CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION 1

SESIONES EXTRAORDINARIAS
2024

ORDEN DEL DIA N° 732

Impreso el dia 17 de febrero de 2025
Término del articulo 113: 26 de febrero de 2025

COMISION BICAMERAL PERMANENTE
DE TRAMITE LEGISLATIVO -LEY 26.122—

SUMARIO: Declaracién de invalidez del decreto
805, de fecha 17 de noviembre del afio 2021, por
el cual se prorrogan los plazos establecidos en los
articulos 1°y 2° de la ley 26.160, prorrogados por
las leyes 26.554, 26.894 y 27.400 hasta el 23 de
noviembre de 2025. (62-J.G.M.-2021).

I. Dictamen de mayoria.
II. Dictamen de minoria.

I
Dictamen de mayoria
Honorable Congreso:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite Le-
gislativo —Ley 26.122—, prevista en los articulos 99, in-
ciso 3,y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion Nacio-
nal ha considerado el expediente C.D.-62-].G.M.-2021
referido al decreto de necesidad y urgencia 805/21, de
fecha 17 de noviembre de 2021, publicado en el Boletin
Oficial el 18 de noviembre de 2021, por el cual se pro-
rrogan los plazos establecidos en los articulos 1°y 2° de
la ley 26.160, prorrogados por las leyes 26.554, 26.894
y 27.400 hasta el 23 de noviembre de 2025.

En virtud de los fundamentos que se exponen en el
informe adjunto y por los que oportunamente amplia-
ra el miembro informante, se aconseja la aprobacion
del siguiente

Proyecto de resolucion
El Senado y la Camara de Diputados de la Nacion
RESUELVEN:

Articulo 1° — Declarar la invalidez del decreto de
necesidad y urgencia 805/21, de fecha 17 de noviem-
bre de 2021.

Art. 2°— Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes, este
dictamen pasa directamente al orden del dia.

Sala de la comision, 8 de agosto de 2024.

Juan C. Pagotto. — Ivanna M. Arrascaeta.
— Lisandro Almiron. — Herndan Lombardi.
— Francisco Monti. — Oscar Zago.

INFORME
1. Introduccion

Por medio del expediente 62-J.G.M.-2021, el jefe de
Gabinete de Ministros ha remitido a consideracion de
la comision, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion Nacional y en la ley 26.122, el decreto de
necesidad y urgencia 805/21, del 17 de noviembre de
2021, mediante el cual se prorrogaron, entre otras me-
didas complementarias, los plazos establecidos en los
articulos 1° y 2° de la ley 26.160, previamente prorro-
gados por las leyes 26.554, 26.894 y 27.400, hasta el 23
de noviembre de 2025.

Para fundamentar la decision se afirma en los consi-
derandos que mediante la ley 26.160 (2006) se declard
la emergencia en materia de posesion y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comunida-
des indigenas originarias del pais, por el término de
cuatro (4) afios, y se suspendi6 por el plazo de la emer-
gencia declarada la ejecucion de sentencias, de actos
procesales o administrativos, cuyo objeto sea el desalo-
jo o desocupacion de las referidas tierras.

El plazo de la emergencia declarada por la referida
ley 26.160 fue prorrogado luego mediante las leyes
26.554,26.894 y, en ultimo término, por la ley 27.400.

Asimismo, se destaca que la ley 26.160 se sanciono
en el marco de lo previsto en el articulo 75, inciso 17,
de la Constitucion Nacional, que reconoce, entre otros
aspectos, la preexistencia étnica y cultural de los pue-
blos indigenas argentinos, la personeria juridica de las
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comunidades y la posesion y propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan.

Dicha sancion implico el cumplimiento de compro-
misos asumidos mediante la ratificacion del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes aprobado por la ley 24.071, especificamente en lo
dispuesto por el articulo 14.2 del referido instrumento
internacional, el cual prevé que “los gobiernos deberan
tomar las medidas que sean necesarias para determinar
las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicio-
nalmente...”.

En tal marco, el decreto 1.122/07 design6 al Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) como autoridad
de aplicacion de la citada ley 26.160 y le encomend? la
realizacion del relevamiento técnico-juridico-catastral
de la situacion dominial de las tierras ocupadas por las
comunidades registradas en el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas o en organismos provinciales
competentes.

Asi, de conformidad con los resultados del Censo
Nacional de Poblacion y Vivienda (CNPYV) de 2001,
la Encuesta Complementaria de Pueblos Originarios
2004-2005 arrojo la cantidad de 600.329 habitantes
considerados descendientes de pueblos originarios,
mientras que, en el censo de 2010, esos mismos descen-
dientes de pueblos originarios ascendieron a 955.032,
registrando una tasa de crecimiento del 37,14 %.

Ante un universo de 1.760 comunidades indigenas
identificadas a la fecha, el INAI ha finalizado el proceso
de relevamiento de 746 comunidades indigenas.

Asimismo, ha iniciado el proceso de relevamiento de
otras 246, con distintos grados de avance y de ejecu-
cion. Al parecer; restan relevar 768 comunidades.

Con todo, el vencimiento de la ultima prorroga de la
ley 26.160, dispuesto por la ley 27.400, opero el 23 de
noviembre de 2021.

Por lo demas, se sostiene en los fundamentos del de-
creto que, en la actual gestion del gobierno nacional,
“a pesar de la pandemia declarada por el COVID-19”,
se han culminado setenta y tres (73) relevamientos con
sus respectivas resoluciones y se formalizaron siete (7)
convenios interjurisdiccionales con las provincias de
Neuquén, San Juan, Misiones, Santa Fe, Chaco, Salta
y Jujuy.

Finalmente, se expresa que “ante el inminente venci-
miento de los plazos de los articulos 1°, 2° y 3° de la ley
26.160, dispuesta por la ley 27.400, el 28 de octubre del
corriente aflo, el Senado de la Nacion aprob6 un nuevo
proyecto de ley disponiendo la prorroga de los plazos
establecidos en los articulos 1°y 2° y modificatorio del
articulo 3° de la mencionada ley de emergencia terri-
torial, que fue girado a la Camara de Diputados de la
Nacion, para su tratamiento”.

Luego, se afirma expresamente que “mientras se de-
sarrolle el correspondiente procedimiento parlamenta-
rio, resulta imprescindible dar continuidad a la declara-

cion de emergencia y disponer la vigencia de los plazos
establecidos en los articulos 1°y 2° de la ley 26.160 y
modificar su articulo 3°, hasta el 23 de noviembre de
2025, de conformidad con las pautas previstas en el
proyecto de ley aprobado por el Honorable Senado de
la Nacion” (los énfasis son propios).

2. Competencia de la comision

Aclarado lo anterior y de acuerdo con la naturaleza
de la norma bajo analisis, cabe sefialar que estamos en
presencia de un decreto de necesidad y urgencia, dictado
por el presidente de la Nacion, en su condicion de suje-
to constitucionalmente habilitado para el ejercicio de las
facultades previstas en el tercer parrafo del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional.

La prerrogativa con que cuenta el titular del Poder
Ejecutivo para la emision de una disposicion de cardc-
ter legislativo exige que se verifique el control estable-
cido por la Constitucion Nacional y por la ley 26.122,
con el propdsito de que esta Comision Bicameral Per-
manente se expida —a través de un dictamen— acerca
de la validez o invalidez del decreto, para que poste-
riormente dicho dictamen sea elevado al plenario de
cada Camara para su expreso tratamiento.

Este criterio que el constituyente reformador de 1994
consagro y que luego el legislador perfecciond, permite
la emision de decretos por parte del Poder Ejecutivo
solamente cuando se verifiquen circunstancias excep-
cionales de necesidad y urgencia y cuando las Camaras
del Congreso estén imposibilitadas de reunirse.

Bajo tal inteligencia, como qued6 dicho, el decreto
de necesidad y urgencia debe ser sometido al control
posterior de validez y legalidad del Poder Legislativo,
en su condicion de drgano constitucional representa-
tivo de la voluntad popular y cuya funcion propia y
exclusiva es la sancion de leyes.

3. Objeto del decreto 805/21

Tras los fundamentos expuestos, las medidas dis-
puestas por el decreto 805/21 fueron las siguientes:

a) Se prorrogaron los plazos establecidos en los ar-
ticulos 1°y 2° de la ley 26.160 (anteriormente prorro-
gados por las leyes 26.554, 26.894 y 27.400) hasta el
23 de noviembre de 2025.

b) Se suspendio, por el mismo plazo de emergencia
declarada, la ejecucion de sentencias, actos procesales
o administrativos, cuyo objeto sea el desalojo o desocu-
pacion de las tierras contempladas en el articulo 1° de
la medida. La posesion debe ser actual, tradicional,
publica y encontrarse fehacientemente acreditada.

¢) Se sustituyo el articulo 3° de la ley 26.160 por el
siguiente texto: “Durante la vigencia del plazo de la
emergencia declarada, el Instituto Nacional de Asun-
tos Indigenas, organismo descentralizado en el ambito
de la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, debera realizar el
relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacion
dominial de las tierras ocupadas por las comunidades
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indigenas, dar intervencion al estado provincial y los
estados municipales implicados y, en caso de corres-
ponder, a la Administracion de Parques Nacionales,
organismo descentralizado en el ambito de Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y promovera las
acciones que fueren menester con el Consejo de Parti-
cipacion Indigena, los institutos indigenas provincia-
les, universidades nacionales, provinciales y munici-
pales, organizaciones indigenas y organizaciones no
gubernamentales”.

d) Se dispuso la asignacion para cada uno de los
cuatro (4) ejercicios presupuestarios que se aprueben
con posterioridad al presente decreto de un crédito de
$ 290.000.000 destinados a la atencion del fondo es-
pecial creado por el articulo 4° de la ley 26.160.

e) Se instruyod al jefe de Gabinete de Ministros a
reasignar las partidas presupuestarias necesarias para
dar cumplimiento a lo establecido en el presente de-
creto.

Y, finalmente, se establecio que el Instituto Nacio-
nal de Asuntos Indigenas, organismo descentralizado
en el ambito de la Secretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, pre-
sentard, a partir de 2022 y antes del 30 de noviembre
de cada afio, ante el Congreso de la Nacion, un infor-
me anual que detalle el estado de avance del proceso
de relevamiento técnico-juridico-catastral de la situa-
cion dominial de las tierras ocupadas por las comuni-
dades indigenas, conforme lo establece el articulo 3°
de la ley 26.160, el cual debera incluir informacion
georreferenciada sobre las comunidades relevadas y
el proceso de relevamiento e indicara el porcentaje del
avance.

4. Adecuacion del decreto a los requisitos formales y
sustanciales

Es necesario destacar que el Poder Ejecutivo nacio-
nal ha dejado constancia en el tltimo parrafo de los
considerandos del decreto que la medida se dicta en
virtud de las atribuciones emergentes del articulo 99,
inciso 3, de la Constitucion Nacional. Asi entonces,
es menester verificar que se cumpla con los recaudos
formales y sustanciales para habilitar su procedencia.

a) Requisitos formales

El articulo 99, inciso 3, de la Constitucion Nacional
establece una serie de requisitos de indole formal y
sustancial para que se justifique el dictado de un de-
creto de necesidad y urgencia por parte del presidente
de la Nacion.

El primero de esos recaudos formales es que el de-
creto en cuestion sea decidido en acuerdo general de
ministros, quienes deben refrendar junto con el jefe de
Gabinete de Ministros. Este ultimo funcionario, ade-
mas, debe remitir al Congreso dentro de los diez dias
posteriores a la emision del decreto, 1o que constituye
un segundo recaudo formal.

Asi entonces, el primer andlisis de un decreto de
necesidad y urgencia, a la hora de dictaminar acerca
de su validez, debe ser el referido a los mencionados
recaudos formales. Solo luego de superado ese primer
analisis o control, corresponde considerar la existen-
cia, 0 no, de las circunstancias excepcionales igual-
mente previstas en la norma constitucional.

En el caso particular, se verifica que el decreto de
necesidad y urgencia 805/21 ha sido decidido y re-
frendado en acuerdo general de ministros conjunta-
mente con el jefe de Gabinete de Ministros.

Asimismo, esta acreditado que el decreto 805/21
fue remitido en tiempo y forma al Congreso, toda
vez que el jefe de Gabinete de Ministros lo elevo a la
consideracion de esta Comision Bicameral de Tramite
Legislativo en los plazos constitucionalmente previs-
tos. Tratandose de un plazo de dias habiles, cabe tener
también por cumplido el envio del decreto en el plazo
previsto en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional.

b) Requisitos sustanciales

Ahora bien, para que la atribucion del Poder Eje-
cutivo de emitir disposiciones con contenido legis-
lativo pueda ser legitimamente ejercida es necesario
que existan “circunstancias excepcionales” que hagan
“imposible seguir los tramites ordinarios previstos
para la sancion de las leyes”.

De acuerdo con la prevision constitucional sera por
lo tanto necesario, en cada oportunidad en que el Con-
greso deba pronunciarse, determinar si han existido
las circunstancias excepcionales y la imposibilidad de
seguir los tramites ordinarios para la sancion de las
leyes que justificarian y darian sustento al decreto de
necesidad y urgencia de que se trate.

Vale recordar que en el célebre caso “Verrocchi”
la Corte Suprema de Justicia sostuvo que “para que
el Poder Ejecutivo pueda ejercer legitimamente fa-
cultades legislativas que, en principio, le son ajenas,
es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos
circunstancias: 1) que sea imposible dictar la ley
mediante el trdmite ordinario previsto por la Consti-
tucion, vale decir, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan, como ocurriria en el caso de accio-
nes bélicas o desastres naturales que impidiesen su
reunion o el traslado de los legisladores a la Capital
Federal; o 2) que la situacion que requiere la solucion
legislativa sea de una urgencia tal que deba ser so-
lucionada inmediatamente, en un plazo incompatible
con el que demanda el tramite normal de las leyes”
(Fallos, 322:1726, 19/8/1999, considerando 9°; doc-
trina confirmada por CSJ, “Asociacion Argentina de
Compaiiias de Seguros y otros ¢/ Estado nacional -
Poder Ejecutivo nacional s/ nulidad de acto adminis-
trativo”, Fallos, 338:1048, 2015).

Asimismo, en “Cooperativa de Trabajo Fast Limi-
tada”, la Corte requirio expresamente, para justificar
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la imposibilidad de seguir el tramite ordinario de las
leyes, “que las Cédmaras del Congreso no puedan reu-
nirse por circunstancias de fuerza mayor que lo impi-
dan” (1/11/2003, Fallos, 326:3180).

En concreto, entonces, para que el presidente de la
Nacion pueda ejercer legitimamente las excepciona-
les facultades legislativas que —en principio— le son
ajenas, es necesario que sea imposible sancionar una
ley formal mediante el tramite ordinario previsto por
la Constitucion, vale decir, que las Camaras del Con-
greso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan (CSJ, “Pino, Seberino y otros ¢/
Estado nacional”, del 7° de octubre de 2021).

De esta forma todo analisis razonable que pretenda
validar un decreto de necesidad y urgencia debe efec-
tuarse a la luz del texto constitucional y bajo las pre-
misas interpretativas emanadas del tribunal cimero.

Es harto sabido que la procedencia de los decretos
de necesidad y urgencia debe justificarse a la luz de
parametros objetivos que permitan dilucidar si la me-
dida adoptada obedece a una situacion de excepciona-
lidad y urgencia o, por el contrario, se traduce en un
acto de mera conveniencia. Lo primero esta permitido
a quien resulta ser el responsable politico de la admi-
nistracion del pais, lo segundo, no.

5. Andalisis del decreto 805/21

Es importante comenzar por recordar que la medida
dispuesta por el presidente de la Nacion, mediante el
decreto 805, el 17 de noviembre de 2021, ya estaba
contenida en un proyecto de ley con media sancion del
Senado y que estaba siendo tratado por comisiones de
la Camara de Diputados ese mismo 17 de noviembre
de 2021.

En efecto, el 28 de octubre de 2021 fue discutido
y sancionado en el Senado el proyecto de ley para
prorrogar los plazos establecidos en los articulos 1°
y 2° de la ley 26.160 (antes prorrogados por las leyes
26.554,26.894 y 27.400), hasta el 23 de noviembre de
2021 (expediente 68-S.-2021).

Y el 17 de noviembre de 2021, es decir, el mismo
dia en que fue dictado el decreto 805/21, el expediente
de referencia estaba siendo debatido en la Comision
de Presupuesto de la Camara de Diputados. Incluso y
para colmo, el presidente de esa comision aclard du-
rante la reunion —ante las consultas de diputados—, que
“para dar certidumbre porque es un tema sensible y
tenemos que tener responsabilidad como diputados”
el proyecto con media sancion del Senado, por el cual
se prorrogan los plazos establecidos en los articulos 1°
y 2°de la ley 26.160 del Fondo Fiduciario de Repara-
cion historica para las Comunidades Indigenas asenta-
das en la Argentina, hasta el 23 de noviembre de 2025,
“va a contar con un decreto de necesidad y urgencia
que tiene valor de ley” (el énfasis es propio).

En otras palabras, el presidente de la Nacion dict6
un decreto de necesidad y urgencia con idéntico obje-
to al de un proyecto de ley que ya contaba con media

sancion y estaba siendo tratado, el mismo dia de la
decision ejecutiva, en las comisiones de la Camara de
Diputados.

No solo el desconocimiento, sino también la burla
a la Constitucion Nacional es evidente y grosera, por-
que fue emitido un decreto de necesidad y urgencia
cuyo objeto estaba en pleno tramite parlamentario. De
modo que el decreto 805/21 fue sancionado cuando no
existia ninguna circunstancia de rigurosa excepciona-
lidad que hubiese hecho imposible seguir los tramites
ordinarios previstos en la Constituciéon Nacional para
la sancion de las leyes. El simple hecho de que estaba
siendo tratado por las Camaras del Congreso demues-
tra notoriamente que no existian circunstancias excep-
cionales de necesidad como tampoco de urgencia.

Ciertamente, la preferencia del presidente por los
decretos de necesidad y urgencia, antes que por el
tramite ordinario de sancion de las leyes —conducta
ejecutiva que la Constitucion no hablita—, es un ele-
mento comun y constante de la gestion de gobierno.
En efecto, a casi dos afios de mandato el presidente
lleva dictado ciento diecisiete (117) decretos de nece-
sidad y urgencia. En otra cuenta, podria decirse que
emitio alrededor de cinco (5) decretos de necesidad y
urgencia por mes.

La cuestion no es menor si se tiene en cuenta que
los instrumentos de emergencia, como los decretos
de necesidad y urgencia, deben ser utilizados cuando
existen circunstancias facticas excepcionales, es de-
cir, situaciones accidentales, ocasionales o transitorias
que exijan una respuesta inmediata por parte del Es-
tado y, por supuesto, cuando esa respuesta no pueda
ser llevada a cabo mediante las camaras del Congreso.

Una lectura recta y sana de la Constitucion Nacio-
nal exige que tanto las leyes de emergencia, como
también los remedios normativos dispuestos en razon
de ella, sean de breve duracion.

Las leyes de emergencia estan supeditadas al cum-
plimiento de un requisito estricto, de acuerdo con el
dictum del caso “Mango v. Trabajo” (Fallos, 144:200,
1925), que es que deben tratarse de “medidas transito-
rias y de corta duracion”.

Asi, no resulta constitucionalmente posible esta-
blecer una normativa de emergencia para que rija de
modo permanente, ya que ese tipo de medidas debe te-
ner como “rasgo fundamental” la “limitacion tempo-
ral” (CSJ, “Avico”, Fallos, 172:21; se repite después
en Fallos, 238:76; 243:449 y 467; 264:344 y 269:416,
entre muchos otros).

Por lo tanto, si graves circunstancias de perturba-
cién autorizan el “ejercicio del poder de policia del
Estado, en forma mas enérgica que lo que admiten
periodos de sosiego y normalidad”, la norma de emer-
gencia tiene que ser “circunstancial y temporaria” (in
re “Ercolano”, “Ghiraldo” y, en particular, “Martini”,
en Fallos, 200:450).

En este sentido, la premisa elemental sobre las res-
tricciones de emergencia, “no significa sino una fugaz
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desviacion o a lo sumo una breve suspension de la
vigencia de la ley de la armonia natural. Medidas tran-
sitorias y de corta duracion. A esta altura, la tesis pri-
migenia, propuesta con total buena fe, se ha converti-
do en una especie de metafora que permite conservar
una actitud aparentemente respuesta de los principios
liberales y, al propio tiempo, convalida un interven-
cionismo estatal profundo, estable y ordinario” (Julio
Oyhanarte, Poder politico y cambio estructural en la
Argentina, p. 22).

De ahi que tanto las emergencias como las medi-
das consagradas en razon de aquellas tienen que ser
transitorias y de corta duracion, mas no perdurables y
normales, puesto que de este Gltimo modo pasarian a
convertirse en estructurales.

Inicialmente, en 2006, la ley 26.160 declar6 la
emergencia en materia de posesion y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comuni-
dades indigenas originarias del pais. Luego, esa mis-
ma emergencia fue prorrogada por las leyes 26.554,
26.894 y 27.400. Y ahora resulta nuevamente prorro-
gada, pero por un decreto de necesidad y urgencia.

Las conclusiones son entonces las siguientes: i. la
emergencia nunca fue prorrogada por un decreto de
necesidad y urgencia; ii. la “temporalidad” de esa
emergencia no significa ya “corta duracion”, sino
duracion condicionada a la de la “emergencia” que
originariamente fue declarada en 2006, es decir hace
quince (15) afos.

Ambas conclusiones, sumadas a las expuestas, son
contrarias al texto constitucional, y, por lo tanto, de-
ben ser expresamente rechazadas por esta comision.

6. Exceso en el poder de policia de emergencia

Los argumentos del presente acapite son analogi-
camente aplicables al decreto 805/21, por cuanto fue
dictado cuando el Congreso estaba en plenas funcio-
nes. Ciertamente, la situacion, aunque tenga objeto
diferente, exhibe el mismo vicio de esta gestion de
gobierno: la propension del presidente de la Nacion
por los decretos de necesidad y urgencia antes que
por el tramite ordinario y natural de las Camaras del
Congreso.

Asi, por caso, el 20 de marzo de 2020 el presidente
de la Nacion dicto el decreto de necesidad y urgencia
297/20 que dispuso por primera vez el aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio para todos los habitantes
del pais y para las personas que se encontraran transi-
toriamente en él.

Esta medida o el objeto mediato o inmediato de
la misma fue prorrogada después por los decretos de
necesidad y urgencia 325/20, 355/20, 408/20, 459/20,
493/20, 520/20, 576/20, 605/20, 641/20, 677/20,
714/20, 754/220, 792/20, 814/20, 875/20, 956/20,
1033/20, 67/21, 125/21, 168/21, 235/21, 241/21,
287/21, 381/21, 411/21, 455/21, 494/21 y 678/21. Es
decir, fue prorrogada, hasta la fecha, mediante vein-
tiocho (28) decretos de necesidad y urgencia. Esto

equivale a decir que el presidente —en mas de un afio—
decidio utilizar la prerrogativa excepcional de los de-
cretos de necesidad y urgencia para prorrogar el ais-
lamiento o las medidas de prevencion y evito hacerlo
por medio del Congreso de la Nacion, 6rgano natural
para la reglamentacion de los derechos individuales.

Esta predileccion por los decretos de necesidad y
urgencia podia resultar razonable para los primeros
momentos de la pandemia, en los cuales la incerti-
dumbre y la emergencia, sin dudas, ameritaban reso-
luciones expeditas y urgentes. Pero luego de tantos
meses transcurridos, la seleccion del medio perdid
toda aquella razonabilidad factible de las primeras cir-
cunstancias acontecidas. En efecto, a mas de un ano
de la aplicacion de las sucesivas reglamentaciones in-
tensivas, el presidente de la Nacion sigue consideran-
do que los decretos de necesidad y urgencia resultan
mas convenientes que legislar como manda la Consti-
tucion, que es mediante leyes discutidas y aprobadas
en el Congreso de la Nacion.

Por supuesto, a esto se suma el hecho de que las
Céamaras del Congreso sesionan actualmente con to-
tal normalidad, vale decir, presencialmente. Al dia de
hoy, los presidentes de las respectivas Camaras dic-
taron decretos que permiten la presencialidad de los
integrantes parlamentarios.

El poder de policia de emergencia que viene ejer-
ciendo el Poder Ejecutivo, excede los parametros
temporales que caracterizan, precisamente a la restric-
cion de los derechos humanos con intensidad extrema.
Ciertamente, este tipo de medidas deben ser formales,
transitorias y de corta duracion, y no conservar un in-
tervencionismo estatal profundo, estable y ordinario.

La grave circunstancia del brote epidémico justifico
la emision de los diferentes decretos de necesidad y
urgencia y la regulacion intensa de los derechos. Pero
luego, con el devenir de los meses, este fundamento
gradualmente fue perdiendo fuerza, sobre todo porque
el Congreso Nacional empez6 a funcionar. Basica-
mente no hay motivos para sortear al Congreso, que
esta funcionando presencialmente. En tal virtud, la
extension del aislamiento y de las medidas restrictivas
se tornan arbitrarias.

Las sucesivas prorrogas dispuestas por el Poder
Ejecutivo mediante todos los decretos de necesidad y
urgencia no guardan ademas coherencia alguna con
los recaudos habilitantes para la emision de esta clase
de decretos: que las circunstancias excepcionales hi-
cieran imposible seguir los tramites ordinarios previs-
tos por esta Constitucion para la sancion de las leyes.

Hoy las Cémaras funcionan y pueden perfectamen-
te discutir los términos y condiciones, conveniencias
y méritos de las distintas previsiones juridicas que
modifican los derechos cotidianos de las personas.

El hecho de que el Poder Ejecutivo siga dictando
decretos de necesidad y urgencia con el objeto de pro-
rrogar las medidas de prevencion o el distanciamiento
y el aislamiento social preventivo y obligatorio gene-
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raria una omision deliberada hacia el 6rgano ordina-
rio para la sancion de este tipo de medidas, que es el
Congreso de la Nacion. Mas la efectiva duracion de
estas medidas ejecutivas excepcionales, como que-
do advertido, deben ser temporales y no definitivas,
porque de otro modo se correria el riesgo de que las
circunstancias habilitantes dejen de ser pasajeras para
pasar a convertirse en estructurales.

Finalmente, es necesario recordar que, de confor-
midad con la jurisprudencia de la Corte Suprema, para
que proceda la emision de un decreto de necesidad y
urgencia es preciso que “sea imposible dictar la ley
mediante el tramite ordinario previsto por la Consti-
tucioén, vale decir, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor
que lo impidan, como ocurriria en el caso de accio-
nes bélicas o desastres naturales que impidiesen su
reunion o el traslado de los legisladores a la Capital
Federal” (“Verrocchi”, Fallos, 322:1726, ya citado).

En definitiva, la mera “conveniencia” o el “capri-
cho” del titular del Poder Ejecutivo no resulta una cir-
cunstancia habilitante para el ejercicio de la facultad
legislativa excepcional prevista en el articulo 99, inciso
3, de la Constitucion Nacional, sino que por el contra-
rio “el texto de la Constitucion Nacional no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancion de una ley o la
imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto” (Fallos, 333:633, consideran-
do 12). En efecto, como se ha dicho reiteradas veces,
no se trata de que exista una dificultad para sancionar
una ley, sino una verdadera imposibilidad, la cual no ha
quedado acreditada tampoco en este caso.

La Constitucion Nacional exige que las limitacio-
nes de los derechos individuales sean sancionadas por
el Congreso de la Nacion mediante un procedimiento
deliberativo de decision. En emergencia, esta pau-
ta elemental de la democracia se torna todavia mas
intensa. Asi pues, todas aquellas restricciones de los
derechos de las personas que resulten realizadas por
fuera o bien refidas con los procedimientos constitu-
cionales deben ser consideradas presuntamente ilega-
les y, sobre todo, antidemocraticas.

7. Conclusion

De todo lo hasta aqui expuesto, podemos extraer
dos conclusiones contrarias a la validez del decreto:

—En primer lugar, que el decreto es innecesario en
lo referido al relevamiento de tierras ocupadas por
pueblos aborigenes y al censo de la poblacion en ellas
asentada, porque la atribucion (la competencia) para
esa tarea estd expresamente asignada el Instituto Na-
cional de Asuntos Indigenas por la norma de su crea-
cion. En efecto, tanto la ley 23.302 como el decreto
reglamentario 155/89 asignan facultades al menciona-
do organismo para esa tarea. Sin perjuicio de sefialar
que luego de 15 afios el trabajo no esta concluido. Mas
ineficiencia resulta dificil de imaginar.

—En segundo lugar, porque como hemos recordado,
la suspension de la ejecucion de sentencias no puede
ser eterna, ni siquiera extensa. Porque en nuestro sis-
tema constitucional las suspensiones de derechos solo
pueden tener una brevisima duracion y requieren una
profunda y razonable justificacion La prorroga dis-
puesta por el articulo 2° del decreto excede cualquier
plazo razonable y no ha sido justificada, carencia que
la torna claramente inconstitucional.

Por otra parte, esta suspension implica sustraer del
conocimiento del Poder Judicial la resolucion de con-
flictos originados en la posesion y tenencia de fundos
disputados entre distintas personas. Es decir, se impi-
de la actuacion del poder que la Constitucion ha esta-
blecido para dirimir los conflictos y evitar el uso de la
fuerza u otros métodos alternativos. Con el agravante
de que no se establece mecanismo alternativo alguno.
Es decir, se fomenta la persistencia de los conflictos
en lugar de propender a su solucidén, como correspon-
de al Estado.

Por los fundamentos expuestos, dado que se en-
cuentran cumplidos los requisitos formales, pero no
los sustanciales, la comision propone que se resuelva
declarar expresamente la invalidez del decreto del Po-
der Ejecutivo nacional 805 del 17 de noviembre de
2021.

Decreto 805/21
Juan C. Pagotto.

I
Dictamen de minoria
Honorable Congreso:

La Comision Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo —Ley 26.122— prevista en los articulos 99,
inciso 3, y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucion Na-
cional ha considerado el expediente 62-J.G.M.-2021
referido al decreto de necesidad y urgencia 805/21 del
Poder Ejecutivo nacional de fecha 17 de noviembre de
2021 y publicado en el Boletin Oficial el 18 de noviem-
bre del mismo afio, por medio del cual se prorrogan
los plazos establecidos en los articulos 1°y 2° de la ley
26.160.

En virtud de los fundamentos que se exponen en el
informe adjunto y por los que oportunamente amplia-
ra el miembro informante, se aconseja la aprobacion
del siguiente

Proyecto de resolucion
El Senado y la Camara de Diputados de la Nacion

RESUELVEN:

Articulo 1° — Declarar la validez del decreto 805/21
del Poder Ejecutivo nacional dictado el 17 de noviem-
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bre de 2021 y publicado en el Boletin Oficial el 18 de
noviembre del mismo afio.

Art. 2° — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

De acuerdo con las disposiciones pertinentes, este
dictamen pasa directamente al orden del dia.

Sala de la comision, 8 de agosto de 2024.

Anabel Ferndandez Sagasti. — Mariano
Recalde. — Maria T. M. Gonzdilez. —
Ana C. Gaillard. — Ramiro Gutiérrez. —
Vanesa R. Siley.

INFORME
1. Antecedentes

La Constitucion Nacional, antes de la reforma en
1994, establecia en forma clara y terminante la doc-
trina de la separacion de las funciones del gobierno,
precisando uno de los contenidos basicos asignados a
la forma republicana prevista en su articulo 1°.

La clasica doctrina de la division de los poderes,
concebida por el movimiento constitucionalista como
una de las técnicas mas eficaces para la defensa de las
libertades frente a los abusos gestados por la concen-
tracion del poder, y que fuera complementada con la
teoria de los controles formulada por Karl Loewens-
tein revestia jerarquia constitucional y era uno de los
pilares elementales sobre los cuales se estructuraba la
organizacion gubernamental de la Nacion.

La Reforma Constitucional de 1994 dejo atras la
discusién doctrinaria y jurisprudencial que en el mar-
co del paradigma instaurado por los constituyentes de
1853/60 se planteaba.

En procura de una regulacion del poder atribuido al
presidente de la Nacion se establecieron mecanismos
tendientes a resolver el uso y la instrumentacion de tres
decretos cuyas caracteristicas han sido tipificadas en
nuestra Constitucion Nacional: ) los decretos de nece-
sidad y urgencia, b) los dictados en virtud de delegacion
legislativa y ¢) los de promulgacion parcial de las leyes.

Estos decretos han sido consagrados expresamente
en los articulos 99, inciso 3, 76, 80y 100, incisos 12y
13 de la Constitucion Nacional.

El articulo 99 en su parte pertinente establece:
“CAPITULO TERCERO

”Atribuciones del Poder Ejecutivo

”Articulo 99: El presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones: [...]

3. Participa de la formacion de las leyes con arre-
glo a la Constitucion, las promulga y hace publicar. El
Poder Ejecutivo no podra en ninglin caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caricter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la san-

cion de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuer-
do general de ministros que deberan refrendarlos, con-
juntamente con el jefe de gabinete de ministros.

“El jefe de gabinete de ministros personalmente
y dentro de los diez dias sometera la medida a consi-
deracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya
composicion debera respetar la proporcion de las repre-
sentaciones politicas de cada Camara. Esta comision
elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el que de
inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulara el tramite y los
alcances de la intervencion del Congreso”.

“CariTULO CUARTO
”Atribuciones del Congreso

”Articulo 76: Se prohibe la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas
de administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la de-
legacion que el Congreso establezca.

”La caducidad resultante del transcurso del plazo
previsto en el parrafo anterior no importara revision de
las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas
dictadas en consecuencia de la delegacion legislativa”.

“CAPITULO QUINTO
”De la formacion y sancion de las leyes

”Articulo 80: Se reputa aprobado por el Poder Eje-
cutivo todo proyecto no devuelto en el término de diez
dias ttiles. Los proyectos desechados parcialmen-
te no podran ser aprobados en la parte restante. Sin
embargo, las partes no observadas solamente podran
ser promulgadas si tienen autonomia normativa y su
aprobacion parcial no altera el espiritu ni la unidad
del proyecto sancionado por el Congreso. En este caso
sera de aplicacion el procedimiento previsto para los
decretos de necesidad y urgencia”.

“CapPIiTULO CUARTO

”Del jefe de gabinete
y demas ministros del Poder Ejecutivo

”Articulo 100: [...]

”12. Refrendar los decretos que ejercen facultades
delegadas por el Congreso, los que estaran sujetos al
control de la Comision Bicameral Permanente.

”13. Refrendar conjuntamente con los demas mi-
nistros los decretos de necesidad y urgencia y los de-
cretos que promulgan parcialmente leyes. Sometera
personalmente y dentro de los diez dias de su sancion
estos decretos a consideracion de la Comision Bica-
meral Permanente”.
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La introduccion de los institutos denominados “de-
cretos de necesidad y urgencia” y “facultades delega-
das” en el nuevo texto constitucional de 1994 implica
poner reglas a una situacién de excepcidn y, por lo
tanto, al estricto control que la Constitucion Nacional
le atribuye al Congreso Nacional.

Sin embargo, ella no ha previsto el tramite ni los
alcances de la intervencion del Congreso, sino que lo
ha dejado subordinado a una ley especial.

La ley 26.122 sancionada el 20 de julio de 2006
regula el tramite y los alcances de la intervencion del
Congreso respecto de los decretos que dicta el Poder
Ejecutivo nacional: a) de necesidad y urgencia, b)
por delegacion legislativa y ¢) de promulgacion par-
cial de leyes.

El titulo IT de la ley 26.122 establece el régimen
juridico y la competencia de la Comision Bicameral
Permanente y, en su articulo 5°, precisa que ella estara
integrada por ocho (8) diputados y ocho (8) senado-
res, designados por el presidente de sus respectivas
Camaras.

En este sentido, a propuesta de los respectivos blo-
ques de las camaras, los presidentes de la Honorable
Céamara de Senadores y de la Honorable Camara de
Diputados de la Nacion han emitido los instrumentos
legales correspondientes, designando a los sefiores
senadores y diputados miembros, integrando formal-
mente la comision.

En este orden de ideas es criterio de esta comision
plantear un razonamiento amplio al analizar las cir-
cunstancias de caracter excepcional que operan como
supuesto factico-juridico-politico que autoriza el em-
pleo del instituto del decreto de necesidad y urgencia.

De Vega Garcia afirma con acierto que la funcion
del supuesto factico es doble, porque por una parte
se constituye en la situacion de hecho —la necesidad
urgente— habilitante para que el Poder Ejecutivo pue-
da ejercer las facultades legislativas indispensables
e inevitables para la solucién de la crisis; por otro
lado, esta situacion de hecho se convierte también
en condicion de contenido de la norma de necesidad
y urgencia, “porque parece ldgico que sus preceptos
contengan la respuesta mas adecuada al supuesto que
el gobierno alega al dictar este tipo de instrumentos”.

Es de vital importancia esta definicion, ya que seran
luego los organos de control quienes deberan valorar
si se han reunido los requisitos en el supuesto de he-
cho que autoriza al Poder Ejecutivo a hacer uso de
dicha facultad.

La doctrina en general se refiere al supuesto factico
como aquel acontecimiento o situacion que determina
la emergencia que ocasiona la crisis institucional que
impide al Poder Ejecutivo ejercer sus facultades consti-
tucionales de un modo mas adecuado, llevando al esta-
do de necesidad politica que desemboca en la asuncion
de dichas facultades por parte del Poder Ejecutivo.

Sin embargo, Pérez Hualde y Legaz Lacambra en-
tienden que existe aun un supuesto previo que es el de
la vigencia de un sistema republicano que contemple
en especial uno de los requisitos basicos, como lo es
el principio de division de poderes.

En conclusion, al supuesto factico lo precede un
supuesto institucional complejo que se compone de
la existencia de un sistema con division de poderes
o de funciones de distintos drganos y con un proce-
dimiento de elaboracion de leyes. Si no existen estos
antecedentes, no se dara la posibilidad de existencia
del decreto de necesidad y urgencia.

Superado este debate doctrinario, el dictado del
Poder Ejecutivo de normas de rango legislativo so
pretexto de la existencia de una situacion de hecho
que impide el pronunciamiento por parte del érgano
al cual, segun la Constitucion, le corresponde actuar
no es un fendmeno novedoso para el derecho politico.

Entre sus antecedentes mas antiguos, se detecta la
presencia de estos instrumentos en la Carta de Restau-
racién Francesa y en la Ley Fundamental de Prusia
de 1850.

Asimismo, son numerosas las Constituciones euro-
peas que han contemplado la posibilidad de existencia
de aquellas situaciones extraordinarias de necesidad y
urgencia, estableciéndolas en sus textos en forma ex-
presa, tales como la Constitucion de la Republica Es-
pafiola y en Sudamérica, las Constituciones de Brasil,
Colombia y Pertl, entre otras.

En este sentido, este es el marco factico en el cual la
Convencién Constituyente de 1994 introdujo los de-
cretos de necesidad y urgencia en la Constitucion Na-
cional argentina, receptados en el articulo 99, inciso 3.

La norma precitada establece como presupuesto
para dictar decretos de necesidad y urgencia: la exis-
tencia de “circunstancias excepcionales” que “hacen
imposible recorrer el procedimiento legislativo”.

Conforme la postura desarrollada por German
Bidart Campos, la “necesidad” es algo mas que con-
veniencia, en este caso, parece ser sinonimo de im-
prescindible. Se agrega “urgencia”, y lo urgente es lo
que no puede esperar. “Necesario” y “urgente” alu-
den, entonces, a un decreto que unicamente puede
dictarse en circunstancias excepcionales en que, por
ser imposible seguir con el procedimiento normal de
sancion de las leyes, se hace imprescindible emitir sin
demora alguna el decreto sustantivo.

Por su parte, la convalidacion del dictado de este
tipo de decretos vino de la mano de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion a través del caso “Peralta”, ya
que se le reconocié expresamente al presidente de la
Nacion la facultad de dictar este tipo de normas.

En el caso precitado, los actores iniciaron una ac-
cion de amparo ante el dictado del decreto 36/90 que
convertia los contratos bancarios a plazo fijo en bonos
de deuda publica (Plan BONEX).
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Sin embargo, a pesar de su reconocimiento juris-
prudencial, la Corte Suprema de Justicia impuso una
serie de reglas que debe contener el dictado de este
tipo de decretos por parte del 6rgano administrador
para su procedencia.

Estas circunstancias facticas que debian configurar-
se eran: “...una situacion de grave riesgo social que
pusiese en peligro la existencia misma de la Nacion
y el Estado —esta constituira la causa por la cual se
considera valido el decreto— [...] razonabilidad de las
medidas dispuestas [...] relacion entre los medios ele-
gidos por la norma y los fines de esta [...] examen
de la proporcionalidad de las medidas y el tiempo de
vigencia de ellas [...] inexistencia de otros medios
alternativos adecuados para lograr los fines buscados
[...] convalidacion del Congreso, expresa o tacita...”.

Asimismo, sostuvo que “no necesariamente el dic-
tado por parte del Poder Ejecutivo de normas como
el decreto 36/90 determina su invalidez constitucional
por la sola razén de su origen”.

Puede reconocerse la validez constitucional de una
norma como la contenida en el decreto 36/90, dictada
por el Poder Ejecutivo, fundado en dos razones funda-
mentales: @) que en definitiva el Congreso Nacional,
en ejercicio de poderes constitucionales propios, no
adopte decisiones diferentes en los puntos de politi-
ca economica involucrados; b) porque ha mediado
una situacion de grave riesgo social, frente a la cual
existio la necesidad de medidas subitas del tipo de las
instrumentadas en el decreto, cuya eficacia no parece
concebible por medios distintos a los arbitrados (con-
siderando 24).

La Corte ha caracterizado al supuesto factico ha-
bilitante para el dictado de un decreto de necesidad y
urgencia como “una situacion de grave riesgo social
frente a la cual existio la necesidad de medidas subi-
tas” (considerando 24).

En este sentido, la Corte Suprema defini6 la emer-
gencia econdmico-social como aquella “situacion
extraordinaria que gravita sobre el orden econdémico
social, con su carga de perturbacion acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia,
origina un estado de necesidad al que hay que ponerle
fin” (considerando 43).

Asimismo, el alto tribunal consider6 la razonabilidad
de la medida atendiendo a “la circunstancia de que los
medios arbitrados no parecen desmedidos en relacion a
la finalidad que persiguen” (considerando 48).

El Poder Judicial tiene la potestad de examinar la
existencia o no del estado de necesidad y razonabilidad,
ejerciendo el control de constitucionalidad sobre la ma-
teria regulada, en un caso que sea sometido a su juicio
y donde se haya afectado algin derecho constitucional.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional, controlara la razonabilidad de
la medida, que consiste en la adecuacion de los me-
dios dispuestos con los fines que se pretenden lograr,
exigiendo que en las normas de emergencia exista una

proporcionalidad entre las limitaciones impuestas y
las circunstancias extraordinarias que se pretenden su-
perar, sin que se produzca una alteracion en la sustan-
cia de los derechos constitucionalmente reconocidos.

El criterio expuesto por la CSIN respecto de su fa-
cultad de ejercer el control de constitucionalidad con
relacion a los decretos de necesidad y urgencia ha sido
variable.

Mientras en el caso “Peralta” convalidd el dictado
de este tipo de decretos y establecio los presupuestos
facticos que deben concurrir para la procedencia de su
dictado, en el caso “Rodriguez”, la CSIN se refirio a la
legitimidad de los decretos de necesidad y urgencia y
a su control politico en cabeza del Poder Legislativo.
Se discuti6 quién posee la atribucion jurisdiccional
para controlar este tipo de decretos.

Asimismo, considerd que los legisladores que ha-
bian interpuesto la accion de amparo carecian de legi-
timacion activa; lo mismo sostuvo respecto del defen-
sor del pueblo, pero considerd que el jefe de Gabinete
tenia legitimacion para actuar.

En esta oportunidad, la CSIN defendio la legitimi-
dad de los decretos de necesidad y urgencia y de su
control politico en cabeza del Poder Legislativo. Sos-
tuvo que la jueza de grado carecia de jurisdiccion para
intervenir en el caso por ausencia de gravamen, caso,
causa o controversia, pues decidié sobre un conflicto
—que por su naturaleza— es ajeno a la resolucion judi-
cial, mediando —en consecuencia— una invasion de la
zona de reserva de otro poder (considerando 6°).

Sin embargo, a pesar de lo dicho precedentemente,
considerd que ello no implica una convalidacion del
decreto (de necesidad y urgencia) 842/97 “en tanto
que esa norma, como integrante del ordenamiento ju-
ridico, es susceptible de eventuales cuestionamientos
constitucionales —antes, durante o después de su tra-
tamiento legislativo y cualquiera fuese la suerte que
corriese ese tramite— siempre que, ante un “caso con-
creto” —inexistente en la especie—, conforme las exi-
gencias del articulo 116 de la Constitucion Nacional,se
considere en pugna con los derechos y garantias con-
sagrados en la Ley Fundamental” (considerando 23).

Es decir, que limita la facultad de control del Po-
der Judicial ante la presencia de agravio concreto
(examina si se cumplieron los requisitos formales de
procedencia y el limite material), siendo el Congreso
—depositario de la voluntad popular— a quien la Cons-
titucion Nacional le atribuye la excluyente interven-
cion en el contralor de los DNU (considerando 17).

En este caso, la CSIN renuncié expresamente a
ejercer el control de constitucionalidad de los decretos
de necesidad y urgencia, con base en la falta de caso y
carencia de agravio concreto.

En cambio, en el caso “Verrocchi” cambia el cri-
terio sostenido en el fallo precedente y declara la
inconstitucionalidad de los decretos (de necesidad y
urgencia) 770/96 y 771/96 emitidos por el Poder Eje-
cutivo nacional en 1996, que suprimian la percepcion
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del salario familiar a aquellas personas que cobren
mas de mil pesos.

En el caso precitado, la CSIN ejerce un control de-
constitucionalidad amplio y analiza también la razo-
nabilidad de la medida, al avocarse a examinar si se
cumplieron las exigencias formales y materiales en el
dictado de este tipo de normas, admitiendo el ejercicio
de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo
nacional.

En este sentido, la CSIN considera que “se hace
bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con
sujecion a exigencias materiales y formales, que cons-
tituyen una limitacion y no una ampliacion de la prac-
tica seguida en el pais...” (considerando 8°).

En el considerando 9° analiza las dos circunstan-
cias habilitantes para el dictado de este tipo de nor-
mas, de conformidad con el articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional y sostiene que “corresponde al
Poder Judicial el control de constitucionalidad sobre
las condiciones bajo las cuales se admite esa facultad
excepcional, que constituyen las actuales exigencias
constitucionales para su ejercicio. Es atribucion de
este tribunal en esta instancia evaluar el presupuesto
factico que justificaria la adopcion de decretos de ne-
cesidad y urgencia...”.

En el considerando 11, la CSIN sostuvo que la ca-
rencia de ley que regule el tramite y alcances de la in-
tervencion del Congreso exigia una mayor responsa-
bilidad por parte del Poder Judicial en el ejercicio del
control de constitucionalidad, por lo cual, confirma la
sentencia del a quo que declaraba inconstitucional los-
decretos 770/96 y 771/96. En el presente caso ejercio
un control amplio de las circunstancias facticas y juri-
dicas del dictado del decreto en cuestion.

En el caso “Risolia de Ocampo”, se declararon in-
constitucionales varios articulos del DNU 260/97, que
disponia el pago en cuotas de las indemnizaciones por
accidentes de transito ocasionados por el transporte
publico de pasajeros, con invocacion de la emergen-
cia economica de esas empresas y de las aseguradoras.

El fundamento central para descalificar esta norma-
tiva fue que protegian intereses de individuos o gru-
pos, no intereses generales de la sociedad.

De esta forma, la CSIN en el caso precitado agrega-
ba un requisito mas a la facultad de dictar decretos de
necesidad y urgencia: la proteccion de intereses gene-
rales de la sociedad.

En el caso “Guida”, la CSIN se pronuncié por la
constitucionalidad del decreto de necesidad y urgen-
cia 290/95 que habia dispuesto la reduccion de los
salarios de los agentes de la administracion publica.

Uno de los principales argumentos de la Corte para
declarar la constitucionalidad del decreto precitado, fue
su ratificacion mediante la sancion de la ley 24.624.

A juicio de la CSJIN, dicha ratificacion importaba la
intervencion del Congreso en los términos que sefiala

la Constitucion y un reconocimiento de la emergencia
invocada por el Poder Ejecutivo nacional.

Los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y
Lopez, que integraron la mayoria, coincidieron en
la legitimidad de la medida, pues sostuvieron que
“la ratificacion del decreto de necesidad y urgencia
290/95 mediante el dictado de la ley 24.624 traduce,
por parte del Poder Legislativo, el reconocimiento
de una situacion de emergencia invocada por el Po-
der Ejecutivo para su sancion, a la vez que importa
un concreto pronunciamiento del 6rgano legislativo
a favor de la regularidad de dicha norma. Ese acto
legislativo es expresion del control que —en uso de
facultades privativas— compete al Congreso de la
Nacion conforme al articulo 99, inciso 3, de la Cons-
titucion Nacional, pues la sancién de la ley 24.624
demuestra que el tema fue considerado por ambas Ca-
maras, como lo exige el precepto constitucional, las
que se pronunciaron en forma totalmente coincidente
con lo dispuesto por el Poder Ejecutivo nacional al
enfrentar la crisis...”. (considerando 6°).

En el caso precitado, el voto del ministro Carlos
Fayt sefialo que “tal como lo recordo el tribunal en la
causa ‘Verrocchi’ (Fallos, 322:1726), para que el Po-
der Ejecutivo pueda ejercer validamente facultades le-
gislativas que en principio le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias:
1) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite
ordinario previsto por la Constitucion, vale decir que
las Camaras del Congreso no puedan reunirse por cir-
cunstancias de fuerza mayor que lo impidan, o 2) que
la situacion que requiere solucion legislativa sea de
una urgencia tal que deba ser remediada inmediata-
mente, en un plazo incompatible con el que demanda
el tramite normal de las leyes. Esta tltima es la si-
tuacion que debe entenderse presente en el caso...”
(considerando 6°).

“Que la doctrina elaborada por esta Corte en torno a
la nueva prevision constitucional no difiere en lo sus-
tancial del recordado precedente de Fallos, 313:1513.
Sin embargo, en este ultimo se valord el silencio del
Poder Legislativo como una convalidacion tacita con
consecuencias positivas (considerando 25). Nada de
ello, en cambio, seria en principio posible de afirmar
hoy, frente al ineludible quicio constitucional que
condiciona estrictamente la existencia misma de la
voluntad del Congreso en su manifestacion positiva
(articulo 82 de la Constitucion Nacional). No obstan-
te, de esta regulacion minuciosa de una facultad que
por definicion se considera existente, no podria deri-
varse como conclusion que la ausencia de reglamen-
tacion legal del articulo 99, inciso 3, de la Constitu-
cion Nacional deje inerme a la sociedad frente a las
situaciones que el propio texto constitucional ahora
prevé como excepcionales y, por tanto, merecedoras
de remedios del mismo caracter” (considerando 7°).

Fayt agregd que “en el caso concreto que nos ocu-
pa, el Congreso Nacional, haciéndose cargo de su ne-
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cesaria intervencion en cuestiones de hondo y sensible
contenido social —mas alla de las implicancias presu-
puestarias que obviamente ostenta y que en ultima
instancia son la razon misma de la medida— ha asu-
mido esa intervencion legitimadora, con lo que puede
darse por satisfecho el recaudo constitucional antes
indicado. Ello, claro esta, no descarta sino refuerza el
necesario control de constitucionalidad inherente al
Poder Judicial de la Nacion, conforme fue recorda-
do por el Tribunal en la causa ‘Verrocchi’ ya citada”
(considerando 9°).

En este mismo orden de ideas, el citado ministro de
la CSJN destacod que “en cuanto al contenido mismo
de la medida cuestionada, deben entenderse reunidos
los requisitos que condicionan su validez, de acuerdo
a la ya conocida doctrina de la emergencia” (conside-
rando 10).

Por todo lo expuesto, se revoca el fallo de la instancia
anterior y se declara la constitucionalidad del decreto.

Entre los administrativistas, se define a los regla-
mentos como “todo acto unilateral que emite un or-
gano de la administracion publica, creador de normas
juridicas generales y obligatorias, que regula, por tan-
to, situaciones objetivas e impersonales”.

Los reglamentos constituyen fuentes del derecho
para la administracion publica, aun cuando proceden
de ella misma, ya que integran el bloque de legali-
dad, al cual los 6rganos administrativos deben ajus-
tar su cometido. Desde el punto de vista cuantitativo,
constituyen la fuente de mayor importancia del dere-
cho administrativo, habida cuenta de que no solo son
emitidos por el Poder Ejecutivo, sino también por los
demas drganos y entes que actiian en su esfera.

Conforme la terminologia utilizada por la Ley Na-
cional de Procedimientos Administrativos (LNPA),
los reglamentos se denominan también actos de al-
cance o contenido general.

Para la LNPA el reglamento es un acto de alcance ge-
neral, expresion que comprende a los meros actos de al-
cance general que no integran el ordenamiento juridico.

En el orden nacional, los reglamentos pueden prove-
nir de la administracion, de la Legislatura o del Poder
Judicial, ya que las normas de caracter general dictadas
por el Congreso o por los organismos judiciales, sin el
caracter formal de las leyes o sentencias, son también
reglamentos, sujetos, en principio, al mismo régimen
juridico que los dictados por la administracion.

La sustancia de un acto de alcance general de conte-
nido normativo, que integra el ordenamiento juridico,
es la del “reglamento”, con independencia del 6rgano
o ente estatal que lo produzca, siendo indiferente des-
de el punto de vista juridico la utilizacion de distintos
términos.

Conforme la vinculacion o relacion de los regla-
mentos con las leyes, los primeros se clasifican segun
la doctrina en ejecutivos, autonomos, delegados y de
necesidad o urgencia.

Los reglamentos ejecutivos o de ejecucion son
los que dicta el Poder Ejecutivo en ejercicio de las
facultades atribuidas por el articulo 99, inciso 2, de
la Constitucion Nacional, para asegurar o facilitar la
aplicacion o ejecucion de las leyes, regulando detalles
necesarios para el mejor cumplimiento de las leyes y
de las finalidades que se propuso el legislador.

Por su parte, el dictado de reglamentos auténomos
o independientes corresponde, en principio, al Poder
Ejecutivo, de acuerdo a la distribucion de funciones
que realiza la Constitucion Nacional, la cual, en su ar-
ticulo 99, inciso 1, le atribuye responsabilidad politica
por la administracion general del pais.

Marienhoff afirma que el reglamento auténomo es
dictado por el Poder Ejecutivo en materias acerca de
las cuales tiene competencia exclusiva de acuerdo a
textos o principios constitucionales. Sostiene que,
asi como existe una zona de reserva de la ley que no
puede ser invadida por el poder administrador, tam-
bién hay un ambito de competencias, reservado a la
administracion en la cual el Poder Legislativo no pue-
de inmiscuirse, como consecuencia del principio de
separacion de los poderes.

Con la reforma constitucional de 1994 quedo supe-
rado el debate doctrinario respecto de los reglamentos
delegados, al contemplar expresamente la delegacion
legislativa en el articulo 76.

En dicha norma constitucional, si bien genérica-
mente se prohibe la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo seguidamente se la admite respecto de dos
materias determinadas: @) de administracion, y b) de
emergencia publica.

Tal y como se ha expuesto ut supra, hasta la reforma
constitucional de 1994, también se debatia en doctrina
acerca de la validez constitucional de los denomina-
dos reglamentos de necesidad y urgencia.

Mientras un sector, encabezado por los administra-
tivistas, se inclinaba por su validez constitucional y
recibia el apoyo de la realidad jurisprudencial aunque
dentro de ciertos limites, otra corriente doctrinaria
entendia que resultaban violatorios del sistema de la
Constitucion de 1853/60 por considerar, sustancial-
mente, que afectaban el principio de la division de los
poderes.

Conforme el analisis realizado ut supra, este pre-
cepto faculta al Poder Ejecutivo a emitir decretos por
razones de necesidad y urgencia, cuando se produz-
can “circunstancias excepcionales” que “...hicieran
imposible seguir los tramites previstos por esta Cons-
titucion para la sancion de las leyes y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o el régimen de los partidos politicos”.

II. Objeto

Se somete a dictamen de esta comision el decreto
de necesidad y urgencia 805/21 del Poder Ejecutivo
nacional, de fecha 17 de noviembre de 2021 y publi-
cado en el Boletin Oficial el dia 18 de noviembre del
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mismo afio, por medio del cual se prorrogan los plazos
establecidos en los articulos 1°y 2° de la ley 26.160.

Laley 26.122, en el titulo III, capitulo I, referido a
los decretos de necesidad y urgencia, establece que:
“La Comision Bicameral Permanente debe expedirse
acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar el
dictamen al plenario de cada Camara para su expre-
so tratamiento. El dictamen debe pronunciarse sobre
la adecuacion del decreto a los requisitos formales y
sustanciales establecidos constitucionalmente para su
dictado”.

1. Andlisis de los requisitos formales y sustanciales
1. Aspectos formales

La lectura del articulo 100, inciso 13, de la Cons-
titucion Nacional permite distinguir como requisitos
formales: a) la firma del sefior jefe de Gabinete de
Ministros y b) el control por parte de la Comision Bi-
cameral Permanente.

En igual sentido, el articulo 99, inciso 3, referido a
las atribuciones del Poder Ejecutivo en el dictado de
los decretos de necesidad y urgencia, permite inferir
como requisitos sustanciales que habilitan dicha via
que “...no se trate de normas que regulen materia pe-
nal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos [...] los que seran decididos en acuerdo ge-
neral de ministros que deberan refrendarlos, conjunta-
mente con el jefe de gabinete de ministros”.

Asimismo, se encuentra cumplido el otro requisito
formal referido al control por parte de esta comision,
en virtud de lo cual se eleva el despacho pertinente de
conformidad con lo establecido en el articulo 10 de la
ley 26.122.

La posicion adoptada por la comision tiene funda-
mento en el articulo 82 de la Constitucion Nacional,
que establece: “La voluntad de cada Camara debe
manifestarse expresamente; se excluye, en todos los
casos, la sancion tacita o ficta” y en el principio de se-
guridad juridica que exige que se mantenga la vigen-
cia de los decretos de necesidad y urgencia hasta tanto
estos sean derogados formalmente por el Congreso.

Desde el punto de vista formal, la medida dictada
por el Poder Ejecutivo fue suscripta en acuerdo ge-
neral de ministros, conforme el articulo 99, inciso 3,
parrafos 3°y 4°, y articulo 100, inciso 13, de la Cons-
titucién Nacional, toda vez permite distinguir como
requisitos formales la firma del jefe de Gabinete de
Ministros y remitido a la Comision Bicameral de Tra-
mite Legislativo dentro del plazo previsto.

2. Aspectos sustanciales

Corresponde a continuacion analizar el cumpli-
miento de los requisitos sustanciales en el dictado del
decreto de necesidad y urgencia 805/21.

El Poder Ejecutivo nacional ha dejado constancia
—en los considerandos del decreto en cuestion— que el
mismo se dicta en uso de las atribuciones emergentes

del articulo 99, inciso 3, de la Constitucién Nacional
y de laley 26.122.

Resulta pertinente destacar las palabras vertidas en
el trabajo elaborado por Jorge Carlos Albertsen, en el
cual se sefala que “existe una marcada diferencia en-
tre el dictado, por parte del Poder Ejecutivo, de una
disposicion de caracter legislativo, cuando la misma
ha sido dictada en virtud de la circunstancia excepcio-
nal que prevé el tercer parrafo del inciso 3 del articulo
99 y cuando la misma es el resultado del ejercicio de
una delegacion legislativa. En el primer caso no existe
una actuacion previa del Congreso, mientras que, en el
segundo, este ya ha puesto de manifiesto su voluntad
de transferir su potestad al Poder Ejecutivo, respecto
a una materia determinada, con plazo para su ejercicio
y de conformidad con ciertas bases. Esta circunstan-
cia justifica que el control de la Comision Bicameral
Permanente sea mayor en el caso de los decretos de
necesidad y urgencia (en los que el Poder Ejecutivo
ha dictado la disposicion motu proprio) que en el caso
de la delegacion legislativa (a través de la que el Po-
der Legislativo le ha encomendado al Poder Ejecutivo
el dictado de una ley, estableciendo las “bases de la
delegacion”). En el primer caso el Congreso tiene una
participacion ex post, mientras que en el segundo tie-
ne una participacion ex ante”.

El presente decreto de necesidad y urgencia prorro-
ga los plazos establecidos en los articulos 1°y 2° de
la ley 26.160.

Los plazos aludidos ya fueron prorrogados por las
leyes 26.554, 26.894 y 27.400.

Resulta necesario destacar que la ley objeto del pre-
sente decreto 805/21 fue sancionada en el marco de
lo previsto en el articulo 75, inciso 17, de la Consti-
tucioén Nacional, que reconoce, entre otros aspectos,
la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indi-
genas argentinos, la personeria juridica de las comu-
nidades y la posesion y propiedad comunitaria de las
tierras que tradicionalmente ocupan.

El decreto en cuestion viene a subsanar una cues-
tion temporal, en relacion al inminente vencimien-
to de los plazos de los articulos 1°, 2° y 3° de la ley
26.160, dispuesta por la ley 27.400, el 28 de octubre
de 2021.

Cabe destacar que el Honorable Senado de la Na-
cion aprobod un nuevo proyecto de ley disponiendo la
prorroga de los plazos establecidos en los articulos 1°
y 2° y modificatorio del articulo 3° de la menciona-
da Ley de Emergencia Territorial, que fue girado a la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion para su
tratamiento.

Asimismo, mientras se desarrolle el correspondien-
te procedimiento parlamentario, resultdé imprescindi-
ble dar continuidad a la declaracién de emergencia y
disponer la prorroga de los plazos establecidos en la
ley 26.160.
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Por ello, resulté necesario el dictado del decreto
aludido, en virtud de garantizar los derechos constitu-
cionales contenidos en la ley 26.160.

IV. Conclusion

Por los fundamentos expuestos, encontrandose
cumplidos los requisitos formales y sustanciales es-
tablecidos en la Constitucion Nacional en lo que
respecta al dictado del decreto 805/21, siendo que la
naturaleza excepcional de la situacion planteada hace
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
la Constitucion Nacional para la sancion de las leyes
y todo ello de conformidad con lo dispuesto en el ar-

ticulo 10 de la ley 26.122, la comision propone que
se resuelva declarar expresamente la validez del de-
creto del Poder Ejecutivo nacional 805/21 del 17 de
noviembre de 2021.

Decreto 805/21
Ana C. Gaillard.

ANTECEDENTE

El expediente 62-J.G.M.-2021 podra consultarse en
la pagina web de la Honorable Camara de Diputados
de la Nacion, en el Tramite Parlamentario N° 180/21.
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