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FL CONTROL DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS
EN EL MARCO DE LA LEY N° 26.122

Ionacio M. DE LA Riva

1. DINAMICA DE LAS RELACIONES ENTRE LOS PODERES LLEGISLATIVO Y EJECUTIVO

El tema que me ha sido propuesto nos exige volver a prestar atencién al sistema
tripartito de division de poderes, queno es otra cosa que un mecanismo de control reciprocoe
entre las tres 6rbitas de gobiemo, con vistas a prevenir un ejercicio abusivo del poder que
redunde en perjuicio de los derechos individuales.

Es, pues, evidente que alolargo del tiempo se ha verificado un notorio incremento de
la cuota de poder normativo en manos del Poder Ejecutivo, desdibujandose asi los perfiles
del principio delegalidad'. Setrata de un fendmeno generalizado en el Derecho comparado,
que supone un avance del Ejecutivo sobre dreas que histéricamente estaban reservadas
allegislador?.

Frente a este hecho, resulta indispensable contar con instrumentos adecuados para
mantener dentro de su quicio el ejercicio de estapotestad legislativa de caracter extraordinaria
reconocida al Presidente de laRepublica, que setraduce, fundamentalmente, en el dictado
de decretos de necesidad y urgencia y de decretos delegados, pero también en el veto
parcial de los proyectos aprobados por el Congreso.

! Una descripcidn de las causas de este proceso puede verse en Thury Cornejo, Valentin, Sistema politico y
aprendizaje constitucional. (A 10 afios de lareformade 1994), Buenos Aires, Universidad CatélicaArgentina,
2005, pp. 126 a 129.

2 Al establecer las razones que explican este fendmeno, la doctrina espafiola destaca como uno de los motivos
el hecho de que, “frente a la solemmnidad, lentitud, intermitencia del funcionamiento de los Parlamentos, [se
contrapone] la habitualidad, rapidez, continuidad de la produccion reglamentaria” (cfr. Garcia de Enterria,
Eduardo, y Fernandez, Toméas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 'T. 1, 18° ed., Pamplona, Civitas -
Thomson Reuters, 2017, p. 213).
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2. EL MARCO CONSTITUCIONAL

Laconstitucionalidad delos decretos denecesidad yurgencia®, de los decretos dele gados*
y de los decretos de promulgacion parcial de leyes’, contaba con el respaldo de la Corte
Suprema ya antes de la reforma constitucional de 1994, La enmienda introducida por los
constituyentes en este punto no hizo otra cosa, entonces, que formalizar atributos que ya
estaban presentes enla Constitucionreal, con el propdsito de asignarles perfiles mas precisos
a traveés de la imposicién de ciertos recaudos que hacen a su validez,

Eltexto constitucional reformado se ha ocupado por separado de cada una de las tres
situaciones mas arriba mencionadas.

Enprimerlugar, respecto delosreglamentos delegados, el Articulo 76 de la Constitucion
Nacional “prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracién o de emergencia puiblica, con plazofijadoparasuejercicio
y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca”.

Enloreferido alos decretos de necesidad yurgencia, el Articulo 99, inciso 3°, dispone,
a su vez, que “el Poder Ejecutivo no podra en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta
einsanable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias
excepeionaleshicieranimposible seguir lostramites ordinarios previstos por esta Constitucion
parala sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen delos partidos politicos, podra dictar decretos porrazonesdenecesidad
yurgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberanrefrendarlos,
conjuntamente con el Jefe de Gabinete de Ministros”. Elmismo precepto establece asimismo
que, una vez dictado el decreto, “el Jefe de Gabinete de Ministros personalmente y dentro
delos diez dias someteralamedidaa consideracién de la Comisién Bicameral Permanente,
cuya composicion deberd respetar la proporcion de las representaciones 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”.
Ademas, la norma constitucional comentada delega al Congreso la reglamentacion del
tema, al disponer que “unaley especial sancionada con lamayoria absoluta de 1a totalidad
de los miembros de cada Camara regulard el tramite y los alcances de 1a intervencién del
Congreso”.

Finalmente, por cuanto concierne al veto parcial, el Articulo 80 de 1a Constitucién
Nacional “reputa aprobado por el Poder Ejecutivotodo proyectono devuelto en el término
de diez dias Utiles”. Y a continuacion dispone: “Los proyectos desechados parcialmente
nopodran seraprobados enlaparterestante. Sin embargo, las partesno observadas solamente
podran ser promulgadas si tienen autonomia normativa y su aprobacién 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”.

* Ver el precedente del caso “Peralta, Luis Arcenio y otro ¢/ Nacion Argentina —Ministerio de Economia - BCRA-",
Fallos,313:1513.

* Cfr. la sentencia del caso “Cocchia, Jorge Daniel ¢/ Nacién Argentina y otro”, Fallos, 316:2624.

* Cfr. Fallos, 189:156 y 268:352.
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Losreformadores, sin embargo, noaprobaron un régimen exhaustivo en estas materias,
sino que optaron por dejar en manos del Poder Legislativo la tarea de precisar “el tramite
y los alcances de 1a intervencién del Congreso” con relacién a los decretos de necesidad
v urgencia v a la promulgacion parcial de leyes. Esta técnica, consistente en trasladar-al
legislador laresponsabilidad de dictar el régimen reglamentario dirigido a complementar
las pautas constitucionales en determinados terrenos, resulta ser una modalidad a la que
el reformador ha acudido con excesiva asiduidad, y cada vez que lo ha hecho ha dotado
al legislador de un margen de discrecion considerable para completar los aspectos del
régimen no definidos en el texto constitucional. En el caso que nos ocupa, como luego
veremos, son varias —y muy relevantes— las cuestiones vinculadas con el control de los
decretos legislativos sobre las cuales la Carta Fundamental exhibe una textura abierta, lo
cual ha permitido al Congreso terminar de modelar el sistema de control de dichos actos
con un protagonismo y amplitud de criterio por encima de lo aconsejable.

En este caso particular, el mandato dirigido al legislador fue satisfecho conunademora
de mas de una década con ocasién de la sancién de la Ley N° 26.1227, mediante la cual
el Congreso dicto el régimen que le fuera encomendado, incluyendo también el caso de
los decretos delegados. Se trata, indudablemente, de una ley clave para resguardar el
equilibriopolitico en las delicadas y por muchas veces complejas relaciones entre los Poderes
Fjecutivoy Legislativo.

3. La CoMisiON BICAMERAL PERMANENTE

Si bien los reformadores de 1994 previeron la creacion de la Comisidén Bicameral
Permanente, atribuyéndole un papel destacado en el control de la actividad legislativa que
excepcionalmente fuera a desplegar el Poder Ejecutivo, ellos han sidobien parcos alahora
de precisar en el texto los alcances de las funciones de dicho cuerpo asesor®.

% Sinpretender agotar el elenco de casos, pueden traerse a colacion los siguientes ejemplos: régimen de iniciativa
popular (Art. 39), la ley de coparticipacion (Art. 75, incs. 2°y 3°), la ley que identifica los intereses federales
en el ambito de 1a Ciudad de Buenos Aires (Art. 129) y la ley que regula el Consejo de la Magistratura (Art.
114). Si bien esta modalidad permitié en su momento salir del paso frente a situaciones que no gozaban de
consenso en el seno de laAsamblea Constituyente, ha demostrado no ser muy eficazen el transcurso del tiempo,
dadas la demora que invariablemente ha exhibido el legislador en cumplir ese tipo de mandatos.

7 BO 28-7-2006.

8 Cfr, los Articulos 99, inc. 3°,y 100, incs. 12 y 13, de la Constitucién Nacional.

Es preciso observar a este respecto que, aun cuando la Constitucion establezca que los decretos dictados en
gjercicio de facultades delegadaspor el Congreso estan sujetos al “control” de la Comision, ninguna duda cabe
de que la tarea que ella desarrolla es meramente consultiva, en tanto se traduce en dictdmenes que debe elevar
al cuerpo legislativo con relacion alos decretos que caen bajo susupervision. Laley sancionadaporel Congreso
ha contribuido a superar, a este respecto, las dificultades suscitadas por el escueto texto constitucional en lo
quehace alaintervencion de laComisién en materia de control de los decretos dictados por delegacién legislativa.
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Es, por consecuencia, enla LeyN°26.122 donde habremos de encontrar tales precisiones.
En efecto, tras definir el objeto del régimen’, el articulado de la ley aborda lo atinente a
la composicion y a las reglas de funcionamiento de la Comisioén Bicameral Permanente.
Seginpuede leerse en el texto legal, los dieciséis miembros que integran la Comisién (ocho
diputados y ocho senadores) deben respetar laregla de la proporcionalidad representativa
de los partidos politicos presentes en cada Camara, tal como ha sido previsto por la
Constitucion'®,

Fiel a la denominacién del 6rgano, a ley ratifica, ademads, su caracter permanente'!,
lo cual supone que deberé reunirse para tratar inmediatamente cualquier decreto legislativo,
conprescindencia de que se dicte durante periodos dereceso del Congreso. Lamentablemente,
ellegisladorha omitido prever sientales circunstancias el Poder Ejecutivo debera convocar
al Congreso a sesiones extraordinarias, o si el cuerpo legislativo estard habilitado, en su
defecto, aautoconvocarse. Cualquiera que seael caso, la convocatoria del pleno del Congreso
parece indispensable, ya que de otro modo 1a labor desplegada por la Comision resultara
de dudosa eficacia, en tanto su funcién se limita a prestar asesoramiento a las Camaras
que asiste, siendo estas ias verdaderas responsables de controlar (v, llegado el caso, dejar
sin efecto) los decretos bajo analisis.

La intervencién de la Comisién Bicameral Permanente se expresa a través de la
emision del pertinente dictamen'?, el que, segin se desprende del texto de Ia ley, deberd
limitarse a examinar la validez de los decretos sujetos a control'®, Esta restriccion no
guarda congruenciacon ¢l hecho de que el Congreso, al cual laComisién asesora, desplegara
un control amplio, en tanto la ratificacién o rechazo del decreto por parte de aquel podra
deberse amotivaciones ajenas a las consideraciones meramente juridicas que esta autorizado
a exponer el cuerpo asesor'.

? Cfr. el Articulo 1°de la Ley N° 26.122.

10 Cfr. el Articulo 99, inc. 3°, de la Constitucién Nacional y el Articulo 3°dela Ley N°26.122. Conrazoén critica
la doctrina la omision del legislador de sefialar como deben distribuirse los lugares en el seno de la Comision
para resguardar, efectivamente, la proporcionalidad exigida por la Constitucion [cfr. Santiago, Alfonso (h) y
Veramendi, Enrique, “Comentariosiniciales alaley 26.122. El control del Congreso sobrelaactividad normativa
del Poder Ejecutivo”, en SJA de fecha 1/11/2006, LexisNexis].

" Cfr. el Articulo 6° de la Ley N°26.122.

12 Cft. el Articulo 8° de la Ley N° 26.122.

13 Cft. los Articulos 10, 13 v 14 de la Ley N° 26.122.

Las particularidades de este examen de validez a cargo de la Comision, frente a cada uno de los tres tipos de
decretos sometidos a su control, han sido estudiadas en detalle por Claudio Matias Posdeley en su trabajo
“Apuntes sobre el rol y las funciones de control de la Comision Bicameral de Tramite Legislativo”, en AAVV,,
Elcontrol dela actividad estatal I, dirigido por Enrique M. Alonso Regueira, Buenos Aires, Asociacion de Docentes
de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2016, pp. 600 a 604.

" Esta disociacion entre el alcance del control encomendado ala Comisién Bicameral y aquel que, en definitiva,
ejercera el Congreso, no ha pasado inadvertida para la doctrina, que no se ha privado de cuestionar tal asimetria.
Ver, alrespecto, Badeni, G, “Reglamentacidn de la Comision Bicameral Permanente”, cit.; Pérez Sammartino,
OsvaldoA., “Lareglamentacion delos decretos de necesidad y urgencia. Unremedio peor que la enfermedad”,
LaLey, Suplemento de Actualidad del 17 de agosto de 2006, p. 1,y Pérez Hualde, Alejandro, “La postergacion
institucional”, La Ley, Suplemento de Derecho Administrative, octubre de 2000, p. 1.
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4. TRAMITE PARA EL CONTROL DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

El procedimiento conforme con el cual se debe sustanciar el control de los decretos
que son objeto dela Ley N°26.122 solo alcanza a visualizarse integramente a partir de una
lectura arménica que abarque los pertinentes preceptos de la Constitucién y de la propia
ley mencionada. Merced a esa mirada de conjunto, es dable inferir que el recorrido de esa
tarea de control discurre a través de las siguientes fases:

a) Una vez dictado el decreto, el Jefe de Gabinete (en el caso de los decretos de
necesidad y urgencia, v de aquellos que disponen un veto parcial) o el Presidente de la
Nacion (en el caso de los decretos delegados) cuentan con diez dias para someterlo a
consideracién de la Comision Bicameral Permanente'.

b) La Comision debe, acto seguido, emitir y elevar su dictamen a las Camaras en
idéntico plazo de diez dias'®. Va de suyo que tal dictamen no resulta vinculante para el
drgano legislativol”.

¢)Frente al eventual incumplimiento delos plazos antedichos, tantola Comisién Bicameral
como las Cémaras podran abocarse, respectivamente, al tratamiento del decreto sujeto
a control'®.

d) Contrariamente a lo que sucede para la sancién de las leyes, cuyo tratamiento esté
sujeto a la intervencion sucesiva de ambas Camaras del Congreso!’, para el control de los
decretos legislativos ellas actiian en paralelo y de manera simultanea. Ni la Constitucion
ni la ley fijan un plazo para que las Camaras se pronuncien, sino que se limitan a estipular
que su intervencién debe ser “inmediata”™.

e) El pronunciamiento de cada Camara debe formalizarse a través deuna “resolucion”,
respaldada por el votomayoritario de sus miembros presentes, la cual expresara laaprobacion
o rechazo del decreto sujeto a control?!,

" Cfr. los Articulos 80 y 99, inc. 3°, de la Constitucién Nacional, y Articulo 12 de 1a Ley N° 26.122.

' Cfir. los Articulos 80 y 99, inc. 3°, de la Constitucién Nacional, y Articulo 19 de la Ley N° 26.122
'”Enigual sentido, Barra, Rodolfo C., Tratado de derecho administrativo, T. 1, cit., p. 438; Badeni, Gregorio,
“Reglamentacion de la Comisién Bicameral Permanente”, cit.; y Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la
Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 698.

'8 Cfr. el Articulo 18 de la Ley N° 26.122.

¥ Cfr. los Articulos 77 y siguientes de la Constitucién Nacional.

0 Cfr. el Articulo 99, inc. 3°, de la Constitucion Nacional, y los articulos 20, 21 y 22 de la Ley N° 26.122.
Seha criticado que ni I2 normativa constitucional ni el régimen legal que la reglamenta hayan fijado un plazo
para que el Congreso se expida ratificando o rechazando el decreto dictado (¢fr. Badeni, G., “Reglamentacion
de la Comisién Bicameral Permanente”, ¢it.). Sin embargo, dado que no se ha previsto qué efectos tendria la
falta de pronunciamiento por parte del Congreso, no se advierte qué utilidad pudiera tener la presencia de
semejante término perentorio.

1 Cfr. el Articulo 22 de la Ley N° 26.122.
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) Lasresoluciones de las Camaras que aprucben orechacen el decreto serdn remitidas
al Poder Ejecutivo para su publicacion en el Boletin Oficial®, sin dar lugar ala posibilidad
de veto por parte del érgano ejecutive®.

5, ALCANCES Y EFECTOS DE LA INTERVENCION DE LAS CAMARAS DEL CONGRESO

Lamodalidad de actuacidn simuitdnea de ambas Cadmaras no solo va en beneficio de
unamayor celeridad en el tramite, sino que es claro indicio de que la labor desplegada por
loslegisladores en este caso es ajena ala que desarrollan en orden alasancion de las leyes.
Se trata, en efecto, de una tarea de mero control de lo actuado por el Poder Ejecutivo.

De alli que el cuerpo legislativo no esté habilitado a introducir enmiendas al texto
sometido a su control, sino que debe limitarse (en el seno de cada una de las Camaras)
a aceptar o rechazar el decreto dictado®. En todo caso, si el érgano legislativo aspira a
modificar los alcances de la normativa dictada, debera impulsar y sancionar una ley con
tal destino, conforme con el procedimiento previsto al efecto en la propia Constitucién.

Ya se ha sefialado que el acogimiento o rechazo del decreto por parte de las Camaras
del Congreso puede tanto tener su origen enrazones que hagan asuinvalidez, como deberse
a motivos de oportunidad, meérito o conveniencia. Tal amplitud en la potestad revisora
conferida es conteste con la titularidad de la funcidn legislativa que el cuerpo ostenta iure
proprio®. La irrupcién del Ejecutivo en ese ambito al dictar decretos de necesidad y
urgencia o decretos delegados se origina en razones ¢ircunstanciales®, que no desplazan
de forma permanente o definitivahacia su orbita aquellatitularidad originaria de la potestad
legislativa en cabeza del Congreso.

22 Cfr. el Articulo 26 de la Ley N° 26.122.

B Cfr. Santiago, A. (h) y Veramendi, E., “Comentarios iniciales a la Ley N°26.122...7, cit.

2 Cfr. el Articulo 23 de la Ley N°©26.122.

Conforme 1o sefiala la doctrina, la exteriorizacion de la voluntad de las Camaras a través de resoluciones impide,
ademas, que el Poder Ejecutivo pueda ejercer su poder de veto, puesto que —cabe insistir—no se trata en el caso de
un provecto de ley. En igual sentido, ver Renella, M. P, “Control parlamentario de los decretos...”, cit., p. 733).
% Eg de hacer notar, sin embargo, que la vastedad de Ias facultades revisoras atribuidas al Congreso, inobjetable
entérminos generales, ha generado alguna dudaen el caso particular de los decretos que promulgan parcialmente
las leyes, aduciéndose que un control tan amplio en manos de aquel cuerpo podria conducir a resultados que
no concilian con la distribucidon de competencias plasmada en el texto constitucional en esa materia, dada la
mayoria calificada —dos tercios— de ambas Camaras que la Constitucion exige para que prospere el proyecto
originalmente sancionado por el Congreso [cfr. Santiago, A. (h), y Veramendi, E., en el trabajo, varias veces
citado, “Comentarios inicialesalaLeyN°26.122...”]. Debe advertirse, no obstante, que la tarea fiscalizadora
asignada por laLey N°26.122 alas Cdmaras legislativas recae sobre el proyecto (parcialmente) promulgado,
v no sobre las partes de este que han sido vetadas. Paratorcer lasuerte de estas Glltimas, sera siempre indispensable
insistencia del Congreso mediante las mayorias agravadas previstas en el Articulo 83 de la Constitucion, lo
cual desvanece, a mi juicio, la fuerza del argumento antes sefialado.

% No est4 de mas recordar el mandato constitucional que, insistentemente, “prohibe la delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo” (Art. 76) y reitera que dicho érgano “no podra en ningtin caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo™ (Art. 99, inc. 3°). Frente a tan enfaticas
disposiciones, es forzoso concluir que el Poder Ejecutivo, en circunstancias ordinarias, no legisla.
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Un aspecto crucial del régimen legislativo aprobado reside en el hecho de que solo
ante el rechazo del decreto por parte de ambas Camaras se producira su derogacion, la
que surtird efectos una vez cumplido el recaudo atinente a lapublicacién de las resoluciones
queasilohayan decidido, quedandoasalvolos derechos adquiridos al amparo de su vigencia”,
por obvias razones de seguridad juridica®®. '

He aqui, pues, unc de los aspectos ami juicio mas criticables de la reglamentacion del
marco constitucional por parte del régimen legal comentado. La circunstancia de que la
derogacion del decreto legislativo esté supeditada al rechazo de ambas Camaras (y no al
de una sola de ellas) supone una profunda alteracidn del equilibrio de fuerza entre los
Poderes Ejecutivo y Legislativo, dado que permite al primero adoptar disposiciones que,
de ordinario, hubieran competido al legislador, y contar con que ellas no seran revertidas
en tanto cuente con mayoria propia en al menos una de las Camaras del Congreso®. Si
la voluntad legislativanace, ennuestro pais, del consuno de ambas Camaras, no se comprende
cémo puede reconocerse validez y permanencia a la voluntad legislativa expresada en
circunstancias excepeionales por el Poder Ejecutivo, merced a la aprobacion posterior (o
al mero silencio) de una sola de esas mismas Camaras™.

7T Cfr. el Articulo 24 de la Ley N° 26.211.

* Mas alla de lamayor omenor simpatia que tal solucién normativa pueda generar, resulta innegable que atribuir
consecuencias juridicas firmes y definitivas al decreto durante el tiempo de su vigencia, y con independencia
de su suerte ulterior, es la alternativa que mejor casa con las exigencias basicas de la seguridad juridica. Asi lo
destaca Cassagne en sutrabajo “El disefio de la potestad reglamentaria en la Constitucion de 1853 y su posterior
evolucion hasta la reforma Constitucional de 1994, en AA . VV., Estudios sobre la Constitucion Nacional de
1853 ensusesquicentenario, Buenos Aires, Biblioteca Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, 2003, pp. 273 vy sigs., especialmente pp. 304 v 305.

* Sobre este punto ya me he pronunciado en una oportunidad anterior. Ver mi trabajo “Los decretos sujetos
al control del legislador en el marco de la ley 26.122”, en AA VV., Fuentes del Derecho Administrativo, bajo
la direccioén de Gustavo Boullaude, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, pp. 147 a 169.
Laexperienciaacumuladaalo largo de mas de una década de vigencia del sistema de control previstoenlaLey
N°26.122 pone en evidencia la absoluta ineficacia del régimen aprobado, a punto tal que durante todos estos
afios ning(n decreto de necesidad y urgencia, delegado o de observacién y promulgacién parcial de las leyes
fue dejado sin efecto por el Congreso en ejercicio de los poderes de control que le han sido atribuidos [cft. el
minucioso trabajo publicado por Alfonso Santiago (h), Enrique Veramendi, Santiago M. Castro Videla y Patricio
D’ Acunti bajo el titulo “La Comisién Bicameral Permanente de Control Legislativo (Balance v reflexiones a
doce afios de su conformacion)”, La Ley, 14-3-2019, p. 11].

* Asimilar conclusion arriba Sagiiés, quien sefiala con todo acierto que, al faltar consentimiento de una Camara,
no puede sostenerse Gue el Poder Legislativo haya admitido el decreto sometido a su control, ya que tal
aprobacion demanda un acto complejo de acuerdo interparlamentario (cfr. Sagiiés, Néstor P, Elementos de
derecho constitucional, T. 1, Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 613). Por su parte, también Susana Cayuso critica
la solucién legal adoptada en este punto, estimando que el tratamiento del decreto por separado por ambas
Camaras noresulta constitucionalmente sustentable (ver sutrabajo “La delegacién legislativa, los decretos de
necestdad y urgencia y la promulgacion parcial. Control politico real o aparente”, La Ley, 2006-D, 1435).
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Por otraparte, ha de quedar en claro que la eficacia del decreto legislativono depende
de suratificacion por parte del Congreso, sino que operadesde elmomento de su publicacion
(o alos ocho dias de esta, en caso de que la norma guarde silencio sobre el punto)*!. El
pronunciamiento ratificatorio del cuerpono hace, portanto, al perfeccionamiento del acto
legislativo, sino que pertenece inicamente a latarea de control que toca desarrollar a aquel
ex post facto®. Por esta misma razon, tampoco cabe atribuir efecto alguno a la omision
del Congreso en pronunciarse™®.

1 Tal solucion aparece expresamente consagrada en el caso de los decretos de necesidad y urgencia, frente a
los cualeslalectura arménicadelaLeyN°26.122 conduce, en efecto, ala conclusidn expuesta. Ver, en particular,
su Articulo 17, que dispone que los “[...] decretos a que se refiere esta ley [...] tiene plena vigencia de
conformidad a lo establecido en el Articulo 2 del Codigo Civil”, y su Articulo 24, que prescribe que “[...] el
rechazo por ambas Camaras del Congreso del decreto de que se trate implica su derogacidn |... ], quedando
a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”.

Es interesante apuntar que la iltimanorma citada guarda coherencia con laclausula constitucional que establece
que “la caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el parrafo anterior no importara revision de
lasrelaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegacion legislativa”
(Art. 76, segundo parrafo).

32 Contra lo expuesto, Marcela Basterra sostiene que el decreto de necesidad y urgencia reviste el cardcter de
un acto complejo, cuya validez constitucional requiere de la concurrencia de dos voluntades, la del Poder
Ejecutivo que lodicta, y ladel Poder Legislativo que hade controlarla presencia de los presupuestos que hacen
a su procedencia. De alli que afirme que, si no media un pronunciamiento expreso del 6rgano legislativo que
ratifique o rechace el decreto, este perderia validez (ver sutrabajo “El alcance del control en materia de decretos
denecesidad y urgencia. Estandares actuales”, Revista dela Asociacion de Derecho Administrativo de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, N° 4, diciembre 2011, pp. 123 y siguientes).

Lo que no explica la autora citada es como incide en su planteo la ausencia de todo plazo previsto en el
ordenamiento (constitucional y legal) para que las Camaras del Congreso se expidan. Frente a tal vacio, de
asumirse latesis que propone, quedaria en lamas completa incertidumbre el momento a partir del cual el decreto
perderia validez, a no ser que se interpretase {contra toda logica) que su entrada en vigor queda suspendida
hasta elmomento en suratificacion parlamentaria tenga lugar. En efecto, como contodo acierto sostiene Maria
Paula Rennella, “si se tratara de un acto complejo, como sucede con la sancion de las leyes, en las que el Poder
Ejecutivo debe concluir conel procedimiento de dictado de laley promulgandola, el decreto no tendria vigencia
ni produciria efectos hasta tanto no se pronunciara el Congreso” [ver suarticulo titulado “Control parlamentario
de los decretos de necesidad y urgenciay decretos delegados”, en AA V'V, Conitrol de la Administracion publica
(Administrativo, Legislativo y Judicial), 2° ed., Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009, p. 730}

33 No obstante lo expuesto, es preciso sefialar que existe unnutrido grupo de autores que se inclinan por sostener
que, con arreglo al texto constitucional, no cabria darle al silencio del Congreso un valor convalidante de los
decretos de rango legislativo sometidos a su control (cfr. Bidart Campos, German J., Tratado elemental de
derecho constitucional argentino, T. VI, Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 431 y 432; Gelli, M.A., Constitucion
delaNacion Argentina... ,cit., pp. 698y 699; Badeni, G, “Reglamentacién de la Comisién Bicameral Permanente”,
cit.; Quiroga Lavié, Humberto, “Decreto de necesidad y urgencia en la reforma de la Constitucion”, La Ley,
1994-D, 876y sigs.; Gordillo, A., Tratado de derecho administrativo, T. 1, cit., pp. VII-28 y 29; Pérez Hualde,
Alejandro, Decretos de necesidady urgencia, Buenos Aires, Depalma, 1995, pp. 239 a246; Pérez Sammartino,
Q. A, “Lareglamentacion de los decretos de necesidad y urgencia...”, cit.; y Cayuso, Susana, “La delegacion
legislativa, los decretos de necesidad y urgencia y la promulgacién parcial...”, cit.),
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No obstante, no faltan autores que critican que Ia ley no haya impuesto a las Camaras
cl deber de expedirse dentro de un plazo determinado™ y no haya sentado la consiguiente
caducidad del decreto si al vencimiento de dicho plazonohamediadoratificacion por parte
del érgano legislativo. Lo cierto, sin embargo, es quenuestra Constitucion, contrariamente
alo que ocurre en otros paises cuyas constituciones atribuy¢n ese efecto extintivoal silencio
del legislador en estos casos®, no consagra semejante solucion, lo cual significa —a mi
modo de ver—que los constituyentes han querido dejar en manos del legislador un margen
de discrecionalidad para optar entre una u otra solucién. Podra, por tanto, discutirse si la
continuidad dela vigencia del decreto frente al silencio del Congresoresultala alternativa
mas conveniente, pero lo que no ¢cabe, a mi juicioc, es sostener que se trate de un esquema
que pueda reputarse inconciliable con el texto constitucional®.

Aestetiltimorespecto, es menester insistir acerca de que, cuando se invoca el Articulo
82 dela Constitucion Nacional®’ para fundar la supuesta inconstitucionalidad del régimen
legal comentado, se pasa por alto un aspecto metodologico no menor: dicha norma se
encuentra inserta en el capitulorelativo alaformaciony sancion de las leyes. Es indudable
que el mecanismo estipulado por la Ley N° 26.122 para que las Camaras del Congreso
aprueben o rechacen los decretos de rango legislativo no desemboca en la sancion de una
ley, sino que opera como un mero vehiculo de control por el legislador de las funciones de
excepcién asignadas al Ejecutivo. Asi lo recalca, por lo demas, el hecho de que en el
cumplimiento de esa tarea de control las Camaras se pronuncien a través de simples
“resoluciones”?, instrumento este por completo ajeno al tramite de sancién de las leyes.

3 Cfr, Avalos, Eduardo, “Los decretos de necesidad v urgencia en la Argentina: desde 1853 hasta nuestros dias”,
Revista de la Faculfad, Vol. 111, N° 1, Nueva Serie II, 2012, p. 151

35Ver, por ejemplo, el Articulo 86, inc. 2, de la Constitucion espafiola; el Articulo 77 de la Constitucionitaliana,
y el Articulo 62 de la Constitucién de Brasil. En nuestro 4mbito, tal es la solucidn que adopta el Articulo 91
de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

3 En este mismo sentido, Sagiiés sefiala que el criterio plasmado en laley podra discutirse desde la perspectiva
de su acierto, conveniencia y cautela (¢l mismo, incluso, no lo comparte en ese plano), pero no en cuanto a
suconstitucionalidad (cfi. sutrabajo “Laregulacionlegislativa de los decretos denecesidad y urgencia”, en STA
del 18/10/2006). _

Participan también de la idea de que la atribucion de efecto positivo al silencio del Congreso es compatible con
el texto constitucional, Cassagne, Juan Carlos, “Los decretos de necesidad y urgencia en la Constitucién
reformada”, en AA.VV., Derecho Administrativo (Obracolectiva en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff),
cit., p. 180; Barra, R. C., Tratado de derecho administrativo,T. 1, cit., pp. 441 y 442; Comadira, J. R., Derecho
Administrativo..., cit., pp. 247 a 250; Balbin, C., Reglamentos delegados y de necesidad y urgencia, cit., p.
],24; Santiago, Alfonso (h)y Thury Cornejo, Valentin, Tratado sobre la delegacion legislativa, Buenos Aires,
Abaco,2003, p. 470; Parrino, Pablo E., “La potestad normativa de laAdministracién econdmica”, en AA.VV,,
El principio de legalidad y ordenamiento juridico-administrative de la libertad econdmica, T. 11, Caracas,
FUNEDA, 2005, pp. 265 v sigs.

7 Caberecordar queel citado precepto establece que “lavoluntad de cada Camara debe manifestarse expresamente”,
Io cual “excluye, en todos los casos, la sancidn tacita o ficta™.

¥ Cfr. el Articulo 22 de 1a Ley N° 26.122.
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Finalmente, tampoco es Gbice para cuestionar la constitucionalidad de la solucién
adoptada por el legislador, en cuanto a la vigencia de los decretos bajo examen, lo previsto
en la Disposicién Transitoria Octava de la Constitucion reformada. Esta cldusula, como
se sabe, amenazaba con la caducidad a la legislacion delegada preexistente a la sancion
de 1a reforma que no contuviera plazo para su gjercicio, siempre que no fuera ratificada
por el Congreso dentro de los cinco aflos posteriores a la modificacion constitucional. La
disposicion, sin embargo, no vadirigidaalasnormas dictadas en ejercicio deuna delegacion
preexistente a la enmienda, sino que Unicamente afecta a las leyes delegantes que no
contuvieran plazo alguno para el gjercicio de las atribuciones que en virtud de ellos se
transfieren al 6rgano ejecutivo. En consecuencia, el limite temporal previsto no permite
inferir que los decretos dictados dentro del periodo de vigencia de las leyes delegantes
vayan a perder vigor una vez que estas, eventualmente, sean alcanzadas por la caducidad
prevista en la clausula examinada.

6. 1A TAREA DE CONTROL ASIGNADA AL CONGRESO (DESPLAZA TODA POSIBILIDAD DE
CONTROL JUDICIAL?

El principio de division de poderes no ha de entenderse como la consagracion de un
régimen de absoluta separacién e independencia de los 6rganos que encarnan las tres
funciones tipicas, sino como un sistema orientado 2 la coordinacién y control reciprocos
que aquellos ejercen entre si. Asiresulta, al menos, en la interpretacién del principio que
impera entre nosotros, signada por laideade que el modelo reposa sobre un delicado juego
de “frenos vy contrapesos” entre esas tres esferas del gobierno™.

En el caso particular de la Constitucién argentina, en ocasiones el texto asigna
determinadas atribuciones a alguna de las tres ramas del gobierno tripartito, lo cual lleva
a interpretar que tal 6rbita debe ejercerlas con caréacter singular, privativo o exclusivo®.
Frente a tales casos, la Corte Suprema advierte que “el principio de separacion de poderes
[...] impone que en las causas donde se impugnan actos que otros Poderes han cumplido
enel ambito de las facultades queles son privativas con arreglo alo prescrito por laConstitucion
Nacional, Ia funcién jurisdiccional de los jueces no alcance a interferir con el ejercicio de
tales atribuciones, puesto que si asi fuere, se haria manifiesta la invasién del campo de las

39 ("omo se sabe, esta compleja coexistencia de drganos que ¢ ercenun tinico poder ptiblico ha sido interpretada
de maneras muy diversas. El caso extremo nos lo ofrece la Francia post-revolucionaria que, en un clima de
absoluta desconfianza hacia los tribunales de justicia, postul6 una tajante separacion entre los tres Poderes,
de modo de vedar toda posibilidad de que los jueces tomaran injerencia en los asuntos encomendados a la
Administracion, liberando a esta ultima de toda sujecion al control jurisdiccional (ver Garcia de Enterria,
Eduardo, Revolucion francesa y administracion contempordnea, 42 ed., Madrid, Civitas, 1994, pp. 40a 51).
Noes ese, ciertamente, el modelo seguido ennuestro medio, donde los mecanismos de control reciproco entre
Jas tres 6rbitas del gobiemo son un elemento inherente al sistema que no suscita reparos.

40 §obre el sentido estricto de lanocion de facultades privativas puede consultarse Linares Quintana, Segundo
V., Tratado de interpretacion constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pp. 719 y sigs.
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potestades propias de las demds autoridades de la Nacion™"!. Esta admonicion del més
altotribunal de laNaciénno es sino derivacion de una de las maximas que el mismo cuerpo
sentd durante los primeros afios de su labor institucional, cuando fij6 como “una regla
elemental denuestro Derecho Publico que cadauno de los tres altos poderes que conforman
el gobierno de la Nacién aplica e interpreta la Constitucién por si mismo, cuando ejercita
las facultades que eila les confiere™.

Eltema que venimos examinando nos coloca, pues, frente a uno de esos casos en los
que el constituyente ha encomendado al Congreso una larea especifica, cual es la de
controlar lavalidez(y, segin quedé dicho, también la conveniencia) delos decretos dictados
por el Poder Ejecutivo en el marco de los Articulos 76, 80y 99, incise 3°, de la Carta Magna.
; Debemos considerar que se trata de una facultad privativa del legislador, que —en cuanto
tal— detrae lamateria de toda posible intervencion delos tribunales enlo que hace al control
de la regularidad de tales actos legislativos?

Para dar respuesta a este interrogante es menester recodar, una vez més, que la
Constitucidn, en su Articulo 116, atribuye ala Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacion “el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacion”. Esto necesariamente lieva a
sostener que, en tanto la solucién de la disputa judicial planteada por una parte legitimada
requieraexaminar lavalidezdeun decreto legislativo, el jueza cargo deresolver la controversia
debera pronunciarse acerca de ese punto, invalidando, si fuere el caso, el decreto cuestionado.

Lapropia Corte, tras mantener una postura ambigua sobre el tema en el caso “Rodriguez”,
a partir de su fallo en la causa “Verrocchi” ha avalado de manera enfitica y constante la
competencia de los jueces para revisar la validez de lo actuado por el Poder Ejecutivo al
dictar decretos de necesidad y urgencia, estando aquellos habilitados incluso a examinar
si concurren los presupuestos facticos que permiten su dictado®, locual despejatoda duda
que pudiere plantearse sobre el particular. Mas aun, como lo ha hecho notar la Corte, si
frente a las leyes de emergencia procede la verificacién de los presupuestos facticos que
justifican su dictado, con mayor razon tal escrutinio debe llevarse a cabo por parte de los
jueces cuando se trata de circunstancias de excepcién invocadas por el Presidente de la
Nacion para ejercer facultades legislativas que le han sido asignadas con cardcter
excepcional*,

Esta conclusion se mantiene, incluso, aun tras la eventual ratificacion del decreto de
necesidad y urgencia por parte del Congreso, segin cabe colegir, sin mayor dificultad, de
la prerrogativa que ejercen los jueces para controlar la constitucionalidad de las leyes®.

41 Cfr. el fallo dictado porla Corte en la causa “Zaratiegui”, en Fallos, 311:2582; lamisma doctrina es reiterada
por el tribunal en la causa “Rodriguez”, Fallos, 320:2851.

¥ Fallos, 53:420.

¥ Cfr. Fallos, 322:1726; 323:1934; 323:1566; 327:5559; v 333:633, entre otros.

¥ Cfr. Fallos, 333:633, consid. 11.

* En igual sentido, Canda, Fabian O., “Decretos legislatives: El control judicial de los decretos delegados y
de necesidad y urgencia”, en AA.VV.,, Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento vy otras fuentes del
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Hdiciones Rap, 2009, p. 187.
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No ha de olvidarse que la eventual aprobacion por parte del Congreso de los decretos
legislativos dictados por el Poder Ejecutivo no alcanzara, en ninglin caso, a purgar las
deficiencias constitucionales que dichos actos pudieran acarrear®.

Con respecto a los decretos de promulgacion parcial de leyes, tras dejar a salvo que
“lo relativo al proceso de formacidén y sancion de las leyes, al constituir una atribucién
propiadelos dos poderes constitucionalmente encargados de ellos (el Congreso y el Poder
Ejecutivo, segun lo establecen los Arts. 77 a 84 de la Constitucién Nacional), resulta, por
regla general, ajeno a las facultades jurisdiccionales de los tribunales”, la Corte aclard, sin
embargo, que “tal criterio reconoce excepcion en los supuestos —como el suscitado en el
sub examine—en que se ha demostrado fehacientemente “la falta de concurrencia de los
requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacién de la ley’”¥.

Esnecesario hacer notar, de todos modos, que esta tarearevisora de los jueces difiere
notoriamente del control encomendado alas Camaras del Congreso, tanto en sus propésitos,
como en sus alcances y efectos, y de alli que no deban excluirse reciprocamente.

El control a cargo del Congreso es, ante todo, general y abstracto (en tanto tiene por
objeto al decreto ensimismo considerado), y como logica consecuencia suresultado puede
determinar la derogacién lisa y llana de la norma dictada, con efectos erga omnes, sin
perjuicio delrespeto delas situaciones juridicas que se hayan consolidado durante su vigencia.

La competencia revisora de los jueces se ejerce, en cambio, frente a un caso judicial
concreto, y suobjeto se limita a laresolucién de esa controversia singular, lo cual hace que
la decision invalidatoria que eventualmente dicte el tribunal circunscriba sus efectos alas
partes del proceso.

Pero existe, ademas, una diferencia sustancial en lo tocante a la intensidad del control
en uno y otro caso. Mientras los jueces, como es sabido, deben limitar su escrutinio a los
aspectos netamente juridicos del acto sometido a su examen, el legislador est4 habilitado
a llevar a cabo una ponderacién amplia del decreto, de modo que su rechazo (que no
necesitara siquiera estar motivado) podra deberse a consideraciones juridicas, politicas,
técnicas o de cualquier otro tipo.

Se advierte, de este modo, que el control que gjercen el legislador, por un lado, y los
Jueces, por otro, sobre los decretos legislativos emanados del Poder Ejecutivo no solo no
se excluyen entre si*®, sino que resultan complementarios.

A lo sumo, el Ginico reparo que, a nuestro juicio, podria plantearse estaria dado ante
una prematurairrupcion judicial que pudiese enervar el ejercicio de las facultades de control
asignadas al Congreso, estando pendiente el plazo previsto para que las Cémaras se expidan

% Ast lo ha declarado en forma expresa la propia Corte, en el precedente de autos “Luisa Spak de Kupchic
y otro ¢/ Banco Central de la Reptiblica Argentina” (Fallos, 321:366).

Enidéntico sentido, ver Santiago, A. (h) y Veramendi, E., “Comentarios iniciales a la Ley N°26.122...”, cit.
*7 Ver su pronunciamiento en el caso “Famyl S.A. ¢/ Nacién Argentina” (Fallos, 323:2256, consid. 10°).

* Enigual sentido, Castro Videla, Santiago M., y Maqueda Fourcade, Santiago, Tatado de laregulacion para
el abastecimiento, Buenos Aires, Abaco, 2015, p. 611.
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y sin que las mismas se hubieren todavia pronunciado sobre la aprobacién o rechazo del
decretoinvolucrado. Pero aun frente a este supuesto seria menester un andlisis mas detenido
de 1a cuestién, llevado adelante en funcién de las circunstancias de cada caso, antes de
descartar de plano la procedencia de una actuacion judicial cautelar que se mostrase
indispensable para preservar los derechos en juego. i

En definitiva, el control de los decretos de rango legislativo a cargo del Congreso es,
stricto sensu, un control politico, mientras que la funciénrevisora delos jueces se circunscribe
al plano juridico y queda reservada al acotado marco de los casos o controversias que se
someten a su estudio por parte de sujetos legitimados para hacerlo. En tanto se atengan
a estas premisas, los tribunales no deben temer estar invadiendo espacios ajenos.




