
dencia nacional en la materia es el fallo Peralta, Luis A. y otro ¢/
Estado Nacional, en el cual se discutia la validez constitucional

*  Cfr. Spada, Dario G., “Decretos de necesidad y urgencia: naturaleza — re-
sefa de su utilizacién — evolucion jurisprudencial”, Administracion & Dere-
cho, Revista de Doctrina y Jurisprudencia, Buenos Aires, 2010, p. 61, https://
www.casi.com.ar/sites/default /files/der-politicoRese%23U00f1a%20%20
Evoluci%23U00f3n%20]urisprudencial.pdf

5 Cfr. Fallos Luis A. Porcelli ¢/ Banco de la Naciéon Argentina, sentencia del 20
de abril de 1989, Fallos 312:555, considerando 2°.

¢ Cfr. Ibidem, Dictamen Procurador General de 1a Nacion, considerando 7,
parr. 6
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del Decreto 36/90 que dispuso que los depositos a plazo fijo se-
rian reintegrados a los ahorristas hasta 1.000.000 de australes en
efectivo y el resto en titulos de la deuda publica serie Bonex 89
que serian rescatados en el término de 10 afos. La Corte sostuvo
en aquello que puede ser entendido como el holding del caso que

[...] puede reconocerse la validez constitucional de una norma
como la contenida en el dec. 36/90, dictada por el Poder Ejecutivo.
Esto, bien entendido, condicionado por dos razones fundamenta-
les: 1) que en definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio de po-
deres constitucionales propios, no adopte decisiones diferentes en
los puntos de politica econémica involucrados; y 2) porque —y esto
es de publico y notorio— ha mediado una situacion de grave riesgo
social, frente a la cual existié la necesidad de medidas subitas del
tipo de las instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no parece
concebible por medios distintos a los arbitrados.”

Ampliando los alcances de validez de estos decretos en la
falta de pronunciamiento expreso por parte del Congreso de la
Nacion para legislar en sentido contrario, es decir, reputa validos
aquellos decretos que no tienen contraposicion legislativa, men-
cionando ademas al momento de resolver el caso en concreto
que ya habia dado indicios de validez de decretos dictados por el
Poder Ejecutivo en situaciones de necesidad y urgencia en el ya
mencionado caso Porcelli.

A fines de 1993, luego de las tratativas abordadas en el re-
nombrado “Pacto de Olivos” fue sancionada la ley 24.309 de
necesidad de reforma constitucional, conocida como la ley del
“Nucleo de Coincidencias Basicas” en la que se definieron un
conjunto de ejes tematicos —referidos en el articulo 2 de 1a men-
tada ley— a ser incorporados en el texto constitucional entre los
que se encontraban la regulacion de la facultad presidencial de
dictar reglamentos de necesidad y urgencia y el procedimiento
de “agilizacion” normativa frente al tramite ordinario de discu-
sioén y sancion de las leyes, es decir, los decretos de necesidad y
urgencia como también la delegacion legislativa. Este eje —apro-

7 Cfr. Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Economia —
Banco Central de la Reptblica Argentina s/ Accién de Amparo, sentencia del
27 de diciembre de 1990, Fallos 313:1513, considerando 24.
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bado legislativamente— a su vez perteneci6 a la “clausula cerro-
jo” establecida en el articulo 5 de la ley de necesidad de reforma,
implicando que el ntcleo de coincidencias basicas debia ser vo-
tado en conjunto, representando para los convencionales una de-
cision de tener que aprobar o rechazar completamente la némina
dispuesta en la misma luego del debate cursado.

Pese a la existencia de posiciones adversas, fue plasmado en
la Constitucién Nacional el reconocimiento expreso de los de-
cretos de necesidad y urgencia, esencialmente con la finalidad
de que exista un control posterior del Congreso de la Nacion. En
palabras del convencional Ortiz Pellegrini

No podra haber mds decretos con el silencio del Congreso, que de-
berd hablar, decir y expresarse, segiin la Constitucion, con lo cual
derogamos para siempre la triste doctrina sentada en el caso Peral-
ta, que le dio valor positivo al silencio como expresion del Congre-
so. No hay més silencio del Congreso que pueda interpretarse como
un consentimiento al Poder Ejecutivo, si no se lo indica expresa-
mente. El caso Peralta ha fenecido, ha muerto. Y, en este sentido,
no dudo de que prestamos un enorme servicio a la Argentina y al
funcionamiento democratico de mi pais.®

Algo que, sin embargo, como veremos mas adelante, no ha
cumplido con los objetivos pretendidos por los bloques mayori-
tarios de la Convencion Constituyente.

II. LA IMPERFECCION® DE LA LEY
REGLAMENTARIA: EL SILENCIO LEGISLATIVO

La pretension del Poder Constituyente al reconocer de modo ex-
plicito en la tltima Reforma Constitucional el instituto de los De-

8 Cfr. Diario de sesiones, Intervenciéon convencional constituyente Miguel
Angel Ortiz Pellegrini, Convencion Nacional Constituyente, 19° reunion —
3° sesion ordinaria (constitucion)”, version taquigrafica del 28 de julio de
1994, p. 2441, https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/Debate-consti-
tuyente.htm

®  Concepto utilizado por Midén, Mario en su libro Decretos de Necesidad y
Urgencia en la Constitucion Nacional y en los ordenamientos provinciales.
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cretos de Necesidad y Urgencia fue delimitar la posibilidad ante
escenarios de excepcionalidad que el Poder Ejecutivo contara
con la posibilidad de instrumentar mecanismos de celeridad en
un contexto en el que no seria tolerable cumplir con el procedi-
miento ordinario de quien tiene la competencia de reglamenta-
cion constitucional mediante el dictado de leyes. Sin embargo,
el control posterior de quien ostenta la atribucion propia y ex-
clusiva de legislar a los efectos de aprobar o rechazar el texto
promovido por el Poder Ejecutivo representa la voluntad de los
constituyentes de entender que el disefio institucional no debe
ser alterado constituyendo en regla lo que represent6 como pro-
posito una excepcion.

Sin embargo, observamos como se ha afirmado en el debate
de la comision de Asuntos Constitucionales al momento de dar
tratamiento al proyecto de ley reglamentaria de los DNU que

En 1996, mientras el Partido Justicialista constituia el oficialismo,
se emiti6 un dictamen que establecia un plazo de diez dias conta-
dos a partir del dictamen de la comisiéon bicameral, pero también
contemplaba que el vencimiento del plazo sin un pronunciamiento
por parte del Congreso implicaba la convalidacion o la vigencia de
ese decreto de necesidad y urgencia. Esta posicion fue sostenida
en 1996 por el Partido Justicialista, pero cambi6 en 2001, cuando
dicho partido dej6é de ser oficialismo y pasé a ser oposicion. En-
tonces se emiti6 otro dictamen en el que se fijaba un plazo de diez
dias a partir del pronunciamiento de la comision bicameral, pero se
establecia que, vencido ese plazo, la consecuencia del silencio por
parte del Parlamento era la no ratificacion del decreto de necesidad
y urgencia. En verdad, tenemos que decir que no fue el Gnico parti-
do que cambio6 su posicion. En el afno 1996 el radicalismo postulaba
que, vencido el plazo, el silencio implicaba la no ratificacion, pero
en el ano 2001, cuando fue gobierno, cambi6 la osicion para coin-
cidir con la postura que en 1996 sostenia el PJ. Es decir que se ha
ido cambiando la postura de acuerdo a si se estaba en el gobierno
0 no."

10 Cfr. Direccion de Informacion Parlamentaria, H. Cimara de Diputados de
la Nacidén, Decretos de Necesidad y Urgencia, version taquigrafica de la
reunion de Comision de Asuntos Constitucionales, intervencion del dipu-
tado Adrian Pérez, 12 de julio de 2006, pp. 4-5.
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Exponiendo que la actitud de los partidos politicos suele vin-
cularse al desempefio del poder institucional que se dedica admi-
nistrar y gestionar multiples recursos y su rol en esos espacios, es
decir, pertenecer o no al PEN.

Si bien, la intenciéon del Poder Constituyente fue la de re-
glamentar y darle reconocimiento constitucional a los DNU, la
reglamentacion legislativa plasm6 muchos grises entre los cua-
les entra la problemdtica que intento poner de manifiesto, que
es el silencio del Congreso de la Nacién ante un DNU dictado
por el Poder Ejecutivo, remarcando —como el mayor conflicto—
que consecuencia de la ley reglamentaria vigente, el silencio del
Poder Legislativo es comprendido como la aprobacion tacita de
ambas camara (e incluso con el silencio o aprobacion de una de
ellas), en contraposicion en primer instancia a la exigencia cons-
titucional respecto al proceso de formacion y sancién de ley en
el que el Congreso tiene vedada la aprobacion ficta de aquella
(art. 82 CN) y en consecuencia asignar efectos convalidantes
al silencio congresional trastocando el principio constitucional
convirtiendo ministerio legis la regla en excepcion;! y en segun-
do término consolidando una deficiencia que afecta directamen-
te a la conformaciéon de los DNU, convirtiéndolos asi también
en perfectos o imperfectos. DNU perfecto sera aquel ratificado
por el Congreso, es decir ambas cadmaras; y los DNU imperfectos
aquellos que no han recibido ninguna ratificacion legislativa.

El controvertida doctrina 26.122 —Régimen legal de los de-
cretos de necesidad y urgencia, delegacion legislativa y de pro-
mulgacion parcial de leyes—, ha sido una consecuencia de la fas-
cinacion del poder politico de coyuntura que podia ser evitable si
el Poder Constituyente en su oportunidad hubiera desterrado la
controvertida doctrina del fallo Peralta, donde la CSJN habia in-
troducido la posibilidad de la vigencia de decretos de necesidad y
urgencia en la medida que el Congreso no decida legislar en sen-
tido contrario. La categorica expresion del citado convencional
Ortiz Pellegrini no fue ratificada ni en la reglamentacion legisla-
tiva, ni en la practica politica, y ello es producto de la incompleta

1 Cfr. Rosatti, Horacio, “Tratado de Derecho Constitucional”, 22. ed., t. II, Ed.
Rubinzal Culzoni, 2017, p. 424.
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decision en la reforma Constitucional de 1994 de establecer el
procedimiento y plazo para la aprobacion de los DNU, evitando
de ese modo que la tentacion politica de turno pueda empafar el
efectivo objetivo pensado inicialmente en la inclusion explicita
de los DNU en la Constitucion Nacional.

III. CONCLUSION

Resulta necesario efectuar cambios a la ley reglamentaria para
impedir que el silencio de las cdmaras —o incluso reitero de una
sola de ellas— represente una aprobacion ticita contrario a la fina-
lidad de los convencionales constituyentes, que se desprende de
los diarios de sesiones que abordan la materia. Podria suponerse
(o incluso afirmarse) que esto sucede por cuestiones politicas,
es decir, de dejar a la vista el apoyo politico que recibe el Poder
Ejecutivo por parte de las cAmaras —y en particular el impulso o
bloqueo para el tratamiento que acondicionan los bloques oficia-
listas— con respecto a su decision de imponer materia legislativa
en contextos de necesidad y urgencia, pero se desprende ante
ello una pregunta ineludible ;Lo politico debe condicionar lo re-
publicano?, a mi consideracion la respuesta es NO, las institucio-
nes deben estar siempre por encima de la politica gubernamental
de coyuntura, y la existencia de nuestra Constitucion Nacional
asignando atribuciones especificas a cada érgano de Poder rea-
firma ello.

En esta realidad, considero conveniente modificar ciertos ar-
ticulos de la ley vigente que posibilite una mejora en la partici-
pacion y decision explicita por parte del Congreso de la Nacion,
teniendo en cuenta que por razones ya expuestas con anteriori-
dad el PEN adopta medidas invadiendo facultades que origina-
riamente le han sido conferidas al Poder Legislativo, y que por lo
tanto exigen en consonancia con la aparente voluntad del Poder
Constituyente derivado que sean convalidadas por quien tiene la
competencia de origen.

El articulo 3 de la vigente ley, que hace referencia a la inte-
gracion de la Comision Bicameral de Tramite Legislativo, deter-
mina una composicion de 8 diputados y 8 senadores, que en la
practica reconoce participacion en la integraciéon a los bloques
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mayoritarios de cada una de las cdmaras, descuidando de ese
modo la mayor heterogeneidad politica que suele tener el Poder
Legislativo. Ampliar la representacion legislativa a 12 diputados
y 12 senadores, entiendo que expresaria una Comision Bicameral
Permanente con una mayor presencia de las fuerzas politicas con
representacion parlamentaria.

En relacion a las autoridades la ley reglamentaria (articulo 5)
deja la facultad a los integrantes de la propia Comision Bicameral
para elegir a Presidencia, Vicepresidencia y Secretaria, teniendo
en cuenta la recurrente practica de los distintos PEN en el dicta-
do de DNU dificilmente una autoridad politica que pertenece a
su propia fuerza politica tome la decision de rechazarlo. Por este
motivo sostengo que resultaria conveniente que la Presidencia
sea ocupada por la fuerza politica que no componga el oficia-
lismo con mayor representacion legislativa en ambas camaras,
manteniendo la alternancia que le corresponde a cada una de las
camaras en la ocupacion de la Presidencia.

Asi mismo, la ley reglamentaria estipula en el articulo 20 la
posibilidad que las Camaras se dediquen a tratar el decreto dic-
tado por el Poder Ejecutivo una vez vencido el plazo para que
la Comision Bicameral emita el despacho de comisién en rela-
cion a la validez o no del DNU, pero no define un plazo concreto
para que las autoridades de cada Camara convoquen a una sesion
plenaria para su tratamiento. Por eso es oportuno modificar el
referido articulo para disponer al final del mismo que las autori-
dades de cada una de ellas deberan convocar de inmediato a una
sesion del respectivo cuerpo, incorporando al DNU dictado por
el PEN como primer punto del orden del dia de la primera sesion
posterior a su recepcion, o convocar a una sesion especial para
su expreso tratamiento en el plazo de 10 dias habiles posteriores
al plazo vencido oportunamente que tuvo la Comisién Bicameral
para su remision.

La exigencia dispuesta por la ley para que se rechace un DNU
—de igual modo que un decreto delegado— subvierte el sentido
ordinario exigido por la Constitucién Nacional en el articulo 82
al sefialar que el pronunciamiento de cada cimara debe ser ex-
plicito, excluyéndose la sancion tacita o ficta durante el proceso
de formacion y sancién de leyes. En ese sentido, el articulo 24 de
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la ley 26.122 confronta directamente con la obligacion que recae
sobre las caimaras del Congreso de la Nacion para su facultad mas
significativa, propia y excluyente, permitiendo sostener frente a
un DNU dictado por el Poder Ejecutivo Nacional que el recha-
zo de ambas cdmaras implica una derogaciéon del mismo, habi-
litando una cuestionable consideracion respecto a la validez del
mismo en caso de que una sola de las cimaras se pronuncie por
su validez, o que guardando ambas silencio permanezca vigente
porque no lo han rechazado ambas de forma explicita; es decir,
los requisitos para la validez de un DNU son menos exigentes
que para la aprobacion y posterior promulgacion de una ley. Por
esa razon, resulta necesario modificar la redaccion del mentado
articulo a los efectos de que el decreto —cual sea que se trate—
perdera vigencia cuando no sea aprobado de forma expresa por
ambas camaras dentro de 45 dias habiles contados desde la fecha
de su dictado.

Con las propuestas formuladas, es intencion brindar meca-
nismos de mayor vinculacion entre la determinacion del Poder
Ejecutivo de dictar normas de excepcionalidad —DNU— fren-
te a la facultad de revision que le compete al 6rgano atribuido
de facultades de naturaleza legislativa, para que efectivamente
las condiciones del dictado de este tipo de decretos se encuen-
tren asociados a las condiciones extraordinarias que impedirian
el proceso ordinario de sancion y formacion de leyes, y no una
conducta recurrente del PEN ante la posibilidad de tener control
al menos de una de las cdmaras del Congreso para valerse del
dictado de un tipo de norma que exige requisitos mas flexibles
que los propios correspondientes al 6rgano atribuido para dictar
leyes, y a su vez, negar la posible decision politica e institucio-
nal de al menos una de las caimaras de guardar silencio frente a
un DNU que le permita mantener su vigencia producto de la no
manifestacion explicita para su rechazo que habilita la actual ley
reglamentaria.
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