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RESUMEN: El trabajo tiene por objeto analizar el
principio de la division de poderes en la emergen-
cia economica. Se estudian los origenes de este
principio y sus caracteristicas en la Argentina y
el instituto de la emergencia econdémica. Se ob-
serva que durante las crisis econdmicas, el Poder
Ejecutivo es el poder del Estado que mas ha visto
acrecentadas sus facultades a través del dictado de
los decretos de necesidad y urgencia, y la delegacion
legislativa. Se concluye que a pesar de que la re-
forma constitucional de 1994 ha buscado limitar
el ejercicio de tales atribuciones, en la practica
aquella finalidad no se ha cumplido, siendo nece-
sario un control judicial mas estricto al respecto.
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ABSTRACT: In this paper we will analyze the prin-
ciple of the division of powers in the economic
emergency. We will study the origins of this prin-
ciple and its characteristics in Argentina, and the
institute of economic emergency. It is observed that
during economic emergency, the Executive is the
branch of government that has increased its powers,
through the issuance of “decrees of need and
urgency”, and the delegation of legislative pow-
ers. We conclude that although the constitutional
reform of 1994 has sought to limit the exercise of
such powers, in practice this goal has not been
achieved. A stricter judicial scrutiny is necessary.
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1. INTRODUCCION

La Republica de Argentina ha sufrido numerosas crisis econéomicas a lo
largo de su historia. Para combatir aquellas emergencias, los poderes pu-
blicos se han valido de los llamados decretos de necesidad y urgencia,
y de la delegacion legislativa en el presidente. El presente trabajo tiene
por objeto analizar el principio de division de poderes en la emergencia
economica en la Argentina, y la incidencia de la reforma constitucional de
1994 sobre el tema.

En un orden de ideas, se examinaran el principio de division de poderes
y el concepto de la emergencia econdémica. Luego, se estudiara la mayor
preponderancia que ha adquirido el Poder Ejecutivo a la hora de combatir
las crisis econdémicas, en particular a través del dictado de los decretos de
necesidad y urgencia, y la delegacion legislativa, y como ha incidido a este
respecto la reforma constitucional de 1994 con la incorporacién de los ar-
ticulos 76 y 99, inciso 3, que regulan dichos mecanismos.

II. LA DIVISION DE PODERES EN EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL ARGENTINO

La base del constitucionalismo ha sido la idea de que el poder deriva del
pueblo y debe ser controlado para preservar su libertad. En los inicios, se
creia que la libertad seria asegurada efectivamente a través de la descen-
tralizacion. Asimismo, la conviccion de que la division del poder politico
aseguraba las libertades se afirmé en los autores del siglo XVIII, a través
de la teoria de Locke y Montesquieu, y de la lectura que hicieron de ellos
Hamilton y Madison.!

En efecto, Montesquieu afirmaba que “cuando el poder legislativo y
el poder ejecutivo se reunen en la misma persona o el mismo cuerpo, no
hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse que el monarca o el
senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismos tirdnicamente”.?

La definicion de la division de poderes aparece en la obra de la Consti-
tuyente de Filadelfia, y su difusion en la obra El Federalista. En lugar de

' Sola, Juan V., Control judicial de constitucionalidad, Buenos Aires, Lexis-Nexis,

2006, p. 170.
2 Montesquieu, E/ espiritu de las leyes, 1748, varias ediciones.
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que se concentre la autoridad en una institucion, se penso en dispersarla en
tres ramas independientes de gobierno, concediendo a quienes encabezaran
cada uno de esos poderes los “medios constitucionales y motivos personales
necesarios para resistir las usurpaciones de los otros”.® Asi, el sistema de
“frenos y contrapesos” tendia a limitar el autoritarismo.*

Asimismo, en el nimero 78 de El Federalista se pone en evidencia el
peligro que conllevaria la unién del Poder Judicial con los otros poderes
del Estado. En tal sentido, se expresé que:

El Ejecutivo no so6lo dispensa los honores, sino que posee la fuerza militar de
la comunidad. El legislativo no s6lo dispone de la bolsa, sino que dicta las
reglas que han de regular los derechos y los deberes de todos los ciudadanos.
El judicial, en cambio, no influye ni sobre las armas, ni sobre el tesoro; no
dirige la riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna reso-
lucion activa. Puede decirse con verdad que no posee fuerza ni voluntad, sino
unicamente discernimiento... [L]a libertad no puede tener nada que temer
de la administracion de justicia por si sola, pero tendria que temerlo todo de
su unio6on con cualquiera de los otros departamentos.

Con el proposito de consolidar el mencionado sistema de frenos y con-
trapesos, fue de vital importancia la creacion del control judicial de consti-
tucionalidad en el fallo Marbury vs. Madison,® a fin de garantir la division
de poderes. En el mencionado precedente, con relacion al tema bajo anali-
sis, se puso de relieve que la Constitucion organiza el gobierno y asigna a
los diversos poderes funciones especificas, y fija limites que no pueden ser
transpuestos por tales poderes. Asimismo, cabe resaltar la importancia de
la independencia judicial, que requiere que los jueces y en especial la Corte
Suprema sean la rama de gobierno mas distante de la actividad politica, ya

3 Hamilton, A., Madison, J. y Jay, J., El Federalista, 1795, varias ediciones.

4 Sola, Juan V., Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2010,
p. 143.

5 Suprema Corte de los Estados Unidos, 5 U.S. (1 Cranch), 137 (1803). Probable-
mente se trate del caso mas analizado en el derecho constitucional. Puede verse un estudio
detallado del caso en Tribe, Laurence H., American Constitutional Law, 3a. ed., Nueva
York, Foundation Press, 2000, vol. I, pp. 18-24. En lo que respecta a la doctrina argentina,
véase Sola, Juan V., Control judicial..., cit., pp. 179-185; Bianchi, Alberto B., Control de
constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, 2002, t. I, pp- 79-91; y Amaya, Jorge Alejan-
dro, Control de constitucionalidad, Buenos Aires-Bogota, Astrea, 2012, pp. 64-88.
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que la funcion de la justicia no se limita a resolver casos concretos, sino a
determinar la extension y contenido de la Constitucion.®

Una de las cuestiones fundamentales que ha establecido la doctrina con
relacion a la division de poderes es que tiene por finalidad evitar el desbor-
de, la concentracion de poder que lleva al autoritarismo. En efecto, sehala
Spota que cuando los ide6logos del siglo X VIII, y sobre todo Montesquieu,
pensaron la clasica division de poderes, evidentemente tuvieron un solo y
unico objetivo, y asi lo dijeron, que fue garantir la libertad individual. Para
ello se fijaron como objetivo, frenar al poder politico. La metodologia fue
la division de poderes.” En efecto, en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, en su articulo 16 se pone de relieve que
“[t]oda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion”.

Con relacion a este principio, Bidart Campos afirma que consiste en el
reparto de 6rganos y funciones, que en nuestra Constitucion se denominan
Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, y cuya finalidad es
evitar la concentracion que degenera en tirania (o autoritarismo) y resguar-
dar la libertad de las personas.®

Por su parte, Gelli indica que la republica clasica se define como un
sistema politico de division y control del poder. En nuestra Constitucion
la division de poderes se expresa de tres modos diversos. En primer lugar, la
division tripartita entre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. En
segundo lugar, la division federal, que reconoce dos orbitas territoriales del
poder: el central, federal o nacional, y los locales o provinciales. Un tercero,
es la divisidn del poder entre poder constituyente y los poderes constitui-
dos.? Asimismo, la autora citada sefiala que esa separacion de poderes, que
en realidad es separacion entre los 6rganos, implica atribuciones propias
y cooperacion compartida entre todos ellos. Su finalidad es evitar el des-
borde del poder y el peligro para las libertades personales que suscitaria
la centralizacion en la toma de decisiones publicas.!” En este trabajo nos

6
7

Sola, Juan V., Control judicial..., cit., p. 148.
Spota, Alberto A., “La division de poderes en la emergencia”, Revista Juridica La
Ley, Buenos Aires, t. 1992-A, p. 689.

8 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires,
Ediar, 2000, t. ITI, p. 14.

®  Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concor-
dada, 4a. ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, t. I, p. 22.

10" Ibidem, p. 23.
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referimos a esta division tripartita de los poderes constituidos en la 6rbita
del poder central (o nacional).

Por otro lado, Cassagne explica que la teoria de la separacion de pode-
res constituye un alegato contra la concentracion del poder a favor de los
derechos individuales, y parte del reconocimiento de que todo 6rgano que
ejerce poder tiende naturalmente a abusar de €1, por lo cual se hace necesario
instaurar un sistema de frenos y contrapesos sobre la base de asignacion de
porciones de poder estatal, que siempre es Unico, a diferentes 6rganos, y
supone que el equilibrio resultante entre fuerzas antitéticas debe asegurar
naturalmente la libertad del hombre."

Sin embargo, advierte que esa separacion no opera con limites precisos
y definitivos, por lo que puede aceptarse una distribucion de funciones en
organos diferentes, pero no una delimitacion absoluta de las funciones. Asi,
pueden clasificarse diversas funciones del Estado desde un punto de vista
material: administrativa (actividad permanente, concreta, practica e inme-
diata); legislativa (actividad que consiste en el dictado de normas generales
obligatorias), y jurisdiccional (actividad que se traduce en la decision de
controversias con fuerza de verdad legal). Las tres funciones deben perse-
guir la finalidad de la realizacion del bien comun, ya sea en forma mediata
o inmediata.'?

Por su parte, Sola explica que a diferencia del sistema parlamentario, que
requiere un sistema de cooperacion o de confusion de poderes, no existien-
do la clasica division del presidencialismo, el régimen presidencial es el
arquetipo del sistema de division de poderes. El mencionado sistema tuvo
su origen y desarrollo en los Estados Unidos, para luego incorporarse al
derecho constitucional argentino. Se trata de un sistema de separacion de
poderes, y de frenos y contrapesos. De esta manera, cada una de las fun-
ciones de gobierno; es decir, la ejecutiva, la legislativa y la judicial, deben
ser realizadas por 6rganos independientes con un control mutuo.'

Por otro lado, desde una optica del analisis econémico del derecho, el
autor mencionado sefiala que si bien la circunstancia de compartir el poder
entre un numero de personas y la necesidad de consultar a muchas mas es
una garantia frente al error y al autoritarismo, la division de funciones de

1 Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, 9a. ed., Buenos Aires, Abeledo-

Perrot, 2010, t. I, p. 72.
2 Idem.
13 Sola, Juan V., Derecho constitucional, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2006, p. 654.
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gobierno entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial aumenta los
costos de transaccion de la actividad gubernativa. Sin embargo, resalta
también que la division de poderes puede reducir los costos de transaccion
de gobierno, no solamente al aumentar la deliberacion, sino también al
permitir una mejor division del trabajo.'* Asimismo, resalta que al investir
diferentes funciones gubernamentales en ramas diferentes e independientes
se ponen limites al crecimiento del gobierno, ya que la capacidad de cada
rama de crecer sin control esta fuertemente limitada.'
Por su parte, la Corte Suprema ha dicho que

la division de poderes moderna se elabor6 racionalmente con miras a de-
bilitar el Poder repartiéndolo entre distintos titulares, pero en realidad no
divide los “derechos de mando”, es decir, los poderes, sino las funciones,
las competencias. Elevada a la categoria de dogma por la filosofia politica
del siglo X VIII, incorporada al constitucionalismo como base del concepto
formal de constitucion, la teoria de la division de los poderes se mantiene
mas por su contenido de racionalidad axioldgica, es decir, por su relacion con
los valores de libertad y seguridad juridica, que por su racionalidad técnica,
que la reduce a una separacion y coordinacion de funciones.

Sin embargo, entendi6 que tal “division” no debia interpretarse en tér-
minos que equivalgan al desmembramiento del Estado, de modo que cada
uno de sus departamentos actiie aisladamente, en detrimento de la unidad
nacional.'®

Hay diversos articulos de la Constitucion nacional que se refieren a la
division de poderes. Entre ellos, cabe mencionar el articulo 1o., que esta-
blece el sistema republicano de gobierno;'” el articulo 23, que sefiala que
durante el estado de sitio, si bien quedan suspendidas las garantias consti-
tucionales, el Poder Ejecutivo no podra condenar por si ni aplicar penas; el

4 Qola, Juan V., Constitucion y economia, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2004, p. 607.

5 Ibidem, p. 608.

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN) (Coleccion de Fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —Fallos— t. 313, p. 1638), “Videla Cuello,
Marcelo c. La Rioja, Provincia de” del 27 de diciembre de 1990, voto de los doctores Fayt
y Barra.

17" «La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana
federal, segun la establece la presente Constitucion”.
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articulo 29, que rechaza la concentracion de poder;'® y el articulo 109, que
veda al Poder Ejecutivo a ejercer funciones judiciales."

Asimismo, cabe advertir que la Corte Suprema desde sus origenes ha
velado por el respeto al principio de la division de poderes. En efecto, en la
quinta causa que se recoge en el tomo I de la coleccion de fallos de la Corte
Suprema, el alto tribunal sefiald que el Poder Ejecutivo no puede ejercer
funciones legislativas, y que las atribuciones de cada uno de los poderes le
son peculiares y exclusivas.?

Finalmente, cabe sefialar que no es indiferente sino fundamental para el
sistema politico argentino el respeto real a las divisiones de poderes esta-
blecidos en la Constitucion nacional. De la aceptacion de la distribucion de
competencias que surge de esa division del poder politico en su ejercicio
se deducira en los hechos la vigencia o no del Estado de derecho que el
sistema ha creado constitucionalmente.?!

III. LA EMERGENCIA ECONOMICA

Habiéndose referido al principio de division de poderes, corresponde
ahora desarrollar el concepto de emergencia econémica, y como se ha dado
la interaccion entre el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Ju-
dicial durante las crisis econdmicas.

Se define al poder de policia como la facultad del Estado de limitar el
ejercicio de los derechos individuales para asegurar determinadas finali-
dades, que varian segiin un concepto restringido, de origen europeo, que
comprende la seguridad, salubridad o moralidad, con el consiguiente efec-
to de limitar los derechos individuales para hacer efectivos esos objetivos

18 «g] Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provin-

ciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las for-
tunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta
naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, con-
sientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

19 “En ningln caso el presidente de la Nacion puede ejercer funciones judiciales,
arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”.

20" CSIN (Fallos: 1:32), “Criminal contra Ramén Rios, Francisco Gémez, y Saturnino
Rios por robo y asesinato, sobre jurisdiccion” del 4 de diciembre de 1863.

21 Spota, Alberto A., op. cit.
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concretos;? y un concepto amplio, de origen estadounidense, que agrega
el bienestar general.?

En este contexto, Sola sefala que el concepto de emergencia econémica
fue creado por los fallos que establecieron el concepto amplio del poder de
policia, y de esta manera determinaron una distincion entre las libertades
civiles, que podrian limitarse fundamentalmente en el estado de sitio, y las
libertades econdémicas, que podrian verse restringidas cuando las circuns-
tancias lo indicaran.?* La nocion de emergencia econdmica es vista entonces
como una claudicacion del control judicial para la garantia de las libertades
econdmicas, ya que una vez que se establece la existencia de una crisis, se
le otorga al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo una libertad amplia para
regular la vida econémica.”

La definicion de emergencia econdémica, o su contextualizacidon, no es
facil, y se situa en el marco de la gravedad, anormalidad y excepcionali-

22 Véase al respecto, CSIN (Fallos: 7:150), “La Empresa ‘Plaza de Toros’, quejan-
dose por un decreto expedido por el Gobierno de Buenos Aires” del 13 de abril de 1869;
CSJN (Fallos 31:273), “Los Saladeristas Podestd, Bertram, Anderson, Ferrer y otros con-
tra la provincia de Buenos Aires; sobre indemnizacion de dafios y perjuicios” del 14 de
mayo de 1887.

2 Hernandez, Antonio M., “Las emergencias y la afectacion del orden constitucional
y de los derechos”, en varios autores, Derecho constitucional, Buenos Aires, Universi-
dad, 2004, p. 358. Por su parte, Bidart Campos sefiala que las materias que entran en el
ambito del poder de policia amplio son multiples: “no solo razones de seguridad, mora-
lidad y orden publicos, sino aun mas alla: las econdmicas, las de bienestar general, y las
de prosperidad que hacen al confort, la salud, la educacion, etcétera” (Bidart Campos,
German J., Manual de la Constitucion..., cit., t. 11, p. 344). Con relacion al poder de po-
licia en la tradicion constitucional estadounidense, y del paso de la concepcion estrecha
(narrow) a la concepcion amplia (broad), véase Legarre, Santiago, Poder de policia y
moralidad publica, Buenos Aires, Abaco, 2004, pp. 95-134.

24 Sola, Juan V., Tratado de derecho constitucional, t. 111, Buenos Aires, La Ley,
2009, p. 419. Asimismo, el autor citado sostiene que el caso que marca el fin del es-
tandar dual de revision entre libertades personales y derecho de propiedad es Lynch v.
Household Finance Corporation (405 US 538, del 23 de marzo de 1972), en donde el
juez Stewart, escribiendo en nombre de la Suprema Corte estadounidense, sefialdo que
“la dicotomia entre libertades personales y derecho de propiedad es falsa. La propiedad
no tiene derechos. El agente tiene derechos. El derecho a gozar de su propiedad sin una
privacion ilegal es en verdad un derecho ‘personal’ en no menor medida que la libertad
de expresion... En los hechos una interdependencia fundamental existe entre el derecho
personal a la libertad y el derecho personal a la propiedad. Ninguno tiene sentido sin el
otro”.

% Ibidem, p. 420.
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dad.? En el derecho publico es un estado caracterizado por la excepciona-
lidad, e implica, como principio, la sustituciéon de un derecho normal por
uno excepcional.?’

Asimismo, cabe sefialar que los institutos de emergencia poseen dos ca-
racteristicas fundamentales: por un lado, acrecientan ciertas competencias
del poder, reforzando alglin 6rgano del poder; por el otro, originan una
restriccion a las libertades, derechos y garantias individuales.?®

Con relacion al concepto de emergencia y su significado en la Argentina,
Spota sefiala que se ha habituado a la sociedad a aceptar permanentemente
transgresivas excepciones.” Por su parte, desde un punto de vista global,
Agamben sefiala que en el siglo XX la creacion voluntaria de un estado
de emergencia permanente devino en una de las practicas esenciales de
los Estados contemporaneos, aun de aquellos asi llamados democraticos.>

Por su parte, la Corte Suprema con relacion al concepto de emergencia,
ha sefialado que

abarca un hecho cuyo ambito temporal difiere seglin circunstancias moda-
les de épocas y sitios. Se trata de una situacion extraordinaria, que gravita
sobre el orden econdmico-social, con su carga de perturbacion acumulada,
en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de
necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de esa situacion, sus raices
profundas y elementales, y en particular sus consecuencias sobre el Estado y
la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la organizacion juridica
y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones, autoriza al Estado
a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales tutelados
por la Constitucion.?!

26 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion..., cit., t. II, p. 358.

27 Hutchinson, Tomas, “La actual crisis y su solucion desde el derecho”, Revista de
Derecho Publico 2002-2. La emergencia economica (segunda parte), Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2002, p. 339.

28 Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 301.

2 Spota, Alberto A., op. cit.

30 Agamben, Giorgio, Estado de excepcion, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora,
2003, p. 25.

31 CSIN (Fallos: 313:1513), “Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional (Ministerio
de Economia-B.C.R.A.)” del 27 de diciembre de 1990.
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Asimismo, el maximo tribunal ha indicado que el fundamento de las
leyes de emergencia es la necesidad de poner fin o remediar situaciones
de gravedad que obligan a intervenir en el orden patrimonial, como una
forma de hacer posible el cumplimiento de las obligaciones, a la vez de
atenuar su gravitacion negativa sobre el orden econdmico e institucional y
la sociedad en su conjunto. En esos casos, ha dicho, es posible el ejercicio
del poder del Estado en forma més enérgica que la admisible en periodos
de sosiego y normalidad, ya que acontecimientos extraordinarios justifican
remedios extraordinarios, con el limite de que tal legislacion no repugne
al texto constitucional .*?

Sentado lo que antecede, cabe resaltar la importancia de que cada uno
de los poderes constituidos se mantenga dentro de la orbita de sus respec-
tivas competencias. En lo que respecta al Poder Legislativo, esta facultado
para hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner
en ejercicio los poderes atribuidos al gobierno de la nacion. En corres-
pondencia con los fines enunciados en el preambulo de la Constitucion,
aquél cuenta con las facultades constitucionales necesarias para satisfacer
los requerimientos de la sociedad, poner fin a los estados de emergencia y
conjurar cuanto ponga en peligro la subsistencia del Estado. En esencia,
se trata de hacer posible el ejercicio de las facultades indispensables para
armonizar los derechos y garantias individuales con las conveniencias ge-
nerales, con la finalidad de impedir que los derechos amparados por esas
garantias, ademas de correr el riesgo de convertirse en ilusorios por un pro-
ceso de desarticulacion de la economia estatal, puedan alcanzar un grado
de perturbacién social acumulada, con capacidad suficiente para dafiar a la
comunidad nacional.?®* En este contexto, cabe indicar que el dictado de las
normas de emergencia, cuya estructura debe responder al juego armonico
de los articulos 14, 19 y 28 de la Constitucion nacional, corresponde al
Poder Legislativo, de conformidad con las atribuciones establecidas en el
articulo 75, incisos 18, 19 y 32 de la ley suprema.

En cuanto al Poder Judicial, le compete ejercer el control de constitu-
cionalidad sobre la legislacion de emergencia, y verificar en cada caso que
se presente una situacion de emergencia que obligue a poner en ejercicio

32 CSIN (Fallos: 323:1566), “Guida, Liliana c. Poder Ejecutivo Nacional s. empleo
publico” del 2 de junio de 2000, voto del doctor Bossert, y sus citas.

33 CSIN (Fallos: 327:4495), “Bustos, Alberto Roque y otros ¢. Estado Nacional y
otros” del 26 de octubre de 2004, voto de la doctora Highton de Nolasco, y sus citas.
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aquellos poderes reservados para proteger los intereses vitales de la comu-
nidad; que se dicte una ley emanada de un 6rgano competente que persiga
la satisfaccion del interés publico; que los remedios sean proporcionales y
razonables; y que la ley sancionada se encuentre limitada en el tiempo,
y que el término fijado tenga relacion directa con la exigencia en razén de
la cual ella fue sancionada.**

Las pautas que aseguran la validez del ejercicio del poder de emergencia
fueron acufiadas por la Corte Suprema en 1934, en el precedente “Avico”.*
Ellas son: 1) la existencia de una emergencia que obligue al ejercicio de
poderes de excepcion a fin de proteger los intereses vitales de la sociedad;
2) que la ley esté dirigida a satisfacer un interés legitimo y no para ventaja
de un grupo de individuos; 3) que el remedio empleado sea proporciona-
do y justificado por la emergencia; 4) que el plazo otorgado por la ley sea
razonable y no perjudique a ninguna de las partes, y 5) que la ley sea de
vigencia temporal, circunscrita a la emergencia que la origino.

De esta manera, se distingue un control procedimental de constitucionali-
dad, que se refiere a la constatacion de una situacion de emergencia declarada
por el Congreso, la persecucion de un fin ptblico y la transitoriedad de las
medidas adoptadas; y otro, sustantivo, que se concentra en la razonabilidad
de la restriccion y examina si hubo desnaturalizacion del derecho afectado.?

Sin embargo, la Corte Suprema ha establecido diversas pautas con re-
lacion a los limites del control del Poder Judicial respecto de la actuacion
de otros poderes del Estado cuando toman medidas tendentes a paliar una
crisis econdmica.

En este orden de ideas, el alto tribunal ha recordado que, existiendo la
facultad de legislar en el Congreso, corresponde a éste apreciar las ventajas
e inconvenientes de las leyes que dicte, siendo todo lo referente a la discre-
cion con que hubiera obrado el cuerpo legislativo ajeno al Poder Judicial.
Es que es principio del ordenamiento juridico que rige en la Republica que
tanto la organizacion social como politica y econdmica del pais reposen en

3% CSIN (Fallos: 327:4495), “Bustos, Alberto Roque y otros c. Estado Nacional y
otros” del 26 de octubre de 2004, voto del doctor Zaffaroni, entre muchos otros.

3 CSIN (Fallos: 172:21), “Avico, Oscar Agustin c. de la Pesa, Saul G.” del 7 de di-
ciembre de 1934.

36 CSJIN (Fallos: 327:4495), “Bustos, Alberto Roque y otros c. Estado Nacional y
otros” del 26 de octubre de 2004, voto del doctor Zaffaroni; CSIN (Fallos: 328:690),
“Galli, Hugo Gabriel y otro c. P.E.N. -ley 25.561 - dtos. 1570/01 y 214/02 s. amparo sobre
ley 25.561” del 5 de abril de 2005, voto de los doctores Lorenzetti y Zaffaroni.
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la ley, por lo que el control judicial debera ser ejercido con la mayor mesura,
pues la mision mas delicada de los jueces es saber mantenerse dentro de
su orbita, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes del
Estado. Por ello, el maximo tribunal ha alertado sobre el peligro que puede
resultar trabar la accidn legislativa, cuando una necesidad publica exige
la adopcidon de medidas tendentes a salvaguardar los intereses generales,
pues si el Congreso se viera impedido de concurrir alli donde es requerida
su intervencion, el mecanismo gubernativo quedaria sin los medios indis-
pensables para llenar la funcion que le incumbe. Sobre esta base, la Corte
Suprema ha entendido que no les corresponde a los jueces decidir sobre la
conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el ambito
propio de sus funciones ni pronunciarse sobre la oportunidad o discrecioén
en el ejercicio de aquéllas ni imponer su criterio de eficacia econdémica o
social al Congreso de la Nacion; y asimismo, que el control de constitucio-
nalidad no autoriza a la Corte Suprema a sustituir en su funcion a los otros
poderes del gobierno.”’

IV. EL ROL PREPONDERANTE DEL PODER EJECUTIVO
EN LA EMERGENCIA ECONOMICA Y LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994

Lo que permite sobrevivir a una Constitucion es el respeto a la division
de poderes. Sin embargo, el Poder Ejecutivo a lo largo del tiempo ha adqui-
rido una mayor preponderancia. Asi, se ha indicado que la denominacion de
“presidencialismo” se debe a la magnitud adquirida por diversos presiden-
tes de Estados Unidos, viéndose acrecentado su poderio especialmente en
épocas de crisis como en la gestion de Abraham Lincoln durante la guerra
civil o de Franklin Roosevelt en la Segunda Guerra Mundial.*®

En la Argentina, las crisis economicas y sociales con sus secuelas de
crisis y desocupacion han generado mayores demandas al Estado, el cual
asumi6 mas funciones, siendo el Poder Ejecutivo quien mas ensanché sus
atribuciones.*

37 CSIN (Fallos: 328:690), “Galli, Hugo Gabriel y otro ¢. P.E.N. -ley 25.561 - dtos.
1570/01 y 214/02 s. amparo sobre ley 25.561” del 5 de abril de 2005, voto de los doctores
Maqueda y Highton de Nolasco y sus citas.

38 Sola, Juan V., Manual de derecho..., cit., p. 143.
39" Gelli, Marfa Angélica, op. cit., p. 23.
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En un primer momento, por estas situaciones de crisis, la Corte Suprema
acepto la regulacion mas estricta de los derechos personales, ejerciendo esa
reglamentacion el Poder Legislativo en ejercicio del poder de policia. Pero
mas adelante en el tiempo, esa restriccion no fue mas impuesta por el Poder
Legislativo, sino por el Poder Ejecutivo con el dictado de los decretos de
necesidad y urgencia* y a través de la delegacion legislativa.

De esta manera, por motivos de emergencias econémicas y sociales se ha
habilitado un ejercicio mas intenso de la atribucion reglamentaria, en general
sobre los derechos de contenido patrimonial, econdmico y contractual. Sin
embargo, la Corte Suprema ha efectuado un control de razonabilidad débil
de los medios elegidos por el Poder Legislativo, cuando la regla deberia ser
a la inversa: a mayor restriccion corresponde un control mas estricto.*! En
este mismo sentido, se ha sefialado que la historia de los precedentes del
maximo tribunal muestra que hubo una postura demasiado amplia respecto
de las restricciones admisibles.*?

En este contexto, cabe referirnos a los objetivos de la reforma constitucional
de 1994. Tal como lo expuso uno de las convencionales en la Convencion
Constituyente de 1994, hubo ciertas “ideas-fuerza” que constituyeron los
grandes objetivos de la reforma:

La primera es sin duda la necesidad de obtener una consolidacion y perfec-
cionamiento del sistema democratico... La segunda gran idea-fuerza es ge-
nerar un nuevo equilibrio en el funcionamiento de los tres 6rganos clasicos
del Poder del Estado —el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial—; y a ella
responden, a su vez, la atenuacion del régimen presidencialista, el fortale-
cimiento del rol del Congreso, la mayor independencia del Poder Judicial.
Una tercera, emparentada con la anterior, es conseguir mayor eficiencia en
el funcionamiento de las instituciones del Estado, caracteristica comun a las
reformas perseguidas respecto de los tres poderes clasicos.®

4 Ibidem, p. 26.

1 Ibidem, p. 88.

42 CSIN (Fallos: 329:5913), “Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo Nacional - dto.
1570/01 y otros s. amparo ley 16.986” del 27 de diciembre de 2006, ampliacion de fun-
damentos del doctor Lorenzetti; y CSIN (Fallos: 330:855), “Rinaldi, Francisco Augusto
y otro ¢. Guzman Toledo, Ronal Constante y otras. Ejecucion hipotecaria del 15 de marzo
de 20077, voto de los doctores Lorenzetti y Zaffaroni.

43 Obra de la Convencién Constituyente, t. V, p. 4883, exposicion del convencional
Alberto Garcia Lema.
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En este contexto, la Corte Suprema en la causa “Colegio Publico de Abo-
gados de la Capital Federal” sostuvo que con un lenguaje firme y explicito
la Constitucion nacional prohibe al presidente de la Republica, como regla
general, emitir disposiciones de caracter legislativo, sea a iniciativa propia
(articulo 99, inciso 3, segundo parrafo), sea por virtud de la delegacion que,
en su favor, haga el Congreso (articulo 76, primera parte). Ambas clausulas
establecen también, luego de formular el principio, las condiciones o limi-
tes bajo los cuales ha de operar el caso excepcional en que el presidente
se encuentra habilitado para dictar decretos legislativos que, segln sea, se
denominan decretos de necesidad y urgencia o decretos que ejercen facul-
tades delegadas (articulo 100, incisos 13 y 12, respectivamente).*

Asimismo, en el mencionado precedente, el maximo tribunal sostuvo
que la letra del texto constitucional (articulos 99, inciso 3 y 76) refleja sin
ambigiiedades la decision que tomo6 la Convencion Constituyente de 1994
de, por una parte, mantener el principio general contrario al ejercicio de
facultades legislativas por el presidente como una practica normal, y, por la
otra, de introducir mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales
en que ello si puede tener lugar. La definicion de la regla general y de los
casos excepcionales en el mismo texto constitucional, asi como el procedi-
miento que finalmente se adoptd para asegurar el adecuado funcionamiento
de ambos, es el correlato de dos objetivos basicos que rigieron la delibera-
cion constituyente: la atenuacion del presidencialismo y la mayor eficacia
en el funcionamiento del gobierno federal. De todo ello se desprende que
dicho procedimiento debe ser puesto en practica por los tres poderes del
Estado, cada uno en el papel que le toca, con el cuidado de no introducir,
por via de deformaciones interpretativas, inconsistencias o desequilibrios
entre las diversas finalidades buscadas con la reforma de la estructura del
gobierno federal.

Habiéndose referido brevemente a los objetivos de la reforma constitu-
cional de 1994 con relacion al tema bajo estudio, cabe ahora referirse de
forma particular a la delegacion legislativa y a los decretos de necesidad
y urgencia, y cudl fue la incidencia de la reforma en la utilizacion de estos
mecanismos por parte del Poder Ejecutivo.

4 CSIN (Fallos: 331:2406), “Colegio Publico de Abogados de Capital Federal c. EN -
PEN - ley 25.414 - dto. 1204/01 s. amparo” del 4 de noviembre de 2008, considerando 9.
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1. Los decretos de necesidad y urgencia

Uno de los mecanismos utilizados para hacer frente a la emergencia econo-
mica son los decretos de necesidad y urgencia. La Corte Suprema convalidd
el dictado de este tipo de reglamentos en el precedente ‘“Peralta”.** En el
caso, el maximo tribunal convalidé el decreto 36/90* en cuanto dispuso
limitar la devolucion de los depositos a plazo fijo, abonandose el excedente
con bonos externos, sosteniendo que de las medidas adoptadas por el gobierno
no resultaba menoscabo de la propiedad. En lo que respecta al principio de
division de poderes, el maximo tribunal destaco que tal “division” no debia
interpretarse en términos que equivalgan al desmembramiento del Estado,
de modo que cada uno de sus departamentos actue aisladamente en detri-
mento de la unidad nacional, por lo que no necesariamente el dictado por
parte del Poder Ejecutivo de normas, como el decreto que alli se discutia,
determinaba su invalidez constitucional por la sola razén de su origen.*” En
este entendimiento, manifestd que el decreto de necesidad y urgencia era
valido por dos razones fundamentales:

1) que en definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio de poderes constitu-
cionales propios, no adopte decisiones diferentes en los puntos de politica
econdmica involucrados; y 2) porque —y esto es de publico y notorio— ha
mediado una situacion de grave riesgo social, frente a la cual existio la ne-
cesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas en aquel decreto,
cuya eficacia no parece concebible por medios distintos a los arbitrados.*

A fin de limitar el dictado de este tipo de decretos, en la reforma consti-
tucional de 1994 se incorporo6 el articulo 99, inciso 3, que establece:

[e]l Poder Ejecutivo no podra en ningin caso bajo pena de nulidad absoluta
e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando

45 CSIN (Fallos: 313:1513), Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional (Ministerio
de Economia-B.C.R.A)” del 27 de diciembre de 1990. Sin embargo, cabe sefialar que la
Corte Suprema en el precedente “Porcelli” convalidd el decreto de necesidad de urgencia
1096/85 que habia creado el signo monetario “Austral” (CSJIN, Fallos: 312:555, “Porce-
1li, Luis A. c. Banco de la Nacioén Argentina s. cobro de pesos” del 20 de abril de 1989).

4 Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina (BO), 3 de enero de 1990.

47 Considerandos 18 y 19.

4 Considerando 24.
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circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia,
los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan refren-
darlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros.

A su vez, el ultimo parrafo de la mencionada norma regula el tramite que
se debe otorgar a los mencionados decretos:

[e]l jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
someterd la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanen-
te, cuya composicion debera 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. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada camara regulara
el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso.

Complementariamente, el articulo 100, inciso 13, establece que le co-
rresponde al jefe de Gabinete de Ministros “refrendar conjuntamente con
los demas ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos
que promulgan parcialmente leyes. Sometera personalmente y dentro de
los diez dias de su sancidn estos decretos a consideracion de la Comision
Bicameral Permanente”.

En lo que respecta a las materias vedadas para el dictado de este tipo
de reglamentos, la Corte Suprema manifesté que no podian versar sobre
materia impositiva.* Asimismo, sostuvo que si un decreto de necesidad y
urgencia que establece un tributo es ratificado posteriormente por ley, ca-
rece de efectos retroactivos en atencion a su inconstitucionalidad inicial.*

Con anterioridad al dictado de la ley reglamentaria a la que se hace
referencia en el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion nacional, la Corte

49 CSIN (Fallos: 318:1154), “Video Club Dreams c. Instituto Nacional de Cinemato-
grafia” del 6 de junio de 1995.

50 CSIN (Fallos: 322:3122), “Zofracor S.A c. Estado Nacional” del 20 de septiembre
de 2002.
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Suprema se expidié en el caso “Rodriguez’! de 1997, en donde practica-
mente renuncio6 al ejercicio de control de constitucionalidad sobre estos
decretos. Sostuvo que la norma mencionada preveia un especifico ambito
de contralor en sede parlamentaria para los decretos de necesidad y urgen-
cia que no se encontraba subordinado en su operatividad a la sancion de la
ley especial ni a la creacion de la Comision Bicameral Permanente, pues
la mera omision legislativa importaria privar al presidente de una facultad
que le fue conferida. Asimismo, considerd que no existia justificacion para
la 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 Nacion. De otro modo se desconocerian las potestades de este tltimo
organo, a quien la Constitucion atribuye una excluyente intervencion en el
contralor de los decretos de necesidad y urgencia, delicada funcidn politi-
ca propia del legislador que no puede ser interferida por el Poder Judicial
sin grave afectacion del principio de division de poderes.

Sin embargo, poco después modificd dicha postura en el precedente
“Verrocchi”,>? en el cual declar6 la inconstitucionalidad de dos decretos de
necesidad y urgencia que excluian la percepcion de las asignaciones fami-
liares a partir de un monto de retribucion determinado. La Corte Suprema
sostuvo que la admision del ejercicio de facultades legislativas por parte
del Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad.
En lo que respecta a las “circunstancias excepcionales” a las que se refiere
el articulo 99, inciso 3, indico que para que el Poder Ejecutivo pueda ejer-
cer legitimamente facultades legislativas que, en principio, le son ajenas:

es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) Que
sea imposible dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la
Constitucion, vale decir, que las camaras del Congreso no puedan reunirse
por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, o 2) que la situacion
que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solu-
cionada inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el
tramite normal de las leyes y, en este sentido, corresponde descartar criterios

S CSIN (Fallos: 320:2851), “Rodriguez, Jorge en: Nieva, Alejandro y otros c. Poder
Ejecutivo Nacional” del 17 de diciembre de 1997.

2 CSIN (Fallos: 322:1726), “Verrocchi, Ezio Daniel c. Poder Ejecutivo Nacional-
Administracion Nacional de Aduanas s. accion de amparo” del 19 de agosto de 1999,
considerando 9; CSJIN (Fallos: 326:2180), “Cooperativa del Trabajo Fast Limitada c.
Poder Ejecutivo Nacional” del 1o. de septiembre de 2003.
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de mera conveniencia ajenas a circunstancias extremas de necesidad, puesto
que la Constitucion no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancioén
de una ley o la imposicion mas rapida de ciertos contenidos materiales por
medio de un decreto.

El tramite y los alcances de la intervencion del Congreso no fueron re-
gulados sino hasta 2006, fecha en que se dictd la ley 26.122. En lo que
respecta al contralor que le corresponde al Congreso de la Nacion, la ley
estableci6 en su articulo 24 que un decreto solo quedara derogado si ambas
camaras del Congreso rechazan el decreto.

Mas adelante en el tiempo, en 2010, en el precedente “Consumidores
Argentinos”,* la Corte Suprema reconocio de forma explicita su facultad
de evaluar el presupuesto factico que justificaria la adopcion de decretos de
necesidad y urgencia. Advirtié que el constituyente de 1994 explicito en
el articulo 99, inciso 3 del texto constitucional, estandares judicialmente
verificables respecto de las situaciones que deben concurrir para habilitar el
dictado de disposiciones legislativas por parte del presidente de la nacion.
El Poder Judicial debe entonces evaluar si las circunstancias invocadas
son excepcionales o si aparecen como manifiestamente inexistentes o irra-
zonables; en estos casos la facultad ejercida carecerd del sustento factico
constitucional que lo legitima.

2. La delegacion legislativa

Se ha dicho que la delegacion legislativa y la ampliacion de competen-
cias en una estructura de gobierno de ejecutivo de origen parlamentario
no representan riesgos para las libertades, por la concentracion de poder
que mantiene siempre el parlamento, quien ademas goza de evidente y
constitucional supremacia. En cambio, en los ejecutivos presidenciales,
las delegaciones legislativas importan necesariamente siempre la ruptura
del presupuesto de base de la estructura de division, en el ejercicio de los
poderes constituidos. Y en el mejor de los supuestos para la viabilidad de
la delegacion, significa un claro forzamiento del sistema.*

3 B0, 28 de julio de 2006.

3% CSIN (Fallos: 333:633), “Consumidores Argentinos c. EN- PEN- Dto. 558/02-SS-
ley 20.091 s. amparo ley 16.986” del 19 de mayo de 2010.

35 Spota, Alberto A., op. cit.
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Sobre la materia, la Corte Suprema, en el precedente “Delfino” de 1927,
sostuvo que

[e]xiste una distincion fundamental entre la delegacion de poder para ha-
cer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo
administrativo, a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la
ejecucion de aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido
aun en aquellos paises en que, como los Estados Unidos de América, el poder
reglamentario del Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de la Constitu-
cion. No ha sido definitivamente trazada, dice Marshall, la linea que separa
los importantes asuntos que deben ser regulados por la legislatura misma de
aquellos de menor interés acerca de los cuales una provision general puede
ser hecha, dando facultad o poder a los que deben cumplirlos bajo tal general
provision para encontrar los detalles. La diferencia entre los departamentos
es ciertamente que la legislatura hace la ley, el Ejecutivo la ejecuta y el Poder
Judicial la interpreta, pero quien hace la ley puede cometer algo a la discre-
cion de los otros departamentos y el limite preciso de este poder es materia
de delicada investigacion.*

Mas adelante en el tiempo, en el caso “Praticco”,’” en el cual se discu-
tia la validez de un decreto por el cual se habia establecido un aumento
minimo de emergencia, el maximo tribunal entendié que no se daba una
invalida delegacion de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo. En
efecto, afirmé que

tratandose de materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares,
distintos y variables que al legislador no le sea posible prever anticipadamen-
te la manifestacion concreta que tendran en los hechos, no puede juzgarse
invalido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden
libradas al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo, siempre que la politica
legislativa haya sido claramente establecida.

6 CSIN (Fallos: 148:430), “A. M. Delfino y Cia.” del 20 de junio de 1927.

7 CSJIN (Fallos 246:345), “Prattico, Carmelo y otros c. Basso y Cia.” del 20 de mayo
de 1960.
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Posteriormente, en 1993, la Corte Suprema efectuo la distincion entre
delegacion propia e impropia en el precedente “Cocchia”.*® Afirmo6 que en
nuestro sistema no podria considerarse la existencia de reglamentos dele-
gados o de delegacion legislativa, en sentido estricto, entendiendo por tal
al acto del organo Legislativo por el cual se transfiere, aun con distintos
condicionamientos, en beneficio del Ejecutivo, determinada competencia
atribuida por la Constitucion al primero de tales dérganos constitucionales.

Distinto es el supuesto de lo que es posible denominar “delegacion impropia”
—por oposicion a la antes indicada delegacion en sentido estricto, donde existe
una verdadera transferencia de competencia o dejacion de competencia— la
que ocurre cuando el legislador encomienda al Ejecutivo la determinacion
de aspectos relativos a la aplicacion concreta de la ley, segun el juicio de
oportunidad temporal o de conveniencia de contenido que realizara el poder
administrador.

En el caso, considerd que era valido un decreto que modificaba un con-
venio colectivo de una actividad portuaria, en tanto respetaba el “bloque
de legalidad”.

Sin embargo, en los distintos votos de los ministros de la Corte Su-
prema se observaban dos posturas frente a la delegacion. Por un lado, el
doctor Boggiano consideraba que no seria en aquel momento posible la
implementacion de una politica econémica gubernamental sin una estrecha
colaboracion entre las ramas legislativa y ejecutiva, y que la colaboracién
referida encontraria una injustificada e inconveniente limitacion si sélo
se permitiera al Congreso encomendar al Ejecutivo la reglamentacion de
detalles y pormenores. Asi, sostenia que la aceptacion de una delegacion
amplia dotaba de una eficacia mayor al aparato gubernamental en su con-
junto, con beneficio para toda la sociedad, y sin que a causa de ello se vean
necesariamente menoscabados los derechos de los habitantes de la nacion.

Contrariamente a la admision de una delegacion amplia, se manifestaron
otros ministros de la Corte Suprema. Petracchi en su disidencia manifesto que

la Constitucion esta destinada a regir en todo momento, no siendo excep-
cion de esto una situacion de emergencia econdmica, por grave que sea. Y

58 CSJIN (Fallos: 316:2624), “Cocchia, Jorge D. c. Estado Nacional y otro” del 2 de
diciembre de 1993.
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ese respeto a la Constitucion implica el respeto a la division de poderes. Asi
lo ha expresado el maximo tribunal sefialando que los altos fines de sanea-
miento social, incluso vinculados al loable empefio de combatir lo que se
considerase males de una comunidad, no autorizan el quebrantamiento de
principios organicos de la republica y menos si la transgresion emana de los
poderes del Estado y cuando se arbitren en nombre del bien publico, pana-
ceas elaboradas al margen de las instituciones. Es todo ello, en definitiva y
sencillamente expresado, el gobierno “de las leyes” y no “de los hombres”.

Por su parte, los doctores Fayt y Belluscio en su disidencia destacaron
que en la esencia del sistema constitucional argentino se encuentra que la
ruptura del equilibrio entre los poderes constituidos como la confusion entre
el poder constituyente y los poderes constituidos comporta la muerte del
sistema y la no vigencia del Estado de derecho.

En efecto, en los regimenes del Poder Ejecutivo de origen presidencialista
—que recibe su legitimacion del pueblo soberano—, las delegaciones legis-
lativas que favorecen la concentracion del poder provocan —aun cuando
estan inspiradas en razones de emergencia y de interés general— la ruptura
del presupuesto de base. Si la emergencia no obtiene otra respuesta que una
delegacion de la facultad de hacer la ley en cabeza del drgano ejecutivo es
evidente que ha muerto el Estado constitucional de derecho.

La reforma constitucional de 1994 incorpor¢ el articulo 76, que dispone
en su primer parrafo que “[s]e prohibe la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracion o de emer-
gencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de
la delegacion que el Congreso establezca”.®® Al emplear la locucion “emer-
gencia publica” cabe advertir que la Constitucion incluye a la emergencia
econdmica dentro de las materias que pueden ser delegadas.

Con posterioridad a la reforma constitucional, la Corte Suprema se ex-
pidio sobre el tema en el precedente “Colegio Publico de Abogados de la

9" Con relacién a la delegacion legislativa en la Argentina, véase Santiago, Alfonso
(h.) y Thury Cornejo, Valentin, Tratado sobre la delegacion legislativa, Buenos Aires,
Abaco, 2003.

0" Bidart Campos sefiala que la locucion “emergencia piblica” no exhibe claridad, y
que la doctrina de las emergencias ha sido usada y abusada en nuestra praxis constitucio-
nal. Asimismo, resalta que guarda relacion con las llamadas “situaciones de excepcion”.
Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion..., cit., t. I11, p. 156.
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Capital Federal”, ya citado. El maximo tribunal sefialé que el articulo 76
de la Constitucion, que se refiere a los decretos dictados en uso de facul-
tades delegadas (o “decretos delegados™) establece tres requisitos basicos:
1) que se limiten a “materias determinadas de administracion o emergen-
cia publica”; 2) que se dicten dentro del plazo fijado para su ejercicio, y 3)
que se mantengan “dentro de las bases de la delegacion que el Congreso
establezca”. El articulo 100, inciso 12, afiade un cuarto requisito, a saber:
4) que los decretos asi dictados sean refrendados por el jefe de gabinete de
ministros y sometidos al control de la Comision Bicameral Permanente del
Congreso de la Nacion.

En el mencionado precedente cit6 a la Suprema Corte estadounidense
indicando que

no es suficiente decir que el Congreso manifesté su voluntad de delegar
una cierta atribucion (authority), pues, como regla general, debe también
establecer por acto legislativo un principio inteligible al cual la persona o
cuerpo autorizado tiene que conformarse. La regla del principio inteligible
busca hacer cumplir la idea de que el Congreso no puede delegar el poder
de hacer leyes y, por ende, puede delegar no mas que el poder de decidir los
programas y medidas que pongan en practica sus leyes.*

Sobre aquellas bases, considero que el Poder Ejecutivo se habia apoya-
do en una lectura sumamente amplia e indeterminada de la ley delegante,
por lo que considerd que era inconstitucional el decreto que relevaba a los
abogados del Estado nacional de la obligacion de inscribirse en la matricula
y de pagar el bono de derecho fijo.

Asimismo, cabe destacar que la Corte Suprema ha sostenido que los ele-
mentos esenciales del derecho tributario no tienen cabida en las materias
del articulo 76 de la Constitucion nacional.®? Recientemente ha confirmado
dicha postura al declarar la inconstitucionalidad de una resolucién que fijo
derechos a la exportacion para consumo a determinadas mercaderias. En
efecto, en el caso “Camaronera Patagonica” indicd que el principio de

o1 Suprema Corte de los Estados Unidos (517 U.S. 748), “Loving v. United States”
del 3 de junio de 1996.

62 CSJN (Fallos: 326:4251), “Selcro S.A. c. Jefatura de Gabinete de Ministros” del 21
de octubre de 2003. 326:4251

63 CSIN (causa C. 486. XLIII), “Camaronera Patagonica S. A. c. Ministerio de Eco-
nomia y otros s. amparo” del 15 de abril de 2014.
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reserva de ley en materia tributaria tampoco cede en caso de que se actie
mediante el mecanismo de la delegacion legislativa previsto por el articulo
76 de la Constitucion. Destaco que la ley de emergencia 25.561 —y sus
sucesivas prorrogas— no habia otorgado una delegacion suficiente al Po-
der Ejecutivo para que, en el marco de la dolorosa situacion de emergen-
cia nacional que atraveso el pais, tomara una serie de medidas tendentes a
terminar con esa situacion, entre las cuales estaba la habilitacion para que
estableciera el tributo que se cuestionaba en el caso. A su vez, sostuvo
que no hay otra disposicion en su articulado que permita establecer, con
claridad y sin duda alguna, las pautas de la clara politica legislativa a las
cuales debe atenerse el presidente. Mas atn, consideré que de su lectura
no podia siquiera intuirse que el Poder Legislativo haya delegado en el
Ejecutivo la posibilidad de crear este tipo de gravamenes, mas alla de la
admisibilidad constitucional de tal mecanismo.

En lo que respecta a la delegacion en materia de emergencia economica,
cabe sefalar que la citada ley 25.561,% en su articulo 1o., declar6 con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion Nacional, la emergencia
publica en materia social, econdomica, administrativa, financiera y cambia-
ria, delegando al Poder Ejecutivo nacional las facultades comprendidas en
la ley, hasta el 31 de diciembre de 2004.

Laley 25.561 fue prorrogada por la ley 25.972 hasta el 31 de diciembre
de 2005; por la ley 26.077% hasta el 31 de diciembre de 2006; por la ley

% B0, 7 de enero de 2002. Las bases que se establecieron fueron las siguientes: pro-
ceder al reordenamiento del sistema financiero, bancario y del mercado de cambios; reac-
tivar el funcionamiento de la economia y mejorar el nivel de empleo y de distribucion
de ingresos, con acento en un programa de desarrollo de las economias regionales; crear
condiciones para el crecimiento econémico sustentable y compatible con la reestructu-
racion de la deuda publica; y, por tltimo, reglar la reestructuracion de las obligaciones,
en curso de ejecucion, afectadas por el nuevo régimen cambiario que se instituye en la
misma ley. Asi, la ley faculté al Poder Ejecutivo a establecer el régimen cambiario, efec-
tud modificaciones a la ley de convertibilidad, reestructur6 las obligaciones afectadas por
el régimen de la ley, en particular, de las obligaciones vinculadas al sistema financiero,
de las obligaciones vinculadas a la administracion regidos por normas de derecho publico,
las obligaciones originadas en los contratos entre particulares no vinculadas al sistema
financiero. Facult6 asimismo al Poder Ejecutivo a disponer los recaudos necesarios para
proceder al canje de los titulos nacionales y provinciales, a regular, transitoriamente, los
precios de insumos, bienes y servicios criticos, a fin de proteger los derechos de los usua-
rios y consumidores.

" B0, 10 de enero de 2006.
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26.204% hasta el 31 de diciembre de 2007; por la ley 26.339% hasta el 31
de diciembre de 2008; por la ley 26.456% hasta el 31 de diciembre de 2009;
por la ley 26.563% hasta el 31 de diciembre de 2011; por la ley 26.7297°
hasta el 31 de diciembre de 2013; y, finalmente, por la ley 26.896"" hasta
el 31 de diciembre de 2015.

Ahora bien, ya en la ley 26.077 se facultaba al Poder Ejecutivo nacional
a adoptar las medidas necesarias tendentes a “lograr una salida ordenada
de la situacion de emergencia publica”. Sin embargo, se advierte que esa
“salida ordenada”, afios después, no se ha concretado todavia, por lo que
la delegacion se extendera al menos por casi catorce afios.

En este contexto, se ha sefalado que si se mantiene el hecho de que la
emergencia no tiene otra respuesta que la delegacion legislativa en el Eje-
cutivo, y la alteracion de la distribucion de competencias, también a favor
del Ejecutivo, entonces ha llegado el momento de reconocer que el sistema
politico y juridico del Estado de derecho argentino vigente en su Constitu-
cion esta liquidado y no sirve.”

Finalmente, cabe poner de relieve que se ha manifestado que el cre-
cimiento desordenado de la delegacion legislativa transformo no soélo al
Poder Ejecutivo, sino también a sus funcionarios de menor rango en los
principales legisladores.”

V. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha analizado el principio de division de poderes
durante situaciones de emergencia econdmica.

En primer lugar, se ha conceptualizado este principio, destacando que
la importancia de su respeto radica en garantizar los derechos individuales
(apartado II).

66 BO, 20 de diciembre de 2006.

67 BO, 4 de enero de 2008.

% B0, 16 de diciembre de 2008.

% B0, 22 de diciembre de 2009.

0 BO, 28 de diciembre de 2011.

"I BO, 22 de octubre de 2013.

2 Spota, Alberto A., op. cit.

3 Sola, Juan V., Manual de derecho. .., cit., p. 149.
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En segundo lugar, se ha analizado la emergencia econémica en nuestro
pais (apartado III), y se ha observado que para combatir las crisis econo-
micas el Poder Ejecutivo ha visto acrecentadas sus facultades mediante el
dictado de los decretos de necesidad y urgencia, y a través de la delegacion
legislativa (apartado IV).

Al respecto, con caracter previo a 1994, el Poder Ejecutivo ya se habia
valido de la delegacion legislativa y de los decretos de necesidad y urgencia
para combatir las emergencias econdmicas, aunque no estaban consagrados
constitucionalmente.

La Convencion Constituyente de 1994 ha reglamentado los decretos
de necesidad y urgencia, y los decretos delegados a fin de limitarlos. Sin
embargo, se considera que no han sido utilizados conforme la pauta que
establece la Constitucion, indicando que, en principio, estan prohibidos.
Claramente lo dice el articulo 76 de la Constitucion (“[s]e prohibe la dele-
gacion legislativa en el Poder Ejecutivo”), y el articulo 99, inciso 3 (“[e]l
Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo”).

En lo que respecta a los decretos de necesidad y urgencia, cabe desta-
car que la Corte Suprema ha pasado de una postura negatoria del control
judicial, a un mayor control, reconociendo incluso de forma explicita su
facultad de evaluar el presupuesto factico que justificaria la adopcion de este
tipo de decretos, tal como fue puesto de relieve en los precedentes resefia-
dos. Sin embargo, se advierte la inconveniencia de la redaccion de la ley
reglamentaria a la que se refiere el Gltimo parrafo del articulo 99, inciso 3,
en cuanto determina que “[e]l rechazo por ambas camaras del Congreso del
decreto de que se trate implica su derogacion”. Se considera que requerir
el rechazo de ambas camaras de un decreto de necesidad y urgencia cons-
tituye un contrasentido, en tanto para la aprobacion de una ley por parte
del Congreso se requiere la aprobacion de las dos camaras (articulo 78 de
la Constitucion nacional) (apartado IV, punto 1).

En lo que respecta a la delegacion legislativa, se advierte que es un meca-
nismo que ha sido utilizado excesivamente por el Poder Ejecutivo. Muestra
de ello es la vigencia, por casi tres lustros, de la ley de emergencia 25.561
(apartado 1V, punto 2).

La division de poderes existe para resguardar los derechos individuales,
y aun en la emergencia hay que respetar esta division. Ya desde antafio ha
dicho el alto tribunal que la Constitucion es un estatuto para regular y garantir
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las relaciones y los derechos de los hombres que viven en la Republica tanto
en tiempo de paz como en tiempo de guerra, y sus provisiones no podrian
suspenderse en ninguna de las grandes emergencias de caracter financiero
o de otro orden en que los gobiernos pudieran encontrarse.”

Conforme a lo expuesto a lo largo del trabajo, se considera que la Corte
Suprema deberia ejercer un control de constitucionalidad mas estricto so-
bre los decretos de necesidad y urgencia, y sobre la delegacion legislativa,
a fin de garantizar el principio de division de poderes. Aquel control de
constitucionalidad mas estricto se manifiesta en interpretar restrictivamente
aquellas facultades conforme lo establece el texto constitucional. Como
se reseflo, la historia de los precedentes de la Corte muestra que hubo una
postura demasiado amplia respecto de las restricciones admisibles, postura
que —como bien sefald el actual presidente de la Corte Suprema— es ne-
cesario corregir, porque sus efectos institucionales han sido devastadores,
ya que un sistema estable de reglas y no su apartamiento por necesidades
urgentes es lo que permite construir un Estado de derecho.”

Finalmente, cabe recordar lo expresado por que el juez Antonin Scalia,
quien manifestd que la principal tarea de la Corte Suprema es defender la
division de poderes, ya que sin ella no podian existir los derechos indivi-
duales.”
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