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““La democracia moderna vive de una imposibilidad: la de ser

el gobierno exclusivo de la ley.”” (Quiroga, 2005, p. 132).

I.- Introduccidn

La doctrina de la (estricta) separacion de poderes, o, mejor dicho, de funciones del poder
estatal, fue, durante siglos, la principal teoria constitucional reputada apta para distinguir las
estructuras institucionales de las sociedades “libres” de aquellas “no-libres” (Vile, 1967).

Para Montesquieu, el hecho de que las leyes fueran hechas por el pueblo constituia el
fundamento mismo de la democracia. Como reaccion y prevencion frente a las monarquias
absolutistas, donde: *“...gobierna uno so6lo por leyes fundamentales” que: *...suponen
forzosamente canales intermedios por los cuales corre todo el poder del principe...”!, era
necesario asegurarse que los gobernantes no se convirtieran en déspotas que pudieran erigir su
voluntad personal en la voluntad del Estado. Y habia una sola forma de evitar este riesgo:

prohibiendo terminantemente a la rama ejecutiva que emitiera leyes?.

Sin embargo, diversos fendmenos acaecidos desde fines del siglo XIX, v,
principalmente, a partir del siglo XX, hicieron que dicha doctrina perdiera la fuerza que habia
tenido en las centurias precedentes. Vile (1967) y Romero (1973) refieren al surgimiento de la
burocracia estatal y a la complejizacion de las funciones gubernamentales como los principales
determinantes de la insuficiencia de la teoria clésica de la separacion de funciones para explicar
los cada vez menos claros limites entre las atribuciones de cada departamento, asi como las
brechas entre las respectivas previsiones constitucionales y la realidad material del ejercicio del
poder estatal.

Barraza (2010), por su parte, estima que la flexibilizacion del principio de legalidad
constituyd una derivacion del transito desde el Estado “liberal” hacia el “intervencionista™
mientras que el primero apostaba a una preponderancia absoluta de la ley y del legislador,

estando por lo tanto la potestad reglamentaria del Ejecutivo subordinada a y limitada por la ley,

! Asi hablaba Montesquieu en: El espiritu de las Leyes.

2 Locke, por su parte, en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, se pronunciaba categéricamente contra la
delegacion legislativa, al afirmar que: “...el poder legislativo no puede transferir la facultad de hacer leyes a otras
manos, porque siendo ésta facultad que el pueblo delegd, quiénes la tienen no sabran traspasarla.”



en el segundo se entiende que los parlamentarios no pueden prever y afrontar con éxito todas las
circunstancias que debe resolver la Administracion. Tal imposibilidad: “...se agrava con la
complejidad de la vida moderna y la asuncion por parte del Estado de maultiples funciones”
(Barraza, 2010, p. 2). 2

En sintesis, el principio de legalidad ha resultado progresivamente conmovido por una
situacion general de desregulacion, merced a la ampliacion de las facultades reglamentarias de
la Administracion y de las potestades legislativas del Poder Ejecutivo (Saura, 1999). Esta
presencia de un “Poder Ejecutivo legislador” ha erosionado el prestigio de los Parlamentos e
implicado el reemplazo del “Estado legislador” por uno de corte administrativo, revirtiendo el
proceso de codificacion propio del siglo XIX e iniciando un derrotero o periodo inverso: “la era

de la descodificacion” (ibidem, con cita de Irti, 1992).

Lo acaecido en Argentina en relacion al ejercicio de facultades legislativas por parte del
Poder Ejecutivo sigue con fidelidad la trayectoria descripta por los autores mencionados. Frente
a una inicial prohibicion absoluta para el Presidente de arrogarse ese tipo de prerrogativas
—contenida en el entonces Articulo 86, inciso 3 de la Constitucion Nacional (hoy 99, inciso 3)-,
las practicas de la “constitucion material”*, luego integradas a la “constitucion formal”>, dieron
origen y legitimaron varias herramientas prima facie incompatibles con dicha prohibicion; entre

ellas: los “Decretos de Necesidad y Urgencia”®.

El modo y grado en que esta figura ha impactado en el Estado de Derecho y en la
seguridad juridica ha constituido —y constituye ain- materia de arduo debate. Si bien su
incorporacion a la Constitucion Nacional a través de la Reforma de 1994 tornd abstractas las
discusiones en torno a la constitucionalidad del instituto como tal, la doctrina mayoritaria

continta dirigiendo una mirada critica sobre el mismo; principalmente, por el uso y abuso que

3 En efecto, ya en 1938 Carl Schmitt (Citado por: Linares Quintana, 1960, p. 407) sefialaba que con posterioridad a
la Primera Guerra Mundial “...la mayoria de los Estados se vieron obligados a simplificar la elaboracién de las
leyes, a fin de poder mantenerlas en armonia con los cambios en la situacion politica, econémica y financiera”.
Segun Schmitt, tal simplificacion dio origen a un nuevo concepto de la ley y la legislacion; proceso de redefinicion
éste en el cual la delegacion legislativa ha cumplido un papel relevante (Linares Quintana, 1960).

* Entendiendo por “constitucion material” al conjunto de practicas que no derivan directamente del texto escrito de
la Ley Suprema sino que integran la “realidad factica” del ejercicio del poder estatal.

> La “constitucién formal” es, por el contrario, aquella contenida expresamente en el documento donde se ha
plasmado la voluntad constituyente de la Nacion.

® Si bien la denominacién constitucional del instituto es, como veremos en el titulo siguiente, “Decretos por razones
de necesidad y urgencia”, la doctrina y jurisprudencia previas a la recepcion del instituto los rotularon como
“Decretos de necesidad y urgencia”, siendo esta Ultima la denominacion mas usual y difundida, y, por ende, la que
emplearemos a lo largo del presente trabajo.



en la practica se ha hecho de un instrumento que, por su propia naturaleza, debiera ser
estrictamente excepcional, y sometido a rigurosos mecanismos de control congresional y
jurisdiccional (Avalos, 2011; Bianchi, s.f.; Gordillo, 2013).

El presente trabajo tiene como objetivo general analizar en qué forma y medida el
recurso a los Decretos de Necesidad y Urgencia ha impactado en la seguridad juridica en
Argentina en el periodo comprendido entre 1983 y 2001; es decir, desde la recuperacion

democratica hasta la conclusion (anticipada) de la presidencia de Fernando de la Rua.

A fin de ponderar dicho impacto, se utilizara la metodologia propuesta por: Cruz
Moratones, Ferrer Beltran y Fernandez Blanco (2015), evaluando la apelacion por parte del
Poder Ejecutivo a este tipo de decretos y el control judicial de constitucionalidad respecto a los
mismos —en particular, el ejercido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en su caracter
de “méximo intérprete” de la Constitucion Nacional-, a través de datos estadisticos y analisis

juridico de las normas y pronunciamientos respectivos.

Se considerara también el que la doctrina comunmente ha calificado como control
“politico” de los Decretos de Necesidad y Urgencia (Mecle y Neri, 2010), esto es, el llevado
adelante por el Congreso Nacional, cuya intervencion fue considerada necesaria por la practica
previa a la Reforma Constitucional, y a partir de esta ultima ha quedado incorporada como un

requisito posterior al dictado de este tipo de medidas.

I1.- Los Decretos de Necesidad y Urgencia vy la Sequridad Juridica: Una aproximacion historico-

conceptual.

En el marco del fendbmeno de acrecentamiento de las facultades del Poder Ejecutivo al
que se hiciera alusion en el acapite anterior, a lo largo del siglo XX varios paises han
incorporado en sus sistemas juridico-politicos una serie “institutos de excepcion” que habilitan,
en determinadas circunstancias, un apartamiento del trdmite ordinario previsto por las
constituciones respectivas para la sancion de las leyes. Entre dichos institutos encontramos

aquellos a través de los cuales se faculta al Presidente al dictado de medidas de contenido



materialmente legislativo en casos “extraordinarios”, de extrema *“urgencia” o “necesidad” u

otros analogos.

Aunque la denominacion brindada a tales instrumentos difiere segun cada ordenamiento
y sus correspondientes tradiciones y fuentes juridicas -“medidas provisionales con fuerza de
ley” (Articulo 77 de la Constitucion Italiana de 1947 y Articulo 84, inciso 26 de la Constitucion
Brasilefia de 1988); “poderes excepcionales” (Articulo 16 de la Constitucion Francesa de 1958);
“decretos-leyes” (Articulo 86 de la Constitucion Espafiola de 1978); “estado de necesidad
legislativa” (Articulo 81 de la Constitucién Alemana de 1990); “decretos por razones de

" (Articulo 99, inciso 3 de la Constitucién Argentina de 1994), por

necesidad y urgencia
mencionar sélo algunos ejemplos-, se observan ciertos rasgos comunes, que permitirian esbozar

una fisonomia central compartida por los institutos que acabamos de mencionar:

a) se trata de remedios excepcionales, limitados a situaciones extraordinarias e
imprevisibles, susceptibles de poner en riesgo la integridad o la seguridad
nacionales, u otros valores esenciales para la comunidad;

b) las normas dictadas en consecuencia tienen fuerza de ley;

c) estan sometidos al control del Congreso, Parlamento, u drgano anéalogo,
generalmente, dentro de un plazo exiguo desde su dictado;

d) el Poder Ejecutivo cominmente debe suscribir las medidas en cuestion en forma
conjunta con su gabinete, u otros drganos colegiados —por ejemplo, el Consejo
Federal, en el caso de la Constitucién Alemana®- de modo de corresponsabilizar a
estos ultimos por las decisiones respectivas;

e) algunas constituciones —como la espafiola y la argentina- limitan, ademas, las
tematicas respecto de las cuales pueden recaer esta especie de decretos, dejando
fuera de su alcance aquellas cuestiones consideradas por cada ordenamiento como

de mayor importancia para la preservacion del Estado de Derecho.

Avalos (2011) brinda varios ejemplos que demostrarian que, a pesar de que la
convalidacion jurisprudencial y posterior reconocimiento constitucional de los decretos de

necesidad y urgencia (en lo sucesivo, DNU) fueron bastante recientes en la Argentina, en

" Ver Nota al Pie N° 6 en relacion a la denominacion del instituto.
S El Consejo Federal, segin el Articulo 51 de la Constitucion Alemana de 1990: “... se compone de miembros de
los Gobiernos regionales, nombrados y depuestos por el Gobierno respectivo...”.
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comparacion con la recepcion que institutos anadlogos han tenido en otros paises, el recurso a
este tipo de medidas fue precoz en el plano de la constitucion material. EIl autor cita como
ejemplo seis decretos dictados entre 1854 y 1891 que participarian de dicha categoria®. Por su
parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSIJN), en un suplemento especial
sobre el tema (Secretaria de Jurisprudencia, 2010), abona esta hipétesis al enumerar, también,
varios DNU emitidos durante los primeros afios de vida de la Constitucion™®, asi como algunos
precedentes del Alto Tribunal que irian allanando el camino hacia su reconocimiento como

categoria juridica valida™.

No obstante, las estadisticas sistematizadas en la Tabla N° 1 —que presentaremos en el
acapite siguiente- permiten corroborar que el afio base de nuestro estudio (1983), constituy6 un
punto de inflexidn en cuanto a la “excepcionalidad normativa” que presuponen los DNU. Asi,
mientras que en los primeros doscientos afios de vida de la Constitucion el recurso a esta figura
habria tenido lugar en no mas de veinticinco ocasiones, a partir de diciembre 1983 y hasta
mediados de 1989 se habrian dictado por lo menos ocho DNU; cifra que crece ain mas a partir

de este ultimo afio, alcanzando mas de quinientos en el periodo 1989-1999.

Si, siguiendo a Ferrer Beltran y Fernandez Blanco (2015), concebimos a la “seguridad
juridica” como un estado de cosas en el cual la actuacion de los distintos departamentos de
gobierno —Ejecutivo, Legislativo y Judicial-, se desarrolla de modo de asegurar a la poblacion la

suficiente cognoscibilidad, calculabilidad y confiabilidad, es decir, la posibilidad de conocer y

9« _.decreto del 8 de junio de 1854 por el que se crearon mensajerias nacionales para correr las postas en el
servicio de correos; del 30 de septiembre de 1856 por el que se prorrogd un convenio de concesion del Banco de la
Confederacion (...); del 25 de enero de 1858, por el que se rebajo el derecho de importacion del aguardiente de
cafia que no excediere de 21% de graduacion alcohdlica; a través del decreto del 31 de mayo de 1861 se estableci6
gue no se recibirian mas para el pago de aduanas, libramientos, bonos o billetes de tesoreria que se venian
utilizando hasta entonces; del 13 de marzo de 1892 por el que se suspendi6é el cumplimiento del requisito de
registracion de la numeracién de billetes que se quemaban. Por decreto del afio 1891 se suspendieron los términos
legales y comerciales por razones de emergencia econémica los dias 5, 7 y 9 de marzo...”. (Avalos, 2011, p. 152).
10 « . - - . : .

Apenas sancionada la Constitucién Nacional, fueron dictados varios de esos decretos durante el periodo que va
desde 1854 a 1861. Asi por ejemplo, el 30/09/1856 el Poder Ejecutivo prorrogd el convenio de concesion del
Banco de la Confederacion, pese a que por ley habilitante no estaba autorizado. (...).por decreto de enero 25 de
1858, el vice presidente de la Confederacion Argentina —en ejercicio del Poder Ejecutivo, dispuso rebajar el
derecho de importacion que abonaba el aguardiente de cafia (...); y por ley 188 del 15/09/58, se adopt6 idéntico
criterio pero contemplando ademas una escala proporcional del derecho de introduccion segin aumentaba la
graduacién del licor. En materia de patentes, el Poder Ejecutivo cred, por decreto sin ratificacion del Congreso,
nuevas reglas para los comercios e industrias que no estaban gravados o modificd los existentes (Ej: decreto
2/01/1855, 29/12/1855, 9 y 30/01/1856). Recién en 1857 se dio intervencion al Congreso y éste por ley 149 —
24/09/1857— aprobd las patentes que deberian tributar diversas actividades y fijé su valor anual...” (CSJN,
Secretaria de Jurisprudencia, 2010, p. 1).

1 «“Criminal ¢/ Andrade, Crisélogo”, 16/04/1872, (Fallos: 11: 405); “Varela, Mariano ¢/ Anz6, Avelino”,
21/05/1881 (Fallos: 23:257);



prever dicha actuacion y de presumir razonablemente que la misma no importara cambios ni
ingerencias abruptas ni arbitrarias en los derechos individuales y colectivos, no resulta complejo
conjeturar que un fendomeno como la multiplicacion del recurso a remedios excepcionales —en
este caso, los DNU- pueda acarrear impactos considerables en términos de seguridad juridica.
Porque, como precisa Bavastro (1999, p. 2), una vez dictado un DNU, basta con otro DNU para
modificarlo o derogarlo, dependiendo Unicamente de la voluntad y accion del Ejecutivo, lo cual

“...lleva la incertidumbre y la inseguridad juridico-normativa al maximo nivel”.

En las paginas que siguen analizaremos si dicha hipotesis encuentra correlato en lo
acontecido en Argentina entre 1983 y 2003.

111. Los DNU en el decenio previo a su constitucionalizacién: 1983-1993.

Dentro de este primer lapso es posible reconocer, a su vez, dos sub-periodos con
caracteristicas diferenciadas: a) el comprendido entre el 10 de diciembre de 1983 y el 7 de julio
de 1989, correspondiente a la presidencia de Alfonsin, y durante el cual se darian, como
adelantamos, los primeros pasos hacia la consagracion de los DNU como un instituto de uso
frecuente en la constitucion material; y b) el que se extendio desde el 8 de julio de 1989 a agosto
de 1994, coincidente con la primera presidencia de Menem, previo a la reforma constitucional,
donde el recurso a los DNU se multiplica exponencialmente, cumpliendo un rol clave en la
implementacién de las profundas transformaciones politicas, econdmicas y sociales que
tuvieron lugar en dicho intervalo, y en la configuracion del fenomeno del
“hiperpresidencialismo” y la “democracia delegativa” como caracteristicas propias de la

democracia argentina contemporanea.

I11.a. Primer sub-periodo: Diciembre de 1983- Julio de 1989: La excepcionalidad normativa

en el contexto de la transicion democratica, la hiperinflacion y la crisis de gobernabilidad.

Ill.a.1 Indagando en las causas de la proliferacion de los DNU durante la gestion

alfonsinista.

En diciembre de 1983, luego de la dictadura mas cruenta y prolongada de la historia del

pais, asume como Presidente democraticamente electo Raul Ricardo Alfonsin.
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La seguridad juridica habia sido uno de los valores méas devastados durante el proceso
militar. Detenciones y ejecuciones sin juicio previo, desaparicion forzada de personas, supresion
de identidad, apropiacion ilegitima de bienes y cercenamiento de las libertades mas basicas
-como la de circular sin restricciones arbitrarias- fueron algunos de los atentados méas graves
contra los valores democréaticos y republicanos que tuvieron lugar entre marzo de 1976 y
diciembre de 1983.

Frente a este panorama, la recuperacion democrética instaura en la sociedad un clima
optimista y esperanzado. La fe en que la democracia podria solucionar por si sola los problemas
sociales y garantizar el respeto por los derechos individuales y colectivos -y, en definitiva, la
seguridad juridica- se resume en la célebre frase de Alfonsin: ““con la democracia se cura, se

come y se educa”.

No obstante, el panorama politico y socioecondémico al que debe enfrentarse el gobierno
electo no es nada sencillo: a los dilemas propios de toda transicion democréatica -que, como
afirma Mengo (2014), constituye un proceso de “...ambigledad politica, una interaccién entre
elementos autoritarios y democraticos, en el que estdn presentes orientaciones normativas,
estilos de accidn y valores heterogéneos entre si...”- se suman los reclamos y profundas heridas
sociales e institucionales provocadas por las violaciones sistematicas a los derechos humanos
cometidas por el gobierno de facto, un alto déficit fiscal y una deuda externa que se ha

multiplicado exponencialmente.

Alfonsin también afronta problemas de representatividad parlamentaria. El partido que
integra (Unidn Civica Radical), nunca detentaria el control de las dos Camaras del Congreso
—Senadores y Diputados-*2. Si bien esta circunstancia, sumada a los poderes legislativos
“meramente reactivos” que la Constitucion de 1853 otorgaba al Poder Ejecutivo no parecia

socavar la gobernabilidad, ya que el presidente electo logra *“...forjar coaliciones
multipartidistas en el Congreso cuando esto fue necesario para aprobar legislacion” (Negretto,

2015, p. 189), en el periodo que estudiamos:

12 Durante los primeros cuatro afios de su gestion, el partido del Presidente tenia mayoria en Diputados pero era
minoritario en el Senado; mientras que el Partido Justicialista, principal partido opositor, detentaba una mayoria
relativa en la Gltima de las camaras mencionadas (Negretto, 2015).



(...) no siempre les resulto posible o conveniente a los presidentes aprobar leyes en el Congreso mediante
los procedimientos establecidos en la Constitucion. Este fue especialmente el caso de las reformas

legislativas que los presidentes se vieron obligados a implementar a principios de los ochenta. (ibidem).

Concordantemente, Fair (2009) apunta que hay consenso entre los investigadores en
cuanto a que el Congreso desempefid un papel poco relevante entre 1983 y 1989. El autor
refiere que el punto de inflexion de las relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo estuvo dado
por el rechazo en el Senado de la Ley de Reordenamiento Sindical, iniciativa del primero de los
departamentos mencionados que obtuvo media sancion en Diputados —camara donde el
radicalismo gozaba de la mayoria-, pero que fracasé en el Senado, donde el peronismo
controlaba las decisiones. A partir de este acontecimiento —que tuvo lugar a comienzos de 1984,
es decir, unos pocos meses después de que Alfonsin asumiera la presidencia-, el Poder Ejecutivo
modificaria su estrategia respecto a las medidas de alta importancia y conflictividad politico-
econdmica, las que desde entonces o bien se adoptarian fuera del ambito del Congreso, o bien se
pospondrian, o simplemente, quedarian pendientes por falta de acuerdo (Fair, 2009, con cita de:
De Ritz y Smulovitz, 1991).

En una misma linea, Mustapic y Goretti (1992) sefialan que los resultados de las
elecciones de 1983, conforme los cuales el partido radical no contaba con mayoria en el
Congreso, colocaron al gobierno y a la oposicién en una situacion de potencial “veto mutuo”.
Frente a ello —prosiguen-, el Ejecutivo contaba con varias alternativas para sortear los riesgos
que tal panorama implicaba en términos de gobernabilidad. La primera de ellas —y la méas acorde
al espiritu de la Constitucién Nacional y a la seguridad juridica- “...se inclina por la busqueda
de alguna forma de cooperacion entre las dos ramas de gobierno para evitar, de este modo, la
paralisis de las instituciones” (Mustapic y Goretti, 1992, p. 253). La segunda consistia en

intentar:

(...) un cambio en el equilibrio implicito en la Constitucién, transformando a la presidencia de poder
concurrente en autoridad exclusiva para decidir sobre determinadas cuestiones. En los hechos, ambos
caminos fueron transitados durante la presidencia de Alfonsin. La sancion de 645 leyes durante su
gobierno indica que los partidos politicos estuvieron en condiciones de hallar de modalidades de
cooperacidn. A su vez, el recurso a los decretos presidenciales de caracter excepcional como, por ejemplo,
el que en 1985 cambi6 la moneda de curso legal (“Plan Austral”), o el que suspendio, en 1986, las leyes
que regulaban determinadas pautas salariales en la Administracion Publica (“enganches salariales™), le

permitieron al Ejecutivo soslayar la intervencion del Congreso. (ibidem; la bastardilla nos pertenece).



Corbacho (1997), por su parte, entiende que las causas de la proliferacion del recurso a
los DNU durante la época en estudio deben rastrearse en un vacio normativo en la Constitucion
Histdrica, debido a la inexistencia, en esta ultima, de “mecanismos extraordinarios de decision”
aptos para sortear situaciones de crisis como las que debieron atravesar el gobierno argentino y
otros gobiernos latinoamericanos durante las décadas de 1980 y 1990 (hiperinflacion,
crecimiento exponencial de la deuda publica, estrangulamiento fiscal, etc.). En efecto, la Ley
Suprema en su texto originario solo preveia dos institutos de emergencia: el estado de sitio y la
intervencion federal, que habian sido incorporados teniendo en cuenta el contexto histérico-
institucional en que tuvo lugar su adopcion, pero que no parecian aptos para conjurar males
como los que aquejaban al pais en el sub-periodo en estudio. Las reacciones frente a estos
dilemas, imprevisibles para los constituyentes de 1853-1860, se materializaron, entonces
—prosigue Corbacho- mediante “respuestas de excepcion”, como los vetos parciales a las leyes
sancionadas por el Congreso, los DNU y, como veremos mas adelante, la cesion anticipada del
poder de Alfonsin a favor de Menem.

I11.a.2. Analisis cuantitativo: la multiplicacion exponencial de los DNU como rasgo

caracteristico de los gobiernos post-dictatoriales.

Cualquiera sea/n la/s causa/s a las que se atribuya el recurso a estas respuestas
excepcionales —las dificultades y/o debilidades en la obtencion de consensos parlamentarios; la
inexistencia de mecanismos constitucionales aptos para superar las nuevas coyunturas
econdmicas-financieras; o simplemente, la voluntad de adoptar “vias rapidas” de concrecién de
las decisiones que el Ejecutivo estimaba necesarias o convenientes, 0 una combinacion de éstas
u otras motivaciones-, lo cierto es que, como ya adelantamos, y como queda plasmado en la
Tabla N° 1, el recurso a los DNU se multiplico notoriamente entre 1983 y 1989, en comparacion
con el uso que dicha herramienta habia tenido en toda la vida precedente de la Constitucion
(1853-1983).

Asi, mientras que entre el Gltimo de los periodos mencionados se habrian dictado entre
15 y 25 decretos de esta especie, en la gestion que analizamos se emitieron entre ocho y once
DNU (diez segun la doctrina mayoritaria y once de acuerdo a nuestro propio relevamiento,

plasmado en la Tabla N° 2)*3,

13 Respecto a la presentacion de cifras sobre emision de DNU, es preciso aclarar que la elaboracion de estadisticas
de este tipo resulta compleja; sobre todo cuando se refieren al periodo previo a la Reforma Constitucional de 1994.
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Empero, el cuadro mencionado en primer término también permite apreciar que la tasa
de emision de DNU del gobierno de Alfonsin resulta sumamente baja comparada con la del
gobierno inmediatamente posterior: frente a un promedio de 0,1 % por mes del mandatario
mencionado, el siguiente presidente constitucionalmente electo (Carlos Saul Menem), sanciond
alrededor de quinientos decretos de esta especie (mas de trescientos de los cuales habrian sido
dictados previo a la Reforma Constitucional de 1994), llevando la tasa respectiva a un 4,4%

mensual (Ichaso, 2010).

No obstante, y como apunta Hickey (2012), las medidas dispuestas por Alfonsin
servirian de importante precedente al rol del Poder Ejecutivo en tiempos de emergencia, por lo
cual, si bien Menem implementé reformas en varios aspectos opuestas a las propulsadas su
predecesor, e hizo, como acabamos de ver, un uso mucho mas extensivo de los DNU “...el
decreto de Alfonsin'* fue un precursor al tipo de liderazgo y autoridad que Menem ejerceria en

respecto al poder legislativo.”

Tabla N° 1 Cantidad de DNU dictados en los periodos: 1853-1983; 1983-1989:; 1989-1994 y 1994-1999.

AUTOR/ES QUE DNU 1853-1983 | DNU 10/12/1983- | DNU 8/07/1989- DNU 23/08/1994-
RELEVA/N LOS 07/07/1989 22/08/1994 9/12/1999
DATOS (Presidencia de (Presidencia de (Presidencia de
Raul Alfonsin) Carlos Saul Carlos Sadl
Menem, previoa | Menem, posterior
la reforma a la reforma
constitucional) constitucional)
Avalos (2011) 25" 10 545
Benente (2008) 25 10 Mas de 300" No especifica
Caballero y Garcia (2005) | 25 Entre 8y 10 336" No releva
Carrera (2013) 19%° 10 545
Fernandez Barone (2005) | 15 10 Mas de 472
Ferreira Rubio y Goretti | 20 10 335 210
(2010)
Galligo (2009) 25 8 336" 2097

Ello por cuanto los DNU formaban parte, en ese momento, de la Constitucion material, no existiendo por tanto
sustento normativo expreso para su dictado y considerando que ademas, en ocasiones, y como veremos en la Tabla
N° 2, el Poder Ejecutivo omitia en calificar a las normas respectivas como DNU, quedando por lo tanto dicha
calificacion librada a la hermenéutica de cada autor.

14 Se refiere al Decreto N° 1.086/1985, que aprobé el Plan Austral.

1> Aclara que considera sélo gobiernos constitucionales del periodo.

1% Remite al estudio de Ferreira, Rubio y Goretti (1996).

7 fdem anterior.

'8 No considera los emitidos por la Gltima dictadura militar (1976-1983).
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Ichaso (2010) 25 10 545
Molinelli, Palanza y Sin | 15 8 224 No releva
(1999)

Negretto (2015) 20 11 147%

Petrasso (2010) 25 10 545

Fuente: Elaboracion propia, en base a la comparacion de estadisticas relevadas por los autores citados en la tabla.

I11.a.3 Anélisis cualitativo: la tematica de los DNU dictados por Alfonsin y su impacto en la

seguridad juridica.

En relacion a las tematicas sobre las que versaban las normas respectivas, la apelacion a
los DNU durante el mandato del presidente de la transicién democratica avanzo en ambitos y
materializd decisiones respecto de las cuales la utilizacion de este tipo de medidas no parecia
tan justificado, como eventualmente podria haberlo estado en el caso del Plan Austral,
considerando la situacion econdmico-financiera que describiéramos sintéticamente al comienzo

del presente acapite (Negretto, 2015). En este contexto:

(...) se observé una serie de decretos que, por ejemplo, modificaban leyes como las de seguridad social,
derogaban el enganche salarial en la administracion publica establecido en una ley, modificaban la ley de
feriados nacionales (con efectos sobre todos los contratos de trabajo en relacion de dependencia),
suspendian la intervencion previa del Tribunal de Cuentas establecida en una ley o modificaban la ley de
emergencia agropecuaria. En todos los casos se los calificaba de necesidad y urgencia (...) alegando
derechamente su validez (Molinelli, Palanza y Sin, 1999, p. 543-544).

Algunos autores (entre ellos: Negretto, 2013) sefialan como primer norma de esta
especie sancionada durante la presidencia en analisis, el decreto que aprob6 el Plan Austral (N°
1.096/85); sin embargo, durante el relevamiento normativo realizado para confeccionar la Tabla
N° 2 —que ofrece una breve descripcion de cada uno de los once DNU dictados durante por
Alfonsin-, se pudo constatar que durante los afios precedentes ya se habrian emitido por lo

menos dos disposiciones de esta naturaleza.

19 Se refiere a la primera presidencia de Menem, que finalizé el 10 de diciembre de 1994.

2 Cifra obtenida restandole a los 545 decretos que la autora refiere como total del periodo, los 336 que segin la
misma habrian sido citados durante la primera presidencia. Teniendo en cuenta la aclaracion de la Nota al pie N°
18, esta cifra corresponderia a la segunda presidencia de Menem, que comezé el 11 de diciembre de 1994,

2! Remite al estudio de Ferreira, Rubio y Goretti (1996).

22 Entre 1989 y 1993.
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Se trata de los Decretos Nros. 154, de diciembre de 1983, que ordend la intervencion de
las Universidades Nacionales, suspendiendo los concursos docentes, restituyendo la vigencia de
los estatutos universitarios vigentes a 1966 y reconociendo validez a las elecciones de los
centros de estudiantes sustanciadas en el lapso de un afio inmediatamente anterior al dictado del
decreto; y 857, aprobado en marzo de 1984, mediante el cual se determind que el Estado
Nacional se haria cargo, por cuenta de las empresas respectivas, del mantenimiento del régimen
de garantia horaria del personal afectado a la industria frigorifica del pais, hasta la suma de 20
millones de pesos, y con un plazo tope de reintegro de sesenta dias (ampliable a ciento ochenta

por resolucion del entonces Ministerio de Economia).

En el caso de la primera de las normas citadas (Decreto N° 154/1983): “El caracter
transitivo y de emergencia de esta disposicion queda expresado en el hecho que las figuras
juridicas y cargos creados se basaban en determinados articulos de la ley derogada”® (Trotta,
2007, p. 25, con cita de Cano, 1985). Las palabras vertidas por el entonces Ministro de
Educacion en relacién a la norma en estudio®, y el hecho de que un afio siguiente el decreto
fuera ratificado por una ley —la N° 23.068, que dispuso la vigencia de las disposiciones del
cuerpo normativo en andlisis “hasta tanto se dicte la correspondiente legislacion de fondo” (la
bastardilla nos pertenece)- parecen corroborar esta afirmacion sobre el caracter del Decreto N°

154/1983 como medida excepcional y de emergencia.

Respecto al segundo de los decretos mencionados (el N° 857/1984), el mismo tampoco
constituia un decreto reglamentario, ya que sus previsiones también excedian las de las leyes a
las que hacia referencia, y el Poder Ejecutivo al dictarlas no invoco el entonces Articulo 86,
inciso 2° de la Constitucion Nacional (que prevé la facultad del Presidente de expedir los
reglamentos necesarios para la ejecucion de las leyes) como sustento de su competencia. En su
apoyo se alegarian, en cambio, las “grandes dificultades econdmicas las que tienen sus causas
en el proceso econdmico de endeudamiento financiero registrado en el pasado, a la par de la

creciente descolocacion argentina en los mercados de carne”, y que configuraban, segun los

2 Se refiere al Decreto/Ley N° 22.207/1980, dictado durante el gobierno de facto, y medida cuyos efectos busca
conjurar el DNU en analisis, revirtiendo las situaciones de avasallamiento, persecucion y discriminacién que dicho
decreto/ley supuso respecto a los &mbitos propios de la autonomia universitaria.

? “Encontramos asi en 1983 una universidad antidemocratica, aislada de la sociedad, desjerarquizada
intelectualmente y detenida en el crecimiento de su infraestructura. La organizacién y funcionamiento de las
universidades respondia a la teoria de la “subsidiariedad del Estado” y a la necesidad de sujetar su gestion a la teoria
de la seguridad nacional. Iniciamos de inmediato el proceso de normalizacién institucional. Se dicto el Decreto N°
154/83, convertido en Ley 23.068 de reorganizacion de las universidades nacionales, dandoles autonomia funcional
con cogobierno...”. (Discurso del Ministro de Educacion y Justicia del 14/03/86).
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considerandos de la norma en andlisis “circunstancias de fuerza mayor” y una situacion de
emergencia. Esta alusion a la emergencia es la que sugiere que el Decreto N° 857 tampoco
constituiria un ejemplo de aquella especie de medidas que la doctrina ha denominado

“reglamentos auténomos”%, sino un DNU.

La aprobacidn por decreto del Plan Austral, por su parte —que, como se dijo, es reputado
por algunos trabajos como el primer DNU suscripto por Alfonsin- consistié en una serie de
medidas (congelamiento de precios y salarios; desagio; cambio de la moneda de curso legal),
destinadas a reducir el déficit fiscal, abatir la inflacién y poner en marcha una transformacion
estructural de la economia (Vitolo, 2001). Ello conllevd una invasion de competencias
expresamente reservadas al Congreso por la Constitucion Nacional; en particular, la de hacer

sellar moneda y fijar su valor (inciso 11 del actual Articulo 75).

Para fundamentar este apartamiento de las normas de competencia monetaria contenidas
en la Constitucion formal, el Poder Ejecutivo hizo referencia a la “...gravisima situacion
econdmica por la que atraviesa la Republica, la que exige la adopcion de medidas urgentes y
extremas a los fines de mantener la vigencia de las instituciones”. Asimismo, se refirié la
necesidad de: “...poner en vigencia las disposiciones precedentes como auto defensa de la
comunidad para evitar las consecuencias irreparables derivadas de la publicidad y postergacion
de las medidas que, por su gravedad y urgencia, exigen “la adopcién de recursos extremos para
restablecer la normalidad social, que es presupuesto inherente a la concreta vigencia de las
normas constitucionales y de los derechos humanos’(Fallos 246:247)”.

La Tabla N° 22 presenta una sintesis de las disposiciones de los tres DNU que acabamos
de analizar y los ocho restantes emitidos durante la presidencia de Alfonsin?’, asi como de las

razones que el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) invocé para su dictado. Asimismo, especifica,

25 ‘o . . .
“La nota caracteristica de estos reglamentos es que deben regular cuestiones de orden interno o materias en las

que tiene asignada competencias especificas. Diria mas: cuando las Camaras del Congreso Nacional dictan su
reglamento, lo que estan haciendo es regular cuestiones de organizacion interna (cfr. Art. 66 de la Constitucion
Nacional), y por ende, emiten un reglamento auténomo. Lo mismo ocurre con la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, que “dictara su reglamento interior y designara sus empleados” (ver Art. 113 de la Carta Magna). Este es
otro caso en el que se reconoce al dérgano judicial potestad reglamentaria; en particular, la potestad de emitir
reglamentos auténomos.” (Barraza, 2010, p. 1).

% Para la elaboracion de dicha tabla, se realizd un relevamiento y analisis exhaustivo de los decretos dictados durante la
presidencia de Alfonsin, tomando como base el sistema de Informacién Legislativa del actual Ministerio de Hacienda y
Finanzas Publicas (Infoleg) y la bibliografia especializada utilizada para la elaboracion del trabajo, en particular, el trabajo de:
Avalos (2011).

2" \alen a este respecto, las mismas salvedades que las apuntadas en la Nota al Pie N° 12.
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en cada caso, si el PEN autocalifico a la norma en cuestion como DNU, y si dispuso su
comunicacion al Congreso. También detalla, por Gltimo, el estatus de las normas en cuestion, en
aquellos casos en que el Parlamento —u otro Organo- se expidié sobre las mismas (ya sea a

instancias del PEN, o de oficio).
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Tabla N° 2: DNU dictados durante la presidencia de Raul Alfonsin (10/12/1983-7/07/1989)

Decreto Sintesis Razones invocadas por el Poder Ejecutivo Nacional Se Dispone Estatus
N° (PEN) para dictarlo (segun los considerandos de los autocalifica | comunicacion al
decretos respectivos) como DNU Congreso
154/1983 | Intervencion de las Universidades Nacionales. S/ID NO NO Ratificado por
Ley N° 23068
(29/05/84)
857/84 El Estado Nacional asume la garantia horaria de la industria | Situacién de fuerza mayor y de emergencia. NO NO S/ID
frigorifica.
1096/85 | Reemplaza la moneda de curso legal vigente por el Austral. Proceso inflacionario que compromete la capacidad de NO NO% Ratificado por
crecimiento del pais. Ley N°©24.310
(30/09/86).
2192/86 | Deroga, en el ambito del PEN, el sistema de “enganches | Emergencia. Sl Sl Observado por el
salariales”.? Tribunal de
Cuentas™® .
2196/86 | Paraliza de todos los juicios y reclamos por ajustes jubilatorios. | “Genuina emergencia” del sistema previsional. Sl Sl Derogado
Modifica los parametros legales para el calculo de haberes mediante Ley N°
jubilatorios. 23.568 (1988)
2481/86 | “Insiste en el cumplimiento” del Decreto N° 2192/86. (a raiz de las | Emergencia. Reafirma las facultades del PEN de dictar NO NO S/ID
observaciones del Tribunal de Cuentas). normas tendientes a conjurarla.
632/87 Reforma la Ley N° 22.913 (beneficios del sector agropecuario). | Estado de desastre producido por las inundaciones. Los Sl Sl S/ID
Incorpora la facultad del PEN de declarar, a propuesta del | DNU integran las “facultades implicitas” del PEN.
Congreso, la emergencia agropecuaria.
648/87 Modifica los parametros de calculo establecidos por el Decreto N° | “...solucionar las situaciones mas graves que presenta el NO NO Derogado por
2196/86. Extiende la paralizacién de las ejecuciones de sentencias | sistema previsional en la actualidad” Ley N° 23568
contra las cajas nacionales de prevision. (15/06/88)
1.411/87 | Suspende la intervencion del Tribunal de Cuentas como requisito | Conflictos gremiales en el Tribunal de Cuentas que Sl Sl S/ID
para la ejecucion de los actos administrativos del PEN. demoran su intervencion.
714/89 Declara el estado de sitio en todo el territorio nacional por el | Aplicacion analdgica de las disposiciones constitucionales Sl Sl Ratificado por
término de treinta dias. que facultan al PEN a declarar el estado de sitio durante el Ley N° 23662
periodo de receso del Congreso. (2/6/89)
736/89 Suspende la aplicacion del impuesto al cheque. Emergencia econdmica Sl Sl Ratificado por
Ley N° 26.679

%8 pero posteriormente el PEN remite la medida al Congreso

2 Todas las disposiciones que determinen las remuneraciones de los agentes en actividad, a través de su vinculacién con el sueldo del Presidente de la Nacion.

% Observacion N° 120/86.
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El analisis de la informacién tabulada precedentemente permite obtener las siguientes

conclusiones preliminares respecto a la utilizacion de los DNU entre 1983 y 1989, y a su

incidencia en términos de seguridad juridica:

a)

b)

d)

f)

9)

El PEN recurri6 a este tipo de medidas para regular cuestiones variadas, generalmente de
alto impacto fiscal y/o econdmico (politica monetaria, salarios del sector publico y
privado, impuestos). Ello implicd una clara invasion de competencias congresionales y
la afectacion de derechos expresamente amparados por la garantia constitucional de
reserva de ley —es decir, la exigencia de que ciertas cuestiones sean susceptibles de
regulacion Unicamente mediante leyes sancionadas por el Congreso Nacional-: el
derecho a la igual remuneracion por igual tarea (Articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, a traves de la derogacion de los “enganches salariales” de la Administracion
Publica); a la movilidad jubilatoria (ibidem; por la paralizacion de los reclamos por
ajustes previsionales, que también importé una vulneracion del derecho de acceso a la
justicia y al debido proceso, amparado por el Articulo 18); a la legalidad en materia
tributaria (Articulo 17, a raiz de la suspension del impuesto al cheque); y de los derechos
gue segun el Articulo 23 de la Constitucion son susceptibles de restriccion durante el
estado de sitio;

La “emergencia”, principalmente la de tipo econdmico, fue utilizada, en la mayor parte
de los casos, ya sea modo explicito o implicito, como el argumento clave para
fundamentar el recurso a los DNU y sustentar su validez, y la de las restricciones a los
derechos individuales y colectivos por ellos establecidas;

De las once ocasiones en que el PEN dictd normas de esta especie, s0lo en seis
autocalifico las disposiciones respectivas como DNU;

En todos los casos en que el PEN reconocié expresamente que se trataba de DNU,
dispuso la comunicacion al Congreso de las normas respectivas, siguiendo la tradicion
de reconocer al “control politico” a cargo de la Legislatura como un requisito de este
tipo de normas, erigido como tal por las practicas propias de la constitucion material;

El Congreso se expidio respecto a cinco DNU dictados en el periodo en estudio; tres de
los cuales no habian sido calificados como tales por el PEN;

De los cinco DNU tratados por el Congreso, dos fueron derogados, mientras que los tres
restantes fueron objeto de ratificacion legislativa;

Existe un DNU (el N° 2.192/86), que motivo observaciones por parte del Tribunal de
Cuentas, entidad que entonces fungia como drgano de control externo de la Hacienda
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Publica®. Ante dichas observaciones, el PEN procedié a emitir otro DNU mediante el
cual “insistia en el cumplimiento” de la norma cuestionada. Meses mas tarde, el
Presidente suspende —a través de un tercer DNU- la intervencion del Tribunal de
Cuentas como requisito previo para que se ejecuten los actos del PEN y de sus
dependencias; lo cual probablemente fue una forma de evitar que los cuestionamientos
de dicho d6rgano “entorpecieran” la ejecucion de los DNU y otros actos administrativos
de alta importancia politica. Esta reaccion del PEN se revela, a nuestro criterio, como un
accionar particularmente lesivo de la seguridad juridica, pues parece apuntar a
neutralizar el contralor externo de sus actos, el cual constituye un elemento esencial de
la forma republicana de gobierno. Segun datos del Digesto Juridico Argentino
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015), el Decreto N° 2.192/86, es,
paradojicamente, el Unico de los DNU dictados entre 1983 y 1989 que continta vigente
a la fecha. Cabe sefialar, ademas, que su constitucionalidad fue confirmada por la CSJN
en el fallo: “Levy”, sentenciado el 15 de julio de 1997. Comentaremos brevemente
dicho pronunciamiento al referirnos al control judicial de los DNU en el lapso en que

tuvo lugar el dictado de la sentencia mencionada (agosto de 1994-diciembre de 1999).

Il11.a.4 El Consejo para la Consolidacién de la Democracia y los primeros pasos hacia la
“constitucionalizacién” de los DNU.

Durante el Gobierno de Alfonsin se daria, ademas, el primer paso hacia el
reconocimiento constitucional de los DNU, a través de la labor del “Consejo para la
Consolidacion de la Democracia”. El “Consejo para la Consolidacion de la Democracia” fue

constituido mediante el Decreto N° 2.446/85 con el fin de “...crear un vasto proyecto de
consolidacién de nuestro régimen republicano y democratico, tendiente a la modernizacion
argentina (...) la racionalidad y la busqueda de soluciones en el marco de la ley (...) y a la
eliminacion del frondoso y paralizante reglamentarismo de nuestro sistema juridico

administrativo” (de los considerandos del decreto mencionado; la bastardilla nos pertenece).

L El Tribunal de cuentas fue creado mediante el Decreto/ley N° 23.354/56 (ratificado por Ley N° 14.467) como
organo de control externo de la hacienda publica, y ejercio esta funcion hasta la entrada en vigencia, en 1992, de la
Ley N° 24.156, que lo reemplaza por la Auditoria General de la Nacion.
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En 1986, el Presidente encomendd al Consejo mencionado el estudio de dos temas
centrales: el traslado de la Capital de la Republica de la Ciudad de Buenos Aires a la de Viedma
y la elaboracion de un proyecto de reforma constitucional, el cual, teéricamente: “...no deberia
incluir modificacion alguna a la extension y condiciones del mandato que el pueblo Argentino

me ha otorgado” (segun la carta de Alfonsin al Consejo, fechada 13 de marzo de 1986).

Yendo ain mas lejos, el Dictamen Preliminar producido en consecuencia (Consejo para
la Consolidacion de la Democracia, 1896, p. 97), propuso, entre otros ejes, modificaciones al
régimen presidencialista que no sélo apuntaban a no ampliar los poderes del Ejecutivo sino que,
tendian, prima facie, a una restriccion de las facultades legislativas de este Gltimo®. Las
reformas concretas propuestas para cumplir tales propositos incluian, entre otras: la ampliacion
del periodo ordinario de sesiones del Congreso; la facultad de las Camaras de auto-prorrogar sus
sesiones ordinarias cuando las circunstancias asi lo ameriten y la incorporacion del figura de la

sancion ficta o tacita de las leyes.

Sin embargo, el dictamen también hacia alusion a la conveniencia de incorporar la
obligacion para el Poder Ejecutivo de convocar a sesiones extraordinarias “...simultaneamente
con la declaracion del Estado de sitio, de haber dispuesto la intervencion federal, y de haber
dictado un reglamento de necesidad y urgencia”, ya que: “De este manera se asegura un
control democratico sobre las medidas que el Poder Ejecutivo pueda tomar durante el receso del
Congreso y que constituyan facultades legislativas”. (Consejo para la Consolidacion de la

Democracia, 1986, p. 103; la bastardilla y el resaltado nos pertenecen).

Es decir, se estaba proponiendo “constitucionalizar” los DNU, confiriéndoles el mismo
estatus que a los dos Unicos institutos de emergencia que preveia la Carta Magna de 1853: el
estado de sitio y la intervencion federal. Si bien se establecian, al mismo tiempo, condiciones
para el ejercicio de esta nueva prerrogativa del Presidente, tendientes a asegurar la intervencion
congresional con la mayor inmediatez posible, lo cierto es que se reconocian, como surge del

propio texto del dictamen, facultades de naturaleza legislativa al Poder Ejecutivo.

32 . o . . - N
... atemperar la personalizacion del poder y la concentracién de funciones y responsabilidades ejecutivas en el

presidente (...) mejorar los canales de comunicacion entre el Poder Ejecutivo y el Congreso, aumentar el rol del
Congreso en la tarea de Gobierno y mejorar la eficiencia en el proceso de sancion de las leyes.”
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Aunque estos estudios preliminares “...no concluyeron en acuerdos legislativos, entre
otras razones, por la escasa aceptacion que tuvo la iniciativa entre ciertos sectores del
peronismo” (Quiroga, 2005, p. 48-49), “...su produccion (...) fue un antecedente fundamental
de la reforma constitucional de 1994 (p. 47), que concretaria la mentada constitucionalizacion
de los DNU.

La profunda crisis econdmica que se desato en la segunda mitad de la década en analisis,
y que socavo profundamente las bases de la gobernabilidad —provocando que Alfonsin debiera
abandonar anticipadamente el poder-, fue otra de las causas de la paralizacion del debate sobre
la reforma constitucional, y de que éste s6lo se retomara varios afios después, en un contexto de
(temporal) mejoria econdmica y, sobre todo, de mayor consenso sociopolitico respecto al
gobierno de turno y las transformaciones impulsadas por este dltimo. Volveremos sobre el

particular mas adelante.

I11.a.5 Control judicial de constitucionalidad de los DNU: el “timido”

pronunciamiento en el caso “Porcelli”.

En cuanto al control judicial de constitucionalidad de los DNU, en 1989, pocos meses
antes de la dimision de Alfonsin, la Corte falla el caso: “Porcelli”. Se trataba de una demanda
iniciada para obtener, por parte del Banco de la Nacion Argentina, el reintegro de la suma
retenida sobre los intereses correspondientes a un deposito a plazo fijo, mediante la aplicacion
de la escala de conversidn anexa al Decreto N° 1096/85 (el DNU aprobatorio del Plan Austral,

que ya hemos comentado anteriormente).

En este contexto, el actor demanda la inconstitucionalidad del referido decreto, “...por
vulnerar los arts. 31 y 17 de la Constitucion Nacional, fundado en que hasta tanto el Poder
Legislativo no ratifique el precepto mencionado existiria una colision entre dicho decreto y
normas de rango superior en las que se sustento el contrato de deposito” (de los considerandos

de la sentencia en analisis, que sintetizan los argumentos del demandante).

La CSJIN no entra a analizar esta tacha de inconstitucionalidad, por entender que la

misma habia devenido abstracta a partir de la ratificacion congresional del decreto cuestionado,
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concretada con posterioridad a la presentacién de la demanda®. Cabe preguntarse si este
argumento, aunque formalmente valido, no fue una forma solapada y “elegante” de ejercer el
self restraint (autorrestriccion) judicial, o, en palabras de Helmke (2003) una “defeccion

estratégica”>

, considerando el turbulento contexto politico-econdmico imperante, que daba
razones estratégicas a la Corte para no convalidar los actos del gobierno saliente, pero tampoco
invalidar los DNU, en la medida que las préximas autoridades podrian eventualmente echar

mano a esta figura (como efectiva e intensamente luego lo harian).

Esta tesis parece abonada por el hecho de que el Procurador General, con cuyo dictamen
concuerda la Corte, si bien también sostuvo que la cuestion habia perdido actualidad, analizé y
expuso en su dictamen en la causa varios argumentos a favor de la validez de los DNU*. Por
otro lado, un afio mas tarde la CSJN, en sus nuevas dimensiones y composicion después de la
reforma de la Ley N° 23.774 —que elevaria, como veremos en el acapite que sigue, el nimero de
magistrados integrantes de la Corte-, echaria mano al silencio del fallo Porcelli como uno de sus

argumentos para sustentar la constitucionalidad de otro decreto de esta especie.

I11.a.6 Reflexiones preliminares.

Como colofon general sobre esta etapa, frente a la inicial esperanza de la sociedad y del
propio gobierno de la transicion respecto a que la democracia pudiera recuperar por si sola la
seguridad juridica devastada durante la dictadura, Alfonsin entrega anticipadamente el poder en
julio de 1989, en un contexto de debilitamiento del Estado y de la capacidad de gobierno frente

% Dicha ratificacion se concreté mediante el Articulo 55 de la Ley N° 23.410.

% La teorfa de la “defecci6n estratégica”, elaborada por Helmke (2003) para explicar el comportamiento de la Corte
Suprema respecto al contralor de las medidas de gobierno en Argentina, sostiene, resumidamente, que en contextos
donde el Poder Judicial ve condicionada su independencia respecto al Poder Ejecutivo, es propenso a adoptar
“decisiones estratégicas”, que tiendan a auto-preservarse y auto-perpetuarse mas alla de los cambios de gestion y
las crisis politicas.

% “Desde antiguo, gran parte de la doctrina ha admitido que, ante circunstancias excepcionales, caracterizadas por
la presencia de hechos que afecten la existencia, la seguridad, el orden publico, incluso aquéllas de orden
econémico, donde se manifiesta la urgencia del Estado para conjurar sus efectos, el Poder Ejecutivo Nacional
puede dictar reglas que de ordinario integran el conjunto de atribuciones del Congreso, siempre que el Parlamento
se encuentre en receso o la indole emergencial del asunto provoque la imposibilidad material de ser resuelto en
término a pesar de haber sido convocado. A estas pautas, agregan los autores en general, como requisito de su
validez constitucional, que el reglamento de necesidad y urgencia vaya acompafiado de la intencion manifestada
por el Poder Ejecutivo de someterlo a ratificacion del drgano legislativo (conf. Villegas Basavilbaso, Bielsa,
Marienhoff, Diez, Gordillo, Cassagne, entre otros). Los requisitos enunciados aparecen satisfechos prima facie, en
la norma sub discussio,toda vez que la situacion de emergencia y la necesidad de establecer disposiciones al
respecto, con caracter de suma urgencia, aparecen ampliamente fundamentadas en los considerandos del decreto v,
si bien en el mismo no se ordend su remision al Poder Legislativo, se envi6 luego a dicho poder un mensaje
mediante el cual se le comunicd el dictado de aquél, como asimismo las razones en que se fundo.” (Extracto del
Dictamen del Procurador General en la sentencia de la CSIN en: “Porcelli”.)
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a los grupos sociales, agentes econdémicos y corporaciones (Palermo y Novaro, 1996). Dicho
debilitamiento deriva en una serie de desequilibrios publicos, siendo los de mas gravedad por su
magnitud y sus impactos socioeconomicos: la hiperinflacion y el estrangulamiento fiscal
(ibidem).

La seguridad juridica deseada se desvanece, entonces, en ocasion de la emergencia
econdmica, la que una vez mas ingresa a la escena de la historia argentina para justificar
restricciones excepcionales a los derechos individuales®®, y un acrecentamiento atin mayor del
decretismo, en tanto una de las expresiones caracteristicas del hiperpresidencialismo. En las
paginas que siguen describiremos con mas detalle dichos fenémenos y su impacto en las

instituciones republicanas.

I11.b. Segundo sub- periodo: Julio de 1989- Agosto de 1994: Decretismo, democracia

delegativa y reformas neoliberales.

I11.b.1 La instauracion de la “democracia delegativa” y su relacion con el fendbmeno

del decretismo.

En el contexto de la crisis que acabamos de describir, voces internas e internacionales se
alzan requiriendo una profunda reforma del Estado y la economia. Reducir el déficit fiscal,
aumentar la eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, achicar una estructura
burocratica percibida como elefantidsica y anquilosada, y controlar la estampida
hiperinflacionaria son las principales demandas que emergen desde los foros locales e
internacionales; o, cuanto menos, desde ciertos sectores de estos Gltimos con poder de
formacion de la opinidn publica y de presidn sobre los actores politicos clave. 1989 es, también,
el afo en que Williamson redacta el Consenso de Washington, intentando compilar los
principales puntos de convergencia entre el gobierno de los Estados Unidos, los think tanks
neoliberales y las corporaciones financieras multinacionales respecto al rumbo que los paises en
desarrollo debian emprender, a criterio de estos colectivos, para convertirse en Estados
“eficientes” y “eficaces”.

% La doctrina de la emergencia fue empleada por la CSIN como un justificativo reiterado a las restricciones
excepcionales a los derechos individuales desde el afio 1922, al fallar en el caso: “Ercolano ¢/ Lanteri de
Renshaw”.
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El aumento de la seguridad juridica también forma parte de las demandas de la época: la
idea de estabilidad (uno de los valores que dicho sector pedia reivindicar), se relaciona, en este
contexto “...al retorno de la “confianza’, la “previsbilidad™ o la “seguridad juridica” y a la
implementacién de “reglas claras” que otorgaran “certezas” o “certidumbres” al sector privado”.
(Fair, 2013, p. 9). Como respuesta a estos requerimientos, el discurso del Presidente Menem
pondria el énfasis en que las reformas por el impulsadas permitirian recuperar la seguridad y la
confianza, a traves de medidas como la paridad cambiaria entre el peso y el ddlar, que otorgaron
una (temporaria y costosa) estabilidad frente a la tan temida hiperinflacion (Fair, 2013). La
apelacioén a la “seguridad juridica” fue, en sintesis, central en la construccion del discurso auto-
legitimador de la gestion menemista, y en el logro de los consensos necesarios para llevar a

cabo las reformas implementadas durante la misma.

Paradojicamente, el estricto apego de Menem al decdlogo de Washington, y la
profundidad de las transformaciones requeridas para materializar los propositos subyacentes al
mismo, constituye, para algunos autores, una de las causas plausibles de la profundizacion del
fendmeno del decretismo (Hickey, 2012). Segun esta concepcion, latradicion de un
departamento ejecutivo vigoroso ya existente en la Argentina resultaba muy Gtil para llevar
adelante rapidamente las modificaciones administrativas y econdmicas deseadas, de modo que
Menem aprovecho -y profundizo- esta concentracion del poder para implementar velozmente su

proyecto de reformas (Llanos, 1998; Hickey, 2012).

Si bien otros autores como Palermo (1995) y Peruzzotti (1998) y Novaro (2011), han
elaborado otras teorias para intentar explicar el fenomeno del “decretismo” —en particular, la
explicacion en torno a los estilos de gestion, propuesta por el primero de los autores citados, y la
tesis del “decisionismo instrumental”*’, defendido por el segundo y tercer autores mencionados-
la construccion de O” Donnell (1994) en torno las causas y caracteristicas de la instauracion de
democracias delegativas en varios paises latinoamericanos, parece continuar constituyendo el
corpus tedrico mas completo para describir dicho fendmeno y otros rasgos que implicaron el
acrecentamiento de los poderes de la rama ejecutiva, en detrimento de los restantes

departamentos.

%" Siguiendo esta tesis, la concentracion del poder decisorio en la rama ejecutiva constituyd un instrumento para
cumplir fines determinados; en particular, el recupero de la capacidad regulatoria del Estado y de la gobernabilidad
perdidas -0 cuanto menos erosionadas- en las décadas anteriores
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Segun O Donnell, el segundo gobierno electo luego de un periodo autoritario debe
enfrentar una “segunda transicion” frecuentemente, mas extensa y compleja que el salto de la
dictadura hacia la democracia. Teoricamente, dicha transicion debiera operarse desde un
gobierno elegido democraticamente hacia un régimen democratico institucionalizado y
consolidado, donde exista: “...un conjunto de instituciones que se conviertan en puntos de

decision importantes dentro del flujo del poder politico”.

Sin embargo —prosigue O” Donnell- no todas las democracias han logrado recorrer con
éxito este trayecto. La debilidad de las instituciones —tanto las “formales” (el Poder Judicial, el
Congreso o los partidos politicos), como aquellas que se plasman de modo “intermitente”
(verbigracia: las “elecciones justas”)-, puede dar lugar a la instauracion de democracias
delegativas, las cuales, por oposicion a un régimen democratico institucionalizado y

consolidado:

(...) se basan en la premisa de quien sea que gane una eleccién presidencial tendra el derecho a gobernar
como él (o ella) considere apropiado, restringido s6lo por la dura realidad de las relaciones de poder
existentes y por un periodo en funciones limitado constitucionalmente. El presidente es considerado como
la encarnacion del pais, principal custodio e intérprete de sus intereses (...).De acuerdo con esta vision,
otras instituciones —por ejemplo, los tribunales de justicia y el poder legislativo— constituyen estorbos
gue acompafian a las ventajas a nivel nacional e internacional de ser un presidente democraticamente
elegido. La rendicién de cuentas a dichas instituciones aparece como un mero obstaculo a la plena
autoridad que le ha sido delegada al presidente. (O"Donnell, 1994, p. 12)

Otro de los rasgos salientes de las democracias delegativas es, precisamente, el
decretismo: decisiones que se toman frenéticamente, de modo unilateral, en medio de crisis y de
una impaciencia popular en aumento. No obstante, la politica econémica de los presidentes
respectivos no siempre es percibida como un fracaso: luego de periodos hiperinflacionarios,
deficitarios y de alta conflictividad social, las mejoras econémicas (aunque temporarias) pueden
suscitar el apoyo popular hacia los lideres de las democracias delegativas y las medidas
adoptadas por estos ultimos. Este ultimo fue, segun O” Donell, el caso de la primera presidencia

de Menem.

I11.b.2 Panorama cuanti y cualitativo del uso del recurso a los DNU en la etapa previa

a su constitucionalizacion.

Como se indicé en la Tabla N° 1, Menem dictdé mas de trescientos DNU con caracter
previo a la reforma constitucional de 1994. Semejante cifra imposibilita presentar, en un estudio
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de los alcances aqui propiciados, un esquema similar al confeccionado para la presidencia de

Alfonsin, donde se describan cada una de dichas normas (Tabla N° 2). Sin embargo, las

estadisticas compiladas por Ferreira Rubio y Goretti (1996), pueden ofrecernos un panorama

sintético de las caracteristicas y tematicas de las normas respectivas.

En la Tabla N° 3 inserta a continuacion sistematizamos los datos respectivos; en

particular: cantidad total de DNU emitidos en este lapso; principales tematicas sobre las que

versaron los mismos; nimero de DNU que se auto calificaron como tales; cantidad de DNU

remitidos al Congreso y “reaccion” de este ultimo frente a las medidas que le fueron giradas

(derogacién, ratificacién o silencio).

Tabla N° 3: “Panorama” de los DNU dictados por Carlos Saul Menem

con caracter previo a la Reforma Constitucional (julio de 1989-agosto de 1994)

Cantidad Principales tematicas sobre las | Cantidad Cantidad Reaccion del Congreso
total de DNU gue versaron los DNU de DNU de DNU
emitidos ql;:"sE?aunto rem;tlldos Derogados | Ratificados | Silencio
como tales | Congreso
Tema™ Cantidad 166 207 1% 8% 91%%
336 Impuestos 72 (1?§>Sde
Sala_r 105 39 reconocid
Organismos 32 0S COMO
publicos DNU y 54
Deuda publica 29 de los no
Inmuebles 22 recono-
Decretos 22 cidos).
relacionados con el
“Megadecreto*®”
N° 1.930/90
Transporte 21
Otros 32

Fuente: Elaboracion propia, en base a los datos relevados por: Ferreira Rubio y Goretti (1996).

Las conclusiones preliminares que nos permite obtener la informacion compilada en el

esquema precedente son las que siguen:

% Se toman los ocho temas mas significativos (teniendo en cuenta el ndmero de decretos respectivos) de los
dieciséis identificados por Ferreira Rubio y Goretti (1996).
% En un estudio posterior, los autores ajustan este porcentaje, sefialando que el Congreso habria mantenido silencio
respecto al 88% de los DNU dictados por Menem con caracter previo a la Reforma Constitucional (Ferreira Rubio
y Goretti, 2010).
40 \/éase definicion més abajo en el cuerpo del trabajo.
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a) El PEN califico como DNU poco menos de la mitad de las normas de esta
especie dictadas durante el sub-periodo en estudio. Ello implica que, mas alla
de las abismales diferencias en términos absolutos, el porcentaje de DNU
reconocidos como tales durante las presidencias de Menem y Alfonsin fue
similar, aunque ligeramente superior en el caso del ultimo de los mandatarios
mencionados (49% contra 54%);

b) De modo analogo a la etapa anterior (1983-1989), se observa una amplia
diversidad de tematicas reguladas por decretos de este tipo; verificandose, a
partir de la asuncién de Menem, un alto predominio de la impositiva, que
representa mas del 20% del total de DNU emitidos entre julio de 1989 y
agosto de 1994, y que practicamente duplica la cantidad de decretos que le
siguen en el “ranking” (los correspondientes al tema: salarios). El “decretismo
impositivo” propio de la etapa que analizamos, acarreé una clara lesion de la
legalidad y de la seguridad juridica en materia tributaria garantidas por la Ley
Suprema a través de su Articulo 17. En el proximo capitulo, al abordar lo
relativo al control judicial de constitucionalidad de los DNU ejercido por la
CSJN con posterioridad a la reforma constitucional, tendremos oportunidad de
analizar como la Corte se ha pronunciado al respecto, al fallar en el caso
“Video Club Dreams” (1995), relativo a los Decretos Nros. 2.736/91 y
949/92, que modificaron el hecho imponible del impuesto establecido por el
Articulo 42, inciso a) de la Ley N° 11.741 (relativo a la industria
cinematografica);

C) En este lapso emerge una nueva especie de DNU: los Megadecretos o decretos
omnibus, entendiendo por tales: “...aquellos que incluyen normas sobre una
gran cantidad de temas y que modifican varias leyes” (Ferreira Rubio y
Goretti, 1996, p. 453). Un ejemplo de esta categoria es el Decreto N° 2.284/91,
de “Desregulacion”, que derog6é o modificd alrededor de cuarenta y tres leyes
del Congreso (ibidem). Nos detendremos en esta categoria mas adelante,
debido a los considerables impactos que los decretos integrantes de la misma

representaron en términos de seguridad juridica;

En lo concerniente al estatus actual de los DNU dictados en el sub-periodo en estudio,

segun datos del Digesto Juridico Argentino, solo veintitrés de los mas de trescientos
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sancionados continuarian vigentes a la fecha (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2015).

111.b.3 El ejercicio del “control politico™ y el rol del Congreso en la consagracion de la

democracia delegativa.

Respecto a la remision de los DNU al Congreso y a la postura adoptada por este ultimo,
el 92% de las normas que fueron reconocidas como tales por el PEN fueron remitidas a la
Legislatura, mientras que sélo el 31% de aquellas que no contuvieron tal reconocimiento se
enviaron al Parlamento. Este dltimo mantuvo una linea marcadamente abstencionista en lo
atinente al tratamiento de los DNU: solo se expidio positivamente en el 9% de los casos
(derogando el 1% vy ratificando el 8% de los decretos que recibid), y omitiendo pronunciarse en

el 91% restante.

El peso que el decretismo tuvo en esta etapa no implica, no obstante, que el Congreso no
haya cumplido un papel clave en la configuracion de la democracia delegativa y en el
empoderamiento del Poder Ejecutivo caracteristico de la mima. Por el contrario, y segun Llanos
(1998) y Leyba de Marti y Blanas de Marengo (1999), que los legisladores aprobaran
automaticamente los proyectos de ley remitidos por el Poder Ejecutivo fue una de las
condiciones que Menem impuso al gobierno radical para asumir anticipadamente, de modo de
garantirse la viabilidad de sus iniciativas mas trascendentes —entre ellas, y por ejemplo, la
ampliacién de los miembros de la Corte Suprema, a la que nos referiremos mas adelante- hasta
tanto ocuparan sus bancas los congresistas electos. Puede decirse que esta “aprobacion
garantida”, sumada al silencio que la Legislatura Nacional mantuvo frente la gran mayoria de
los DNU, vy a las facultades que delegé al Presidente mediante las leyes mas importantes del
periodo, fueron los tres grandes “guifios” que el Parlamento hizo al Ejecutivo, y que permitieron
gue este ultimo se alzara practicamente con la “suma del poder publico”, expresamente vedada

por el Articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Por otro lado, el hecho de que los lineamientos mas generales de las reformas fueran
aprobados por ley también formé parte de la estrategia discursiva que citdramos mas arriba y
que trato, sistematicamente, de vincular el impulso reformista a la supuesta consecucion de un
mayor nivel de seguridad juridica. Se tratd de instaurar la idea de que si, por ejemplo, las

privatizaciones —una de las medidas centrales del plan politico-econdmico menemista- eran
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autorizadas por ley, ello garantiria la seguridad juridica por el solo hecho del estatus de la norma
habilitante, ain cuando luego las enajenaciones de la mayor parte de los activos respectivos
fueran concretadas por decreto, los marcos regulatorios correspondientes fueran deficientes y el
término “seguridad juridica” terminara operando, en definitiva, como un eufemismo de las
“garantias de las rentas de privilegio” que las privatizaciones aseguraron a las empresas

adjudicatarias (Strauss, s.f.)*".

I11.b.4 Los “megadecretos” o “decretos Ombibus”: herramientas claves de las

reformas neoliberales.

Las cuestiones que no pudieron ser contempladas por las megaleyes de reforma —o no se
creyo conveniente regular a través de estas ultimas- fueron materializadas a través de los ya
mencionados megadecretos o decretos dmnibus. Uno de ellos fue el N° 1.930/1990, que, como
se vio, segun el ranking tematico confeccionado por Ferreira Rubio y Goretti (1996), comparte
con el topico “Inmuebles” el quinto puesto de importancia considerando el numero de DNU
dictados sobre estas materias (veintidos decretos). El Decreto N° 1.930 integra, ademas, uno de
los ciento sesenta y seis DNU emitidos en este periodo que se autocalificaron como tales.

Para dictarlo, el Presidente se escudd —una vez mas- en la crisis econémico-financiera y
en la necesidad de privilegiar la “libertad de los individuos en la busqueda de una eficiente
asignacion de recursos”, en clara sintonia con la ideologia imperante. Su caracter de
“megadecreto” surge con nitidez de la amplitud de su objeto: la norma en analisis suspendid,

por un plazo de un afio, y con caracter general: “...los subsidios, subvenciones y todo otro

*! Las dos primeras megaleyes que se aprobaron bajo este discurso y bajo la vigencia del “pacto de gobernabilidad”
con el gobierno radical saliente —y que constituyeron el gran paraguas legislativo de las reformas neoliberales-,
fueron la de Emergencia Administrativa y Reforma del Estado, N° 23.696, y la de Emergencia Econémica, N°
23.967. La primera fue sancionada el 17 de agosto de 1989, es decir, poco mas de un mes después de la asuncion de
Menem. Lo mas saliente de ambos cuerpos normativos, a los fines del presente trabajo, radicé en el considerable
nimero y en la amplitud de las facultades que delegaron en el Poder Ejecutivo —lo que Llanos (1998) ha
denominado “fase delegativa” de las relaciones entre el Congreso y el Ejecutivo durante el gobierno de Menem-.
Por ejemplo, la primera de las normas citadas facultaba al Presidente a proceder, a su exclusivo criterio, a la
privatizacién o concesion totales o parciales, o a liquidacion, de todas las empresas, establecimientos y haciendas
productivas propiedad del Estado Nacional declaradas sujetas a privatizacion por la ley que comentamos (Articulo
11). El Articulo 15, por su parte, brindé al PEN trece facultades vinculadas con esta competencia genérica,
otorgandole amplias y flexibles alternativas de procedimiento® (Leyba de Marti y Blanas de Marengo, 1999).
Llanos (1998, p. 753) sefiala que, en vista de todas estas delegaciones y autorizaciones, la Ley de Reforma puede
ser considerada como “...el caso de mayor desnivel en el peso relativo de la Presidencia y el Congreso” en el sub
periodo en estudio, con una eminente preponderancia de la primera sobre el segundo.
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compromiso de la misma indole que, directa o indirectamente, afecten los recursos del Tesoro
Nacional y/o las cuentas del balance del Banco Central de la Republica Argentina....”. Se
incluian expresamente todos los beneficios de esta especie conferidos “...por leyes especiales y
toda otra norma legal o reglamentaria que obligue al Gobierno Nacional, como asimismo
aquellos establecidos en clausulas contractuales...”. A su vez, previo que cada jurisdiccion, en
acuerdo general de Ministros, pudiera disponer excepciones a esta suspension general, y que

tales excepciones podrian tener caracter retroactivo a la fecha del DNU en analisis.

Otro ejemplo elocuente del fenédmeno del megadecretismo, y de su impacto sobre la
seguridad juridica, esta constituido por el Decreto N° 2.284/1991, de “Desregulacién”, que dejé
sin efecto todas las “...restricciones a la oferta de bienes y servicios en todo el territorio
nacional, las limitaciones a la informacion de los consumidores o usuarios de servicios sobre
precios, calidades técnicas o comerciales y otros aspectos relevantes relativos a bienes o
servicios que se comercialicen, y todas las otras restricciones que distorsionen los precios de
mercado evitando la interaccion espontanea de la oferta y de la demanda”. Como ya hemos
mencionado, segun Ferreira Rubio y Goretti (1996), este DNU implicé una derogacion masiva

de leyes del Congreso (mas de cuarenta, segun precisan los autores).

En declaraciones periodisticas, el entonces Secretario Legal y Técnico de la Presidencia
fundamentaba el recurso a estos “superdecretos” en la imposibilidad de aguardar a que se gesten
los consensos parlamentarios para adoptar determinadas medidas, alegando que: "Forma parte
de la Republica y el Parlamento esta siempre en condiciones de rechazarlos. Se dictan porque a
veces el Gobierno tiene sus urgencias y el Congreso tiene otros tiempos"“?. La apelacién
(permanente y sostenida) a la idea de emergencia fue también central en la construccién de los
argumentos legitimadores del decretismo: los miembros del Poder Ejecutivo, en sus discursos y
otras declaraciones publicas, se ocuparon de hacer alusion al estado de emergencia para
atemorizar a la ciudadania y, de este modo, convencerla de que era necesario que el PEN
ejerciera este tipo de facultades para conjurar males mayores -sobre todo, frente al riesgo de
caer nuevamente en manos de un fantasma reciente y poderoso: la hiperinflacién- (Capurro,
2008).

2 Declaraciones del entonces Secretario Legal y Técnico de la Presidencia de la Nacion, Félix Borgonovo,
reproducidas por el diario “La Nacién” del 24 de noviembre de 1996. Disponible en:
http://www.lanacion.com.ar/174172-menem-en-siete-anos-398-decretos
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Por otro lado, cabe subrayar que el gran impacto que el uso y abuso de los DNU tuvo
sobre la seguridad juridica fue reconocido por los propios mentores de las transformaciones
materializadas mediante estos ultimos. Asi, Domingo Cavallo, Ministro de Economia de Menem

y alma mater de su plan de reformas economico-financieras, sostuvo al respecto que:

(...) sancionar leyes es mas dificil que dictar decretos de necesidad y urgencia. Pero la normatividad
dictada a través de esas leyes produce una estabilidad juridica superior, porque crea la conciencia de
soluciones mucho mas sélidas y perdurables, generando condiciones propicias para inducir la inversion y

consecuentemente el crecimiento econdémico. (citado por Ferreira Rubio y Goretti, 1996, p. 446)

I11.b.5 EI control judicial de constitucionalidad durante el imperio de las “mayorias

automaticas”.

En lo que respecta al control judicial de los DNU, cabe sefialar, en primer término, que
la independencia de los tribunales —en particular, de la CSIN-, se vio gravemente lesionada
durante la gestion en andlisis; entre otros aspectos, por la ya mencionada ampliacion del namero
de miembros de la Corte. Tal modificacion se materializd a través de la Ley N° 23.774,
sancionada el 5 de abril de 1990 y promulgada el 11 del mismo mes y afio, que sustituyo el
Articulo 21 del Decreto/Ley N° 1285, de Organizacion de la Justicia Nacional, elevando de
cinco a nueve la cantidad de jueces integrantes del Supremo Tribunal. Cabe sefialar que la
propia Corte se habfa pronunciado, mediante una Acordada®, presentado serios reparos a esta
modificacion, debido a los riesgos que la misma implicaba, a su criterio, en valores esenciales
para la sociedad; en particular, la independencia y estabilidad del Poder Judicial. Otros 6rganos
nacionales e internacionales, como la Comision Internacional de Juristas, también denunciaron
los potenciales atentados que la modificacion implicaba para la imparcialidad del Poder
Judicial, la democracia y la supremacia de la Constitucion (Comision Internacional de Juristas,
1990, citada por: De Michele y Manzetti, 1996). Pero, a pesar de estos y otros cuestionamientos
que parecian poner en jaque la reforma, ella se concretd, permitiendo a Menem designar a
varios “hombres de su confianza” en el Tribunal; entre ellos, Julio Nazareno, uno de los socios
del estudio de abogados del Presidente de la Republica (Pellet Lastra, 2001).

* Acordada N° 44 del 21 de septiembre de 1989.
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Una de las decisiones de mayor peso juridico-politico adoptadas por esta Corte ampliada
—popularmente conocida como de “mayorias automaticas”, en alusion a su marcada propension
a legitimar las decisiones del gobierno que la habia conformado-, fue, precisamente, la
convalidacion de los DNU. En el fallo “Peralta” (1990) -donde se dirimia el planteo de
inconstitucionalidad respecto al Decreto N° 36/90, por el cual el PEN habia limitado la
devolucién de los depésitos a plazo fijo-, la CSIN llega a la conclusion que el Presidente se
hallaba plenamente facultado para dictar, en circunstancias excepcionales, medidas como la alli
impugnada, sujeto a la concurrencia de tres condiciones principales, segun sintetiza Ventura
(2004, p. 538-539):

a) Una situacion de grave riesgo social que pusiese en peligro la existencia misma de la nacién y del
Estado;

b) La razonabilidad de las medidas en cuanto a la relacion de los medios elegidos por la norma y los fines
de la misma; el examen de proporcionalidad; el plazo de vigencia y la inexistencia de medios alternativos
adecuados para lograr los fines buscados (considerando 24 del voto de la mayoria);

c) La convalidacion por el Congreso, expresa o tacita.

Los argumentos empleados por el Tribunal para sustentar esta controvertida decision
giraron, principalmente, en torno a la necesidad de interpretar de modo “dinamico” la
Constitucion Nacional y el principio de separacion de funciones entre los distintos
departamentos. Segun el pronunciamiento, el rechazo de los DNU de forma genérica, y por “la
sola razén de su origen”, implicaria una hermenéutica estatica de la Constitucion, que no tendria
en cuenta las actuales (y complejas) condiciones del ejercicio del poder estatal, asi como una
inteligencia del principio de division de funciones contraria a la “unidad nacional”, que

derivaria en un “desmembramiento” del Estado.

Otro argumento al que la Corte echaria mano para sustentar la validez de los DNU seria,
como ya se adelantd en el acapite anterior, su propio “silencio” en: “Porcelli”. Segun el
Tribunal, el hecho de abstenerse de pronunciamiento en ese ultimo caso, con fundamento en que
la ratificacion congresional del decreto alli cuestionado habia tornado abstracto el planteo
respectivo, implicé reconocer que los DNU no son inconstitucionales per se, sino que resulta
necesario un analisis especifico en cada caso de los extremos que habilitarian el dictado de este
tipo de medidas, asi como de la observancia del procedimiento de contralor ulterior de los

mismos.
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Pap (2010, p. 13) entiende que no es posible afirmar categéricamente si lo decidido por
la CSIN en “Peralta” fue producto de la “conciencia” del Tribunal respecto a la necesidad de
“...asegurar la paz social ante una situacion de crisis galopante”, permitiendo que el Poder
Ejecutivo ejerciera las medidas de excepcidn necesarias para conjurarla, o, por el contrario, debe
ser leido como una manifestacion de la lealtad politica de una “corte adicta” que retribuia los
favores de su designacion. No obstante, la informacion aqui analizada parece abonar la hipotesis
de Llanos (1998) en cuanto a que la convalidacion de los DNU puede ser tomada como un
indicador de la efectividad de la ampliacion de la Corte y los cambios en su composicion como
instrumentos para allanar el camino a las reformas politico-econdmicas que Menem deseaba

implementar.

La CSJIN reiteraria los criterios expuestos en “Peralta” en su pronunciamiento en:
“Cocchia”, resuelto el 2 de diciembre de 1993. Se trataba, en esta oportunidad, de la accion de
amparo deducida por el Secretario General del Sindicato de Encargados Apuntadores
Maritimos, alegando la inconstitucionalidad de los articulos 34 a 37 Decreto N° 817/92, en
cuanto habian procedido a derogar el convenio colectivo de trabajo de la actividad representada
por el mencionado sindicato. EI demandante plantea que tal derogacion importaba una violacién
al Articulo 14 bis de la Constitucion, que tutela los denominados “derechos sociales”,

incluyendo el de concertar convenciones colectivas de trabajo.

El juez de primera instancia y la Camara de Apelaciones del Trabajo habian hecho lugar
a la accion, declarando la inconstitucionalidad de los articulos mencionados. Llegada la cuestion
a conocimiento de la Corte por via del recurso extraordinario, ésta se pronuncio, en cambio, a
favor de la validez de los mismos, reiterando, como se dijo, los criterios expuestos en “Peralta”,
y apoyandose, ademas, en las disposiciones de las “megaleyes” Nros. 23.696 y 23.697. La CSIN
entiende que estos cuerpos normativos importaron la fijacién de una politica legislativa que
apuntaba a introducir transformaciones sustanciales en la economia, facultando al Poder
Ejecutivo a ejecutar las medidas necesarias a los fines de hacer operativas dichas
transformaciones; en este caso, las adaptaciones al régimen de circulacion de mercancias que
fueran necesarias para concretar la desregulacion econdémica por ellos perseguida. Es decir, la
CSJN también recurrio al discurso oficial que conferia a los grandes lineamientos adoptados por
las megaleyes un “efecto legitimador” de practicamente cualquier decision del Poder Ejecutivo

que tuviera relacién directa o mediata con tales lineamientos.
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111.b.6 Los DNU en el “Pacto de la Casa Rosada”.

En 1993 comienza a allanarse el camino hacia la constitucionalizacion de los DNU. La
misma se concretaria a través de un nuevo y crucial acuerdo entre la UCR (representada por el
presidente de la transicion democréatica, y lider del partido, Raul Alfonsin) y el Partido
Justicialista (representada por el presidente en ejercicio, Carlos Saul Menem): el Pacto de
Olivos, que plasmoé la voluntad de ambos blogues de promover e instrumentar la Reforma
Constitucional. Menem, quien empuja la enmienda con la intencién principal de permitir su
reeleccion, a través de la modificaciéon de las clausulas constitucionales respectivas, ya habia
anunciado la reforma un afio antes; en abril de 1993 este anuncio se materializa en un proyecto
concreto, el cual recogia gran parte de los lineamientos plasmados en el ya citado informe del

Consejo para la Consolidacion de la Democracia de 1986 (Pegoraro y Zulcovsky, 2011).

El Pacto de Olivos tuvo como instrumento complementario al Pacto de la Casa Rosada,
suscripto entre las mismas partes el 13 de diciembre de 1993. Mientras que el primero fue un
acuerdo politico-programatico que explicitd los fundamentos y objetivos de la reforma, el
segundo detallé las materias a enmendar y los procedimientos a utilizar para materializar las

modificaciones correspondientes (Montbrun, Valenzuela y Porras, s.f.).

Si bien el “Ndcleo de coincidencias basicas” del ultimo de los acuerdos mencionados
planteaba como uno de sus objetivos la atenuacién del presidencialismo, también preveia la
incorporacion en la Constitucion Nacional de los DNU, en los siguientes términos:

“G) (...) Cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir los tramites ordinarios previstos

por esta Constitucion, el ejercicio de atribuciones propias del Congreso por razones de necesidad y

urgencia sera decidido en acuerdo general de ministros, con el referendo del Jefe de Gabinete y los

restantes ministros.

El Jefe de Gabinete, personalmente y dentro de los 10 (diez) dias de su sancion, someterd la medida a

consideracion de una Comisién bicameral permanente, cuya composicion debera respetar las proporciones
de las minorias.”

Como se vera méas adelante, el texto del actual Articulo 99, inciso 3 de la Constitucion
Nacional, que recepta los DNU, no difiere demasiado del consensuado en el Pacto de la Casa

Rosada.
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I11.b.7. Reflexiones preliminares

A titulo de reflexion final respecto a lo acaecido en esta sub-etapa, es dable afirmar que,
asi como la transicion democréatica del 1983 no pudo cumplir con su promesa de recuperar la
seguridad y estabilidad ansiadas, las reformas realizadas entre 1989 y 1994 tampoco fueron
fieles a su propdsito declarado de garantizar la seguridad y estabilidad erosionadas con la deuda
externa, la crisis fiscal y la hiperinflacion. Por el contrario, la necesidad de alcanzar este
objetivo fue utilizada mas bien como un pretexto para instrumentar las transformaciones que se
consideraban necesarias mediante mecanismos (entre ellos, delegacidn legislativa y DNU), que
por su propia naturaleza resultaban lesivos de la seguridad que supuestamente tenderian a

aumentar.

Més que un “decisionismo instrumental” tendiente a recuperar la capacidad regulatoria
del Estado (Peruzzotti, 1998; Novaro, 1998), lo efectivamente ocurrido derivd en un
decisionismo funcional a un plan de reformas seguido a tabula rasa, sin importar cuan profundo

fuera su impacto en las instituciones republicanas.

1V. Los DNU en el periodo posterior a su constitucionalizacién: 1994-2001.

Segun Bianchi (s.f.), la realidad imperante en la época de la Reforma enfrent6 a los
constituyentes de 1994 a un dilema: “darles cabida” a los DNU, convalidando asi una préctica
paraconstitucional que estaba siendo ejercida intensamente, pero poniendo limites y controles a
dicho ejercicio, o ignorarlos, dejando sentado entonces el principio de que eran
inconstitucionales, pero corriendo el riesgo de que de este modo su dictado continuara de modo

irrestricto.

Finalmente, la postura que se impuso fue aquella que defendia la regulacion
constitucional de los DNU, dando lugar al actual Articulo 99, inciso 3 de la Constitucion, que,
luego de mantener la histérica prohibicion al Presidente de emitir, bajo pena de nulidad absoluta
e insanable, disposiciones de indole legislativa, introduce una salvedad a dicho principio

general, en los siguientes términos:

34



Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucién 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 someter4 la medida a
consideracién de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicion debera respetar la proporcién 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.

De qué modo la incorporacion del texto trascrito contribuyd a morigerar o, por el
contrario, a agravar el impacto de los DNU en la institucionalidad democratica no constituye el
tema especifico de este trabajo, aunque es un topico que abordaremos tangencialmente en los
acapites que siguen, y en tanto su respuesta se vincule o coadyuve a la resolucion del
interrogante que guia el presente (el impacto del ejercicio de este instituto en la seguridad

juridica).

Empleando una sistematizacion similar a la efectuada en el titulo anterior, se dividira
esta etapa en dos sub-periodos: a) EI comprendido entre agosto de 1994 y diciembre de 1999, es
decir, la dltima fraccion de la primera presidencia de Menem, y la totalidad de su segunda
presidencia, donde, Constitucion reformada mediante, sigue adelante y se profundiza el plan de
reformas iniciado en 1989, desempefiando los DNU un papel clave en dicha consolidacién; y, b)
El que se extendid desde diciembre de 1989 hasta diciembre de 2001, bajo la breve y “fallida”
presidencia de Fernando de la Rua, y uno de cuyos ultimos estertores estuvo relacionado,

precisamente, con un DNU: el que establecid el tristemente célebre “corralito” financiero.
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IV.a- Primer subperiodo: de Agosto de 1994 a diciembre de 1999: Los DNU desde la
consolidacion de las reformas neoliberales hasta el agotamiento del modelo.

IV.a.1. Viejas y nuevas promesas de legalidad.

El lograr que se aprobara la reforma constitucional fue una contundente victoria juridica,
y, principalmente, politica, para Menem y su entorno. Dicho triunfo le permitio, ante todo,
allanar el camino hacia su segundo mandato, contando ademas ahora con varias herramientas
“formalizadas” para ejercer un poder presidencial practicamente omnimodo -; entre ellas, y en
lo que aqui interesa, los DNU vy la delegacion legislativa del Congreso hacia el PEN, que
también quedo convalidada en el nuevo texto constitucional. Tales institutos permitieron, en
efecto, y en buena parte, que el Gobierno pusiera en marcha la “segunda generacion”** de

reformas neoliberales.

Las ambiguedades y vaguedades del texto del Articulo 99, inciso 3 fueron, como apunta
Llano (2004), claves en este sentido. EI empleo, en su redaccion, de conceptos juridicos
indeterminados como: “circunstancias excepcionales” (que hicieren imposible seguir el tramite
ordinario previsto para la sancion de las leyes) para calificar el supuesto de hecho habilitante de
los DNU, provocd que la evaluacion respecto a la concurrencia de dicho extremo quedara
librada a la interpretacion del PEN vy, eventualmente, de los érganos encargados de ejercer el
control politico y judicial sobre las medidas respectivas —decimos “eventualmente” pues a la
referida vaguedad debemos adicionar las dudas que pudieran suscitarse, ademas, respecto a
hasta qué punto tal evaluacion constituia una cuestion “justiciable” o, por el contrario, una
facultad discrecional del Presidente-. ElI hecho de que el inciso citado difiriera a una ley
reglamentaria ciertos aspectos clave de la intervencion congresional —por ejemplo, el plazo para
el tratamiento en el plenario de cada Camara de los DNU que le fueran girados por la Comision
Bicameral-, y que dicha ley sélo fuera dictada recién doce afios después de la Reforma, fue otro

de los factores que restaron virtualidad a la regulacion constitucional del instituto.

* Si bien concordamos con Oszlak (1999) en cuanto a que agrupar las reformas en “generaciones” no resulta del
todo exacto —entre otros motivos, porque no todos los paises embarcados en los programas de transformacion
propios de este periodo emprendieron los cambios respectivos al unisono, y porque existen reformas tan ligadas
entre si que resulta complejo escindirlas en compartimientos estancos- también es cierto que, como el mismo autor
reconoce, es posible identificar una serie de transformaciones que tuvieron lugar en esta etapa y a las que
comunmente se hace referencia cuando se alude a la “segunda generacion”.
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En este contexto, si bien Menem, al asumir su segundo mandato, formularia nuevas
promesas vinculadas expresamente al incremento de la seguridad juridica y la legalidad -“El
pais quiere y tendra legalidad, respeto a las instituciones y la seguridad juridica necesaria... De
ahi que, en esta etapa, el Poder Legislativo tendra un papel prominente tanto en la creacion de
leyes como en el control de gestion y legitimidad” (Mensaje presidencial al Congreso, 8 de julio

de 1995)”*-, los hechos posteriores no parecen, una vez mas, congruentes con tales juramentos.

IV.a.2. Evaluando el impacto cuantitativo de la constitucionalizacién de los DNU.

En lo que refiere a la faz cuantitativa, la Tabla N° 4 inserta a continuacién compila y
contrasta las estadisticas relevadas por distintos autores en cuanto el recurso a los DNU por
Menem con posterioridad a la reforma y el primer presidente que le sucedié en el poder:
Fernando de la Ria“®.

Tabla N° 4: Cantidad de DNU dictados en los periodos: 1994-1999 y 1999-2001

AUTOR QUE DNU agosto de | DNU 10/12/1999-
RELEVA LOS | 1994-9/12/1999 20/12/2001
DATOS (Presidencia de | (Presidencia de
Carlos Saul Fernando de la
Menem) Rua)
Avalos (2011) 545 (ambas | 73
presidencias)
Benente (2008) 545 (total ambas | 73
presidencias*’)
Bercholc (2009) 94 52
Carrera (2013) 545 (total ambas | 74

presidencias)

Ferreira Rubio y
Goretti (2010)

210

19 (sélo relevan

los cinco
primeros  meses
de gestion)

** Fuente: http://www.teaydeportea.edu.ar/archivos/hace-20-anos-menem-comenzaba-su-segunda-presidencia/

*® Los autores cuyos relevamientos se sistematizan omiten presentar cifras para el periodo comprendido entre
diciembre de 2001 y enero de 2002, en el cual se sucedieron tres presidencias provisionales de brevisima duracion,
tal como se detallara al abordar la sub etapa respectiva.

" Aclara que de ellos “més de 300” fueron dictados con carécter previo a la reforma constitucional. Cita como
fuente de los datos un relevamiento del Centro de Estudios para las Politicas Publicas Aplicadas (CEPPA),
difundido por el Diario “Clarin” del dia 7/08/2005.
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Ichaso (2010) 545 (ambas | 73
presidencias)
Petrasso (2010) 98 73
Ventura (2004) 105% 60

Segun Ferreira Rubio y Goretti (2010), de los doscientos diez DNU que segun dichos
autores habrian sido dictados por el Presidente Menem con posterioridad a la Reforma
Constitucional y hasta la finalizacion de su mandato, ciento diez (52,4%) fueron reconocidos
como tales. En relacion al rol del Congreso, las estadisticas compiladas en el mismo estudio
revelan que la Legislatura persistié en la postura abstencionista que habia asumido en el primer
mandato del presidente mencionado en ultimo término, pronunciandose expresamente sélo
respecto al 8% de los DNU (ratificacion en el 3% de los casos y rechazo en el 5%) que le fueron

remitidos por el PEN, y guardando silencio en relacion al 92% restante.

Como adelantamos, el Congreso también se mantuvo inactivo en otra cuestion crucial
relativa a los DNU y a su impacto en la seguridad juridica: el dictado de la ley reglamentaria
exigida por el Articulo 99, inciso 3 de la Ley Suprema en su nuevo texto, que debia regular el
procedimiento de intervencion congresional. Al respecto apunta Basterra (2011, p. 125), que tal
omision no sélo sirvi6 para “...anular el control politico sobre el Poder Ejecutivo”, sino que
también atenud el control judicial de constitucionalidad, ya que, como veremos al analizar dicho
control, en vez de reputar que la ausencia de reglamentacion tornaba inconstitucional el
gjercicio de la facultad ahora otorgada por el Articulo 99, inciso 3, la CSIN aplicd los
argumentos esgrimidos en el ya analizado caso “Peralta” para continuar sustentado la validez

del instituto.

IV.a.3. La diversidad tematica de los DNU post-reforma constitucional.

En cuanto a las tematicas reguladas mediante normas de necesidad y urgencia, buena
parte de las mismas estuvieron dirigidas, como también hemos anticipado, a concretar las
denominadas “reformas de segunda generacion”, que tenian como ejes, entre otros, lograr una
Administracion Publica mas “austera” y eficiente. Dentro de esta tendencia se inscribe el
Decreto N° 290/1995, que redujo los salarios de todos los agentes del sector publico (excepto

los magistrados de los Tribunales inferiores y de la CSJN, amparados por la garantia

*8 Comienza a computar en el segundo mandato de Menem, que inici6 el 11 de diciembre de 1995.
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constitucional de intangibilidad salarial) y reformé la Carta Orgéanica del Banco Central de la
Repulblica Argentina. Esta medida seria convalidada en el fallo: “Guida”, sentenciado cinco

afios después de la sancion del decreto respectivo.

El objeto de los DNU dictados en este quinquenio no se limitd, empero, a la concrecion
de reformas en la Administracion Pdblica, sino que también invadié otros &mbitos muy
diversos; incluyendo, por ejemplo, la reglamentacion de algunas clausulas necesarias para la
puesta en vigor de la propia Reforma Constitucional de 1994. En este sentido, el Decreto N°
859/95 “supli6” temporalmente la voluntad de los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires —que a partir de la enmienda pasa de ser un simple municipio a un territorio autbnomo,
con facultad de darse su propia legislatura-, disponiendo que, hasta tanto la Ciudad ejerciera su
derecho a elegir a sus representantes, seguiria fungiendo como organo legislativo de el Concejo

Deliberante del ya desaparecido municipio.

La diversidad tematica de los DNU dictados por Menem en su segundo mandato y su
impacto en la seguridad juridica también quedan explicitados en normas como: los Decretos
Nros. 770 y 771/1996, que excluyeron a los trabajadores cuyas remuneraciones excedieran
determinados topes del beneficio de las asignaciones familiares; el Decreto N° 260/97, que
declar6 la emergencia del sistema asegurador del autotransporte publico de pasajeros,
estableciendo que las indemnizaciones dispuestas a favor de las victimas de los siniestros
respectivos a través de sentencias judiciales firmes (incluso las que hubieran adquirido caracter
de cosa juzgada con anterioridad al dictado del decreto) se abonen en sesenta cuotas,
suspendiendo, ademas, las medidas ejecutorias contra las compariias aseguradoras respectivas,
con evidente y grave lesion a los derechos de las victimas; o el Decreto N° 347/1999, que
dispuso que las personas declaradas judicialmente en quiebra, inhibidas por ese motivo de
operar en el sistema bancario, podrian solicitar por Unica vez su rehabilitacion al Banco Central

de la Republica Argentina, previo pago de una multa.

En lo que respecta a la materia impositiva, Ferreira Rubio y Goretti (2010), sefialan que,
ante la prohibicién ahora expresa de que se regulara esta materia por las medidas excepcionales
gue estudiamos (segln el texto del actual Articulo 99, inciso 3), se observa una marcada
disminucion de los DNU vinculados a esta esfera: mientras que antes de la enmienda Menem
dictd ochenta decretos que crearon o modificaron tributos, a partir de 1994 sélo alrededor de

quince de los mas de doscientos DNU dictados por el mandatario materializaron este tipo de
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decisiones. No obstante, a nuestro criterio, resulta complejo establecer si la disminucion del
namero y porcentaje de DNU que invadian atribuciones impositivas del Congreso se debié a la
expresa veda constitucional ahora vigente al respecto, o, por el contrario -y lo que parece mas
probable- a que muchas de las reformas deseadas al respecto ya se habian concretado mediante
los decretos dictados con anterioridad. La opinidn desfavorable de la CSJN respecto a la validez
de los DNU respectivos, que queda expresada en las sentencias que analizaremos brevemente en

las paginas que siguen, pudo haber operado como otro disuasivo del “decretismo impositivo”.

1V.a.4. El rol de una Corte desprestigiada.

En cuanto al rol del Poder Judicial y el control judicial de constitucionalidad de los
DNU, Kapiszewski (2006) apunta que la imagen publica de la Corte se hallaba, a mediados de
los "90, profundamente deteriorada, debido a su propensién general a legitimar las decisiones
del Gobierno. El autor llama la atencion sobre cdmo el Tribunal actud estratégicamente en los
casos de alta sensibilidad politica, no sélo a través de la forma de pronunciarse en los mismos,

sino también en cuanto a como administro los “tiempos de decision” respectivos.

En lo que hace especificamente a la tematica que nos ocupa, los pronunciamientos que la
CSJIN dicté entre agosto de 1994 y diciembre de 1999 fueron variados en cuanto a sus
tematicas, decretos que analizaron, y doctrina que esgrimieron. Es por ello que hemos decidido
sistematizarlos en la Tabla N° 5, que compila: Nombre del fallo, fecha, DNU/s sobre el/los que
se pronuncia, materia, si la Corte declar6 constitucional o inconstitucional/es el o los decretos en
cuestion, o si el Tribunal considerd improcedente el recurso extraordinario, o declaro abstracta

la cuestion, y, por ende, omitio pronunciarse sobre el fondo de la cuestion.
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Tabla N° 5: Control judicial de constitucionalidad de los DNU ejercido por la CSJN entre agosto

de 1994 vy diciembre de 1999.

Fallo/s Fecha/s DNU/s sobre el/los Materia Declara constitucional
que se pronuncia (C) o inconstitucional (1)
el/los decretos en
cuestion?- O Declara
abstracta la cuestion (A)
improcedente el recurso
extraordinario? (IM)
“Video Club 6/06/95, 2.736/91 y 1949/92; Impositiva |
Dreams”, “La 27/12/96 y 435/90 y 560/89,
Bellaca” y “Spak de 17/03/96, respectiva-
Kupchik” respectivamente mente
“Sallago” 10/10/96 1772/91 Laboral IM
“Levy” 15/07/97 2.192/86 Salarios del C
sector publico
“Rodriguez Jorge” 17/02/97 375/97,500/97 y Control C
842/97 “politico” y
judicial de los
DNU/Alcances y
limites
“Nieva” 17/12/97 idem anterior idem anterior A
“Della Blanca” 24/11/98 1477/89 Laboral (caracter |
de los vales
alimentarios)
“Verrochi” 19/08/99 770y 771/96 Asignaciones |
familiares
(exclusién del
beneficio)
“Superinox” 31/08/99 435/90 Impositiva IM

Fuente: Elaboracion propia

Analizando este esquema, y algunas de las conclusiones mas relevantes que surgen de la

lectura de los pronunciamientos respectivos, vemos que:

a) La CSJIN trato diez casos relativos a DNU en el lapso que comentamos, emitiendo

pronunciamiento en siete de ellos, declarando improcedentes dos recursos extraordinarios y

considerando abstracta la cuestién ventilada en uno de los mismos. En términos de cantidad de

decretos analizados, la CSJN debié evaluar siete decretos previos y cinco posteriores a la

Reforma;

b) Sélo dos de los casos en que la Corte emitid pronunciamiento (“Rodriguez” y “Verrochi”), se

refirieron a DNU dictados entre agosto de 1994 y diciembre de 1999, mientras que los cinco
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restantes correspondieron a medidas sancionadas por el PEN con caracter previo a la Reforma
Constitucional;

c) De los seis DNU dictados antes de la enmienda analizados por la Corte, cinco fueron medidas
adoptadas por el Presidente Menem y una por el mandatario anterior, Raul Alfonsin;

d) La “tasa de pronunciamientos” del Tribunal fue, considerando el nimero de casos: cinco
casos en que se pronuncio por la inconstitucionalidad de las medidas impugnadas y tres por su
constitucionalidad; y considerando el numero de decretos: siete decretos declarados
inconstitucionales y cuatro convalidados. Relacionando este punto con los anteriores, puede
verse que la CSJN declar6 inconstitucionales cuatro de los cinco decretos previos a la Reforma
que debid analizar, siendo el unico DNU de este periodo declarado constitucional el dictado por
el Presidente Alfonsin (N° 2.192/86). Mientras tanto, de los cinco dictados con posterioridad a la
enmienda, tres fueron considerados validos y los dos restantes, inconstitucionales;

e) En cuanto a la forma en que se pronuncio la CSJN segun la naturaleza y temética de los
asuntos sometidos a su conocimiento, el Tribunal considerd inconstitucionales los DNU en
materia impositiva y aquellos que conllevaron otras afectaciones al principio de reserva de ley
—como las que se verificaban en “Verrochi”, donde aparecen involucradas vulneraciones a los
derechos reconocidos por el Articulo 14 bis de la Constitucién Nacional- y legitimd, en cambio,
los que se referian a cuestiones de mayor sensibilidad politica, como los salarios y beneficios
otorgados a los agentes de la Administracion Publica, debatidos en: “Levy”, o las tensiones
entre el control politico y el judicial de los DNU, que debié dirimir en: “Rodriguez”. En el
acapite siguiente podra apreciarse que estas tendencias se mantuvieron en los pronunciamientos
dictados por el Tribunal durante la presidencia de Fernando de la Ria;

g) Otra inclinacion que se verifica analizando los fallos aqui mencionados, y recordando
también los principales precedentes del sub-periodo anterior (“Peralta” y “Cocchia”), es la
divisoria entre el comportamiento de los magistrados de primera y segunda instancia en relacion
a los DNU, por un lado, y el asumido por la Corte, por el otro. En efecto, en todos los casos en
que la CSJIN procedid a sostener la constitucionalidad de los decretos impugnados, o que
considerd improcedente el ejercicio del control judicial de los mismos, 0 su revision por via
extraordinaria, habian mediado sentencias de primera instancia y/o de Camara haciendo lugar a
los amparos respectivos, y proclamando la invalidez de las medidas del PEN. Esta diversidad de
criterios jurisprudenciales en relacion a los DNU —que también persistiria en el tiempo-, seria
otro factor agravante de la lesion a la seguridad juridica provocada por este tipo de medidas y
que demostraria, ademas, y nuevamente, la tendencia de la Corte del periodo a poner en

funcionamiento sus “mayorias automaticas”, cada vez que estimd necesario 0 conveniente
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legitimar las decisiones del Presidente. A esto cabe agregar que el sistema de control de
constitucionalidad en Argentina sélo se ejerce respecto a casos concretos, a los cuales se
restringen los efectos de las sentencias respectivas —la CSIJN no es, en otras palabras un
“Tribunal Constitucional” propiamente dicho-, lo cual tendié a agravar esta situacion de
“incertidumbre jurisprudencial”;

h) En relacion a la revision de los DNU dictados con posterioridad a la enmienda de 1994, la
CSJIN dejo sentado el principio de que el control judicial de constitucionalidad no resultaba
impedido por la falta de dictado de la ley exigida por el Articulo 99, inciso 3) de la
Constitucion, sino que, por el contrario, dicha omision hacia que tal control debiera ejercerse
con una intensidad aun mayor (caso “Verrochi”). No obstante, ello implicd, como adelantamos
al comienzo del presente acapite, convalidar el dictado de DNU en ausencia de ley
reglamentaria, con los riesgos que esto podria acarrear en términos de seguridad juridica®;

i) La Corte también reafirm6 en varios de los pronunciamientos analizados, lo ya sostenido en
“Peralta” en cuanto a que el analisis en sede judicial de los DNU incluye la ponderacion de la
efectiva concurrencia de los presupuestos de hecho alegados para dictar la/s medida/s
respectiva/s. En el fallo “Verrochi” se encargd, ademas, de precisar los alcances de los extremos
ahora previstos por la Constitucion Nacional en tal sentido, con lo que de alguna manera
contribuyé a morigerar las ya mencionadas vaguedades e imprecisiones que emergen de la
regulacion constitucional del instituto®;

j) No obstante, en: “Rodriguez” el Tribunal sefialo limites al control judicial de
constitucionalidad. Especificamente, la CSIN entiende que los tribunales tienen vedado
intervenir en tanto un DNU se halle en etapa de revisién politica por parte del Congreso. Cabe
advertir los peligros que puede acarrear una conclusion semejante, sobre todo si recordamos que
el Articulo 99, inciso 3 omitio precisar el plazo de que dispone el Parlamento para el tratamiento

en pleno de los DNU: en este contexto, los tribunales podrian excusarse de intervencion con

% Cabe dejar a salvo, en este sentido, la disidencia de fundamentos del Dr. Santiago Petracchi, quien sefial6 en su
voto que la falta de dictado de la ley reglamentaria tornaba invalido el ejercicio por parte del PEN de la facultad en
analisis, pues la misma importaba la ausencia de uno de los requisitos exigidos por el Articulo 99, inciso 3 para la
emision de DNU.

* Dijo al respecto el Tribunal que: “...para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer legitimamente facultades
legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1)
Que sea imposible dictar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por la Constitucion, vale decir, que las
camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en el
caso de acciones bélicas o desastres naturales que impidiesen su reunién o el traslado de los legisladores a la
Capital Federal; o 2) que la situacion 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”
(considerando 9° de la sentencia en: “Verrochi”.
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sustento en la doctrina de la Corte, ain cuando el Congreso demorara en forma indefinida su

pronunciamiento.

1V.a.4. El ocaso de una “era”.

Este “self restraint” de la Justicia en casos de alta sensibilidad politica, sumado a un
clima internacional poco favorable a causa de las graves crisis econdémicas de alcance mundial
que se suceden en esta etapa, y también de las sefiales internas de agotamiento del modelo
politico-econémico impuesto por el PEN —que incluyen un marcado deterioro de la imagen
publica del Presidente y su entorno, en el marco de fundadas sospechas y denuncias de
corrupcion-, provoca que los cuestionamientos y reclamos vinculados a la precaria situacion de
la seguridad juridica en Argentina se multipliquen. Dichos cuestionamientos -segun un
relevamiento propio de las fuentes periodisticas impresas de mayor circulaciéon en el pais-
provenian de actores diversos (politicos nacionales y extranjeros, juristas, empresas,
organizaciones del tercer sector, etc.) y se referian a temas también variados, que iban desde
denuncias sobre cambios o medidas abruptas y arbitrarias que afectaban las condiciones de
inversiones realizadas por el sector privado y la falta de independencia del Poder Judicial para
proteger a los inversores perjudicados, hasta el debate en torno a la segunda reforma
constitucional que Menem intentd —sin éxito- en 1999, y con la que pretendid alzarse con un

tercer periodo presidencial consecutivo®.

La inseguridad derivada del decretismo es otro de los topicos que suscita preocupacion y
disconformidad. Decia textualmente al respecto un articulo periodistico fechado 17 de julio de
1996°%;

El Poder Ejecutivo acaba de recurrir una vez mas a la figura del decreto de necesidad y urgencia para
regular cuestiones que inequivocamente pertenecen a la esfera de responsabilidad del Poder Legislativo.
La opinién pablica se pregunta con razon hasta cuando el Gobierno seguira utilizando esa herramienta en
forma abusiva y con evidente menosprecio por el principio de la division de los poderes. (...)Al proceder
de ese modo el Gobierno lesiona uno de los valores fundamentales de cualquier sociedad organizada: la

seguridad juridica. Toda la armazon del constitucionalismo -observa con razén un prestigioso jurista-

1 Véanse, en este sentido, y a titulo ejemplificativo, las siguientes fuentes periodisticas:

http://www.lanacion.com.ar/167184-la-sequridad-juridica-puesta-en-duda;
http://edant.clarin.com/diario/1998/03/31/t-00601d.htm ; http://www.lanacion.com.ar/74103-para-los-inversores-
extranjeros-la-seguridad-juridica-es-una-asignatura-pendiente; http://www.paginal2.com.ar/1998/98-05/98-05-

18/pag08.htm.
52 Fyente: http://www.lanacion.com.ar/175762-insequridad-juridica
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tiende a brindar a los individuos y a la sociedad en su conjunto esa seguridad esencial sin la cual no es
concebible la convivencia civilizada.(...) Es imprescindible que el Poder Ejecutivo abandone
definitivamente su pretension de sustituir al Congreso en la mision de producir las normas generales y
obligatorias que la Constitucién le ha confiado y restablezca el pleno imperio de la seguridad juridica. La
salud de la Republica lo esta reclamando.

Otro articulo hacia referencia a la situacion del sector hidrocarburos, donde, a pocos dias
de la finalizacion del segundo mandato de Menem, los empresarios respectivos se alzan
reclamando una regulacion por ley, que garantice mayor sistematizacion y estabilidad que la
proporcionada por los decretos dictados en la materia por el presidente saliente®.

Las condiciones que habian permitido el éxito temporal de las reformas (entre ellas, la
liquidez de divisas derivada de la enajenacion masiva de activos publicos, que fue clave para el
sostenimiento de la paridad cambiaria entre el peso y el délar), comienzan asi a extinguirse a
finales de los "90. No obstante, tal vez por esas promesas reiteradas de seguridad juridica a las
que hiciéramos alusion, o, simplemente, por mero orgullo, el Gobierno no organiza una salida
(ordenada) de la convertibilidad, ni asume las consecuencias del agotamiento de su plan de

reformas®.

El desempleo, el aumento de la pobreza y la indigencia y el deterioro de las condiciones
generales de vida de la poblacién son las consecuencias socioecondémicas mas graves y
palpables de dicho agotamiento. Las mismas harian eclosién durante el mandato del presidente
que sucedié a Menem: el radical Fernando de la Rua, cuya gestion (en relacion con la tematica

gue nos ocupa) analizamos en el proximo acapite.

>3 Véase: http://www.lanacion.com.ar/164754-preocupa-la-falta-de-sequridad-juridica

> Decia en 1998 al respecto Menem que: “El modelo es irrenunciable. No esta agotado ni mucho menos”.
(Declaraciones del entonces Presidente reproducidas por el Diario Clarin del 4/08/1998, disponible en:
http://edant.clarin.com/diario/1998/08/04/t-00401d.htm ).
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IV.b- Segundo sub-periodo: de diciembre de 1999 a diciembre de 2001: Los DNU en el
contexto del estallido de la crisis post-convertibilidad, el “corralito financiero” y la huida del

Presidente.

IV.b.1. Un nuevo gobernante de extraccién radical, las mismas dificultades de representacion

parlamentaria.

Segun Degiustti (2010), el clima de época de la Argentina de fines de los "90 puede
sintetizarse en la férmula: “...estabilidad democratica, baja calidad institucional, corrupcion e
inequidad social.” Estos descriptores de la situacion imperante serian, segun el autor
mencionado, los ejes principales sobre los cuales la Alianza politica que contaba entre sus filas

al futuro mandatario —Fernando De la Rua- pivotaria para construir su propuesta de gobierno.

De modo similar a sus predecesores, De la Rua durante su candidatura prometeria
recuperar la seguridad juridica erosionada durante la gestion anterior, pero reafirmando también
la idea preponderante en la época respecto a que dicha seguridad estaba relacionada,
principalmente, al ejercicio de las actividades empresariales: “La Alianza que integramos
sostiene la estabilidad. Nuestra tarea primordial sera la de mejorar el funcionamiento del Estado

y de la Justicia para dar mayor certidumbre a los empresarios">°

. (la bastardilla nos pertenece)

No obstante, y al igual que su par de extraccion radical cuya presidencia ya hemos
analizado (Alfonsin) -y como ha sido practicamente una constante para los gobernantes de dicho
origen politico-, De la Rua enfrentaria, ademas de una fuerte crisis socioecondémica, problemas
de representatividad parlamentaria: si bien en Diputados la Alianza que lo habia llevado al
poder era primera minoria, contando con un nimero de bancas muy cercano al necesario para
alcanzar el quérum propio, en Senadores el Justicialismo era el partido mayoritario (Degiustti,
2010).

Sin embargo, y segin Ventura (2004, p. 519), la actividad legislativa estuvo, entre
diciembre de 1999 y diciembre de 2001, “dominada por el Ejecutivo”. De modo similar que en

> Seguin declaraciones pronunciadas por el entonces futuro mandatario durante su gira por ltalia, transcriptas por el
Diario “La Nacion” del 2/10/98: http://www.lanacion.com.ar/112666-de-la-rua-dijo-que-la-alianza-traera-
sequridad-juridica
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el sub-periodo anterior, dicha preeminencia se observa en el ejercicio de legislacion delegada
por el Congreso (De la Rua dictd, segun el autor citado, ciento dos decretos delegados entre
marzo de 2000 y diciembre de 2001, al amparo de la Ley N° 25.414, que invistié al mandatario
con amplias facultades normativas en materia de salarios y organizacion del sector publico, de
administracion y disposicion del patrimonio estatal, de regulacion del mercado de capitales,
entre otras), en la capacidad del PEN para construir la agenda legislativa y en el recurso a los
DNU.

IV.b.2. Los DNU de De la RGa: Numeros y temas de una promesa incumplida.

Ya en sus primeros cinco meses al frente del Ejecutivo, y contrariamente a la promesa de
mayor legalidad y estabilidad que transcribieramos mas arriba, De la Rua habia suscrito ya mas
DNU que Menem en el mismo lapso de tiempo (segln denunciaba un diario de la época, que
resaltaba lo paraddjico de esta situacidn considerando las criticas que la Alianza habia hecho del
recurso desenfrenado al decretismo durante la “era” menemista)®®. Otro de los prontos actos del
nuevo presidente que pondrian bajo la lupa su compromiso de reconstruir el Estado de Derecho
seria, como sefialan Schleifer y Monasterio (2007), el veto a la Ley N° 25.208, mediante la cual
se constituia Radio y Television Argentina Sociedad del Estado, y se adoptaban nuevas
regulaciones en materia de medios de comunicacion y difusion de propiedad estatal. Este
panorama poco alentador se completaria con el Decreto N° 94/2001, mediante el cual el PEN
paso a regular a su solo arbitrio parte de las cuestiones que el Parlamento habia intentado regir
mediante la norma vetada (ibidem).

Si bien el promedio total de DNU del gobierno del radical resultaria, al final de su trunco
mandato, y tal como emerge de la Tabla N° 4 inserta anteriormente, ligeramente inferior al de la
presidencia anterior (aproximadamente 36 decretos de esta especie por afio para De la Rua
contra 42 para Menem; tomando, en el primer caso, el nimero de DNU sefialados por la
doctrina mayoritaria y en el segundo, las estadisticas de uno de los pocos trabajos que relevan el
periodo®’), lo cierto es que, una vez mas, los juramentos de mayor respeto por las instituciones
democraticas que, en buena parte, permitieron a los sucesivos presidentes de la etapa en estudio

alzarse con la victoria en las elecciones, serian rotos.

% http://www.lanacion.com.ar/21023-decretos-de-la-rua-supero-a-menem
%" Ferreira Rubio y Goretti (2010)
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También de modo similar a las presidencias anteriores, las tematica reguladas mediante
los DNU fueron variados, como lo ejemplifican el Decreto N° 1036/2000, que modifico la Ley
N° 24.241 sobre el Sistema de Reparto de jubilaciones y pensiones; y el N° 1581/2001, que
establecio “la doctrina que se aplicard en los pedidos de asistencia judicial o extradicion

formulados por tribunales extranjeros”.

No obstante, el DNU de De la Rua que implicaria la lesion mas significativa a la
seguridad juridica, y un impacto politico y socioeconomico dificilmente comparable con ningun
otro decreto —e incluso, ley- de la historia del pais, seria el N° 1.570/01. Esta medida —suscripta
pocos dias antes que el presidente abandonara anticipadamente el poder, en un contexto de una
honda crisis que afecta gravemente la gobernabilidad y anuncia el colapso del sistema
financiero-, limité la libre disponibilidad, por parte de los titulares de cuentas bancarias, de sus
depdsitos en las entidades respectivas, fijando un tope de USD 250 a las extracciones semanales
que podrian realizar los mismos. La norma también prohibi6 las transferencias al exterior. Estas

restricciones serian popularmente conocidas como el “corralito financiero™.

Si bien no era la primera vez que un presidente firmaba un DNU disponiendo medidas
de esta especie —recordemos el Decreto N° 36/90 de Menem, que, como vimos, también
restringia las devoluciones de los depdsitos bancarios y que fuera objeto de convalidacion por la
Corte en el caso “Peralta”-, el contexto de la instauracion del “corralito” y sus alcances hicieron
que las repercusiones internas e internacionales de este ultimo fueran de una gravedad mucho
mayor. Previo a su dictado, quienes tuvieron la “suerte” o la astucia de poder anticipar la
medida retiraron todos los fondos que habian confiado a las entidades bancarias, precipitando
asi el colapso del sistema. Cuando la restriccion ya estaba aprobada, los depositantes menos
afortunados —que eran la inmensa mayoria- se presentaron en las puertas de los bancos
exigiendo la devolucion de las sumas por ellos custodiadas, a punto tal que éstas debieron cerrar

sus puertas para evitar el descontrolado ingreso de los ahorristas.
Medios periodisticos locales y extranjeros sefialaban que la medida aparecia como un

anuncio bastante probable de una interrupcion anticipada de la presidencia en curso, y
apuntaban como factible que los bancos nunca reintegren los depdsitos, multiplicando asi la
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sensacion de panico ya instalada entre quienes eran afectados directos por el DNU que
1°8,

comentamos, y por la sociedad argentina en genera

En los acapites que siguen ahondaremos en algunas de las consecuencias que el

“corralito” provoco en el sistema juridico.

IV.b.3. Control judicial de constitucionalidad de los DNU: una “tregua” con la Corte

heredada.

En cuanto al control judicial de constitucionalidad, segin Kapiszewski (2006, p. 18), De

la Rla:

(...) gobern6 con una Corte cuyo perfil ideoldgico diferia drasticamente del suyo; sin embargo este presidente
buscé una tregua con el Tribunal en vez de intentar manipularla. Debido en parte a esta realidad, y a la crisis
inminente que marc6 los Ultimos meses de su presidencia (que pudo haber disuadido al Tribunal de dictar
sentencias desafiantes que podrian haber desestabilizado ain mas al pais), la CSIN decidi6 pocos casos
resonantes contra de la Rua.

En lo que refiere especificamente a los DNU, la Corte dicta en este periodo los fallos que
se enumeran en la Tabla N° 6, que sintetiza para estos pronunciamientos la misma informacion
brindada por la Tabla N° 5 para los casos resueltos en el sub-periodo anterior (nombre de los
fallos, fecha, DNU/s sobre el/los que se pronuncia cada uno, materia y decision de la Corte
respecto a la procedencia del recurso y, en su caso, constitucionalidad o inconstitucionalidad de

la medida).

Tabla N° 6: Control judicial de constitucionalidad de los DNU ejercido por la CSJN entre
diciembre de 1999 y diciembre de 2001

Fallo/s Fechal/s DNU/s sobre el/los Materia Declara constitucional (C)
que se pronuncia o inconstitucional (1) el/los
decretos en cuestion?- O
Declara abstracta la
cuestion (A) improcedente
el recurso extraordinario?
(IM)

“Guida” 2/06/00 290/95 Salarios del C
sector publico

“Risolia de Ocampo” 2/08/00 260/97 Indemnizacio- I
nes victimas
accidentes
vinculados al

%8 http://www.nytimes.com/2001/12/03/world/argentina-limits-withdrawals-as-banks-near-collapse.html
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autotransporte
de pasajeros

“Cordoba (Provincia 21/11/00 285/99 Creacion de Suspende cautelarmente los
de)”(Accion una “zona efectos del decreto
declarativa) franca”

“Manna” 27/11/00 1772/91 Laboral IM
“Casime” 20/02/01 1.285/99 Autorizacion a I
los buques de
bandera

extranjera a
pesar en aguas
argentinas

Fuente: Elaboracion propia

La CSJN mantuvo, como puede apreciarse, el criterio de considerar inconstitucionales
los decretos que invadian cuestiones amparadas por el principio de reserva de ley (impositiva,
regulacién del comercio interior), y de convalidar, en cambio, aquellos que versaban sobre
cuestiones “politicamente sensibles”, como los salarios del sector publico (esta vez, en relacion
a las modificaciones introducidas al respecto por el Presidente Menem mediante el Decreto N°

290/95, convalidado en el caso “Guida”).

Parrafo aparte merecen las consecuencias que el corralito financiero implicd en materia
de control judicial y de funcionamiento del sistema juridico en general. En primer lugar, el
DNU respectivo provoco una verdadera “catarata” de acciones de amparo, como via expedita
—investida de jerarquia constitucional a partir de la Reforma de 1994-, que la mayor parte de los
ahorristas y sus letrados patrocinantes entendieron como la mas idonea para intentar tutelar los
derechos afectados por el Decreto N° 1570/01. Segun datos de la oficina de Estadisticas del
Poder Judicial de la Nacion, en el transcurso del afio 2002 los Juzgados Nacionales en lo
Contencioso Administrativo Federal recibieron 119.162 amparos ley 16.986 y 23.552 amparos
ley 25.561, lo que hace a un total de 142.714 amparos referidos al «corralito financiero»
(Castagnola, 2005). Ello implica que mas de un 25% del total de las causas en trdmite en
primera instancia eran amparos; porcentaje que se eleva si se consideran las estadisticas de las

Céamaras, donde los amparos alcanzaban més del 30% de los expedientes ingresados (ibidem).

Tal caudal de acciones y las medidas complementarias y modificatorias del Decreto N°

1.570/01 que serian dictadas con posterioridad, generarian, como sefiala también Castagnola en
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la obra citada, una situacion de sobrecarga de tareas y marcada falta de certeza entre los
particulares afectados y los operadores del sistema judicial y juridico en general, derivando en
una verdadera emergencia de dichos sistemas. Las consecuencias de tal emergencia se
manifestaron, entre otros aspectos, en un alargamiento de los plazos procesales (pues los
juzgados no contaban con capacidad operativa suficiente para procesar en término semejante

cantidad de reclamos).

La seguridad juridica fue también gravemente afectada en el marco de esta crisis, ya que
el corralito provoco —ademas de obvios cuestionamientos en torno a su constitucionalidad- una
serie de incertidumbres en relacion a como debian entablarse y sustanciarse las demandas
respectivas, asi como respecto a los alcances de las medidas cautelares que se dictaron como

consecuencia de tales reclamos:

La primera incertidumbre que se presenté fue la relativa a la COMPETENCIA JUDICIAL para
conocer en estos procesos (...) El segundo aspecto que ha generado conflictividad es la
LEGITIMACION PASIVA en cuanto algunas personas interpusieron la accion de amparo contra
el Estado por su accionar inconstitucional y hubo quien entabld6 demanda ordinaria contra el
Banco por la devolucion de los depositos, sin perjuicio de atacar de Inconstitucional la
legislacion de emergencia.(...) En cuanto a las VIAS PROCEDIMENTALES se destaca la
accion de amparo, eleccion ampliamente mayoritaria entre los afectados por las medidas
gubernativas lo cual surge de las estadisticas del fuero Contencioso Administrativo Federal (...)
la viabilidad del amparo no descartd la opcidn por un proceso de conocimiento pleno (...)
permitiendo plantear otras cuestiones o reclamos, tales como los perjuicios provenientes de una
frustrada operacion de compra de un inmueble u otro bien, lo cual debia ser debidamente
acreditado en el proceso (...). Por ultimo y con respecto a la MATERIALIZACION DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES aquellos Jueces que decidieron otorgar la medida permitieron trazar
algunas variantes: 1- El otorgamiento del ciento por ciento del monto requerido cuando se trata
de personas enfermas o con problemas de salud tales que acrediten la necesidad de utilizar tales
fondos. 2- El otorgamiento del ciento por ciento del monto solicitado cuando no superase el
equivalente a diez mil dolares estadounidenses. 3- El otorgamiento del cincuenta por ciento del
monto requerido en los demas casos. (Castagnola, 2005, p. 26 a 28).

Aunque las Camaras y la propia Corte intentaron solucionar este incierto panorama
mediante acordadas (por ejemplo, la Acordada N° 11/2002, por la cual se tratd de
“descomprimir” la labor de los juzgados en lo Contencioso Administrativo, otorgando
competencia a otros tribunales para sustanciar las acciones respectivas), nada parecia resultar
suficiente para satisfacer los desesperados reclamos de los ahorristas y para sanear

definitivamente la situacion de inseguridad juridica provocada por el corralito.
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IV.b.4. Los efectos socio-juridicos de la emergencia.

Para octubre de 2001, casi el 45% del total de la poblacion en aglomerados urbanos vivia
en situacion de pobreza (Redondo, 2002). El dia 19 de diciembre del mismo afio, la situacion
Ilega a su punto culmine: se declara el estado de sitio, aumentan las movilizaciones, protestas y
los saqueos a comercios, y la represion a los manifestantes culmina con varias muertes. Un dia
después, el Presidente de la Rua huye en helicoptero de la Casa de Gobierno, abandonando
anticipadamente su mandato en medio de la peor crisis social que haya conocido la historia del

pais.

El 2002 encuentra a la Argentina con mas de la mitad de su poblacién por debajo de la
linea de pobreza y con un fuerte repudio a la clase politica, que deriva en una honda crisis de
representacion. Es el abrupto fin de una etapa pero no es, sin embargo, el fin del decretismo, ya
que uno de los presidentes previsionales que sucederian a De la Ria —Eduardo Duhalde-, batiria
el record de Menem: en poco mas de un afo, firmo 158 decretos de este tipo, lo que implica un
promedio de casi diez mensuales (Ichaso, 2010). Es decir, en poco mas de dos meses se
emitirian casi la misma cantidad de DNU que segun varios estudios habrian sido dictados

durante los primeros doscientos afios de vida de la Constitucién Nacional.
En sintesis, una vez mas, la emergencia sirve para justificar la “excepcionalidad

normativa” y para erigir a la prohibicion categorica para el presidente de emitir disposiciones de

indole legislativa en una mera declaracion formal.
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V. Conclusiones y reflexiones finales

El uso y abuso de los DNU, y su invasion sobre materias amparadas por el principio
constitucional de reserva de ley, constituye un rasgo caracteristico de los gobiernos posteriores a
la recuperacién democratica de 1983. Enmarcado en los procesos de instauracion de las
“democracias delegativas”, y, a su vez, configurativo en buena parte de este tipo de dinamicas
politicas, el impacto de las medidas que analizamos sobre la seguridad juridica ha sido alto,
incluso, a un nivel dificilmente comparable con el de otros fendGmenos propios de esta etapa y de
la conformacion estructural de la democracia argentina, aunque intimamente relacionado con
varios de los mismos (debilidad del sistema de representacion, dependencia del Poder Judicial
respecto al poder “politico”; en definitiva, fallas en la dinamica de “frenos y contrapesos” que
han derivado en un marcado “hiperpresidencialismo” y en una clara supremacia de la

constitucién material del poder por sobre la formal).

El corralito financiero es, seguramente, el exponente mas elocuente del impacto que
acabamos de describir. Lo hemos escogido como limite del recorte temporal del presente
trabajo, precisamente, porque marca el ocaso definitivo de las esperanzas y promesas que
rodearon el retorno al imperio (formal) de la Constitucion, signando un descrédito de las
autoridades ejecutivas, legislativas y judiciales cuyas consecuencias se prolongan, en buena

parte, hasta la actualidad.

La legalidad y la legitimidad erosionadas por los DNU integran, a su vez, un fenémeno
mas amplio de anomia -bastante paradojico, por cierto-: en un pais “sobre-regulado”, donde una
enorme cantidad de leyes, decretos y normas de inferior jerarquia parecen regular hasta los
detalles mas nimios de la vida cotidiana, el respeto a las normas es significativamente bajo y
esta falta de legitimidad puede ser atribuida, en buena medida, al socavamiento de las bases de
la piramide normativa que implican los DNU, los “decretos delegados” por el Congreso al

Ejecutivo y otras figuras analogas.

Los DNU han incidido en la forma en que la sociedad argentina se autopercibe y
también en la manera en que el mundo percibe a la sociedad argentina. La baja estabilidad
regulatoria merma las posibilidades de captar inversiones internas y externas economica y
socialmente significativas, porque la posibilidad de proyectar es altamente limitada en contextos

donde los procedimientos para adoptar las normas sustantivas son difusos, al punto que quienes
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tienen prohibido expresamente emitirlas terminan transformandose en una de las “cabezas”

principales de la actividad legislativa.

La inseguridad juridica no afecta, sin embargo, solo proyectos de inversion, sino
también, y sobre todo, proyectos de vida. Aunque la poblacién en definitiva termine
acostumbrandose e incluso resignandose a operar en contextos juridicamente inseguros, resulta
indudable que la “calidad de vida” se ve afectada negativamente cuando los derechos que
supuestamente sélo pueden ser reglamentados por ley terminan siendo afectados por decretos e,

incluso, por normas inferiores.

En este sentido, vale recordar que la reserva de ley no fue concebida como una mera
formalidad, sino, como vimos al comienzo, como una garantia tendiente a prevenir abusos de
poder y decisiones abruptas, intempestivas y potencialmente arbitrarias. En sintesis, teniendo en
cuenta que las democracias modernas viven, como sostiene la frase de Quiroga con que
abriéramos el presente trabajo, de la imposibilidad de ser del “imperio absoluto de la ley”,
resulta necesario trabajar arduamente para recuperar dicho imperio; lo que implica, en
definitiva, recuperar la vigencia del verdadero sentido y la verdadera letra de las constituciones
de espiritu democratico y republicano; entre ellas, la de la Nacion Argentina.
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