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)] INTRODUCCION Y OBJETIVOS

Sabido es la trascendencia de la institucién Presupuestaria en un
Sistema Democrético y Republicano, como instrumento de planificacion de la
gestion de gobierno y de control preventivo de esa gestion.- En varios trabajos
anteriores hemos tenido oportunidad de poner en evidencia como esta razén
de ser del presupuesto se ha ido desnaturalizando.- Uno de los procedimientos
gue se han utilizado desde hace muchos afios para que esto ocurriera ha sido
sin lugar a dudas la notoria extralimitacion por parte del PEN en el empleo
desmedido de atribuciones que no son de su competencia, vulnerando de ese
modo  principios doctrinarios 'y normativas fundamentales. Esos
comportamientos se materializaron principalmente a través de dos
mecanismos: 1) El uso abusivo de Decretos de Necesidad y Urgencia y 2) La
asignacion de facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo.

El presente trabajo persigue como propésito fundamental analizar esas
practicas y al mismo tiempo comprobar la evolucién que han experimentado en
el transcurso de los Ultimos afios.- Lo hacemos en ambos casos desde los
puntos de vista conceptual y normativo.

Los objetivos especificos de este trabajo consisten en:

a) Reafirmar aspectos doctrinarios y normativos vinculados con la division de
poderes y el pleno funcionamiento del sistema democratico, precisando el rol
que en dicho sistema le compete al poder administrador, en materia
presupuestaria.



b) Sefialar normativas y practicas que han otorgado atribuciones extralimitadas
al poder administrador, mencionando los efectos que dichas préacticas han
generado.

c) Poner en evidencia en qué medida tales comportamientos distorsionan la
vinculacion entre el 6érgano volitivo (mandante) y el dérgano ejecutivo
(mandatario) y como afectan sensiblemente el funcionamiento del orden
democrético.

d) Puntualizar, a modo de conclusion, algunos conceptos fundamentales sobre
la tematica abordada y formular algunas reflexiones finales.

1. El poder administrador y la hacienda publica

1.1 El constitucionalismo y los pilares del sistema democratico

Sabido es que a principios del siglo XVIII comienza a tomar fuerza una
corriente filoséfica denominada "llustracion" que pretende sustituir los estados
monarquicos autoritarios por un estado sustentado en la representacion
ciudadana. Es asi como aparece el llamado constitucionalismo liberal moderno
basado en el liberalismo politico y en el Estado liberal. Acontecimientos
politicos, econdmicos y sociales produjeron este fenbmeno que tenia como
base de sustentacion la division de los poderes, la proteccion de los derechos
individuales, la soberania popular, el sufragio y los derechos a la libertad,
igualdad y seguridad. Revoluciones trascendentes irrumpieron en el mundo
generando la nueva modalidad de gobierno denominada genéricamente
"democracia™: la Revolucion Inglesa de 1688 (Bill de Derechos), la
Independencia de los Estados Unidos de 1776 (Constitucion de 1786) y la
Revolucion Francesa de 1789 (Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano)

Se instaura entonces, en la mayoria de los paises del mundo, el
constitucionalismo moderno que garantiza el sistema democratico
representativo, sistema que tiene como base de sustentacion cuatro pilares
basicos como condicion ineludible:

a) el necesario equilibrio que debe existir entre el Estado y la sociedad civil
(derecho del poder y derecho de la libertad), que seria la causa formal del
Estado,

b) la division de poderes,

c) el pluripartidismo y

d) el control de la gestion encomendada a partir de aquella divisién de poderes
y del rol que la Constitucion Nacional le asigna a cada uno de ellos.

1.2 La hacienda publica: su caracter dependiente y laimportancia de la
divisién de poderes

La Constitucion nacional, en su primer articulo, establece que “la Nacion
Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal”.
La mencion al comienzo la constitucién efectia en cuanto a la forma
republicana no fue resultado de la casualidad, sino, al contrario, prueba
concluyente de la importancia que sus autores le otorgaron al establecer dicha
forma de gobierno, la cual fue ratificada en los arts. 29 y 95 de la Constitucién,
al prohibir el otorgamiento al presidente de la Nacion de la suma del poder
publico o facultades extraordinarias y vedarle el ejercicio de funciones
judiciales. Es que la republica como forma de gobierno tiene un contenido que



inspira y da forma a todas las instituciones que la Constitucion méas adelante
reconoce y consagra.

La definicién ya clésica de republica dada por Aristébulo del Valle sefiala: “La
republica es la comunidad juridica organizada sobre la base de la igualdad de
todos los hombres, cuyo gobierno es simple agente del pueblo, elegido por el
pueblo de tiempo en tiempo y responsable ante el pueblo de su administracion.
En el sentido de la Constitucion de Estados Unidos y de la Argentina, esta idea
general se complementa con la existencia necesaria de tres departamentos de
gobierno, limitados y combinados que desempefian, por mandato y como
agentes del pueblo, los poderes ejecutivo, legislativo y judicial’ (confr.:
Aristobulo del Valle, Derecho constitucional, 13. As., 1895, t.1l, p. 70).

Uno de los aspectos sobresalientes del régimen republicano lo constituye la
division de los poderes del Estado, cuyo planteo inicial lo efectud Aristételes
en Politica, libro VI, cap. Xll, continué Locke en el Ensayo sobre el gobierno
civil, y desarroll6 con mayor plenitud Montesquieu en El espiritu de las
leyes. La division de poderes o de funciones tiene por finalidad constituir un
reaseguro en favor de la vigencia del Estado de derecho, el cual exige que
exista una verdadera interdependencia de los poderes del Estado. La division
funcional y horizontal del poder tiene por finalidad asegurar la libertad humana
mediante un sistema de frenos y contrapesos. Como sefiala Linares Quintana,
“el sentido especifico del principio de la division de los poderes no es el de una
simple distribucién de las funciones del Estado en distintos érganos, para el
mas eficiente desempefio de ellas, desde el punto de vista de la técnica,
anédlogamente a la division del trabajo que se opera en la industria para lograr
un mayor rendimiento. El principio se encamina a asegurar el goce efectivo de
la libertad a través de la divisibn o fragmentacion del poder del Estado y de la
existencia y el funcionamiento de diversos 6rganos gubernativos que, al
desempenfar separada y coordinadamente las funciones estatales, se controlan
y frenan reciprocamente, impidiendo que cada uno de ellos exceda su
competencia constitucional con la supresién o detrimento indebidos de los
derechos de los habitantes. Es funcion de freno y fiscalizacion que cada uno de
los 6rganos del gobierno ejerce con respecto a los otros 6rganos lo que mas
esencialmente caracteriza al principio de la division de los poderes, que de otra
manera no pasaria de ser nada mas que una mera clasificacion de las
funciones estatales de acuerdo con el precitado principio de la divisién del
trabajo” (confr. Segundo V. Linares Quintana, La Constitucion interpretada, p.
312).

La division de poderes constituye uno de los pilares de nuestro sistema
constitucional, el cual ha sido instituido en beneficio y proteccion de la libertad,
-para-asegurar que no seran afectados ilegitimamente por la actuacion d las
autoridades publicas el ejercicio de los derechos y garantias. Tal divisién de
poderes no debe aparecer como un obstaculo para implementar los
mecanismos necesarios para superar situaciones de crisis segun las
circunstancias y exigencias que ellas pudieran plantear. Sin embargo, en tales
hipétesis, en las cuales resulta necesaria la aplicacion de rigurosas limitaciones
en el ejercicio de los derechos, hay que extremar los mecanismos de control,
que precisamente constituyen el proposito fundamental de la division de



poderes. Ello es asi no sélo para evitar que las restricciones impuestas sean
excesivas frente a las situaciones que se deba superar, sino también para
asegurar que respondan efectivamente al interés publico general. Toda
restriccion en los derechos, aun cuando sea impuesta a un solo individuo,
significa una privacién que estard justificada so6lo en la medida en que sirva
para superar la crisis que afecte el interés publico y sea aplicada respetando
las garantias constitucionales que mantienen plena vigencia. En nuestro
sistema juridico el control en cuanto a la conveniencia de las medidas
dispuestas corresponde al Poder Legislativo, ya que al Poder Judicial, como
sefialaremos mas adelante, le esta reservado solo el control de legalidad y
razonabilidad. Esta modalidad en el control de las normas de emergencia pone
de manifiesto la importancia; que reviste la vigencia de la division de poderes.

Lo expuesto hace que las normas de emergencia, ante situaciones
extraordinarias, deban ser dictadas por el Poder Legislativo, por ser a quien
constitucionalmente le corresponde, admitiéndose la actuacion inicial del Poder
Ejecutivo Unicamente bajo la condicibn de que exista posterior ratificacion
inmediata y expresa del Congreso, cuya intervencibn se convierte asi en
indispensable.

1.3. El presupuesto publico como Instrumento de control politico: sus
componentes y el mandato conferido

Ya hemos resaltado el caracter de instrumento de control politico preventivo del
presupuesto al materializar el mandato otorgado. Al respecto debemos sefialar
que ese mandato esta conformado por dos componentes importantes: el
cualitativo y fundamentalmente el cuantitativo. En el primer caso, se trata de la
planificacion de la accion de gobierno a través de la determinacion de metas y
objetivos a cumplir en el corto plazo. En lo que atafie al componente
cuantitativo, este se refiere a las valorizaciones de su contenido, ya sea en
materia de recursos como de gastos, y a la determinacion de los resultados
esperados. Ambos componentes se interrelacionan, son concurrentes; es
necesario lograr un aceptable resultado en especial en lo financiero para
garantizar el cumplimiento de los propdsitos perseguidos.

) MODIFICACIONES  VERTICALES: LOS DECRETOS DE
NECESIDAD Y URGENCIA. TRASCENDENCIA Y EVOLUCION

1) CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

Los reglamentos de necesidad y urgencia son los que dicta un Poder Ejecutivo
sin que medie autorizacion o habilitacion legislativa previa para regular
materias que deben serlo por ley en sentido formal. Técnicamente es un acto
de alcance general dictado por el Poder Ejecutivo con caracter excepcional, en
ejercicio de una competencia organicamente atribuida al Poder Legislativo. Su
contenido es de sustancia legislativa en sentido formal: se trata de una norma
"con cuerpo de reglamento y alma de ley". Se trata de "normas sorprendidas"



para el Parlamento, a diferencia de los reglamentos delegados, que son
"normas provocadas", queridas a priori por la Legislatura. Por expresa
disposiciéon de la Constitucidon, no pueden versar sobre cuestiones penales,
tributarias, electorales o atinentes al régimen de los partidos politicos.

La Legislacion comparada.

Los decretos de necesidad y urgencia se encuentran regulados en las
Constituciones de lItalia (art. 77), de Espafa (art. 86), de Dinamarca, de
Checoslovaquia, por citar algunos ejemplos, y han sido caracterizados -y
receptados- por la Corte Suprema de E.E.U.U.

CUESTIONES RELATIVAS A LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA.

a. Respecto de los supuestos de hecho que justifican su dictado.

Los supuestos que justifican su dictado no son otra cosa que la motivacion.
Existe consenso generalizado en exigir una situacion de necesidad y urgencia.
El concepto se repite en la legislacion comparada: razones de necesidad
urgente y extraordinaria (Espafia), dafio publico irreparable (Austria), urgencia
imprevisible (Grecia), etc.

La necesidad implica una relacién causal entre una emergencia y los medios
para conjurarla. La urgencia se vincula con la impostergabilidad de la decision,
es decir que la medida debe tomarse ahora y no mas adelante. Nosotros nos
permitimos enunciar la siguiente regla para determinar la existencia o no del
estado de necesidad: el decreto de sustancia legislativa debe aparecer como
imprescindible para conjurar una emergencia, objetivo que no se alcanzaria si
se recurriera al tramite legislativo formal.

b. Respecto de la oportunidad de su dictado.

¢, Los decretos de necesidad u urgencia sélo pueden ser dictados en receso del
Poder Legislativo o en cualquier momento? Las constituciones de Italia y de
Espafia no requieren el receso parlamentario. En términos generales la
jurisprudencia argentina admitié que el estado de necesidad o urgencia faculta
al Poder Ejecutivo para exorbitar el marco de sus competencias ain cuando no
exista el receso del Congreso.

c. Publicidad.

Lo correcto, conveniente y oportuno seria que tuvieran su numeracion ordinal
propia y se situaran en el Boletin Oficial bajo el epigrafe "Decretos de
necesidad y urgencia".

La Constitucion argentina reformada establece que el jefe de gabinete de
ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera el decreto a
consideracion de una Comisién Bicameral Permanente cuya composicion
deberd respetar la proporciébn de las representaciones politicas de cada
Camara. Esta Comision elevard un despacho en un plazo de diez dias al
plenario de cada Camara para su inmediato tratamiento.

2) EVOLUCION NORMATIVA

1) ANTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994



Pese a que los DNU se introdujeron a la Constitucion en 1994, gobiernos
democraticos anteriores han utilizado este tipo de normas. Entre ellas, se
encuentra el Plan Austral (decreto 1096/85), promulgado en 1985 por el
entonces presidente Raul Alfonsin. Este decreto de excepcion cambiaba la
moneda del peso argentino al austral. En diciembre de 1990, la Corte Suprema
avalé el dictado de decretos de necesidad y urgencia en el llamado Caso
Peralta, en el que se solicitd la inconstitucionalidad del decreto 36/90, dictado
por Carlos Menem. Los jueces del maximo tribunal argentino fallaron en contra
de Luis Peralta y la validez norma quedo ratificada.

El caso "Peralta” del afio 1990.

El 27 de diciembre de 1990 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion falla el caso "PERALTA,
Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional, Ministerio de Economia - B.C.R.A." (E.D, t. 141, pag. 523;
L.L.1991-C, pag.141), en el cual valida el decreto 36/90 que dispuso el pago de plazos fijos con
Bonos de la deuda publica) y precisa los recaudos que legitiman y condicionan
constitucionalmente a los Decretos de necesidad y urgencia. Respecto al rol del Poder Judicial,
la Corte advierte que no le toca meritar ni la conveniencia ni el acierto de la eficacia de la
medida adoptada a través del decreto en cuestion. El fallo comentado significé la
constitucionalizacién de los decretos de necesidad y urgencia consolidando la regla de derecho
constitucional consuetudinario preexistente a "Peralta”. EI maximo tribunal adopt6 una posicién
amplia en materia de los decretos en analisis, no estableciendo topes a ellos en funcion de la
materia y, en cuanto al tiempo, establecié que regian hasta tanto el Poder Legislativo no
adoptara previsiones en contrario (convalidacion ficta), consagrando -desde el punto de vista
del derecho administrativo- una suerte de inversion de la regla del silencio. Asimismo, y de
conformidad con la calificada y mayoritaria doctrina preexistente, la Corte actué con un criterio
sumamente realista, entendiendo que en casos de imposibilidad material e imposibilidad
racional de cumplimiento de la Constitucion el Poder Ejecutivo puede y debe actuar en subsidio
de la Legislatura.

Nuestra historia constitucional registra veinticinco decretos de necesidad y
urgencia sancionados entre 1853 y 1983. En la mayoria de los casos estos
decretos fueron sancionados para responder a graves situaciones de crisis.

En el periodo constitucional 1983-89 se sancionaron doce decretos de
necesidad y urgencia, cifra que ya es desproporcionada con relacion a la etapa
anterior. Pero desde 1989 hasta la Reforma Constitucional de 1994 se
sancionaron mas de trescientos DNU, por lo que, practicamente, se goberné
por decreto.

2) DESPUES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 (ANTES DE LA
LEY 26122)

Pese a que la Constitucidon establece que el Congreso debia crear una ley para
analizar los DNU, éste recién se sancioné en 2006, 12 afios después de la
reforma a la Carta Magna que introdujo este tipo de normas. Esto significa que
los presidentes que ejercieron en ese lapso (Carlos Menem, Fernando de la
Rua, Adolfo Rodriguez Saa, Eduardo Duhalde y Néstor Kirchner) podian dictar
decretos de necesidad y urgencia libremente, sin control legislativo. Por otra
parte, se ha cuestionado el dictado de DNU sin que haya una verdadera
urgencia, como los decretos que modifican la ley de Ministerios para crear
nuevos departamentos de Estado.

La vigencia de la Reforma Constitucional parecié poner limites a los abusos del
ejecutivo pero ello no fue asi. Desde agosto de 1994 hasta el 9 de diciembre de
1999 se sancionaron ciento doce decretos de necesidad y urgencia. Al asumir
las nuevas autoridades en 1999, que representaban partidos politicos que eran



criticos con la sancion de decretos de necesidad y urgencia, se suponia que
esa practica que deforma nuestro sistema constitucional iba a ser corregida.
Pero no fue asi. En definitiva, el Poder Ejecutivo asume atribuciones que son
propias del Poder Legislativo alterando asi el principio de division de poderes,
en contra de toda nuestra tradicion institucional.

3) DESPUES DE LA SANCION DE LA LEY 26122 (HASTA LA ACTUALIDAD)

La ley reglamentaria 26.122 fue un mero fuego de artificio, ya que no puso
plazo para que el Congreso se pronuncie por la validez de los decretos de
necesidad y urgencia, como ademads, exigié para su derogacion dictamen
coincidente de ambas Camaras, cuando paraddjicamente, para que un
proyecto no se transforme en ley, basta el rechazo total por una sola de
aquéllas para que no pueda repetirse en las sesiones de ese afio. En una
sociedad moderna y dindmica, las relaciones de equilibrio entre los poderes
constituyen una garantia para los ciudadanos. Aqui reside uno de los pilares
del Estado de Derecho. Por ello, se impone su mesurada utilizacion por los
gobernantes.

Aspectos salientes de la Ley 26.122:

a) En primer lugar, cabe destacar que el segundo parrafo del inciso 3° del
articulo 99 de la Constituciéon Nacional dice que “El Poder Ejecutivo no podra
en ningun caso, bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de caracter legislativo” Con este precepto, el constituyente ha querido marcar
enfaticamente el principio de la divisibn de poderes, sefialando que no le
compete al Poder Ejecutivo ejercer actividad legislativa. A continuacion, la
norma mencionada agrega que “Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion para la sancion de las leyes... podra dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia...”.

Por ello, cabe deducir fundadamente que esta Ley no altera la situacion
existente en el sentido que no le pone ningun limite al Presidente en cuanto a
la necesidad de una suficiente fundamentacion y alegacion de los motivos que
puedan justificar el dictado de un DNU. La necesidad de una solida y precisa
fundamentacion es, entonces, un requisito esencial para la validez de un
decreto de necesidad y urgencia.

b) La Constitucién, con referencia a la comisién que debera revisar los decretos
de necesidad y urgencia, establece en el segundo parrafo del inciso 3° del
articulo 99 que “El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los
diez dias someterd la medida a consideracion de la Comisién Bicameral
Permanente, cuya composicion deberd respetar la proporcion de las
representaciones politicas de cada Camara...” .

Sin embargo, la ley 26.122 en su articulo 3 contempla que la Comision
Bicameral Permanente estard integrada solamente por dieciséis (16)
legisladores, ocho diputados y ocho senadores. Una composicion como la
prevista no permite un adecuado respeto de la proporcion de las
representaciones politicas de las camaras, especialmente de la de Diputados.
En efecto, la Camara baja estd compuesta por 257 diputados. En cambio si la
cantidad de miembros de la Comision Bicameral se elevara el panorama



cambiaria pues tendrian cabida en ella mas minorias sin menoscabo de la
representacion de la mayoria.

c) Sobre la cuestién del pronunciamiento del Congreso, la ley 26122 (art. 24)
propone que la aprobacion del DNU por una sola de las Cadmaras es suficiente
para la validez de la norma; mas aun, si ninguna de las cAmaras se expide, el
decreto permanece vigente pues solo sera derogado si ambas cémaras lo
rechazan. Entendemos que la aprobacién de una sola camara es insuficiente
para la validacion del DNU pues ello viola abiertamente el articulo 81 de la
Constitucion donde se prescribe que “Ningun proyecto de ley desechado
totalmente por una de las Camaras podra repetirse en las sesiones de aquel
afo”.

El texto es suficientemente claro: para la aprobacién de una ley —el DNU es
una norma de sustancia legislativa— se requiere el consenso expreso de las
dos camaras, y basta el rechazo de una de ellas para que la norma no adquiera
existencia.

Estamos persuadidos, ante la precision del precepto constitucional, de que la
pretension de la validez del DNU con la sola aprobacion de una camara exhibe
una objetiva invalidez constitucional. Admitir el criterio de la Ley 26.122
significaria que el presidente podria lograr la aprobacién de una ley con la
voluntad de una sola cadmara. Se trata de una conclusién que no resiste el
menor andlisis por su notoria oposicién al precepto constitucional.

d) Si bien la Ley en ningln momento establece la aprobacion tacita de los
decretos de necesidad y urgencia, en la practica esa es la solucién a la que se
llega. En efecto, dado que el decreto tendra vigencia siempre y cuando no sea
rechazado por ambas camaras y que no se establece un plazo dentro del cual
estas deberan pronunciarse sobre el mismo, la prolongacion en el tiempo del
silencio del Congreso implica, en la préctica, una aprobacion tacita que,
precisamente, se encuentra especificamente prohibida en el articulo 82 de la
CN que dispone que “La voluntad de cada Camara debe manifestarse
expresamente; se excluye, en todos los casos, la sancion tacita o ficta.”

Como puede apreciarse, también en esta faz de la cuestién, no se modifica la
situacion preexistente puesto que en la generalidad de los casos el silencio de
las Camaras posibilita la prolongacion de la vigencia de un DNU sin término.

En suma, por los argumentos vertidos, la Ley reglamentaria de los DNU viola
aspectos primordiales de la Constitucion y de la jurisprudencia del maximo
tribunal federal, cuyo acatamiento es obligatorio para todas las autoridades
nacionales y provinciales.

COMENTARIOS ADICIONALES:
DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA EN MATERIA
PRESUPUESTARIA:

Nos remitimos a ejemplos ya aludidos reiteradamente en otros trabajos que
hemos presentado en Simposios anteriores. Sélo nos limitamos a reiterar el
siguiente dato estadistico que es suficientemente ilustrativo en materia de
DNU: desde el reestablecimiento de la democracia, se ha incrementado
sustancialmente el uso de esta herramienta, ya que en todo el periodo entre
1853 y 1983 (130 afios) las distintas presidencias firmaron solo 25 DNU,
mientras que entre 1983 y la fecha fueron firmados mas de 1000 DNU (lo que
pone de manifiesto el uso desmedido de ésta practica), y debemos mencionar
que muchos de los mencionados DNU se han dictado en materia



presupuestaria, a efectos de utilizar recursos recaudados en exceso de los
previstos en los presupuestos originarios. El actual Presidente Mauricio Macri
en su primer afio de gestion ha firmado 18 Decretos de Necesidad y Urgencia,
de los cuales 4 son de indole presupuestaria (casi un cuarto del total).
INCREMENTOS DE LOS PRESPUESTOS ORIGINALES POR DECRETOS
DE NECESIDAD Y URGENCIA:

Al respecto podemos afirmar que en los ultimos afios el promedio de
variaciones del Presupuesto definitivo en relacién al Presupuesto originalmente
aprobado por el Congreso, ha superado el 20%, siendo en algunos casos
superior al 25% (Ejemplo: afio 2008) y en otros superior al 30% (afio 2007),
pero manteniendo siempre grandes diferencias entre el presupuesto original y
el presupuesto definitivo, siendo que las mencionadas diferencias han sido
incrementadas por medio de DNU.

EL CASO DEL PRESUPUESTO DEL ANO 2011. APLICACION PARTICULAR
DE LA REGLA DE LA PRECEDENCIA POR MEDIO DE UN DNU:

Habida cuenta de la falta de sancion parlamentaria de la Ley de Presupuesto
de Gastos y Recursos de la Administracion Nacional para el ejercicio 2011,
durante ese ejercicio fiscal, debi6 regir su similar N° 26.546 de Presupuesto de
Gastos y Recursos de la Administracion Nacional para el ejercicio 2010,
prorrogada en los términos del art. 27 de la Ley N° 24.156. Dicho acto se
materializ6 mediante el dictado del Decreto N° 2053 del 22 de diciembre de
2010, complementado por el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 2054 de
igual fecha. La distribucion de créditos se instrumenté por medio de la Decision
Administrativa N° 1 del 7 de enero del 2011. En el caso en cuestion
directamente se procedi6 al dictado de un DNU con fecha 22/12/2010 (el
2054/2010) por el que se aprueba el presupuesto de 2011 sustentado en el del
2010, dando por terminado todo tipo de debate o analisis parlamentario del
proyecto de presupuesto 2011. En sintesis, el Presupuesto 2011 tiene su
origen en la prérroga del Presupuesto 2010, pero es convertido en
Presupuesto definitivo por el propio PEN a través de un Decreto de
Necesidad y Urgencia, razén por la cudl el Congreso en ningun momento
intervino en su aprobacion previa. Por otra parte y como dato de suma
importancia, podemos mencionar que en el Proyecto de Presupuesto
2011 presentado por el PEN (el cual no fue aprobado) se fijaba el nivel de
gasto (corriente y de capital) en 372.911 millones de pesos, y en el que fue
puesto en vigencia por DNU 2054/2010 el mismo qued6 en 380.416
millones de pesos (se puede observar la similitud entre uno y otro, mas si
tenemos en cuenta que el nivel de gasto del Presupuesto 2010 (que era el
gue se debia prorrogar) era de 275.779 millones.

La constitucion formal, viene a autorizar los decretos de necesidad y urgencia
pero a limitar rigurosamente su aplicacion. El peligroso uso abusivo de los
decretos de necesidad y urgencia, nos mueve a exigir un enérgico control y
freno a su uso, asumiendo tanto el Poder Legislativo el protagonismo
constitucionalmente atribuido, como el Poder Judicial, su rol de tribunal de
garantias constitucionales. Para concluir, transcribamos las graficas y
acertadas palabras de Bidart Campos en las que nos dice que “La constitucion
no tolera tiempos de carnaval durante los cuales se le pueda colocar disfraces”



1)) MODIFICACIONES HORIZONTALES: FACULTADES
CONFERIDAS POR EL ART 37 DE LA LEY 24156.
TRASCENDENCIA Y EVOLUCION

1) CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

La independencia y la division de poderes son pilares determinantes de la
plena vigencia del orden Republicano de gobierno.- En materia presupuestaria
nuestra Carta Magna establece claramente las atribuciones que en la materia
le competen a cada Poder (Ejecutivo y Legislativo).- El Legislativo emite la
orden de hacer sancionando la ley de presupuesto, y el Ejecutivo lleva a cabo
la gestion de gobierno cumpliendo con dicha orden (las facultades son
intransferibles); finalmente el Legislativo controla y evalia el grado de
cumplimiento de aquel mandato conferido.- Por lo tanto si el Poder
Administrador a través de la Jefatura de Gabinete modifica aquel presupuesto
sancionado, sea cuali y/o cuantitativamente estara de algin modo legislando
asumiendo atribuciones que no le son propias o lo que es lo mismo decir:
avasallando competencias constitucionales del 6rgano Volitivo.- Esta claro que
esto viene ocurriendo desde hace muchos afios, convirtiéendose en una
costumbre arraigada y asumida por los mismos 6rganos, funcionarios y
representantes de la ciudadania.- Si bien estos comportamientos han
experimentado algunas modificaciones a través del tiempo, no es menos cierto
que el vicio que conlleva no ha sido desarraigado de ningin modo.- El efecto
mas importante producido ha sido el notorio debilitamiento del orden
republicano bien entendido.- La mejor manera de poner en evidencia esta
situacion aludida y no deseada, es a través del andlisis de la normativa que ha
posibilitado que estas practicas se lleven acabo y que modificaciones ha ido
experimentando en muchos afios a esta parte.- Ese analisis es el que
efectuamos en el siguiente punto.-

2) EVOLUCION DE LA NORMATIVA

Normativa Constitucional: Comenzamos por recordar lo que la
Constitucién Nacional contempla en cuanto a las atribuciones presupuestarias
de cada Poder.- Art. 75) inciso 8): el Poder Legislativo fija anualmente el
presupuesto de gastos y recursos de la Administracion Publica Nacional
(sanciona el instrumento).- Art. 100, inciso 7): el Jefe de Gabinete de Ministros
hace recaudar las rentas de la Nacion y ejecutar la ley de presupuesto y el art.
99) inciso 10) determina que el PEN supervisara aquella facultad del Jefe de
Gabinete de Ministros.-

En otros 3 articulos se establecen prohibiciones el lo que
respecta al avasallamiento de competencias del Poder Legislativo por parte del
Ejecutivo: Art. 29: el Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni a
las Provincias, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico......... Art. 76 primer parrafo: se prohibe la delegacion legislativa en el



PE, salvo en materias determinadas de administracion o emergencia
publica............. - Art. 99, inciso 3, segundo pérrafo: EI PE no podra en ningun
caso, bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo.-

Ahora si veamos seguidamente la evolucién normativa en la
materia, y de que manera recurrentemente se han vulnerado los preceptos
constitucionales precitados.- Partimos de la Ley de Contabilidad (que precedio
a esas practicas), continuando con la Ley de Administracion Financiera y sus
modificaciones y culminando con la Delegacion de Facultades que las propias
leyes de presupuesto contienen.

a) Dto.Ley 23354/56 (Ley de Contabilidad).- Vigente desde el
31/12/1956 y hasta el 31/12/1992.- Los dos articulos mas significativos
compatibles con la normativa constitucional eran el 1°) y el 26° primera parte.-
El art. 1°) decia: El Presupuesto General de la Administracién Publica Nacional
comprendera todas las erogaciones que se presume deberan hacerse en cada
ejercicio financiero, y el célculo de los recursos que se destinaran para
cubrirlas.- El at.26°) en su primera parte, indicaba: El poder ejecutivo no podra
hacer uso de entradas cualquiera fuera su origen para efectuar erogaciones no
autorizadas en el presupuesto general, salvo aquellas que correspondan a lo
conceptos que a continuacién se indican y para las que se abriran las cuentas
pertinentes.- (se entiende “no autorizadas por el PL” salvo para conceptos que
el propio inciso precisaba).- Era evidente la inexistencia de “Superpoderes”, en
la Ley de Contabilidad.-

b) Ley 24156 (Administracion financiera y de control).- Vigente
desde el 1°91/1993.- En el art. 12° se indicaba que “los presupuestos
comprenderan todos los recursos y gastos previstos para el ejercicio”.- El
original Art. 37°) (vigencia: 1/1/93 al 2/8/2006 — Ley 26124), reviste singular
importancia en el tema que nos ocupa debido a que por primera vez se dispone
por Ley, el otorgamiento de atribuciones para modificar el Presupuesto al Poder
Administrador, si bien con limitaciones, pero de todos modos significd sentar un
precedente en lo que ha sido la intromision en competencias del otro poder.-
Establecia aquel art. 37°) “la reglamentacion establecera los alcances y
mecanismos para efectuar modificaciones a la Ley de Presupuesto general,
que resulten necesarias durante su ejecucion” (se entiende que se alude a
atribuciones constitucionalmente de competencia del PL que éste le concedia
al Ejecutivo).- El texto del articulo continuaba fijando ciertos limites a esa
delegacion de atribuciones, decia al respecto: “quedaréan reservadas al
Congreso Nacional las decisiones que afecten el monto total del presupuesto y
el monto del endeudamiento previsto, asi como lo cambios que impliquen
incrementar los gastos corrientes en detrimento de los gastos de capital o de
las aplicaciones financieras, y los que impliqguen un cambio en la distribucién de
las finalidades”.- Insistimos con lo dicho: a nuestro criterio este articulo adquirié
singular trascendencia porque marcé un antes y un después en lo que atafie a
una normativa (tan trascendente como la Ley 24156) porque autorizd a
transferir facultades constitucionales que en materia presupuestaria le son
propias e indelegables al Congreso y no del Ejecutivo.-



C) Ley 26124 (vigente desde el 7/8/2006- promulgacion).
Modificatoria del art. 37 de la ley 24156.- Modificacion que ha tenido vigencia
desde esa fecha hasta el 30/11/2016, cuando es sancionada la Ley 27342 que
genera una nueva modificacion.- Esta reforma hizo que fuera mas notorio el
avasallamiento de competencias entre poderes.- Se le conceden atribuciones
al JGM para disponer reestructuraciones presupuestarias dentro del total
aprobado por la Ley de Presupuesto que involucren gastos corrientes y de
capital y aplicaciones financieras (recordemos que antes no era posible
transferir partidas de gastos de capital a corrientes), y distribucion por
finalidades (antes estaba expresamente impedido).-Si bien se mantiene la
pauta de que quedan reservadas al Congreso las decisiones que afecten el
monto total del presupuesto y el monto del endeudamiento previsto (en el caso
del monto total podemos decir que no se cumplia dado que se empleaban
excedentes de recaudacion para el financiamiento de gastos no autorizados,
empleando como herramienta y de manera abusiva los DNU, tal como ya se ha
explicitado en el capitulo Il).- La reforma consagré de la manera mas extrema
la instauracion de los Superpoderes a favor del PEN y de manera puntual al
JGM.

d) Ley 27341 (vigente desde el 21/12/2016 — promulgacion - a la
fecha). Deroga la Ley 26124 y modifica nuevamente el Art. 37 de la Ley 24156.
Antes de elaborarse y enviarse al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto
2017.- El actual gobierno, con su equipo econdmico, evaluaron la necesidad de
reducir los “superpoderes” preexistentes para manejar el gasto.- Se dudaba de
si producir la modificacién a través de la misma Ley de Presupuesto 2017 o
dictar una Ley especial.- Se opté por la segunda alternativa y modificar
nuevamente mediante una ley el art. 37 de la ley 24156, derogando la Ley
26.124, para ello se dicto la ley 27.341.- Esta ley establece (al igual que el
originario art. 37, que quedan reservadas al Congreso la decisiones que
afecten el monto total del presupuesto y el monto del endeudamiento previsto
(se supone que se excluye cualquier tipo de mecanismos, incluso el uso de
DNU).- Ello en cuanto a las modificaciones verticales.- En lo que atafie a las
horizontales, es decir reestructuracion de partidas, se indica que el JGM lo
podrd hacer pero le determina limitaciones porcentuales: hasta el 7,5 % del
total del presupuesto para el ejercicio 2017 y hasta el 5 % para el ejercicio
2018.- Y una segunda limitacion: hasta el 15 % del presupuesto dentro de cada
finalidad o cuando se trate de gastos corrientes en detrimento de gastos de
capital.- Para poder aplicar estas disposiciones se exceptia al JGM de lo que
establece el art. 15 de la Ley 25917 (responsabilidad fiscal) (modificaciones en
él &mbito de otros poderes Yy la prohibicién de transferir de gastos corrientes a
gastos de capital).- Por ultimo de fija que el JGM tiene un plazo de 5 dias
habiles para notificar acerca de las modificaciones a las Comisiones de
Presupuesto y Hacienda de ambas camaras del Congreso.-
Esta claro que esta ley sigue confiriendo atribuciones especiales en materia
presupuestaria al PEN (JGM) si bien habiendo morigerado las atribuciones
preexistentes, lo cuél de ninguna manera significa que los Superpoderes hayan
sido erradicados en la medida deseada.- Asimismo es dable destacar que las
atribuciones asi dispuestas no dejan de colisionar con los preceptos
constitucionales a los que ya hemos hecho alusion.-



e) Delegacién de Facultades a través de las Leyes de Presupuesto.
El concepto de Atribuciones extraordinarias conferidas al Poder Ejecutivo
también involucra a este tipo de procedimientos.- Veamos a titulo de ejemplo
delegaciones contenidas en algunas Leyes de Presupuesto.

Durante la vigencia de la Ley 24156 en administraciones anteriores

* Leyes de Presupuesto de los afios 2000, 2001, 2002 y 2003: autorizase al
JGM para introducir ampliaciones en los créditos presupuestarios aprobados
por la presente ley siempre que se financien con préstamos de organismos
internacionales siempre que el monto se compense con disminucién de otros
créditos. El JGM podra disponer ampliaciones presupuestarias a financiarse
con recursos especificos, propios o donaciones. Facultase al JGM a disponer
reestructuraciones presupuestarias dentro del total aprobado por la presente
ley.- A través de 3 articulos (15-16-17) se establecian estas delegaciones, de
igual modo para los tres ejercicios.

* Ley de Presupuesto 2004: también reiteracion de lo anterior y se agrega
como novedoso el art. 14: “las facultades otorgadas por la presente ley al sefior
JGM podran ser asumidas por el PEN en su caracter de responsable politico de
la administracién general del pais y en funcién de lo dispuesto por el inciso 10
del art. 99 de la C.N.” (alude también a la posibilidad de que el JGM delegue
esas facultades a su vez a Ministerios).- Ley de Presupuesto 2006: se reitera la
normativa de la ley de presupuesto de 2004.-

Durante la vigencia de la Ley 24156 en la actual administracion

* Leyes de Presupuestos 2016 y 2017: los art. 8, 9 y 10, evidencian que nada
ha cambiado en cuanto a la delegacién de facultades conferidas por las propias
leyes de presupuesto: practicamente en esos articulos se observan las mismas
directivas contenidas, por ejemplo en la Ley de Presupuesto 2006.-

La reiteracion de las directivas es notoria, con diferencias intrascendentes.-

V) CONCLUSIONES Y REFLEXION FINAL

Conclusiones:

Conclusiones en relacion a las modificaciones verticales conferidas a
través de decretos de necesidad y urgencia en materia presupuestaria.-

Conclusiones en relacion ala Ley 26122 (régimen legal de los DNU):

La Ley reglamentaria de los DNU viola aspectos primordiales de la
Constitucion y de la jurisprudencia del maximo tribunal federal, cuyo
acatamiento es obligatorio para todas las autoridades nacionales y provinciales.
Muestra de ello es que ha habido intentos de modificar la mencionada Ley, y



por otro lado ha habido fallos de la Corte en el sentido mencionado. Los
desarrollamos a continuacion:

INTENTOS DE MODIFICAR LA LEY 26122: APROBACION EN DIPUTADOS
DE MODIFICACION DE LEY REGLAMENTARIA DE LOS DNU
(MODIFICATORIA DE LA LEY 26122)

Aspectos mas salientes del proyecto de modificacion:
a) Los decretos del Ejecutivo deberan ser respaldados por las dos camaras y
no por una, como hasta ahora.
b) La iniciativa establece una modificacion en la comisién bicameral
permanente al ampliar de 16 a 24 la cantidad de integrantes "para respetar la
proporcion de las representaciones politicas de cada Camara".
¢) En cuanto a los tiempos para el tratamiento de los DNU, el proyecto disponia
un plazo perentorio de sesenta dias desde su dictado, que condiciona la
vigencia del decreto al respaldo de las dos Camaras del Congreso. De esa
manera, ningun DNU y su promulgacion parcial podran tener vigencia mas alla
de los sesenta dias sin respaldo del Parlamento,
d) Si existe silencio de alguna de las Camaras, la promulgacién tacita queda
prohibida.
e) Finalmente, se propone que el Poder Ejecutivo convoque de manera
obligatoria a sesiones extraordinarias si firma un Decreto de Necesidad y
Urgencia durante el receso legislativo.
Este proyecto conto con la aprobacion de la Camara de Diputados, hubo 142
votos a favor y 98 en contra. Luego no logro la aprobacion en el Senado.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION EN
RELACION A LOS DNU.

Por unanimidad, sostuvo que su uso debe ser excepcional y limitado. Y
que la Constitucién no habilita al Ejecutivo a "elegir discrecionalmente" entre
una ley y un decreto. La decision del tribunal se refiere especificamente a un
DNU del 2002 que modificd la ley de seguros y que ahora fue considerado
inconstitucional; pero los alcances politicos son mucho mas amplios, ya que el
fallo sienta jurisprudencia y abarca explicitamente el dictado en general de
decretos de necesidad y urgencia. Las opiniones de los magistrados fueron
unanimes en los aspectos centrales. La sentencia sostiene que so6lo se deben
dictar DNU "en condiciones de rigurosa excepcionalidad"; y que la misma no
equivale a la "mera conveniencia" politica; que el PEN no esti habilitado a
"elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicion mas
rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto"

Conclusiones en relacién a las modificaciones horizontales conferidas a
través de atribuciones extraordinarias.-

En mas de una ocasion el Poder Ejecutivo ha argumentado que
necesita de atribuciones especiales (Superpoderes) para atender eventuales e
hipotéticas situaciones de emergencia, dando ejemplos de catastrofes
naturales o emergencias sanitarias.- Por un lado debemos decir que son



argumentos falsos porque cuenta, sin que se sancione norma alguna, ni que se
prevean delegacion de facultades en las leyes de presupuesto, con
atribuciones suficientes para afrontar cualquier emergencia que se suscite.- Y
esas atribuciones emanan del articulo 39 de la Ley 24156 (“El Poder Ejecutivo
nacional podra disponer autorizaciones para gastar no incluidas en la ley de
presupuesto general para atender el socorro inmediato por parte del gobierno en
casos de epidemias, inundaciones, terremotos u otros de fuerza mayor”). La misma
Constitucion, si bien en el art. 76 prohibe la Delegacion Legislativa, indica que
esta prohibicion podria exceptuarse en materia determinada de administracion
o de emergencia publica. Y por otro lado, esta claro que en infinidad de
ocasiones el PE (JGM) se ha valido de esas atribuciones delegadas no por
razones de emergencia nacional, sino para perpetrar modificaciones
antojadizas y recurrentes cuyo Unico objetivo ha sido usufructuar créditos en
determinadas &reas de gestion en detrimento de otras, o para utilizar recursos
excedentes destindndolos a fines que nada tienen que ver con la planificacion
original.-

Después de las referencias descriptas en el trabajo podriamos
convenir que la implementacion de esas atribuciones extraordinarias, ya sea
mediante la instauracion de normativas especificas o empleando las propias
Leyes de Presupuesto, adolece de dos falencias fundamentales: es a todas
luces inconstitucional y resulta ser transversal a cualquier gobierno de los que
se sucedieron, seguramente con matices diferentes, pero ninguno puede ser
excluido de estas practicas.-

Reflexién final

Entendemos que con medidas como las aludidas en el trabajo se

alteran dos aspectos fundamentales del sistema Republicano de Gobierno: el
gobierno de las leyes y el principio de separacién de poderes.- Con la forma
republicana se procurd limitar los poderes absolutos del monarca, configurando
una gran valla para evitar el abuso del poder.- Se pasé del gobierno del mero
arbitrio y voluntad de una sola persona al gobierno de las leyes.- Con
procedimientos como los sefalados estamos desandando el camino trazado.-
Con la reforma constitucional se pretendi6 atenuar los efectos de un
presidencialismo exagerado, pero los efectos fueron inversos, se avanzé hacia
un mayor presidencialismo autoritario con el uso abusivo de los DNU y con
atribuciones extraordinarias en materia presupuestaria.- Esa tendencia se
convirtié en una constante mas alla de las caracteristicas y matices politicos de
los gobiernos que se sucedieron.
Resulta entonces imperioso, por el bien de la Republica, generar normativas
gue obliguen a cesar con estas practicas y conduzcan al cumplimiento pleno de
las pautas constitucionales.- Viene a cuento para concluir (aunque seamos
reiterativos atento a otros trabajos) una frase del mentor del Orden Republicano
llamado Montesquieu: “no existe tirania mas cruel que aquella que se ejerce a
la sombra de las leyes y bajo el aspecto de la justicia”.-
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