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NATURALEZA Y ALCANCE DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA:
ENTRE EL MITO DE LA FUERZA DE LEY Y LOS LIMITES CONSTITUCIONALES

Ariel D. Sukevicius?!

1. INTRODUCCION

Los Decretos de Necesidad y Urgencia (DNU) constituyen una de las herramientas mas
controvertidas del sistema constitucional argentino. Concebido como un mecanismo ex-
cepcional para situaciones extraordinarias, su uso y alcance ha sido objeto de intensos
debates en la doctrina, la jurisprudencia y la practica politica.

Este trabajo examina los limites constitucionales que rigen su dictado y los efectos que
pueden generar en el sistema de fuentes, con especial atencién a su interaccién con las
leyes formales sancionadas por el Congreso. El andlisis combina una aproximacién nor-
mativa, historica y critica, considerando tanto el proceso de incorporacién de los DNU en
la Constitucién Nacional como la forma en que han sido interpretados y aplicados.

La propuesta se orienta a ofrecer una lectura que invite a reflexionar sobre el equilibrio
entre los poderes del Estado, la vigencia del principio de legalidad y la necesidad de pre-
servar la seguridad juridica, en un contexto en el que los DNU han cobrado un protago-
nismo creciente en la practica institucional argentina.

2. ANTECEDENTES PREVIOS A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Para comprender cabalmente la fisonomia adquirida por los Decretos de Necesidad y Ur-
gencia tras la incorporacién del articulo 99 inciso 3 en la Constitucidn, resulta imprescin-
dible examinar sus antecedentes inmediatos, en particular la habilitacién —factica, no
constitucional— del Poder Ejecutivo para emitir normas con efectos legislativos, materia-
lizada en la reiterada practica de los decretos-leyes.

El sistema constitucional argentino, desde su sancion en 1853/60, instituyd un esquema
rigido de divisién de funciones, reservando al Congreso la potestad exclusiva de dictar
leyes. Esta concentracidon de la funcidn legislativa en el Parlamento respondia al propdsito
de asegurar que toda norma con efectos generales fuera producto de un procedimiento
representativo, deliberativo y plural, excluyendo la posibilidad de que el Poder Ejecutivo
asumiera competencias legislativas.?.

1 Abogado (UBA). Maestrando en Derecho penal (UP). Secretario de primera instancia y Defensor publico
coadyuvante de la Defensoria Publica Oficial N° 1 ante los Juzgados Federales de Primera Instancia de Lo-
mas de Zamora.

2 Ver arts. 29, 31, 65 a 70, 83 de la CN de 1853; arts. 29, 31, 67 a 73, 86 del texto de 1860, 1866, 1898,
1957; arts. 20, 22, 68 a 74, 83 de la CN de 1949.
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Pese a esa demarcacion, a partir de 1930 —tras el golpe de Estado que derrocd a Hipdlito
Yrigoyen— se propago en la practica argentina la figura del decreto-ley. El Ejecutivo, en
ausencia del Congreso disuelto, asumia facultades legislativas y dictaba normas a las que
se atribuia igual contenido y efectos que una ley formal.

La Corte Suprema de Justicia desempefid un papel decisivo en la consolidacién de esta
practica. Desde entonces fue elaborando la llamada doctrina de facto, mediante la cual
reconocio validez a los actos dictados por autoridades militares, distinguiendo entre sim-
ples actos de gobierno y decretos-leyes de contenido legislativo. Estos ultimos, si bien
constituian una excepcion al disefio constitucional, fueron tolerados como validos en la
medida en que resultaran indispensables para la continuidad de la administracion y hasta
tanto un Congreso constitucional decidiera derogarlos o reemplazarlos. Con el tiempo, la
jurisprudencia fue oscilando entre la exigencia de una ratificacion expresa por parte del
Parlamento y la aceptacidon de su vigencia aun sin confirmacion legislativa, generando un
campo de incertidumbre sobre la verdadera jerarquia de esas disposiciones®.

La reiteracion de esta practica debilitd progresivamente la divisién de poderes y conso-
lidd una suerte de “costumbre constitucional de facto” que convivié durante décadas con
el texto de la Constituciéon formal. Lejos de interrumpirse con el retorno de la democracia,
los decretos-leyes fueron en gran medida absorbidos por el ordenamiento, ya sea me-
diante sucesivas convalidaciones legislativas® o a través de los criterios de validacion ela-
borados por la Corte Suprema®, lo que en los hechos supuso la institucionalizaciéon de un
modo de produccion normativa no previsto por la Constitucion.

La experiencia acumulada puso en evidencia las profundas distorsiones que este meca-
nismo habia provocado en el sistema republicano, al permitir que el Ejecutivo se arrogara
una potestad propia del Congreso, sin un contrapeso efectivo. De este modo, en la ante-
sala de la reforma de 1994, el escenario mostraba una tension permanente: la excepcio-
nalidad de los decretos con efectos legislativos subsistia en el plano discursivo, pero co-
existia con practicas que la desdibujaban en los hechos.

3 Durante ese breve periodo se dictaron numerosos decretos-leyes en materia tributaria, aduanera, finan-
ciera y social. La posterior ley 11.582 (1932) convalidé en bloque esa legislacion, incluso con efecto retro-
activo (véase Diana, 2009).

4 Acordada de la CSIN del 10/9/1930 (Fallos 158:290). Fallos 169:309; 183:151; 196:5. (Acordada de
7/6/1943); 201:249; 204:345; 208:184; 209:25; 286:62; 293:417, entre otros.

>Mediante la ley 14.467 (1958) se convalidaron en bloque los decretos-leyes dictados entre el 23/9/1955
y el 30/4/1958. Posteriormente, la ley 16.478 (1964) adoptd igual criterio respecto de los dictados entre el
29/3/1962 y el 12/10/1963. Finalmente, la ley 20.509 (1973) dispuso la pérdida de vigencia de las normas
penales emanadas de gobiernos de facto, aunque respecto de aquellas enumeradas en el art. 4, el legisla-
dor resolvio su conversién en ley.

En 1990, la CSJN dictd sentencia en el caso “Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional” (Fallos 313:1513),
en el cual sostuvo la validez del decreto 36/90 —“Plan Bonex”- como medida de emergencia. Sefialé que la
eficacia de este tipo de disposiciones quedaba supeditada a que el Congreso no adoptara decisiones en
contrario y a la existencia de una situacion de grave riesgo social que justificara la urgencia de su dictado.
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Ese trasfondo explica que, tras la declaracidén de necesidad de reforma contenida en la
Ley 24.309, la Convencion Constituyente introdujera finalmente en el articulo 99 inciso 3
de la Constitucion Nacional la figura de los Decretos de Necesidad y Urgencia. Se traté de
una herramienta concebida para encauzar institucionalmente una practica irregular, pero
que establecio nuevas y estrictas condiciones de procedencia, junto a un control parla-
mentario expreso. Sin embargo, la interpretacion posterior de esa clausula continué con-
dicionada por los antecedentes inmediatos de los decretos-leyes: décadas de convalida-
cion politica y jurisprudencial incidieron en la lectura de los DNU, proyectando una ambi-
gliedad sobre su naturaleza y alcance que se mantiene hasta la actualidad.

3. LA REGULACION DE LOS DNU TRAS LA REFORMA DE 1994

La Ley 24.309 se erigi6 en el acto preconstituyente que habilité la reforma de 1994 v, al
mismo tiempo, fijo los margenes de competencia de la Convencién Constituyente’. Su
articulo 2 dispuso que “la finalidad, el sentido y el alcance de la reforma...se expresa en
el contenido del Nucleo de Coincidencias Basicas”. Se establecid asi un temario cerrado
qgue comprendia, entre otras cuestiones, la atenuacién del sistema presidencialista, la re-
forma del sistema electoral, la duracién de los mandatos y el régimen de designacion y
remocién de magistrados.

La propia ley contemplé que los puntos incluidos en ese nucleo debian votarse en bloque:
la aprobacion implicaba su incorporacién integra al texto constitucional, mientras que el
rechazo conllevaba descartar el conjunto y mantener la redaccion vigente. Este meca-
nismo operaba como una clausula cerrojo?.

El articulo 3, por su parte, introdujo una habilitacién complementaria para el debate de
ciertos aspectos puntuales sefialados por el legislador. Esa enumeracién impedia que la
Convencidn pudiera revisar o ampliar libremente el temario, reforzandose esta limitacion
con la prevision expresa de la nulidad de toda modificaciéon, derogacién o agregado que
se intentara introducir fuera de los margenes trazados en los articulos 2 y 3.

En materia de decretos de necesidad y urgencia, el apartado “G” inciso “a” del Nucleo de
Coincidencias fijé limites materiales y procedimentales que luego serian recogidos en el
articulo 99 inciso 3 CN. Asi, se contemplaba que:

El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso, bajo pena de nulidad absoluta e in-
sanable, emitir disposiciones de caracter legislativo que regulen materia penal,
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos. Cuando circunstancias
excepcionales hicieren imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta

7 Se declard la necesidad de “la reforma parcial de la Constitucién Nacional de 1853 con las reformas de
1860, 1866, 1898 y 1957” —v. art. 1-, excluyéndose por tanto la ocurrida en 1949.

8V. articulo 5 de la ley 24.309.
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Constitucidn, el ejercicio de atribuciones propias del Congreso por razones de ne-
cesidad y urgencia sera decidido en acuerdo general de ministros, con el refrendo
del jefe de gabinete y los restantes ministros. El jefe de gabinete, personalmente
y dentro de los diez (10) dias de su sanciéon, someterd la medida a consideracién
de una comision bicameral permanente, cuya composicion deberd respetar las

proporciones de las minorias.
En otro pasaje del mismo Nucleo, se dejé constancia que:

De comun acuerdo se ha resuelto excluir reformas tendientes a introducir la san-
cién tacita, tanto en proyectos de leyes de necesidad y urgente tratamiento,
como en casos de proyectos aprobados por una de las Cdmaras®.

Durante el debate constituyente de 1994 se discutio sobre el instrumento a incorporarse
y, en particular, sobre la necesidad de asegurar un control parlamentario efectivo me-
diante la aprobacién o rechazo expreso de los decretos. Como sefialé el miembro confor-
mante:

...se ha entendido que los procedimientos de sancién ficta, que en su momento
recomendo el justicialismo, afectaban la eficacia del contralor legislativo por los
partidos de la oposicidn [...] Correspondid entonces discernir si era conveniente
gue los decretos de necesidad y urgencia se mantuviesen como una practica pa-
raconstitucional, reconocida por sectores importantes de la doctrina y de la juris-
prudencia o si debian ser reglamentados en la propia Constitucion. Se opté por
esta segunda solucién porque parece logico que aun las cuestiones que ofrecen
dificultades para su tratamiento constitucional, sean previstos en la ley funda-
mental, pese a los conflictos que se generen, antes de que existan practicas pa-
ralelas al sistema constitucional. Esa fue la técnica de nuestros constituyentes de
1853-60 cuando proyectaron e incluyeron la institucion del estado de sitio en
nuestro sistema constitucional.

Bajo esa concepcidn, destaco que:

La ventaja principal de reglamentar los decretos de necesidad y urgencia en la
Constitucién es que permite delinearlos sujetos a determinados procedimientos
gue importaran profundas modificaciones respecto de las prdcticas anteriores.
Asi la necesidad de que el presidente de la Nacién deba dictarlos en acuerdo ge-
neral de ministros; que el jefe de gabinete ademas de suscribir ese decreto deba
exponerlo personalmente ante la Comision Bicameral de control que se creard en
esta materia; que luego la comision tenga un tiempo también abreviado de diez
dias para expedirse y que la cuestién sea sometida a los plenarios de las Cadmaras
para que decidan expresamente sobre ella parecen mecanismos que innovan
profundamente sobre las mencionadas practicas anteriores. [...] que el Congreso
deba expedirse expresamente sobre esta materia significa que tanto para la

oV. ley 24.309, art. 2°, ap. G, inc. f, del “Nucleo de Coincidencias Basicas”.
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aprobacién del decreto o para su rechazo debe mediar una voluntad expresa del
mismo?.

Finalmente, tras este debate, el texto aprobado del articulo 99 inciso 3 de la Constitucién
Nacional quedd redactado del siguiente modo:

El presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: [...] 3. Participa de la
formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y hace publicar.
El Poder Ejecutivo no podra en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insa-
nable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando circunstan-
cias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucidn para la sancién 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
acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el
jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros personalmente y
dentro de los diez dias sometera la medida a consideracién de la Comisién Bica-
meral Permanente, cuya composicion deberd respetar la proporcién de las repre-
sentaciones politicas de cada Cdmara. Esta comisidn elevara su despacho en un
plazo de diez dias al plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato consideraran las Cdmaras. Una ley especial sancionada con la ma-
yoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite
y los alcances de la intervencion del Congreso.

4. PERSPECTIVAS DOCTRINARIAS Y JURISPRUDENCIALES SOBRE LOS DNU

Tras la incorporacién del articulo 99 inciso 3 en la reforma de 1994, se distinguen enton-
ces cuatro categorias bien diferenciadas de decretos presidenciales: a) decretos de eje-
cucion o reglamentarios, dictados para asegurar la aplicacidon de las leyes sin alterar su
espiritu; b) decretos autonomos, emanados de atribuciones propias que la Constitucién
reconoce directamente al Presidente, como la organizacion de la administracion; c) de-
cretos delegados, fundados en una habilitacion legislativa expresa conforme al articulo
76 CN; y d) decretos de necesidad y urgencia, previstos como un remedio estrictamente
excepcional para situaciones en que resulta imposible seguir el tramite ordinario de san-
cion de las leyes.

Sobre estos Ultimos, que constituyen el objeto del presente trabajo, observa Bestard
(2019) que bajo la Constitucion de 1853-60 gran parte de los autores de derecho consti-
tucional rechazaba los decretos de necesidad y urgencia, al considerarlos incompatibles
con el paradigma liberal, fundado en la primacia de la ley y en una estricta division de
poderes. En cambio, la doctrina administrativista adoptd en su mayoria una postura dife-
rente, admitiendo su validez a partir de una concepcién mas amplia y dinamica de la se-
paracion de funciones. Con la reforma de 1994, sin embargo, la discusién acerca de su

10 Garcia Lema, A. (1994, 27 de julio). Intervencién en la 182 reunidn, 32 sesidn ordinaria de la Conven-
cion Nacional Constituyente. Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, 2207—2208.
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legitimidad quedo saldada en el plano formal: los DNU fueron reconocidos como parte
del ordenamiento, aunque sujetos a condiciones expresamente fijadas por la Constitu-
cion.

A partir de alli, el debate doctrinario se trasladé hacia el alcance concreto de esos limites.
La mayoria de los autores —con matices—coincide en que los DNU solo resultan admisibles
en circunstancias estrictamente excepcionales, lo que exige tanto la concurrencia de una
situacién de hecho que justifique la urgencia como el cumplimiento riguroso del proce-
dimiento de control parlamentario.

En esa linea, Manili (2023) advierte que estos decretos se encuentran, en principio, prohi-
bidos, y que solo resultan admisibles en casos de emergencia grave y real imposibilidad
de intervencion legislativa. La mera conveniencia politica o la lentitud del tramite parla-
mentario no justifican su dictado: el recurso a los DNU debe ser imprescindible, transito-
rio y objeto de una interpretacion rigurosamente restrictiva. Incluso remarca que, si la
sancion ficta esta proscripta en el procedimiento legislativo ordinario, con mayor razén
debe rechazarse cualquier ficcion de aprobacion en el dmbito de los decretos de necesi-
dad y urgencia.

Por su parte, Badeni (2006) consideraba que los DNU desplegaban sus efectos desde el
momento de su publicacion, aunque admitia que la demora o inaccién del Congreso ge-
neraba dudas acerca de su vigencia. No obstante, estimaba que esa falta de tratamiento
no podia equipararse, en ningln caso, a una convalidacion tacita, puesto que el articulo
82 de la Constitucién Nacional exigia en forma categdrica un pronunciamiento expreso.

Desde la perspectiva de Sagliés (2002), la regla constitucional, aungue bien intencionada,
pecaba de “poca eficacia”. Criticaba que se hubiera remitido a una ley especial la defini-
cién de las consecuencias derivadas de la falta de tratamiento o del eventual rechazo de
un decreto de necesidad y urgencia, ya sea por ausencia de urgencia real o por contra-
diccién material con la Constitucion. También objetaba que la clausula no hubiera preci-
sado si el decreto contaba con un periodo de validez determinado, ni cudl era el efecto
del silencio legislativo. Con todo, advertia que la exigencia de un pronunciamiento ex-
preso e inmediato de cada Cdmara sobre el dictamen de la Comisidn Bicameral implicaba
gue el articulo 99 inciso 3 preveia un procedimiento especifico para el control parlamen-
tario de estos decretos.

Para Gordillo (2017), si bien estas disposiciones, a las que denomina reglamentos de ne-
cesidad y urgencia, cuentan con reconocimiento constitucional, deben partir de una pre-
suncion de inconstitucionalidad. En su criterio, solo conservarian validez si en cada caso
se acredita la concurrencia efectiva de los recaudos de fondo y de forma, lo que exige un
tratamiento expreso por parte del Congreso; de lo contrario debe presumirse que la de-
cision parlamentaria es no sostenerlo. En linea convergente, Sold (2006) afirmaba que
ninguna ley podria establecer que, por medio del silencio, un decreto se transforme en
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un acto constitucional del Congreso, pues la Constitucion prohibe expresamente la apro-
bacidn ficta.

Finalmente, otros autores adoptan una postura mas amplia y legitimadora. Entre ellos se
destaca Barra (2024), quien concibe a los DNU como una auténtica “legislacion de excep-
cién”, dotada de la misma fuerza que una ley formal desde el momento mismo de su
dictado y publicacién. Desde su vision, el procedimiento previsto en la Constitucion no
busca conferir validez —que ya la tendrian de manera originaria— sino permitir que el Con-
greso declare su nulidad o los derogue. De alli que, mientras no sean rechazados expre-
samente, deben considerarse vigentes “como si fueran una ley” del Parlamento. Subor-
dinar su eficacia a la aprobacion posterior equivaldria, segun Barra, a una indebida res-
triccion de las competencias presidenciales.

A diferencia de lo que ocurre en otros ambitos del derecho publico, en materia de decre-
tos de necesidad y urgencia no fue la produccion académica la que nutrid las decisiones
judiciales, sino mas bien lo contrario: la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en su
caracter de intérprete supremo de la Constitucion, delined los criterios de interpretacion
y validacién a partir de sus propios antecedentes. Primero lo hizo en relacion con los de-
cretos-leyes, a los que procuré justificar mediante la llamada doctrina de facto y, mas
tarde, a través de la doctrina de la emergencia; luego, tras la reforma de 1994, traslado
esa experiencia a la herramienta prevista en el articulo 99 inciso 3. La doctrina posterior
se ocupd principalmente de analizar, criticar o convalidar esas decisiones. En lo que sigue
se resefiaran algunos de los precedentes del Tribunal, dictados con posterioridad a la
reforma, con el objeto de precisar los pardmetros que establecid para encuadrar el uso
de este mecanismo.

En el caso “Rodriguez, Jorge”!* se discutia la validez del DNU 842/97, que disponia la pri-
vatizacién de los aeropuertos. Un grupo de diputados obtuvo una medida cautelar que
suspendia sus efectos; el Jefe de Gabinete recurrié directamente a la Corte por via de per
saltum. La mayoria revoco la cautelar dispuesta en primera instancia, al sefialar que:

...en las causas en que — como en el sub lite— se impugnan actos cumplidos por
otros poderes en el dmbito de las facultades que le son privativas, la funcién ju-
risdiccional no alcanza al modo del ejercicio de tales atribuciones, en cuanto de
otra manera se haria manifiesta la invasién del ambito de las facultades propias
de las otras autoridades de la Nacién [...] la cldusula constitucional [...] prevé un
especifico ambito de contralor en sede parlamentaria para los decretos de nece-
sidad y urgencia. Dicho contralor, por otra parte, no se encuentra subordinado
en su operatividad a la sancién de la ‘ley especial” contemplada en la dltima parte
del precepto, ni a la creacién de la “Comisién Bicameral Permanente’, ya que, de
lo contrario, la mera omision legislativa importaria privar sine die al titular del
Poder Ejecutivo Nacional de una facultad conferida por el constituyente [...] en

M Fallos 320:2851.
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las circunstancias descriptas, no existe justificacién para la requerida intervencion
del Poder Judicial en una cuestion seguida por los poderes politicos y pendiente
de tratamiento por parte de uno de ellos, el Congreso de la Nacién. De otro modo
se estarian desconociendo las potestades de este ultimo, érgano a quien, como
depositario de la voluntad popular, la Constitucién atribuye una excluyente inter-
vencion en el contralor de los decretos de necesidad y urgencia [...] cabe concluir
que la decisién controvertida ha sido dictada con ausencia de jurisdiccion [...] sin
que ello importe, como es obvio, una convalidacion del decreto 842/97.

Las disidencias de los jueces Belluscio y Bossert afirmaron que:

...carece de sustento afirmar que los decretos dictados por el Poder Ejecutivo in-
vocando razones de necesidad y urgencia sélo estén sujetos al control parlamen-
tario establecido por la Constitucién, y ello independientemente de que su apro-
bacion o rechazo estén o no sometidos a tratamiento por parte del Congreso. De
otro modo, se estaria consagrando una categoria de actos excluidos del examen
constitucional que corresponde a esta Corte y a los tribunales inferiores, consa-
grandose el absurdo de que una ley pudiera ser invalidada por el Poder Judicial
por atentar contra la Constitucion, lo mismo que un decreto u otro acto adminis-
trativo del Poder Ejecutivo, pero no el decreto de necesidad y urgencia. Bastaria
atribuirle esa categoria para impedir el juzgamiento de su constitucionalidad, la
gue nunca podria tener lugar si el Congreso no lo ratificara ni desechara.

Posteriormente, en el caso “Verrocchi”*? -en el que se impugnaban los decretos de nece-

sidad y urgencia 770/96'y 771/96, dictados en materia de asignaciones familiares, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que corresponde al Poder Judicial verificar la
concurrencia de los presupuestos que habilitan al Poder Ejecutivo a acudir a ese meca-
nismo, declarando su invalidez. En esa oportunidad, el Tribunal precisoé el alcance de la
figura contenida en el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional. Enfatizé que:

...la admision del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo
se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias
materiales y formales, que constituyen una limitacién y no una ampliacion de la
practica seguida en el pais [...] Es atribucién de este Tribunal en esta instancia
evaluar el presupuesto factico que justificaria la adopcién de decretos de necesi-
dad y urgencia [...] y, en este sentido, corresponde descartar criterios de mera
conveniencia ajenos a circunstancias extremas de necesidad, puesto que la Cons-
titucién no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la
imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto.

En “Leguizamoén Romero”'3, caso en el que se objetaba el DNU 925/96, dictado durante
el periodo de sesiones ordinarias y destinado a reorganizar el INSSJP, la Corte Suprema

2 Fallos 322:1726.
13 Fallos 327:5559.
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ratificd su nulidad absoluta, y fijo un estdndar tanto material como formal para la proce-
dencia de este tipo de medidas:

Unicamente en situaciones de grave trastorno que amenacen la existencia, la se-
guridad o el orden publico o econdmico, que deben ser conjuradas sin dilaciones,
puede el Poder Ejecutivo Nacional dictar normas que de suyo integran las atribu-
ciones del Congreso, siempre y cuando sea imposible a éste dar respuesta a las
circunstancias de excepcién [...] La referencia a la situacién de crisis que atraviesa
dicho instituto resulta insuficiente para justificar una situacién de grave riesgo
social que el Congreso no pueda remediar por los cauces ordinarios que la Cons-
titucion prevé, maxime cuando la medida se adopté durante el periodo de sesio-
nes ordinarias.

En 2010, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictd sentencia en “Consumidores
Argentinos ¢/ Poder Ejecutivo Nacional” **. En esa oportunidad se impugnaba el DNU
558/02, mediante el cual el Poder Ejecutivo introdujo modificaciones a la Ley de Seguros.
El Tribunal reafirmo la competencia del Poder Judicial para controlar la concurrencia de
los presupuestos exigidos por el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién Nacional y subrayé
el cardcter excepcional y estrictamente provisorio que deben revestir este tipo de medi-
das:

..la admision del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo
se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias
formales, que constituyen una limitacién y no una ampliacion de la practica se-
guida en el pais [...] no puede dejar de advertirse que el constituyente de 1994
explicitd en el art. 99, inc. 3, del texto constitucional estandares judicialmente
verificables respecto de las situaciones que deben concurrir para habilitar el dic-
tado de disposiciones legislativas por parte del Presidente de la Nacién [...] las
modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo a la ley 20.091 no traducen
una decisién coyuntural destinada a paliar una supuesta situacion excepcional en
el sector, sino que, por el contrario, revisten el caracter de normas permanentes
modificatorias de las leyes del Congreso Nacional.

En “Asociacion Argentina de Compafias de Seguros”'® se cuestionaron los DNU

1654/2002 y 1012/2006, que permitian a las empresas de transporte aéreo contratar
seguros en el extranjero, y de esa manera contrariaban las exigencias de la ley 12.988 y
del régimen de la ley 20.091. La Corte sostuvo su invalidez, confirmando la sentencia de
Cdamara que entendid que no se configuraban circunstancias excepcionales. El Tribunal
reiterd que:

...la admision de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo se hace bajo
condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecidén a exigencias formales,
gue constituyen una limitacidén y no una ampliacién de la practica seguida en el

1 Fallos 333:633.
5 Fallos 338:1048.
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pais [...] es atribucion de este Tribunal evaluar, en cada caso concreto, el presu-
puesto factico que justificaria la adopcion de decretos que retnan tan excepcio-
nales presupuestos [...] cabe descartar de plano, como inequivoca premisa, los
criterios de mera conveniencia del Poder Ejecutivo que, por ser siempre ajenos a
circunstancias extremas de necesidad, no justifican nunca la decision de su titular
de imponer un derecho excepcional a la Nacién en circunstancias que no lo son
[...] no es posible concluir en que fuera necesaria la adopcion de medidas inme-
diatas pues no se ha demostrado el riesgo existente en el sector ni cémo, en su
caso, podria comprometer el interés general.

Mas recientemente, en el caso “Morales, Blanca Azucena ¢/ ANSeS”*®, la Corte Suprema
resolvié un planteo de inconstitucionalidad vinculado con el articulo 3 del DNU 157/2018,
por el cual el Poder Ejecutivo habia derogado el articulo 36 de la Ley 27.423 de honorarios
profesionales. El Tribunal, remitiéndose en lo sustancial al dictamen del Procurador Fis-
cal, confirmé la declaracién de inconstitucionalidad al considerar que no se acredité la
existencia de circunstancias excepcionales que impidieran el tramite legislativo ordinario.
Siguiendo la linea de la doctrina fijada en Verrocchiy Consumidores Argentinos, se indico:

...los constituyentes incluyeron el articulo 99, inciso 3, a través del cual se admite
en forma expresa la facultad del Poder Ejecutivo de ejercer facultades legislativas
bajo la condicidn sustantiva de que concurran circunstancias excepcionales que
hagan imposible seguir los tramites ordinarios previstos para la sancién de las
normas [...] para que el Presidente pueda ejercer facultades legislativas que, en
principio, le son ajenas, es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos cir-
cunstancias: 1- que sea imposible dictar la ley mediante el tramite previsto cons-
titucionalmente, vale decir, que las camaras del Congreso no puedan reunirse por
circunstancias de fuerza mayor; o 2- que la situacién que requiere solucion legis-
lativa sea de una urgencia tal que requiera ser solucionada inmediatamente, en
un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de sancidn las leyes.

El examen de la jurisprudencia resefiada —sin pretender agotar las particularidades de
cada caso— permite advertir un criterio constante en la conceptualizacién que ha ido de-
lineando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: los decretos de necesidad y urgencia
serian actos mediante los cuales el Poder Ejecutivo asume, de manera excepcional, el
ejercicio de atribuciones propias del Congreso, dictando disposiciones de caracter legis-
lativo a las que se asigna eficacia inmediata.

5. ASPECTOS CONSTITUCIONALES QUE DESVIRTUAN EL MITO DE LA FUERZA DE LEY

La interpretacién que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dado al articulo 99
inciso 3° de la Constitucion Nacional revela una tension persistente entre el texto norma-
tivo, su espiritu y la practica institucional consolidada tras la reforma de 1994. El analisis
literal de la clausula constitucional, asi como de la Ley 24.309 que fijo las bases de aquella
reforma, pone de manifiesto que la voluntad del constituyente fue la de encauzar vy

16 Fallos 346:634.
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someter a limites precisos una practica preexistente de contenido materialmente legisla-
tivo, trasladandola a un procedimiento extraordinario —los decretos de necesidad y ur-
gencia—sujeto a la concurrencia de circunstancias calificadas y al control expreso e inme-
diato del Congreso. Sin embargo, la jurisprudencia posterior configurd un régimen que,
lejos de restringir, amplié el alcance y la eficacia de tales decretos, asignandoles un rango
y una fuerza normativa que no se condicen con el texto constitucional.

En efecto, el precepto parte de una prohibicidn categodrica: el Poder Ejecutivo “no podra
en ningun caso, bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de carac-
ter legislativo”. A renglén seguido se contempla la posibilidad de dictar decretos por ra-
zones de necesidad y urgencia “cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucién para la sanciéon de las leyes”.

Esta secuencia no debe interpretarse como una autorizaciéon al Poder Ejecutivo para le-
gislar, sino como la consagracion de un mecanismo especial, cuyo ejercicio queda estric-
tamente supeditado a la intervencion inmediata y expresa del Congreso.

Desde la perspectiva de la Corte Suprema, la cldusula contendria una doble estructura:
por un lado, la regla general que prohibe de modo absoluto al Poder Ejecutivo dictar dis-
posiciones de cardacter legislativo; por otro, una excepcién que lo habilitaria a hacerlo en
circunstancias extraordinarias, cuando resultara imposible seguir el trdmite ordinario de
sancién de las leyes. En este entendimiento, los decretos de necesidad y urgencia actua-
rian como el cauce que permitiria al Ejecutivo apartarse validamente de aquella prohibi-
cion, asumiendo atribuciones propias del Congreso ante la imposibilidad de sesionar o la
existencia de una urgencia incompatible con el ritmo del proceso legislativo comin?’.

No obstante, esta interpretacién excede el sentido literal y finalista del articulo 99 inciso
3°. La Constitucién no configura a los DNU como una excepcion a la regla de prohibicion,
sino que establece dos mandatos diferenciados y complementarios: uno, que veda al Pre-
sidente la emision de disposiciones de cardcter legislativo; otro, que crea un procedi-
miento particular de produccién normativa sujeto a condiciones estrictas, reservado a
situaciones extremas, con exclusién de determinadas materias y bajo control inmediato
del Congreso.

Al concebir a los DNU como una dispensa a la proscripcion absoluta, la jurisprudencia
termina asimilandolos a verdaderos actos legislativos de eficacia inmediata, soslayando
gue su validez depende de la intervencién expresa y posterior del Parlamento. De este
modo, se desvirtua la finalidad restrictiva que inspird al constituyente de 1994: encauzar
un mecanismo de emergencia dentro de un régimen reglado y controlado, no crear una
fuente autdonoma de legislacion ejecutiva.

Y7 Fallos CSIN 322:1726 (Verrocchi, 1999, considerandos 8 a 10).
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La Constitucion reconoce al Presidente de la Nacion la facultad de participar en la forma-
cién de las leyes —promulgarlas y disponer su publicacién—, pero no la de dictarlas por si
mismo. Fuera de los supuestos de delegacion legislativa previstos en el articulo 76, no
existe habilitacién alguna para el ejercicio de funciones legislativas. El articulo 99 inciso 3
no lo autoriza a legislar, sino que le permite —ante una urgencia calificada— iniciar un pro-
cedimiento especial cuyo perfeccionamiento exige la ratificacion parlamentaria®®.

Si se atiende a esta distincién, resulta claro que un DNU no equivale a una ley. Es un acto
dual y condicionado, concebido como instrumento de respuesta inmediata que sélo ad-
quiere fuerza de ley cuando el Congreso lo aprueba expresamente. Por tanto, un DNU no
tratado o rechazado carece de eficacia legislativa y debe entenderse, en términos cons-
titucionales, como un proyecto de urgente tratamiento sometido a la decision final del
Poder Legislativo. Esta interpretacién encuentra respaldo en diversos elementos del pro-
pio proceso de reforma constitucional.

En primer término, existe una cuestién fundacional que con frecuencia ha quedado rele-
gada en los estudios sobre los decretos de necesidad y urgencia, y que arroja una luz
decisiva sobre la verdadera naturaleza de la herramienta que se incorpord en 1994: una
pauta contenida en la Ley 24.309, que declaré la necesidad de la reforma.

Como se ha sefialado, dicha ley fijé con precisién el marco de actuacion del constituyente,
estableciendo en su Nucleo de Coincidencias Basicas los temas habilitados, los limites y
las orientaciones que no podian ser alteradas. El apartado “g” fue el que contemplé ex-
presamente la incorporacion de los decretos de necesidad y urgencia. En su inciso a), el
legislador preconstituyente establecié que el Poder Ejecutivo no podria en ningln caso —
bajo pena de nulidad absoluta e insanable— dictar disposiciones de caracter legislativo en
materia penal, tributaria, electoral o de partidos politicos.

Este texto, comparado con el actual articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional, per-
mite advertir que el constituyente de 1994 adoptd una férmula mas rigurosa: extendio la
prohibicion a todas las materias y solo luego introdujo la posibilidad extraordinaria del
dictado de DNU, trasladando aquellas materias mencionadas en la Ley 24.309 al listado
de materias vedadas para su ejercicio. En otras palabras, el constituyente reafirmd la
prohibicion general de legislar y transformo las limitaciones materiales de la ley precons-
tituyente en los supuestos de improcedencia del DNU.

18 En esa linea, la Corte Suprema ha sostenido que los DNU sélo se justifican cuando el Congreso no puede
reunirse o cuando la urgencia hace incompatible el trdmite legislativo ordinario. Sin embargo, ni el articulo
99 inciso 3 de la Constitucién ni el articulo 2°, ap. G, de la Ley 24.309 —“Nucleo de Coincidencias Basicas”—
contemplan la hipétesis de un Congreso materialmente ausente. Tal presupuesto, construido por la juris-
prudencia, refuerza la idea de que el Ejecutivo ejerce una funcidn legislativa sustitutiva, pese a que el texto
constitucional no autoriza a prescindir del Parlamento, sino Unicamente a adoptar un procedimiento mas
expedito ante circunstancias excepcionales. Por lo demas, el Presidente conserva la facultad de prorrogar
las sesiones ordinarias o convocar a extraordinarias (art. 99 inc. 9 CN), lo que torna practicamente residual
la posibilidad de un Congreso inactivo.
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Pero es en el inciso f) del mismo apartado G donde se encuentra una pauta particular-
mente reveladora sobre como se concebia la naturaleza de los DNU al momento de pro-
yectarse la reforma. Alli se dispuso:

Procedimientos de aprobacidon de leyes en general en plenario y en particular en
comisiones; y la compatibilizacion de las posiciones de las Cdmaras por comisio-
nes de enlace bicameral. Exclusion de la sancion ficta de proyectos legislativos.
De comun acuerdo se ha resuelto excluir reformas tendientes a introducir la san-
cion tdcita, tanto en proyectos de leyes de necesidad y urgente tratamiento,
como en casos de proyectos aprobados por una de las Cdmaras.
Se propone habilitar el articulo 69 de la Constitucién Nacional a los efectos de
introducir reformas con el sentido y reservas indicados, cuya redaccion quedara
librada a la Convencién Constituyente.

La interpretacion de esta disposicion exige atender a su estructura y al contexto en que
fue formulada. El nucleo del inciso no reside en la exclusion de los proyectos de leyes de
necesidad y urgente tratamiento, sino en la prohibicién de incorporar reformas que in-
trodujeran la sancion tacita o ficta en relacion con ellos. Las expresiones que siguen al
verbo principal delimitan los supuestos de aplicacion de la exclusidn, sin eliminar la figura
de los proyectos en si.

En consecuencia, lo que el preconstituyente descartd no fue el tratamiento de los pro-
yectos, sino la posibilidad de que se los considerara aprobados sin la intervencion expresa
del Congreso. Esta lectura cobra ain mayor relevancia si se recuerda que, durante las
negociaciones politicas previas a la sancién de la Ley 24.309, se debatié —y finalmente se
descarté— una propuesta impulsada por el Partido Justicialista que pretendia incorporar
la sancién ficta como mecanismo para agilizar el tramite de los proyectos de leyes de
urgente tratamiento y de aquellos aprobados por una sola Cdmara. La decision de incluir
esa referencia dentro del inciso f) constituye, por tanto, una sefial inequivoca del caracter
proyectual que se atribuia a los DNU: eran entendidos como instrumentos que iniciaban
un proceso legislativo especifico, pero cuya validez definitiva dependia de la manifesta-
cion expresa del Congreso.

La inclusién del ultimo parrafo del inciso f) —mediante el cual se habilitd la reforma del
entonces articulo 69 de la Constitucion Nacional “con el sentido y reservas indicados”—
confirma esta interpretacion. El preconstituyente autorizaba la revision del procedi-
miento legislativo Unicamente para introducir mejoras orientadas a agilizar la tramitacién
y compatibilizacién de los proyectos entre ambas Camaras, pero sin admitir mecanismos
de sancion ficta o tacita. En otras palabras, se habilitaba a perfeccionar el sistema de
formacién de las leyes, preservando la exigencia de manifestacion expresa como condi-
cion de validez de toda norma de caracter legislativo.

Este detalle es revelador: al mencionar expresamente /os “proyectos de leyes de necesi-
dad y urgente tratamiento”, el inciso f) los reconocia como parte enervante del procedi-
miento legislativo y no como actos con fuerza ejecutiva. El sentido de la exclusion era
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impedir que esos proyectos se consideraran aprobados por el mero transcurso del
tiempo, reafirmando que su eficacia dependia de una decisién parlamentaria positiva.
Esta pauta, incorporada en la Ley 24.309, anticipa la légica que el constituyente de 1994
cristalizd en el actual articulo 82 CN, que prohibe toda forma de sancidn tacita y exige la
intervencion expresa de ambas Camaras para la formacion de las leyes.

De este modo, la lectura arménica de la Ley 24.309 y del texto constitucional posterior
pone de manifiesto que, mas alla de los matices entre el preconstituyente y el constitu-
yente, el resultado normativo plasmado en la Constitucion de 1994 fue inequivoco: insti-
tucionalizar un procedimiento legislativo extraordinario, destinado a atender circunstan-
cias de urgencia sin quebrar la regla republicana de participacion del Congreso en la for-
macién de las leyes. La exclusion de la sancidn tacita —presente en el Nucleo de Coinci-
dencias y luego reafirmada en el articulo 82 CN— no sdélo delimitd la competencia del
Ejecutivo, sino que consolidd la idea de que los decretos de necesidad y urgencia integran
un mecanismo legislativo condicionado, cuya eficacia depende de la aprobacion expresa
del Parlamento.

La interpretacidon de los decretos de necesidad y urgencia como proyectos de ley de ur-
gente tratamiento permite, ademas, una concordancia sistematica con el resto del plexo
constitucional, preservando los principios estructurales del orden republicano argentino,
particularmente aquellos consagrados en el articulo 1 de la Constitucién Nacional. Este
precepto establece que la Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma represen-
tativa, republicana y federal. Estos tres elementos —representatividad, republicanismo y
federalismo— encuentran su maxima expresién en el Congreso de la Nacion, érgano en el
gue confluyen la voluntad popular y la de las provincias a través de sus representantes.
De alli que toda norma con fuerza de ley deba emanar, directa o indirectamente, de ese
poder plural, deliberativo y federal.

Concebir alos DNU como actos legislativos inmediatos equivaldria a atribuir al Presidente
la suma del poder publico, vulnerando el principio republicano y el articulo 29 CN. Pero
su configuracién como actos duales y condicionados, dependientes de la aprobacién par-
lamentaria, mantiene intacta la divisién de poderes: el Ejecutivo actla en la emergencia,
pero el Congreso conserva la potestad exclusiva de conferir o denegar validez legislativa.
De este modo, el sistema evita toda concentracion normativa en una sola persona y re-
afirma la naturaleza representativa del poder legislativo, integrado por la diversidad po-
litica y territorial del pais.

Este disefio es también congruente con el articulo 31 CN, que consagra la supremacia de
la Constitucion, las leyes del Congreso y los tratados internacionales, sin incluir en esa
jerarquia a los decretos de necesidad y urgencia. Silos DNU no aprobados por el Congreso
se equipararan a las leyes, habria sido indispensable habilitar la modificacion del articulo
31 en el temario de la Convencion, para incorporarlos entre las normas supremas de la
Nacién. Sin embargo, la Ley 24.309 no autorizé cambios en los articulos 1, 29 ni 31, lo
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gue demuestra que el constituyente estaba juridicamente condicionado a respetar el es-
guema de fuentes y la forma de gobierno preexistentes.

En tal contexto, el texto de 1994 debia integrarse dentro de ese marco sin alterar la su-
premacia legislativa ni el equilibrio funcional entre los poderes. De ahi que el articulo 99
inciso 3 no podria haber reconocido eficacia legislativa auténoma a los DNU, ni incorpo-
rarlos entre las normas supremas, ni habilitarlos para modificar o derogar leyes formales
sin la aprobacion del Congreso. La figura quedd, asi, condicionada a instaurar un proce-
dimiento extraordinario dentro del sistema representativo, en el que la decision final —la
gue confiere fuerza de ley— continda dependiendo del drgano que encarna la soberania
popular y federal: el Congreso.

Esta interpretacién, ademas, refuerza el sentido republicano de responsabilidad y delibe-
racién. Mientras que el Presidente, elegido por mayoria electoral, representa a una frac-
cién circunstancial del electorado, el Congreso encarna la pluralidad politica y territorial
de la Nacioén, al reunir en su seno las diversas expresiones del pueblo —a través de la
Cdmara de Diputados— vy de las provincias —mediante el Senado—. De ese modo, el
proceso legislativo asegura la participacion de todas las corrientes y evita que el poder
publico se concentre en una sola voluntad. Permitir que una persona modifique o dero-
gue por si misma las leyes del Congreso equivaldria a desconocer esa diversidad, a debi-
litar el equilibrio federal y a vaciar de contenido el principio representativo que estructura
la Constitucién.

En suma, el disefio normativo resultante de la reforma de 1994 y del marco de la Ley
24.309 revela que los decretos de necesidad y urgencia deben ser concebidos como ins-
trumentos excepcionales que habilitan un procedimiento legislativo urgente, subordina-
dos al control expreso del Parlamento, conforme a un modelo constitucional que pre-
serva la division de poderes, la supremacia legislativa y la organizacion republicana y fe-
deral del Estado.

En la misma linea, esta interpretacion se integra con otros preceptos de la Constitucion
gue, ademas de reforzar el sistema republicano, ratifican la centralidad del Congreso en
el ejercicio de la potestad legislativa. Entre ellos, el articulo 75 inciso 22, que confiere
jerarquia constitucional a diversos tratados internacionales de derechos humanos, ocupa
un lugar central. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, incorporada por
ese precepto, define en su articulo 30 que toda restriccion al ejercicio de los derechos
debe ser establecida por ley, entendiendo por tal aquella norma emanada del érgano
legislativo y conforme al procedimiento previsto por la Constituciéon de cada Estado'®.

Desde esa perspectiva, la conceptualizacion de los decretos de necesidad y urgencia
como proyectos de ley de urgente tratamiento es la Unica compatible con el estandar

19 Antes de la reforma de 1994, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya habia interpretado que
la expresion “leyes” del articulo 30 de la CADH alude a la ley formal (Opinién Consultiva N.2 6/86, 9 de
mayo de 1986, Serie A N.2 6, parr. 27)
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interamericano: el acto ejecutivo de alcance general sélo adquiere caracter de “ley” —y,
por ende, capacidad para regular derechos o alterar el régimen normativo existente—
cuando es aprobado expresamente por el Congreso. Asi se preserva el principio de lega-
lidad formal exigido por el sistema de proteccién de los derechos humanos, a la vez que
se evita reconocer al Presidente una potestad legislativa auténoma que el propio orden
internacional rechaza.

Este razonamiento se complementa con el articulo 76 de la Constitucion Nacional, que
prohibe al Congreso delegar facultades legislativas en el Poder Ejecutivo, salvo en mate-
rias determinadas de administracion o de emergencia publica y por tiempo limitado. Le-
jos de contradecir esa disposicidn, la interpretacidén que aqui se sostiene la refuerza, por-
que el dictado de DNU no implica una delegacion legislativa sino el inicio de un procedi-
miento extraordinario cuyo perfeccionamiento depende de la decisién del Congreso.

Si se entendiera que los DNU son actos legislativos inmediatos, se estaria admitiendo —
por via indirecta— una delegaciéon amplia y permanente del Congreso al Ejecutivo, en
abierta contradiccién con el articulo 76. En cambio, al concebirlos como proyectos de ley
sometidos a ratificacion, el sistema preserva tanto la reserva legislativa del Congreso
como la prohibicién de delegacion general: el Ejecutivo no legisla, sino que formula una
propuesta normativa de urgencia cuyo tratamiento y eventual aprobacién quedan en ma-
nos del érgano que encarna la representacion popular y federal.

6. LA REGLAMENTACION DE LA LEY 26.122: DEL CONTROL PARLAMENTARIO AL DES-
CONCIERTO INSTITUCIONAL

La sancion de la Ley 26.122, destinada a reglamentar la intervencion del Congreso en el
control de los decretos de necesidad y urgencia, significod en la practica una alteracion del
disefio constitucional previsto por el articulo 99 inciso 3. Lejos de limitarse a establecer
el procedimiento interno mediante el cual las Cdmaras debian ejercer esa competencia,
el legislador ordinario redefinié el alcance del instituto, otorgando a los DNU una eficacia
y una jerarquia normativa que el texto constitucional no les reconoce.

El punto de partida de toda interpretacion debe ser el mandato explicito del articulo 99
inciso 3: “Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Cdmara regulara el trdmite y los alcances de la intervencién del Congreso”.

Esa habilitacion es estrictamente procedimental. El Congreso fue autorizado a organizar
el modo en que habria de ejercer su intervencion —esto es, a fijar el procedimiento par-
lamentario, la intervencién de la comision bicameral y las modalidades de aprobacion o
rechazo—, no a alterar la naturaleza del instituto ni el sistema de fuentes previsto por la
Constitucién.

Por ende, el legislador no podia, bajo pretexto reglamentario, conferir a los DNU un al-
cance distinto del que emana del propio texto constitucional, ni modificar indirectamente
los articulos 29, 31 o 76 de la Constitucidon, ni desconocer las exigencias derivadas de los
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tratados internacionales de derechos humanos.
Tampoco estaba facultado para consagrar una via paralela que implicara la renuncia del
Congreso a sus potestades representativas, republicanas y federales.

Entre las disposiciones mas cuestionables de la Ley 26.122 se encuentra su articulo 17,
que establece que los decretos dictados en virtud de los articulos 76, 99 inciso 3 y 80 de
la Constitucion tienen plena vigencia de conformidad con lo establecido en el Codigo Ci-
vil?0.

Tal afirmacién resulta inaceptable en materia de DNU: la plena vigencia solo puede pre-
dicarse de aquellos decretos que hayan satisfecho el procedimiento constitucional com-
pleto, esto es, el dictado por parte del Poder Ejecutivo y la aprobacién expresa por ambas
Camaras?'.

Hasta tanto esa intervencion parlamentaria no se produzca, el decreto mantiene un ca-
racter provisorio y condicionado, carente de fuerza de ley y, por tanto, inaplicable frente
a las normas legislativas vigentes.

El articulo 24 constituye el punto mas objetable del régimen. Dispone que: “El rechazo por
ambas Camaras del Congreso del decreto de que se trate implica su derogacion de acuerdo a lo
que establece el articulo 22 del Cédigo Civil, quedando a salvo los derechos adquiridos durante
su vigencia”. Esta redaccidn suscita tres reparos principales.

En primer lugar, exige el rechazo coincidente de ambas Cadmaras para que el decreto
pierda vigencia, lo que desnaturaliza el mandato constitucional. El articulo 99 inciso 3 solo
requiere que el Congreso se pronuncie expresamente, sin condicionar los efectos a la
coincidencia bicameral. El requisito adicional introducido por la ley favorece, en los he-
chos, la subsistencia de los DNU por la sola pasividad de una de las Cdmaras, reinstalando
una forma de sancion ficta que el constituyente de 1994 habia expresamente descartado.

En segundo término, al referirse a la “derogacion” del decreto, el legislador incurre en un
exceso conceptual: la nocidon misma de derogacién presupone una norma de igual jerar-
quia, lo que equivale a reconocer a los DNU la calidad de leyes formales. La Constitucion
jamas les confirid esa jerarquia: el Presidente dicta decretos, no leyes. El rechazo

20 E| precepto hace referencia al antiguo art. 2 del Cédigo Civil, que disponia “Las leyes no son obligatorias
sino después de su publicacion y desde el dia que determinen. Si no designan tiempo, seran obligatorias
después de los ocho dias siguientes al de su publicacion oficial”. Tras la sancion del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién en 2014, el articulo 5 establece: “Las leyes rigen después del octavo dia de su publicacion
oficial, o desde el dia que ellas determinen”. Es significativo que, en ambas redacciones, lo obligatorio son
las leyes, sin que los decretos de necesidad y urgencia aparezcan siquiera mencionados.

Zlyer Chittaro, E. y Sukevicius, A. 2024. ¢ Puede un decreto de necesidad y urgencia derogar normas vigen-
tes? Posibilidad de un abordaje alternativo ante los aumentos por parte de las empresas de medicina pre-
paga. Estudios sobre jurisprudencia, 1-10. Disponible en https://reposito-
rio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/4876.
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parlamentario no “deroga” un decreto de necesidad y urgencia; simplemente lo deses-
tima como instrumento de urgencia. La utilizacion del término “derogacion” evidencia
que la Ley 26.122 redefinié de hecho la naturaleza de los DNU, asignandoles un rango
gue el texto constitucional no les reconoce.

El tercer reparo se dirige a la cldusula que preserva los derechos adquiridos durante la
vigencia del decreto. Esa formula implica consolidar los efectos de una decision unilateral
no convalidada por el Congreso, legitimando los actos realizados al amparo de una dis-
posicion ejecutiva que carecia de fuerza de ley. El resultado es paraddjico: los derechos
creados por un DNU rechazado podrian prevalecer sobre las disposiciones de la ley que
el mismo decreto pretendié modificar o derogar, otorgando validez juridica a un acto que
nunca debid desplazar la legislacion emanada del Congreso.

Por ultimo, el articulo 25 profundiza la misma incongruencia al afirmar que “las disposi-
ciones de esta ley y el curso de los procedimientos en ella establecidos no obstan al ejer-
cicio de las potestades ordinarias del Congreso relativas a la derogacién de normas de
caracter legislativo emitidas por el Poder Ejecutivo”.

La sola referencia a “normas de caracter legislativo emitidas por el Poder Ejecutivo” con-
tradice abiertamente el articulo 99 inciso 3 de la Constitucién, que prohibe —bajo pena
de nulidad absoluta e insanable— que el Ejecutivo dicte disposiciones de esa naturaleza.
El Congreso, al reconocerlas de ese modo, terminé convalidando lo que la Constitucién
expresamente veda.

En conjunto, estas previsiones demuestran que la Ley 26.122 se apartd del marco trazado
por la Constitucion. En lugar de limitarse a regular el procedimiento de control parlamen-
tario, como establecia el articulo 99 inciso 3, el Congreso asumid un rol constituyente de
hecho, redefiniendo la naturaleza de los DNU, atribuyéndoles una vigencia inmediata y
una jerarquia legislativa que el texto constitucional no les reconoce.

Tal extralimitacién constituye un vicio de inconstitucionalidad, tanto formal, por exceder
la habilitacion normativa del propio articulo 99 inciso 3, como material, al vulnerar los
articulos 1, 29, 31 y 76 de la Constitucién Nacional y los principios de representacion,
division de poderes y supremacia legislativa. De este modo, lejos de encauzar la practica
de los decretos de necesidad y urgencia, la reglamentacion de la Ley 26.122 termind con-
solidando un régimen incompatible con el espiritu y la letra de la reforma constitucional
de 1994, contribuyendo a profundizar el desconcierto institucional y a debilitar el equili-
brio republicano que la reforma pretendia restablecer??.

22 A la fecha de redaccion de este trabajo, se encuentra bajo tratamiento parlamentario un proyecto de
reforma de la Ley 26.122 (Expte. S. 174/2024), aprobado en general por la Cdmara de Diputados y devuelto
al Senado tras no prosperar en particular el articulo 3°, que fijaba un plazo de noventa dias para la ratifica-
cién de los DNU. Si bien la iniciativa incorpora algunas previsiones —como la exigencia de que cada decreto
verse sobre una sola materia—, no introduce modificaciones sustanciales respecto de las objeciones aqui
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7. LOS DNU 340/2025 Y 628/2025: UNA MUESTRA DE LA DISTORSION DEL REGIMEN
CONSTITUCIONAL DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

El reciente dictado de los decretos 340/2025 y 628/2025 ofrece un ejemplo elocuente de
los efectos que genera la interpretacién expansiva y erronea del articulo 99 inciso 3 de la
Constitucién Nacional. La secuencia de hechos ilustra con claridad las distorsiones prac-
ticas de un régimen que, en lugar de encauzar la excepcionalidad de los decretos de ne-
cesidad y urgencia, ha permitido su utilizacion como instrumentos legislativos de hecho.

Mediante el DNU 340/2025, el Poder Ejecutivo aprobd un “Régimen de Excepcién de la
Marina Mercante Nacional”, con el propdsito declarado de reactivar la actividad maritima
y promover la competitividad del sector. No obstante, el decreto fue mas alld de una
reglamentacion administrativa: modificd y derogd disposiciones legales que integraban
el régimen vigente, entre ellas diversos articulos de la Ley 27.419.

Con posterioridad, el Congreso de la Nacion se pronuncié en los términos del articulo 99
inciso 3. Mediante la Resolucién 39/2025 de la Camara de Diputados y la Resoluciéon
57/2025 del Senado, se dispuso el rechazo del DNU 340/2025, sin incluir ninguna refe-
rencia adicional sobre la vigencia de las normas anteriores.

Ante ello, el Poder Ejecutivo dictd el DNU 628/2025, con el objeto de “restituir la plena
vigencia de las disposiciones normativas que fueron derogadas, sustituidas o modificadas
por el DNU 340/2025”. En sus fundamentos, sostuvo que el Congreso, al rechazar el de-
creto anterior, no habia precisado cual era la normativa aplicable en su reemplazo, lo que
—a su entender— habia generado un “vacio normativo”. En consecuencia, considerd ne-
cesario emitir ese nuevo decreto para restablecer expresamente el régimen previo.

Esta justificacidn resulta profundamente contradictoria con el sistema constitucional. El
razonamiento del Ejecutivo parte del supuesto de que los DNU tienen eficacia legislativa
inmediata, como si se tratara de una suerte de “leyes presidenciales” que operan desde
su publicacién, hipotesis que carece de sustento en el texto del articulo 99 inciso 3. Bajo
esa logica, el rechazo del Congreso se interpretaria como una “derogacion” de una norma
gue habria tenido plena vigencia, y el Ejecutivo podria, en consecuencia, “restituir” el
orden anterior.

Sin embargo, esta concepcidn invierte el principio republicano. Si el Congreso rechaza un
DNU, no debe indicar qué norma rige, porque la ley formal nunca perdié vigencia. La
Constitucién no prevé que el Presidente derogue ni restituya leyes: le permite dictar de-
cretos de necesidad y urgencia bajo condiciones excepcionales, cuyo perfeccionamiento
depende de la aprobacion parlamentaria. Hasta tanto ello ocurra, el decreto no tiene

formuladas: mantiene la aplicacion inmediata desde su publicacidn, la referencia a “derechos adquiridos”,
y la nocion de “derogacién” y de “normas de caracter legislativo emitidas por el Poder Ejecutivo”. Por el
momento, la Ley 26.122 sigue en plena vigencia.
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fuerza de ley y, en consecuencia, no puede alterar el orden normativo emanado del Con-
greso.

EI DNU 628/2025, lejos de corregir el desvio del 340/2025, lo agrava. Al asumir que existe
un “vacio normativo” y que el Ejecutivo puede llenarlo, reproduce la misma infraccion: el
ejercicio directo de potestades legislativas. Lo que el articulo 99 inciso 3 prohibe bajo
sancion de nulidad absoluta es, precisamente, la emision de disposiciones de caracter
legislativo por parte del Poder Ejecutivo. Dictar un decreto para “restituir” leyes es una
forma de legislar sobre la vigencia o derogaciéon de normas, funcidon que pertenece en
forma exclusiva al Congreso.

Contrariamente al criterio esgrimido, la falta de convalidacion de un DNU no deja un es-
pacio legal sin cobertura, porque las leyes anteriores —nunca validamente derogadas—
mantienen su plena vigencia. Pretender que solo el Ejecutivo pueda determinar qué
norma rige equivale a reconocerle una potestad de control y sustitucién sobre el Con-
greso. Se trata de una concepcion que vulnera los articulos 1, 29 y 31 de la Constitucion
Nacional: desconoce la forma republicana, concentra el poder publico y altera la jerarquia
normativa de las fuentes.

Este episodio evidencia, ademas, los efectos perniciosos de la Ley 26.122, que permitié
consolidar la idea de que los DNU despliegan efectos inmediatos y sélo pierden vigencia
siambas Camaras coinciden en su rechazo. Esa estructura legal —inspirada en una lectura
que el constituyente de 1994 nunca avalé— ha facilitado que el Ejecutivo asuma un rol
normativo ordinario, y que situaciones como la del DNU 628/2025 aparezcan como una
respuesta natural ante el rechazo legislativo.

En definitiva, el caso de los DNU 340/2025 y 628/2025 refleja con claridad la crisis inter-
pretativa que rodea al régimen vigente de los decretos de necesidad y urgencia. La con-
fusién entre un acto condicionado y una norma con fuerza de ley ha dado lugar a una
practica institucional que desborda los limites del articulo 99 inciso 3, transformando un
mecanismo extraordinario en un verdadero poder legislativo de emergencia. Esta expe-
riencia demuestra la necesidad de revisar el marco normativo y jurisprudencial que ha
permitido semejante deriva, y de reafirmar el cardcter particular y subordinado que el
constituyente de 1994 quiso conferir a los decretos de necesidad y urgencia.

8. CONCLUSIONES

El examen del régimen constitucional y jurisprudencial de los decretos de necesidad vy
urgencia demuestra que la interpretacién dominante ha desvirtuado el propdsito con que
el constituyente de 1994 incorporé el articulo 99 inciso 3 de la Constitucion Nacional.
Aquella cldusula no fue concebida como una habilitacion para legislar ni como una excep-
cion a la prohibiciéon absoluta de dictar disposiciones de caracter legislativo, sino como la
institucionalizacion de un procedimiento extraordinario, destinado a responder a situa-
ciones de urgencia bajo control parlamentario inmediato. Sin embargo, la practica y la
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jurisprudencia posteriores mantuvieron una lectura heredada de los viejos decretos-le-
yes, atribuyendo a los DNU una eficacia legislativa inmediata y un rango normativo que
el texto constitucional nunca les reconocié.

La consecuencia de esa distorsién es un desequilibrio estructural en el sistema republi-
cano. Al concebir a los DNU como actos con fuerza de ley, se desplaza el principio de
supremacia legislativa del Congreso y se consolida una suerte de poder normativo para-
lelo en manos del Ejecutivo. Para restablecer la coherencia del orden constitucional re-
sulta imprescindible distinguir con precision los efectos y consecuencias de cada su-
puesto.

Si el Poder Ejecutivo emite disposiciones de caracter legislativo, esto es, actos que asu-
men directamente la funcién de dictar, modificar o derogar leyes sin aprobacion parla-
mentaria, la sancién prevista por el propio articulo 99 inciso 3 es categorica: nulidad ab-
soluta e insanable. Se trata de una violacién frontal de la division de poderes, que com-
promete el principio republicano y la prohibicién del articulo 29 de concentrar la suma
del poder publico.

Distinto es el caso de los DNU no aprobados o rechazados. Tales actos conservan la na-
turaleza de proyectos de ley de urgente tratamiento: son disposiciones duales y condi-
cionadas, carentes de fuerza de ley por si mismas. Desde esta concepcion, y en términos
estrictamente constitucionales, su consecuencia no seria la nulidad ni la inconstituciona-
lidad, sino, lisay lanamente, su inaplicabilidad e inoponibilidad frente a las leyes vigentes.
No tienen operatividad para modificar ni derogar normas emanadas del Congreso vy, por
consiguiente, no requieren —en principio—intervencion judicial alguna. Solo si el Ejecutivo
intentara conferirles efectos inmediatos sobre la legislacién existente corresponderia la
revision jurisdiccional, limitada al reconocimiento de su ineficacia y a la preservacion de
la jerarquia normativa de las fuentes (art. 31 CN).

El examen de las circunstancias extraordinarias que justifican el dictado de un DNU —su
necesidad, urgencia y procedencia material- compete exclusivamente al Congreso de la
Nacién, que debe pronunciarse en forma expresa tanto sobre la concurrencia de esos
presupuestos como sobre la conveniencia de tramitar el texto por la via expedita. Si con-
sidera que el contenido o las razones invocadas no satisfacen tales requisitos, debe re-
chazarlo, quedando abierta la posibilidad de sustanciar la cuestion mediante el procedi-
miento ordinario de sancion de leyes. En cambio, si ambas Cadmaras lo aprueban, el de-
creto adquiere fuerza de ley, quedando desde entonces sujeto al control judicial de cons-
titucionalidad en los mismos términos que cualquier otra norma legislativa.?>.

B E| articulo 23 de la Ley 26.122 dispone que las Cdmaras no podran introducir enmiendas, agregados ni
supresiones al texto remitido por el Poder Ejecutivo, debiendo limitarse a su aceptacién o rechazo me-
diante el voto de la mayoria absoluta de los miembros presentes. Esta prevision resulta coherente con el
caracter excepcional y urgente del procedimiento, que exige un pronunciamiento simple —de aprobacién
o de rechazo—, sin reabrir el debate legislativo propio del tramite ordinario de sancion de las leyes.
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De este modo, la distincidn entre nulidad, inaplicabilidad y validez condicionada permite
armonizar el funcionamiento del articulo 99 inciso 3 con el resto del plexo constitucional,
evitando la confusion conceptual que alimentd la practica posterior a 1994. Esta inter-
pretacion preserva la supremacia del Congreso en la formacion de las leyes (articulo 31
CN), respeta la forma representativa y federal del gobierno (articulo 1 CN) y mantiene
incélume la prohibicion de delegar facultades legislativas fuera de los casos expresa-
mente previstos (articulo 76 CN).

El andlisis también muestra que la Ley 26.122 —y cualquier reglamentacion futura que
reproduzca su estructura— excede los limites que el propio articulo 99 inciso 3 trazo al
Congreso. En lugar de circunscribirse a regular el procedimiento interno de control par-
lamentario, la norma termind redefiniendo la naturaleza misma de los DNU al reconocer-
les vigencia inmediata y tratarlos como normas legislativas emitidas por el Poder Ejecu-
tivo. En tanto esas disposiciones se mantengan, resultan materialmente incompatibles
con la Constitucion y deben ser interpretadas de modo restrictivo o, en su caso, declara-
das inconstitucionales.

La correccién de este desvio interpretativo no exige alterar el texto constitucional: basta
con recuperar su sentido originario. Entre la Ley 24.309 —que declaré la necesidad de
reforma—y el articulo 99 inciso 3 no existe contradiccién alguna; ambas disposiciones son
perfectamente compatibles con la tesis de que los DNU constituyen proyectos de ley de
urgente tratamiento. El problema no reside en la norma, sino en la mirada que persiste
en leerla a través del prisma de los antiguos decretos-leyes, como si la reforma de 1994
no hubiese operado.

Reinstaurar una interpretacion conforme al texto y espiritu de la Constitucién permitiria
restablecer la coherencia del sistema: el Ejecutivo conservaria una herramienta excep-
cional para atender emergencias reales, el Congreso reafirmaria su papel como érgano
deliberativo y decisorio, y el Poder Judicial retomaria su funcién de control dentro de los
limites propios del principio de divisidn de poderes. Solo una lectura de este tipo puede
asegurar el equilibrio institucional, la jerarquia de las fuentes y la seguridad juridica que
la Constitucion de 1994 se propuso garantizar.
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