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DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA (DNU). Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Decretos de necesidad y urgencia (DNU). 



Son normas de alcance general que dicta el poder ejecutivo sobre materias legislativas sin autorización previa del Congreso. Esto los diferencia de los decretos delegados.







Tienen de decretos el origen y la forma, pero su sustancia es netamente legislativa (“cuerpo” de decreto y “alma” de ley).
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Desde el reestablecimiento de la democracia, se ha incrementado sustancialmente el uso de esta herramienta: entre 1853 y 1983 (130 años) las distintas presidencias firmaron solo 25 DNU; mientras que entre 1983 y 2009 (poco más de 26 años), fueron firmados 1061 DNU, registrando un promedio de 41 por año.







Es decir que desde el regreso de la democracia en 1983, el promedio anual de DNU casi duplica el total firmado en los 130 años anteriores de la historia argentina. (Fuente: Centro de Estudios Nueva Mayoría).







“Decreto de conveniencia” (Sagüés).
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Antes de reforma de 1994: Caso “Peralta” CSJN 1991.  En “Peralta” la CSJN convalidó el dec. 36/90 y consideró constitucionales los DNU siempre que mediasen tres factores: 1. Real situación de gravísimo riesgo social; 2. Necesidad de decidir la medida tomada; 3. No adopción por parte del Congreso de medidas contrarias. Teoría del consentimiento presunto.



 Reforma de 1994: art. 99 inciso 3º C. N. Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019







Con el antecedente de “Peralta”, el constituyente de 1994 tenía ante sí tres opciones:



1.



No decir nada sobre los DNU, con lo cual seguía vigente el criterio jurisprudencial mencionado;



2.



Prohibirlos expresamente, que hubiera sido lo más republicano, pero que privaba al Poder Ejecutivo de una herramienta para emplear en caso de alguna de las frecuentes emergencias que vive nuestro país;



3.



Admitirlos en ciertas situaciones excepcionales, dándoles un cauce y poniéndoles límites. Se optó –razonablemente por esto último (Perez Sammartino). Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019







“El problema fue que, como en tantos otros aspectos de esa reforma, la falta de acuerdos específicos (…) generó un texto híbrido que es el actual artículo 99 inciso 3°, que transfirió en el Congreso la tarea de darle un perfil preciso a lo que en la norma constitucional aparecía esbozado en términos amplios” (Pérez Sammartino).
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Constitución Nacional. Atribuciones del Poder Ejecutivo Art. 99, inciso 3.- “Participa de la formación de las leyes con arreglo a la



El Poder Ejecutivo no podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de carácter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trámites ordinarios previstos por esta Constitución para la sanción de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos políticos, podrá dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serán decididos en acuerdo general de ministros que deberán refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros”. Constitución, las promulga y hace publicar.



Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



“El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez días someterá la medida a consideración de la Comisión Bicameral Permanente, cuya composición deberá respetar la proporción de las representaciones políticas de cada Cámara. Esta comisión elevará su despacho en un plazo de diez días al plenario de cada Cámara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Cámaras. Una ley especial sancionada con la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara regulará el trámite y los alcances de la intervención del Congreso”.
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Sancionado, se publica en el B.O. y entra en vigencia
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Práctica de los DNU después de la reforma de 1994. 



El PE continuó dictando DNU sin perjuicio de su remisión al Congreso, que por lo general no se expidió sobre su validez.







El Congreso tardó doce años en dictar la ley regulatoria de la Comisión Bicameral Permanente y del trámite de los DNU (Ley 26.122 – año 2006). Recién entonces el Congreso comenzó a darles un tratamiento sistemático.
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¿Cómo respondió el Congreso?
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Respuesta por tema de alcance nacional o particular.
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Materias sobre las que no pueden dictarse DNU.







Situación de hecho que justifica su dictado.







Procedimiento para su dictado y trámite posterior. Ley 26.122.
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Requisitos constitucionales para el dictado de los DNU (Balbín) 



Circunstancia excepcional que hace imposible seguir el trámite parlamentario ordinario: se refiere a una situación de carácter extraordinario, un hecho no habitual, imprevisible, o difícilmente previsible.
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Dos supuestos según la CSJN (casos “Verrochi”, 19/08/1999, y «Consumidores Argentinos», 2010). 1.



Imposibilidad material de reunir al Congreso para sesionar. Debe ser imposible seguir el trámite de sanción de las leyes, no inconveniente o dificultoso.



2.



Necesidad de que la situación que requiere solución legislativa sea de una urgencia tal que, ante la inminencia de los daños, deba ser superada de modo inmediato en un plazo incompatible con el que demanda el trámite normal de las leyes. La crisis exige su resolución de modo inmediato porque el transcurso del tiempo consumará inevitablemente el daño. En ese contexto, el procedimiento legislativo conduciría a decisiones inútiles o ineficaces.
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La situación de emergencia no justifica por sí sola el dictado de los DNU. Deben concurrir:
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No resulta suficiente el hecho de que la situación que sirva de antecedente sea de carácter excepcional y grave, y, al mismo tiempo, necesario y urgente, sino que, además, es imprescindible que esa circunstancia torne objetivamente imposible seguir el trámite habitual u ordinario para la formación y sanción de la ley.







Por otro lado, si ante la situación de emergencia el Congreso no se expide, pudiendo haberlo hecho, el poder ejecutivo no puede arrogarse funciones legislativas y dictar el DNU consecuente.







La imposibilidad política no justifica el empleo del DNU (Balbín). Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Materias excluidas. Prohibiciones expresas del texto constitucional. 



Materia penal, tributaria, electoral, y de partidos políticos.







Distinguir aspectos sustanciales, formales y de regulación o implementación estatal.







Los dos primeros están vedados para los DNU (Balbín).
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Materia tributaria. 



Se prohíbe dictar DNU sobre aspectos sustanciales y formales tales como: hechos imponibles, sujetos, agentes de retención, régimen de exenciones, alícuotas impositivas, facultades de los órganos recaudadores, obligaciones formales tributarias, régimen del secreto fiscal, domicilio fiscal, etc.







Puede dictarlos respecto de la estructura u organización interna del ente tributario (por ej. estructura de la AFIP) que es propio de la organización administrativa, siempre que no se refiera a las potestades de regulación y fiscalización de aquél ente. Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Materia penal. 



Se prohíbe dictar DNU sobre aspectos sustanciales y formales tales como: hecho punible, penas, imputabilidad, tentativa, reincidencia, concurso de delitos, extinción de acciones y penas, normas procesales penales, etc.







Puede dictarlos respecto de la estructura u organización del modelo, por ej., el registro de reincidencias.
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Materia electoral y de partidos políticos. 



Se prohíbe dictar DNU sobre aspectos sustanciales y formales tales como: creación, organización, funcionamiento y extinción de los partidos políticos; su financiamiento, control de las elecciones, ejercicio de derechos políticos, etc.







Puede dictarlos respecto de la estructura – cuestiones de orden interno – como por ejemplo la organización de la Dirección Nacional Electoral http://www.mininterior.gov.ar/elecciones/dine.asp Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Prohibiciones implícitas que surgen del sistema constitucional (Balbín). 



Asuntos que exigen sanción de una ley formal.







Previsión constitucional de mayorías o procedimientos especiales.







Competencias materialmente administrativas.







Actos complejos.
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En síntesis, el Poder Ejecutivo tampoco puede emitir DNU respecto de atribuciones de gobierno, administración, jurisdiccionales, control y preconstituyentes del Congreso.
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Trámite ante las Cámaras del Congreso 



No se aplica el procedimiento del art. 77 C.N.







No hay cámara de origen ni revisora: la CN exige que ambas cámaras den tratamiento expreso y por separado.







¿Cuál es el alcance del control del DNU por parte del Congreso? Arts. 10 y 23 de la ley 26.122.
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REGIMEN LEGAL DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA, DE DELEGACION LEGISLATIVA Y DE PROMULGACION PARCIAL DE LEYES. 



Ley 26.122 .- Regúlase el trámite y los alcances de la intervención del Congreso respecto de decretos que dicta el Poder Ejecutivo.







Sancionada: Julio 20 de 2006 Promulgada: Julio 27 de 2006 B.O.: Julio 28 de 2006.
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Esta ley subsana – formalmente – una larga omisión legislativa, ya que desde la entrada en vigencia de la reforma constitucional de 1994 estaba pendiente la creación de la Comisión Bicameral Permanente encargada de controlar estos decretos (arts. 99, inciso 3 y 100, incisos 12 y 13, CN) y la sanción de la ley especial ordenada en el artículo 99, inciso 3 para reglamentar el trámite y los alcances de la intervención del Congreso en el control de los DNU (Pérez Sammartino).
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Distintos supuestos: 1.- Ambas cámaras ratifican DNU: queda aprobado, pero el acto legislativo ratificado no convierte al DNU en ley formal (el PE no lo puede vetar). 2.- Ambas cámaras rechazan DNU: el decreto caduca. 3.- Una cámara de pronuncia por aprobación y la otra por el rechazo del DNU: art. 24 ley 26.122 – el decreto sigue vigente.
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Modo de expresión de la voluntad del Congreso. 



La C.N. establece que el Congreso debe debatir expresamente los DNU, darle expreso tratamiento legislativo.







Art. 82 CN prohíbe la sanción ficta de las leyes.







El art. 99 inc 3º debe interpretarse armónicamente con el art. 82 CN. Entonces, “tratamiento expreso” supone que el Congreso debe expedirse necesariamente sobre el DNU.







Ley 26.122, arts. 21 y 22 (aprobación o rechazo debe ser expreso). Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Principales críticas a la ley 26.122. 



El principal reparo que merece es el efecto que se le asigna al silencio legislativo.







Al respecto, la ley determina que: (i) los decretos a que ella se refiere mantendrán su vigencia mientras no sean rechazados expresamente por ambas Cámaras del Congreso (art. 17); (ii) sólo el rechazo expreso por ambas Cámaras tendrá efectos derogatorios del decreto, "quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia" (art. 24).







De manera que el mero silencio del Congreso (o el rechazo de una sola de las Cámaras) permite mantener vigentes los decretos de que se trate. Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Plazo del Congreso para expedirse. 



Otra crítica es que la ley 26.122 no fijó un plazo dentro del cual el Congreso deba expedirse.







Esto, sumado a la exigencia del rechazo por ambas cámaras, permite que el poder ejecutivo legisle por medio de DNU, con vigor y sin términos temporales en caso de silencio del legislador, consolidando situaciones y derechos.
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“La solución es opuesta a la que rige en las constituciones de España, Italia y la de la Ciudad de Buenos Aires, por citar sólo unos casos, en las que si los decretos de necesidad y urgencia no son ratificados en un plazo determinado (30 o 60 días) pierden vigencia. Es este criterio el único compatible con el principio republicano de la división de poderes (art. 1º, CN) y con la expresa previsión que incluyeron los constituyentes de 1994 como artículo 82: “La voluntad de cada Cámara debe manifestarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la sanción tácita o ficta.” De manera que no es constitucionalmente admisible interpretar el silencio legislativo como una ratificación implícita” (Pérez Sammartino).
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¿Qué ocurre con el art. 82 C.N.?







La voluntad del constituyente de 1994 fue que no pudiera haber más decretos-leyes con el silencio del Congreso.







Se buscaba derogar la doctrina del caso “Peralta”, que le dio valor positivo al silencio como expresión del Congreso: “No hay más silencio del Congreso que pueda interpretarse como consentimiento al Poder Ejecutivo…El caso Peralta ha muerto, ha fenecido” (Convencional Ortiz Pellegrini, Diario de Sesiones, tomo II, págs. 2451/53).
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Con la reglamentación de la Ley 26.122, un DNU vale más que la ley formal, ya que para ser rechazado requiere de la aquiescencia de ambas



Cámaras, a diferencia de un proyecto de ley ordinaria respecto de la cual basta con el rechazo



de una rama legislativa para que, incluso, la iniciativa no pueda repetirse en las sesiones del año



(Midón). Dr. Oscar Flores Constitucional C 2019



Control judicial y político de los DNU. 



«Si bien las leyes formales no están sujetas a ningún control



posterior (sin perjuicio de ser pasibles de ulterior escrutinio judicial en un caso, si lo hubiere), todos los decretos de necesidad y urgencia están sujetos (amén del posible control judicial) al sistema de control congresional que fija la Constitución en su artículo 99, inciso 3, y que reglamenta la



ley 26122. Es así como se determina la validez o la invalidez del decreto (artículo 10, ley citada)» (Sacristán).
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