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El DNU 70/2023 y las potestades constitucionales de los poderes
del estado

Por Alfredo M. Vitolo™

El nuevo gobierno, en linea con sus promesas de campaina, y como una de sus
primeras medidas dictd, a sélo diez dias de asumir, un largo decreto modificando
sustancialmente el régimen juridico nacional. Lo fundamenté en las facultades que
la Constitucién Nacional le otorga, desde 1994, para dictar disposiciones legislativas
en casos de necesidad y urgencia?. En las primeras diez paginas, el decreto busca
justificar las circunstancias de emergencia que lo motivan (“una situacion de inédita
gravedad, generadora de profundos desequilibrios que impactan negativamente en
toda la poblacién, en especial en lo social y econdmico”, crisis que ““pone en riesgo
la subsistencia misma de la organizacion social, juridica y politica constituida,
afectando su normal desarrollo en procura del bien comun”) y las razones de
urgencia que lo llevan a dejar de lado la via legislativa ordinaria (“la desesperante
situacion econdmica... hace que sea imposible esperar el tramite normal de
formacion y sancioén de las leyes, ya que ello podria implicar un agravamiento de las
condiciones adversas que atraviesa la Republica Argentina y afectar todavia mas a
un porcentaje aun mayor de la poblacion”). Solo quedaron fuera del decreto aquellas
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cuestiones que, conforme a la limitacion constitucional, se encontraban excluidos
de su alcance.

De inmediato comenzo el debate juridico, politico y mediatico. ¢, Tiene o no sustento
constitucional el decreto? ¢;Cual es el rol que le cabe al Congreso? ¢Puede
intervenir la justicia para invalidarlo?

Creo que todas estas preguntas son centrales para comprender el disefio
constitucional de nuestro sistema politico. Y creo también que las respuestas que
demos deben estar sdlidamente fundadas, mas alla de cual sea nuestra opinion
personal sobre la conveniencia o el acierto de la decision del gobierno, materia ésta
reservada al ambito de la politica.

Anticipo mi opinion, que procuraré desarrollar en los parrafos siguientes: 1) el
decreto del gobierno encuentra sustento suficiente en la letra de la Constitucién a la
luz de la interpretacion que de ella han hecho los jueces desde la reforma
constitucional de 1994; 2) el Congreso tendra plena oportunidad, conforme las
reglas dispuestas por él mismo, reglamentando el art. 99.3. de la Constitucién, para
debatir si estaban o no dadas las circunstancias habilitantes para el dictado del
decreto; y, por ultimo, 3) la intervencion judicial de control solo puede tener lugar
una vez que el Congreso haya tenido la posibilidad de considerar el decreto y frente
a quien alegue un agravio concreto y no meramente conjetural y, al hacerlo, debera
ser respetuosa de los sustentos facticos evaluados por los otros dos poderes del
estado, sin poder sustituir la definicion politica por su propio criterio.

1. El marco politico-normativo

Los Decretos de Necesidad y Urgencia, utilizados esporadicamente desde la
organizacion nacional por diversos gobiernos y en diferentes circunstancias,
comenzaron a ser objeto de interés institucional a partir del dictado, durante el
gobierno de Carlos Menem, del Decreto 36/90, que dispuso la conversiéon de los
depdsitos a plazo fijo en titulos publicos a largo plazo, convalidado en términos
amplisimos por la Corte Suprema en el caso Peralta de diciembre de 19903.
Casualmente, fue ante esta decision, y al “festival de decretos” que siguio, y con la
intencién de “poner en caja” a este instituto (no hubo consenso politico para
negarles validez), que la ley 24.309, que puso en términos técnicos el acuerdo
politico alcanzado por el justicialismo y el radicalismo para la reforma constitucional
en el conocido “Pacto de Olivos”, establecié como parte integrante del “Nucleo de
Coincidencia Basicas” la posibilidad de que el Poder Ejecutivo dictase este tipo de
normas*.

Asi, tras la reforma constitucional, el nuevo articulo 99 inciso 3 de la Constitucion
establecio: “El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando

3 Fallos 313:1513.
4 Ley 24.309, art. 2.(d) punto G (a).



circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos,
podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos
en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el
jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros personalmente y
dentro de los diez dias someterd 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 expreso tratamiento, el
que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el
tramite y los alcances de la intervencion del Congreso”.

Del debate en la Convencidén Constituyente quedaron varias cuestiones en claro: si
bien se preveian los decretos de necesidad y urgencia como una institucion de
excepcion, y asi lo sefalo la primera frase de la clausula constitucional, en modo
alguno se los prohibia. Su validez quedaria sujeta a que se cumpliera con una serie
de requisitos formales y sustanciales, y al posterior control de estos extremos tanto
por el Poder Legislativo, control primario, como por el Poder Judicial, este ultimo en
ejercicio de la funcion de control constitucional, en el caso concreto y, siempre, con
efecto interpartes.

Tal como sefialamos en 1995°, la ambigliedad de los términos utilizados por la
Constitucion y la falta de acuerdo politico en la Convencion Constituyente para
regular el rol de la participacion del Congreso frente a estos decretos daban pie a
que los jueces interpretaran ampliamente la potestad presidencial. Y asi ocurrio,
mas alla de que los jueces en sus sentencias incorporasen frases retoricas de
limitado alcance en donde hacian referencia al caracter excepcional del instituto.
En la misma linea, el Congreso, controlado politicamente por el partido del gobierno,
busco, tras afios de inaccidn, blindar la accion presidencial contra los ataques
opositores y, con fundamento en la ultima oracion del articulo 99.3., la ley 26.122
reglamentaria del procedimiento de estas normas®, establecié que, para perder
validez, el decreto de necesidad y urgencia deberia ser rechazado expresamente
por ambas Camaras del Congreso’ manteniendo mientras tanto su vigenciag, y
limité la facultad de control del Congreso al analisis de la validez o invalidez del
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decreto tomando en cuenta los requisitos formales y sustanciales dispuestos
constitucionalmente®, e impidiendo la introduccion de enmiendas, agregados o
supresiones al texto del Poder Ejecutivo'?, inhibiendo de este modo todo debate en
el Congreso en esta instancia respecto de la sustancia de las cuestiones
desarrolladas por el decreto de necesidad y urgencia!l. Lejos estaban de imaginar
quienes en 2006 aprobaron esta norma, que ella se volveria hoy en contra, cuando
el nuevo gobierno -encabezado por un tercero ajeno al mundo de la politica y con
escasa experiencia en estas lides- carece de mayorias legislativas, pero si cuenta -
al menos en apariencia- con apoyos suficientes para impedir su rechazo por ambas
Camaras??.

2. Mi posiciéon general sobre los Decretos de Necesidad y Urgencia y
principista sobre el Decreto 70/23

Antes de comenzar el analisis del decreto dictado por el Poder Ejecutivo, deseo
hacer una reflexion preliminar: creo que los Decretos de Necesidad y Urgencia, en
un sistema presidencialista, desvirtuan la regla del necesario equilibro de poderes
y, en este sentido, fui -y soy- critico de la incorporacion de este instituto en nuestro
sistema constitucional, considerandolo una verdadera patologia®s.

Pero, dicho esto, no es posible negar que a partir de que el constituyente en 1994
los incorporo en el articulo 99 inc. 3 de la Constitucién, los decretos de necesidad y
urgencia tienen existencia en el universo constitucional y, dentro de los limites
constitucionales, deben ser considerados validos, mas alla de toda preferencia
personal. En modo alguno pueden considerarse, como plantean muy a la ligera
algunos, usurpacién de funciones legislativas o una violacion al principio de divisién
de poderes. Por el contrario, son parte del disefio constitucional.

En particular, respecto al decreto 70/23, no tengo dudas, en forma concordante con
lo senalado por la mayoria de la doctrina que se ha expresado sobre éste de que,
desde una visidn estricta, el decreto no supera el test constitucional. Si bien nos
encontramos en periodo de receso, nada impediria al Congreso reunirse y debatir
la norma.

Sin embargo, no puedo desconocer que, si tenemos en cuenta el comportamiento
histérico de los diferentes poderes del estado y, en particular, la opinidén del Poder
Judicial expuesta a lo largo de su jurisprudencia, la respuesta debe ser otra. Es
necesario tener en consideracion sobre este punto que la estabilidad de la doctrina

91d., art. 10.

101d., art. 23.
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que surge de las sentencias es una exigencia del principio de seguridad juridica y
de la garantia de igualdad ante la ley. A similares situaciones, similares resultados.
Solo razones muy estrictas, tales como razonamientos juridicos novedosos o
cambio fundamental de las circunstancias facticas sobre las que se aplica la norma
justificarian separarse de una doctrina judicial consolidada en el tiempo!4. En modo
alguno el cambio de postura puede estar basado en circunstancias coyunturales o
de mera conveniencia.

Y, por lo tanto, contrariamente a mi postura personal, debo considerar que la luz de
aquella jurisprudencia y practica constitucional y parlamentaria, el decreto 70/23 si
supera el test de validez.

3. La practica del Congreso

Aun dentro del marco limitado de actuacion que el propio Congreso ha establecido
en la ley 26.122 reglamentando la regla constitucional, la obligacion constitucional
de que el Congreso -previo dictamen de la Comisién Bicameral-, se aboque de
inmediato al tratamiento de la validez del decreto, cumple con un rol trascendente
en el disefio constitucional: es a través de esta intervencién del Congreso donde la
funcién de control constitucional adquiere pleno desarrollo, sin perjuicio del control
judicial en los casos concretos que puedan llegar a su conocimiento.

En esta instancia, el Congreso si esta plenamente capacitado para analizar, desde
una vision politica, si las circunstancias de emergencia argumentadas por el Poder
Ejecutivo como fundamento del dictado de la norma, revisten o no la gravedad que
habilita el uso del instituto. Y, de no compartir el criterio, puede rechazar el decreto
y privarlo de efectos, sin perjuicio de los derechos adquiridos?'®.

Sin embargo, es interesante sefalar que en los afnos a partir del dictado de la ley
26.122 en 2006, la Comisidon Bicameral ha recomendado el rechazo de solo un
numero infimo de decretos de necesidad y urgencia, mientras que el Congreso
jamas ha rechazado uno, lo que demuestra la efectividad del cerrojo impuesto por
la ley reglamentaria. Por otra parte, los dictamenes de la Comision Bicameral, y las
escasas resoluciones de las Camaras se preocupan mas por explicar las bondades
o cuestionamientos a la norma, sin indagar, pese a la manda legal, en la existencia
o inexistencia de las razones de hecho que habilitan al Poder Ejecutivo soslayar al
Congreso.

Como bien sistematiza Mariano Palacios en la recensién de la ya mencionada obra
de Santiago, Veramendi y Castro Videla que realiza un sistematico estudio de los

14 Ver, entre muchos otros, Balbuena, Fallos: 303:1769; Cerdmica San Lorenzo, Fallos: 307:1094 y los muy
buenos trabajos sobre el tema de Santiago Legarre y Julio César Rivera (h.): “La obligatoriedad atenuada de
los fallos de la Corte Suprema y el stare decisis vertical”, La Ley, 2009, E; Alberto Garay, “La Doctrina del
Precedente en la Corte Suprema”. Abeledo Perrot, 2013 y Florencia Ratti, “El precedente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina”, Revista Juridica Austral, Vol. 1, N° 2 (diciembre de 2020).

15 Ley 26.122, art. 24.



decretos de necesidad y urgencia dictados desde la entrada en vigencia de la ley
26.122 y hasta 2019, del total de los decretos dictados hasta ese momento con
dictamen de la Comision, el 82,3% no fue tratado por ambas Camaras del Congreso
y el “inmediato y expreso” tratamiento exigido por la Constitucion por parte de las
Camaras y la emision de resoluciones de validez significa una duraciéon promedio
del tramite de 9 meses'®. Y, como sefiala Mariela Puga solo un 4% de los decretos
de necesidad y urgencia dictados hasta el afio 2018 fue aprobado expresamente
por el Congreso?’

Y, si bien varios de los decretos de necesidad y urgencia han estado debida vy
razonablemente justificados (basta recordar el primero de los decretos disponiendo
el aislamiento en el marco de la pandemia de 2020), una gran cantidad de estos
decretos no superan -sin mayores esfuerzos interpretativos- el test constitucional.
Asi, hemos visto que por decretos de necesidad y urgencia se han creado o
suprimido ministerios y reparticiones publicas, se han instaurado y suprimido
feriados nacionales, se ha modificado el presupuesto nacional, se han creado
fondos fiduciarios, entre muchas otras cuestiones que, lejos estaban de encontrar
una justificacion de urgencia, mas alla de la voluntad politica del gobernante de
turno de hacer las cosas rapido.

Ante esta practica reiterada del Congreso, ¢,es posible creer que las criticas que hoy
se escuchan de sectores opositores al actual gobierno contra el decreto son reales
y constituyen una real preocupacion por cumplir con las practicas republicanas? De
todos modos, estas disquisiciones no son juridicas sino, eminentemente, politicas y
por ello solo dejaremos planteado el interrogante.

Lo que si resulta claro es que el Congreso, a través de la intervencidn prevista por
la Constitucion y regulada por la ley que él mismo dictd, podra opinar amplia y
libremente sobre el decreto y, si considera que no estan dadas las circunstancias
habilitantes, rechazarlo con las mayorias previstas legalmente. Por otra parte, nada
impide que el Congreso, en uso de su facultad legislativa, pueda tratar y considerar
proyectos de ley en similar o contrario sentido al DNU o, incluso, derogarlo. Asi lo
dispone con claridad el articulo 25 de la ley 26.12218,

4. La interpretacion de la jurisprudencia

En primer lugar, es necesario sefalar que las criticas al decreto en relacion con la
cantidad de materias tratadas por éste 0 su mayor o menor importancia resultan
infundadas a la luz de la norma constitucional, que solo excluye del alcance de los

16 Mariano Palacios, Recensién, Forum, N2 8, Universidad Catdlica Argentina, 2019, pags. 93 vy sigs.

17 Mariela Puga, “Decretos de necesidad y urgencia y emergencia sanitaria (o de cémo un DNU pac-man se
comié al Congreso)”, Revista Argentina de Teoria Juridica, Volumen 21, Nimero 1, noviembre 2020,
Universidad Torcuato Di Tella

18 Ley 26.122, art. 25. “Las disposiciones de esta ley y el curso de los procedimientos en ella establecidos, no
obstan al ejercicio de las potestades ordinarias del Congreso relativas a la derogacion de normas de caracter
legislativo emitidas por el Poder Ejecutivo”.



decretos de necesidad y urgencia a las cuestiones tributarias, penales, electorales
y del régimen de partidos politicos'®. De hecho, son muchos los decretos de
necesidad y urgencia, antes y después de la reforma constitucional que han tratado
multiples cuestiones o temas de trascendencia.

Tampoco se encuentra sujeta al contralor ni legislativo?®, ni -en principio- judicial®!,
la oportunidad, mérito o conveniencia de las medidas dispuestas por el legislador
ejecutivo en la emergencia. Lo unico que se requiere es que la norma dictada por el
Poder Ejecutivo guarde relacion con la situacién de emergencia que la motiva y que
ésta no interfiera, irrazonablemente, con los derechos constitucionales??. Cumplidos
estos recaudos, el Decreto de Necesidad y Urgencia puede tratar cualquier cuestion
o materia, con valor de ley?3. Como sostuvo la Corte en el caso Guida, y con cita de
diversos precedentes “a fin de proteger el interés publico... en presencia de
desastres o graves perturbaciones de caracter fisico, econémico o de otra indole...,
el gobierno esta facultado para sancionar las leyes que considere conveniente, con
el limite que tal legislacion sea razonable, y no desconozca las garantias o las
restricciones que impone la Constitucion. No debe darse a las limitaciones
constitucionales una extension que trabe el ejercicio eficaz de los poderes del
Estado toda vez que acontecimientos extraordinarios justifican remedios
extraordinarios”?*. Esta regla sigue lo que el Tribunal ya habia expresado hace casi
un siglo, en doctrina que no ha variado: “La emergencia no crea el poder, ni aumenta
el poder concedido, ni suprime, ni disminuye las restricciones impuestas sobre el
poder concedido, o reservado... Mientras la emergencia no crea el poder, ella puede
dar ocasion para el ejercicio del poder"?.

1% Constitucidn Nacional, art. 99, inc. 3.

20 ey 26.122, art. 10.

21 Asi, en el caso Smith (Fallos 325:28), la Corte sostuvo, con multiples citas de sus precedentes: “la tradicional
jurisprudencia del Tribunal... postula que las razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta
por los otros poderes del Estado para adoptar decisiones que les son propias no estan sujetas al control judicial.
Por otro lado, todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de los 6rganos de gobierno queda, en
principio excluido de la revisidn judicial”, a la vez que expresé que, encontrandose “fuera de discusion en el
caso la existencia de una crisis econdmica... no cabe cuestionar el acierto o conveniencia de la implementacion
de medidas paliativas por parte del Estado”, obviamente todo ello sujeto al control judicial de la razonabilidad
de las medidas conforme los pardmetros generales (considerandos 8 y 9).

En Provincia de San Luis, Fallos 326:417, la Corte, refiriéndose a las politicas adoptadas en materia econdmica
frente a la crisis del 2001, sefiald: “no puede obviarse que esas disposiciones forman parte de un plexo
dispositivo de vasto alcance. Desde esa perspectiva, resulta evidente que compete a la decisidn de los poderes
politicos del Estado la formulacion de esas lineas gubernamentales y que a este Tribunal sélo le cabe confrontar
el ajuste de tales normas con la Constitucién Nacional, sin que de ese control resulte valoracion de dichas
politicas ni -menos aun- adopcidn de medidas sustitutivas o complementarias del accionar de las otras ramas
del gobierno” (considerando 20).

22 Constitucion Nacional, art. 28.

B Ley 26.122, art. 17.

24 Guida, Fallos 323:1566, considerando 7.

% Avico, Fallos 172:21.



En lo referido a las circunstancias habilitantes de la potestad ejecutiva, la
interpretacion jurisprudencial, desde el primer caso relevante posterior a la reforma
constitucional, interpretd extensivamente aquellas: la exigencia constitucional de
que resulte “imposible seguir los tramites ordinarios previstos por la Constitucion
para la sancion de leyes” no es soélo aquella circunstancia motivada por la
imposibilidad del Congreso de reunirse y adoptar decisiones, sino que incluye
también aquellos casos en donde “la situacién que requiere solucion legislativa sea
de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo
incompatible con el que demanda el tramite normal de las leyes”?®. Esta postura fue
reiterada por la Corte en el caso Consumidores Argentinos del afio 201027 y, mas
recientemente, en el caso Seberino Pino del afio 202128, Este principio no hace sino
ratificar lo que la Corte, antes de la reforma, ya habia sostenido en el caso Peralta
en donde el tribunal exigio, para aceptar la validez del decreto, “que haya mediado
una situacion de grave riesgo social, frente a la cual exista la necesidad de medidas
subitas cuya eficacia no parece concebible por medios distintos”?°. La amplitud de
la regla jurisprudencial habilitando la accién ejecutiva nos exime de mayores
comentarios.

En definitiva, todo se reduce a una cuestién de evaluacion acerca de si existe la
situacion de emergencia con la gravedad expuesta por el Poder Ejecutivo, y si la
accion ejecutiva tiene, efectivamente, la urgencia invocada.

Y no caben dudas de que la funcion primaria de control sobre estas cuestiones fue
puesta por el constituyente en cabeza del Congreso quien debera, conforme
dispone el articulo 10 de la ley 22.162, con fundamento en el dictamen que al efecto
elabore la Comision Bicameral Permanente, determinar “la adecuacion del decreto
a los requisitos formales y sustanciales establecidos constitucionalmente para su
dictado”.

Es que no puede olvidarse que la jurisprudencia constante de la Corte Suprema en
materia de emergencia, a partir del caso Avico de 1933, sostiene que la
determinacion de la existencia de las circunstancias facticas que habilitan el
ejercicio de las potestades de emergencia corresponde primariamente a los poderes
“politicos”, Ejecutivo y Congreso®. Asi, en el caso Guida la Corte expresoé que el
acto de ratificacion del decreto de necesidad y urgencia por el Congreso “es
expresion del control que -en uso de facultades privativas- compete al Congreso de
la Nacion conforme al art. 99, inc. 3°, de la Constitucion Nacional™3!. Es que como

26 Verrocchi, Fallos 312:555, considerando 9.

%7 Fallos 333:633.

28 Fallos 344:2690.

2 peralta, cit., considerando 24.

30 Avico, Fallos 172:21. Alli sostuvo: “La coincidencia en el sentir de los dos grandes poderes de Estado,
Legislativo y Ejecutivo, y los hechos recordados, ademds de muchos otros que pueden invocarse, llevan al
convencimiento de que habia, en realidad, un estado de emergencia producido por fendmenos econdmicos,
tan grave o mds que el que puede crearse por un contraste de la naturaleza”.

31 Guida, cit., considerando 6, in fine (El resaltado es propio).



ya habia dicho el maximo tribunal al analizar un tema similar (se referia a la
existencia de las circunstancias que habilitaban la declaracién del estado de sitio),
con cita de numerosas fuentes jurisprudenciales: “la reiterada jurisprudencia del
tribunal... ha reconocido como facultades privativas de los poderes Legislativo y
Ejecutivo las referentes a apreciar las circunstancias de hecho que tornan
aconsejable la adopcion de tal recurso, por lo cual la decision de dichos poderes
que instaura el estado de sitio no resulta revisable por los jueces. La razon de este
criterio se atiene a la naturaleza misma de la aludida institucion, a la que la Corte
Suprema se ha referido expresando que "es un arma de defensa extraordinaria que
la Constitucidn ha puesto en manos de los poderes politicos de la Nacion para que
en épocas también extraordinarias puedan defenderse de los peligros que la
amenazan tanto a ella como a los poderes que crea... Si esos son los perfiles del
instituto, se comprende la necesidad de dar caracter excluyente al juicio del Poder
Legislativo, o del Ejecutivo en su caso, respecto del grado real de riesgo que
importen las situaciones de emergencia...”??.

El mismo criterio fue sostenido por la Corte, con posterioridad a la reforma, en el
caso Bustos: “El ejercicio de[l control de constitucionalidad de las normas] no puede
justificar que todas las medidas de politica econémica de los poderes competentes
sean sometidas a la revision, no de su legalidad sino de su acierto o su oportunidad,
pues ello implicaria sustituir a los 6rganos constitucionales que tienen su origen
directo en la voluntad popular por el criterio predominantemente técnico del Poder
Judicial... Los jueces estan llamados a juzgar, no a administrar ni a fijar ni revisar la
politica econdmica de los poderes politicos, pues lo contrario implicaria desvirtuar
el régimen democratico sustituyéndolo por el gobierno, o aun la dictadura, del Poder
Judicial, que impediria el desarrollo de cualquier programa de gobierno coherente,
maxime frente a una emergencia que los jueces no estan capacitados para
encauzar'.

De los precedentes expuestos podemos extraer dos conclusiones, que ya hemos
anticipado: En primer lugar, el Poder Judicial, previo a intervenir en su funcion de
control, debe permitir que el Poder Legislativo se pronuncie sobre el decreto, en
ejercicio de sus potestades constitucionales. Una intervencion prematura llevaria a
que el Poder Judicial se entrometa en el proceso de formacion de las normas.

No es posible que la intervencién extemporanea del Poder Judicial, prejuzgando
sobre cuestiones en principio ajenas a éste, impida el necesario debate democratico
que debe darse en el Congreso al tiempo de considerar el decreto de necesidad y
urgencia.

Ya cabra la posibilidad, una vez que el Congreso haya tenido oportunidad de opinar
y resolver, de que el Poder Judicial, en ejercicio de su funcién de control de
constitucionalidad, analice la validez del decreto.

32 Granada, Fallos 307:2284, considerando 5 (los resaltados son propios).
33 Bustos, Fallos: 327: 4495 (el resaltado es propio).



Solo la omisién legislativa, y frente a cuestionamientos concretos a la norma por un
afectado directo podria dar lugar a que los jueces no deban esperar a la accion del
Congreso y resuelvan la peticion. El requisito de caso®* adquiere plena significacion
en esta situacién, y los jueces deben ser prudentes en no intervenir si su
intervencion no resulta indispensable.

La segunda conclusion es que, al ejercer el control, el Poder Judicial debe
mantenerse dentro de los limites constitucionales, ya que no seria posible que los
jueces sustituyan el criterio politico (ejecutivo y legislativo) sobre circunstancias
facticas por su propia evaluacion, en una materia que, en principio, les resulta ajena.
En este sentido, si bien nada impide que el Poder Judicial, en el caso concreto,
analice los extremos de hecho que motivaron el dictado de la norma, su actuacion
debe ser en principio deferente al hallazgo politico, invalidandolo sdélo en casos de
manifiesta irrazonabilidad, de afirmaciones dogmaticas o insuficientes® o cuando
las circunstancias alegadas son manifiestamente inexistentes o irracionales®.

Es importante destacar que en todos los casos hasta ahora en donde le ha tocado
intervenir a nuestro maximo tribunal y en donde la Corte reivindicé esta funcién de
control sobre el sustrato factico habilitante, se preocupé por senalar que al momento
del dictado de la norma analizada no se habia aun creado ni la Comisién Bicameral
Permanente ni se habia dictado la ley que reglamentaria de la actuacion del
Congreso, lo que reforzaba el papel del Poder Judicial como 6rgano de control®’.
Asi ocurrié en Verrocchi®®, Consumidores Argentinos3®, Asociacion Argentina de
Compaiiias de Seguros*°, Severino Pino*!.

5. Conclusiones

A la luz de todo lo expuesto, no podemos sino concluir que el decreto del nuevo
gobierno cumple con los estandares constitucionales conforme estos han sido
interpretados por la jurisprudencia, el Congreso tiene plenas capacidades para
intervenir dentro del mecanismo por €l mismo disefiado y, el Poder Judicial podra
intervenir en su funcién de control, conforme su actuacion ordinaria.

Si no nos gusta la herramienta del decreto de necesidad y urgencia, no deberiamos
haberla creado en la reforma constitucional. Pero, existiendo, no es posible - desde
la vision técnico-juridica-, cuestionar su utilizacion cuando cumple con los

34 Constitucién Nacional, art. 116.

35 Verrocchi, cit. considerando 10.

36 Consumidores Argentinos, cit., considerando 11; Asociacién Argentina de Compafias de Seguros, Fallos
338:1048, considerando 5.

37 Verrocchi, cit., considerando 11

38 Verrocchi, cit., voto del juez Petracchi, considerando 15, disidencia de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor
y Lépez, considerando 8;

39 (it., considerando 14.

40 Cit., considerando 7.

41 Cit., considerando 9.
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estandares constitucionales. Eso seria transformar al derecho en un instrumento de
la politica.
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