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SUMARIO

El dictado de decretos de necesidad y urgencia dentro de la Republica Argen-
tina ha ido adquiriendo gran preponderancia a fines del siglo XX y, especialmente, con
posterioridad a su consagracion constitucional en el afio 1994, constituyéndose como
una herramienta sumamente relevante para el dictado de normas en circunstancias
de emergencia o crisis que no ameritan demora.

En ese sentido, corresponde tener en cuenta que la excepcionalidad requerida
para validar el dictado de este tipo de normas de caracter general exige, en los hechos,
de un analisis pormenorizado acerca de la necesidad y la urgencia invocada por el
Poder Ejecutivo a los efectos de emitir el acto.

Esta figura juridica ha generado grandes controversias durante la crisis sanita-
ria mundial provocada por el Covid-19, en virtud de la cual el drgano ejecutivo ha
dictado normas altamente restrictivas de derechos y libertades individuales de todos
los ciudadanos invocando razones de salud publica.

En el presente trabajo haremos un analisis cuanti-cualitativo de los decretos de
necesidad y urgencia dictados por el 6érgano ejecutivo durante los primeros dos afios
de pandemia, centrando nuestro analisis especificamente a la cantidad de actos emi-
tidos, las materias en que versaron y sus motivaciones, y el control del Poder Legisla-
tivo; todo ello, a los efectos de dilucidar su constitucionalidad conforme las pautas
fijadas por el marco juridico de emergencia.
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CAPiITULO PRIMERO

1. Objetivos

El propdsito del presente trabajo de investigacion consiste en los siguientes
puntos:

a) Objetivos generales:

* Establecer el alcance de la competencia del Poder Ejecutivo para dictar de-
cretos de necesidad y urgencia.

* Precisar los limites que el marco normativo y la jurisprudencia han aplicado
para el ejercicio de esta competencia excepcional.

* Llevar a cabo un andlisis pormenorizado de los elementos que posibilitan el
dictado de este tipo de actos, sus limites, y contraponer aquellos con las disposiciones
de los DNU dictados durante la etapa de estudio.

» Segmentar las tematicas abordadas por el Poder Ejecutivo involucradas en el
dictado de los DNU, que motivan y justifican su emision.

b) Objetivos especificos:

* Identificar la totalidad de decretos de necesidad y urgencia dictados en el pe-
riodo bianual marzo 2020-marzo 2022 efectuando un estudio de sus disposiciones.

* Clasificar los DNU por tematicas, haciendo foco en las disposiciones dictadas
durante el periodo de pandemia que se relacionan con la salubridad publica.

* Llevar a cabo una metodologia que permita analizar cuantitativamente los ac-
tos generales emitidos por el Poder Ejecutivo comparando periodos anteriores con
respecto al bienio bajo analisis.

 Efectuar un andlisis cualitativo de cada uno de los decretos de necesidad y
urgencia, constatando el cumplimiento de los recaudos constitucionales, normativos y
jurisprudenciales en la materia.

» Determinar si las circunstancias excepcionales que motivaron los actos bas-
taron para validar el dictado de las medidas gubernamentales.

 Efectuar un control de legitimidad de las medidas dictadas por el Poder Eje-
cutivo Nacional bajo el prisma de nuestra Constitucién Nacional.

* Analizar el control llevado a cabo por el Poder Legislativo a estos actos de
excepcion emitidos por el presidente de la Nacion.

» Con base en los objetivos anteriores, determinar la legalidad y constituciona-
lidad de los actos administrativos materialmente legislativos emanados por el Poder
Ejecutivo durante la pandemia generada por el virus Covid-19.
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2. El problema de investigacion

a) Planteamiento del problema. Dentro del lenguaje coloquial, la necesidad y
urgencia son dos conceptos sumamente subjetivos, pero en muchos casos no requie-
ren de grandes precisiones; basta con una simple concertacion de voluntades dentro
del marco comunicacional para salvar diferencias y lograr un entendimiento que re-
sulte apropiado para las partes intervinientes.

Algo muy disimil sucede en términos juridicos: justamente estos dos conceptos
y su interpretacion han estado bajo discusién durante muchos afios, principalmente a
partir de los agregados de la clausula constitucional del inciso 3 del art. 99 luego de la
ultima reforma operada en el afio 19941, respecto de las atribuciones del Poder Eje-
cutivo Nacional.

De esta manera se convalidd, dentro de nuestra Constitucion, un mecanismo
para que el érgano ejecutivo emita disposiciones de caracter legislativo, pero bajo cir-
cunstancias sumamente excepcionales. La realidad de los hechos denota que esta
herramienta fue utilizada largamente antes de su inclusién constitucional, pero se ha
debidamente estructurado a partir citada reforma.

Entre estas condiciones sine qua non para su validez podemos mencionar, a
manera ejemplificativa, la prohibicion de regulacion en materia penal, tributaria, elec-
toral o de régimen de los partidos politicos como una cuestion expresamente introdu-
cida para ejercer validamente esta competencia.

El gran inconveniente que presenta este tipo de herramienta de gobierno es
precisamente la condicion principal para su dictado: es decir, se requiere de una cir-
cunstancia excepcional que imposibilite seguir con los tramites ordinarios para el dic-
tado de normas fijados en nuestra carta magna, y encontrarse motivada por razones
de necesidad y urgencia.

Alli volvemos al punto inicial de este trabajo ¢ Cuando una situacion es de tal
envergadura, celeridad y apremio que permite que uno de los poderes constituciona-
les se arrogue —en este caso, con habilitacion constitucional- facultades asignadas
propiamente a nuestro Congreso Nacional?

Prima facie resulta evidente que el ejercicio de esta facultad deberia ser res-
trictiva y solo ser desplegada ante casos muy puntuales; ahora bien, de un simple
analisis de este instituto juridico en Argentina, podemos ver ciertas etapas a lo largo
de la historia en la cual se ha hecho un gran uso de estos actos por parte del érgano
ejecutivo para dictar normas de caracter general.

Esta situacion se intensifico en el afio 2020, con la llegada de la pandemia pro-
vocada por el virus del Covid-192 que aln hoy en dia contintia afectando a gran parte
de la poblacion mundial.

Aqui no existen muchas posibilidades para la subjetividad: |a crisis sanitaria que
azotd nuestro planeta durante estos Ultimos afios se circunscribi6 como una

! Previo a la reforma de 1994, las atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional se encontraban
enmarcadas dentro del art. 86 de nuestra carta magna.

2 Declarada como pandemia el 11 de marzo de 2020, por parte del Director General de la Or-
ganizacién Mundial de la Salud (OMS) Tedros Adhanom Ghebreyesus.
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circunstancia ostensiblemente imprevista, de grave necesidad y apremio que ha mo-
tivado el dictado de reglas generales para preservar la salud de la ciudadania, evi-
tando asi escenarios todavia mas desfavorables para las personas.

Nos encontramos entonces ante una situacion que excede largamente el &m-
bito nacional, y que se ha extendido al dictado de medidas sanitarias a nivel mundial
para contrarrestar la propagacion de enfermedad causada por el nuevo Coronavirus®.

En ese instante es que debemos detener nuestro analisis, y poner especial foco
de atencion en los mecanismos legales utilizados a efectos de salvaguardar la salud
publica, generar un orden social, controlar y/o disminuir los graves efectos de esta
enfermedad; en cada caso nos encontraremos antes medidas gubernamentales res-
trictivas de derechos individuales (tales como la cuarentena, la prohibicion de circula-
cion sin habilitacion estatal, el uso de cubre bocas obligatorio, entre las mas destaca-
das) basadas en una ponderacién de derechos, primando la salud colectiva por sobre
las restantes prerrogativas individuales.

Al cefiir nuestro estudio al caso argentino, nos podria asaltar la siguiente incer-
tidumbre: en una situacion de extrema necesidad y urgencia como la que nos encon-
tramos transitando ¢cual es el limite al dictado de normas de caracter general por
parte del Poder Ejecutivo durante la época de emergencia sanitaria?; en otras pala-
bras, resulta preciso estudiar la validez de los decretos de necesidad y urgencia ema-
nados a lo largo del bienio marzo 2020-marzo 2022 para comprender si estas medidas
superan un examen de legalidad y razonabilidad al estudiarlas en detenimiento.

Asi las cosas, estariamos en condiciones de determinar si los instrumentos ju-
ridicos emanados de la maxima figura de autoridad dentro de nuestro sistema guber-
namental de corte presidencialista han sido ajustados a derecho, y nos encontraria-
mos facultados para validar o desacreditar juridicamente las restricciones a las
libertades individuales que han tenido lugar, en los hechos, durante estos ultimos dos
afios de emergencia sanitaria.

Con posterioridad a nuestra investigacion juridica estaremos en condiciones de
concluir si nuestro 6rgano ejecutivo ha ejercido validamente una competencia consti-
tucional de excepcion, o si, por el contrario, ha pretendido traer a este nuevo siglo el
principio del derecho romano necessitas caret lege* llevando a cabo acciones por
fuera del derecho motivadas por la necesidad de la pandemia.

A los efectos de mesurar el presente analisis centraremos nuestro estudio a la
cantidad de decretos de necesidad y urgencia dictados a lo largo del periodo selec-
cionado, examinando la temética y motivaciones alegadas por el Poder Ejecutivo para
su dictado a la luz del marco juridico de emergencia, llevando a su vez una compara-
tiva en su dictado con respecto otras épocas en la historia de nuestro pais.

3 En el siguiente enlace de la pagina de la OMS: www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-
coronavirus-2019 se detallan preguntas frecuentes, consejos, consideraciones y orientaciones técnicas
para la prevencién del coronavirus.

4 Este principio juridico en latin con génesis en el derecho romano podria traducirse como “la
necesidad carece de ley”, y se ha utilizado para morigerar o eximir de culpa a un individuo ante la
comision de un delito a causa de una extrema necesidad (v.gr., robo de pan para no morir de inanicion).
Por una cuestion fonética y con el tiempo se ha transformado, en algunos paises hispanohablantes, al
proverbio “la necesidad tiene cara de hereje”.
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b) Relevancia de la temética a abordar. Lo que se presente desarrollar en esta
tesis no implica un estudio nimio o intrascendente sobre una serie de medidas guber-
namentales de emergencia vinculadas al Derecho Administrativo, sino que por el con-
trario, representa un real analisis acerca de si nuestras maximas libertades individua-
les y si nuestro completo estilo de vida ha sido debidamente restringido mediante una
técnica juridica ajustada a derecho; en contraposicién a ello, y dependiendo lo que
surja de nuestro analisis, podriamos inclusive poner al descubierto que los decretos
de necesidad y urgencia dictados y prorrogados continuamente por el Poder Ejecutivo
son contrarios a los postulados normativos supremos de nuestra Constitucion y por
ende, inconstitucionales.

Siguiendo los principios de nuestra Corte Suprema de Justicia respecto del con-
trol de legalidad y el caracter discrecional de los actos administrativos en cuanto a su
oportunidad, mérito y conveniencia, aqui no emitiremos opinién sobre la conveniencia
de las medidas gubernamentales, examinando solo su constitucionalidad conforme
nuestro marco juridico positivo.

Para comenzar a ilustrar la situacion inusual respecto de los actos a analizar
en el presente trabajo, basta solo con un simple grafico cuantitativo acerca de los
decretos de necesidad y urgencia dictados en nuestro pais a lo largo de estos ultimos
doce afios:

DNU dictados por periodos
(2010 en adelante)

116
42
=& BB

2010-2011 2012-2013 2014-2015 2016-2017 2018-2019 MAR. '20-
MAR. '22

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos - Sistema Argentino de Informacién
Juridica (SAIJ)

De aquellos datos podemos extraer que durante el bienio mar. 2020-mar. 20225
se ha dictado casi la misma cantidad de DNU que durante los diez afios anteriores en
forma conjunta; una referencia que, cuanto menos, resulta destacable y merece la
pena ser atendida en detenimiento.

5 Se ha contabilizado a partir de marzo 2020, en atencién al acaecimiento del Covid-19 en la
Argentina.
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Ahora bien, el mero incremento en el dictado de este tipo de actos durante la
etapa de pandemia mundial podria no constituir per se un elemento de relevancia para
el derecho, pudiendo ser atribuible simplemente a un periodo de emergencia sanitaria
y de necesidad de dictado de medidas rapidas y eficaces por parte del Estado Nacio-
nal para salvaguardar la vida de la ciudadania.

La cuestion comienza adquirir singularidad cuando se analiza, a modo ejempli-
ficativo, que durante otras situaciones de crisis —sanitarias, econdmicas o de otra in-
dole— no existio6 tal respuesta del Poder Ejecutivo; especificamente, no resultd nece-
sario el dictado de normas de caracter general y extraordinarias por parte de la figura
presidencial, lo que ciertamente torna atipica la etapa bajo estudio.

Podriamos destacar la epidemia de fiebre amarilla acaecida dentro del pais a
mediados del siglo XIX, situacién que derivo en el fallecimiento en pocas semanas de
aproximadamente el 8% de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires®.

Otra epidemia sufrida en nuestro pais ha sido la del célera, la cual tuvo lugar a
principalmente a fines del citado siglo XIX afectando a casi el 3% de la poblacion de
la Provincia de Buenos Aires’, y provocando la muerte del por entonces vicepresidente
Marcos Paz —quien se encontraba ejerciendo provisoriamente la presidencia, dejando
acéfalo al gobierno federal—.

En lo que respecta al plano econémico y mas cercano en el tiempo, resulta
imposible obviar la crisis mundial producida por la “Gran Depresion”8, que inevitable-
mente repercutio en la sociedad argentina a principios del siglo XX, y que derivé en
consecuencias no solo en la esfera econdémica sino también en lo social, politico, entre
lo mas destacable.

Tomando como parametro el cuadro estadistico agregado anteriormente, se
podria inferir que a lo largo de todas estas épocas de evidentes crisis sanitarias y
economicas los actos de alcance general dictados por motivos de necesidad y urgen-
cia debieran haber sido cercanos al niumero dictado durante el periodo de pandemia
actual:

6 La fiebre amarilla se contagia a través de la picadura de ciertas especies de mosquitos. La
mayor epidemia de esta enfermedad en nuestro pais se produjo en el afio 1871. Lazzarino, Carlos,
Epidemia de fiebre amarilla en la Ciudad de Buenos Aires en 1871, “Hitos y Protagonistas. Revista
Argentina de Salud Publica”, vol. 13, n° 50, 2021.

7 El colera es una enfermedad infecciosa producida por una bacteria. Esta epidemia afecto al
pais mas gravemente durante el periodo 1867-1869, aunque inclusive reaparecié en el afio 1996. Al-
varez Cardozo, Adriana C., La aparicion del colera en Buenos Aires (Argentina) 1865-1996, “Revista
de Historia Regional y Local (HistoReLo)”, vol. 4, n° 8, 2012.

8 Crisis financiera mundial producida durante el afio 1929, originada en la bolsa de valores de
Estados Unidos y que posteriormente impacto a nivel global.
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Comparativa DNU dictados
en otros periodos

MAR. '20- MAR. '22 _ 116

1853-1989 E

Fuente periodo 1853-1989: Molinelli, Guillermo - Palanza, Valeria - Sin, Gisela,
Congreso, Presidencia y Justicia en la Argentina, Bs. As., Temas Grupo Editorial, 1999,
p. 626.

Contrariamente a lo que un primer analisis de los hechos nos podria arrojar,
vislumbramos que solo durante estos dos primeros afios de pandemia se dictaron mas
del quintuple de DNU en comparacion a casi toda la historia moderna de nuestro pais,
hasta la crisis hiperinflacionaria de 1989 (luego de aquel afio y hasta nuestros dias el
dictado de este tipo de actos incrementé significativamente).

Ahora bien, esta estadistica observada podria llegar a ser rebatida so pretexto
de que en el periodo examinado de los afios 1853-1989 no se encontraba regulada la
figura del Reglamento de Necesidad y Urgencia; sin perjuicio de ello no menos cierto
es que, como veremos en los siguientes puntos del trabajo, este tipo de decretos ha
sido validado por nuestra Corte Suprema de Justicia y utilizado mucho antes de su
inclusion constitucional del afio 1994.

Habiéndonos ocupado del aspecto cuantitativo del asunto, corresponde dete-
nernos sobre el aspecto de fondo de los actos emanados por nuestro presidente.

Al respecto cabe sefalar que, luego de haberse confirmado el primer caso de
Coronavirus en Argentina® y a medida que fue incrementando el nUmero de personas
contagiadas, el Poder Ejecutivo procedio al dictado del primer decreto de necesidad y
urgencia (DNU 260 del 12 de marzo de 2020) relativo a la emergencia sanitaria, que
principalmente dispuso las siguientes medidas:

* Ampliar la emergencia publica en materia sanitaria establecida por ley 27.541
en virtud de la pandemia, por el plazo de un afio

* Facultar al Ministerio de Salud para adoptar todas las medidas necesarias a
fin de mitigar los efectos de la pandemia

% Argentina tuvo su primer caso confirmado de Covid-19 el dia 3 de marzo de 2020. Fuente
oficial: www.argentina.gob.ar/noticias/salud-confirma-el-primer-caso-de-coronavirus-en-el-pais.

10
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* Consideracion de “zonas afectadas” a nivel mundial por la pandemia

* Aislamiento obligatorio de 14 dias para casos confirmados de Covid-19, “ca-
sos sospechosos”, contactos estrechos con los dos casos citados, personas que arri-
ben al pais de “zonas afectadas”

* Obligacion de reportar sintomas compatibles con la enfermedad del Covid-19.
» Suspension temporaria de vuelos a las “zonas afectadas”

Tomando en cuenta el caracter de las medidas dictadas, se comienza a vislum-
brar una serie de medidas gubernamentales altamente restrictivas de los derechos
individuales de los ciudadanos motivadas por la crisis producida por la enfermedad
del Covid-19.

La cuestion toma especial relevancia luego del dictado del DNU 297/2020 del
25 de marzo de 2020, el cual dispuso el “aislamiento social, preventivo y obligatorio”
(ASPO por sus siglas) a fin de proteger la salud publica.

Aquel basicamente se encontraba constituido por estas disposiciones:

* Prohibicion de circulaciéon para todas las personas dentro del pais —habitantes
0 personas con residencia temporaria—. Especificamente se habia indicado la absten-
cion de concurrir a lugares de trabajo e impedimento de desplazamiento por rutas,
vias y espacios publicos

 Controles permanentes en rutas, vias y espacios publicos, accesos y lugares
estratégicos para garantizar el cumplimiento de la norma y sus restantes normas com-
plementarias

* Impedimento para realizar eventos culturales, recreativos, deportivos, religio-
sos, o0 de cualquier otra indole que impliquen la concurrencia de personas

» Suspension de apertura de locales, centros comerciales, establecimientos
mayoristas y minoristas, y cualquier otro lugar que requiera la presencia de personas

En caso de incumplimiento de las citadas normas de emergencia se preveia las
penas previstas por los arts. 205, 239 y concordantes del Codigo Penal, consistentes
en prision de seis meses a dos afios y prision de quince dias a un afo, respectiva-
mente?©,

Por lo tanto, no resulta ocioso destacar que las limitaciones a nuestros dere-
chos no han resultado una cuestion baladi; por el contrario, se han restringido nuestras
maximas garantias individuales tales como el derecho de circulacion, la apertura de
escuelas y comercios, el derecho de reunion, realizacion de eventos culturales, de-
portivos o religiosos, y, en definitiva, cualquier prerrogativa que no implique la perma-
nencia en nuestras residencias.

Todo ello con excepcion de ciertas actividades basicas como la compra de pro-
ductos de primera necesidad, asi como la continuacion de ciertos trabajos

10 El art. 205 del Cédigo Penal pena la violacion de las medidas adoptadas por las autoridades
competentes para impedir la introduccion o propagacién de una epidemia, mientras que el art. 239
castiga la resistencia o desobediencia a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones.

11
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considerados esenciales para la comunidad (personal de salud, fuerzas de seguridad,
autoridades superiores de gobiernos nacionales, provinciales y municipales, entre
otros).

Estas limitaciones afectaron por consiguiente la mayoria de relaciones interper-
sonales que podiamos tener a nivel social: las cuestiones de familia, laborales, reli-
giosas, culturales y civiles en general.

El estado de situacion resefiado toma aun més relevancia al vislumbrar que las
medidas gubernamentales de emergencia referidas contindan vigentes hoy en dia
—con ciertos matices y mas flexibles, pero vigentes al fin de cuentas—, a mas de dos
afios del primer caso de Coronavirus en el pais.

Ahondando en lo antedicho, estas normas regulatorias de las acciones de los
individuos en sociedad contintan siendo dictadas, en la mayoria de los casos, a través
de estos actos normativos de caracter general emitidos por el 6rgano ejecutivo.

En base a todo lo sefialado consideramos que la tematica a abordar resulta de
considerable interés por los derechos involucrados, por una situacion anémala como
puede ser la aparicién de una pandemia, por los mecanismos juridicos de emergencia
empleados en Argentina para sobrellevar la crisis sanitaria y por la actualidad que
guardan los hechos que, como bien hemos destacado, continlan acaeciendo en la
actualidad.

3. Hipotesis

La hipétesis central de este trabajo considera que los decretos de necesidad y
urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo Nacional durante el periodo marzo 2020-
marzo 2022 justificados en la emergencia sanitaria, a excepcion de los DNU 260/2020
y 297/2020, son violatorios del marco juridico de emergencia y deben ser considera-
dos inconstitucionales.

Este presupuesto contempla el hecho de que la pandemia provocada por el
Coronavirus comenz6 como una crisis sanitaria imprevisible, lo que podria otorgar va-
lidez a las primeras medidas de urgencia dictadas a través de esta herramienta juri-
dica, mas no a los restantes decretos de necesidad dictados a lo largo del afio 2020 y
hasta llegar al periodo de marzo del 2022.

Se podria decir entonces que el transcurso del tiempo tifié de regularidad a la
situacion de pandemia, constituyéndose aquella como la regla general; en consecuen-
cia, una hipétesis secundaria a la expresada es que el Congreso Nacional resultaba
el unico 6rgano habilitado para dictar normas de caracter general orientadas a tutelar
el derecho a la vida, a la salud y los restantes derechos de los ciudadanos en el pe-
riodo comprendido por la emergencia sanitaria.

12
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CAPITULO 2

1. Marco tedrico conceptual

a) Comentarios preliminares. El Estado de derecho, en términos amplios, re-
fiere a un sistema de organizacién politico, social y juridico que se caracteriza por el
sometimiento de todos los actores sociales (individuos, instituciones publicas y priva-
das y el propio Estado) al marco normativo imperante dentro de aquella sociedad; a
Su vez, exige que se garantice el respeto de los principios de primacia de la ley, igual-
dad ante la ley, rendicion de cuentas, equidad en la aplicacion de la ley, separacion
de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad,
transparencia procesal y legal'!, entre otros.

En lo que aqui interesa, corresponde centrarnos en uno de estos principios,
consistente en la division del ejercicio del poder estatal entre distintos 6rganos o po-
deres a efectos de mantener un equilibrio, reconociendo la teoria clasica tres poderes
centrales: legislativo, ejecutivo y jurisdiccional.

Ahora bien, la teoria de la separacion de poderes en nuestro Estado de Dere-
cho no resulta novedosa ni mucho menos, sino que implica una derivacion logica de
una serie de ideas, conceptos y doctrinas que se han ido construyendo a lo largo de
los siglos.

A pesar de que actualmente podemos considerar que su desarrollo y aplicacién
en la mayoria de gobiernos se encuentra consolidada, no menos importante es des-
tacar lo dinamico del concepto junto con su diversa aplicacion en la préactica.

Para comenzar a entrever el origen de estos postulados, debemos remontarnos
al Estado Francés del siglo XVII; ya en aquella época, Montesquieu comenzé a esbo-
zar los primeros razonamientos orientados a este pensamiento con proposiciones ta-
les como “todo hombre investido de autoridad propende a abusar de ella, no detenién-
dose hasta que encuentra limites. jQuién lo diria! La misma virtud tiene necesidad de
limites™?2,

Caben destacar a su vez los ensayos consagrados en “El Federalista” del afio
1788, del cual se desprenden consignas tales como que “La acumulacion de todos los
poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales, en las mismas manos, sean éstas de uno,
de pocos o de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas, puede decirse con
exactitud que constituye la definicion misma de la tirania™2.

11 Informe del secretario de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), El Estado de dere-
cho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Consejo de Segu-
ridad, S/2004/616, 2004, p. 5.

12 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, t. |, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez,
1906, p. 225.

13 Hamilton, Alexander - Madison, James - Jay, John, El Federalista, trad. Gustavo Velasco,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 288.
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Otra reflexion de similares caracteristicas que puede vincularse al principio de
division de poderes, sostenida por Lord Acton en 1887, afirma que “El poder tiende a
corromper, el poder absoluto corrompe absolutamente”4,

En forma previa a estas ideas, es dable remarcar similares conclusiones obte-
nidas por los estudios de fildsofos antiguos tales como Aristételes?®, orientados a exa-
minar la politica y los diferentes tipos de gobiernos.

Creemos entonces que las afirmaciones destacadas hasta aqui no pueden ser
mas acertadas, y denotan que el ser humano, desde tiempos inmemoriales, ha reque-
rido de normas que limiten la acumulacion de poder en un individuo o en un grupo de
aquellos.

Marcando un punto de partida en lo atinente a esta tematica en nuestro pais,
podemos sefialar que el primer articulo de la Constitucion Nacional originaria de 1853
—que se mantiene incélume hasta la actualidad— estipulaba el tipo de gobierno adop-
tado por nuestra Nacion, consistente en el sistema representativo, republicano y fede-
ral; aquel es resultado de los conflictos civiles e ideologicos que tuvieron lugar en
nuestro pais en aquella época y que sirvieron como antecedentes para el dictado de
esta norma de caracter supralegal.

Entre las pautas promovidas por esta carta magna, es de destacar la imple-
mentacion de la separacién de funciones?®, estipulandose las competencias propias
de cada uno de los poderes que posibiliten un control a la concentracion de la suma
del poder publico.

La citada separacion de funciones fue instituida como una garantia de los de-
rechos de la comunidad, y no como una prerrogativa del Estado frente a los particula-
res!’; asi las cosas, resultan los particulares quienes pueden validamente recurrir ju-
dicialmente cuando este principio se encuentra alterado por alguna disposicion del
poder gubernamental.

Este principio fundamental se centra en la estructuracion de un sistema de equi-
librio de checks and balances*® (frenos y contrapesos), que tiene como finalidad pri-
mordial evitar la acumulacion de poder en un 6rgano de gobierno que desvirtue el
sistema republicano desarrollado en nuestro pais.

14 Frase atribuida al historiador y politico inglés John Emerich Edward Dalberg Acton, conocido
como Lord Acton.

15 En pasajes de su obra “Politica” del siglo IV a.C., tales como el Libro IV titulado “Las diversas
formas de las Constituciones” se hace referencia a los regimenes de la monarquia, aristocracia y repu-
blica al igual que sus desviaciones: tirania (monarquia), oligarquia (aristocracia) y democracia (repu-
blica).

16 Dentro de la Constitucion Nacional de 1853, las funciones del Poder Legislativo se enmarca-
ban entre los arts. 36 al 73, el Poder Ejecutivo se regulaba entre los arts. 74 a 93 y el Poder Judicial se
encontraba referido entre los arts. 94 al 103.

17 CSJN, 25/12/87, “Caja Nacional de Ahorro y Seguro ¢c/NCR Argentina SAIC”, Fallos,
310:2709.

18 Su conceptualizacion es dinAmica y parte de los estudios de John Locke y Montesquieu sobre
la divisién de poderes.
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Hasta aqui podemos ver como se estructuraba el marco normativo de gobierno
en Argentina, y como de aquellas normas se delimitaban con claridad las funciones
legislativas, ejecutivas y de jurisdiccion propias de cada poder.

Ahora bien, el principio de separacion de funciones —al igual que cualquier de-
recho y garantia— no resulta absoluto, y cede ante sucesos imprevisibles o que, aun
pudiendo preverlos, no podrian considerarse como situaciones organizativas regula-
res.

Es por ello que dentro del derecho constitucional podemos distinguir situacio-
nes contempladas de “normalidad” y de “excepcion”.

En el primer caso nos referimos a acontecimientos claramente previstos por la
norma, considerados como el regular desarrollo del Estado; como contrapartida, el
derecho de excepcién o de emergencia se constituye como una garantia de los parti-
culares frente a situaciones de crisis imprevisibles que contemplan la suspension tem-
poral del orden constitucional en relacién a ciertos derechos y libertades*®.

Dentro de este Ultimo concepto podemos englobar crisis sociales, politicas,
econoémicas 0, como es el caso que nos ocupa, cuestiones de tipo sanitario. En todos
estos casos el derecho de “excepcion” supone un modo alternativo de organizacion
del poder publico que permite mantener la eficacia de la Constitucién Nacional a través
de un periodo de emergencia, evitando la imposicién de un ordenamiento de facto y
una transicién pacifica a la situacién normativa ordinaria®®.

Estos institutos juridicos de emergencia, hasta la reforma constitucional de
1994, se componian por el estado de sitio?! y la intervencién federal??: el primero prevé
la suspension de garantias constitucionales en la provincia o territorio donde se pro-
duzca una conmocion interior o ataque exterior que haga peligrar la Constitucion y sus
autoridades, mientras que la intervencion implicaba la facultad del Gobierno federal
sobre las provincias para garantir la forma republicana de gobierno o repeler invasio-
nes exteriores.

Notese que ambos institutos juridicos son de corte politico, y no contemplan
situaciones de emergencia de otras caracteristicas que en los hechos iban a tener
lugar a lo largo de la historia de nuestro pais. Por lo tanto, el Poder Ejecutivo —en su
rol de jefe supremo de la Nacioén, jefe del gobierno y responsable politico— ha tenido
facultades implicitas avaladas por la Corte Suprema de Justicia para superar situacio-
nes de crisis que ameritaban el dictado de medidas por fuera de su esfera de compe-
tencias.

Resulta evidente entonces que tanto los reglamentos de necesidad y urgencia
como la delegacion legislativa han sido practicas para-constitucionales de larga data,
gue se sustentaron en el aval de parte de la doctrina nacional y de nuestro maximo

19 Lafuente Balle, José M., Los estados de alarma, excepcion y sitio, “Revista de Derecho Po-
litico”, n° 30, 1989, p. 25.

20 Ylarri, Juan S., La restriccion de los derechos humanos en épocas de emergencia sanitaria,
economica y social, “Revista Derecho y Salud”, vol. 4, n° 5, Universidad Blas Pascal, 2020, p. 117.

2! Conforme surge del art. 23 de la Const. nacional.

22 Emanado del art. 6° de la Const. nacional.
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organismo judicial; de esta manera, no se han creado a partir de 1994 sino se ha
debidamente reconocido una situacion a los efectos de limitar su ejercicio?:.

Esta ultima afirmacion es constatada por el segundo cuadro estadistico adjun-
tado al punto 1.2.2 del presente trabajo, en donde hemos vislumbrado que aun en
forma previa a su inclusion constitucional, se han dictado decretos de necesidad y
urgencia bajo otro tipo de denominacion, pero, en lo estrictamente factico, se asimi-
laba al instituto juridico que luego fue receptado en la ultima reforma constitucional.

Adicionalmente a los ya citados Reglamentos de Necesidad y Urgencia, se ha
regulado la nocién de “delegacion legislativa™* que no se encontraba prevista origina-
riamente por la Constitucion?.

Esta herramienta juridica, tal como se podria inferir, implica el dictado de Re-
glamentos por parte del Poder Ejecutivo sobre materias propias del Congreso Nacio-
nal previa delegacion por este 6rgano.

El requisito ineludible en estos casos, debido al caracter restrictivo de este ins-
tituto, serd que dichas competencias detentardn un plazo fijado para su ejercicio y
conforme a las bases fijadas por el delegante.

No debemos perder de vista en este caso que, al igual que los Reglamentos de
Necesidad y Urgencia, la regla general con respecto al ejercicio de materias legislati-
vas corresponde al Congreso Nacional y la cesidén es una situacion anémala, clara-
mente excepcional y limitada por el derecho para ciertas ocasiones excepcionales.

Basicamente, estos mecanismos constitucionales de emergencia verifican en
la practica un aumento de poder publico a favor de uno de los 6rganos de gobierno a
los efectos de superar un estado de crisis actual, que se alcanzara mediante una res-
triccion provisoria de derechos y garantias de los individuos.

En la presente investigacion juridica detendremos nuestro analisis a uno de
estos cuatro institutos de emergencia, que ciertamente ha sido la herramienta primor-
dial utilizada por el érgano ejecutivo para intentar superar la imprevisible crisis sanita-
ria qgue ha comenzado en el afio 2020.

b) Doctrina Judicial de nuestra Corte Suprema en materia de DNU. Si bien,
como ya hemos mencionado a lo largo de este trabajo, los decretos de necesidad y
urgencia fueron regulados expresamente a partir de la tltima reforma Constitucional,
no menos importante es mencionar que la utilizacién de este instituto juridico ha ope-
rado en forma anterior a dicha fecha, resultando en primer término una creacion doc-
trinaria y jurisprudencial.

El primer antecedente respecto de este tipo de medidas de gobierno se remonta
al 8 de junio de 1854, durante la presidencia de Urquiza; a través del dictado de un

23 Basterra, Marcela, Los decretos de necesidad y urgencia. A diez afios de la reforma consti-
tucional, “El Derecho”, 2004, p. 8.

24 Art. 76, Const. nacional.

25 De hecho, de una interpretacién del art. 29 de la Constitucién de 1853, se podria incluso
entender que tal delegacion se encontraba expresamente vedada por nuestros constituyentes (sin per-
juicio de que actualmente la delegacion es limitada, contrariamente a lo sostenido por el citado articulo).
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decreto, el Poder Ejecutivo cre6 mensajerias Nacionales para correr las postas en el
servicio de correos y pasajeros. Cabe aclarar que se solicito la legalizacion del acto al
Congreso Nacional, el cual otorgd su aprobacién y promulgé a través del dictado de
la ley 52 del 2 de octubre de 18552,

De esta manera comenzoé una lenta pero gradual utilizacion de los Reglamentos
de Necesidad y Urgencia como un instrumento juridico de gobierno; acto juridico que
si bien no se encontraba enmarcado expresamente en nuestro sistema normativo no
dejaba por aquello de ser utilizado por el érgano ejecutivo.

Ahora bien, cabria preguntarse la tesitura que sostuvo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn al comenzar a analizar y dirimir conflictos en torno a este tipo de
actos: contrariamente a lo que se podria presuponer, se opté por la convalidacion de
estos decretos siempre que detentaran el refrendo normativo posterior por parte del
Poder Legislativo.

Si bien se ratifico la competencia del Congreso para el dictado de normas y
restantes atribuciones que emanaban de la primera Constitucion, excepcionalmente
se permitio el ejercicio de este tipo de competencias por parte del Ejecutivo en ciertos
casos.

Como primera medida, en el afio 1872 y ante el otorgamiento por parte de una
amnistia por el Comisionado Nacional para la pacificacion de La Rioja aprobado por
el gobierno nacional, nuestra Corte sostuvo que el acto de pacificacion era una obli-
gacion del Poder Ejecutivo, asi como el medio elegido fue el mas eficaz y racional
para la consecucion del objetivo propuesto?’.

Asi las cosas, a pesar de ser una competencia expresamente otorgada al Con-
greso?®, se convalidé el acto y se sostuvo que era el Congreso Nacional el tinico or-
ganismo que podia requerir su anulacion.

Nueve afios mas tarde, en un proceso en el cual se discutié la validez de la
declaracion de estado de sitio de la Provincia de Buenos Aires dictada por decreto del
Poder Ejecutivo Nacional, nuestro maximo tribunal admitié que este tipo de actos ad-
quieren el caracter de actos legislativos al ser aprobados por leyes posteriores del
Congreso Nacional?®.

Por lo tanto, tomando en consideracién que era el Poder Legislativo la Unica
autoridad que podria haber sometido a juicio y condenar el ejercicio de facultades
legislativas llevadas a cabo por el presidente nacional, se rechazo la impugnacion del
citado decreto y se admitio la actuacion del érgano ejecutivo.

Este mismo criterio acerca de las facultades del Poder Ejecutivo para dictar
decretos de corte legislativo que posteriormente eran refrendados por leyes naciona-
les fue sostenido por la Corte Suprema durante los afios subsiguientes, manteniendo
vigente el citado criterio.

26 CSJN, “Decretos de necesidad y urgencia”, Secretaria de Jurisprudencia, 2010, p. 9.

27 CSJN, 16/4/1872, “Criminal c/Andrade, Crisélogo”, Fallos, 11:405.

28 Conforme art. 67, inc. 17 de la Const. nacional de 1853 (con reformas de 1860 y 1866).
29 CSJN, 21/5/1881, “Varela, Mariano c/Anzé, Avelino”, Fallos, 23:257.
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Mucho mas cerca en el tiempo, en el afio 1989 —in re “Porcelli"- se planteo la
inconstitucionalidad del decreto 1096/85 que creo el nuevo signo monetario denomi-
nado “austral”, en atencion a no contar con la ratificacion legislativa por parte del Con-
greso Nacional®°.

Si bien la cuestidén devino abstracta —en atencion a la ratificacion llevada a cabo
por el Legislativo a través del dictado de la ley 23.410-y la Corte no procedio a tratar
la inconstitucionalidad requerida, es de destacar lo expresado en el Dictamen de la
causa llevado a cabo por el ex Procurador General de la Nacién Juan Gauna referido
a este tipo de decretos.

7

Alli se sostuvo que “los reglamentos... de necesidad pueden justificarse “Uni-
camente en funcion de un estado de necesidad, de una situacion de emergencia, cuya
excepcionalidad coloca en primer plano el viejo principio salus populi suprema lex
ecto, por encima, incluso, del propio principio de la primacia de la ley... Hay una re-
serva de poder ultimo en la Administracion que no sélo la permite, sino que la obliga
a actuar en la situacién de ‘circunstancias excepcionales’ para salvar los valores su-
premos™L.

Ahondando en este criterio podemos sostener que, a las circunstancias excep-
cionales de seguridad, orden publico o de indole econémico que justificaron el dictado
de este tipo de medidas, se le puede adicionar la existencia de una urgencia que im-
pida materialmente el accionar a término del Poder Legislativo.

De esta manera no existen dudas acerca de la legalidad de este tipo de actos
—los cuales han sido una derivacion razonada de la propia situacién estatal a lo largo
de la historia argentina—; ahora bien, no menos importante es destacar que aquella
atribucion, como bien venimos expresando, no resulta ilimitada y debe ajustarse a las
circunstancias propias de cada situacion factica al momento de su dictado.

De lo analizado hasta aqui pareceria un instituto juridico pacifico y que no su-
puso objeciones tanto doctrinarias como jurisprudenciales; por el contrario, es menes-
ter destacar las opiniones contrarias al ejercicio desmesurado de los poderes excep-
cionales de gobierno, que derivaban, en ciertos casos, en el dictado de actos de la
Administracion que luego eran tachados de inconstitucionales por nuestros tribunales.

Contrariamente al criterio adoptado hasta ese momento, el dictado de DNU
luego del citado afio —y mayormente a partir de 1989—- comenzé en aumento, motivado
por diversos factores de indole econémica, social y politica.

Y este aumento no fue ciertamente algo gradual ni paulatino; en efecto, desde
1989 hasta 1994 (este ultimo afio correspondiente a la reforma constitucional) se dic-
taron mas de 100 decretos de necesidad y urgencia en nuestro pais®?, tornando en
regla una prerrogativa que hasta entonces era utilizada en contadas ocasiones.

30 CSJN, 20/4/89, “Porcelli, Luis A. c/Banco de la Nacién Argentina s/cobro de pesos”, Fallos,
312:555.

31 Tomado del punto IV del dictamen del Procurador General, en la citada causa CSJN, “Por-
celli”.

32 Sj bien no hay uniformidad en el célculo de este tipo de actos previo a la reforma constitucio-
nal de 1994, ciertos autores refieren a que el nimero mencionado es incluso el triple del referido. Es-
pecificamente, Ferreira Rubio, Delia y Goretti, Mateo indican que se dictaron 336 DNU entre 1989 y
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Siguiendo con el criterio jurisprudencial sobre estos actos, un antecedente
digno de mencion se produjo en el afio 1990. En aquel caso se tipificaron de los re-
quisitos que debian detentar los decretos de necesidad y urgencia mediante una sen-
tencia de nuestra Corte Suprema de Justicia en el fallo “Peralta”.

Los hechos se relacionan a un reclamo contra el dictado del decreto 36/90 ela-
borado por el Poder Ejecutivo y la comunicacion “A” 1603 que resulté complementaria
de aquel, dictada por el Banco Central de la Republica Argentina®3,

Huelga decir que aquella medida fue motivada por una méas que delicada situa-
cién econdmica y social en la que incurria nuestro pais en el afio 1989, generada por
la llamada “hiperinflacion”.

Ante este creciente problema, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el mentado de-
creto en el cual dispuso que las entidades financieras debian honrar sus obligaciones
de australes a plazo fijo que excediesen determinada cantidad mediante la entrega de
“bonos externos serie 1989”, utilizando aquellos para canjear los titulos de deuda pu-
blica interna.

En el caso, los actores —quienes habian suscrito un plazo fijo a 7 dias en el
Banco Comercial de Finanzas SA, con vencimiento el 3 de enero de 1990- promovie-
ron accion de amparo contra el Estado Nacional y el Banco Central a los efectos de
requerir la declaracion de inconstitucionalidad del citado decreto y sus normas com-
plementarias, solicitando el pago integro del capital adeudado con mas sus intereses.

En un extenso fallo que seria considerado como leading case en la materia, la
CSJN resolvié a favor de la validez de este tipo de Reglamentos, en particular en
cuanto a la constitucionalidad del decreto 36/90 en atencion a que “ha mediado una
situacion de grave riesgo social frente a la cual existi6 la necesidad de medidas subitas
del tipo de las instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no parece concebible
por medios distintos a los arbitrados”*.

En adicién a lo antedicho, se sostuvo que el Congreso Nacional tuvo conoci-
miento por un lapso suficiente de la situacion controvertida sin que haya mediado re-
chazo de lo dispuesto por el Poder Ejecutivo®®, y que la medida gubernamental se
encontraba suficientemente fundada, siendo los medios arbitrados acordes a la finali-
dad que se perseguia®.

Podemos colegir entonces que nuestro méaximo tribunal convalidd este tipo de
actos en presencia de una situacién de grave riesgo social, debiendo ser medidas
debidamente fundamentadas y razonables, y requiriendo en todos los casos una con-
validacion del Poder Legislativo en forma expresa —a través del dictado de una norma—

1994, conforme Cuando el presidente gobierna solo. Menem vy los decretos de necesidad y urgencia
hasta la reforma constitucional (julio 1989-agosto 1994), “Desarrollo Econémico. Revista de Ciencias
Sociales”, vol. 36, n° 141, 1996, p. 461.

33 CSJN, 27/12/90, “Peralta, Luis A. y otro c/Estado nacional (Mrio. de Economia - BCRA) s/fam-
paro”, Fallos, 313:1513.

34 Conforme considerando 24 de la sentencia analizada.
35 Argumento mayormente desarrollado en considerando 25.

36 Podemos ver este argumento explicado en el considerando 48.
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o tacita —para los casos en que el Congreso no tache la medida adoptada, pudiendo
llevarlo a cabo-.

Si bien hasta aqui pudimos ver que el maximo organismo en materia judicial ha
validado mayormente la emision de decretos de necesidad y urgencia, ciertamente ha
puesto un limite a esta competencia en el fallo “Video Club Dreams™®’ del afio 1995
(si bien el caso es resuelto con posterioridad a la Gltima reforma constitucional, sus
hechos son previos a dicha reforma).

En aquel antecedente el Poder Ejecutivo, a través de los decretos 2736/91 y
949/92, extendi6 la imposicion tributaria de los videogramas mas alla de lo dispuesto
por la ley de cinematografia 17.741 de 1968.

Ante el reclamo de inconstitucionalidad de estos actos, la CSJIN hizo lugar a lo
requerido en atencion a que la creacion de un nuevo hecho imponible no respondia a
una situacion de grave riesgo social que impidiera su remedio por los cauces ordina-
rios previstos por la Constitucion, a diferencia de lo acontecido en el antecedente “Pe-
ralta”.

Por lo tanto, se considerd la existencia de una invasién sin fundamento por
parte del Poder Ejecutivo en atribuciones impositivas del Congreso, las cuales no pue-
den ser prorrogadas unilateralmente al primero sin el cumplimiento de los recaudos
legales fijados por la jurisprudencia y por la reforma constitucional sobreviniente a la
resolucion del proceso judicial.

Recordemos que la clausula legal del inc. 3 del art. 99 de nuestra Constitucion
actual prohibia expresamente el dictado de DNU en materia tributaria, por lo que las
medidas discutidas colisionaban flagrantemente con el marco normativo imperante al
momento del fallo de la CSJN.

Si bien el citado fallo fue el primero en materia de decretos de necesidad y
urgencia dictado con posterioridad a la introduccién de la reforma constitucional de
1994, los hechos que motivaron el conflicto resultaban anteriores a la clausula consti-
tucional que regula expresamente este tipo de actos.

Por ello es de destacar el fallo “Verrocchi™®® de 1999: en aquella controversia,
y ante el dictado de los decretos de necesidad y urgencia 770/96 y 771/96, se tacho
de inconstitucionalidad los actos emanados del Poder Ejecutivo, en cuanto excluian
las asignaciones familiares para personas cuya remuneracion era superior a mil pe-
SOs.

Al resolver la cuestion, la Corte remarca la excepcionalidad de las competen-
cias del Ejecutivo en materia legislativa conforme el art. 99 de la carta magna, enten-
diendo que resultara valido un DNU cuando sea imposible dictar la ley mediante el
trdmite ordinario previsto por la Constitucion o en los casos en que la situacién denote
una urgencia contraria al plazo del tramite normal de las leyes.

87 CSJN, 6/6/95, “Video club Dreams c/Instituto Nacional de Cinematografia s/amparo”, Fallos,
318:1154.

38 CSJN, 19/8/99, “Verrocchi, Ezio D. c/Poder Ejecutivo Nacional - Administracién Nacional de
Aduanas s/accién de amparo”, Fallos, 322:1726.
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Por otra parte, se hizo especial hincapié en que es atribucion del Poder Judicial,
en especial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la de evaluar el presupuesto
factico que justificaria la adopcion de este tipo de medidas. Aquello vale sefialarlo,
porque de alguna manera se subsana el criterio contrario adoptado por otra sentencia
de Corte en autos “Rodriguez”® del afio 1997.

En base a todo lo sefialado entiende que los decretos impugnados resultaban
contrarios a derecho, ya que su motivacion no alcanzaba para justificar la regulacion
de las asignaciones familiares por un medio contrario al ejercicio de funcion legislativa
del Congreso Nacional.

Otro caso que puede ilustrarnos acerca del criterio de nuestro Tribunal cimero
en la materia, ha sido llevado a cabo in re “Risolia de Ocampo™4.

En el citado antecedente la CSJN rechaz6 la validez del decreto 290/97 a través
del cual se habia declarado en estado de emergencia la actividad aseguradora del
autotransporte publico de pasajeros y a las empresas prestadoras de ese servicio,
permitiendo ciertos beneficios para dicho sector.

El fundamento utilizado en el caso es que se el Poder Ejecutivo no demostro el
interés publico o de la sociedad involucrado en el caso, que importa como fundamento
para el dictado de los decretos de necesidad y urgencia y que aquellos deben prote-
ger; asi las cosas, podemos comprender que este tipo de medidas requieren en todos
los casos la tutela de la sociedad en su conjunto, y una proteccion sectorial como ha
sucedido en los hechos.

Por ultimo, es menester remarcar lo dispuesto en el caso “Consumidores Ar-
gentinos™! resuelto en el afio 2010.

Alli la actora interpuso una accién de amparo con el objeto de declarar la in-
constitucionalidad del decreto de necesidad y urgencia 558/02 que modifico la ley
20.091 de entidades de seguros, toda vez que aquella regulacién importaba, entre
otras consideraciones, una violacion al art. 42 de la Constitucién Nacional en detri-
mento de los derechos de los consumidores.

Al hacer lugar a la medida, el tribunal volvié a acentuar la rigurosa excepciona-
lidad de este tipo de medidas de necesidad y urgencia, las cuales tienen su sentido
en una limitacion del sistema presidencialista y no en un incremento de aquel.

Ademés se sefialé nuevamente, conforme el criterio adoptado por la Corte en
otros antecedentes, que corresponde al Poder Judicial el control de constitucionalidad
de las condiciones bajo las cuales se admite aquella la citada facultad excepcional.

Como ultima medida destacable se ponderd la inexistencia de necesidad y ur-
gencia en el caso concreto, ya que no existié ningun elemento aportado por el Estado
Nacional a la causa para justificar la omision de recurrir a una ley.

39 CSJN, 17/12/97, “Rodriguez, Jorge - Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacion s/plantea
cuestion de competencia”, Fallos, 320:2851.

40 CSJN, 2/8/00, “Risolia de Ocampo, Maria J. c/Rojas, Julio C. y otros s/ejecucion de sentencia
(incidente)”, Fallos, 323:1934.

41 CSJN, 19/5/10, “Consumidores Argentinos c/EN - PEN - dto. 558/02 - SS - ley 20.091", Fallos,
333:633.
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Habiendo hecho una resefia de los puntos méas importantes desarrollados por
nuestra CSJN podemos llegar a las siguientes conclusiones en este apartado:

* Los criterios establecidos por nuestro tribunal cimero en materia de decretos
de necesidad y urgencia han tenido vaivenes a lo largo de la historia, con etapas més
permisivas en favor del dictado de estas medidas (v.gr., “Peralta’ y “Rodriguez”), al-
ternando con ciclos en donde su posicion ha sido mas restrictiva (fallos “Verrocchi”;
“Risolia de Ocampo”; “Consumidores Argentinos”).

» Los DNU comprenden una competencia propia del Poder Ejecutivo, méas de-
ben admitirse con suma excepcionalidad a los efectos de limitar o atenuar el sistema
presidencialista;

* Su justificacion debe basarse en situaciones de emergencia que impidan dic-
tar una norma mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucién Nacional o
gue, debido a la urgencia de las circunstancias, se requiera una solucioén legislativa
con un plazo incompatible con el tramite normas de las leyes;

* Para validar el dictado de un DNU es necesaria la existencia de una imposibi-
lidad material de sesionar del Congreso Nacional (no el simple receso legislativo),
junto con la necesidad de una medida legislativa de caracter rapido y eficaz;

* Corresponde al Poder Judicial el control de constitucionalidad de la medida,;

» Por ultimo, debe seguirse el tramite de ratificacion legislativa conforme el
marco juridico actual —el cual seré desarrollado en el punto siguiente—.

c¢) Marco juridico actual y derecho comparado. Llegados a este punto, en forma
previa a la ultima reforma de nuestra Constitucién Nacional, no cabe dudas de que la
utilizacion de los DNU por parte del Poder Ejecutivo Nacional era un hecho; maxime
cuando hubo mediado consentimiento por parte de nuestro maximo organismo en ma-
teria judicial en casos concretos, y conforme fuere estudiado la doctrina.

Asimismo, podemos mencionar que nuestro Estado se encontraba sentando
las nuevas bases politicas, sociales y econdmicas luego de procesos turbulentos de
dictaduras militares, los cuales habian derivado en el desconocimiento de derechos
individuales en pos de una supuesta “reorganizacion nacional”.

Sin pretender entrar en un revisionismo histoérico de lo acontecido, lo cual tam-
poco reviste interés dentro del presente trabajo, simplemente huelga sostener que
dichos sucesos —entre otros— motivaron un proyecto de reforma de nuestra carta
magna.

En lo atinente a la tematica aqui desarrollada, los constituyentes de 1994 se
encontraron con la siguiente disyuntiva: incluir a los Reglamentos de Necesidad y Ur-
gencia dentro de las reformas constitucionales o prohibirlos expresamente dentro de
sus postulados.

La eleccion de alguna de estas opciones no era menor: en el primer caso, se
intentaria atenuar el hiperpresidencialismo existente en nuestro pais a través de la
regulacion normativa de este instituto juridico, mediante la creacion de preceptos cla-
ros y limitados sobre el ejercicio de esta facultad excepcional del Poder Ejecutivo. Por

22



EDITORIAL
ASTREA CI II

otra parte, se intentaria lograr el fortalecimiento del rol del Poder Legislativo y la bus-
gueda de mayor independencia del Poder Judicial.

A su vez, en honor a la verdad, la realidad de los acontecimientos demostré
que el dictado de este tipo de medidas no se encontraba propensa a cesar.

Por el contrario, se podia vedar explicitamente el dictado de los DNU, evitando
asi otorgar el ejercicio de competencias materialmente legislativas al Poder Ejecutivo
—aunque su accionar fuese a titulo excepcional y circunstanciado—, teniendo en miras
un hipotético desbalance en el que se podria incurrir a favor de unos de los poderes
de gobierno.

Repuntandonos al principio juridico ignorantia legis neminem excusat y a la
presuncion de que la ley se presume conocida por todos, no resulta necesario expla-
yarnos en demasia por cual de las formulas citadas anteriormente se han inclinado
nuestros constituyentes al momento de reformar la Constitucién Nacional.

En lo atinente a las razones que llevar a la toma de esta decision, se repuntan
como primordiales la necesidad de obtener una consolidacion y perfeccionamiento del
sistema democrético y la generacion de un nuevo equilibrio en el funcionamiento de
los tres 6rganos del poder del Estado??.

Asi las cosas, el actual inc. 3 del art. 99 de nuestra Constitucion dispone, en su
parte pertinente, que el Poder Ejecutivo Nacional “no podra en ningun caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Sola-
mente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites or-
dinarios 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, podr& dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que seran
decididos en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente
con el jefe de gabinete de ministros”.

Este mismo inciso prevé el mecanismo de aplicacion para este tipo de decretos,
gue supone la ulterior participacién del Congreso Nacional en el caso de estos actos*:.

De esta clausula constitucional podemos extraer algunas conclusiones: como
primera medida, su propia redaccion es univoca y da cuenta de que la regla general
es la prohibicién al Poder Ejecutivo en lo que respecta al dictado de disposiciones de
cardcter legislativo; su consecuencia juridica sera la nulidad absoluta e insanable.

Aquello deja entrever que la voluntad de los constituyentes ha sido la de en-
cuadrar esta facultad del Ejecutivo a situaciones excepcionales, entendiendo su apli-
cacidon con criterios sumamente restrictivos. Por dicho motivo es que ademas se

42 Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, Santa Fe-Parand, Secretaria
Parlamentaria, t. Il, 1994, p. 2210y 2211.

43 Continda expresando el citado inciso que “El jefe de gabinete de ministros personalmente y
dentro de los diez dias sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente,
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 ex-
preso 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 intervencién del Congreso”.
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incluyeron las prohibiciones expresas en ciertas materias, a los efectos de evitar una
guita de poder aun mayor al Congreso en favor del presidente de la nacion.

Siguiendo con el examen de este inciso, llegamos al quid de la cuestion a dilu-
cidar para el presente trabajo, relativa a los requisitos para el ejercicio de esta com-
petencia en extremo limitada.

Es entonces que no podemos dejar de destacar la vaguedad de la redaccion
en materia de DNU, que refiere a su habilitacion en “circunstancias excepcionales” y
por “razones de necesidad y urgencia”.

Resulta evidente la intencionalidad de no incluir criterios objetivos y/o normati-
vos para definir estos conceptos tan abiertos, dado que podrian limitar la toma de
decisiones en una situacién de emergencia, mas por otro lado podria generar un in-
cremento del poder publico del presidente en situaciones de crisis.

Por otro lado, esta clausula constitucional culmina expresando que “una ley es-
pecial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara regulara el trdmite y los alcances de la intervencion del Congreso™.

Ahora bien, contrariamente a lo que se podria suponer, la norma que debia ser
creada por el Congreso relativa al tramite y alcances de la intervencion del Poder Le-
gislativo en materia de decretos de necesidad y urgencia recién fue sancionada recién
el 20 de Julio de 2006; es decir, 12 afios después de lo dispuesto por la reforma cons-
titucional.

Sin explayarnos en la holgada e inexcusable demora en el dictado de la norma,
simplemente podemos sefalar que la ley 26.122 determiné como estaria integrada la
Comisién Bicameral Permanente*® a la cual el Jefe de Gabinete de Ministros debe
someter los DNU dictados por el Ejecutivo.

Esta Comision cuenta con un plazo de diez dias habiles contados desde la pre-
sentacion efectuada por el Jefe de Gabinete para expedirse acerca del decreto y ele-
var el dictamen al plenario de cada una de las Camaras®®.

Luego del andlisis del acto, las Camaras se pronuncian a través de resoluciones
obtenidas por mayoria absoluta, mediante las cuales se rechaza o aprueba el decreto
en discusion, no pudiendo introducir enmiendas, agregados o supresiones al texto del
Poder Ejecutivo?’.

Ahora bien, podemos poner en resalto que la ley ha omitido regular —adrede o
por omision— el plazo en el cual el Congreso debe expedirse al acto sometido a su
intervencion. En virtud de aquello un decreto de necesidad y urgencia se encontrara
vigente hasta tanto las dos Camaras lo rechacen, resultando valido aiin con el rechazo
de solo una de ellas.

44 Constitucion nacional, art. 99, inc. 3 in fine.
45 Art. 3° de la ley 26.122.

46 Art. 19 de la norma en andlisis.

47 Conforme arts. 21, 22 'y 23 de la ley.
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En otras palabras, un DNU dictado por el Poder Ejecutivo sera valido hasta
tanto el Congreso no lo rechace expresamente, por lo que estos actos tendran conva-
lidacion tacita.

Para realizar una mera comparativa con lo que acontece en el derecho compa-
rado, y a los efectos de sefalar el llamativo procedimiento de validacion de este tipo
de actos en nuestro pais, pasaremos a explicar brevemente lo que sucede en otros
Estados en lo referente a esta tematica.

En el caso de Italia por ejemplo, el procedimiento de control por parte de las
Camaras del Parlamento a los decretos de necesidad y urgencia también es llevado
a cabo a posteriori, con la particularidad de que se debera presentar dicho decreto el
mismo dia para su conversion, debiendo las Camaras reunirse y tratar su convalida-
cién dentro de los cinco dias siguientes*®.

La diferencia sustancial con nuestro derecho es que en aquel caso el decreto
perdera todo efecto desde el principio si no fuere convertido a ley dentro de los sesenta
dias de su publicacion?®.

En el referido caso entonces la convalidacion del Poder Legislativo a un decreto
de necesidad y urgencia es expresa, y no tacita como sucede en el derecho argentino.

Al examinar el derecho constitucional de Espafia, podemos encontrar que se
prevé, ante un caso de extraordinaria y urgente necesidad, el dictado por parte del
Gobierno de disposiciones legislativas mediante la forma de un “decreto-ley”; el me-
canismo es similar al italiano, con la diferencia de que en este caso el Congreso de
Diputados debera convalidarlo o derogarlo expresamente dentro de los treinta dias de
sometido aquel a su consideracion®°.

Una legislaciéon un tanto disimil a las ya analizadas es la aplicada en Francia:
aqui se habilita constitucionalmente al presidente de la Republica a tomar medidas
cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad
de su territorio 0 el cumplimiento de sus compromisos internacionales, estén amena-
zados de manera grave o inmediata, y el funcionamiento regular de los poderes publi-
cos constitucionales esté interrumpido®.

Corresponde remarcar que estas medidas se tomaran previa consulta oficial
con el Primer Ministro, los presidentes de las Cadmaras del Parlamento y el Consejo
Constitucional, para luego ser controladas por este ultimo organismo; de esta manera,
el control de estas medidas se efectta ab initio y a posteriori.

Para hacer un paralelismo con Sudameérica, la Constitucion Nacional de Brasil
faculta al presidente de la Republica a dictar medidas provisionales con fuerza de ley
en caso de relevancia y urgencia; aqui el procedimiento es similar al italiano, per-
diendo eficacia si la medida no resulta convertida por ley dentro de los sesenta dias,

48 Articolo 77 Costituzione della Repubblica Italiana.
4% Surge del citado art. 77 de la Constitucion Italiana, in fine.
50 Art. 86 de la Constituciéon Espariola.

51 Article 16 de la Constitution de la République francaise.
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por lo que podemos decir que se requiere una convalidacion expresa del Congreso
Nacional®?.

Ahora bien, en el caso de Perq, la Constitucion atribuye al presidente la facultad
para dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley,
en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso de aquel Estado, pudiendo el érgano legislativo mo-
dificar o derogar los referidos decretos de urgencia®.

En este Ultimo supuesto el control de los alli lamados decretos de urgencia se
observa en la facultad del Poder Legislativo para modificar aguellas normas, contra-
riamente a lo que acontece en nuestro derecho.

Tomando los datos vertidos, podemos efectuar una tabla comparativa entre los
aspectos mas relevantes de las medidas legislativas que puede dictar cada uno de los
referidos Estados Nacionales:

Convalidacion Etapa de control

Denominacion del acto

del Acto Poder Legislativo

Argentina Decreto de nege5|dad Tacita Con posterioridad a su dictado
y urgencia

. Medida Provisoria . .
Brasil (Medida Provisoria) Expresa Con posterioridad a su dictado
Italia Decreto Legge (decreto ley) Expresa Con posterioridad a su dictado

. . Se dietHlglE Previo a su dictado

Francia Décret (decreto) consulta a los S
y con posterioridad
otros poderes

Espafa Real Decreto Ley Expresa Con posterioridad a su dictado
Peru Decreto de Urgencia Tacita Con posterioridad a su dictado

Habiendo hecho un sucinto estudio sobre la forma a través de la cual se con-
trola y convalidan los decretos de necesidad y urgencia en el derecho comparado,
podemos concluir que en nuestro pais, tanto la convalidacion de estos actos como su
eficacia, adquieren tintes sumamente permisivos, logrando en la especie una acumu-
lacion de poder en el érgano ejecutivo.

Tomando como pardmetro el desarrollado marco normativo argentino, es me-
nester hacer una consideracion a lo que tiene dicho actualmente la doctrina respecto
de este tipo de actos, sus limites, y su validacién por parte de los restantes poderes
publicos; mediante ello dejaremos sentadas las bases para la ulterior investigacion de
los DNU en el bienio marzo 2020-marzo 2022.

d) ¢ Situacion de excepcion o regla general? Habiendo desarrollado los antece-
dentes de este tipo de Reglamentos y su marco normativo actual, debemos

52 Artigo 62 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
53 Art. 118, inc. 19 de la Constitucion Politica del Perd.
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adentrarnos en el state of art que ha adquirido esta tematica, enormemente abordada
por constitucionalistas y especialistas en derecho administrativo.

A los efectos de desarrollar este apartado, corresponde hacer notar primera-
mente que la discusion acerca de los limites de la emergencia ha tenido lugar mucho
antes de la dltima reforma constitucional argentina y los acontecimientos historicos
planteados hasta aqui; este debate especificamente ha destacado en tiempos de la
Republica de Weimar (1913-1933) post Primera Guerra Mundial.

Alli se encontraron dos teorias sumamente contrapuestas: por un lado, la pos-
tura de Hans Kelsen y su tesitura “normativista”, en contraposicion a las ideas de la
teoria “decisionista” de Carl Schmitt.

En lo que respecta a Schmitt, generd su obra en una época de crisis econémica
y de legitimidad politica en Alemania derivada de una gran cantidad de factores que,
para denotar su gravedad, basta solo con indicar que operé como antesala de la toma
del poder por parte del partido nacionalsocialista.

Bajo esa premisa este autor baso6 su perspectiva hacia un distingo entre situa-
ciones “normales” de gobierno y las circunstancias validamente aceptadas bajo el ius
belli; puesto en otras palabras, las normas tienen vigencia en general bajo el presu-
puesto de paz, seguridad y orden mas no en momentos de guerra 0 escenarios de
crisis.

Tomando las expresiones de Lorenz Von Stein®*, Schmitt asegura que “en el
Estado constitucional la constitucion es la expresion del orden social, la existencia
misma de la sociedad ciudadana. En cuanto es atacada, la lucha ha de decidirse por
la fuerza de las armas™®.

De esta manera surgen situaciones de excepcion que requieren la adopcién de
medidas excepcionales, las cuales deben ser aplicadas por el soberano —es decir,
quien detenta el ejercicio del poder del Estado—. Estos acontecimientos por fuera de
la normalidad se relacionan a todo tipo de perturbaciones de indole politico o econo-
mico que justifican el dictado de aquellas medidas.

Alli es donde se sitta la nocion de decisionismo: asi las cosas, el soberano
(Estado) es quien, ante situaciones criticas, decide la realizacion del derecho me-
diante una resoluciéon que no se deriva de una norma codificada en el orden juridico
positivo; en efecto, si esta circunstancia se fundaria en una ley previa, perderia toda
excepcionalidad®®.

Por lo tanto, la decision estatal o soberana existe en forma previa al inicio del
orden juridico y no resulta necesaria en épocas de normalidad, mas encuentra su ra-
z6n de ser en situaciones bélicas y ante emergencias politicas y econémicas; en estos
Ultimos casos serd necesaria una decision por fuera del derecho, y por consiguiente,

54 Economista aleman, socidlogo y funcionario de la Administracién Publica del Municipio de
Eckernforde del siglo XIX.

55 Schmitt, Carl, El concepto de lo politico, trad. Rafael Agapito, Madrid, Alianza, 1991, p. 76.
La frase original es tomada de la obra de Lorenz titulada “Geschichte der sozialen Bewegung in
Frankreich, I, Der Begrifj der Gesellschaft”, ed. G. Salomon (Munich, Drei Masken Verlag, 1921), p. 494.

5 Negretto, Gabriel, ¢Qué es el decisionismo?: Reflexiones en torno a la doctrina politica de
Carl Schmitt, “Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales”, vol. 40, n° 161, 1995, p. 49 y 50.
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exenta del control jurisdiccional®’. En otras palabras, el soberano no puede encon-
trarse limitado por el derecho.

Como hemos sostenido al principio de este acépite, la teoria de Schmitt se con-
trapone a la teoria “pura” del derecho de Kelsen®8, quien intenta definir que es el de-
recho haciendo una separacion entre aquel y lo social, lo moral y, especificamente, lo
factico.

En este enfoque el soberano encuentra su accionar limitado por las normas, las
cuales encuentran siempre su correlacién con una norma juridicamente superior hasta
llegar a la primera Constitucion Nacional histérica —considerada en la teoria como la
norma “fundamental” del sistema juridico—.

La cuestion principal en esta tesitura es la primacia del derecho internacional
por sobre los 6rdenes juridicos nacionales, que posibilita eliminar el decisionismo del
soberano por otra norma a la cual aquel deber& supeditarse. De esta manera no exis-
ten decisiones fuera del derecho, dado que toda situacion de crisis o excepcional
puede ser resuelta desde el sistema juridico positivo.

En resumidas cuentas, la doctrina juridica del siglo XX se sostenia en estas dos
teorias; sin perjuicio de ello, no hay que perder de vista que aquellas se enmarcaban
dentro de un contexto sumamente bélico, en donde la postura de Schmitt contemplaba
un escenario de emergencia a la luz de conflictos armados que, a su parecer, habili-
taban al Estado a actuar por fuera del derecho.

Si bien el origen de los DNU en nuestro pais no se circunscribe especificamente
a cuestiones del llamado “derecho de guerra”, no menos destacable es que estamos
ante similares contextos de emergencia que dejan planteado un gran interrogante:
¢hasta qué punto una crisis valida la transferencia de poder de un organismo a otro,
centralizando el poder publico en el érgano ejecutivo?

Otro cuestionamiento al sistema reside en el debate acerca “generalizacion” del
estado de emergencia, al punto de dejar de ser excepcional para convertirse en la
regla general de un Estado.

Este ultimo punto se relaciona intrinsecamente con la utilizacion por parte de
los decretos de necesidad y urgencia por parte del Poder Ejecutivo en nuestro pais,
por lo que pasaremos a extraer lo que tiene dicho la doctrina argentina respecto de
esta tematica a la actualidad.

En un analisis acerca de la relacién entre los organismos que conforman la
sumatoria de poder publico, ya Bercholc ha advertido el peligro que representa la
emergencia permanente del Estado®®.

57 Farell, Martin, Carl Schmitt, Hans Kelsen y la Corte Suprema, “Revista Juridica de la Univer-
sidad de San Andrés”, n° 2, Bs. As., 2015, p. 11y 12.

58 Esta teoria se encuentra plasmada en una de las obras juridicas mas importantes de nuestros
tiempos como lo es la “Teoria pura del Derecho” de 1934. Su titulo original en idioma aleman fue “Reine
Rechtslehre”.

%9 Bercholc, Jorge O., La emergencia permanente del Estado democratico y el control parla-
mentario (El Parlamento frente a la crisis de la representacion politica, el decisionismo y la delegacién
legislativa permanente), “Revista Aragonesa de Administracion Publica”, n° 35, 2009, p. 421 a 454.
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Se ha remarcado entonces la problematica institucional derivada de la cesion
de competencias parlamentarias a favor del érgano ejecutivo, junto con el activismo
del Poder Judicial a través de la politizacién de la justicia.

En el primero de los casos sefialados, esta delegacion llevada a cabo por el
Poder Legislativo se enrola dentro de la teoria decisionista explicada en el presente
acdpite, con la salvedad de que una emergencia “permanente” se contradice técnica-
mente con un decisionismo que busca la superacion de la crisis.

Ahora bien, este autor vislumbraba un cambio de paradigma motivado por una
emergencia constante que transformaba las normas de excepcionalidad a una situa-
cion de regularidad, en atencion a que dichas normas se extendian en el tiempo y no
contenian elementos claros para su cese.

Pero més destacable es el estudio que este doctrinario formula sobre el conti-
nuo ejercicio legislativo irregular llevado a cabo por el Poder Ejecutivo a través de los
DNU, y la falta de control del Congreso al ejercicio de esta competencia que, en la
teoria, deberia ser de excepcion.

Esta linea de interpretacion de la realidad juridica en materia reglamentaria es
seguida por otros reconocidos juristas argentinos.

A manera ejemplificativa, Alberto Bianchi ha puesto especial foco de atencion
en el fendmeno universal del poder del Poder Ejecutivo, poniendo la lupa sobre el uso
y abuso de los decretos de necesidad y urgencia y a la falta de su control efectivo®°.

En este caso sostenia que, principalmente a partir de la reforma constitucional
de 1994, todos los presidentes han legislado en forma ordinaria mediante la justifica-
cion de una situacién apremiante con arreglo de la clausula constitucional que emana
del inc. 3° del art. 99 de nuestra Constitucion.

A este hecho se contrapone la ya citada circunstancia de la demora legislativa
en el dictado de una ley especial que reglamenta este tipo de decretos, la falta de
control por parte del Congreso acerca de la competencia delegada, en adicién a la
tolerancia del Poder Judicial para validar los DNU.

Con respecto a este punto el autor hace hincapié en la decision de la Corte
Suprema de Justicia de ratificar estos actos dictados por el Poder Ejecutivo en casos
en los cuales la inconstitucionalidad era manifiesta y no se encontraba vinculada una
cuestidn politica de trascendencia que justifique dicho accionar.

Como corolario, sostiene que nuestra ultima reforma constitucional no solo no
ha atenuado el hiperpresidencialismo en el pais, sino que, por el contrario, ha derivado
en un aumento de esta practica por parte del 6rgano ejecutivo.

Otro autor que adhiere a esta tesitura es Juan Carlos Cassagne: esencial-
mente, al referirse a los reglamentos de necesidad y urgencia, ha dejado en claro que

60 podemos ver desarrollado el tema en su articulo Del abuso de los decretos de necesidad y
urgencia y de su falta de control efectivo, “Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires”, vol. 70, n° 1, agosto 2010, como también en su “Discurso de Incorporacion a la Academia Na-
cional de Ciencias de Buenos Aires” del 2014.
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Su uso irrestricto por parte de los ultimos gobiernos constitucionales ha generado una
mala imagen tanto dentro de la doctrina como por parte de la opinién publica®?.

Aguello, segun este autor, se ha llevado a cabo bajo el halo de permisividad del
Congreso Nacional —especialmente a partir de 1989— luego de la sancién de las leyes
de emergencia nacional 23.696 (emergencia administrativa) y 23.697 (emergencia
econdmica), en adicion a todas las normas relacionadas dictadas con posterioridad®?.

De esta manera, una cuestion destacable de su pensamiento ha sido la men-
cion del error acerca de aplicar a los DNU “el bagaje doctrinario y jurisprudencial ela-
borado alrededor de la llamada emergencia constitucional, pues esta situacion no
constituye un requisito sine qua non para la admisién de este tipo de reglamentos”®3,

Puesto de otro modo, podrian existir razones de necesidad y urgencia para el
dictado de estos reglamentos sin necesidad de apelar a los poderes de emergencia;
ahora bien, tratandose de una situacion encuadrada en este Ultimo supuesto, el rigo-
rismo deberia ser aln mayor dado que alli se afectan transitoriamente derechos y
libertades fundamentales de los individuos.

Siguiendo con este relato, segun Pérez Hualde la cuestion adquiere un tinte
diametralmente opuesto al mencionado: es el Poder Ejecutivo quien dicta regular-
mente normas legislativas “de excepcion” y las valida mediante su envio al Congreso,
mientras que este Ultimo se encuentra compelido a un procedimiento que requiere de
mayorias especiales para dejar sin efecto la medida®*.

Resulta evidente que este procedimiento creado por la ley 26.122, en la prac-
tica, se ha considerado por la mayoria de la doctrina como contrario a lo concebido
por nuestros constituyentes en materia de excepcionalidad en el dictado de DNU.

En efecto, se ha considerado que estas facultades de emergencia se encuen-
tran otorgadas al Poder Ejecutivo para que el érgano ejecutivo cuente con una ade-
cuada capacidad de respuesta frente a situaciones imprevistas o de urgencia, y no
para dotarlo de un instrumento de creacion normativa “paralelo” al dispuesto por nues-
tra Constitucion Nacional®®.

Para ello resultaria conveniente que, al analizar la validez de este instituto juri-
dico de excepcion, el principio de razonabilidad aplicado sea abordado mediante sub-
principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad®®.

61 Cassagne, Juan C., Derecho administrativo, t. I, 72 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2002, p.
423y 424,

62 Cassagne, Juan C., La actividad reglamentaria del Poder Ejecutivo y los decretos de necesi-
dad y urgencia dictados durante la pandemia, “Revista de Derecho Publico”, 2020, p. 7.

63 Cassagne, Juan C., Derecho administrativo, t. I, 72 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2002, p. 190.
64 Pérez Hualde, Alejandro, EI DNU y su impacto en el régimen politico, LL, 2010-D-885, p. 7y

65 Santiago, Alfonso (h.) - Veramendi, Enrique, Valiosas y oportunas definiciones de la Corte
Suprema sobre el control judicial de los DNU, “El Derecho”, 2010, p. 21.

66 Azzarri, Juan C., El decreto de necesidad y urgencia 690/20: una oportunidad para pensar
sobre los decretos de necesidad y urgencia, su control parlamentario, los servicios publicos y los prin-
cipios de subsidiariedad y razonabilidad, “Revista de Derecho Administrativo”, n° 8, 2020, p. 7.
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En otras palabras, el control de constitucionalidad llevado a cabo por el Poder
Judicial no podria Unicamente considerarse bajo el prisma de la adecuacion de medios
para la obtencién del fin propuesto por el Poder Ejecutivo junto con la necesidad, sino
gue aquellos deberian enlazarse con la eleccibn de medios menos restrictivos para
los derechos de los ciudadanos —siendo un DNU mas restrictivo que una norma for-
mal—.

Otros juristas también han dejado en evidencia el otro aspecto de la problema-
tica del asunto: el deficiente control del Congreso al Poder Ejecutivo en materia de
competencias delegadas. Para Alberto Garay, si a sus vastas facultades reglamenta-
rias se le adicionan competencias excepcionales en el marco de una mayoria partida-
ria legislativa, existird un gobierno sin control y facilitador de excesos®’.

Otra cuestion a tener en cuenta sobre la temética refiere al cumplimiento de
recaudos sustanciales para el dictado de los DNU. Como hemos sostenido a lo largo
del presente capitulo, tanto nuestra Constitucion como la interpretacion que de ella se
ha formulado por parte de la CSJIN han dejado en claro que la urgencia y la necesidad
son requisitos ineludibles para su validez.

En ese sentido, la doctrina ha entendido que una explicacion genérica de las
circunstancias apremiantes, la mera mencion de una crisis econémica o de otra indole
no alcanzarian para cumplir los recaudos constitucionales antes referidos; de esta
manera, el dictado de decretos de necesidad y urgencia no pueden sustentarse por
causa de conveniencia o y de “agenda politica” del presidente de la Nacion®®.

Por este motivo juristas como Garda sostienen que se debe prestar especial
interés al principio mediante el cual cualquier disposicion legislativa emitida por el Po-
der Ejecutivo debe repuntarse prima facie inconstitucional, presuncion rebatible uni-
camente mediante el cumplimiento de todas las condiciones para superar la excepcion
prevista por la Constitucion Nacional®®.

Méaxime cuando un DNU es dictado sobre una misma materia en la que opera
una delegacion legislativa operada por el Poder Legislativo; en otras palabras, las ba-
ses y los limites de la delegacion que formule el Congreso al Poder Ejecutivo no po-
drian ser superadas a través de reglamentos de necesidad de urgencia, porque se
estaria vulnerando el marco normativo impuesto al efecto’®.

De esta manera existe uniformidad doctrinaria en tres principales aspectos en
materia de reglamentos de necesidad y urgencia: abuso por parte del Poder Ejecutivo,
omisién de control por parte del Congreso y excesiva permisividad por nuestro maximo
organismo judicial.

Podemos ver entonces una colision entre el “ser” y el “deber ser”: si bien resulta
evidente para la gran mayoria de los especialistas en derecho administrativo y

67 Garay, Alberto F., El futuro de los decretos de necesidad y urgencia y las condiciones cons-
titucionales de su validez, “La Ley”, 2004, p. 5.

% Gelli, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina, Bs. As., La Ley, 52 ed., t. 11, 2018, p. 440.

% Garda, Juan, Control constitucional de los reglamentos de necesidad y urgencia. Un estudio
actual a la luz de la doctrina y la jurisprudencia esencial, “La Ley”, 2021, p. 10.

70 Manili, Pablo L., Los decretos de necesidad y urgencia y el abuso del derecho, “La Ley”,
2018, p. 2.
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constitucional la situacion antes planteada, no menos destacable es que el sistema
gubernamental argentino actual, en la practica, ha sido y continla siendo permeable
al ejercicio regular por parte de la figura presidencial de competencias excepcionales,
con el DNU como una de sus maximas expresiones.

En palabras de Midon, al referirse a la clausula constitucional del inc. 3 del art.
99 de la Constitucion: “nuestros presidentes y todos los exponentes del poder leyeron
la clausula a la inversa, adujeron que la reforma autoriza lo que antes la Constitucion
prohibia y, a partir de alli, se abusé del atributo en forma indiscriminada”’*.

Sumado a lo antedicho, es Marcos Cordoba quien advirtié que, a partir de la
crisis vivida en nuestro pais a fines del afilo 2001, se genero una tendencia erronea a
la salvaguarda de intereses singulares en detrimento de garantias constitucionales,
pudiendo estas ultimas quedar suspensas; ello derivé en la nocién de que la totalidad
de nuestro orden juridico era pasible de restriccion’.

Por ello este autor remarca la aplicacion del principio rector de la buena fe aun
ante circunstancias excepcionales —tales como la conmocion interior o ataque exte-
rior—, criterio que deberia ser sostenido por nuestros representantes gubernamentales
en todas sus formas.

e) Posturas sobre validez de los DNU dictados en pandemia. En lineas gene-
rales ya se ha desarrollado lo que la jurisprudencia y la doctrina tienen dicho respecto
de los DNU, especificamente a partir de su inclusion constitucional y su reglamenta-
cion.

Ahora bien, es de sefialar que la situacion mundial dentro de la que nos encon-
tramos inmersos es algo inédito en nuestra historia moderna actual; si bien han exis-
tido epidemias, aquellas no resultan comparables con la emergencia sanitaria en la
gue se ha sumido el planeta en la actualidad.

Tal como lo ha sefialado Juan Carlos Cassagne, en virtud de las medidas adop-
tadas por el gobierno federal “los ciudadanos han perdido, de modo subito y sin que
lo hubieran podido prever, una suma considerable de derechos, desde los de trabajar,
ejercer industria y comercio licitos, transportarse de un lugar a otro, ensefiar y apren-
der hasta los pasatiempos mundanos como ir a cines, teatros, bares y restaurantes”s.

Resulta interesante entonces investigar las posturas de la doctrina sobre esta
tematica, que si bien no deja de ser algo actual y novedoso, no ha sido pasado por
alto para algunos autores que han analizado los actos materialmente legislativos dic-
tados por el 6rgano ejecutivo.

1 Mido6n, Mario A., La abusiva potestad de dictar decretos de necesidad y urgencia, “Revista
de Derecho Publico”, 2020, p. 1.

2 Cérdoba, Marcos M. (dir.), Tratado de la buena fe en el derecho, t. |, Bs. As., La Ley, 2009,
p.7.

3 Nota periodistica realizada a Cassagne, Juan C., Coronavirus: Frente a la disyuntiva de elegir
entre el bien y el mal, “La Nacion”, 24/4/20, en www.lanacion.com.ar/opinion/columnistas/coronavirus-
frente-a-la-disyuntiva-de-elegir-entre-el-bien-y-el-mal-nid2357591.
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Algunos autores entonces han sostenido que los primeros DNU emitidos por el
Poder Ejecutivo (especificamente los DNU 260/2020 y 297/2020) resultaban conse-
cuentes con la gravedad extrema que suponia la pandemia en la salud de las perso-
nas. En atencién a ello, restricciones tales como la cuarentena y las restantes afecta-
cion al derecho de circulacion de los habitantes no podrian haberse puesto en duda
en atencion a la necesidad y la premura que revestia esta crisis sanitaria’.

Aquello se encontraba respaldado por el marco del contexto mundial y del in-
forme de la Organizacion Mundial de la Salud declarativo de pandemia, por el silencio
del Congreso y la amenaza inminente de propagacion de contagios dentro del pais.

Se ha comprendido de esta manera que la velocidad con la que avanzo la pro-
pagacion del virus ha supuesto una tipica situacién que impide el tramite parlamentario
para la sancién y promulgacion de leyes, habilitando el uso de una herramienta de
emergencia por parte del Poder Ejecutivo —siempre dentro de los limites que la Cons-
tituciébn impone—; asimismo se ha merituado que ninguna de las materias sobre las
cuales han versado los DNU han versado sobre cuestiones vedadas por la clausula
constitucional correspondiente’®.

Si bien esta podria parecer la opinidbn mayoritaria, han existido muchas voces
contrarias a la constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia emanados
de la figura presidencial en torno a la emergencia sanitaria, analisis que incluye inclu-
sive los primeros actos emanados del Poder Ejecutivo.

A manera ejemplificativa podemos destacar lo sefialado por juristas como Bu-
teler, para quienes no existe justificacion para el dictado de DNU en los casos en el
gue el Congreso puede sesionar, lo que denotaria que las normas de caracter general
debian ser emanadas siempre de aquel érgano.

En otros términos, no resultaba posible justificar la imposibilidad de seguir el
tratamiento regular para la sancion de leyes, lo que genera indefectiblemente la in-
constitucionalidad del decreto 260/2020 y los que se dictaron con posterioridad’®.

Otras argumentaciones que rechazan la validez de estos actos emanados del
organo ejecutivo se centran en que el poder de policia de salubridad resulta concu-
rrente entre las esferas nacionales, provinciales y municipales; motivo por el cual se
justificaria la ruptura del sistema federal de gobierno en torno a la supresion de com-
petencias locales solo a través de la intervenciéon del Congreso Nacional”.

Adicionando a lo antedicho, se ha puesto en tela de juicio la redaccién del de-
creto 297/2020 en lo que respecta a la prohibicion de circulacién con la inclusién de
excepciones —que surgen del art. 6° de la norma-. Aquello se ha considerado como
una vulneracion del principio de igualdad a la ley, pero especialmente una vulneracion

74 Cassagne, La actividad reglamentaria, p. 11.

s Cassagne, Ezequiel, El rol del Estado en la emergencia ocasionada por el Covid-19, “La Ley”,
2020, p. 5.

76 Buteler, Alfonso, La potestad reglamentaria de urgencia en la emergencia sanitaria, “La Ley”,
2020, p. 6.

7 Diaz Lacoste, Alejandro, Covid-19. El resguardo del Estado de derecho ante el estado de
pandemia, “La Ley”, 5/5/20, p. 4.
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al principio de legalidad en cuanto la regla general pareceria ser la prohibicion, y en el
mismo cuerpo normativo se han incluido excepciones a la falta de libertad.

Puesto de otro modo, se asevera que el principio del art. 19° de la Constitucion
que sostiene que “nadie seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe” en los hechos ha quedado invertido resultando la libertad como
la excepcion.

De esta manera, los juristas que consideran la inconstitucionalidad de este tipo
de decretos hacen especial hincapié en que un alto acatamiento de estas medidas o
su eficacia no las convierte por si mismas en validas dentro del sistema.

En base a todo lo sefialado se ha considerado al estado de sitio resulta la Unica
herramienta constitucional vélida en tiempos de pandemia, mediante la cual el Poder
Legislativo habilita al Poder Ejecutivo a realizar todas las competencias que efectiva-
mente esta ejerciendo el presidente de la Nacién a través de los decretos de necesi-
dad y urgencia.

Posturas doctrinarias mas radicales han incluso llegado a remarcar que efecti-
vamente nos encontrariamos viviendo en un estado de sitio de facto’® dado que, si
bien no ha existido una declaraciéon formal en los términos del art. 23 de nuestra Cons-
titucion, la gran restriccion de derechos fundamentales se podria asemejar a dicho
mecanismo juridico.

A los efectos de aseverar estas afirmaciones, se ha puesto especial énfasis a
tres caracteristicas que han tenido lugar en concordancia con la pandemia: el dictado
de medidas generales restrictivas de derechos sin los procedimientos regulares de
sancion de normas o declaracion de estado de sitio, la acumulaciéon de poder en la
figura presidencial, y la monopolizacion del espacio publico por parte de las fuerzas
de seguridad.

Otras argumentaciones han formulado un analisis mas tecnicista con respecto
al primer DNU 260/2020 dictado por el Poder Ejecutivo luego de la declaracion de
emergencia sanitaria declarada por la OMS.

Se ha sostenido entonces que aquel acto, al ampliar la emergencia publica en
materia sanitaria emanada de la ley 27.541, resultaba procedimentalmente incorrecto
toda vez que la norma delegé competencia en los términos del art. 76 de la CN y no
para el dictado de decretos de necesidad urgencia’.

Con otra suerte podrian correr los siguientes decretos de emergencia, dado que
aquellos resultaban autonomos respecto de la citada ley de emergencia.

Existen entonces argumentos validos para inclinarnos por cualquiera de las
posturas desarrolladas, ya que la totalidad de ellas guardan cierto grado de razonabi-
lidad y tienen coherencia en sus enunciados.

8 Asi lo ha sostenido el jurista Roberto Gargarella en una nota titulada Estamos viviendo en un
estado de sitio de facto inaceptable segun la Constitucion, 17/5/20, “La Gaceta” de Tucuman, www.la-
gaceta.com.ar/nota/844440/actualidad/gargarella-estamos-viviendo-estado-sitio-facto-inaceptable-se-
gun-constitucion.html.

® Maraniello, Patricio A., Los decretos de necesidad y urgencia en tiempos de emergencia
sanitaria —coronavirus—, “Revista de Derecho Publico”, 2020, p. 6.
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Sin perjuicio de las ideas contrapuestas en cada caso, no parecieran existir
discrepancias en la doctrina al analizar la validez de los decretos de necesidad y ur-
gencia que se han dictado con posterioridad a los ya citados DNU 260/2020 y
297/2020.

En efecto, aun los juristas enrolados en la tesitura que avala el dictado de estas
medidas de emergencia por parte del Poder Ejecutivo han considerado que los suce-
sivos decretos materialmente legislativos resultan, cuanto menos, discutibles.

A manera ejemplificativa, se ha objetado enormemente el dictado del DNU
457/2020 mediante el cual se otorgoé al jefe de gabinete de ministros poderes extraor-
dinarios para reasignar partidas presupuestarias, llegandose a decir que “la acumula-
cion de poder en el presidente de la Nacion que emana del DNU 457/2020 es enorme;
y en punto a la reestructuracién de partidas presupuestarias resulta... excesiva”.

Por ello se pone en especial resalto que toda medida dictada en el ejercicio de
una competencia excepcional —como es el caso de un DNU-y que restrinja en sumo
grado libertades constitucionales debe interpretarse en forma restrictiva y con sujecion
a los recaudos formales para el dictado de la medida.

No puede perderse de vista a su vez que el Estado de derecho exige, conforme
los pardmetros del régimen interamericano de Derechos Humanos, que la suspension
y restriccion de garantias sean formuladas a través de normas emanadas del Poder
Legislativo democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo®?.

Aquello ha llevado a ciertos autores a interpretar que nos encontramos ante un
Estado sanitario y Administrativo de excepcion que resulta, a todas luces, incompatible
con nuestro Estado de Derecho®?.

En base a las cuestiones desarrolladas en el presente punto, resulta evidente
gue no existe uniformidad en la doctrina en el examen a los actos materialmente le-
gislativos dictados por el presidente de la Nacién motivados por la emergencia sani-
taria.

Podriamos destacar las conclusiones mas importantes de este apartado:

* Existen discrepancias doctrinarias al analizar los primeros dos DNU dictados
por el Poder Ejecutivo luego de la aparicion del primer caso de Covid-19 en nuestro
pais: mientras que existen teorias que avalan su dictado, otras posturas entienden
gue las normas de emergencias debian ser dictadas Unicamente por el Congreso Na-
cional,

* Las posturas antes citadas encuentran un punto en comun en el analisis de
los decretos de necesidad y urgencia dictados con posterioridad al DNU 297/2020: en
todos los casos los juristas se inclinan por su inconstitucionalidad, comprendiendo que

80 Gelli, Maria A., La pandemia de Covid-19: Desafios democraticos y limites constitucionales.
En una emergencia indiscutible, “La Ley”, 2020, p. 5.

81 CIDH, opinion consultiva OC-6/86 del 9/5/86, punto 35.

82 Aguilar Valdez, Oscar, ¢ Salud publica vs. Estado de derecho? Reflexiones sobre el Estado
Sanitario y Administrativo de Excepcién, LL, 2020-C, 25/5/20, p. 4.
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era el Poder Legislativo el unico validamente habilitado para dictar las normas de ca-
racter general restrictivas de derechos;

* Opiniones mas radicales consideran que estamos frente a un estado de sitio
de facto, dado que las caracteristicas de las medidas de emergencia dictadas por el
Poder Ejecutivo se corresponden con esta figura juridica de emergencia.

CAPITULO 3
1. Aspectos cuantitativos

a. Cuantificacion de los DNU

Tal como se ha detallado en el Capitulo | de la presente investigacion, el pe-
riodo marzo 2020-marzo 2022 ha sido, a nivel nacional y a nivel mundial, una etapa
ciertamente atipica desde distintos aspectos: considerando la crisis sanitaria de ca-
racteristicas inusitadas en la historia moderna, sumado a las problematicas que ya
resultan cotidianas para nuestro pais —tales como la inflacién, la crisis econdémica, los
reclamos sociales, etc.—, el poder publico ha tenido que tomar medidas para salva-
guardar los derechos de sus ciudadanos.

En el caso de nuestro pais, se han adoptado medidas centralizadas por el Po-
der Ejecutivo Nacional, conforme se ha descrito en otros pasajes de este trabajo; asi
las cosas, se han dictado 116 decretos de necesidad de urgencia a lo largo de los
primeros dos afios desde que se declard la emergencia sanitaria en el territorio nacio-
nal (71 entre marzo 2020 y diciembre 2020, 41 durante el 2021 y 4 hasta marzo del
2022).

Aqui no se pretendera emitir un juicio de valor acerca de si efectivamente las
medidas debieron ser dictadas, de si aquellas han sido eficaces, o simplemente de si
los representantes nacionales elegidos democraticamente han cumplido debidamente
con las funciones a su cargo; por el contrario, se buscara indagar acerca de si las
medidas tomadas han sido ajustadas a derecho dentro del marco normativo nacional.

De esta manera nos podriamos preguntar ¢ el uso de esta herramienta de ex-
cepcion en el periodo analizado se corresponde, en términos cuantitativos, con su
utilizacion histoérica?

Para poder brindar una adecuada respuesta a este interrogante, corresponde
extraer los datos estadisticos del dictado de decretos de necesidad y urgencia a lo
largo de la historia y los separaremos en bienios (a excepcién de la etapa 1853-1989
en el que el dictado de DNU no fue significativo), para lograr una mejor comparativa
con el periodo bajo estudio:
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DNU dictados a lo largo de la
historia
(por bienio)

110
78
413 21 23 26 28 42

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Sistema Argentino de Informacion Juridica (SAIJ)

Si bien la cantidad de DNU emitidos durante la crisis sanitaria parecian corres-
ponderse con un namero casi inigualable en la utilizacion de este mecanismo consti-
tucional, el cuadro adjuntado nos demuestra que existieron dos periodos que han sido
similares, y en un caso incluso superior, en el dictado de estas medidas gubernamen-
tales.

Podemos extraer entonces que, durante el bienio 2002-2003, se han dictado
202 decretos de necesidad y urgencia discriminados en 106 durante el afio 2002 y 96
a lo largo del afio 2003; en otras palabras, solo durante el 2002 se emitieron casi la
misma cantidad de este tipo de actos que durante la etapa analizada.

En lo atinente al bienio 2004-2005, corresponde sefialar que el Poder Ejecutivo
Nacional dict6 64 DNU durante el 2004 y 46 en todo el 2005, acercandose estadisti-
camente a la cantidad de decretos de esta indole vislumbrados en este primer periodo
de emergencia sanitaria nacional.

A mayor abundamiento, se podria detallar ain mas esta estadistica mediante
una comparativa afio por afio en el dictado de este tipo de actos de excepcion:
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DNU por aiio a partir de 1994

3
1994 5
7
2014 10

2009 10

2011 11

2016 12

2018 13

2015 16

1998 24

1997 26

2001 35

1999 42

2006 58
2020 77

96
2002 106

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Sistema Argentino de Informacion Juridica (SAIJ)

En virtud de este ultimo gréfico, es posible sefalar que el afio en el cual co-
menzo la pandemia mundial no ha sido el periodo con mas DNU emitidos por el Poder
Ejecutivo Nacional, existiendo dos afios en los cuales se ha superado este nimero;
ahora bien, corresponderia contextualizar esta situacion para una mayor comprension.

A los efectos de efectuar una comparativa con los afios remarcados resulta
evidente comprender que, por aquellas fechas (afios 2002 y 2003), Argentina transi-
taba uno de los periodos mas complicados de su historia derivados de la crisis eco-
némica, politica y social que estall6 a fines del afio 2001.

Aquella crisis tuvo su punto de inflexion, justamente en forma acorde a la im-
portancia brindada en este trabajo a los DNU, a través del dictado del decreto de ne-
cesidad y urgencia 1570 del 1° de diciembre de 2001.

Los antecedentes de esta medida de gobierno respondieron a la caida signifi-
cativa de la actividad productiva que produjo un aumento del desempleo, a la creciente
presion del aumento de la deuda externa y al marcado temor a llegar al ‘default’s3;
todos estos factores generaron una enorme incertidumbre que derivé en un sistema-
tico retiro de ahorros bancarios por parte de los ciudadanos.

Ante el temor a una corrida cambiaria que produzca una caida del sistema eco-
némico-financiero, el Poder Ejecutivo Nacional decidié emitir el decreto 1570/2001, el
cual cred lo que seria conocido coloquialmente y para la posteridad como “el corralito”.

8 Girén, Alicia, La economia argentina mediante sus indicadores econémicos, Bs. As., Clacso,
2009, p. 35, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/coediciones/20160304043701/01.pdf.
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En ese sentido, la aludida medida se caracterizo por prohibir los retiros en efec-
tivo que superen los doscientos cincuenta dolares por semanas de las cuentas que
detenten los titulares en todas las entidades financieras®*.

Debido a las medidas tomadas por el poder publico, se produjeron protestas
generalizadas y saqueos a lo largo del pais —principalmente los dias 19 y 20 de di-
ciembre del 2001—, durante las cuales 39 personas fueron asesinadas por fuerzas
policiales y agentes privados®.

Este ultimo acontecimiento motivé el dictado del decreto de necesidad y urgen-
cia 1678 del 19 de diciembre de 2001, que declaro el estado de sitio en todo el territorio
nacional por el plazo de 30 dias®®.

De esta manera, el mes de diciembre de 2001 trajo aparejados serios inciden-
tes a nivel nacional, que generaron inclusive un desconcierto en el plano institucional;
se podria decir entonces que “en so6lo un mes el pais vivié una sucesion de hechos
extraordinarios que daban cuenta de la magnitud del derrumbe: la anunciada ola de
saqueos, que abarco a gran parte del pais; el decreto del estado de sitio; los masivos
cacerolazos en la Ciudad de Buenos Aires; la represion abierta y brutal, que tuvo un
saldo de 40 muertos; la renuncia de De la Rlua y la cinematografica huida en el heli-
coptero desde la Casa Rosada; en fin, la sucesion de cinco mandatarios presidencia-
les en solo diez dias"®".

En otro extremo de las estadisticas extraidas, podemos ver que tanto el afio
2008 como los primeros dos afos desde el agregado constitucional relativo a los de-
cretos de necesidad y urgencia —afos 1994 y 1995-, han sido periodos de poca acti-
vidad materialmente legislativa por parte de las figuras presidenciales de esas épocas.

Resulta destacable la disparidad en el uso de esta prerrogativa por parte del
Poder Ejecutivo, en donde existen afios donde si dictaron 3, 5 0 7 DNU, mientras que,
por ejemplo, en el primer afio de crisis sanitaria producida por el Codiv-19 el niumero
de decretos de necesidad ascendieron a 77; es decir, diez veces mas que en el pe-
riodo antes sefialado.

b. DNU dictados en pandemia en el derecho comparado

Como bien hemos visto en el cuadro comparativo del punto 11.1.3 de esta inves-
tigacion, la figura del decreto de necesidad de urgencia del derecho constitucional
argentino guarda similitudes con otros mecanismos similares previstos en ordena-
mientos juridicos de otros Estados Nacionales.

84 Art. 2° del DNU 1570/2001.

85 Estado de sitio. 20° Aniversario de 2001 con perspectiva comunitaria, Ministerio de Cultura
de la Nacion, www.argentina.gob.ar/noticias/estado-de-sitio-20deg-aniversario-de-2001-con-perspec-
tiva-comunitaria.

86 Art. 1° del DNU 1678/2001.

87 Svampa, Maristella, La sociedad excluyente. Argentina bajo el signo del neoliberalismo, Bs.
As., Taurus, 2005, p. 263.
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Habiendo ya explicado la forma en que se denomina el acto en cada Estado,
las formas de convalidacion y el momento en el cual el Poder Legislativo formula su
control sobre el acto emanado del Poder Ejecutivo, resultard interesante comparar el
factor cuantitativo de este tipo de medidas entre la Argentina y los restantes paises
traidos al presente trabajo —con excepcion de Francia, en atencién a su sistema de
emergencia—.

Como bien hemos explicado anteriormente, en Brasil opera la figura de medida
provisoria (medida provisoria en espafiol) como facultad del Ejecutivo para emitir actos
materialmente legislativos; en este caso, las primeras medidas dirigidas a combatir la
expansion del virus Covid-19 fueron tomadas en marzo del afio 2020.

Asi las cosas, en este Estado se han dictado 108 medidas provisorias durante
el aflo 2020, de las cuales solo 52 han sido convertidas en ley, siendo 48 las que se
convalidaron a partir del comienzo de la pandemia®.

En lo atinente al afio 2021, fueron 70 las medidas provisorias dictadas, resul-
tando solo 44 aprobadas posteriormente por el Congreso y convertidas en ley.

Si bien no se entrara en detalles de dichas medidas —ya que nuestro analisis
se encuentra ligado a la cantidad de ellas—, huelga destacar que la transicion del pais
examinado en materia de salubridad no se encuentra ajeno a discusiones y/o criticas.

A manera ejemplificativa, en un informe de la OMS actualizado a marzo 2021
se registré en Brasil “un alarmante incremento en la incidencia y mortalidad por Covid-
19, registrando mas de 11 millones de casos confirmados y 260 mil muertes"®, mos-
trAndose una gran preocupacion por la situacion epidemiolégica en esa zona.

Por otra parte, es de destacar cuestiones tales como la decision del Estado
Nacional de no adherir a las medidas de aislamiento social y preventivo aplicadas en
la mayoria de los paises, o los debates acerca de la inconstitucionalidad de medidas
provisorias tales como las medidas 927/20 y 936/20 de legislacién estructural laboral
no relacionada especificamente con la emergencia®.

Otro sistema constitucional similar al citado aplica en el caso de los Decreto
Legge (decreto ley) de la legislacién de Italia, con el control a posteriori del Parlamento
y un mecanismo de convalidacion expresa para su validez.

Aqui resulta oportuno hacer un distingo, en cuanto a que el sistema guberna-
mental italiano se basa en una republica parlamentaria, a diferencia del presidencia-
lismo que opera mayormente en el continente americano; este dato no es menor, y
refiere a mayores competencias del Poder Legislativo que las que podriamos observar
en Argentina.

Ello seguramente ha derivado en una cantidad de este tipo de actos del Ejecu-
tivo por debajo de lo hasta ahora examinado en los otros casos, pudiendo advertir que

88 Datos tomados de la pagina oficial de la Camara dos Deputados (Camara de Diputados) de
Brasil www.camara.leg.br, seccion “Atividade Legislativa”, “Legislagao”.

89 Organizacion Mundial de la Salud, Actualizacién epidemiolégica semanal, 9/3/21, cita tradu-
cida del inglés, www.who.int/publications/m/item/weekly-epidemiological-update---10-march-2021.

%  https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/830512155/suposta-inconstitucionalidade-mate-
rial-das-medidas-provisorias-n-927-2020-e-936-2020.
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el Parlamento italiano ha aprobado definitivamente en leyes 20 Decreti Legge durante
el afio 2020 (a partir del surgimiento de la pandemia) y 31 a lo largo del 2021°2.

Cabe sefalar a su vez que su legitimidad, a diferencia de lo que podriamos
suponer en otros sistemas, resulta reforzada por la aprobacién expresa por parte del
Parlamento que permite suponer un mayor grado de control en la constitucionalidad
de las medidas.

Por lo tanto, se ha llegado a sostener, al analizar la legitimidad de las medidas
de emergencia sanitaria en aquel Estado, que la decision de utilizar el poder de dictar
decretos de emergencia ha sido correcta toda vez que la fuente normativa primaria
satisface plenamente el requisito de la reserva de ley que establece la Constitucion
italiana para salvaguardar las limitaciones a los derechos y libertades fundamenta-
les®2.

En Espafia el sistema gubernamental y juridico es similar al explicado anterior-
mente, mas el sometimiento de Reales Decretos Leyes al Poder Legislativo ha sido
considerado excesivo por el sector de la oposicion dentro del Parlamento, llegandose
a considerar inclusive que el Poder Ejecutivo ha “secuestrado” el trabajo del Poder
Legislativo®3.

Entrando en el analisis de este tipo de actos que efectivamente han sido apro-
bados por el Parlamento, podemos atisbar que 34 han sido aprobados en 2020 (con-
tabilizando a partir de febrero de dicho afio, correspondiente a la primera medida por
Covid en dicho Estado), mientras que durante el afio 2021 se han aprobado 32°%.

Por ultimo, podemos ver el caso de Perq, el cual detenta un mecanismo cons-
titucional de emergencia que habilita competencias materialmente legislativas a favor
del Ejecutivo similar al regulado en Argentina.

Podemos ver que en este caso que el gobierno peruano emitié 123 decretos de
urgencia durante el afio 2020 (a partir del surgimiento de la pandemia) y un total de
116 durante el afio 2021%.

Resulta destacable que, encontrandonos ante un Estado con un sistema gu-
bernamental, juridico, social y cultural similar al argentino, las estadisticas tomadas
para este tipo de actos de gobierno hayan sido equiparables a las extraidas en dicho
supuesto.

A modo de grafica de los datos plasmados en este punto, se desarrolla el pre-
sente cuadro:

91 Pagina oficial del Parlamento italiano www.parlamento.it/home, seccién “leggi”, “indici delle
leggi”.

92 Marazzita, Giuseppe, Constitucion Italiana y estado de emergencia por Covid-19, trad. Silvia
Romboli, “Teoria y Realidad Constitucional”, n° 48, 2021, p. 189.

9 Cruz, Marisa, ElI PP denuncia el “secuestro” del Legislativo por el gobierno y sopesa acudir
en amparo al Constitucional, Diario “El Mundo” de Espafia, 16/9/22, www.elmundo.es/es-
pana/2022/09/16/63248afefdddff836c8b4588.html.

94 Pagina oficial del Congreso de los Diputados de Espaiia www.congreso.es, seccion “iniciati-
vas legislativas aprobadas”.

9 Pagina oficial del Congreso de Perl www.congreso.gob.pe, seccion “Decretos de Urgencia”.
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Comparativa cantidad de actos
dictados en otros Estados

2020-2021
ARGENTINA BRASIL ITALIA ESPANA PERU

= DNU 2020 DNU 2021

* Las estadisticas del 2020 se contabilizan a partir
de febrero/marzo, coincidente con el inicio de la pandemia en cada Estado.

De esta manera podemos ver que la cantidad de decretos de necesidad y ur-
gencia emitidos en nuestro pais a lo largo de los primeros afios de emergencia sani-
taria producida por el Covid-19 no dista, al menos en materia cuantitativa, de los actos
del Poder Ejecutivo materialmente legislativos emitidos en los Estados comparados
en el presente trabajo.

Si resulta apreciable una ligera tendencia de los Estados europeos examinados
a emitir una menor cantidad de este tipo de actos de emergencia, vinculado prima
facie al sistema constitucional de convalidacion del acto y a una mayor intervencién
por parte del Poder Legislativo en las politicas publicas de dichos paises.

Cabe recordar asimismo que el sistema argentino de convalidacion tacita y de
mayorias parlamentarias para el rechazo de los DNU emitidos por la figura presiden-
cial, en adicion a la falta de tratamiento de dichos actos en el Congreso, implica la
actual validez de todo este tipo de actos —a diferencia de lo que hemos explicado en
otros casos, como en Brasil y sus Medidas Provisorias no convalidadas por el Poder
Legislativo—.

Sin perjuicio de todo lo expresado hasta aqui, y centrando nuestro analisis so-
lamente al aspecto cuantitativo, no existen elementos para considerar que los decre-
tos de necesidad y urgencia dictados durante el periodo analizado (mar. 2020-mar.
2022) resulten desproporcionados con la cantidad de actos dictados en otros periodos
—afos 2002, 2003, 2004 o 2006 por ejemplo— ni en relacién al nimero de medidas de
emergencia emitidas por los gobiernos de los paises examinados durante la pande-
mia.

c. Accionar del Congreso durante el periodo de pandemia

Otros de los aspectos fundamentales para valorar la legalidad de las medidas
de emergencia dictadas por el Poder Ejecutivo, reside en la actuacion del Poder Le-
gislativo en la etapa bajo andlisis; especificamente durante los primeros albores de la
pandemia que azot6 nuestro planeta a fines del 2019 y hasta nuestros dias.
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Asi como se ha expresado en este trabajo, las competencias gubernamentales
en materia legislativa son, por regla general, una atribucion propia del Congreso Na-
cional y solo excepcionalmente recaen en el presidente —pudiendo este ultimo, como
hemos destacado, dictar los referidos DNU-.

Esta competencia primigenia del Poder Legislativo lo faculta a realizar un con-
trol sobre los DNU dictados por el Ejecutivo; recordemos que nuestra Constitucion
Nacional reza, en lo que respecta al procedimiento luego de dictado del acto, que “El
jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera la
medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente... Esta comision ele-
vara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su ex-
preso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Camaras™®.

Por su parte, laley 26.122 que regula el tramite y los alcances de la intervencién
del Congreso respecto de decretos que dicta el Poder Ejecutivo, expresa en su parte
pertinente que “La Comision Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la va-
lidez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento. El dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la adecua-
cion del decreto a los requisitos formales y sustanciales establecidos constitucional-
mente para su dictado™¥.

Ahora bien, es menester desarrollar cual ha sido la intervencion del Congreso
Nacional a partir del dictado de los sucesivos decretos de necesidad y urgencia y ante
la situacion de emergencia sanitaria en nuestro territorio nacional.

Como punto de partida, poco antes del primer caso confirmado de Covid-19
surgido en Argentina, el 1° de marzo de 2020 el presidente de la Nacion dio comienzo
al 138° periodo de sesiones ordinarias del Congreso de conformidad con lo dispuesto
en nuestra Constitucién Nacional®,

Unos dias con posterioridad a dicha apertura, se sucedieron los decretos de
necesidad y urgencia 260 del 12 de marzo —que ampli6 la emergencia publica sanitaria
establecida por la ley 27.541—y el 297 del 19 de marzo —que estableci6 el aislamiento
social, preventivo y obligatorio (ASPO)-.

Es entonces que, a partir de las restricciones de circulacion operadas a traves
del decreto 297 y en atencion a la sucesion de DNU dictados por el Poder Ejecutivo,
la sociedad plante6 que el Congreso sesionara a pesar de la pandemia, cuanto menos
para analizar las medidas dictadas por el presidente; aquello a su vez trajo aparejada
el debate sobre la forma de llevar a cabo dichas sesiones —en forma presencial o
virtual—*°.

El curso de accién de las Camaras del Congreso fue similar en ambos casos:
como primera medida, el 12 de marzo de 2020 el presidente de la Camara de Dipu-
tados dicto la resolucion 578/2020 otorgando licencia a agentes dentro del grupo de

% Art. 99, inc. 3 in fine.
97 Art. 10 de la citada norma.
%8 Conforme arts. 63 y 99, inc. 4°.

99 Manili, Pablo L., El funcionamiento del Congreso de la Nacion durante la pandemia, “Revista
Juridica Electronica de la Facultad de Derecho”, n° 8, edicién especial Covid-19, vol. 1, 2020, p. 6.
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riesgo y suspendiendo provisoriamente la realizacion de eventos dentro de la Camara
Baja.

Con posterioridad, las Camaras adhirieron a las medidas del Poder Ejecutivo
Nacional relativas al aislamiento social, preventivo y obligatorio (ASPO) a través de
sendas resoluciones!®.

Ahora bien, ante la incertidumbre de la validez de las sesiones virtuales del
Congreso, la Camara Alta —a través de su presidente— promovié una accion declara-
tiva de certeza en los términos del art. 322 del CPCCN contra el Estado Nacional, a
los efectos que “despeje el estado de incertidumbre respecto a la validez legal de
sesionar mediante medios virtuales o remotos, en aplicacion del art. 30 del Regla-
mento de la H. Camara de Senadores de la Nacion en cuanto este establece que “Los
senadores constituyen Camara en la sala de sus sesiones y para los objetos de su
mandato, salvo en casos de gravedad institucional”92,

Entre los fundamentos que motivaron la accion directa ante la CSJN, se hizo
hincapié en que “la situacion de emergencia, requiere que el Congreso de la Nacion...
sesione a los fines de legislar en aquellas materias que se encuentran excluidas de
modo absoluto de la posibilidad de ser legisladas por el Poder Ejecutivo Nacional me-
diante el dictado de decretos de necesidad y urgencia™°.

Al momento de tratar la cuestion, nuestro maximo tribunal comenzé formulando
una vasta argumentacion de la situacion de emergencia extraordinaria, dejando en
claro que “la continuidad de la tarea de legislar del Congreso de la Nacion resulta
absolutamente esencial para el normal desarrollo de la vida constitucional de la Ar-
gentina. Aun en los episodios mas dificiles de la construccion de las instituciones de
nuestro pais se procuré asegurar su funcionamiento™? y continué afirmando “Que
...la paralisis causada por la pandemia exige de las instituciones de la Republica el
desarrollo de los mecanismos que sus autoridades consideren necesarios para ase-
gurar la permanencia de sus tareas”%.

Por dltimo, la CSJIN ha dejado en claro que “en este contexto, de inaudita y
acuciante excepcionalidad, no puede desvanecerse la importancia del funcionamiento
del Congreso como 6rgano de representacion directa del pueblo de la Nacién y de los
estados locales, dado que en su seno resguarda el principio democratico y el sistema
federal™05,

Si bien al tratar los recaudos formales y procesales de la accion interpuesta el
Tribunal cimero entendi6é que no existia caso judicial que resolver y, en consecuencia,
declaré que no correspondia a la competencia de la CSJN en los términos del art. 117

100 | a Secretaria Administrativa del Senado dict6 la resolucién 548/2020 mientras que el presi-
dente de la Camara de Diputados emiti6 la resolucion 615/2020.

101 Objeto de la demanda, fs. 5/18, de la causa “Fernandez de Kirchner, Cristina en caracter de
presidenta del Honorable Senado de la Nacion s/accion declarativa de certeza” (CSJ 353/2020).

102 Tomado de la citada accidn judicial, Punto “I. La situacién excepcional”.
103 Considerando 8° de la sentencia judicial.
104 Considerando 9° de la sentencia judicial.

105 Considerando 10 de la sentencia judicial.
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de la C.N., no menos importante es sefalar que se ha dispuesto que incumbe Unica-
mente al Senado decidir si aquel organismo debe sesionar en modo presencial o re-
moto.

Con posterioridad a la sentencia referida del 24 de abril del 2020 la presidente
del Senado present6, ante los representantes de los bloques mayoritarios de la Ca-
mara Alta, un documento titulado “propuesta de sesién virtual™ con una serie de
consideraciones previas para proceder a las sesiones en forma remota.

A través de dicha propuesta se intentd reglamentar la forma mediante la cual
se desarrollarian las sesiones, la forma de sesionar de las autoridades y senadores,
su identificacién en la sesion, el conteo de los presentes, el desarrollo de las reunio-
nes, la votacién y su control, la duracion de la sesién y su transmisiont®’.

Luego de ciertas discusiones y propuestas por parte de los bloques politicos
integrantes de la citada Camara del Congreso, el 4 de mayo de 2020 se dicto el de-
creto de Presidencia del Senado 8; la mentada medida dispuso, principalmente, “la
realizacion de sesiones en caracter remoto o virtual mediante videoconferencia, de
modo excepcional por el plazo de sesenta dias, plazo que podré ser prorrogado por
el H. Senado de la Nacién en tanto persista la situacion de emergencia sanitaria que
diera lugar al dictado del presente decreto”%8,

A partir de todos estos antecedentes, el 13 de mayo de 2020 tuvo lugar la pri-
mera sesion del Senado con posterioridad al inicio de la pandemia en nuestro pais —
tercera reunion, segunda sesion especial- llevada a cabo en forma remota a traves
de videoconferencia.

Al analizar lo relativo a la Camara de Diputados, podemos ver que se emitieron
varias Resoluciones de Presidencia relativas al funcionamiento de las sesiones!®® con
posterioridad a la ya mencionada adhesion al ASPO decretado por el Poder Ejecutivo.

Finalmente, el 28 de abril de 2020 la Comision Especial sobre Modernizacion
del Funcionamiento Parlamentario actuante en el ambito de la Camara de Diputados
abord6 un Protocolo de actuacion para realizar sesiones de forma remota ante la pan-
demia del coronavirus', el que finalmente fue aprobado en la sesion ordinaria espe-
cial llevada a cabo en forma remota el 13 de mayo de 2020.

Es decir que, al igual que el Senado, la Honorable Cadmara de Diputados tuvo
su primera sesion a mediados de mayo 2020; aquello se plasmo a més de dos meses

106 presentado el 28/4/20 por la presidente del Senado Cristina Fernandez de Kirchner, al pre-
sidente del blogue del Frente de Todos, José Mayans y al presidente de Juntos por el Cambio, Luis
Naidenoff. Noticia publicada en la pagina oficial del Senado www.senado.gob.ar/prensa/18351/noticias.

107 Documento publicado en www.datalegislativa.com/wp-content/uploads/2020/04/SE-
SI0%CC%81N-VIRTUAL-Y-CUESTIONES-PREVIAS-PUNTEO.pdf.

108 Art, 1° del decreto de Presidencia del Senado 8/2020.

109 podemos mencionar las resoluciones de Presidencia de la Camara de Diputados 611, 615,
660 del 2020.

110 Noticia publicada en la pagina oficial de la Camara de Diputados
www.hcdn.gob.ar/prensa/noticias/2020/noticias_1266.html.
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de la primera medida de urgencia adoptada por el PEN y a casi tres meses de la
aparicion oficial del primer caso de Covid-19 en la Argentina.

Por otra parte, la Comision Bicameral Permanente de tramite legislativo (ley
26.122) se reuni6 por primera vez el citado afio el dia 28 de abril, en forma remota,
para tratar los primeros 20 DNU dictados por el Poder Ejecutivot!!,

Tomando en consideracion lo desarrollado en este punto, podemos colegir que
las primeras medidas excepcionales de emergencia decretadas por la figura presiden-
cial han tenido su origen en un escenario de incertidumbre del Poder Legislativo Na-
cional.

Puesto de otro modo, hasta que el Congreso procedioé a consultar a la CSIN
acerca de la validez de las sesiones virtuales, y una vez que efectivamente reglamenté
e instrumento dichas reuniones legislativas, transcurrieron mas de dos meses desde
el surgimiento de la pandemia dentro de nuestro territorio nacional; aquello, en un
primer analisis, podria permitirnos sefialar que no existia —al menos hasta el 13 de
mayo— un mecanismo juridico legislativo mas apto que los decretos de necesidad y
urgencia a los efectos de morigerar el impacto sanitario producido por el Covid-19 en
la Argentina.

CapPiTULO 4
1. Aspectos cualitativos

a. Materias en las que versaron los DNU dictados en pandemia

Otros de los aspectos que resulta conveniente para un andlisis integral de le-
galidad de los decretos de necesidad y urgencia dictados a lo largo de los primeros
dos afios de pandemia en Argentina, se relaciona a las materias relativas a cada uno
de ellos y su motivacion; todo ello, a los efectos de analizar si aquellos resultan ajus-
tados al marco normativo de habilitacién constitucional al Poder Ejecutivo para su emi-
sion.

Como hemos explicado anteriormente, el primer filtro de constitucionalidad para
este tipo de medidas de gobierno mencionado en el art. 99 de nuestra Constitucion
Nacional requiere que el DNU no regule en materia penal, tributaria, electoral o de
régimen de los partidos politicos.

En base a ello corresponde efectuar un examen acerca de las materias regula-
das a través de cada uno de estos actos materialmente legislativos emanados del
organo ejecutivo.

Podemos indicar entonces que desde marzo del 2020 a marzo del 2022 se
dictaron un total de 116 decretos de necesidad y urgencia (71 de marzo a diciembre

111 Se trataron los siguientes DNU: 260/20, 274/20, 287/20, 297/20, 311/20, 312/20, 313/20,
316/20, 319/20, 320/20, 325/20, 326/20, 329/20, 331/20, 332/20, 347/20, 355/20, 365/20, 367/20 y
376/20.
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2021, 41 durante todo el 2021 y 4 hasta marzo 2022); ahora bien, ¢ cuales han sido
los objetos regulados a través de cada una de estas medidas?

Si bien algunos decretos pueden versar en mas de una materia, trataremos de
agruparlos seleccionando el objeto mas relevante que regula cada DNU, para poder
considerar cuales han sido los asuntos mas preponderantes regulados por nuestro
Poder Ejecutivo Nacional.

Tomando en consideracion los actos dictados a partir del 12 de marzo de 2020
—fecha en la cual se amplia la emergencia sanitaria dispuesta por ley 27.541— los
decretos de necesidad y urgencia dictados por el presidente de la Nacion durante todo
el afio 2020 se contabilizan de la siguiente manera:

* 26 en materia de Salud

* 12 en materia Laboral

* 8 en materia de Seguridad Social

* 6 en materia de Servicios Publicos

* 4 en materia de Vivienda

* 3 en materia de Administracién Publica Nacional
* 3 en materia Econdmico-Financiero

» 3 en materia de Empleo Publico

» 2 en materia de Presupuesto Nacional

* 2 en materia de Utilidad Publica

« 2 en materia de Energia'!?

Para visualizarlo de una manera mas grafica, podemos elaborar el presente
cuadro porcentual:

112 Estadisticas propias, tomadas del analisis individual de cada DNU dictado en el periodo
analizado (marzo 2020-marzo 2022).
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DNU por materia (Mar. - Dic.
2020)

M Salud
W Servicios publicos
Econdmico-Financiero

Seguridad social

Fuente: Informacion Legislativa y Documental (INFOLEG)

En concordancia con la situacion de emergencia sanitaria en el pais, el 37% de
los decretos de necesidad y urgencia dictados en el primer afio desde la aparicion de
la pandemia mundial (contabilizados desde marzo) han regulado cuestiones vincula-
das a la salubridad de la poblacion.

Las normas mas destacables en esta Ultima materia han sido la referidas al
ASPO y al DISPO, junto con sus correspondientes prorrogas, procedimientos, dispo-
siciones y demas cuestiones vinculadas a la prevencién del virus Covid-19.

Al pasar a analizar los datos del afio 2021, podemos vislumbrar que los DNU
dictados en aquel afio han abordado las siguientes tematicas principales:

* 14 en materia de Salud

* 6 en materia Laboral

* 4 en materia Econdmico-Financiera

» 3 en materia Presupuestaria

» 2 en materia de Seguridad Social

» 2 en materia de Empleo Publico

* 2 en materia Administrativa

« 1 por cada siguiente materia: Vivienda, Energia, Migraciones, Seguridad
Aeroportuaria, Deuda Publica, Violencia de Género, Pueblos Originarios y
Educacién.
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DNU por materia (2021)

2% 2% 2%

5%
2%
2% P& Econdmico-Financiero

M Salud

Seguridad social
M Vivienda
M Laboral
MW Presupuesto
B Empleo Publico
M Energia

W Migraciones

Fuente: Informacion Legislativa y Documental (INFOLEG)

Aqui la tendencia resulta sumamente similar al analizada con respecto al afio
anterior, existiendo un 34% de DNU que regulaban cuestiones de salud publica; ahora
bien, es de destacar que en este periodo han existido tematicas mas variadas abor-
dadas por el Poder Ejecutivo Nacional.

Cuestiones tales como violencia de género, seguridad aeroportuaria, pueblos
originarios o deuda publica resultaron consideradas como situaciones de necesidad y
urgencia por parte del presidente que no ameritaban demora, y que se requeria regu-
lar sin posibilidad de que aquellas normas sean emitidas luego de un debate legislativo
y como consecuencia de una decisién mayoritaria de las Camaras del Congreso.

Por ultimo, para completar el plazo completo de dos afios de pandemia, pode-
mos sostener que desde enero a marzo del 2022 se han dictado 4 DNU asociados a
los siguientes objetivos:

» 1 en materia de Educacion

» 1 en materia de Energia

» 1 en materia Econdmico- Financiero
» 1 en materia de Presupuesto

Podemos vislumbrar entonces que los primeros meses del afio 2022 han tenido
una menor cantidad de decretos de necesidad y urgencia (por ejemplo, en el primer
trimestre del 2021 se habian emitido 9 DNU, mas del doble que este ultimo periodo
detallado).

Otra cuestion a destacar es que las materias sobre las cuales versan estos
decretos citados que emanaron de la maxima figura gubernamental de nuestro pais
no han tenido vinculacion, al menos directamente, con cuestiones relativas al derecho
a la salud publica.
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En base a todos los datos extraidos, podemos llegar a los siguientes totales
para todo el periodo bajo estudio:

DNU por materia totales (mar. 2020 -
mar. 2022)

40

= 2020 =2021 2022

Por todo lo sefialado en este punto del trabajo, resulta evidente que no se ha
infringido el primero de los requisitos impuestos por el art. 99 de nuestra Constitucion,
toda vez que las materias reguladas a través del dictado de los DNU bajo analisis no
refieren a cuestiones penales, tributarias, electorales o del régimen de partidos politi-
COos.

Habiendo visto lo relativo a las materias involucradas en los DNU, es menester
analizar el cumplimiento de los restantes recaudos legales impuestos para validar es-
tos actos dictados por el presidente nacional.

b. Individualizacion y analisis de legalidad

En este apartado corresponde llevar a cabo una individualizacién de cada uno
de los DNU expedidos por el presidente de la Nacion durante la etapa bajo estudio,
adentrandonos en sus motivaciones, sus postulados, y si aquellos resultan ajustados
al marco normativo aplicable a este tipo de medidas.

La primera particularidad que podemos detectar al examinar las justificaciones
indicadas por el PEN para dictar estas medidas de corte legislativo, es la expresion
de que aquellas tuvieron como antecedente la pandemia mundial producida por el
Covid-19.

Aun en los casos de los decretos de necesidad y urgencia que no parecian
prima facie vinculados con la emergencia sanitaria —tal es el caso del DNU 522/20 que
decreta la intervencion de una sociedad privada en estado de cesacion de pagos y el
DNU 636/20 que deroga el anterior— es evidente que el presidente nacional ha
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encontrado un maévil mas que suficiente para considerar que estas medidas resultaban
necesarias y urgentes.

Tal era la emergencia que inclusive, como venimos sosteniendo durante todo
este trabajo, el 6rgano ejecutivo considerdé que mediaban circunstancias excepciona-
les que claramente hicieron imposible seguir los tramites ordinarios previsto por nues-
tra carta magna para la sancion de leyes.

Podemos ver entonces que exactamente 100 decretos de emergencia de un
total de 116 dictados durante estos dos afios analizados refieren, entre sus conside-
randos, a cuestiones relativas a la emergencia sanitaria producida por la pandemia
mundial.

Se podria indicar entonces que la situacion producida por el Covid-19 ha sido,
conforme lo sefialado por el PEN, un factor determinante al momento de valorar el
dictado de las medidas de emergencia de corte legislativo.

Motivacion DNU en pandemia

m Vinculados al COVID-19

m No vinculados al COVID-19

Ahora bien, cabria preguntarnos: ¢ efectivamente los decretos de necesidad y
urgencia dictados durante el periodo seleccionado resultan ajustados a derecho?

Para responder a este interrogante resultara necesario tomar cada caso, ha-
ciendo un examen acerca de si la mencion a cuestiones de pandemia dentro de sus
enunciados resulto suficiente para validar la cuestion legislativa regulada.

Toda vez que ya vislumbramos que ninguno de los decretos bajo analisis ha
regulado sobre las materias vedadas por el art. 99 de nuestra Constitucién, sera ne-
cesario en este estado confrontar su contendido con los siguientes criterios de legali-
dad ya mencionados a lo largo del trabajo:
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* Primeramente, la clausula constitucional requiere que estos actos material-
mente legislativos se hayan emitido en circunstancias excepcionales que hicieron im-
posible seguir los tramites ordinarios previstos por el marco normativo al efecto;

» Siguiendo los postulados de nuestra CSJN, se debe remarcar que, al ser una
competencia excepcional del PEN, se deben aceptar con caracter sumamente restric-
tivo;

* La necesidad y la urgencia debieron requerir una solucion legislativa con un
plazo incompatible al trdmite del Congreso Nacional para la emision de una ley formal,

» Debe haber mediado una imposibilidad material de sesionar del Congreso
Nacional, o una necesidad de una medida legislativa de caracter rapido y eficaz;

* La medida debe haber sido convalidada, tacita o expresamente, por el PLN.

Puesto de otro modo, no debe haberse presentado un dictamen desfavorable
por parte de la Comision Bicameral Permanente.

2. Decretos de necesidad y urgencia 2020

1. DNU 260/2020

Fecha de emision: 12/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Tomando en consideracion que el primer caso del virus
del Coronavirus en nuestro pais se registro oficialmente el 3 de marzo de 2020, y que
la OMS declar6 el 11 de marzo a la situacion como pandemia mundial, al dia siguiente
se procedio al dictado de este decreto.

Se hizo hincapié en la propagacion de casos del virus a nivel mundial y su apa-
ricion dentro del pais, y se indicd que era menester la toma de medidas “oportunas,
transparentes, consensuadas y basadas en evidencia cientifica, que se sumen a las
ya adoptadas desde el inicio de esta situacidén epidemioldgica, a fin de mitigar su pro-
pagacion y su impacto sanitario”*3,

En virtud de estos factores, principalmente se procedié ampliar la emergencia
publica en materia sanitaria establecida por ley 27.541 (publicada en BO del
23/12/2019), se facult6 al Ministerio de Salud como autoridad de aplicacion en todo lo
relativo a la prevencién y cuidados sobre el Covid-19, se cre6 el concepto de “zonas
afectadas por la pandemia”, y se decreto el aislamiento obligatorio de 14 dias para
guienes sean casos confirmados, contactos estrechos, y para quienes hayan transi-
tado o arribado de las citadas zonas afectadas.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

113 Tomado de los considerandos del DNU 260/2020.
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Andlisis: Este primer decreto dictado ante el surgimiento de la pandemia mun-
dial, responde a una necesidad que detentaba el pais en materia sanitaria y social''#;
ante la situacién de incertidumbre generada por esta enfermedad de un elevado grado
de contagio y efectos que podian ser letales para el ser humano, se requerian medidas
rapidas y eficaces para, en aquella instancia, morigerar los potenciales casos de trans-
mision del virus.

Se podria considerar entonces que este DNU es producto de una real emer-
gencia que excede incluso las fronteras nacionales, la cual no admitia las demoras
gue podrian suponer el debate legislativo del Congreso hasta el dictado de una ley
formal.

2. DNU 274/2020

Fecha de emision: 16/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Siguiendo con las medidas sanitarias que dieron co-
mienzo con el dictado del DNU 260/2020, la motivacion para el dictado de este decreto
tuvo en miras la evolucion de la pandemia y se ha justificado a los efectos de reducir
los contagios; es por ello que se resolvio la prohibicion de ingreso al territorio nacional,
por un plazo de quince dias corridos, de personas extranjeras no residentes en el pais,
a través de cualquier acceso al territorio nacional.

Cabe mencionar que esta reglamentacion tuvo sus excepciones, relacionadas
a personas para las cuales era necesario el ingreso al territorio nacional —individuos
afectados al traslado de mercaderias, transportistas y tripulantes de buques y aerona-
ves, Yy las personas afectadas a la operacion de vuelos y traslados sanitarios—.

Convalidacion: T4cita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: Este acto materialmente legislativo dictado por el presidente resulta a
todas luces concordante con la situacién de pandemia vigente en aquella época, por
lo cual se enmarca dentro de los presupuestos indicados por la Const. nacional para
la emision de estos decretos de emergencia.

En este caso, los limites al ingreso al territorio nacional implicaban una deriva-
cion l6gica del estado de situacion del pais en esas primeras semanas de incertidum-
bre en materia sanitaria, y se requeria el dictado de medidas rapidas y claras.

3. DNU 287/2020

114 En los medios locales ya se hacia referencia al primer caso de Covid-19 en el pais, y se
alertaba acerca de esta enfermedad, su nivel de contagio, sus sintomas, entre otros. A manera ejem-
plificativa, se puede ver nota de Infobae del 3/3/2020 titulada Confirmaron el primer caso de coronavirus
en la Argentina, www.infobae.com/coronavirus/2020/03/03/confirmaron-el-primer-caso-de-coronavirus-
en-la-argentina.
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Fecha de emision: 18/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto modifica al DNU 260/2020 en materia de
competencias con la finalidad de que se cumplan tareas de inspeccion y relevamiento
de la actividad comercial, con la finalidad de garantizar el normal y habitual abasteci-
miento de bienes indispensables durante el periodo de confinamiento.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: La presente medida se enrola dentro del conjunto de actos emitidos
en los primeros dias de pandemia para establecer los distintos mecanismos de actua-
cion frente a lo inesperado de la situacion. Nos resulta coherente que este tipo de
politicas publicas sean legisladas en forma rauda por la maxima figura de nuestro
sistema presidencialista, habiéndose cumplido a su vez con los recaudos legales im-
puestos por la Constitucion para su dictado.

4. DNU 297/2020

Fecha de emision: 20/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU ha sido quizas la medida mas importante -y
mas discutida— tomada por el Poder Ejecutivo durante la época de pandemia. Se cons-
tituyé como una norma altamente restrictiva de derechos individuales a través de la
aplicacién del aislamiento social, preventivo y obligatorio, el cual consistié en que to-
dos los habitantes de la Nacién debian permanecer durante sus residencias hasta el
plazo indicado en el decreto (el cual seria, posteriormente, prorrogado en muchas
oportunidades).

Los motivos para el dictado de este acto se centraban en la cantidad de perso-
nas infectadas por el Covid-19 a lo largo del pais, y en atencién al gran nimero —por
aguel entonces— de personas infectadas y fallecidas en todo el planeta conforme cifras
informadas por la OMS.

De esta manera, sin necesidad de mediar debate legislativo y una ley formal
emitida por el Congreso, se emitié una norma casi sin precedentes en la historia mo-
derna de nuestro pais.

El propio decreto fijo a su vez cuales serian las personas taxativamente excep-
tuadas del cumplimiento de esta medida, conformadas por individuos cuyas activida-
des eran consideradas esenciales durante la emergencia sanitaria (Personal de Salud,
Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria, y autoridades superio-
res de los gobiernos nacional, provinciales, municipales, entre las mas destacadas).

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).
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Andlisis: Se ha generado mucho debate acerca de la legalidad, la necesidad y
la urgencia de este DNU; ahora bien, esta medida no ha sido exclusiva de nuestro
pais, y resulté concordante con el aislamiento o el “estado de alarma” reglado en otros
Estado del mundo.

En un estudio objetivo sobre la validez del acto, seria arduo negar que existian
circunstancias excepcionales y apremiantes que justificaron el dictado del decreto. De
igual manera, existia una gran incertidumbre social sobre las acciones necesarias
para combatir el nivel de contagios del virus, por lo cual se requeria una norma que
regulara tal cuestion de forma inminente y efectiva. Por altimo, no se vislumbraba en
aquel momento una intencién del Poder Legislativo de debatir prontamente las medi-
das preventivas que finalmente fueron dictadas por la figura presidencial, lo que con-
vierte a este DNU en sumamente necesario y de emergencia.

5. DNU 311/2020

Fecha de emision: 25/3/2020
Materia principal: Servicios publicos
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Siguiendo con las primeras regulaciones vinculadas al
Covid-19, y con la finalidad de mitigar el impacto local de la emergencia sanitaria, se
dispuso “la suspension temporaria del corte de suministro de servicios que resultan
centrales para el desarrollo de la vida diaria... tales como el suministro de energia
eléctrica, agua corriente, gas por redes, telefonia fija y movil e Internet y televisién por
cable, por vinculo radioeléctrico o satelital, entre otros"*°. La medida buscaba, ante
la obligacion de todas las personas de permanencia en sus residencias, el acceso de
todos los individuos a los servicios esenciales para el ejercicio de derechos fundamen-
tales.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: La validez de este decreto no solo emana de su contenido y del cum-
plimiento de los recaudos legales, sino que es de destacar que el Congreso habia
adherido al ASPO y no se encontraba sesionando. De esta manera, resultaba nece-
sario y poseia caracter de urgente una norma que protegiera a los usuarios frente a
cortes de los servicios publicos esenciales.

6. DNU 312/2020

Fecha de emisién: 25/3/2020
Materia principal: Econémica-financiera
Relacion con Covid-19: Si

115 Extraido del considerando 6° del DNU analizado.
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Necesidad y urgencia: Este decreto determiné suspender, por un plazo deter-
minado, la obligacién de proceder al cierre de cuentas bancarias, asi como disponer
la inhabilitacién y la aplicacién de multa al librador de un cheque rechazado por falta
de fondos o sin autorizacion para girar en descubierto o por defectos formales.

Aqui se tuvo en vista la agudizacion de la situacion de emergencia econémica
declarada por la ley 27.541, y el perjuicio de la aplicacion de multas a individuos ya
afectados por la coyuntura econdmica descripta, perjudicando su posibilidad de reali-
zar y recibir pagos, con el consecuente dafio al conjunto de la economia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: Al no mediar posibilidad de que estas cuestiones hayan sido reguladas
por el Congreso —por las circunstancias ya analizadas— podria considerarse valido el
dictado de este decreto. La materia de fondo normada no resulta contraria al impedi-
mento de la clausula constitucional para estos decretos, y era ostensible la fragilidad
de la economia nacional en el momento bajo examen.

7. DNU 313/2020

Fecha de emision: 27/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A traves de este acto se ampliaron los alcances de la
prohibicion de ingreso al territorio nacional dispuestos a través del decreto 274/2020
hasta el 31 de marzo del 2020.

El PEN fundo el acto en razon de que continuaba la escalada de contagios del
Covid-19, y ya existia transmision comunitaria del virus.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: La medida era razonable y proporcionada con la situacion de emer-
gencia sanitaria de este primer trimestre del 2020, por lo que supera el analisis de
legalidad.

Como fuera expresado anteriormente, el Poder Legislativo no se encontraba
sesionando, lo que permitia el dictado de una ley formal en estos términos.

8. DNU 316/2020

Fecha de emision: 28/3/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto decreta prorrogar, hasta el 20 de junio de 2020
inclusive, el plazo para que los contribuyentes puedan acogerse al Régimen de
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Regularizacion de los tributos y de los recursos de la seguridad social a cargo de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos impuesto por la ley de emergencia
27.541.

En este caso se tuvo en miras el agravamiento de la pandemia y la cuestion
social involucrada en la posibilidad de adhesién al régimen, desde el aspecto de recu-
peracion de la economia nacional.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: El plazo dispuesto por el art. 8 de la ley 27.541 para el acogimiento al
Régimen de Regularizacion operaba hasta el 30 de abril de 2020; en atencion a que
la norma examinada tuvo su origen en el afio 2019, mal podrian los legisladores haber
considerado la paralizacion casi completa del pais operada por el Covid-19. Aquello
cobra especial relevancia cuando resultaba facticamente imposible que el Congreso
lleve a cabo una modificacién de la norma, lo que fue efectivamente llevado a cabo
por el PEN mediante sus competencias de emergencia.

9. DNU 319/2020

Fecha de emision: 29/3/2020
Materia principal: Vivienda
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto se congelo, hasta el 30 de sep-
tiembre de 2020, la cuota mensual de los créditos hipotecarios que recaian sobre in-
muebles destinados a vivienda Unica ocupados con dicho destino; asimismo se regul6
en aspectos vinculados a la hipoteca y vivienda tales como la suspensién de ejecu-
ciones hipotecarias, la prescripcion y caducidad de estos ultimos procesos, entre lo
mas destacable.

Ademas de los aspectos propios de la pandemia, aqui se resefiaron y citaron
medidas similares adoptadas por Estados Unidos, Espafia, Francia, Italia y Canada,
a los efectos de darle sustento al acto.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: La emergencia publica econdmica, financiera, fiscal, administrativa,
previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social establecida por la ley 27.541 y la
sobreviniente pandemia mundial hicieron que el estado de situacién de aquel entonces
requiriera medidas veloces por parte de parte los organismos publicos para paliar los
efectos del virus (no solo en materia sanitaria, sino con un enfoque integral).

Por ello, esta decision de tipo econémica vinculada a la vivienda era precisa y
no podria haberse obtenido a través de la actuacién del Poder Legislativo.
10. DNU 320/2020

Fecha de emision: 29/3/2020
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Materia principal: Vivienda
Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Ante la situacién de pandemia y el aislamiento social,
preventivo y obligatorio, el Poder Ejecutivo Nacional decretd la suspensién de los
desalojos en todo el territorio nacional hasta el dia 30 de septiembre del 2020; todo
ello, siempre que el litigio se haya promovido por el incumplimiento de la obligacion
de pago en un contrato de locacion.

Asimismo, se procedié a prorrogar, hasta la citada fecha, la vigencia de los
contratos de locacion de los inmuebles individualizados en la parte resolutiva del de-
creto cuyo vencimiento haya operado desde el 20 de marzo de aquel afio.

Por altimo, se dispuso congelar el precio de las locaciones de inmuebles con-
templados en el decreto hasta el plazo indicado anteriormente.

Todo ello considerd, segun se indica en la medida, la razonabilidad del acto, su
proporcion con la amenaza existente, y tuvo en miras paliar una situacion social afec-
tada por la epidemia, para evitar que se agrave y provogue un mayor deterioro en la
salud de la poblacién y en la situacién social**®.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: La situacion de emergencia sanitaria ciertamente repercutié en otros
ambitos de la sociedad, principalmente en materia econdmica; es por ello que se con-
sider6 que los contratos de locacion no escapaban a la coyuntura de principios del
afo 2020, por lo que podria haber sucedido que muchos locatarios sufrieran graves
perjuicios frente al incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

En base a la disminucién de ingresos de la mayoria de habitantes del pais, y
en atencion a que se requerian medidas rapidas y eficaces para atender diversas
cuestiones sociales, consideramos que la inaccion del Congreso obligaba al PEN a
dictar decretos como el que analizamos aqui.

11. DNU 325/2020

Fecha de emision: 31/3/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El presente decreto prorroga la vigencia del decreto
297/20, hasta el 12 de abril de 2020 inclusive. Las principales razones de urgencia
eran el aumento de casos de Covid-19 y el nivel de mortalidad a nivel mundial (hasta
el dictado de la medida se informa que existian 571.568 casos de Covid-19 confirma-
dos en el mundo, con 26.494 muertes)

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).

116 Considerando 17 del decreto bajo andlisis.
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Andlisis: En atencidn a que la situacion factica que dio origen al decreto 297/20
se mantuvieron —y agravaron— con el paso del tiempo, resultaba razonable el dictado
de esta nueva medida de prérroga del ASPO.

12. DNU 326/2020

Fecha de emisién: 31/3/2020
Materia principal: Econémico-financiero
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto se previd que la Autoridad de
Aplicacion y el Comité de Administracion del Fondo de Garantias Argentino (FOGAr)
construyan un Fondo de Afectacion Especifica conforme lo previsto en el art. 10 de la
ley 25.300 de fomento para la micro, pequefia y mediana empresa.

La finalidad de esta medida atiende al otorgamiento de garantias en favor de
Micro, Pequefias y Medianas empresas que, en virtud de la emergencia, se encontra-
ban en dificultades para el pago de los sueldos de sus empleados, facilitindoles el
acceso al financiamiento publico y privado para capital de trabajo, a tasas accesi-
blestt’.

Aquello tuvo como antecedente la emergencia publica en materia econdémica,
financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social de-
clarada por la ley 27.541 ampliada por el DNU 260/2020.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: En este caso el DNU bajo analisis, al igual que las restantes medidas
de emergencia econdmica dictadas durante el mes de marzo 2020, respondia a una
necesidad proteccionista por parte del Estado Nacional contra los afectos adversos
de la pandemia, en este caso, para salvaguardar a las pequefias y medianas empre-
sas.

Independientemente de poder dudar acerca de la real necesidad y urgencia de
la medida, no menos cierto es que el Poder Legislativo no se encontraba sesionando
durante esta etapa de incertidumbre, lo que en un principio valida las medidas mate-
rialmente legislativas dictadas por el PEN.

13. DNU 329/2020

Fecha de emision: 31/3/2020
Materia principal: Laboral
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Siguiendo con los postulados de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo y su preocupacion durante la época de pandemia para que los

117 Del considerando 11 de la medida analizada.
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gobiernos implementen medidas dirigidas a paliar los efectos nocivos en el mundo del
trabajo, el PEN emiti6 este decreto que prohibia los despidos sin justa causa y por las
causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor por el plazo de sesenta
(60) dias.

Los fundamentos de esta medida radicaban en “garantizar la conservacion de
los puestos de trabajo por un plazo razonable, en aras de preservar la paz social...
gue no seran mas que una forma de agravar en mayor medida los problemas que el
aislamiento social, preventivo y obligatorio, procura remediar™'8,

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobaciéon Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: La emisiéon de esta medida gubernamental se enrolaba dentro del con-
junto de actos tendientes a salvaguardar los derechos de los individuos frente a situa-
ciones disvaliosas producidas, directa o indirectamente, por la situacion de emergen-
cia sanitaria; de esta manera, se buscaba proteger a los sectores mas vulnerables en
detrimento de quienes contaban con los medios economicos para sobrellevar una
etapa de recesion econémica —en este caso, los empleadores-—.

Como se ha sostenido al analizar otros DNU hasta aqui, el hecho de que el
Congreso no estuviera llevando a cabo su actividad legislativa es un factor determi-
nante para avalar el dictado de estas medidas por parte del presidente de la Nacion.

14. DNU 331/2020

Fecha de emision: 1/4/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El DNU bajo analisis procedié a prorrogar, hasta el 12
de abril de 2020, las prohibiciones de ingreso al territorio nacional dispuestas a través
del decreto 274/20. Las razones que llevar a dictar esta medida de urgencia y necesi-
dad se relacionaban a minimizar el ingreso de posibles vectores de contagio al Estado
Argentino.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: Este acto emitido por el PEN simplemente prorroga en el tiempo a lo
dispuesto por decreto 274/2020; aquel resulta proporcional y razonable con respecto
al estado de situacion de las cosas a principios del mes de abril del 2020, por lo que
podemos considerar a este acto como valido.

15. DNU 332/2020

Fecha de emision: 1/4/2020

118 Tomado del considerando 14 del decreto analizado.
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Materia principal: Laboral
Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este acto se cred el Programa de Asistencia
de Emergencia al Trabajo y la Produccion (ATP) para empleadores y trabajadores
afectados por la emergencia sanitaria, a los efectos de morigerar el impacto de las
medidas sanitarias sobre los procesos productivos y el empleo.

Especificamente, este Programa contaba con una serie de beneficios para tra-
bajadores y empresas mencionadas taxativamente en la norma.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: Tal como menciona el propio DNU en sus Considerandos, las medidas
destinadas a ralentizar la expansion del Covid-19 consistian principalmente en la limi-
tacion de circulacion de las personas y del desarrollo de actividades productivas, por
lo que se ha producido un impacto econémico negativo y no deseado sobre empresas
y familias!?®,

De esta manera resultaban necesarias normas de caracter general para con-
trarrestar los efectos negativos en los trabajadores y empresas afectadas directa-
mente por la pandemia; ello se adiciona a la paralizacién del Congreso, por lo que la
medida bajo analisis resultaria a todas luces valida.

16. DNU 346/2020

Fecha de emision: 5/4/2020
Materia principal: Econdmico-financiero
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU se centraba principalmente en aspectos finan-
cieros del pais, disponiendo el diferimiento de los pagos de los servicios de intereses
y amortizaciones de capital de la deuda publica nacional de titulos en dolares emitidos
por la Republica Argentina hasta el 31 de diciembre de 2020.

Para justificar la urgencia y la necesidad de la norma se hizo hincapié en la
declaracién de emergencia publica en materia economica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social determinada por la ley
27.541 y los efectos de la pandemia que alteraron el “Cronograma de acciones para
la gestion del Proceso de Restauracion de la Sostenibilidad de la Deuda Publica Ex-
terna”.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Aqui podriamos discutir si este acto materialmente legislativo cumplia
con los requisitos constitucionales para su dictado, principalmente en cuanto a la ur-
gencia de la medida; sin perjuicio de ello, el hecho de que el Poder Legislativo no
estuviese sesionando podria considerarse como un factor determinante para, en

119 Del considerando 2° de la medida.
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primera instancia, considerar la legalidad de este acto dictado por el presidente de la
Nacion.

17. DNU 347/2020

Fecha de emision: 5/4/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto se relaciona con el dictado del decreto
332/2020 que cre6 el Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produc-
cion; entonces, a través de este acto, se cre6 el Comité de Evaluacién y Monitores del
citado Programa para merituar adecuadamente circunstancias especiales que pudie-
ran haber provocado alto impacto negativo en el desarrollo econémico de las activida-
des productivas.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Analisis: Habiéndose considerado la validez del decreto 332/2020, el dictado
de este DNU unos dias después podria entenderse como complementario de la refe-
rida norma, sin perjuicio del interrogante acerca de la real necesidad de la creacion
del Comité. Para ello, al igual que en las medidas anteriores, se tiene en consideracion
gue el Congreso Nacional no se encontraba actuando en el marco de sus competen-
cias, por lo que no resultaba posible el debate parlamentario para discutir la proce-
dencia de este tipo de medidas.

18. DNU 355/2020

Fecha de emision: 11/4/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto de necesidad y urgencia dispuso prorrogar
el ASPO reglado a través del decreto 297/20 hasta el dia 26 de abril de 2020 inclusive.

La principal razén para esta decision radicaba, conforme lo sefialado en la pro-
pia medida, con que segun datos de la OMS se habian detectado a nivel mundial
1.436.198 casos de Covid-19 confirmados, con 85.521 personas fallecidas, y exis-
tiendo 454.710 casos en el continente americano.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: El agravamiento de la situacion de emergencia sanitaria acaecida a
mediados de abril de 2020 implicaba un antecedente mas que razonable para la pro-
rroga de las medidas adoptadas a través del decreto 297/2020.
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19. DNU 365/2020

Fecha de emision: 11/4/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Al igual que lo analizado en el DNU anterior, aqui se
prorrogo, hasta el dia 26 de abril de 2020 inclusive, la vigencia del decreto 274/20,
prorrogado, a su vez, por el decreto 331/20 que contemplaba la prohibicion de ingreso
al territorio nacional para los casos sefialados en la norma.

Para sostener el dictado de la norma se tuvo en miras la evolucion de la situa-
cion epidemioldgica y la necesidad y urgencia en el dictado de una norma general que
limite, en este caso, el ingreso al territorio nacional.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacion Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: Se reitera lo analizado en el DNU 355/2020, entendiendo la validez de
esta norma dictada por el PEN.

20. DNU 367/2020

Fecha de emision: 13/4/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Ante el avance del Covid-19 en nuestro pais, se decidio
incluir a dicha afeccién como una enfermedad de caracter profesional —no listada— en
los términos del apartado 2, inc. b del art. 6° de la ley 24.557, no pudiendo las Asegu-
radoras de Riesgos del Trabajo (ART) proceder al rechazo de su cobertura.

Aquello tuvo como fundamento la aplicacion de los principios elementales de
justicia social en el contexto de emergencia sanitaria que transitaba el pais en aquellos
momentos.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: Si bien la inclusion de la enfermedad producida por el Covid-19 dentro
de los parametros de la ley 24.557 deberia haberse previsto luego de un debate par-
lamentario y una norma en el sentido formal, la inaccion del Congreso durante el mes
de abril de 2020 obligé al Poder Ejecutivo a tomar esta medida que operaba como
proteccion de los trabajadores, resultando aquella ajustada a derecho, proporcional y
razonable.

21. DNU 376/2020

Fecha de emision: 19/4/2020
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Materia principal: Laboral
Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El presente decreto se relaciona a los DNU 332 y
347/2020 en materia del Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Pro-
duccion; especificamente se introdujeron modificaciones al ATP en beneficio de las
Micro, Pequefas y Medianas empresas considerando la situacion de emergencia sa-
nitaria y econémica del pais.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 29/4/2020 y aprobacién Se-
nado 13/5/2020).

Andlisis: En atencion a no haberse superado los motivos que dieron lugar al
ATP, y, por el contrario, habiéndose acrecentado los efectos producidos por la emer-
gencia sanitaria dentro del pais, las modificaciones aplicadas al Programa se corres-
ponden con una situacién de necesidad y urgencia que tornaban imposible seguir los
tramites ordinarios previstos para la sancién de las leyes.

22. DNU 408/2020

Fecha de emision: 26/4/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través del dictado de este acto se prorrogo la vigencia
del decreto 297/20 (ASPO) hasta el dia 10 de mayo de 2020 inclusive para, entre otras
cosas, minimizar el impacto que pueda tener la aparicion de casos de Covid-19 en
territorios que hasta el momento no habian constatado la presencia del virus.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 18/5/2020 y aprobaciéon Se-
nado 4/6/2020).

Andlisis: Siguiendo con lo indicado en los andlisis de las prérrogas al DNU
297/20, entendemos que la situacion factica que motivaba el dictado de la medida
resultaba proporcionada con los fines del acto.

23. DNU 409/2020

Fecha de emision: 26/4/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU prorrog6 lo normado por decreto 274/20 hasta
el dia 10 de mayo de 2020 inclusive en lo que respecta a las prohibiciones de ingreso
al territorio nacional, en funcion de la emergencia sanitaria provocada por el virus del
Covid-19.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/5/2020 y aprobaciéon Se-
nado 4/6/2020).
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Andlisis: Toda vez que la emergencia sanitaria seguia vigente durante la época
del dictado de este acto, y en atencion a que el Poder Legislativo todavia no se en-
contraba sesionando, la prorroga establecida por esta medida gubernamental podia
considerarse valida.

24. DNU 426/2020

Fecha de emision: 30/4/2020
Materia principal: Servicios Publicos
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrogd, hasta el 31 de mayo de 2020, la vigencia
de lo dispuesto por el decreto 311 en cuanto a la prohibicién para que los prestadores
de servicios de energia eléctrica, gas por redes y agua corriente, telefonia fija o movil
e Internet y TV por cable procedan al a suspensién o el corte de los respectivos servi-
cios a los usuarios.

La medida respondio, conforme surge de la misma, a la evolucion de la pande-
mia y la intensificacion de los controles por parte del Estado Nacional para garantizar
los derechos contemplados en el art. 42 de la Const. nacional, respecto de los consu-
midores y usuarios de bienes y servicios en la relacion de consumo*?°.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/5/20 y aprobacion Se-
nado 4/6/2020).

Andlisis: Al igual que el restante paquete de medidas que prorrogaron los pri-
meros DNU dictados en pandemia, el examen del acto arroja que existia una necesi-
dad y una urgencia para la emision de la norma, y no resultaba posible seguir los
trdmites ordinarios impuestos por la Constitucion para el dictado de una ley por parte
del Congreso.

25. DNU 457/2020

Fecha de emision: 10/5/2020
Materia principal: Presupuesto
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este acto emitido por el presidente de la Nacion princi-
palmente procedié a modificar el Presupuesto General de la Administracion Nacional
para el Ejercicio 2020; asimismo suspendio la aplicacion de los limites a las reestruc-
turaciones presupuestarias que puede disponer el Jefe de Gabinete de Ministros —
conforme art. 37 de la ley 24.156—.

Se indica entonces que las modificaciones presupuestarias tienen su funda-
mento en atencién a las medidas dictadas en el marco de las disposiciones del decreto

120 Del considerando 3° del referido DNU.
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260/20 correspondiente a la emergencia publica en materia sanitaria establecida por
ley 27.541.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 18/5/2020 y aprobaciéon Se-
nado 4/6/2020).

Analisis: Este decreto es sumamente particular, en cuanto alteras las condicio-
nes de la formulacién y ejecucion presupuestaria dispuestas por la Ley de Administra-
cion Financiera y de los sistemas de control del Sector Publico Nacional 24.156.

Al respecto, cabe sefialar que la citada ley reza que “Quedan reservadas al
Congreso Nacional las decisiones que afecten el monto total del presupuesto y el
monto del endeudamiento previsto, asi como las partidas que refieran a gastos reser-
vados y de inteligencia”.

Continta expresandose que “El jefe de Gabinete de Ministros puede disponer
las reestructuraciones presupuestarias que considere necesarias dentro del monto to-
tal aprobado” siempre que dichas reestructuraciones no superen el cinco por ciento
(5%) para el ejercicio 2018 y siguientes, del monto total aprobado por cada ley de
presupuesto, ni el quince por ciento (15%) del presupuesto aprobado por finalidad,
cuando se trate de incrementos de gastos corrientes en detrimento de gastos de ca-
pital o de aplicaciones financieras, y/o modificaciones en la distribucion de las finali-
dades.

Por dltimo, se sostiene que las reestructuraciones presupuestarias realizadas
por el Jefe de Gabinete deberan ser notificadas fehacientemente al Congreso Nacio-
nal para su control*?1,

En concordancia con la norma analizada, las facultades atribuidas por nuestra
C.N. al Jefe de Gabinete de Ministros expresamente indican que le corresponde ex-
pedir actos y reglamentos en el marco de sus competencias, al igual que ejecutar el
presupuesto nacional'??,

Habiendo dicho esto, deberiamos preguntarnos ¢ el decreto bajo andlisis resulta
ajustado a derecho?

Como primera medida es menester dejar en claro que no corresponderia que,
a través de un DNU, se modifique una norma en atencion al rango de la ley en sentido
formal; en este caso en particular aquello facultaria al presidente a decidir el presu-
puesto general sin la intervencion que el propio marco normativo reserva al Poder
Legislativo.

Por otra parte, conforme se ha sefialado, dentro de las competencias constitu-
cionales del Jefe de Gabinete de Ministros se encuentra la ejecucion del presupuesto
nacional y no la reestructuracion del mismo, siendo esta ultima aplicable solo con las
limitaciones dispuestas por la Ley de Administracion Financiera.

Para el caso, el decreto 457/2020 no solo pretende modificar la ley 24.156 atri-
buyendo facultades presupuestarias al Jefe de Gabinete, sino que lo hace sin limita-
cion temporal o plazo determinado para su ejercicio.

121 | os tres parrafos citados son tomados del art. 37 de la ley 24.156.

122 Incs. 2° y 7° del art. 100 de la Const. nacional, respectivamente.
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Es dable recordar que la propia Ley de Administracion Financiera preveé que “El
Poder Ejecutivo Nacional podra disponer autorizaciones para gastar no incluidas en
la ley de presupuesto general para atender el socorro inmediato por parte del gobierno
en casos de epidemias, inundaciones, terremotos u otros de fuerza mayor. Estas au-
torizaciones deberan ser comunicadas al Congreso Nacional en el mismo acto que las
disponga”'?3. Pudiendo enmarcarse la situacion de pandemia dentro de esta prevision
normativa, el mecanismo legal mas adecuado para hacer frente a la urgencia y nece-
sidad hubiese sido la solicitud de autorizacion para gastos no incluidos en el Presu-
puesto por parte del Poder Ejecutivo al Congreso Nacional.

Por ultimo, la mera mencion genérica de la situacion de emergencia sanitaria y
la necesidad de modificacion presupuestaria no resultan por si mismas, objetiva-
mente, justificaciones suficientes para el ejercicio de la competencia sumamente ex-
cepcional del art. 99, inc. 3° de la C.N. para el dictado de este decreto.

En base a todo lo sefialado consideramos que el presente decreto de necesidad
y urgencia no cumple con los requisitos constitucionales para su dictado, por lo cual
el mismo resulta inconstitucional.

26. DNU 459/2020

Fecha de emision: 10/5/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El presente decreto prorroga el aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio dispuesto a través del DNU 297/20 y sus sucesivas prorrogas,
hasta el dia 24 de mayo de 2020; de igual manera estipula normativa complementaria
relacionada a la prevencion del virus del Covid-19.

La motivacién del acto es similar a la utilizada en las prorrogas anteriores, me-
diante la cual se destacaban las estadisticas de contagios que fueron en aumento con
el paso del tiempo hasta llegar al dictado de la medida.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/5/2020 y aprobacién Se-
nado 4/6/2020).

Andlisis: En atencion a las demoras en sesionar por parte del Poder Legislativo,
consideramos que la presente prérroga resultaba valida y acorde a la situacion de
emergencia sanitaria que se sucedia en el pais a principios de mayo del 2020.

27. DNU 487/2020

Fecha de emision: 18/5/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

123 Correspondiente al art. 39 de la citada norma.
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Necesidad y urgencia: A través de este acto de emergencia del PEN se decidio
prorrogar la prohibicion de efectuar despidos sin justa causa y por las causales de
falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor y la prohibicién de efectuar suspensiones
por fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo por el plazo de sesenta (60) dias
contados a partir del vencimiento del plazo establecido por el decreto 329/20; es decir,
a partir del 30 de mayo del 2020.

Aqui se pondero el impacto de las medidas relativas al ASPO, las cuales afec-
taron directamente sobre la actividad econdmica del pais y en el sistema de produc-
cion de bienes y servicios, por lo que se considerod urgente y necesario la prorroga de
estas mediadas en el marco del derecho del trabajo.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 26/5/2020 y aprobacion Se-
nado 4/6/2020).

Analisis: Tomando en consideracion la situacién de emergencia del pais, y en
atencién a que el Congreso se encontraba recientemente sesionando en forma virtual,
podriamos llegar a considerar que el acto de excepcion emitido por el PEN no podia
permitirse la demora que supondrian los tramites ordinarios para la sancion de una
ley formal, razon por la cual se entiende que el acto resulta ajustado a derecho.

28. DNU 493/2020

Fecha de emision: 24/5/2020
Materia principal: Salud
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: EI DNU resolvié prorrogar la vigencia de los decretos
297/20 y 459/20 de aislamiento social, preventivo y obligatorio y sus normas comple-
mentarias hasta el dia 7 de junio de 2020, inclusive.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 14/7/2020 y aprobaciéon Se-
nado 23/7/2020).

Analisis: Al examinar la fecha en la cual se dicto este decreto, y luego de revisar
lo relativo al accionar del Congreso desarrollado en el punto Ill. 3 del presente trabajo,
es de destacar que ambas Camaras de este organo legislativo ya se encontraba se-
sionando virtualmente al momento del dictado de este acto.

En base a este Ultimo punto, cabria preguntarnos ¢ existia en esta instancia una
real necesidad y urgencia para utilizar esta herramienta juridica de excepcion?

Recordemos lo estudiado hasta el momento sobre la procedencia de los DNU,
especificamente en cuanto a que aquellos resultan validos solo ante circunstancias
excepcionales, por razones de necesidad y urgencia, y en ocasiones en que resulte
imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por la Constitucién para la sancién
de las leyes.

Por lo tanto, no seria de aplicacién aqui un hecho imprevisto, sobreviniente y
gue requiera de medidas urgentes por parte del PEN sin la intervencién del Congreso;
por el contrario, los tres meses que transcurrieron desde la aparicion del primer caso
de Covid-19 en el pais resultaba un plazo mas que razonable para que el 6rgano
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legislativo pudiera debatir y finalmente concluir con el dictado de una ley lo vinculado
a la emergencia sanitaria.

Asi las cosas, consideramos que este decreto resulta contrario a derecho, por
lo que deberia repuntarse como inconstitucional. De igual manera, el analisis de los
subsiguientes DNU debera ser realizado con criterios mas estrictos de interpretacion
en atencion a la “normalizacion” de la situacion de pandemia y el accionar del Con-
greso.

29. DNU 494/2020

Fecha de emision: 24/5/2020
Materia principal: Administracién Pablica Nacional
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU prorroga la suspension del curso de los plazos
establecida por el decreto reglamentario 298/20 y sus complementarios, dentro de los
procedimientos administrativos regulados por la Ley Nacional de Procedimientos Ad-
ministrativos 19.549, por el Reglamento de Procedimientos Administrativos.

Decreto 1759/72 - TO 2017 y por otros procedimientos especiales, desde el 25
de mayo hasta el 7 de junio de 2020 inclusive.

La base de justificacion del acto se enmarca en el fin de resguardar la tutela de
los derechos y garantias de los interesados en atencién a la situacion de emergencia
sanitaria y el ASPO aplicado a través del decreto 297/20 y sus sucesivas prorrogas.

Convalidacion: Tacita.

Andlisis: La medida bajo estudio cuenta con la siguiente particularidad: si el
acto original de suspension de plazos fue llevado a cabo el 19 de marzo de 2020 en
virtud de un decreto reglamentario ¢ por qué razén en mayo de 2020 la prérroga de la
suspension es decidida por un decreto de necesidad y urgencia?

Es de destacar que los Considerandos de la medida en pugna son muy escue-
tos y genéricos, limitAndose a resefiar la emergencia publica y la medida del ASPO
sin precisar las razones excepcionales que llevaron al PEN a tomar las competencias
constitucionales propias del Poder Legislativo para el caso; en ese sentido, entende-
mos que este DNU resulta inconstitucional.

30. DNU 520/2020

Fecha de emision: 7/6/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se cre0 la figura del “Distanciamiento Social, Preventivo
y Obligatorio” (DISPO) para los aglomerados urbanos y en los partidos y departamen-
tos de las provincias argentinas que cumplian con los siguientes requisitos: debian
contar con un sistema de salud con capacidad suficiente para responder a la demanda
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sanitaria, no contar con “transmision comunitaria” del virus SARS-CoV-2, y que el
tiempo de duplicacion de casos del virus en aquellas zonas fuera inferior a quince
dias.

El DISPO implicaba una flexibilizacion en las regulaciones de caracter sanitario,
con la restauracion de ciertas libertades individuales que habian sido restringidas
hasta aquel periodo del afo.

Lo principal a tener en cuenta aqui era que, para los casos previstos por la
norma, no regia el aislamiento de los individuos en sus domicilios y se pasaba a una
circulacién con una distancia minima de dos metros, se reactivaba la habilitacién para
las actividades economicas, industriales, comerciales o de servicios que poseian un
protocolo de seguridad sanitaria, y se habilitaba a su vez la realizacion de actividades
deportivas, artisticas y sociales —en este Ultimo caso, con ciertas restricciones—.

La medida en aquellos casos comenzaba a regir a partir del dia 8 de junio del
2020 hasta el dia 28 de junio de ese mes, inclusive; ahora bien, para los partidos o
departamentos en que no se diera cumplimiento a los recaudos antes citados, se pro-
cedio a prorrogar la vigencia del decreto 297/20 referido al ASPO.

Los considerandos del acto remarcaron la eficacia del ASPO, las estadisticas
del caso, y la necesidad de recuperacion del mayor grado de normalidad posible en
cuanto al funcionamiento econdémico y social a través de la aplicacion del nuevo
DISPO.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 14/7/20 y aprobaciéon Se-
nado 23/7/20).

Andlisis: El grado de importancia de este decreto de necesidad de urgencia, al
igual que lo fue el dictado del decreto 297/20 que cre6 el ASPO, no puede ser exami-
nado en forma superficial ya que a partir de éste se siguié un camino de gran restric-
cion de derechos individuales de los ciudadanos motivada por una ponderaciéon de
derechos con la situacion de emergencia publica en materia sanitaria que atravesaba
el mundo en su conjunto.

En primer término, aqui no puede perderse de vista que los hechos que moti-
varon el acto administrativo de urgencia dictado por el PEN no compartian los mismos
criterios y antecedentes que el decreto 297/20; por el contrario, las caracteristicas de
la situacién provocada por el virus del Covid-19 en junio del 2020 distaba en gran
medida de lo sucedido en marzo de aquel afio.

Como ya hemos sostenido anteriormente, en este caso no existia el factor im-
prevision ni la pandemia resultaba sobreviniente; por lo tanto, el requisito constitucio-
nal de “urgencia” propio del inciso 3° del art. 99 de nuestra carta magna no podria
considerarse cumplido. Por el contrario, no se vislumbran razones para estimar que
resultaba imposible seguir los trdmites ordinarios para que el Congreso sancione una
ley que regule en idénticos términos la situacion de emergencia.

En ese orden de ideas, nos encontrabamos en el punto justo para equilibrar las
competencias atribuidas por la propia Constitucion al rgano ejecutivo y su contraparte
legislativa, resultando el momento exacto para que el Congreso pudiera debatir acerca
de la situacion de emergencia sanitaria y pudiese dictar una norma conforme los tra-
mites ordinarios que nuestro propio marco normativo dictaba al efecto; por todo lo
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resefiado, resulta a las claras que este acto se constituye como contrario a derecho,
debiendo repuntarse como inconstitucional.

lguales consideraciones seran llevadas a cabo para las sucesivas prorrogas
dispuestas por el PEN efectuadas a través de decretos de necesidad y urgencia.

31. DNU 522/2020

Fecha de emision: 9/6/2020
Materia principal: Utilidad Publica
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: En atencion al concurso preventivo de la empresa Vi-
centin SAIC, la cantidad de acreedores que poseia dicha firma, el estado de cesacion
de pagos de la empresa, y la composicidon de la deuda que poseia, el Poder Ejecutivo
Nacional decidié dictar un DNU para intervenir transitoriamente a la sociedad y su
ocupacion temporanea anormal en los términos de la ley 21.499 de expropiaciones.

La justificacion del acto se centré en que la sociedad concursada era contro-
lante de empresas productoras de alimentos para el mercado interno, lo cual resultaba
relevante en momentos de altisima vulnerabilidad que transitaba el pais a causa del
virus del Covid-19, junto con el riesgo de pérdida de los puestos laborales de 5.628
trabajadores.

Convalidacion: Téacita (posteriormente derogado por DNU 636/2020).

Analisis: El presente DNU no resiste el menor examen constitucional, desde
todo punto de vista, pudiendo facilmente distinguir estas principales razones:

* No se vislumbra una necesidad y urgencia real en los términos del inciso 3°
del art. 99 de nuestra Constitucion, dado que no habia motivos para apartarse de los
tramites regulares para la formacién de leyes; en otras palabras ¢Por qué el PEN
decidio emitir un acto sumamente excepcional para expropiar una sociedad pudiendo
llevarse a cabo por parte del 6rgano legislativo luego de un debate en el Congreso?
Resulta imposible encontrar razones validas para este accionar

« Conforme se sefiala en los propios considerandos de la medida®?*, Vicentin
SAIC se encontraba tramitando un proceso judicial de concurso preventivo, en virtud
de lo cual la actuacion del presidente de la Nacidn resultaba violatoria de lo dispuesto
por el art. 109 de nuestra carta magna; recordemos entonces que esta clausula cons-
titucional prevé que el PEN no puede “ejercer funciones judiciales, arrogarse el cono-
cimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”.

* Otra cuestion relevante a tener en cuenta resulta el avasallamiento por parte
del presidente de la Nacion de los derechos emanados de los arts. 14y 17 de la Const.
nacional, especificamente en cuanto a la facultad de los individuos de ejercer toda
industria licita y la inviolabilidad del derecho de propiedad, respectivamente.

124 Surge del considerando 1° del DNU analizado.
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Habiendo considerado todos los puntos aqui descritos, y los fundamentos otor-
gados para el dictado del acto administrativo, consideramos que la medida resulta a
todas luces contraria al marco normativo constitucional.

Para refrendar este andlisis, podremos ver que el 31/07/2020 es el propio PEN
quien dictd un decreto de necesidad y urgencia dejando sin efecto este decreto, aun-
gue con distintas justificaciones.

32. DNU 528/2020

Fecha de emision: 9/6/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Esta medida aplica la doble indemnizacion para el tra-
bajador afectado en caso de despido sin causa, de conformidad con los términos del
art. 3° del decreto 34/19 de emergencia publica en materia ocupacional, por el plazo
de ciento ochenta dias a partir de la entrada en vigencia de este DNU.

El acto se sustenta en el agravamiento de la situacion econdmica a causa del
virus del Covid-19 y a los efectos de continuar garantizando la conservaciéon de los
puestos de trabajo por un plazo razonable para preservar la paz social.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Cabe remarcar en este caso que, a través de un DNU, se pretende
modificar transitoriamente los limites impuestos por una norma de tal importancia
como resulta ser la Ley de Contrato de Trabajo. Ahora bien, deberiamos preguntarnos
las razones que llevan al érgano ejecutivo a decidir esta medida de caracter excep-
cional en detrimento del Poder Legislativo.

Como ya hemos visto a lo largo del presente trabajo, esta herramienta consti-
tucional debe interpretarse restrictivamente, siendo la actuacion del Congreso y el
posterior dictado de una ley formal los mecanismos ordinarios para regular este tipo
de cuestiones tratadas por el acto administrativo.

Por lo tanto, encontrandose plenamente vigentes las sesiones virtuales del
Congreso al momento del dictado del DNU, no se vislumbran justificaciones validas
para que el PEN se arrogue las competencias propias de este 6érgano; en otras pala-
bras, el acto administrativo bajo andlisis no supera el examen de constitucionalidad
en los términos del inc. 3° del art. 99.

33. DNU 529/2020

Fecha de emision: 9/6/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este acto suspende los limites temporales previstos por
los arts. 220, 221 y 222 de la ley de contrato de trabajo 20.744 para las suspensiones
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por falta de trabajo y fuerza mayor dispuestas en los términos del art. 223 bis de la
ley, como consecuencia de la emergencia sanitaria.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera el examen realizado al analizar el DNU 528/2020, por lo que
esta medida debe ser considerada inconstitucional.

34. DNU 542/2020

Fecha de emision: 17/6/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través del presente DNU se prorrog0, hasta el 31 de
diciembre de 2020, la suspension de la aplicacion del art. 32 de la Ley del Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones 24.241 operada a través del art. 55 de la ley
de emergencia publica 27.541.

De esta manera, el PEN podia continuar fijando trimestralmente el incremento
de los haberes previsionales correspondiente al régimen general, con la finalidad de
morigerar el impacto de la restriccion de las actividades econdémicas y la circulacion
de personas en el marco de la emergencia sanitaria; todo ello, para preservar los in-
gresos de los trabajadores, las fuentes y los puestos de trabajo, y de brindar una co-
bertura a los sectores sociales mas vulnerables.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Si la suspension de la aplicacion del art. 32 de la ley 24.241 se habia
llevado a cabo a través de otra norma —la ley 27.541—, el interrogante que nos podria
asaltar en el caso es ¢Qué motivos llevaron al presidente de la Nacion a interpretar
que la prorroga del art. 55 de la ley 27.541 debia llevarse a cabo a través de un DNU?

El acto discutido se funda principalmente, al igual que la mayoria de decretos
de necesidad y urgencia dictados a lo largo del 2020, en razones de pandemiay la
emergencia sanitaria, econdémica y social que azotaron al pais durante aquel afo;
ahora bien, ¢es aquello suficiente para validar el uso de una competencia excepcio-
nal?

Va de suyo que el ejercicio por parte del PEN de un decreto de necesidad y
urgencia implica la invasion por parte de este 6rgano a las competencias propias del
Congreso Nacional, que debe tener como antecedente una situacion de emergencia
gue no requiera demoras en el dictado de una norma.

Sin perjuicio de lo indicado, en la medida analizada no se llegan a observar
motivos suficientes para apartarse de los mecanismos ordinarios de formacion de las
leyes por parte del Poder Legislativo Nacional, razon por la cual este acto resulta vio-
latorio de la Constitucion Nacional —especificamente en cuanto a los recaudos habili-
tantes para el dictado de los DNU-.

35. DNU 543/2020
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Fecha de emision: 18/6/2020
Materia principal: Servicios Publicos
Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrogo el plazo establecido en el art. 5° de la ley
27.541 por el plazo de ciento ochenta dias corridos, permitiendo al PEN a mantener
las tarifas de electricidad y gas natural que estén bajo jurisdiccion federal y a iniciar
un proceso de renegociacion de la revision tarifaria integral vigente.

Las razones que llevaron al dictado del acto se relacionan a la evolucion de la
pandemia y la necesidad de garantizar los derechos de los consumidores y usuarios
de bienes y servicios de consumo, conforme el art. 42 de la Const. nacional; esta
medida se vinculaba a su vez al dictado del DNU 311/20 de fines de marzo del 2020
ya analizado.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Como fuere revisado en anteriores analisis, en este caso el presidente
de la Nacion pretende modificar los limites temporales establecidos en una norma por
razones de pandemia en virtud de un decreto de necesidad y urgencia.

Reiterando las manifestaciones ya vertidas, no se encuentran en el caso razo-
nes suficientes para la utilizacion de este mecanismo excepcional previsto en la Cons-
titucion, pudiendo ver una necesidad, pero no encontrdndose una real urgencia para
su dictado; por lo tanto, es evidente la ilegitimidad de este acto administrativo.

36. DNU 547/2020

Fecha de emision: 22/6/2020
Materia principal: Empleo Publico
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto establecié la modalidad de pago de la primera
cuota del sueldo anual complementario para los trabajadores dependientes del Sector
Puablico Nacional, con un diferimiento en dicho pago en atencion a las restricciones
fiscales imperantes reconocidas por la ley de emergencia publica 27.541 y a su agra-
vamiento por la pandemia de Covid-19.

Asi las cosas, se determind que dentro del plazo legal previsto para abonar el
SAC, se debia abonar por dicho concepto hasta la suma de cuarenta mil pesos brutos
y el excedente se pagaria en dos cuotas iguales y consecutivas junto con las remune-
raciones correspondientes a los meses de julio y agosto de 2020.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: La ley 23.041 aplicable, entre otras actividades, al Sector Publico Na-
cional indica que el “sueldo anual complementario en la... Administracion Publica Cen-
tral y descentralizada... sera pagado sobre el calculo del 50% de la mayor
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remuneracion mensual devengada por todo concepto dentro de los semestres que
culminan en los meses de junio y diciembre de cada afio”'?°.

En una modificacion a los regulado por la norma, el PEN decidi6 afectar los
derechos de los trabajadores estatales a percibir en tiempo y forma el Sueldo Anual
Complementario por razones de emergencia econdémica y sanitaria que afectaron al
Tesoro Nacional.

Contrariamente a lo regulado a través de este decreto, no se atisba en los con-
siderandos de la medida dictada una justificacion valida que permita validar su conte-
nido, debiendo entenderse aquella como inconstitucional. Cabe hacer hincapié en que
la mera citacién genérica de la situacion de pandemia y la crisis econémica no se
constituye por si misma como un justificante para el otorgamiento de competencias
excepcionales al 6érgano ejecutivo.

37. DNU 569/2020

Fecha de emision: 26/6/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrog6 hasta el 31 de julio de 2020, inclusive, lo
dispuesto por el decreto de necesidad y urgencia 316/20 en materia de acogimiento
por parte de los contribuyentes al Régimen de Regularizacion estipulado en el art. 8°
de la ley 27.541; todo ello, conforme lo indicado en la medida examinada, en atencién
a que persistian las causas expresadas en el citado DNU.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 14/7/2020 y aprobacién Se-
nado del 23/7/2020).

Andlisis: Si bien el acto manifiesta que al momento del dictado del decreto per-
sistian las causas que motivaron la adopcién del decreto 316/20%2¢ dictado a fines de
marzo de 2020, la realidad de las cosas demuestra lo contrario:

* La situacion de pandemia que justifica la emision de la medida ya no resultaba
algo imprevisto ni sobreviniente

» El Congreso Nacional se encontraba sesionando con normalidad
En base a ello, era facultad del Poder Legislativo Nacional y no del presidente

de la Nacion el dictado de una medida de estas caracteristicas, resultando inconstitu-
cional la utilizacion de un DNU para esta prérroga normativa.

38. DNU 576/2020

Fecha de emision: 29/6/2020

125 Art. 1° de la norma.

126 Considerando 11 del DNU bajo estudio.
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Materia principal: Salud
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Con razén del mantenimiento de la situacién de pande-
mia en el pais, este decreto de necesidad y urgencia prorroga, hasta el dia 30 de junio
de 2020 inclusive, el decreto 520/20 (que aplica el DISPO) y sus normas complemen-
tarias.

De igual manera crea un régimen de distanciamiento y aislamiento para esta
etapa, con limites y actividades que se habilitan nuevamente.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 14/7/2020 y aprobacion Se-
nado del 23/7/2020).

Analisis: Se reitera el andlisis realizado para el decreto 520/2020, concluyendo
gue este acto resulta inconstitucional.

39. DNU 605/2020

Fecha de emision: 18/7/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU lleva a cabo nuevas medidas para el DISPO
y para el ASPO, tales como el restablecimiento de la normativa que autorizaba excep-
ciones durante el aislamiento social, preventivo y obligatorio, que habia sido suspen-
dida a través del decreto 576/2020.

Para justificar la medida se detalla el avance del virus Covid-19 en el pais
—especificamente en la zona del AMBA- con los tiempos de contagio y sus indices
porcentuales.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera el analisis realizado para el decreto 520/2020, concluyendo
gue este acto resulta inconstitucional.

40. DNU 621/2020

Fecha de emision: 27/7/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Como consecuencia de la necesidad de extender la tem-
poralidad de la asistencia y ampliar los sujetos alcanzados y los beneficios compren-
didos en el Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién para
empleadores y trabajadores en atencion a la situacién del pais, este decreto modifica
los términos del decreto 332/2020 que creo el citado Programa.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).
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Andlisis: Si bien podria considerarse necesaria la amplitud de derechos que
emanan del Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo durante la etapa ana-
lizada, y tal como fuera sefialado durante el examen del decreto 520/2020, no existian
razones validas para apartarse de la regla general del segundo parrafo del inciso 3°
del art. 99 de la Const. nacional, en cuanto “El Poder Ejecutivo no podra en ningun
caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter le-
gislativo”.

En este caso, no vislumbramos una circunstancia excepcional y de urgencia
gue impida seguir los tramites ordinarios para la sancién de leyes, por lo que conside-
ramos que este acto administrativo no resulta ajustado a derecho.

41. DNU 624/2020

Fecha de emision: 28/7/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Para continuar garantizando la conservacion de puestos
de trabajo por un plazo razonable y asi preservar la paz social, se prorrogé la prohibi-
cion de efectuar despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de
trabajo y fuerza mayor por el plazo sesenta dias contados a partir del vencimiento del
plazo establecido por el decreto 487/20.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera el andlisis formulado para el decreto 621/20, entendiendo
gue esta medida resulta inconstitucional.

42. DNU 634/2020

Fecha de emision: 29/7/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrogo hasta el 31 de agosto de 2020, inclusive, el
plazo establecido en el dltimo parrafo del art. 8° de la ley 27.541, para que los contri-
buyentes puedan acogerse al Régimen de Regularizacién establecido en el Capitulo
1 del Titulo IV de esa ley; de esta manera, se extendi6 el plazo que habia sido prorro-
gado a través de los decretos 316/20 y 569/20.

Las razones que llevaron a su dictado residen en la situacion de pandemia, a
través de la cual se podria ver afectada la adhesion al régimen, con la correspondiente
ineficacia en la recuperacion de la economia perseguida por la ley.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 24/8/2020 y aprobacion Se-
nado del 3/9/2020).

Andlisis: Se reitera lo indicado al examinar el decreto 529/2020, por lo que este
acto seria inconstitucional.

77



EDITORIAL I I
ASTREA L[] ]
43. DNU 636/2020

Fecha de emision: 31/7/2020
Materia principal: Utilidad Publica
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Conforme los Considerandos de la medida, la accion
obstruccionista de los accionistas de la firma Vicentin SAIC y su acogimiento por parte
del Juzgado en el cual tramitaba el concurso preventivo de la empresa impidieron
cumplir con los objetivos tenidos en mira para el dictado del decreto 522/20 que dis-
puso su intervencion, razon por la cual el PEN decidio derogar el citado DNU.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 3/8/2020 y aprobacion Se-
nado del 3/9/2020).

Andlisis: Habiendo considerado contrario a derecho al decreto 522/20, el acto
bajo analisis debe seguir la misma suerte que el anterior.

44. DNU 641/2020

Fecha de emision: 2/8/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establece un nuevo marco normativo con respecto a
las medidas de ASPO y DISPO, en virtud de la situacion actual al momento del dictado
del decreto de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2020 y aprobacion
Senado del 3/9/2020).

Analisis: Se hacen extensivas al presente las observaciones realizadas al exa-
minar el decreto 520/2020, en virtud de lo cual se vislumbra la inconstitucionalidad de
este decreto de necesidad y urgencia.

45. DNU 643/2020

Fecha de emision: 4/8/2020
Materia principal: Vivienda
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto se modificé el “Programa Cré-
dito Argentino del Bicentenario para la vivienda unica familiar” (Pro.Cre.Ar) creado a
través del decreto 902/12, para recuperar aquel dentro de una politica de desarrollo
para la creacion de empleo, asi como para el mejoramiento de las condiciones de vida
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de la poblaciéon??’. Esta modificacion implicé una modificacion de los indices de actua-
lizacion dispuestos por el art. 5° del decreto 146/17.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 24/8/2020).

Andlisis: Asi como se ha dispuesto en otros analisis, cabria interrogarnos
acerca de la real urgencia que podria llevar al Poder Ejecutivo en este caso a tomar
la excepcién constitucional para ejercer competencias legislativas propias del Con-
greso.

Podemos observar que la propia medida alude a que “la dinAmica de la epide-
mia de Covid-19 y su impacto sobre la salud publica y la situacion social y econémica,
como asi también la necesidad de adoptar con caracter urgente medidas que aborden
en forma preferente e inmediata el problema del déficit habitacional existente en nues-
tro pais, tornan imposible seguir los tramites ordinarios previstos para la sancion de
las leyes™1%8,

Ahora bien, ¢resultan esta expresion genérica un motivo valido para dar cum-
plimiento a los requisitos para el dictado de un DNU?

La respuesta aqui puede considerarse negativa, dado que no se observan fun-
damentos ni una urgencia cierta que haya impedido el tramite ordinario del Poder Le-
gislativo para el tratamiento de una medida de estas caracteristicas, ni el dictado de
una correspondiente ley. En ese sentido, se debe considerar inconstitucional este de-
creto.

46. DNU 677/2020

Fecha de emision: 16/8/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

47. DNU 690/2020

Fecha de emision: 21/8/2020
Materia principal: Servicios Publicos
Relaciéon con Covid-19: Si

127 Tomado del considerando 6° de la aludida medida.
128 Considerando 9° del DNU.
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Necesidad y urgencia: En virtud de la situacién de pandemia producida por el
Covid-19 y la disminucion de la circulacién de personas, el presidente de la Nacion
emitié este decreto que, especificamente, suspendia cualquier aumento de precios 0
modificacion de los Servicios de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes (TIC), establecidos o anunciados desde el 31 de julio y hasta el 31 de diciembre
de 2020 por los licenciatarios de aquellas tecnologias.

Para ello se introdujeron modificaciones a la Ley Argentina Digital 27.078.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 24/8/2020 y aprobacion Se-
nado del 3/9/2020).

Analisis: Si bien la materia involucrada en el decreto 528/20 no resultaba idén-
tica, si se vislumbran los mismos argumentos de andlisis que en el aquel caso; de esta
manera, lo normado por este acto deberia haberse regulado a través de una ley en
sentido formal, dado que no asistia una situacion de real urgencia que impidiera los
tramites ordinarios para la intervencion del Congreso; asi las cosas, este DNU resulta
inconstitucional.

48. DNU 706/2020

Fecha de emision: 28/8/2020
Materia principal: Administraciéon Publica Nacional
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este decreto modifico la ley de ministerios 22.250 por
razones operativas, a los efectos de disponer la transferencia de las competencias
referidas a la elaboracién, propuesta y ejecucion de la politica nacional en materia de
energia —que estaban a cargo del Desarrollo Productivo— al Ministerio de Economia,
asi como transferir las competencias del Sistema Federal de Manejo del Fuego —a
cargo del Ministerio de Seguridad- al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable.

El acto especificamente indicaba que “la situacion actual que atraviesa el pais
en materia sanitaria y la premura en adoptar medidas de gestion en materia de Manejo
de Fuego y en el &rea de Energia, imponen la necesidad impostergable de realizar las
modificaciones indicadas en forma inmediata, por lo que deviene imposible seguir los
tramites ordinarios para la sancion de las leyes™?°.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: En primer término, cabe sefialar que este decreto de necesidad y ur-
gencia resulta el primero de este tipo desde el surgimiento de la pandemia en marzo
del 2020 que no mencionaba, entre sus considerandos, la situacion de pandemia.

En cuanto al fondo del acto, aquel se justificaba invocando “razones operativas
de gobierno” por las que resultaba necesario un reordenamiento estratégico en las
areas de energia y el sistema federal de manejo de fuego; por el contrario, la simple
invocacion de estas cuestiones no habilita por si misma las llamadas circunstancias

129 Considerando 6° de la medida.

80



EDITORIAL
ASTREA CI II

excepcionales que la Constitucion Nacional requiere para el dictado de un decreto de
necesidad y urgencia.

Si bien podia existir una necesidad por parte del Poder Ejecutivo para esta re-
organizacion de gobierno, el mecanismo seleccionado para ello no supera un examen
de constitucionalidad, debiendo haberse realizado a través de una ley emanada del
Congreso; por lo tanto, consideramos al acto como inconstitucional.

49. DNU 714/2020

Fecha de emision: 30/8/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

50. DNU 754/2020

Fecha de emision: 20/9/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacion actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

51. DNU 756/2020

Fecha de emision: 20/9/2020
Materia principal: Servicios Publicos
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto prorroga el plazo de vigencia del DNU
311/20 hasta el 31 de diciembre de 2020, por lo que se impedia a los prestadores de
servicios de energia eléctrica, gas por redes y agua corriente, telefonia fija o0 movil e
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Internety TV por cable a proceder a la suspension o el corte de los respectivos servi-
cios a los usuarios.

A los efectos de justificar el dictado de la medida, se han remarcado las condi-
ciones de aislamiento y distanciamiento relativas a la pandemia y las necesidades de
la poblacién para comunicarse con los servicios de emergencia para obtener informa-
cion en materia de salud, para conocer las disposiciones de gobierno, para posibilitar
el acceso a plataformas y contenidos educativos y a la gestion administrativa de sub-
sidios o facilidades brindadas por el gobierno, entre otras muchas funcionalidades ba-
sicas indispensables!°,

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Asi como al analizar el decreto 520/20 sostuvimos que las circunstan-
cias y antecedentes no resultaban idénticas a las involucradas en el dictado del de-
creto 297/20 que dispuso el ASPO, podemos hacer hincapié en que los antecedentes
facticos que se encontraban presentes en la emision de este DNU no son iguales a
las que motivaron el dictado del decreto 311/20.

De esta manera, la operatividad plena del Congreso Nacional y la prevision de
la pandemia —que ya venia azotando al pais, en ese momento, hacia 6 meses— son
factores sumamente relevantes para sostener que la urgencia que requiere este tipo
de actos no estaba presente, por lo que indefectiblemente la medida bajo andlisis sera
inconstitucional.

52. DNU 761/2020

Fecha de emision: 23/9/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorroga la prohibicién de efectuar despidos sin justa
causa y despedir o suspender por las causales de falta o disminucion de trabajo y
fuerza mayor, por un plazo de 60 dias desde el vencimiento del plazo dispuesto por el
decreto 624/20. Se justifica la medida de urgencia en tanto se considera indispensable
la conservacion de puestos de trabajo ante la crisis producida por la pandemia.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).
Analisis: Se reiteran las expresiones vertidas en el analisis del decreto 621/20,

resultando este acto inconstitucional.
53. DNU 764/2020

Fecha de emision: 24/9/2020
Materia principal: Vivienda

130 Del considerando 12 del decreto.
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Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este acto se prorrogan los plazos estableci-
dos por el decreto 319/20 hasta el 31 de enero de 2021; recordemos que el citado
decreto procedio a congelar la cuota mensual de los créditos hipotecarios que recaian
sobre inmuebles destinados a vivienda Unica ocupados con dicho destino y regulo en
materia de hipoteca y vivienda.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Siguiendo el mismo razonamiento aplicado al analizar la validez del
decreto 520/20, entendemos que las circunstancias que habilitaron la emision del de-
creto 319/20 en los primeros dias del surgimiento del virus Covid-19 en nuestro pais
no resultan similares 6 meses después de su dictado. Por todo lo indicado, se debieron
seguir los mecanismos regulares para el dictado de una ley y no utilizar un DNU para
el caso, tornAndose como inconstitucional la medida.

54. DNU 777/2020

Fecha de emision: 25/9/2020
Materia principal: Administracion Publica Nacional
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: EI PEN, por razones operativas, modifico la Ley de Mi-
nisterios 22.520 trasladando competencias relativas a la integracion socio urbana del
Ministerio de Desarrollo Territorial y Habitat al Ministerio de Desarrollo Social

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera el analisis formulado para el decreto 706/20, repuntandose
este acto como inconstitucional.

55. DNU 792/2020

Fecha de emision: 11/10/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).
Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-

plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.
56. DNU 814/2020
Fecha de emision: 25/10/2020
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Materia principal: Salud
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

57. DNU 819/2020

Fecha de emision: 25/10/2020
Materia principal: Empleo Publico
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este decreto principalmente fija los haberes mensuales
del Personal Militar de las Fuerzas Armadas y para el Personal de: la Policia de esta-
blecimientos navales, los militares gendarmes en actividad de la Gendarmeria Nacio-
nal, del personal con estado policial en actividad de la Prefectura Naval Argentina, del
personal de la Policia Federal Argentina, del Personal Policial de la Policia de Seguri-
dad Aeroportuaria y del Personal Civil de la Policia de Seguridad Aeroportuaria.

Se motiva la medida en cuanto resultaba necesario, conforme lo explicado en
el acto, el reconocimiento de una adecuada jerarquizacion en relaciéon con la capaci-
dad, responsabilidad y dedicacién de las actividades de vinculadas al decreto.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: El decreto refiere a una necesidad, pero no se manifiesta una situacion
de urgencia que habilite el dictado de esta medida excepcional por parte del Poder
Ejecutivo. En efecto, en los considerandos se limita a esbozarse que “la situacion en
la que se dicta esta medida configura una circunstancia excepcional que hace impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos por la Constitucion Nacional para la san-
cion de las leyes™3L,

Lo destacable del caso es que la citada “situacion que configura una circuns-
tancia excepcional” para no seguir los trdmites ordinarios para la sancion de una ley
no son siquiera expresados en forma genérica, por lo que el acto ciertamente deviene
en inconstitucional.

58. DNU 833/2020

Fecha de emision: 30/10/2020

Materia principal: Seguridad Social

131 Considerando 5° del decreto analizado.
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Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este acto prorroga hasta el 30 de noviembre de 2020,
entre otras cuestiones, el plazo establecido en el ultimo péarrafo del art. 8° de la ley
27.541 de Solidaridad Social y Reactivacion Productiva en el Marco de la Emergencia
Pudblica y sus modificaciones, para que los contribuyentes puedan acogerse al Régi-
men de Regularizacion establecido en el Capitulo 1 del Titulo IV de dicha ley, el cual
ya habia sido prorrogado por decretos 316/20, 569/20 y 634/20.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Como argumento para sostener la emisién de la medida a través de
un decreto de necesidad y urgencia, el PEN se limita a esbozar que “la dinAmica de
la pandemia y su impacto sobre la salud publica tornan materialmente imposible seguir
el trAmite ordinario previsto para la sancién de las leyes”®2.

Podriamos interrogarnos acerca de la mera expresion de la “dindmica” de una
pandemia —que llevaba azotando el pais durante 7 meses— era un argumento sufi-
ciente para validar el dictado de este acto; por el contrario, se considera que esta sola
mencion no legitima per se la medida, por lo que aquella es inconstitucional.

59. DNU 840/2020

Fecha de emision: 4/11/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este DNU se modific, a los efectos de miti-
gar el impacto socio-econdémico de la pandemia y la defensa de los derechos de los
grupos familiares de bajos recursos, el régimen legal del régimen de asignaciones
familiares creado por ley 24.714; estas asignaciones comprenden asistencias estata-
les para sectores vulnerables de la sociedad.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reproducen para el caso los argumentos vertidos al analizar, entre
otros, el caso del decreto 542/20; aqui se pretendié modificar una ley en sentido formal
por un DNU, cuando no existian razones validas para ello. En base a lo indicado este
acto se repunta como contrario a derecho.

60. DNU 875/2020

Fecha de emision: 7/11/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

132 Del considerando 15 del acto.
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Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacion actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

61. DNU 891/2020

Fecha de emision: 13/11/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorroga la prohibicion de efectuar despidos sin justa
causa y despedir o suspender por las causales de falta o disminucion de trabajo y
fuerza mayor, por un plazo de 60 dias desde el vencimiento del plazo dispuesto por el
decreto 761/20. Se justifica la medida de urgencia en tanto se considera indispensable
la conservacion de puestos de trabajo ante la crisis producida por la pandemia.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reiteran las expresiones vertidas en el analisis del decreto 621/20,
resultando este acto inconstitucional.

62. DNU 892/2020

Fecha de emision: 13/11/2020
Materia principal: Energia
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este decreto tuvo como objeto declarar de interés pu-
blico nacional a la promocién de la produccién de gas natural argentino, y aprobar el
“Plan de promocion de la produccion del gas natural argentino. Esquema de oferta y
demanda 2020-2024", constituyendo a la Secretaria de Energia integrante del Minis-
terio de Economia como el organismo competente para ejecutar el Plan.

La urgencia en el dictado de la medida se vislumbraba en tanto que la puesta
en marcha de nuevos proyectos de inversion en materia de produccion e infraestruc-
tura gasiferas requeria de un desarrollo temporal minimo a los efectos de lograr el
aumento de las inyecciones de gas natural con el horizonte previsto para el invierno
proximo al dictado del acto, velando asi los intereses de los usuarios de gas natural.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Conforme se ha podido ver a lo largo del presente trabajo de investi-
gacion, la CN otorga al Poder Ejecutivo una competencia estrictamente excepcional
para el dictado de normas generales a través de la emisién de un DNU.
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Para este caso, aun tomando los argumentos técnicos y econémicos de la me-
dida, un plan nacional energético de esta envergadura no debié haberse emitido sin
el debido debate parlamentario correspondiente, ni acuciaban razones de urgencia
nacional para desconocer los tramites que nuestro marco normativo impone para la
sancion de una ley.

Tomando en cuenta estos fundamentos, entendemos que el acto resulta con-
trario a derecho.

63. DNU 945/2020

Fecha de emision: 26/11/2020
Materia principal: Salud
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se modifica el inc. d del art. 7° del decreto 260/20, en
cuanto se permitira no realizar el aislamiento de 14 dias para las personas provenien-
tes de “zonas afectadas” en los casos que asi lo dispongan las autoridades sanitarias
0 migratorias y siempre que den cumplimiento a las condiciones que estas establez-
can.

El acto se fundaba en la situacion epidemiolégica de la época, tomando en
consideracion la razonabilidad de la medida y la proteccion de la salud publica de la
poblacién.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, por lo que este acto resulta contrario a derecho.

64. DNU 946/2020

Fecha de emision: 26/11/2020
Materia principal: Empleo Publico
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: En virtud de esta norma se realizo un agregado al art. 5°
del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional —aprobado por decreto
1023/01- a través del cual se excluyé del citado régimen a los contratos destinados a
obtener la prestacién de servicios profesionales y/o logisticos cuya ejecucion debia
concretarse en el exterior del pais y se encontraran destinados a la defensa del pais.

Resultaba urgente el dictado de esta medida, conforme lo sefialado por el PEN,
ya que existian procesos judiciales contra la Republica Argentina en tramite ante los
Tribunales de Justicia de otros Estados, en los que resultaba necesario adoptar en
forma inmediata los recaudos pertinentes para la contratacion de estudios juridicos
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gue brindaran los servicios de caracter profesional destinados a la defensa de los de-
rechos e intereses de la Nacion'.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Nuevamente nos encontramos ante un decreto de necesidad y urgen-
cia que, de un simple examen, denota la utilizacién por parte del presidente de la
Nacion de competencias propias de otro organismo sin la justificacion pertinente para
ello.

La excepcionalidad dentro de la cual se encuentran enmarcados los DNU no
habilita al érgano ejecutivo para dictar normas discrecionalmente con prescindencia
del Congreso Nacional.

Aqui resultaba evidente que, existiendo procesos judiciales vigentes contra la
Argentina, no existia una urgencia tal que impida al Poder Legislativo tratar la cuestion
y sancionar la ley pertinente, por lo que el acto deviene en inconstitucional.

65. DNU 956/2020

Fecha de emision: 29/11/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Té&cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

66. DNU 961/2020

Fecha de emision: 29/11/2020
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU principalmente amplia, hasta el 25 de enero
de 2021, la doble indemnizacion para el trabajador afectado en caso de despido sin
causa, la cual habia sido prorrogada por decreto 528/20.

Conforme las expresiones vertidas en el propio acto, se habia emitido la medida
para atender la situacion de vulnerabilidad de los sectores mas desprotegidos vy, al

133 Extraido del considerando 8° del DNU.
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mismo tiempo, evitar que se acreciente el nivel de desproteccion de los trabajadores
formalest34.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se hace extensivo el andlisis formulado para el decreto 528/20, por lo
gue esta medida resulta contraria a derecho.

67. DNU 966/2020

Fecha de emision: 30/11/2020
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorroga hasta el 15 de diciembre de 2020 el plazo
—ya prorrogado por decretos 316/20, 569/20, 634/20 y 833/20— para que los contribu-
yentes puedan acogerse al Régimen de Regularizacion previsto en la ley 27.541.

La justificacion es similar a las anteriores prérrogas, sosteniéndose que aun
existian restricciones que podian demorar los tramites para el acogimiento al Régi-
men, por lo cual la medida era necesaria y urgente.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reitera el analisis formulado al examinar el decreto 542/20, por lo
gue consideramos inconstitucional al acto bajo estudio.

68. DNU 975/2020

Fecha de emision: 5/12/2020
Materia principal: Presupuesto
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: En virtud de este acto se modifico el Presupuesto Gene-
ral de la Administracién Nacional para el Ejercicio 2020, tomando en consideracion la
crisis producida por la pandemia y la necesidad de adecuar y reorganizar los créditos
presupuestarios de los distintos sectores de la Administracion Publica Nacional

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).
Anélisis: Al momento de estudiar la procedencia del decreto 457/20 se llevo a

cabo un andlisis que es refrendado para este caso, entendiendo a esta medida como
contraria a lo dispuesto por nuestra Constitucion Nacional.

69. DNU 1020/2020

Fecha de emision: 16/12/2020

134 Del considerando 15 del decreto.
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Materia principal: Energia
Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se determind el inicio de la renegociacién de la revisidon
tarifaria integral vigente correspondiente a las prestadoras de los servicios publicos de
transporte y distribucién de energia eléctrica y gas natural que estén bajo jurisdiccion
federal, en el marco de lo establecido en el art. 5° de la ley 27.541 de Solidaridad
Social y Reactivacion Productiva en el Marco de la Emergencia Publica.

La necesidad tenia relacién con el fin de establecer criterios y pautas de accion
homogéneos en todos los casos de las citadas revisiones tarifarias, mientras que la
urgencia radicaba en que la pandemia imposibilitd el desarrollo de los procesos de
renegociacion de la revision tarifaria vigente.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: En muchos de los analisis anteriores se hizo hincapié que la justifica-
cion de la pandemia y la consecuente crisis sanitaria resultaba efectiva cuando aquella
era imprevista, requiriéndose medidas urgentes que no admitieran demora.

Al estudiar este acto en particular nos encontramos que no existian circunstan-
cias excepcionales para que el PE se arrogue competencias legislativas, pudiendo el
Congreso Nacional tratar un proyecto de estas caracteristicas y concluir el proceso
con el dictado de una ley en sentido formal, en caso de considerarlo pertinente luego
de los tramites de votacion y sancion de normas.

Por lo tanto, consideramos que el acto no resulta ajustado a derecho, encon-
trandose en colision con lo dispuesto por nuestra Constitucién Nacional.

70. DNU 1033/2020

Fecha de emision: 20/12/2020
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacion actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021)
Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-

plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.
71. DNU 1036/2020

Fecha de emision: 22/12/2020
Materia principal: Servicios Publicos
Relacion con Covid-19: Si
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Necesidad y urgencia: Este decreto establecié que la Direccidon Nacional de
Vialidad conserva y mantiene la administracion de los tramos de los Corredores Viales
Nacionales que se determinan determinados en el acto, y otorgé la concesiéon de obra
publica por peaje para la construccion, mejora, reparacién, promocioén, ampliacion,
remodelacion, mantenimiento, administracion, explotacién y prestacion de los Corre-
dores Viales Nacionales expresados en la medida a la firma Corredores Viales SA.

Al indagar acerca de la urgencia que llevé al PEN a dictar la medida, solo po-
demos ver la expresion genérica sobre la premura para dictar la medida que hizo im-
posible seguir los tramites ordinarios para la sancién de una ley*®.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Conforme hemos sefialado en otros casos, las circunstancias excep-
cionales para el dictado de un DNU requieren de la existencia de una necesidad y de
una urgencia, que hagan imposible —por la demora que supondria— la intervencion del
Congreso para el dictado de una ley en sentido formal.

Al examinar este acto, se podria vislumbrar una necesidad real para el otorga-
miento de la concesion que finalmente se entrega, mas es realmente difusa la urgen-
cia que llevo al presidente de la Nacion a omitir la intervencion del Poder Legislativo y
arrogarse facultades para el dictado de una norma general; como se ha sefialado, la
simple mencién de una “urgencia”’ no cumple acabadamente con el requisito constitu-
cional del inc. 3° del art. 99, debiendo ser aquella explicada en forma expresa.

Por lo sefialado corresponde indicar que el acto no cumple con los recaudos
formales para la emision de un decreto de necesidad y urgencia, debiendo conside-
rarse nula la medida.

3. Decretos de necesidad y urgencia afio 2021

72. DNU 39/2021

Fecha de emision: 22/1/2021
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU prorrogaba la prohibicion de efectuar despidos
sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor por
el plazo de noventa dias corridos contados a partir del vencimiento del plazo estable-
cido por el decreto de necesidad y urgencia 891/20.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se hace extensivo el andlisis realizado al momento de examinar el
decreto 528/20, por lo que este acto deviene en inconstitucional.

135 Considerando 40 del acto.
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73. DNU 66/2021

Fecha de emision: 29/1/2021
Materia principal: Vivienda
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El decreto prorrogo, hasta el 31 de marzo de 2021, los
plazos dispuestos por el decreto 320/20 en materia de suspension de desalojos, pro-
rroga de contratos de locacién, congelamiento de precios de los alquileres, entre las
cuestiones mas relevantes.

El PEN tuvo en cuenta para la emision del acto la evolucidon de la situacion
epidemioldgica, la crisis econémica y social del pais y la necesidad de proteger el
derecho alavivienda, por lo que considero urgente la emision de las medidas referidas
en el parrafo precedente.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reitera el andlisis realizado para el decreto 520/2020, concluyendo
gue este acto resulta inconstitucional.

74. DNU 67/2021

Fecha de emision: 29/1/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacién actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

75. DNU 80/2021

Fecha de emision: 4/2/2021
Materia principal: Empleo Publico
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: La presente medida decidio otorgar una suma no remu-
nerativa y no bonificable, excepcional, por Unica vez de $ 4.000 al personal: del Ser-
vicio Penitenciario Federal, de las Fuerzas Armadas, de Inteligencia de las Fuerzas
Armadas, de la Policia de Establecimientos Navales, de alumnos de la Gendarmeria
Nacional, de alumnos de la Prefectura Naval Argentina, de la Policia Federal Argen-
tina, de la Policia de Seguridad Aeroportuaria y de la Direccion Nacional de Inteligen-
cia Criminal del Ministerio de Seguridad.
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En todos los casos el pago correspondia al personal cuya remuneracion bruta,
mensual, normal, habitual, regular y permanente, aprobada al 31 de enero de 2020 no
superaba la suma de $ 60.000.

Los fines de la medida estaban relacionados a “garantizar el camino de recu-
peracion resulta necesario mejorar los ingresos de las trabajadoras y los trabajadores,
lo que permitira dinamizar el mercado interno y generar un circulo virtuoso de produc-
cion y empleo. Asimismo, se destaca que esta recuperacion debera ser consistente y
focalizada con el objetivo de mejorar, en primer término, la situacion de aquellas y
aquellos que han sido mas perjudicados por la crisis”%6,

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Corresponde traer al presente el analisis formulado para el decreto
819/20 de similares caracteristicas, por lo que el acto resulta inconstitucional.

76. DNU 122/2021

Fecha de emision: 21/2/2021
Materia principal: Econémico - Financiero
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A los efectos de reactivar la produccion y aumentar los
niveles de consumo y del volumen de ventas, para asi sostener a emprendedores y
superar la crisis econdémica, este decreto adecuo el “Fondo para el Desarrollo Econo-
mico Argentino” (FONDEAR) creado a través del decreto 606/14.

La urgencia se sustentaba, conforme lo indicado en el acto, en atencion a la
necesidad de una implementacién expedita del Fondo para satisfacer adecuada y
oportunamente la coyuntura economico-financiera de las empresas y/o emprendi-
mientos referidos en la medida.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: A diferencia del dictado de DNU de similares caracteristicas durante
la pandemia, como el decreto 326/20 que actualizé el Fondo de Garantias Argentino
(FoGAr), la coyuntura que menciona el acto para su justificacion dista enormemente
de la situacion de crisis sanitaria y econdmica que sucedia hace un afio atras.

Asi como hemos hecho hincapié en otros casos, si bien podria considerarse
gue la actualizacién del FONDEAR seria una medida beneficiosa en términos socia-
les, la urgencia argumentada en el DNU no resultaria suficiente para evadir la inter-
vencion del Congreso Nacional y delegar en el presidente de la Nacion competencias
materialmente legislativas, dado que no existe una real situacion de excepcional o de
emergencia que motive la emision de un decreto. Por lo tanto, el acto devine en in-
constitucional.

136 Tomado del considerando 2° de la medida.
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77. DNU 125/2021

Fecha de emision: 27/2/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se establecen modificaciones respecto a las medidas
de ASPO y DISPO, en virtud de la situacion actual al momento del dictado del decreto
de necesidad y urgencia.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

78. DNU 138/2021

Fecha de emision: 4/3/2021
Materia principal: Migraciones
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: A través de esta medida se dejo sin efecto el decreto
70/17, mediante el cual se habian introducido modificaciones a la Ley de migraciones
25.871; asimismo, este acto creé la Comision Asesora de Politica Migratoria en el
ambito de la Direccion Nacional de Migraciones de la Secretaria de Interior del Minis-
terio de Interior.

Se fundamenta la medida en cuanto existieron distintas sentencias judiciales
que declararon la inconstitucionalidad del decreto 70/17, y en atencion a que seria
procedente el dictado de una norma del mismo rango con el fin de hacer efectiva su
derogacion.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Si bien desde un primer aspecto podria considerarse valido derogar
un DNU a través de otro decreto de las mismas caracteristicas, consideramos que la
Constitucién Nacional es taxativa en relacion a las situaciones que habilitan el ejercicio
de esta competencia excepcional por parte del Poder Ejecutivo; de esta manera, no
se hace evidente en el caso una urgencia que motive la emision de este acto, habiendo
estado vigente la norma durante cinco afios.

Por su parte, conforme hemos sostenido en otros casos, era menester la inter-
vencion del Congreso Nacional para la derogacion de la norma discutida, tornando
inconstitucional al DNU bajo andlisis.

79. DNU 167/2021

Fecha de emision: 11/3/2021
Materia principal: Salud
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Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto prorroga la emergencia sanitaria dispuesta por
la ley 27.541 —que habia sido prorrogada por el decreto 260/20— hasta el dia 31 de
diciembre de 2021; asimismo se aplican modificaciones en las regulaciones sanitarias
gue surgen del citado decreto del afio 2020.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 30/6/2021 y aprobaciéon Se-
nado del 15/7/2021)

Analisis: Si bien habiamos considerado vélido al dictado del decreto 260/20, el
cual se constituye como el primer DNU emitido luego del primer caso de Covid-19 en
nuestro pais, las circunstancias que habilitaron la medida distaban en gran medida de
lo que acontecia en marzo del 2021.

La cuestidn principal a tener en cuenta aqui es que la pandemia ya no resultaba
un hecho sobreviniente ni sorpresivo, y los distintos érganos publicos se encontraban
funcionando con relativa normalidad. Tal es el caso del Congreso Nacional, que es-
taba sesionando y que facilmente podria haberse adelantado al vencimiento del plazo
del decreto 260/20 para sancionar una ley que prorrogue sus disposiciones.

Por lo tanto, no puede dejarse de destacar el accionar del Poder Ejecutivo Na-
cional, que sobrepasa las competencias del Poder Legislativo para dictar un decreto
de emergencia cuando las circunstancias claramente no lo facultaban para ello; por
consiguiente, este acto deviene en inconstitucional.

80. DNU 168/2021

Fecha de emision: 12/3/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto introdujo modificaciones al decreto 125/21, pro-
rrogando hasta el dia 9 de abril inclusive los plazos de aplicaciéon de las regulaciones
dispuestas para el ASPO y el DISPO. Aquello respondi6 a la situacion epidemiologico
al momento del dictado de la medida.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

81. DNU 234/2021

Fecha de emisién: 6/4/2021
Materia principal: Econémico - Financiero
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU cre6 el Régimen de fomento de inversion para
las exportaciones, con los objetivos de incrementar las exportaciones de las
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mercaderias referidas en la medida, promover el desarrollo econémico sustentable
contemplando la equidad social, entre las cuestiones mas destacables.

Segun la norma, la crisis econdmica suscitada en ese momento en el pais y los
resultados positivos del Promocion de Inversion para la Explotacion de Hidrocarburos
creado por decreto 929/13 llevaron al presidente de la Nacion para la emision del acto.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reiteran los fundamentos vertidos al analizar el decreto 520/20, en
lo que respecta a la falta de cumplimiento de los recaudos legales para validar el dic-
tado de este DNU; en ese sentido, la atribucion para dictar una norma de estas carac-
teristicas residia en el Congreso Nacional, y no se pueden encontrar en la medida las
razones de urgencia y excepcionalidad que validen el acto.

De igual manera, se entiende que la mera expresion de que “la naturaleza ex-
cepcional de las situaciones planteadas hace imposible seguir los trdmites ordinarios
previstos en la Constitucion Nacional para la sancién de las leyes"? no es suficiente
cumplir con el requisito de la urgencia necesario para la emision de la medida.

82. DNU 235/2020

Fecha de emision: 8/4/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El decreto establecid las medidas generales de preven-
cion y disposiciones locales y focalizadas de contencion que debian cumplir todas las
personas, a fin de mitigar la propagacion del virus SARS-CoV-2 y su impacto sanitario,
hasta el 30 de abril de 2021, inclusive.

Se justifica la medida en cuanto aquella, conforme se explica en el acto, resul-
taban razonables y proporcionadas con relacion a la amenaza y al riesgo sanitario que
enfrentaba el pais y se adoptaban en forma temporaria, a los efectos de proteger la
salud publica®e.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 23/4/2021 y aprobacién Se-
nado del 15/5/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.
83. DNU 241/2021

Fecha de emision: 15/4/2021
Materia principal: Laboral/Salud

137 Del considerando 8° del decreto.

138 Del considerando 69 de la medida.
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Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Esta medida introduce modificaciones al decreto 235/21,
el cual regulaba las medidas de prevencion y cuidado contra el coronavirus; especifi-
camente se regulé en materia de suspension del deber de asistencia al trabajo, la
continuacion de las clases presenciales y sus excepciones, entre otros.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 23/4/2021 y aprobaciéon Se-
nado del 15/5/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

84. DNU 266/2021

Fecha de emision: 21/4/2021
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrogo, hasta el 31 de mayo de 2021, la prohibicion
de efectuar despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de tra-
bajo y fuerza mayor, asi como de efectuar suspensiones por las causales de fuerza
mayor o falta o disminucién de trabajo.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se hace extensivo el analisis realizado al momento de examinar el
decreto 528/20, por lo que este acto deviene en inconstitucional.

85. DNU 287/2021

Fecha de emision: 30/4/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU establecié medidas generales de prevencion
del Covid-19 de aplicacion en todo el pais, y disposiciones locales y focalizadas de
contencion de contagios; de igual manera faculté a los Gobernadores de Provincias,
al Jefe de Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y al Jefe de Gabinete de
Ministros, segun el caso, a adoptar determinadas medidas ante la verificacién de de-
terminados parametros epidemioldgicos, con el fin de mitigar la propagacion del virus
SARS-CoV-2 para prevenir y contener su impacto sanitario.

Asimismo, prorrog6 el cierre de fronteras nacionales hasta el dia 21 de mayo
de 2021 inclusive.

Asi como en actos de la misma tematica, se hizo una explicacién de la situacion
epidemioldgica a la fecha del dictado de la medida y se motivé aquella en cuanto el
acto resultaba razonable y proporcionado con dichos antecedentes.
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Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 13/5/2021 y aprobacion Se-
nado del 13/5/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

86. DNU 334/2021

Fecha de emision: 21/5/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrog6 el decreto 287/21 sobre medidas de preven-
cion del Covid-19 y el plazo de cierre de fronteras nacionales hasta el dia 11 de junio
de 2021 inclusive, en los términos del acto examinado.

La particularidad del caso es que la medida dispone que “en los proximos dias”
el Poder Ejecutivo Nacional enviaréa al Congreso un proyecto de ley marco para regular
la gestion de la pandemia por parte del Gobierno Nacional, de las Provincias y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 26/5/2021 y aprobacion Se-
nado del 2/6/2021).

Anélisis: En cuanto al fondo del asunto, se hacen extensivas las manifestacio-
nes vertidas al analizar el decreto 520/20, por lo que la medida sera inconstitucional.
Se destaca aqui que es el propio PEN quien sefiala la necesidad de enviar un proyecto
de ley al Congreso para que aquel érgano sancione una norma para regular la gestion
de la pandemia, algo que consideramos que debio realizarse a mediados de mayo de
2020 —cuando ambas Camaras del Poder Legislativo comenzaron a sesionar nueva-
mente—.

87. DNU 345/2021

Fecha de emision: 27/5/2021
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorrogoé, hasta el 30 de junio de 2021, la prohibicién
de efectuar despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de tra-
bajo y fuerza mayor, asi como de efectuar suspensiones por las causales de fuerza
mayor o falta o disminucién de trabajo.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se hace extensivo el andlisis realizado al momento de examinar el
decreto 528/20, por lo que este acto deviene en inconstitucional.
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88. DNU 381/2021

Fecha de emision: 11/6/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este acto prorroga la vigencia del decreto 287/21, rela-
tivo a las medidas de prevencion del Covid-19, hasta el dia 25 de junio de 2021, inclu-
sive.

Asi como se expone en otros casos similares, se prevé la medida en cuanto
resulta proporcionada a la amenaza que se enfrenta y toda vez que la misma es razo-
nable y temporaria.

Convalidacion: Téacita (dictamen favorable CBP del 17/6/2021 y aprobaciéon Se-
nado del 24/6/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

89. DNU 388/2021

Fecha de emision: 15/6/2021
Materia principal: Seguridad Aeroportuaria
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: El acto derogo los arts. 22, 27, 28 y 29 del decreto 95/18,
mediante los cuales se introdujeron modificaciones a los arts. 75, 77, 79, 81 y 82 de
la Ley de Seguridad Aeroportuaria 26.102.

La medida sostiene que el decreto derogado colisionaba con el principio de
progresividad o no regresion, que veda al legislador la posibilidad de adoptar medidas
regresivas, siendo ademas un principio arquitecténico del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, asi como también una regla que emerge de las disposiciones
de nuestra Constitucion Nacional®°.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reiteran los fundamentos expresados al analizar el decreto 138/21,
por lo que esta medida deberia considerarse como inconstitucional.

90. DNU 389/2021

Fecha de emisién: 15/6/2021
Materia principal: Energia
Relacion con Covid-19: No

139 Conforme considerando 6° del acto analizado.
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Necesidad y urgencia: Esta medida principalmente faculté a otorgar avales del
Tesoro Nacional por las operaciones de crédito publico a favor de la ex Integracion
Energética Argentina SA (IEASA), actualmente Energia Argentina SA (ENARSA), para
la adquisicion de gas natural desde Bolivia, en el marco del Contrato de Compraventa
de Gas Natural, suscripto el 19 de octubre de 2006 y sus Adendas, entre las partes.

El DNU hace un recuento de los antecedentes en materia de hidrocarburos y
del sector energético nacional que denotarian la necesidad de llevar adelante la me-
dida, sosteniéndose que “la importancia de las medidas dispuestas requiere de urgen-
cia en su implementacion, por lo que deviene imposible seguir los trdmites ordinarios
previstos para la sancion de las leyes™4°.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Luego de una lectura de los motivos que llevaron al Poder Ejecutivo
Nacional a la emision del acto, y conforme se ha hecho hincapié en otras ocasiones,
la mera necesidad vislumbrada por parte del presidente de la Nacion en los distintos
aspectos de nuestro Estado no habilitan per se al dictado de una medida de excepcion
en donde se suplanta el ejercicio de las competencias legislativas; por el contrario,
volvemos a sostener que aqui era facultad del Congreso Nacional debatir acerca de
la cuestidn energética nacional y culminar, de ser necesario, con el dictado de una ley
formal.

La mera invocacion de “la importancia de la medida” no podria validar la intro-
mision del PEN en las competencias propias del Poder Legislativo, cuando solo ante
circunstancias excepcionales y que no permitan seguir los tramites ordinarios para la
sancién de una ley se facultaria el dictado de este acto. Por ello, resulta evidente la
inconstitucional de la medida en discusion.

91. DNU 411/2021

Fecha de emision: 25/6/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto de necesidad y urgencia prorroga, hasta el
dia 9 de julio de 2021, la vigencia de las medidas de prevencién del Covid-19 resueltas
a través del decreto 287/21; cabe recordar que esta medida ya habia sido prorrogada
anteriormente por los decretos 334/21 y 381/21.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 30/6/2021 y aprobaciéon Se-
nado del 15/7/2021).

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

140 Del considerando 22 del decreto.
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92. DNU 412/2021

Fecha de emision: 25/6/2021
Materia principal: Deuda Publica
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Esta medida dispuso el diferimiento de los pagos de las
deudas contraidas en virtud de los Acuerdos Bilaterales suscriptos con los paises nu-
cleados en el Club de Paris, con excepciéon de los indicados en este decreto, hasta
gue el Ministerio de Economia determine su reanudacién en virtud del avance de las
negociaciones con dichos paises, o por asi definirlo el nuevo acuerdo marco alcan-
zado. Todo ello se enmarcé en el entendimiento alcanzado con el Club de Paris.

La urgencia aqui deviene, segun lo indicado en la norma, en virtud del ajustado
cronograma de pagos que debia afrontar el Estado Nacional y que tornaba imposible
sequir los tramites ordinarios previstos por la Constitucion Nacional para la sancién de
las leyes®*!.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reiteran los argumentos sostenidos para otros casos similares, en
cuanto la invocacion genérica de una urgencia no podria validar el ejercicio de esta
competencia excepcional que la Constitucion Nacional pone en cabeza del Poder Eje-
cutivo.

Siguiendo con esa linea de razonamiento, este tipo de regulacion deberia ha-
berse llevado a cabo a través de la sancion de una ley formal y no en virtud de la
emision de un decreto de necesidad y urgencia.

93. DNU 413/2021

Fecha de emision: 25/6/2021
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Principalmente este decreto prorrogd, hasta el 31 de di-
ciembre de 2021, la prohibicion de efectuar despidos sin justa causay por las causales
de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor, asi como de efectuar suspensiones
por las causales de fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021)

Andlisis: Se hace extensivo el analisis realizado al momento de examinar el
decreto 528/20, por lo que este acto deviene en inconstitucional.

94. DNU 431/2021

141 Conforme considerando 17 de la medida.
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Fecha de emision: 2/7/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este DNU crea el “Marco legal para el desarrollo del Plan
Nacional de Vacunacion Destinado a Generar Inmunidad Adquirida contra la Covid-
19 con Inclusion de la Proteccidon de los Nifios, las Nifias y Adolescentes”, incorpo-
rando y modificando disposiciones de la ley 27.573 de vacunas para generar inmuni-
dad contra el Covid-19.

Luego de hacer un recuento de las estadisticas de vacunacion en el pais y los
antecedentes de la medida, se indica que la medida responde a posibilitar la adquisi-
cion de vacunas destinadas a generar inmunidad adquirida contra el Covid-19 y el
acceso a las mismas por parte de la poblacion, y que “el tiempo que demanda el tra-
mite legislativo impide hacer realidad la prioridad de contar en el menor tiempo posible,
con las vacunas destinadas a las nifias, los nifios y adolescentes”42,

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 6/7/2021 y aprobacion Se-
nado del 15/7/2021).

Andlisis: Tomando en consideracion que el Congreso sanciond la ley 27.573
para regular la vacunacion para la prevencion del virus del Covid-19, cabria pregun-
tarnos ¢ Qué urgencia lleva al Poder Ejecutivo a modificar dicho marco regulatorio a
través de un DNU?

Al leer los fundamentos del acto, se limita a esbozarse que el tiempo que de-
mandaria el tramite legislativo impide dar cumplimiento a la necesidad vinculada con
la medida; ahora bien, consideramos que dicha necesidad existia con anterioridad a
este DNU, no era sobreviniente, por lo que no existian causas legitimas para evadir la
intervencion legislativa y la sancion de una ley formal por parte del Congreso en el
caso.

Por ello, consideramos que este acto resulta contrario a derecho, debiendo con-
siderarse nulo.

95. DNU 455/2021

Fecha de emision: 9/7/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se prorroga nuevamente lo dispuesto en el decreto
287/2021 hasta el 6 de agosto de 2021; aquellas medidas habian sido ya prorrogadas
por decretos 334/21, 381/21 y 411/21.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

142 Del considerando 18 de la medida.
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Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

96. DNU 475/2021

Fecha de emision: 17/7/2021
Materia principal: Seguridad Social
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Esta norma realiza incorporaciones a la ley 24.241 que
instruyo el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP); especificamente, a
los efectos de aumentar las prestaciones emanadas por la norma para los casos dis-
puestos en el decreto en examen.

Se expresa aqui que “la particular naturaleza de la situacién planteada y la ur-
gencia requerida para su resolucion dificultan seguir los tramites ordinarios previstos
por la Constitucion Nacional para la sancion de las leyes, por lo que el Poder Ejecutivo
Nacional adopta la presente medida con caracter excepcional™43.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se hacen extensivos al presente los argumentos planteados al anali-
zar el decreto 528/21, que si bien contaba con una distinta temética no dejaba de
entrever la voluntad del Poder Ejecutivo de modificar una ley formal a través de de-
creto de necesidad y urgencia, cuando ello —salvo circunstancias sumamente excep-
cionales que lo requieran— se constituye como violatorio del marco juridico constitu-
cional.

97. DNU 489/2021

Fecha de emision: 4/8/2021
Materia principal: Presupuesto
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto el presidente de la Nacién mo-
difico el Presupuesto General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2021, en
atencion a la necesidad de incrementar los créditos presupuestarios y adecuar dichos
créditos a los requerimientos del Estado Nacional durante el afio 2021.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021)

Andlisis: Se reitera lo expresado durante el examen del decreto 489/20, me-
diante el cual se modifico el Presupuesto General de la Administracion Nacional para
el Ejercicio 2020, entendiendo que esta norma resulta inconstitucional.

143 Tomado del considerando 71 de la medida.
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98. DNU 494/2021

Fecha de emision: 6/8/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: EI PEN crea, a través de este decreto de necesidad y
urgencia, un marco normativo para definir situaciones de alarma epidemiolégica y sa-
nitaria con aplicacion hasta el 1° de octubre de 2021.

La necesidad de la medida tiene en cuenta la situacién epidemiolégica del pais
y en atencion a que el Poder Legislativo no habia emitido a la fecha del acto un marco
legal para enfrentar la emergencia del Covid-19.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Si bien la situacion de emergencia en la que se encontraba el pais
podia crear necesidades normativas, consideramos que la intervencion del Poder Eje-
cutivo en el dictado de normas de caracter general viola el marco juridico constitucio-
nal en materia de separacion de poderes y competencias.

En efecto, no podria validamente el PEN reemplazar la voluntad del Congreso
Nacional cuando este Ultimo se encontraba sesionando con normalidad, y ante una
situacion que, si bien era anormal en términos historicos, no dejaba de haberse regu-
larizado con el pasar del tiempo.

Por lo tanto, entendemos que esta norma es contraria a derecho y deberia con-
siderarse como inconstitucional.

99. DNU 512/2021

Fecha de emision: 12/8/2021
Materia principal: Economico - Financiero
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Considerando la emergencia publica en materia sanita-
ria ampliada por el decreto 260/20, y en atencién a las medidas dictadas durante la
pandemia para morigerar el impacto sobre los procesos productivos y el empleo, el
PEN decidio dictar este decreto para crear el Programa Crédito a Tasa Cero 2021 con
el objeto de asistir a trabajadores y trabajadoras adheridos y adheridas al Régimen

Simplificado para Pequefios Contribuyentes (RS), con el fin de acompafiar el
proceso de recuperacion productiva.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Resulta apropiado en el caso reiterar las argumentaciones vertidas al
analizar el decreto 121/21 de similar materia, repuntando como inconstitucional a este
acto.

100. DNU 556/2021
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Fecha de emision: 24/8/2021
Materia principal: Administrativo
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Se cred el Ente Nacional de Control y Gestion de la Via
Navegable como organismo descentralizado con autarquia administrativa, funcional y
economico-financiera, en el ambito jurisdiccional del Ministerio de Transporte, con per-
soneria juridica propia y capacidad para actuar en el ambito del derecho publico y
privado; asimismo, se establecieron sus misiones, objetivos y competencias.

La urgencia devenia indispensable, segun lo expuesto en el acto, para una
buena gestion gubernamental y a los efectos de reestructurar la Administracion Pu-
blica en cuanto a competencias que la medida refiere.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reiteran los argumentos vertidos para casos similares, como al ana-
lizar el decreto 421/21, en cuanto no se encontraban cumplidos los recaudos legales
para el dictado de un decreto de necesidad y urgencia para el caso.

101. DNU 622/2021

Fecha de emision: 17/9/2021
Materia principal: Presupuesto
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto modificé el Presupuesto General de la Adminis-
tracion Nacional vigente para el Ejercicio 2021 con argumentos similares a la modifi-
cacion presupuestaria realizada el 5 de agosto de 2021 a través del decreto 489/21.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se reitera el analisis formulado para el decreto 457/20, por lo que esta
medida resulta contraria a derecho.

102. DNU 674/2021

Fecha de emision: 29/9/2021
Materia principal: Seguridad Social
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto instituy6 la Prestacion Anticipada, en el marco
de la ley 24.241 referente al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP),
correspondiente a un haber jubilatorio que se otorgard en caso de cumplirse con los
requisitos de edad y prestacion de servicios dispuestos por el acto, solo aplicable en
los casos de situacion de desempleo.

Dicha medida se basaba en el principio de solidaridad, reconociendo el es-
fuerzo contributivo de las personas y las dificultades para obtener ingresos suficientes
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afectados por la crisis econdémica y durante la pandemia de Covid-19; a su vez se
torno urgente, conforme reza el acto, dado que garantizaba ingresos permanentes a
personas que se encontraban en situacién de vulnerabilidad, a la vez que les otorgara
cobertura sanitaria'#4,

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Analisis: Se reproducen los argumentos esgrimidos al estudiar el decreto
542/20, por lo que esta medida resulta inconstitucional.

103. DNU 678/2021

Fecha de emision: 30/9/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto dispuso medidas preventivas generales relativas
al virus del Covid-19 y reguld la realizacioén de las actividades de mayor riesgo epide-
mioldgico y sanitario, con el fin de proteger la salud publica.

La medida reitera la justificacion efectuada al emitir el decreto 494/21, en
cuanto el Congreso Nacional no habia creado a la fecha un marco normativo de esas
caracteristicas.

Convalidacion: Tacita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: Se hacen extensivo el analisis formulado al examinar el decreto
494/21, al igual que lo indicado para el decreto 520/20 y sus normas complementarias,
por lo que entendemos que este acto resulta inconstitucional.

104. DNU 725/2021

Fecha de emision: 22/10/2021
Materia principal: Administrativo
Relaciéon con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Se cre6 Fondo Fiduciario Publico denominado “Fondo
para la Ampliacion de la Matriz Productiva Fueguina “FAMP-Fueguina” en la oOrbita del
Ministerio de Desarrollo Productivo.

La norma establecio el objeto del Fondo, su misién, la forma de conformacién
de su presupuesto, y las restantes cuestiones vinculadas a la ejecucion del mismo; y
aquella se funda en la recuperacién de la reapertura econdémica junto con el otorga-
miento de certidumbre a los sectores productivos respecto del apoyo del Estado Na-
cional a la actividad productiva.

Convalidacion: Técita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

144 De los considerandos 32 y 33 de la medida.
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Andlisis: Al analizar al acto, entendemos que aquel posee caracteristicas simi-
lares al decreto 122/21, por lo que se reitera el examen llevado sobre aquella medida;
asi las cosas, consideramos a este DNU como contario a derecho.

105. DNU 744/2021

Fecha de emisién: 28/10/2021
Materia principal: Violencia de género
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este decreto principalmente sustituyo el art. 1° de la ley
de violencia de género 27.210, creando el Cuerpo de Abogados para Victimas de Vio-
lencia de Género en el ambito del Ministerio de las mujeres, géneros y diversidad con
la mision garantizar el acceso a la justicia de las personas victimas de violencia de
género.

La necesidad de la medida se dispuso a los efectos de “garantizar la especifi-
cidad e integralidad en la intervencién, mayor dinamismo y mejores condiciones para
un abordaje integral de las personas en situacion de violencias por motivos de gé-
nero”4s.

Convalidacion: Té4cita (dictamen favorable CBP del 18/11/2021).

Andlisis: El acto bajo estudio no presenta ningln argumento que denote la ur-
gencia de la medida, o la imposibilidad de sancionar una norma de estas caracteristi-
cas por parte del Congreso Nacional, esgrimiéndose simplemente que “deviene impo-
sible seguir los trdmites ordinarios para la sancion de las leyes”.

Como se ha indicado en otros casos similares, la modificacion o reemplazo de
una ley formal es competencia del Poder Legislativo, a través de la sancion de una
nueva norma; al observar el acto, no existen motivos para que el Poder Ejecutivo
ejerza competencias propias de otro poder, ya que no se cumplen los recaudos cons-
titucionales al efecto, tornandose la medida como contraria a derecho.

106. DNU 805/2021

Fecha de emisién: 17/11/2021
Materia principal: Pueblos originarios
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto prorrogé los plazos establecidos en los arts.
1° y 2° de la Ley de Comunidades Indigenas 26.160, prorrogados por las leyes
26.554, 26.894 y 27.400, declarando entonces la emergencia en materia de posesion
y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas
originarias del pais y suspendiendo por el plazo de la emergencia declarada la

145 Del considerando 7° del acto.
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ejecucion de sentencias, de actos procesales o administrativos, cuyo objeto sea el
desalojo o desocupacion de las referidas tierras, hasta el 23 de noviembre de 2025.

Entre las justificaciones de las medidas se alega que aquellas “son proporcio-
nadas en relacion con la enorme incertidumbre a la que se encuentran sometidas gran
numero de comunidades indigenas ante los procesos judiciales y extrajudiciales de
desalojos latentes, lo que puede poner en riesgo su identidad cultural y la existencia
misma de la comunidad” por lo que “deviene imposible seguir los tramites ordinarios
previstos en la Constitucion Nacional para la sancién de las leyes"4®,

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Se reiteran los argumentos esgrimidos en el examen del decreto
744/21, resultando inconstitucional esta medida.

107. DNU 809/2021

Fecha de emision: 25/11/2021
Materia principal: Presupuesto
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto modific6 nuevamente el Presupuesto General de
la Administracion Nacional vigente para el Ejercicio 2021, que habia sido modificado
anteriormente por los decretos 489/21 y 622/21.

Convalidacioén: Tacita.

Andlisis: Se reitera el analisis formulado para el decreto 457/20, por lo que esta
medida resulta contraria a derecho.

108. DNU 836/2021

Fecha de emision: 8/12/2021
Materia principal: Econémico - Financiero
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: El acto procedié a modificar el decreto 234/21 mediante
el cual se cred el Régimen de fomento de inversion para las exportaciones, agregando
un tratamiento diferenciado de las grandes inversiones que otorgue mayores incenti-
VoS a las inversiones en moneda extranjera.

La necesidad en el caso se centraba en la falta de divisas que se contaba el
pais, aunque no se expresa con claridad a que responderia la urgencia para el dictado
de la medida.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Como se ha sostenido en otros andlisis, el simple hecho de que el
Poder Ejecutivo detecte una necesidad a nivel econémico, social o gubernamental no

146 De los considerandos 12 y 13 del DNU analizado, respectivamente.
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habilita a este poder a invadir las esferas de competencias de los restantes organis-
mos —en este caso del Poder Legislativo—.

Para el caso hubiese sido suficiente con la remision de un proyecto de ley al
Congreso Nacional para que, luego del correspondiente debate, se emita una ley for-
mal de las caracteristicas requeridas por el PEN; por lo tanto, este DNU deviene en
inconstitucional.

109. DNU 857/2021

Fecha de emision: 16/12/2021
Materia principal: Educacion
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este decreto decidioé realizar modificaciones al “Pro-
grama de Respaldo a Estudiantes Argentinos” (PROGRESAR), el cual habia sido
creado a traveés del decreto de necesidad y urgencia 84/14, con el fin de garantizar la
inclusion de los alumnos en la escuela, la permanencia y el fortalecimiento de trayec-
torias educativas.

De esta manera se procedio a ampliar, modificar y flexibilizar algunos requisitos
de acceso al mencionado Programa, las sanciones devenidas por incumplimiento, asi
como los criterios de incompatibilidad relacionados con los requisitos de permanencia
y de simultaneidad de subsidios que perciba el grupo familiar de conformidad con la
norma.

Convalidacion: Tacita.

Andlisis: Se hace extensivo el examen formulado para el DNU 138/21, consi-
derando a esta medida como contraria a derecho.

110. DNU 867/2021

Fecha de emision: 23/12/2021
Materia principal: Salud
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: El acto prorrogaba el decreto 260/20, sus modificatorios
y normas complementarias, hasta el dia 31 de diciembre de 2022, en los términos
dispuestos en esta medida.

Se tuvo en cuenta para el dictado de la medida la nueva variante del coronavi-
rus denominada “Omicron”, declarada por la OMS el 25 de noviembre de 2021.

Convalidacion: Tacita.

Andlisis: Se reitera lo expresado al analizar el decreto 520/20 y los DNU com-
plementarios a aquel, entendiendo que este acto resulta inconstitucional.

111. DNU 885/2021
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Fecha de emision: 23/12/2021
Materia principal: Empleo Publico
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto se otorgd una suma fija no re-
munerativa no bonificable extraordinaria de percepcién Unica por persona de $ 20.000
a abonarse con los salarios del mes de diciembre de 2021, para el personal en activi-
dad dependiente de las Jurisdicciones y Organismos pertenecientes al Poder Ejecu-
tivo Nacional.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Corresponde traer al presente el analisis formulado para el decreto
819/20 de similares caracteristicas, por lo que el acto resulta inconstitucional.

112. DNU 886/2021

Fecha de emision: 23/12/2021
Materia principal: Laboral
Relacion con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: Este acto determind que, en el caso de despido sin
causa durante la vigencia de la medida bajo estudio, el trabajador tendra derecho a
percibir, ademas de la indemnizacion correspondiente de conformidad con la legisla-
cion aplicable, un incremento equivalente al 75% del monto de la misma, desde el 1°
de enero de 2022 y hasta el 28 de febrero de 2022; del 50% a partir del 1° de marzo
de 2022 y hasta el 30 de abril de 2022 y del 25% desde el 1° de mayo de 2022 y hasta
el 30 de junio de 2022.

En otras palabras, la norma tuvo como finalidad aplicar penalidades en los ca-
sos de despidos sin causa, a los efectos de acompafiar “la salida de la emergencia
publica ocupacional con un criterio de equidad” y se permitié6 una “proteccion mas
intensa que la que garantiza el ordenamiento vigente en los supuestos indicados™4.

Convalidacion: Tacita.

Andlisis: Se hace extensivo el analisis realizado al momento de examinar el
decreto 528/20, por lo que este acto deviene en inconstitucional.

4. Decretos de necesidad y urgencia afio 2022

113. DNU 57/2022

Fecha de emision: 28/1/2022
Materia principal: Educacién

147 Aquello surge del considerando 9° del DNU.
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Relacién con Covid-19: Si

Necesidad y urgencia: A través de este decreto se constituy6 el Fondo Fiducia-
rio Publico denominado “Fondo Fiduciario Progresar”, conformado como un fideico-
miso de administracion y financiero, cuyo objetivo era financiar lineas de accion orien-
tadas a complementar y potenciar las acciones vigentes del “Programa de Respaldo
a Estudiantes Argentinos” (PROGRESAR), creado por el decreto 84/14 y modificado
por el decreto 857/21. Los fondos del Programa se vinculaban a los aportes solidarios
y extraordinarios para ayudar a morigerar los efectos de la pandemia previstos en la
ley 27.605

Por otro lado, se facult6 al Jefe de Gabinete de Ministros a aprobar las adecua-
ciones presupuestarias pertinentes, a través de la reasignacion de partidas del Presu-
puesto Nacional, a los efectos de poner en ejecucion lo dispuesto por este decreto.

La necesidad se relacionaba con la implementacién de una politica publica para
contener y reparar los efectos adversos generados por la pandemia en la materia,
asegurando la sostenibilidad del Programa y resguardando sus objetivos; mientras
gue la urgencia se sostenia en la preservacion del valor de los fondos recaudados
conforme lo dispuesto en la ley 27.605, destinados al Programa PROGRESAR

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Aqui se parte de la base del mismo analisis formulado para el decreto
138/21; especificamente, el hecho de que el Programa haya sido creado por un de-
creto de necesidad y urgencia no habilita automaticamente al presidente de la Nacién
para emitir normas en la materia.

Por el contrario, no se vislumbraban circunstancias excepcionales o que impi-
dan la sancién de una norma de las mismas caracteristicas por parte del Poder Legis-
lativo, resultando esto ultimo el mecanismo normal de creacién de leyes generales
estipulado por la propia Constitucion Nacional. Por ello, entendemos que este decreto
se constituye como inconstitucional.

114. DNU 76/2022

Fecha de emision: 11/2/2022
Materia principal: Energia
Relaciéon con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: EI PEN otorgé a la ex firma Integracién Energética Ar-
gentina SA (IEASA) —actual Energia Argentina SA (ENARSA)- una Concesion de
Transporte sobre el “Gasoducto Presidente Néstor Kirchner”, para transportar gas con
punto de partida desde las proximidades de Tratayén en la Provincia de Neuquén,
atravesando las Provincias de Rio Negro, La Pampa, pasando por Salliquel6 en la
Provincia de Buenos Aires, hasta las proximidades de la ciudad de San Jer6nimo, en
la Provincia de Santa Fe.

El plazo de vigencia de la concesion ha sido de 35 afios, y se han regulado las
cuestiones generales atinentes a la concesion y el gasoducto a través de esta norma.
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Por otro lado, se ha constituido el fideicomiso de administracion y financiero,
denominado “Fondo de desarrollo gasifero argentino” (FONDESGAS) con el objeto de
realizar la administracion de los recursos y el financiamiento de las obras para la cons-
truccion del gasoducto.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Si bien podrian considerarse evidentes las necesidades del pais en
materia energética, y mas precisamente en la infraestructura, transporte y extraccion
de hidrocarburos, la simple necesidad no faculta a acumular el poder publico en el
Poder Ejecutivo para que, ademas de administrar el Estado, pueda dictar normas ge-
nerales suplantando la actuacion del Congreso Nacional.

En efecto, para fundamentar la urgencia el acto el PEN esboza que “la impor-
tancia de las medidas dispuestas requiere de urgencia en su implementacion, por lo
gue deviene imposible seguir los tramites ordinarios previstos para la sancién de las
leyes™48,

Podriamos preguntarnos entonces: ¢ por ser las medidas importantes indefec-
tiblemente existe una urgencia? ¢ha existido una situacion excepcional o sobrevi-
niente que impediria la sancion de una norma por parte del Congreso?

En cuanto a la primera pregunta, es ostensible que se requiere mucho mas a
los efectos de considerar que aqui estamos ante una urgencia en los términos del
inciso 3° del art. 99, por lo que no se deja ver una real situacion de excepcionalidad
para el traslado de competencias materialmente legislativas al Poder Ejecutivo. En
base a lo sefialado, el decreto bajo analisis seria inconstitucional.

115. DNU 88/2022

Fecha de emision: 22/2/2022
Materia principal: Presupuesto
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este decreto realiz6 modificaciones a la ley 27.591 de
Presupuesto General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2021, prorrogada
por el decreto 882 del 23 de diciembre de 2021, con el fin de incorporar diversas dis-
posiciones necesarias para garantizar la continuidad del funcionamiento del Estado
Nacional.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Se reitera el analisis formulado para el decreto 457/20, por lo que esta
medida resulta contraria a derecho.

116. DNU 132/2022

Fecha de emision: 19/3/2022

148 Conforme considerando 31 del acto.
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Materia principal: Econémico - Financiero
Relacion con Covid-19: No

Necesidad y urgencia: Este acto cre6 el Fondo Fiduciario Publico denominado
“Fondo Estabilizador del Trigo Argentino” con el objetivo de estabilizar el costo de la
tonelada de trigo que compran los molinos argentinos, y resultando administrado por
la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de Desarrollo Productivo.

Segun el PEN, la naturaleza excepcional de la situacion planteada a través del
decreto y la urgencia de garantizar en forma permanente y de manera prioritaria el
derecho a la alimentacion y la seguridad alimentaria y nutricional de la poblacién mo-
tivaron el dictado de la medida.

Convalidacion: Tacita.

Analisis: Se hace extensivo al presente el andlisis realizado al estudiar el de-
creto 122/21, concluyendo que esta medida es inconstitucional

CAPITULO 5

1. Conclusiones de lainvestigacion

En primer término, corresponde llevar a cabo una breve resefa de lo que ha
sido el presente trabajo de investigacion.

Hemos comenzado entonces haciendo una introduccion a la tematica a abor-
dar, la relevancia que aquella detenta para la comunidad cientifica y la actualidad de
los hechos y derechos que se pasarian a examinar.

Asi las cosas, nos encontramos con una herramienta constitucional de excep-
cion que facultd al Poder Ejecutivo a dictar una gran cantidad de medidas material-
mente legislativas durante la pandemia producida por el Covid-19, siendo que esta
tltima no deja de azotarnos hasta la actualidad, aunque sus consecuencias hayan ido
disminuyendo gradualmente con el paso del tiempo.

Sin perjuicio de esto ultimo hemos podido atisbar que la crisis sanitaria, econé-
mica y social derivadas de la pandemia han servido como la motivacion principal para
gue el presidente de la Nacion justifique la emision de los decretos de necesidad y
urgencia a lo largo del periodo comprendido entre marzo 2020 y marzo 2022.

Considerando esta cuestion, la cantidad de DNU dictados en el plazo temporal
analizado y el accionar del poder publico en otras etapas de caracteristicas que se
podrian asimilar a la situacion actual —al menos relativamente—, sostuvimos dos hip6-
tesis que pretendiamos demostrar:

Hipétesis primaria: Planteamos que, a excepcion de los decretos de necesidad
y urgencia 260 y 297 emitidos al comienzo de la pandemia en el afio 2020, los restan-
tes 114 DNU comprendidos dentro del periodo examinado resultaban violatorios del
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marco juridico de emergencia y, por consiguiente, se repuntaban como inconstitucio-
nales.

Hipotesis secundaria: De haber probado la hipétesis principal, nos revelaria que
era el Poder Legislativo el Unico facultado para regular normativamente los distintos
aspectos del pais vinculados al derecho a la vida, a la salud, a la libertad y las distintas
restricciones por motivos sanitarios acaecidas durante la pandemia.

A los efectos de otorgarle rigor cientifico a la investigacion, introdujimos el
marco normativo conceptual en el cual se basa el dictado de este tipo de actos dicta-
dos por el Poder Ejecutivo: las normas vinculadas a los DNU, la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sobre dicha tematica, la utilizacién de esta compe-
tencia excepcional por parte del PE a lo largo de la historia y la opinion de la doctrina
respecto de la utilizacién de los DNU durante la época de pandemia.

Nuestro estudio comenz6 con el andlisis cuantitativo de este tipo de medidas,
en el cual individualizamos la cantidad de decretos de emergencia emitidos por el
Poder Ejecutivo durante el bienio bajo estudio y respecto de otras épocas, su compa-
rativa con lo acontecido en otros paises respecto de este tipo de actos y resefiamos
el accionar factico del Congreso en materia de sesiones.

Contrariamente a lo que podriamos haber supuesto, el empleo cuantitativo de
este tipo de medidas de excepcién no distaba mayormente de lo sucedido en otras
etapas de la historia argentina, pudiendo vislumbrar que incluso en otros bienios
(2002-2003 y 2004-2005) el dictado de DNU ha sido igual o superior a la etapa bajo
estudio.

Otra cuestion a destacar de nuestro estudio reside en que, en paises como
Peru, Brasil, Espafia o Italia la emision de actos de iguales caracteristicas al DNU
argentino se encontraba en rangos cuantitativos similares; en otras palabras, no en-
contramos que la utilizacion de este mecanismo constitucional haya sido desmedida
en cuanto a la cantidad.

Ahora bien, debemos de introducir el panorama completo sobre estos hallaz-
gos: primeramente, el dictado de los decretos de necesidad de urgencia durante los
primeros 136 afos de historia argentina era infinitamente menor a los afios venideros
a aquella etapa —sin perjuicio de que este tipo de actos no estaba contemplado expre-
samente por nuestra Constitucién Nacional previo a 1994—.

En lo atinente al derecho comparado, el mecanismo de convalidacion del acto
del PE y su control por parte del érgano legislativo resulta mucho méas coherente al
mecanismo utilizado en la Argentina, en el cual no se encuentra regulado el plazo de
intervencién del Congreso y existe una aprobacion ficta del DNU hasta tanto se pro-
duzca el rechazo expreso de ambas Camaras del Poder Legislativo.

Tomando en consideracion estos Ultimos puntos sobre los cual hacemos hin-
capié, podemos sefialar que los parametros cuantitativos en el dictado de los actos
son acordes a la historia moderna argentina y al derecho comparado, mas estos datos
por si mismos no lograrian convertir a las medidas en constitucionales.

Por ello, se ha decidido realizar también una investigacién sobre el aspecto
cualitativo de los DNU dictados en pandemia.
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De esta manera hemos analizado las materias sobre las cuales verso cada
acto, e identificamos si entre sus justificaciones se encontraba la mencién de la pan-
demia como un elemento que justificara su emision.

Si bien no podria considerarse una sorpresa, detectamos que una gran parte
de las medidas de necesidad y urgencias dictadas por el presidente de la Nacion te-
nian como tematica principal a la salud (40 de 116) y que practicamente todos estos
actos mencionaban entre sus Considerandos las cuestiones de pandemia que justifi-
caban su dictado (100 de 116).

Puesto de otro modo, la crisis derivada del virus Covid-19 fue la principal cau-
sante de la emision de todas estas medidas de emergencia llevadas a cabo por el
presidente de la Nacion.

Ahora bien, analizamos uno a uno los decretos de necesidad y urgencia y vis-
lumbramos que, de los primeros 27 DNU emitidos a partir de la aparicion del Covid-
19 en Argentina, todos ellos resultaban ajustados a derecho a excepcion del decreto
457/20 mediante el cual se modifico el Presupuesto General de la Administracion Na-
cional para el Ejercicio 2020; por el contrario, los restantes decretos emitidos a lo largo
de 2020, 2021 y hasta marzo del 2022 debian considerarse como inconstitucionales.

Aquello nos ha demostrado que la hipétesis principal de este trabajo de inves-
tigacion ha sido cumplida parcialmente, dado que no solo los decretos 260 y 297/20
podrian entenderse como validos, sino que los primeros DNU emitidos hasta mayo del
2020 cumplian con los recaudos constitucionales del inc. 3° del art. 99.

Esto se desprende, entre otras cuestiones, en base a la imprevisibilidad de la
aparicion de la pandemia mundial, la necesidad del dictado de medidas rapidas y efi-
caces para la proteccion del derecho a la vida y a la salud dentro del pais, la razona-
bilidad y temporalidad de las citadas medidas, asi como la demora en el accionar por
parte del Congreso Nacional.

Por el contrario, una vez que el Congreso comenzo con el sistema de sesiones
virtuales y la situacion de pandemia comenzé a contemplarse como una “nueva nor-
malidad”, la emision de actos materialmente legislativos por parte del Poder Ejecutivo
perdi6 legitimidad, vislumbrandose con claridad que el requisito de una circunstancia
excepcional que impidiera la sancion de una ley formal para el dictado de los DNU no
fue cumplido en ninguno de los casos posteriores a la época sefialada anteriormente.

Por consiguiente, esto demuestra que la hipotesis secundaria de nuestra inves-
tigacion fue comprobada en su totalidad, habiéndose demostrado que las medidas
gubernamentales emitidas a partir de mayo/20 debieron haber sido reguladas —en
caso de considerarse necesarias— por el Congreso Nacional, luego de un debate par-
lamentario, y a través de la sancion de leyes formales en los términos prescritos por
nuestra Constitucion Nacional y no como consecuencia de la emision de DNU por
parte del presidente de la Nacion.

2. Conclusiones del autor

Este trabajo pretende —humildemente— traer luz a un problema que ha sido lar-
gamente discutido por la doctrina y por la sociedad en general, llevando a cabo un
analisis bajo el prisma de la objetividad y empleando las herramientas que el marco
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juridico y la ciencia juridica nos otorga, abstrayéndose en la mayor medida posible de
la opinién del autor.

Ahora bien, no corresponderia dejar de destacar la complicacion que ha su-
puesto, dentro de nuestro sistema democratico, la utilizacion indiscriminada de los
decretos de necesidad y urgencia, suceso derivado del hiperpresidencialismo operado
en nuestro pais hace largas décadas, con la anuencia de la falta de control u omision
de los restantes poderes publicos.

Por ello mal podriamos endilgar responsabilidad a una Unica figura o partido
politico, y deberiamos centrar nuestra critica a todo un sistema que ha permitido que
desde fines del siglo XX a la actualidad los decretos de necesidad y urgencia hayan
sido una figura de gobierno ordinaria y no de excepcionalidad, tal como lo prescribe
nuestra carta magna.

Para el caso, la pandemia mundial producida por el Covid-19 que tantas cala-
midades trajo a la humanidad podria haberse constituido, desde el aspecto del dere-
cho, como una oportunidad Unica para hacer un uso acorde de esta invaluable herra-
mienta incorporada a nuestra Constitucion por los Constituyentes del afio 1994.

Siguiendo con ese orden de ideas, consideramos que era indudable la grave-
dad y la imprevisibilidad que esta pandemia generd, no solo en nuestro pais, sino que
a lo largo de todo el mundo, constituyéndose como un claro ejemplo de una “circuns-
tancia excepcional que tornaba imposible seguir los tramites ordinarios previstos para
la sancion de las leyes”; ello, al menos durante los primeros meses de aparicion del
virus.

Sin embargo, hemos podido apreciar la justificacion de la pandemia —directa o
indirectamente— en practicamente todos los actos de este tipo emitidos por el Poder
Ejecutivo a lo largo del afio 2020, 2021 y hasta cumplirse los dos afios de pandemia
en marzo del 2022. Puesto de otro modo, lo que en una primera instancia era una
justificacion valida para el ejercicio circunstanciado de competencias materialmente
legislativas por parte del presidente de la Nacién, se convirti6 en un uso desmedido
de aquella herramienta.

Este hecho no resultd aislado por parte del Poder Ejecutivo, mas se relaciona
de igual manera con un cuanto menos cuestionable régimen legal de los DNU por
parte de la ley 26.122 del afio 2006, una polémica actuacion por parte de la Comision
Bicameral Permanente de Tramite Legislativo, asi como una falta de control por parte
del Congreso de la Nacion.

Para ejemplificar esta visibn podemos explicar que no existen criterios claros
para el tratamiento de los DNU emitidos por el PE: decretos que nunca han sido tra-
tados por la Comision Bicameral Permanente y el Congreso, decretos examinados
muchos afios después de su dictado'“®, y otros tantos que se pretenden examinar en
forma “exprés™®0. Y mas aun se evidencia esta falta de control en el nulo antecedente

149 v gr., el tratamiento de los DNU 265/2015, 102/2017, 52/2019 por parte de la Comision
Bicameral Permanente el 26 de mayo de 2020.

150 v gr., el tratamiento de 116 DNU en forma simultanea por parte de la Comisiéon Bicameral
Permanente el 18 de noviembre de 2021.
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de rechazo por parte de ambas Camaras de la validez de los DNU dictados a partir de
la regulacion de la referida norma de 2006.

No pretendemos concluir este Ultimo apartado con una mera critica al sistema,
pudiendo aprehender lo investigado en el presente y sugerir considerar la utilizacion
de un sistema en materia de decretos de necesidad y urgencia similar a otros Estados,
requiriendo la convalidacion expresa por parte del Congreso Nacional para la validez
de estos actos y la inclusién de un plazo sine qua non para su tratamiento; caso con-
trario, si el Poder Legislativo no trata el DNU en el plazo convenido, aquel deberia
repuntarse como nulo de nulidad absoluta.

Aquello no haria méas que reforzar nuestro sistema constitucional de division de
poderes, otorgando un balance mas equitativo entre el Poder Legislativo y la figura
presidencial.

Porque, contrariamente al principio del derecho romano introducido a nuestro
trabajo y que le da el titulo al mismo, necessitas NO caret lege (la necesidad NO ca-
rece de ley); entonces, ni aun la necesidad extrema puede abstraer a quienes admi-
nistren el poder de regirse bajo el marco juridico bajo el cual opera nuestra sistema
representativo, republicano y federal.

Bibliografia

Alvarez Cardozo, Adriana C., La aparicion del colera en Buenos Aires 1865-1996,
“Revista de Historia Regional y Local (HistoRelLo)”, vol. 4, n° 8, 2012.

Aguilar Valdez, Oscar, ¢ Salud publica vs. Estado de derecho? Reflexiones sobre el
estado sanitario y administrativo de excepcion, LL, 2020-C, 25/5/20.

Aristoteles, Politica, Siglo IV a.C., Libro IV “Las diversas formas de las Constituciones”.

Azzarri, Juan C., El decreto de necesidad y urgencia 690/20: una oportunidad para
pensar sobre los decretos de necesidad y urgencia, su control parlamentario, los
servicios publicos y los principios de subsidiariedad y razonabilidad, “Revista de
Derecho Administrativo”, n° 8, 2020.

Basterra, Marcela, Los decretos de necesidad y urgencia. A diez afios de la reforma
constitucional, “El Derecho”, 2004.

Bercholc, Jorge O., La emergencia permanente del Estado democratico y el control
parlamentario (El Parlamento frente a la crisis de la representacién politica, el de-
cisionismo y la delegacion legislativa permanente), “Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Publica”, n° 35, 2009.

Bianchi, Alberto, Del abuso de los decretos de necesidad y urgencia y de su falta de
control efectivo, “Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires”,
vol. 70, n° 1, agosto 2010.

Buteler, Alfonso, La potestad reglamentaria de urgencia en la emergencia sanitaria,
“La Ley”, 2020.

Cassagne, Juan C., Derecho Administrativo, t. I, 72 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2002.
— Derecho Administrativo, t. Il, 72 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2002.

117



EDITORIAL
ASTREA CI II

— La actividad reglamentaria del Poder Ejecutivo y los decretos de necesidad y ur-
gencia dictados durante la pandemia, “Revista de Derecho Publico”, 2020.

Cassagne, Ezequiel, El rol del Estado en la emergencia ocasionada por el Covid-19,
“La Ley”, 2020.

Cérdoba, Marcos M. (dir.), Tratado de la buena fe en el derecho, t. |, Bs. As., La Ley,
20009.

Diaz Lacoste, Alejandro, Covid-19. El resguardo del Estado de derecho ante el estado
de pandemia, “La Ley”, 5/5/20.

Farell, Martin, Carl Schmitt, Hans Kelsen y la Corte Suprema, “Revista Juridica de la
Universidad de San Andrés”, n° 2, Bs. As., 2015.

Ferreira Rubio, Delia - Goretti, Mateo, Cuando el presidente gobierna solo. Menem y
los decretos de necesidad y urgencia hasta la reforma constitucional (jul. 1989-
ago. 1994), “Desarrollo Econémico. Revista de Ciencias Sociales”, vol. 36, n° 141,
1996.

Garay, Alberto F., El futuro de los decretos de necesidad y urgencia y las condiciones
constitucionales de su validez, “La Ley”, 2004.

Garda, Juan, Control constitucional de los reglamentos de necesidad y urgencia. Un
estudio actual a la luz de la doctrina y la jurisprudencia esencial, “La Ley”, 2021.

Gelli, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina, Bs. As., La Ley, 52 ed., t. I, 2018.

— La pandemia de Covid-19: Desafios democraticos y limites constitucionales. En
una emergencia indiscutible, “La Ley”, 2020.

Girén, Alicia, La economia argentina mediante sus indicadores econémicos, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales (Clacso), Bs. As., 2009, p. 35, http://biblio-
teca.clacso.edu.ar/clacso/coediciones/20160304043701/01.pdf.

Hamilton, Alexander - Madison, James - Jay, John, El Federalista, trad. Gustavo Ve-
lasco, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001.

Manili, Pablo L., El funcionamiento del Congreso de la Nacién durante la pandemia,
“Revista Juridica Electronica de la Facultad de Derecho”, n°® 8, edicidon especial
Covid-19, vol. 1, 2020.

— Los decretos de necesidad y urgencia y el abuso del derecho, LL, 2019-A-854.

Maraniello, Patricio A., Los decretos de necesidad y urgencia en tiempos de emergen-
cia sanitaria —coronavirus—, “Revista de Derecho Publico”, 2020.

Marazzita, Giuseppe, Constitucion Italiana y estado de emergencia por Covid-19, trad.
Silvia Romboli, “Teoria y Realidad Constitucional”, n° 48, 2021.

Middn, Mario A., La abusiva potestad de dictar decretos de necesidad y urgencia, “Re-
vista de Derecho Publico”, 2020.

Molinelli, Guillermo - Palanza, Valeria - Sin, Gisela, Congreso, Presidencia y Justicia
en la Argentina, Bs. As., Temas Grupo Editorial, 1999.

Montesquieu, Del espiritu de las leyes, t. I, Madrid, Libreria General de Victoriano Sua-
rez, 1906.

118



EDITORIAL
ASTREA ll II

Negretto, Gabriel, ¢ Qué es el decisionismo?: Reflexiones en torno a la doctrina politica
de Carl Schmitt, “Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales”, vol. 40, n°
161, 1995.

Lafuente Balle, José M., Los estados de alarma, excepcion y sitio, “Revista de Dere-
cho Paolitico”, n° 30, 1989.

Lazzarino, Carlos, Epidemia de fiebre amarilla en la Ciudad de Buenos Aires en 1871,
“Hitos y Protagonistas. Revista Argentina de Salud Publica”, vol. 13, n° 50, 2021.

Pérez Hualde, Alejandro, EI DNU y su impacto en el régimen politico, LL, 2010-D-885.

Santiago, Alfonso (h.) - Veramendi, Enrique, Valiosas y oportunas definiciones de la
Corte Suprema sobre el control judicial de los DNU, “El Derecho”, 2010.

Schmitt, Carl, El concepto de lo politico, trad. Rafael Agapito, Madrid, Alianza, 1991.

Svampa, Maristella, La sociedad excluyente. Argentina bajo el signo del neolibera-
lismo, Bs. As., Taurus, 2005.

Ylarri, Juan S., La restriccion de los derechos humanos en épocas de emergencia
sanitaria, econdémica y social, “Revista Derecho y Salud”, vol. 4, n° 5, Universidad
Blas Pascal, 2020.

© Editorial Astrea, 2023. Todos los derechos reservados.

119



