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I. INTRODUCCION

La Reforma Constitucional de 1994 es el nombre con el que se conoce
al pacto de elites que tuvo como objetivo fundamental extender el mandato del
entonces presidente Menem, a efectos de continuar el proceso de reconversién
econdmica y estructural del Estado iniciado en 1989.

La coalicién de fuerzas politicas y sociales que ese proyecto representaba,
encontr6 oportuno el momento dado, teniendo en cuenta la fortaleza con la que
contaba el presidente y el apoyo electoral que lo sostenia como el lider politico
mayoritario.
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La coyuntura propiciaba que la reforma constitucional se hiciera desde
afuera 'y por arriba, es decir, relegando la tarea de la Convencién Constituyente
a lo que un acuerdo de cupulas hubiere decidido. Ese fue el Pacto de Olivos y
su traduccidn legal en el Nucleo de Coincidencias Bésicas (NCB) aprobado por
Ley 24.309, por la cual se declar6 la necesidad de la reforma y se jugé a todo o
nada: la Convencion debia votar el NCB a libro cerrado, por la afirmativa o por
la negativa, y en la gramdtica ya impuesta (art. 5°).

El paquete incluia, en lo que verdaderamente interesaba, las normas que
regulaban la reeleccién presidencial, el sistema electoral que a partir de enton-
ces regiria para ese cargo y las facultades legislativas del presidente que, de ese
modo, quedarian expresamente constitucionalizadas.

Lo que no deja de llamar la atencidn es que todo esto se fundé en el de-
seo de “atenuar el presidencialismo” y de lograr un nuevo equilibrio de poderes.
Alfonsin, contraparte en el acuerdo por arriba, comenzaba su intervencién en
una de las sesiones de tratamiento del NCB, manifestando: “En primer lugar,
es nuestra intencion principal atenuar el presidencialismo y desconcentrar las
facultades del presidente... la intencién de estas reformas es fortalecer al Poder
Legislativo para establecer un nuevo equilibrio de poderes™'.

De este modo, todo lo que se suponia iba a atenuar, vino a fortalecer, pues
los prondsticos tomaron el camino de una ilusién que hoy parece casi poética:

a) el Jefe de Gabinete, un cargo pensado como fusible ante una crisis terminal del
sistema politico que, anhelado por la oposicion, evitarfa la caida dramadtica del
presidente, permitiendo un gobierno de coalicién o de “unidad nacional”;

b) los Decretos de Necesidad y Urgencia (DNU) para ser utilizados en situacio-
nes excepcionalisimas que hagan imposible el tramite ordinario de las leyes y
controlados inmediatamente por un érgano especial del Congreso;

¢) los Decretos Delegados, pensados como mecanismos que permitirfan “agili-
zar el trdmite de discusion y sancién de las leyes” (art. 2°, NCB, inc. g), Ley
24.309).

Pero si todavia nos detenemos en el andlisis de institutos como el de los
decretos delegados y de necesidad y urgencia, es porque aiin mantenemos espe-
ranzas en el principio de division de poderes. Quizds de manera inercial, pero pa-
reciera que las promesas de mayor control, libertad y de mejores decisiones que
éste garantizaria, no han sido del todo desechadas y, en ese camino, la reunién de
las funciones legislativas y administrativas en un solo érgano parece alterarnos.

Por eso, iniciamos este trabajo con una rapida recorrida histdrica que permi-
ta rastrear los origenes y evolucién del principio de divisién de poderes hasta re-
sultar alojado en nuestra Constitucion. Posteriormente, analizaremos la densidad

1 Convencién Nacional Constituyente, Diario de sesiones, Buenos Aires, Congreso de la
Nacién, p. 2631, disponible en www.infoleg.gob.ar.
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organizativa y funcional del Poder Ejecutivo para pasar, luego, a la practica
constitucional de las delegaciones legislativas y DNU, diferenciando el régimen
anterior y posterior a la reforma de 1994. Finalizaremos el viaje con algunas
merecidas criticas al sistema legal de control de los decretos delegados y DNU
plasmado en la Ley 26.122 y a la exorbitancia que ha adquirido el control de
constitucionalidad en nuestro pais.

2. LA DIVISION DE PODERES EN LA TEOR{A POLITICA

La bisqueda de limites al poder impuso, desde siempre, la necesidad de
disefios institucionales habiles para contenerlo y fue uno de los més intensos y
permanentes mdviles del pensamiento politico.

Una de las respuestas mas exitosas construidas por la teoria politica fue el
dispositivo de la divisién de poderes, “a tal grado que las primeras constituciones
escritas, la norteamericana de 1776 y la francesa de 1791, se consideran una
aplicacion de ella™.

Si bien con antecedentes que se remontan a la antigiiedad clésica?, princi-
palmente a la teorfa del “gobierno mixto” de Polibio (siglo II a.c.), la teoria de la
divisién de poderes tiene como su creador a MONTESQUIEU (1689-1755), quien
la plasm6 en su obra Del espiritu de las Leyes de 1748.

El “gobierno moderado” por el que abogaba Montesquieu, es aquel atrave-
sado por divisiones horizontales y verticales.

Las primeras garantizan que entre el soberano y los stbditos existan “po-
deres intermedios”, es decir, “cuerpos privilegiados que desarrollan funciones
estatales, y en cuanto tales hacen imposible la concentracién del poder publico
en manos de uno solo”*. Estos “‘contrapoderes” quedan identificados con las pre-
rrogativas de los sefiores, la nobleza, el clero, las ciudades y las corporaciones’.

Las segundas garantizan la fractura de la unidad del poder soberano y su
divisién con base en las tres funciones fundamentales del Estado: la legislativa,
la ejecutiva y la judicial.

2 BoBBIO, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento
politico, 2* ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, reimp. 2014, p. 135.

3 Sobre el punto, puede consultarse KODELIA, Gonzalo Sebastidn, Autoridades adminis-
trativas independientes: entre la técnica y la politica. Historia, justificacion y critica, José C. Paz,
Edunpaz, 2024, cap. 11, Division de poderes y republicanismo, pp. 85/97, disponible en https://
edunpaz.unpaz.edu.ar/OMP/index.php/edunpaz/catalog/view/95/108/381-1

4 BoBBIO, cit., p. 133.

5  Esutil destacar que, en este preciso punto, la teoria de la divisién de poderes se contra-
pone no sdlo a la teorfa del despotismo, “sino también a la de la republica enunciada por Rousseau,
para quien, una vez constituida la voluntad general que es la titular exclusiva de la soberania, me-
diante el pacto social de cada cual con todos los demds, ya no se admiten ‘sociedades parciales’,
interpuestas entre los individuos y el todo”, BoBBIO, cit., p. 134.
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Es el “gobierno moderado” el lugar donde se aloja la libertad politica. Son
las divisiones horizontales y verticales que lo caracterizan, las que garantizan que
no se abuse del poder, que se eviten las arbitrariedades estatales y que se ejerzan
las libertades publicas. De ahi la mdxima del poder como freno del poder: “La
libertad politica sélo se encuentra en los gobiernos moderados. Pero no siempre.
Soélo se la encuentra cuando no se abusa del poder, pero es una experiencia de
todos los tiempos; todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar de él, y
llega hasta donde encuentra limites [...] Para que no se pueda abusar del poder, es
necesario que por la disposicion de las cosas, el poder detenga al poder’.

2.1. Division de poderes y distribucion de funciones

En la base de la teorfa que estamos exponiendo, subyace la idea del abuso
del poder como natural tendencia del soberano. El poder unido genera gobiernos
despdticos; si se divide, gobiernos moderados, aptos para el ejercicio de la libertad:
“Cuando, en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistratura, el Poder
Legislativo se retine con el Poder Ejecutivo, no hay libertad... Tampoco hay libertad
si el poder de juzgar no esté separado del poder de legislar y del de ejecutar... Todo
estarfa perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de principales, o de nobles,
o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las re-
soluciones publicas y el de juzgar los crimenes o diferendos de los particulares’™.

Claramente, la condicion de posibilidad de la libertad es la division de las
funciones estatales de legislar, ejecutar y juzgar. Su concentracién es la base de
los gobiernos despdticos, independientemente de si son reunidas por “‘el mismo
hombre, o el mismo cuerpo de principales, o de nobles, o del pueblo”. No se
trata, entonces, de la sede del poder, sino de su concentracion o separacién. En la
inteligencia de la teorfa, serdn despdticas ain las democracias, si el poder estatal
no se encuentra dividido y radicado en distintas agencias publicas.

Es asi que, precisando mds el lenguaje, la teorfa comenzé a hablar de division
de funciones y no ya de poderes, atento a que “el poder del estado es tinico; las fun-
ciones son multiples. Las atribuciones de las funciones a los 6rganos no constituyen
divisién de poderes sino distribucién de funciones. En lugar de una separacion de
los poderes, podria hablarse m4s bien de una separacion de las funciones™.

Estas funciones son imputadas a la persona juridica estado y, bajo los mol-
des de la teoria asi remozada, son las de legislar, juzgar y administrar, correspon-
diendo la tdltima al Poder Ejecutivo.

6  MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Libro XI, De las leyes relativas a la
Constitucion que determinan la libertad politica, Buenos Aires, Losada, 2007, p. 204.

7 MONTESQUIELU, cit., Libro XI, pp. 205/206.

8  MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. 1, Teoria general, 5*
ed. act., Buenos Aires, Abeledo Perrot, reimp. 2000, pp. 42/43.
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2.2. La recepcion de la teoria en nuestra Constitucion

La teoria de la division de poderes fue alojada por nuestra Constitucion, im-
portando del modelo norteamericano su variante de los “frenos y contrapesos”.

Que el poder deba estar dividido, no implicaba una separacion estricta en la
“que cada uno de los tres poderes era ‘soberano en su esfera’, es decir que cada po-
der legislaba, administraba y juzgaba en lo relativo a su propia actividad’. Dividir
“no queria decir que estos departamentos no deberian tener una intervencién par-
cial en los actos del otro o cierto dominio sobre ellos” ", ya que lo buscado era que
cada poder publico a cargo de funciones estatales especificas, al tiempo en que
defendia su propia competencia, repelia los avances o invasiones de los demas.

Se trataba, entonces, de lograr un disefio institucional que consagre la frac-
tura del poder estatal en sus tres funciones bdsicas, asignar cada una a un depar-
tamento especifico y permitir la interferencia mutua con el objeto de controlar
los avances de cada uno de ellos respecto a los demas. La teoria combinaba dos
principios en forma compleja: divisién y control; atribucién de funciones sustan-
ciales a cargo de 6rganos especificos e intervenciones cruzadas.

Es asi que nuestra Constitucién dispuso que el gobierno federal (2* parte,
Titulo 1°, CN) se integra con un Poder Legislativo (Seccién 1%) a cargo de un
Congreso bicameral (art. 44) con facultades para destituir por juicio politico al
presidente y a los miembros de la Corte Suprema (arts. 53, 59 y 60); un Poder
Ejecutivo (Seccién 2*) desempefiado por un presidente (art. 87) con facultades de
veto y nombramiento de magistrados (arts. 83 y 99, inc. 4°); y un Poder Judicial
(Seccién 3*) ejercido por una Corte Suprema y demds tribunales inferiores (art.
108) con capacidad para controlar la constitucionalidad de leyes del Congreso y
actos del presidente (art. 43).

3. ORGANIZACION Y LIMITES DEL PODER EJECUTIVO

Desde los inicios de nuestra organizacion nacional, con la sancién de la
Constitucion de 1853, triunf6 la corriente que proponia la configuracién de un
presidencialismo fuerte, con amplias competencias en el Poder Ejecutivo.

Su principal inspirador, Alberdi, entendia necesario plasmar en las nue-
vas instituciones, atributos de la antigua monarquia como la centralizacion y el
Ejecutivo fuerte, para cuyo disefio se aparté de las fuentes constitucionales esta-
dounidenses para alojar al constitucionalismo conservador chileno y a sus cons-
tituciones de 1823 y 1833.

9  GorpILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 1, Parte
general, cap. IX, Las funciones del poder, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo,
2013, p. IX-2.

10 MADIsoN, James, “El Federalista N° 47”, en HAMILTON, Alexander; MADISON, James
y JAY, John, El Federalista, 2°* ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 206.
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Asf, no dudaba en la eleccién al momento de pensar las facultades del pre-
sidente para la Confederacion Argentina: “Mil veces se asemeja al de Chile que
al de los Estados Unidos [...] Fuerte como el de Chile, republicano en la forma y
casi mondrquico en el fondo™!'.

3.1. Prohibiciones constitucionales expresas

La traduccién del pensamiento alberdiano en un Ejecutivo fuerte no implicd
renunciar a la divisién de poderes en el disefio constitucional. Més bien mostr6
la necesidad de consagrar prohibiciones expresas al Poder Ejecutivo, tanto en su
relacion con el Poder Legislativo como con el Poder Judicial.

Las amplias atribuciones presidenciales fueron contrarrestadas por cldusu-
las prohibitivas que, si bien atentas a una noble preocupacion, no hacian sino
destacar lo que venia anticipandose: la radicacién en el Ejecutivo del centro del
poder estatal.

La marca a fuego de la teorfa de la divisién de poderes en la Constitucién
Nacional se plasma en las cldusulas que prohiben:

- Al Poder Legislativo:
- conceder al Poder Ejecutivo la suma del poder publico (art. 29);
- delegar en el Poder Ejecutivo competencias legislativas (art. 76, primera
parte).
- Al Poder Ejecutivo:
- emitir disposiciones de cardcter legislativo (art. 99, inc. 3, segundo parrafo);
- asumir funciones judiciales (art. 109).

3.2. Funcion administrativa y facultad reglamentaria

Preocupada ante los previsibles desbordes que un Poder Ejecutivo dotado
de abundantes competencias podia generar, nuestra Constitucion fijé claramente
limites negativos a su actividad, mediante prohibiciones expresas de ejercicio de
funciones legislativas y judiciales.

Si el presidente no legisla ni juzga, es porque le corresponde administrar. La
funcién ejecutiva es aquella identificada con la Administracién Piblica y que sur-
ge de su rol de jefe supremo de la Nacion, jefe del gobierno, responsable politico
de la administracién general del pais y comandante en jefe de todas las Fuerzas
Armadas de la Nacién (conf. art. 99, incs. 1°y 12, CN).

Esta posicion de jefatura, lo obliga a actuar las declaraciones de los otros
poderes: “Administrar seria accién (frente a declaracién, como propia de las

11 ALBERDI, Juan Bautista, “Estudios sobre la Constitucion argentina de 1853”, en
ALBERDI, Juan Bautista y SARMIENTO, Domingo Faustino, Constitucion y politica. Comentarios
a la Constitucion de la Confederacion Argentina. Estudios sobre la Constitucion argentina de
1853; con Prélogo de Natalio R. BoTANA, Buenos Aires, Hydra, 2012, p. 283.
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funciones legislativa y judicial), o accién singular y concreta, o accién organiza-
da, o accién de conformacién social, o gestion de los servicios publicos”'2.

Se nota entonces que, asi delimitada, la funcién administrativa propia del
Poder Ejecutivo llega cuando los otros poderes hicieron su declaracién mediante
leyes, para ponerlas en préictica, o mediante sentencias, para garantizar su ejecu-
cion. Asi concebida, la accion del Poder Ejecutivo queda subordinada a la decla-
racion de los otros poderes.

Si se asigna al Poder Ejecutivo la competencia de actuar las declaraciones
legislativas y judiciales es porque es el mejor capacitado para hacerlo, ya que
en sus jefaturas supremas retine las finanzas de la Nacion y el monopolio de la
fuerza publica, la bolsa y la espada. De ahi la importancia de mantener acotados
y subordinados los margenes de actuacion del Ejecutivo.

Ahora bien, cuando el Poder Ejecutivo hace uso de sus facultades regla-
mentarias, no deja por ello de ejercer funcién administrativa, subordinada a la ley,
ya que el objeto propio del reglamento no es otro que permitir la ejecucién de la
ley. Es decir, una vez emitida la declaracion formal del Congreso, el reglamento
se ocupa de ponerla en prictica: la dindmica es la misma, el Congreso declara y
el Poder Ejecutivo actia esa declaracion, esta vez, bajo la forma de reglamentos
subordinados a la ley.

Este es el tnico espacio constitucional habilitado al Poder Ejecutivo para
emitir reglamentaciones como atribucién propia: el reglamento para garantizar la
ejecucion de una ley previamente dictada por el Congreso y subordinado a ella
(art. 99, inc. 2°, CN).

Es asi que una interpretacién constitucional tributaria de la divisién de po-
deres no puede reconocer competencias normativas en el Poder Ejecutivo, ni que
su actuacién configure —en algunos aspectos— ejercicio de “funcién materialmen-
te legislativa”. El reglamento sélo vale ante ley previa y en sus marcos, esta es
la dnica competencia reglamentaria habilitada constitucionalmente como propia
del Poder Ejecutivo.

Las leyes son aquellas que se dictan siguiendo el procedimiento constitu-
cional para su formacion y sancion (arts. 77/84), con debate publico previo, con
exposicién de argumentos y con el juego democrético de las mayorias y mino-
rias, en el cual el rol destacado lo asume el Congreso.

Nada de esto ocurre en el drgano presidencial unipersonal.

Pero principalmente, y esto es lo que mds debiera importar, es el pueblo el
que se beneficia mediante un control mas directo del debate y de los argumentos
cuando estos se dan en el Congreso. No sucede lo mismo cuando los temas de
interés publico quedan recluidos en los despachos ministeriales, en los cuales se

12 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho ad-
ministrativo, T. I, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 30.
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encuentran mayores dificultades para acceder a sus contenidos y los funcionarios
mas liberados de dar razones publicas de sus decisiones, lo que “hace que sus
redactores sean ficilmente influidos por grupos de interés sin que los habitantes
puedan siquiera enterarse de los tramites cumplidos en su aprobacién”. Ese es-
cenario de mayor permeabilidad “favorece a los grupos pequefios y organizados
frente a sectores amplios pero desorganizados™ .

De ahi que las teorfas que reconocen “potestades normativas” en el Poder
Ejecutivo, ya en su sola enunciaciéon semantica, velan la draméatica implicancia
que tiene la reunién —en un érgano unipersonal del poder— del monopolio de la
gestion directa, concreta e inmediata de las finanzas y de la fuerza publica, con
la capacidad para declarar y actuar por si, mediante el ejercicio de esas supuestas
“potestades”, su direccién, destino y beneficiarios.

Lo dicho no apunta a centrar las criticas en un 6rgano del poder para diluir
las que justamente merecen los otros. Sino mds bien lo contrario: a criticar toda
concentracién de poder politico y econdmico por entender que atenta contra el
compromiso bdsico de la democracia identificado con la igualdad.

3.3. Centralizacion, descentralizacion y doble fractura

Si bien el titular del Poder Ejecutivo es el presidente de la nacién (art. 87),
su integracion se completa con una estructura de érganos y de entes que coadyu-
van al ejercicio de la funcién administrativa.

La teorfa de la organizacién administrativa, adoptando la técnica de la per-
sonalidad juridica —ya utilizada para dotar de personalidad al estado—* cons-
truye el concepto de descentralizacion como mecanismo de distribucion de
competencias.

Sibien la descentralizacion puede tener como base un criterio territorial (pro-
vincias, municipios), la que corresponde al Poder Ejecutivo es siempre funcional.
La descentralizacién implica, entonces, desgajar una parte de la Administracién
Publica, cuyo ejercicio corresponde al Poder Ejecutivo, y asignarla a una estruc-
tura descentralizada y personificada de entes estatales.

Asfi llegamos a que la funcién de administrar corresponde a una estructura
de 6rganos centralizados (presidente, jefe de gabinete de ministros y demés mi-
nistros, arts. 100 y 102, CN) y, separadamente, a una estructura de entes descen-
tralizados, creados por ley del Congreso (arts. 75, inc. 20, CN y 5°, inc. a), Ley

13 Sova, Juan Vicente, Tratado de derecho constitucional, T. 1, Buenos Aires, La Ley,
2009, p. 440.

14 La teoria del estado cristaliza en Alemania “en una aportacién capital [...] el reconoci-
miento del Estado como persona juridica [...] El Estado seria, ante todo, una persona juridica, y esta
constatacion elemental permite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su comporta-
miento ante el Derecho”. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit., p. 30.
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25.152) y dotados de competencia especifica, desgajada de la funcién general de
administrar.

Esta fractura entre distintas estructuras estatales que ejercen la funcién de
Administracién Publica es precisamente la que busca la teorfa juridica admi-
nistrativa como valor agregado a la teoria politica de la divisién de poderes, ya
que a una primera fractura de érganos encargados de las funciones sustanciales
(legislar, juzgar, administrar), se suma una segunda fractura entre érganos centra-
lizados y entes descentralizados, al interior de la misma funcién administrativa.

De ahi que la descentralizacién constituye una instancia destinada a refor-
zar los controles mutuos y, con ello, los limites; a reducir la concentracién de
competencias en el presidente, a efectos de evitar las arbitrariedades estatales, y a
favorecer el desempeio de las capacidades de los entes con habilidades técnicas
especificas.

En la estructura de 6rganos centralizada (presidente, jefe de gabinete y de-
mads ministros), el principio bésico que rige sus relaciones es el de jerarquia, es
decir, “los érganos administrativos, a diferencia de los judiciales, se caracterizan
por ser 6rganos estructurados jerdrquicamente, esto es, que dan o reciben érde-
nes: no son, pues, independientes” .

La jerarquia implica la facultad de ordenar, dirigir y controlar, y el corre-
lativo deber de obedecer, de acuerdo con los distintos grados de poder alcan-
zados por los 6rganos, en una estructura piramidal de relaciones cuya cuspide
—en la Administracién centralizada— corresponde al presidente en su rol de jefe
supremo.

Lo distintivo de la jerarquia es la subordinacién del inferior frente al supe-
rior, situacién que s6lo puede darse al interior de un mismo ente administrativo,
tal como sucede en la administracion centralizada.

Las relaciones entre los entes descentralizados, y entre estos y la adminis-
tracién centralizada, no se rigen por el principio de jerarquia y, por lo tanto, no
existen poderes de subordinacidn. Los instrumentos de relacién son la coopera-
cién, es decir, deberes reciprocos de colaboracién; y la coordinacién, en caso de
presentarse competencias que puedan resultar concurrentes o compartidas.

Es necesario tener presente lo dicho porque plantea la necesidad de analizar
la constitucionalidad de una préctica muy recurrente en nuestro derecho publico,
cual es la del Congreso cuando delega en 6rganos subordinados al Poder Ejecutivo
(jefe de gabinete, ministros) o en entes descentralizados (BCRA, AFIP) la regla-
mentacion de leyes que hagan a su competencia material. Mucho més cuando
esa reglamentacion encubre una auténtica delegacion de funciones legislativas en
drganos o entes que pueden reunir la gestién de intereses sociales trascendentes

15 GorpILLO, cit., p. IX-3.
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como la seguridad publica y la defensa, o la politica monetaria y cambiaria, y la
recaudacion publica.

Notemos que, si hay reglamentacién o atin delegacion en el presidente, este
es un 6rgano con legitimidad democrética plena, ya que su eleccién es producto del
voto popular. Pero no sucede lo mismo con los titulares de sus 6érganos subordina-
dos ni mucho menos con quienes comandan los entes descentralizados, sobre los
cuales el presidente ni siquiera posee un poder jerarquico de control y ordenacion.

4. DECRETOS DELEGADOS

Podemos remontarnos a nuestros origenes constitucionales para encontrar
antecedentes de ejercicio de competencias legislativas por el Poder Ejecutivo, es
decir, materias sometidas constitucionalmente al Congreso que fueron reguladas
por el presidente de la nacién mediante decretos.

Sintoma del presidencialismo futerte, las prohibiciones expresas y la reserva
de esas materias al Poder Legislativo, no fueron suficiente para impedir que yaen el
periodo 1854/61, se emitieran decretos disponiendo sobre bancos federales (art. 75,
inc. 6°, CN), aduanas y derechos de importacion y exportacién (arts. 9°y 75, incs.
1°y 10, CN), tributos (arts. 4°y 75, inc. 2°, CN) y correos (art. 75, inc. 14, CN).

Mais adelante en el tiempo, y al pulso de la crisis politica y econdmica de
1890, el Poder Ejecutivo emitid, en marzo del afio siguiente, decretos por los
cuales suspendia términos legales y comerciales, modificando derechos contrac-
tuales cuya reglamentacién corresponde, por reserva del art. 14 CN, al Poder
Legislativo.

Pero al menos en todos estos casos, el Poder Ejecutivo solicitd siempre la
intervencion expresa del Congreso y €ste la produjo ratificando o anulando los
decretos emitidos'°.

La Corte Suprema, a los pocos afios de constituirse, también produjo sus
primeras impresiones acerca de la cuestion del ejercicio de competencias legis-
lativas por el Poder Ejecutivo, en materias claramente asignadas, con caracter
exclusivo, al Congreso de la Nacion.

Asf, en una causa criminal en la que se acusaba al imputado de integrar las
montoneras del Chacho Pefialoza y Felipe Varela, y de participar en la rebelion
de la provincia de La Rioja en 1868, la Corte Suprema —adhiriendo a la vista
del procurador general— reconocié que “ni el Comisionado Nacional ni el Poder
Ejecutivo tenian facultad Constitucional para conceder esta amnistia, que segin
el inciso 17, art. 67 es atribucién exclusiva del Congreso, pero estando obliga-
do el Presidente y su Comisionado a pacificar La Rioja, y siendo la amnistia el

16 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Secretaria de Jurisprudencia, Decretos
de necesidad y urgencia, Buenos Aires, CSIN, 2010, pp. ¥2, disponible en https://sj.csjn.gov.ar/
homeSJ/suplementos/inicia.
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medio mas eficaz y racional de conseguir este objeto en las circunstancias en que
se hallaba aquella Provincia en 1868, hicieron bien en ofrecer la amnistia con ca-
lidad de obtener la aprobacion superior, como se hizo. Era entonces el Congreso,
y no un juez el que podia haber anulado la amnistia, si la crefa perjudicial o
indebida. Pero el Congreso, a quien se dio cuenta con todos los documentos de
estos sucesos, la aprobo dejandola subsistente. Estaban pues llenadas las formas
constitucionales™"".

La apreciacion trascrita ya expone los rudimentos de la teoria que justifica
la intromisién del Poder Ejecutivo en materias legislativas. Como principio, no
corresponde al presidente inmiscuirse en asuntos que pertenecen al Congreso
(conceder amnistias), salvo que:

a) exista un fin estatal relevante (pacificar La Rioja),

b) el medio (la amnistia) resulte eficaz para alcanzarlo,

¢) existan circunstancias excepcionales (la rebelién de 1868), y
d) el Congreso ratifique expresamente la decision.

Algunos afios después, la Corte ratificé esta linea de pensamiento al deses-
timar el reclamo del actor, quien alegaba la inconstitucionalidad de la declaracién
en estado de sitio de la provincia de Buenos Aires, dictada por el Poder Ejecutivo.
En esa oportunidad manifest6 “que tanto el decreto de estado de sitio, como el
que ordeno la traslacion del asiento del Gobierno a Belgrano, fueron aprobados
por leyes del Congreso [...] Que en virtud de estas sanciones, aquellas medidas
gubernativas adquirieron el cardcter de actos legislativos del Congreso, tnica au-
toridad que hubiera podido someterlas a juicio y condenarlas™s.

En ambos precedentes coinciden algunos elementos esenciales:

a) la necesidad de que el acto del Poder Ejecutivo —en principio, inconstitucio-
nal— sea saneado por una declaracién expresa posterior del congreso, y

b) la existencia de situaciones extraordinarias, tanto por la rebelién en una pro-
vincia como por la declaracién en estado de sitio de otra.

Ambos extremos merecen ser criticados ya que, la ratificacién del Congreso,
aun expresa, de un acto inconstitucional, no es suficiente para sanearlo. Ello, por-
que el estado de cosas generado a partir de ese acto ilegitimo origina un ambiente
distinto respecto al cual debiera haber intervenido el Poder Legislativo. Ese nue-
VO escenario, coacciona una actuacién que, de otro modo, no se hubiese presen-
tado. Ademds, devalia las competencias del Congreso al reducirlas a convalidar
o rechazar lo que han decidido otras instancias.

Por otro lado, lo que determina la existencia de una situacién extraordinaria,
de emergencia o de urgencia, son los hechos comprobados de la causa, tnico
sustrato que justifica la decisidn, y no la simple apelacién a la formalidad de un

17 CSIN, “Criminal ¢/ Andrade”, Crisélogo, 1872, Fallos:11:405.
18 CSIN, “Varela, Mariano ¢/ Anz6”, Avelino, 1881, Fallos, 23:257.



620 GONZALO SEBASTIAN KODELIA - FEDERICO THEA

acto presidencial, aunque éste alcance la trascendencia de una declaracién de
estado de sitio.

4.1. La delegacion legislativa

Dijimos que el tinico espacio constitucional habilitado al Poder Ejecutivo para
emitir reglamentos es aquel delimitado por el art. 99, inc. 2, CN mediante el cual
el presidente emite decretos reglamentarios de leyes del Congreso o Reglamentos
de Ejecucion, sin que ello implique ejercicio de funcion materialmente legislativa,
sino que ella no deja de ser funcién administrativa subordinada a la ley.

También es cierto que dicha atribucién reglamentaria en el Poder Ejecutivo,
destinada a poner en ejecucion una ley ya vigente, en nada se relaciona con las
leyes reglamentarias de los derechos que, por imposicion del art. 14 CN, sdlo
corresponde al Congreso®.

Hasta acé nuestro esquema constitucional, tributario de la division de pode-
res en su variante de los frenos y contrapesos.

El dispositivo de la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo conmociona
sus cimientos y es en el principio, donde debemos aclarar que su admision impli-
ca el reconocimiento de la competencia del presidente —y hasta de 6rganos subor-
dinados o entes de la estructura descentralizada— para emitir actos legislativos, es
decir, “reglas de conducta humana en forma general e imperativa”®, en materias
reservadas al Congreso, aun referidas a derechos y garantias.

La emisién de estos decretos implica la consagracion en el derecho publico
argentino de los reglamentos delegados, los que “no deben confundirse con los
reglamentos de ejecucion o decretos reglamentarios, cuyo dictado es atribucion
propia del Poder Ejecutivo [...] y ellos no pueden alterar las leyes con excepciones
reglamentarias [...] Por otra parte, las leyes entran en vigencia con independencia de
que se hayan dictado o no tales decretos reglamentarios. Los reglamentos delega-
dos, en cambio, integran una ley incompleta... que no puede aplicarse sin ellos [...]
El Ejecutivo sélo puede dictarlos habiendo una delegacién legislativa expresa”?'.

Podemos reconocer que, en principio, los defensores de la delegacion legis-
lativa cuentan con buenos argumentos. Asi, podemos identificar una necesidad
real surgida de la ampliacién de las competencias estatales en los campos de la
sociedad y la economia, la que requiere de procedimientos mds dgiles en la toma
de decisiones que sean eficaces en tiempos y costos. Podemos constatar que no
pasa un solo dia en el cual el presidente, sus 6rganos subordinados o la estructura

19 Conf. GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, T. 11, 4* ed. amp. y act., 4* reimp., Buenos Aires, La Ley, 2011, p. 261.

20 GORDILLO, cit., p. IX-8.

21 EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional, T. IV, Buenos Aires,
Depalma, 2001, pp. 705/706.
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de entes descentralizados, no emitan algtn acto que, en mayor o menor medida,
0 aun potencialmente, impacte en la esfera de derechos ciudadanos.

Ademds, la complejidad de la regulacién econdmica en dreas que requieren
de un conocimiento especializado contribuye a justificar la delegacion legislativa
en organismos técnicos que —es indispensable aclararlo— no por ello dejan de ser
politicos ni de estar atravesados por intereses contrapuestos que pujan en direc-
ciones contrarias.

Pero si bien esto puede fundar algiin tipo de delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, lo determinante es revelar: ;qué espacio quedard entonces para
el Congreso? ;cudl serd la medida de su competencia, asi recortada? ;cémo de-
berd actuar antes y después de decidir la delegacion?

4.2. Decretos delegados antes de 1994

La delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo fue reconocida jurispruden-
cialmente, pese a que nuestra Constitucién nada decia al respecto antes de su
reforma de 1994.

Una aplicacién estricta de los principios constitucionales comprometidos
con la divisién de poderes hubiese propuesto una hermenéutica prohibitiva. Sin
embargo, acudiendo a fundamentaciones oscuras o a subterfugios lingtiisticos, la
Corte reconocio la validez constitucional de los decretos delegados, aun antes de
su recepcidn en la norma suprema.

Asf lo hizo al declarar la validez constitucional del Reglamento del Puerto
de la Capital, norma que tipificaba acciones punibles y establecia sanciones en
materia de navegacion, en su relacion con la Ley 34452

En la inteligencia de la Corte “no existe propiamente delegacién sino cuan-
do una autoridad investida de un poder determinado hace pasar el ejercicio de ese
poder a otra autoridad o persona descargandolo sobre ella... Existe una distincién
fundamental entre la delegacion del poder para hacer la ley y la de conferir cierta
autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin de reglar los por-
menores y detalles necesarios para la ejecucion de aquélla. Lo primero no puede
hacerse, lo segundo es admitido”.

Ahora bien, si de “pormenores y detalles” se trataba, ;para qué teorizar
acerca de la delegacién? Son precisamente esos “pormenores y detalles” para la
ejecucion de la ley, el dmbito de los decretos reglamentarios previstos en el art.
99, inc. 2°, CN.

La respuesta esta dada porque el caso no planteaba nada cercano a “por-
menores y detalles” y la propia Corte lo deja dicho cuando afirma que “‘el Poder
Legislativo lejos de apurar la reglamentacién se ha limitado a sefialar de un
modo general la voluntad legislativa”. No eran “pormenores y detalles” los del

22 CSIN, “Agencia Maritima Delfino”, 1927, Fallos, 148:430.
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reglamento impugnado, sino “sanciones punitorias constituidas por el arresto o
la multa”.

De ahi que sea acertada la critica al fallo, “el cual no supo (o0 no quiso)
distinguir claramente las dos clases de reglamentos [...] Se confunden aqui los
reglamentos delegados con los reglamentos de ejecucion’?.

Algunos precedentes posteriores establecieron ciertos limites, sin embargo,
el camino fue erratico hasta desembocar en un “desenfreno delegativo... con una
extension inusitada”.

Entre aquellos que fijaron ciertas pautas restrictivas, corresponde destacar
aquel que declar6 la inconstitucionalidad de la facultad policial para crear figuras
contravencionales mediante edictos firmados por el Jefe de Policia de la Capital.>
En esta oportunidad, la Corte sostuvo lo que en “Delfino” oculté: “el legislador
no puede simplemente delegar en el Poder Ejecutivo o en reparticiones adminis-
trativas la total configuracién de los delitos ni la libre eleccién de las penas, pues
ello importaria la delegacion de facultades que son por esencia indelegables”.

Si en “Delfino” la Corte se conformé con que el Congreso sefiale “de un
modo general la voluntad legislativa”, en “Prattico”* exigié “que la politica le-
gislativa haya sido claramente establecida”. En esta oportunidad entendié que
dicho extremo se encontraba cubierto con lo dispuesto por la Ley 12.983, alo que
sumo las circunstancias excepcionales en las cuales se enmarcaron los decretos
que dispusieron aumentos salariales de emergencia.

Finalmente, muy poco antes de producirse la reforma constitucional de
1994, “la Corte introdujo mayor confusién adn al introducir el concepto de la
‘delegacion impropia’ [...] Esta delegacion impropia no seria, segtin la Corte,
una delegacion legislativa, sino una modalidad del poder reglamentario del art.
99, inc. 2 [...] este fallo pretende borrar definitivamente del derecho positivo la
diferencia entre decretos reglamentarios o reglamentos de ejecucién, que son le-
gitimos porque estan previstos en el art. 99, inc. 2, de la Constitucién Nacional, y
los reglamentos delegados, que eran ilegitimos hasta 19947,

De la “voluntad legislativa general” en “Delfino”, pasando por la “clara
politica legislativa” en “Prattico”, llegamos al “bloque de legalidad” o “programa
de gobierno” en “Cocchia”, como fundamento para avalar la constitucionalidad
del Decreto 817/92 —emitido bajo “delegacién impropia”— por el cual se suspen-
dieron los convenios colectivos de los trabajadores maritimos y portuarios, y se
flexibilizaron las condiciones para su renegociacion.

23 EKMEKDIIAN, cit., p. 706.

24  GELLY, cit., p. 265.

25 CSIJN, “Rail Oscar Mouviel”, 1957, Fallos: 237:636.
26 CSIJN, “Prattico, Carmelo”, 1960, Fallos: 246:345.

27 CSIN, “Cocchia, Jorge Daniel”, 1993, Fallos: 316:2624.
28 EKMEKDIIAN, cit., p. 709.
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En efecto, esta “delegacion impropia” que surge del “bloque de legalidad”
integrado, en el caso, por las Leyes 23.696 de emergencia econdmica, 24.094 de
puertos y el tratado de Asuncién por el cual se cre6 el Mercosur, origina una sub-
especie de reglamentos de ejecucidn, los sustantivos, es decir, aquellos “que no
tienen como finalidad establecer el procedimiento segtin el cual la Administracién
aplicard la ley [...] sino regular, por mandato del legislador, la concreta aplicacién
de la ley en la sustancia misma del objeto o finalidad por ella definidos”.

Como vemos, el abuso del lenguaje, la oscuridad argumentativa y la “lucha
de palabras” sélo se entienden cuando se cae en la cuenta de algo elemental: con
todas las criticas que podamos hacer, tanto en “Delfino” como en “Prattico”, los
decretos impugnados tenian un antecedente legal cierto. En “Cocchia”, ni siquiera
eso. La constatacidn de esa ausencia llevo a la falacia del “bloque de legalidad”.

4.3. Decretos delegados después de 1994

La Ley 24.309, conforme el procedimiento previsto en el art. 30 CN, decla-
16 la necesidad de “la reforma parcial de la Constitucién Nacional de 1853 con
las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957 (art. 1°).

En sus arts. 2° y 3° estableci6 los temas habilitados para ser tratados y re-
sueltos por la Convencién Constituyente. Sin embargo, aquellos incluidos en el
art. 2° debian aprobarse o desecharse conjuntamente, “entendiéndose que la vo-
tacion afirmativa importard la incorporacién constitucional de la totalidad de los
mismos, en tanto que la negativa importard el rechazo en su conjunto de dichas
normas y la subsistencia de los textos constitucionales vigentes™ (art. 5°).

A este temario cerrado, en el cual se inclufa hasta la redaccion de la futu-
ra norma constitucional, la ley lo denominé Niicleo de Coincidencias Bdsicas
(NCB), consagrando con ello un inaceptable avasallamiento a la soberania de la
Convencién Constituyente, la cual debiera representar el maximo grado de parti-
cipacién ciudadana y de deliberacién publica, libre e igualitaria, al constituirse en
ese ambito las reglas basicas de convivencia que fundan una comunidad de iguales.

El NCB representaba, ademas, “la finalidad, el sentido y el alcance de la
reforma”, y entre sus objetivos principales figuraba la “atenuacién del sistema
presidencialista” (art. 2°, ap. a, Ley 24.309).

Asi lo entendieron también los convencionales constituyentes. Uno de
ellos, Garcia Lema, manifesté que “los contenidos del Nucleo de Coincidencias
Bésicas responden, al igual que la habilitacién de los temas que estan inclui-
dos en el articulo 3° de la ley declarativa, a ciertas finalidades, a ciertas ideas-
fuerza, que constituyen los grandes objetivos de la presente reforma”. Entre
esas ideas-fuerza, se encontraba la de “generar un nuevo equilibrio en el fun-
cionamiento de los tres érganos clésicos del poder del Estado —el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial—; y a ella responden, a su vez, la atenuacién del régimen
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presidencialista, el fortalecimiento del rol del Congreso, la mayor independencia
del Poder Judicial>.

El convencional Paixao sostuvo que el conjunto de reformas propiciado en
el NCB, estaba referido a una realidad que encarna una forma “de concentra-
cién del poder en nuestra Constitucion histdrica y en la vida institucional de esa
Constitucién [...] la concentracién de poder en el Poder Ejecutivo nacional”. La
finalidad de la reforma estaba dirigida a “asumir como hecho que la actual etapa
histdrica de la Argentina no es la etapa del hiperpresidencialismo al servicio de la
organizacion nacional, sino la de una descentralizacién del poder que posibilite
un avance armoénico y por consenso de la mayor cantidad posible de integrantes
de la sociedad politica”.

Ahora bien, podemos disentir acerca de si la incorporacion de los Decretos
Delegados —como también los de Necesidad y Urgencia— honr6 o no la finalidad
perseguida de atenuar el sistema presidencialista.’ Lo cierto es que tanto unos
como otros fueron incluidos en el NCB (art. 2°, ap. G, Ley 24.309) e incorpora-
dos a la Constitucién Nacional en 1994.

Teniendo en cuenta esta evidente tension, debemos encontrar algin me-
canismo que concilie estos extremos. Solo estaremos cerca si no perdemos de
vista que el ejercicio de estas competencias por el Poder Ejecutivo resulta de
excepcion, que fueron establecidas luego de una prohibicién expresa y que su ex-
tension debe ser medida bajo la finalidad del constituyente de atenuar el sistema
presidencialista. La ponderacién de estos pardmetros nos lleva a concluir en una
interpretacion restrictiva y en un control estricto de su ejercicio.

Toda vez que estemos ante un decreto delegado o de necesidad y urgen-
cia debemos interpretarlo partiendo de la base de que esas competencias fue-
ron concedidas con la finalidad de atenuar, y no de fortalecer, las facultades del
presidente.

4.4. Requisitos sustanciales y adjetivos de la delegacion legislativa

Rendida a los hechos, la reforma constitucional intent6 establecer algtin
cauce normativo a una realidad insuperable.

Lo primero que debemos notar es que la norma trascrita se inserta en el
capitulo cuarto, de la seccién que la Constitucion le dedica al Poder Legislativo,
el cual refiere a las Atribuciones del Congreso. El dato no es menor, ya que nos
permite comprender que la emision de decretos delegados no es una competencia

29 Convencion Nacional Constituyente, cit., pp. 2200/2201.

30 Convencién Nacional Constituyente, cit., pp. 2201/2202.

31 En efecto, en el seno de la convencién constituyente hubo voces, como la del conven-
cional Bravo, para quien “esta atenuacién del régimen presidencialista es una falacia; no existe.
Al contrario: estamos creando un régimen hiperpresidencialista. Y lo estamos creando porque le
otorgamos mds facultades al Poder Ejecutivo”, Convencién Nacional Constituyente, cit., p. 2271.
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constitucional directa del Poder Ejecutivo (como si es la de emitir decretos de

necesidad y urgencia), sino que lo que la Constitucién regula es una decisién que

eventualmente toma el Poder Legislativo, 6rgano al que le corresponde la evalua-
cién y ponderacion de los hechos sobre los cuales debe necesariamente fundarse
su acto legislativo.

Es atribucién del Congreso decidir la delegacion legislativa y dar inicio,
con esa decision, a una situacion relacional especifica entre una ley (del Poder
Legislativo) delegante y un decreto (del Poder Ejecutivo) delegado.

Entonces, la delegacion legislativa debe entenderse como una atribucién
del Congreso que relaciona una ley delegante previa con un decreto delegado
posterior.

El art. 76 CN, nos da los requisitos sustanciales, es decir, materiales u obje-
tivos que debe contener la ley delegante, sin los cuales resultarfa inconstitucional.
Ellos son:

a) el objeto sobre el cual el decreto delegado puede legislar: materias determina-
das de administracién o de emergencia ptiblica;

b) el plazo dentro del cual el Poder Ejecutivo estd habilitado para ejercer esa
competencia de excepcion: emitir decretos delegados sobre las materias pre-
viamente fijadas; y

¢) las bases de la delegacion, es decir, las directrices que el Congreso impone al
presidente en su ley delegante y que el decreto delegado debe recoger.

Como fue dicho, todo el dispositivo de la delegacion legislativa debe ser
entendido restrictivamente por conmover el principio de divisién de poderes y
resultar una excepcion a prohibiciones expresas y especificas.

Lo mismo debe ocurrir cuando de interpretar las materias sobre las cuales
puede recaer la delegacion se trata. En ese sentido, lo primero que debe destacar-
se es que esas materias (de administracién o de emergencia ptiblica) deben estar
determinadas en la ley delegante. Es decir, no llena el requisito constitucional
una ley delegante que no se esfuerce por detallar en la mayor medida posible
cudles son las materias de administracién o de emergencia publica habilitadas
para que el decreto delegado se pronuncie sobre ellas.

Aun asi, continda la incertidumbre acerca de cuales son esas materias,
ya que “comprenden un universo de asuntos mdltiples, cuya determinacién no
siempre es sencilla y, por eso mismo, constituye el nicleo del problema de la
delegacion”.

Con todo, podemos rastrear esas materias de administracién en las defini-
ciones que sucesivamente dieron algunas leyes delegantes e identificarlas con el
régimen juridico de los 6rganos y entes estatales, aun los de seguridad y defensa,
y con el de los bienes y servicios publicos. Paralelamente descartarla “en todo lo

32  GELLL cit., p. 270.
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que sea materia del ejercicio del poder de policia del Estado, es decir, la regla-
mentacién de los derechos”* que, como fue dicho, sélo corresponde al Congreso
por imperativo del art. 14, CN.

El otro supuesto, materias determinadas de emergencia ptiblica, es més vas-
to pero sélo procede si hubo una declaracién legislativa de emergencia publica,
lo que no implica un pronunciamiento meramente formal, sino la constatacion
acabada y con sustento factico suficiente de la situacion critica. Ademas, la dele-
gacién en materias de emergencia publica debe ser adecuada y proporcional para
hacer frente y conjurar el escenario de excepcion, todo ello controlable mediante
el examen de razonabilidad, el que no es monopolio del Poder Judicial sino tam-
bién del Congreso al pronunciarse sobre los decretos delegados y de la comuni-
dad politica mediante sus derechos de critica y protesta.

Siguiendo el mismo método, las leyes que fueron sucesivamente declaran-
do la emergencia publica identificaron como materias sujetas a delegacion las
referentes a la reestructuracién de contratos y deuda publica, régimen de empleo
publico y el reordenamiento de los mercados monetario, financiero, cambiario,
de seguros y de capitales.

Al llegar a este punto se impone siempre la pregunta de si las materias
vedadas para los decretos de necesidad y urgencia (penal, tributaria, electoral y
régimen de los partidos politicos), también lo estdn para los decretos delegados.
O lo que es igual: si la “falta de una prohibicién similar a la dispuesta en el art. 99,
inc. 3, para los decretos de necesidad y urgencia, habilita la delegacién en esas
cuestiones, cuando existe emergencia publica”*.

Para el caso de la materia tributaria es clara la posicion de la Corte en cuanto
a su improcedencia como objeto regulable por decreto delegado, en virtud del
principio de legalidad tributaria de los arts. 4°, 9°, 17, 52y 75, incs. 1°y 2°, CN.

Asf lo sostuvo al declarar la inconstitucionalidad del art. 59, segundo pa-
rrafo, de la Ley 25.237 (norma delegante) y de la decisidon administrativa 55/00
de la jefatura de gabinete de ministros (norma delegada), en tanto regulaba las
tasas percibidas por la inspeccién general de justicia, destacando que “no pueden
caber dudas en cuanto a que los aspectos sustanciales del derecho tributario no
tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion Nacional (art.
76), autoriza, como excepcion y bajo determinadas condiciones, la delegacién
legislativa en el Poder Ejecutivo”.

Mais atn, la Corte dispuso que ni siquiera la ratificacién posterior por ley del
Congreso de un decreto delegado que regula materia tributaria, alcanza para sanear
retroactivamente el vicio de origen: “Que debe enfatizarse, de manera correlativa,

33 EKMEKDIJIAN, cit., p. 713.
34 GELLY cit., p. 270.
35 CSIN, “Selcro S.A.”, 2003, Fallos: 326:4251.
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que ese valladar inconmovible que supone el principio de reserva de ley en mate-
ria tributaria tampoco cede en caso de que se actie mediante el mecanismo de la
delegacion legislativa previsto por el art. 76 de la Constitucion [...] En tales condi-
ciones, corresponde sefialar que la Ley 25.645 carece de eficacia para convalidar
retroactivamente una norma que adolece de nulidad absoluta e insanable, como la
Resolucién 11/02 del entonces Ministerio de Economia e Infraestructura”.

En cuanto a las otras materias, podemos concluir sin mucho esfuerzo que el
mismo principio de reserva legal “es en un todo trasladable a la materia penal”, en
virtud del art. 18 CN. Sobre las materias restantes, es pertinente la pregunta acerca
de “;qué emergencia publica requerirfa una modificacién de la Ley de Partidos
Politicos o de la Ley electoral que no pueda esperar a la sancién del Congreso?”¥

Por tltimo, en lo que hace a los requisitos sustanciales, queda por desentra-
flar el concepto de bases de la delegacion utilizado por el art. 76 CN. Teniendo
en cuenta los estdndares ensayados anteriormente y la interpretacion restrictiva
que venimos propiciando, las bases de la delegacion se relacionan mds con la
“clara politica legislativa” exigida en “Prattico”, que con la “voluntad legislativa
general” de “Delfino” o el “bloque de legalidad” de “Cocchia”. En efecto, las
bases debieran contener “el objetivo preciso a cumplir, la indicacién precisa de
las materias prohibidas al delegatario, los limites maximos y minimos, las alter-
nativas técnicas permitidas y prohibidas, si es posible o no la subdelegacién”.
Es la adopcidn, por el derecho publico argentino, de la regla del “principio claro
e inteligible” importada de la jurisprudencia norteamericana®.

Las bases de la delegacion debieran ser aquellas directrices prescriptivas
presentes en la ley delegante y que el decreto delegado debe obligatoriamente
recoger. Son un anticipo de la decisién que deberd complementar, finalmente, el
Poder Ejecutivo mediante la emision del decreto delegado.

Si bien la ausencia de bases decanta en la inconstitucionalidad de la ley dele-
gante, su formulacién excesivamente vaga puede conducir a la misma decisién, o
afectar la eficacia de la delegacidn e invalidar el decreto delegado. Esta dltima fue
la opcién que tomo la Corte y la que generd la siguiente regla: “1°) la delegacién
sin bases esta prohibida y 2°) cuando las bases estén formuladas en un lenguaje
demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada serd convalidada por
los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar que la disposicién dic-
tada por el Presidente es una concrecién de la especifica politica legislativa que
tuvo en miras el Congreso al aprobar la cldusula delegatoria de que se trate... Asi,
por ser amplia e imprecisa, la delegacién no confiere atribuciones mas extensas,

36 CSJN, “Camaronera Patagénica S.A.”, 2014, Fallos: 337:388.
37 GeELLY, cit., p. 270.

38 EKMEKDIIAN, cit., p. 717, citando a Humberto QUIROGA LAVIE.
39 Conf. “SoLA”, cit., p. 443.
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sino, al revés, a mayor imprecision, menor alcance tendra la competencia legisla-
tiva que podra el Ejecutivo ejercer validamente”.

En cuanto a los requisitos adjetivos, es decir, al procedimiento para la
emisioén de decretos delegados, el art. 100, inc. 12, CN establece su refrendo
s6lo por el jefe de gabinete de ministros y su control por la Comisién Bicameral
Permanente, prevista en el art. 99, inc. 3°, cuarto parrafo, CN.

Una ultima cuestidn hace al sujeto destinatario de la delegacién que no pue-
de ser otro que el presidente, al ser el titular del Poder Ejecutivo unipersonal (art.
87 CN). Sin embargo, la Corte admitié que “las atribuciones especiales que el
Congreso otorga al Poder Ejecutivo para dictar reglamentos delegados, pueden
ser subdelegados por €ste en otros drganos o entes de la Administracién Publica,
siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida”+'.

4.5. La Disposicion Transitoria Octava

La Ley 24.309 por la que se declaré la necesidad de la reforma constitucio-
nal, autorizé a la Convencion Constituyente a “sancionar las cldusulas transito-
rias que fueren necesarias” (art. 2°, inc. d).

En virtud de esta autorizacidn, la Constitucion contiene, luego de su lti-
mo articulo (el 129), 17 disposiciones transitorias, las que son auténticas normas
constitucionales de vigencia temporal —sujetas al cumplimiento de un plazo o al
acaecimiento de una condicién— y cuyo fin es permitir una transicién ordenada
entre el régimen constitucional anterior y el nuevo, producto de la actividad de la
Convencion Constituyente.

Entre ellas, encontramos una referida al art. 76 CN, la disposicion transito-
ria octava que dice: “La legislacion delegada preexistente que no contenga plazo
establecido para su ejercicio caducard a los cinco afios de la vigencia de esta
disposicién excepto aquella que el Congreso de la Nacion ratifique expresamente
por una nueva ley”.

El plazo previsto en la disposicién trascrita vencia el 24 de agosto de 1999.
Un dia antes fue promulgada la Ley 25.148.

Dicha norma ratific6 en el Poder Ejecutivo, por el plazo de 3 afios, la
totalidad de la delegacion legislativa emitida con anterioridad a la Reforma
Constitucional de 1994, y aprobd la totalidad de la legislacion delegada, dictada
al amparo de la referida delegacion (arts. 1°y 3°).

Sucesivamente, las Leyes 25.645, 25.918 y 26.135 fueron prorrogando el
plazo de 3 afios hasta que la Ley 26.519 dispuso una tltima prdrroga “a partir del
24 de agosto de 2009, por el plazo de un (1) afio” (art. 1°).

40 CSIN, “Colegio Piblico de Abogados de Capital Federal”, 2008, Fallos: 331:2406.
41 CSIJN, “Comision Nacional de Valores ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi S.A.”,
2007, Fallos: 330:1855.



ATENUAR EL PRESIDENCIALISMO REFORZANDO SUS PODERES ... 629

Ademas, esta tlltima norma dispuso la creacion, en el ambito del Congreso,
de una comisién bicameral que “tendrd como misién y tarea revisar, estudiar,
compilar y analizar [...] la totalidad de la legislacién delegante preexistente en
virtud de la disposicién transitoria octava de la Constitucién Nacional, con la
finalidad de elevar a conocimiento del presidente de cada Cédmara... un informe
final conteniendo... @) Cudles son las leyes que delegan facultades; b) Cudles de
ellas estan vigentes; ¢) Cudles fueron modificadas, derogadas o son de objeto
cumplido; d) Si las materias se corresponden con lo regulado en el art. 76 de la
Constitucién Nacional” (art. 3°).

La tarea encomendada fue cumplida con la emisién del informe del 30-6-
10, en el cual se relevaron més de 350 leyes delegantes anteriores a 1994, distri-
buidas en 8 anexos y agrupadas por materia*.

5. DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

Como venimos anticipando, la emisién por el Poder Ejecutivo de actos
de sustancia legislativa es concomitante con los inicios de nuestra organiza-
cién institucional y acorde al sistema presidencialista fuerte establecido por la
Constitucién de 1853. Sin embargo, como también fue expuesto, siempre se re-
quiri6 ley expresa que ratifique la decision del Poder Ejecutivo.

Todavia en 1989, ante la impugnacién del Decreto 1096/85, por el cual se
cred el signo monetario austral, la Corte sostuvo que la causa se habia tornado
abstracta al ser ratificado el decreto cuestionado por la Ley 23.410%.

Un afio después, la Corte dio un dramatico giro al emitir el fallo “Peralta”*.

En dicha causa, los actores pretendian la inconstitucionalidad del Decreto
36/90 por el cual se sustituyeron los depdsitos bancarios en dinero a plazo fijo por
titulos de la deuda publica externa (Bonex).

La Corte se pronuncié por la validez constitucional de la norma invirtiendo
el principio sostenido histéricamente: si antes el decreto era invélido salvo ratifi-
cacién expresa por ley, ahora el decreto es valido salvo rechazo expreso por ley.

En efecto, el tribunal sostuvo que “puede reconocerse la validez constitu-
cional de una norma como la contenida en el Decreto 36/90, dictada por el Poder
Ejecutivo. Esto, bien entendido, condicionado por dos razones fundamentales:
1) que en definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio de poderes constitucio-
nales propios, no adopte decisiones diferentes en los puntos de politica econé-
mica involucrados; y 2) porque —y esto es de publico y notorio— ha mediado una
situacién de grave riesgo social, frente a la cual existi6 la necesidad de medidas

42 Informe Final. Comisién Bicameral Especial para el cumplimiento de la Cldusula
Transitoria Octava de la Constitucién Nacional —Ley N° 26.519— (2010).

43 CSIJN, “Porcelli, Luis A.”, 1989, Fallos: 312:555.

44 CSIN, “Peralta, Luis A.”, 1990, Fallos: 313:1513.
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subitas del tipo de las instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no parece
concebible por medios distintos a los arbitrados”.

La préctica histérica del Poder Ejecutivo de emitir actos de sustancia legis-
lativa invocando situaciones de emergencia, llegé a ser calificada como “una mu-
tacion constitucional violatoria, a nuestro juicio, de la constitucién formal, que
describimos con la siguiente norma (no formulada) en la constitucién material: el
Ejecutivo esta habilitado para dictar reglamentos de urgencia en materias que son
de competencia del Congreso; o en otros términos: las competencias del Congreso
admiten ser asumidas por el Poder Ejecutivo cuando éste estima que su ejercicio
viene reclamado por razones de urgencia, necesidad o emergencia grave”*.

Con el fallo “Peralta”, y la mayor degradacién de ese régimen, se sumé “un
estimulo para continuar recorriendo con desprolijidad inconstitucional la referida
praxis”#. Esta pendiente llegé a registrar, durante las dos presidencias de Menem
(1989-1999), la emision de 545 decretos de necesidad y urgencia, frente a los 10
de su antecesor Alfonsin (1983-1989)~.

5.1. Regulacion constitucional de los Decretos de Necesidad y Urgencia
La préctica detallada y el régimen para ella previsto a partir del fallo
“Peralta”, llevaron a la discusion acerca de la conveniencia de incorporar a la
Constitucion una regulacion especifica para los decretos de necesidad y urgencia.
Asf, el convencional Garcia Lema expuso el dilema en los siguientes tér-
minos: “Correspondi6 entonces discernir si era conveniente que los decretos de
necesidad y urgencia se mantuviesen como una practica paraconstitucional, reco-
nocida por sectores importantes de la doctrina y de la jurisprudencia o si debian
ser reglamentados en la propia Constitucién. Se opté por esta segunda solucién
porque parece légico que aun las cuestiones que ofrecen dificultades para su tra-
tamiento constitucional, sean previstas en la Ley fundamental, pese a los conflic-
tos que se generen, antes de que existan practicas paralelas al sistema constitucio-
nal [...] La ventaja principal de reglamentar los decretos de necesidad y urgencia
en la Constitucién es que permite delinearlos a determinados procedimientos que
importaran profundas modificaciones respecto de las practicas anteriores. Asi la
necesidad de que el presidente de la Nacién deba dictarlos en acuerdo general
de ministros; que el jefe de gabinete ademds de suscribir ese decreto deba expo-
nerlo personalmente ante la Comisién Bicameral de control que se creard en esta
materia; que luego la comision tenga un tiempo también abreviado de diez dias

45 BIDART CAaMPOS, German José, Tratado elemental de derecho constitucional argenti-
no, T. II-B, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 303.

46 BiparT CAMPOS, cit., p. 303.

47 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Secretarfa de Jurisprudencia, cit., p. 9;
BALBIN, Carlos Francisco, Tratado de derecho administrativo, T. 1, Buenos Aires, La Ley, 2011,
pp. 643/644.
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para expedirse y que la cuestion sea sometida a los plenarios de las Camaras para
que decidan expresamente sobre ella parecen mecanismos que innovan profun-
damente sobre las mencionadas pricticas anteriores”*.

Otro convencional, Ortiz Pellegrini, al recordar la obligacién del congreso
de pronunciarse expresamente y la consecuente prohibicién de la sancién técita o
ficta (art. 82, CN), puso de relieve que “no podra haber mas decretos con el silen-
cio del Congreso, que debera hablar, decir y expresarse, segin la Constitucion,
con lo cual derogamos para siempre la triste doctrina sentada en el caso “Peralta”,
que le dio valor positivo al silencio como expresién del Congreso. No hay més
silencio del Congreso que pueda interpretarse como un consentimiento al Poder
Ejecutivo, si no se lo indica expresamente. El caso ‘“Peralta” ha fenecido, ha
muerto. Y, en este sentido, no dudo de que prestamos un enorme servicio a la
Argentina y al funcionamiento democratico de mi pais”#.

De este modo, llegamos a la regulacién constitucional de los Decretos de
Necesidad y Urgencia, DNU (art. 99, inc. 3).

Notamos que, a diferencia de los delegados, la emisién de decretos de ne-
cesidad y urgencia constituye una atribucién que corresponde al presidente y que
es de fuente constitucional directa.

Sin embargo, ese es sdlo el inicio del tramite, por cuanto el Congreso es el
drgano que cierra el procedimiento con su intervencion expresa, y cuyo silencio
nunca “significa aprobacidn ticita del decreto de necesidad y urgencia, ya que
el art. 82 contiene una norma, que reputamos general para todos los casos y para
cualquiera, conforme a la cual la voluntad de cada cdmara debe manifestarse
expresamente, agregando para disipar cualquier duda que ‘se excluye, en todos
casos, la sancion tacita o ficta’’,

5.2. Requisitos sustanciales: las circunstancias excepcionales

Ademds de estar excluida la materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos, la atribucién que excepcionalmente se otorga al Poder
Ejecutivo para emitir decretos de necesidad y urgencia, se justifica ante la exis-
tencia de circunstancias excepcionales que hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos en la Constitucion para la sancion de las leyes.

La comprobacién de dicho estado excepcional, “excede al voluntarismo
subjetivista del presidente de la republica y [...] descarta cualquier apremio basa-
do en su mero interés o conveniencia’3.

48 Convencién Nacional Constituyente, cit., pp. 2207/2208.
49 Convencién Nacional Constituyente, cit., p. 2441.

50 BiparTt CaMPOs, cit., p. 306.

51 Bipart CamPOS, cit., p. 308.
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Esa situacion debe precisarse ante las circunstancias de hecho que rodean el
caso, correspondiendo al Poder Legislativo su control mediante su intervencién
posterior, pero también al Poder Judicial: “Es atribucion de este Tribunal en esta
instancia evaluar el presupuesto fictico que justificaria la adopcién de decretos
de necesidad y urgencia [...] y, en este sentido, corresponde descartar criterios de
mera conveniencia ajenos a circunstancias extremas de necesidad, puesto que la
Constitucién no habilita a elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la
imposicién mds rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto”.

El mismo fallo aclara que las circunstancias excepcionales sobre las que se
monta la legitimidad de los decretos de necesidad y urgencia, y que son contro-
lables en su sustento factico por el Poder Legislativo, pero también por el Poder
Judicial, se dan cuando se comprueba, alternativamente: “1) Que sea imposible
dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la Constitucién, 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 reunion o el traslado de los legisladores a la Capital
Federal; o 2) que la situacién que requiere solucion legislativa sea de una urgen-
cia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible con
el que demanda el trdmite normal de las leyes”.

Pero ademads de la comprobacion féctica suficiente de la existencia de cir-
cunstancias excepcionales, 1os Decretos de Necesidad y Urgencia deben reunir,
al menos, dos requisitos mas:

a) no deben regular materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los parti-
dos politicos; y

b) deben tener una vigencia temporal limitada al estado excepcional. Asf lo enten-
di6 la Corte al invalidar un decreto que modificaba la Ley de Seguros, por enten-
der “que las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo a la Ley 20.091
no traducen una decisioén de tipo coyuntural destinada a paliar una supuesta si-
tuacién excepcional en el sector, sino que, por el contrario, revisten el caracter de
normas permanentes modificatorias de leyes del Congreso Nacional”.*

5.3. El procedimiento constitucional y la Ley Reglamentaria 26.122
Los decretos de necesidad y urgencia deben contar con el refrendo de todos
los ministros y del jefe de gabinete.

Una vez cumplido, el procedimiento contintia del siguiente modo:
a) el jefe de gabinete de ministros, dentro de los diez dias posteriores a su emi-
sién, somete personalmente la medida a consideracién de la comision bicame-
ral permanente;

52 CSIJN, “Verrocchi, Ezio Daniel”, 1999, Fallos: 322:1726.
53 CSJN, “Consumidores Argentinos”, 2010, Fallos: 333:633.
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b) la comisién, dentro de los diez dias de recibida la medida, elevara su despacho
al plenario de cada cimara para su inmediato y expreso tratamiento.

Hasta la creacion de la comision bicameral permanente y la sancién de la
ley a la que alude el tltimo parrafo del art. 99. inc. 3°, CN, parte de la doctrina
sostenia la prohibicién absoluta de los decretos de necesidad y urgencia, atento
a que “la imposibilidad de que opere la participacion obligatoria y el tramite
de seguimiento y control a cargo de los 6rganos que la Constitucién determina,
no sélo impide dictar decretos de necesidad y urgencia sino, ademds, acarrea
la inconstitucionalidad de los ya emanados al margen del itinerario hasta ahora
inhibido de aplicacién y funcionamiento”.

También en la postura de algunos jueces supremos se advertia esta posicion.
Asf, Argibay decia: “Si el ejercicio de la funcién legislativa por el Presidente estd
condicionado al cumplimiento del procedimiento previsto en el art. 99.3, tercer
y cuarto parrafo de la Constitucion, y no se ha probado en el caso que dicha con-
dicién se haya cumplido, entonces las disposiciones legislativas dictadas por el
Presidente no consiguen superar la pena establecida por la misma Constitucion,
esto es, su nulidad absoluta e insanable”~.

Del mismo modo, Petracchi concluia: “La via establecida en el art. 99, inciso
3°de la Constitucion Nacional, exigia que el Congreso sancionara la ‘ley especial’
que hiciera operativo el articulado, sin que correspondiese discutir las bondades
del criterio elegido, pues el Tribunal s6lo debia atender a su significado y a sus
consecuencias. Hasta que no fue sancionada la ley que reclamaba el art. 99, inciso
3°, de la Constituciéon Nacional, no podia cumplirse con la ‘subetapa’ legislativa
prevista por aquélla y ello determinaba la imposibilidad de recurrir a esos reme-
dios de excepcién que son los decretos de necesidad y urgencia. Como se sabe,
solo en el afio 2006 fue sancionada la ley especial que la Constitucion exigia”.

La Ley 26.122 es la que prevé el dltimo péarrafo del art. 99, inc. 3°, CN.

Su objeto consiste en regular el trdmite y los alcances de la intervencidon del
Congreso respecto de los decretos delegados, de necesidad y urgencia, y de pro-
mulgacion parcial de leyes. Ademads, establecié el mecanismo de integracion de
la comisién bicameral permanente y su funcionamiento, el que no se interrumpe
“aun durante el receso del Congreso de la Nacién” (art. 6°).

La norma prevé el pronunciamiento separado de cada cdmara, si bien no le
impone plazo. La decisién deberd ser expresa y por el rechazo o aprobacién del
decreto, sin “introducir enmiendas, agregados o supresiones” (arts. 22 y 23); lo
que constituye un mecanismo de “‘veto legislativo”* que cierra el procedimiento.

54 Bipart CAMPOS, cit., p. 313.

55 Voto de Argibay en CSIN, “Consumidores Argentinos”, 2010, Fallos: 333:633
56 Voto de Petracchi en CSJN, “Consumidores Argentinos”, 2010, Fallos: 333:633
57 Conf. “SoLA”, cit., pp. 476/478.
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Sélo el rechazo expreso de ambas cdmaras implica la derogacion del de-
creto, “quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia” (art. 24).
Hasta que esto suceda, el decreto tiene “plena vigencia de conformidad a los
establecido en el art. 2° del Cédigo Civil” (art. 17).

6. IRRAZONABILIDAD DE LA LEY 26.122 Y (DES)CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La realidad politica més inmediata demuestra que en la Argentina de hoy,
no solo gobierna el presidente, sino que lo hace con s6lo dos institutos: los DNU
y el veto. A esto ha quedado reducida la Constitucién.

No hace falta cerrar el Congreso, basta con que el presidente acuda a estas
atribuciones que —vale aclararlo— prevé la propia Constitucion, para clausurarlo. En
efecto, mediante los DNU el presidente legisla y mediante el veto, impide que legis-
len otros. A lo sumo necesitard de una minorfa de legisladores (86 diputados o 25
senadores) para obstruir la insistencia legislativa sobre una ley vetada (art. 83 CN).

Tan fécil y tan claro como la irrazonabilidad e inutilidad de la Ley 26.122
que, supuestamente, venia a controlar la legitimidad y constitucionalidad de los
decretos delegados y de necesidad y urgencia, reglamentando la intervencion del
Congreso.

Irrazonable por prever un mecanismo que permite que sea mucho menos
costoso ratificar un acto excepcionalisimo (como un DNU o decreto delegado)
que ordinarisimo (como la sancién de una ley). En efecto, basta la venia de una
sola cdmara para ratificar un decreto delegado o de necesidad y urgencia, mien-
tras que para una ley se necesita la voluntad concurrente de ambas cdmaras.

Inutil por cuanto, desde su sancidn, jamds se ha invalidado por el Congreso
un decreto delegado o de necesidad y urgencia.

En este trabajo ofrecimos nuestra lectura de cémo la Constitucién recepta y
traduce el principio de divisién de poderes y distribucion de funciones estatales,
en relacién con el régimen de regulacion de los decretos delegados y de necesi-
dad y urgencia.

Si bien nuestro analisis incluy6 referencias a la principal jurisprudencia de
la Corte sobre la materia, nos parece que nada de lo dicho hasta aqui puede pasar
por alto la importancia de pensar criticamente el rol del Poder Judicial en el con-
trol —o no control o descontrol— de los DNU vy la delegacion legislativa, a la luz
de la teoria de la divisioén de poderes.

Y decimos esto porque la jurisprudencia de la Corte es tan maleable que
permite hasta defender la constitucionalidad del DNU 70/23%, decreto que rompe
de manera evidente cualquier equilibrio de poderes, pero encuentra sin embargo

58 Ver, entre muchos otros, a BIANCHI, Alberto B., “Casos ‘faciles’ y casos ‘dificiles’ en la
jurisprudencia de la Corte Suprema sobre DNU. A propésito del DNU 70/2023”, TR LALEY AR/
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a un Poder Legislativo bloqueado, a un Poder Judicial dispuesto a mirar para un

costado —hasta que ya no sea politicamente conveniente hacerlo—y a destacados

académicos dispuestos a encontrar los argumentos més disparatados con tal de
defender al poder de turno, o al poder econémico, que es mds permanente y cada
vez mas concentrado.

Esto es posible, en gran medida, porque los contrapesos que estan presen-
tes en la atribucién de las principales competencias de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo —al menos en la letra de la Constitucién— no los encontramos cuan-
do analizamos la facultad de ejercer el control de constitucionalidad por parte
del Poder Judicial. Esta desregulacién del control judicial de constitucionalidad
constituye un peligro en si mismo, por el amplio poder discrecional que le otorga
al poder del estado con menos escrutinio publico, y tiene el peligroso agregado
de que cualquier discusién publica o intento de regulacién de las competencias
del Poder Judicial por parte de los otros poderes del estado suele leerse como
una injustificada intromisién en su independencia. El peligro, en efecto, es que
la discusién publica sobre el control judicial de constitucional queda censurada.

El control de constitucionalidad consiste en la revision de la adecuacién de
las normas dictadas por las autoridades constituidas de un estado con los requisi-
tos establecidos en su Carta Magna.

En la teoria que la propia Corte Suprema ha construido, el control de consti-
tucionalidad estd pensado basicamente “‘como una instancia de proteccién de los
derechos fundamentales de las personas y de la forma republicana de gobierno”*.
Es decir que todo el sistema se construye sobre la base de la idea de derechos ba-
sicos o fundamentales, que en la filosofia moral y politica liberal contemporanea
suele definirse a partir de la concurrencia de dos rasgos:

a) que los derechos bésicos son limites a la adopcién de politicas basadas en
célculos coste-beneficio. Es decir, que tales derechos “atrincheran” ciertos bie-
nes que deben asegurarse incondicionalmente para cada individuo y los ponen
a resguardo de eventuales sacrificios basados en consideraciones relativas al
bien comiin o al interés general;y

b) que los derechos basicos constituyen limites infranqueables al procedimiento
de toma de decisiones por mayoria, esto es, que delimitan el perimetro de lo
que las mayorfas pueden decidir, sirviendo asf, en palabras de Dworkin, como
“cartas de triunfo” frente a los poderes mayoritarios.®

Por lo general, el disefio institucional adoptado para la proteccién de estos
derechos basicos resulta de la combinacién de dos piezas maestras:

DOC/546/2024; CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobre la constitucionalidad del DNU 70/2023”, LA
LEY 10/01/2024.

59 CSIN, “Rizzo”, 2013, Fallos: 336:760.

60 DWORKIN, R., Taking rights seriously, Londres, Duckworth, 1977.
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¢) la supremacia de una Constitucién que incluya un catilogo de derechos bésicos; y

d) la existencia de un mecanismo de control jurisdiccional de constitucionali-
dad de la legislacion ordinaria que, justamente, asegure la supremacia de la
Constitucion.

Ahora bien, la idea de que los jueces y las juezas al ejercer el control de
constitucionalidad tan solo hacen valer frente a los otros poderes publicos limites
claramente preestablecidos en la Constitucion, pasa por alto la brecha interpreta-
tiva que existe entre la Constitucion y lo que los jueces y juezas dicen de ella. En
efecto, frente a la idea de un ejercicio de control de constitucionalidad de mera
lectura pasiva y aplicacién mecénica, se opone una realidad que hace de la tarea
un ejercicio activo y creador de soluciones normativas.

De hecho, la zigzagueante jurisprudencia de la Corte en materia de interpre-
tacién constitucional confirma que la Constitucidon permite, con frecuencia, ser
interpretada de distintos modos, muchos de ellos —incluso— incompatibles entre si.

A este problema, que siguiendo a Bayén hemos denominado como el proble-
ma de la “brecha interpretativa”, debemos agregarle un condimento adicional: que
los magistrados y las magistradas tienen a su disposicién una inmensa diversidad
de criterios interpretativos —muchas veces opuestos entre si— que les permite llegar
a distintos resultados. Esta situacion, que ya de por si es generadora de suficientes
riesgos institucionales, se ve ademds agravada por el hecho de que los jueces y las
juezas no estin obligados a seguir un determinado criterio de interpretacién cons-
titucional que hayan escogido, sino que pueden ir cambiando de ruta exegética en
cada caso en el que les toca intervenir. Segtin Sagiies®', la Corte ha recurrido a lo
largo de su historia a una amplia gama de criterios interpretativos: literal, popular,
especializado, de la intencién y/o voluntad del autor, justo y racional, orgénico-
sistémico, juridico-realista, de la existencia de un “legislador perfecto”, dinamico,
teleoldgico, conforme a una autoridad externa, prictico, continuista y objetivo.

Tal como sefiala Gargarella, “los problemas que se derivan de una prictica
interpretativa como la que desarrolla la Corte no se vinculan con el hecho, tal
vez banal, de que los jueces escojan criterios interpretativos de tipo ‘x’ en lugar
de criterios tipo ‘y’ como fundamento ultimo de sus decisiones. El problema
surge porque dicha particular seleccién (que aqui asumo que es —como debe-
ria ser— previa a la decision del caso) resulta completamente determinante de la
decision final que luego va a firmar la Corte frente al caso concreto. De alli que
sea imperativo que, al menos, los jueces hagan un esfuerzo por justificar ante

61 SAGUES, Néstor Pedro, “Interpretacion constitucional y alquimia constitucional. (El ar-
senal argumentativo de los Tribunales Supremos)”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional (1), 2004, pp. 151-170.
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nosotros la peculiar seleccién de concepciones interpretativas que utilicen en el
caso concreto”®,

A todos estos criterios de interpretacidn constitucional, tenemos que agre-
gar una variable adicional: si bien se ha reconocido cierto deber de los tribunales
inferiores de seguir la doctrina de la Corte, esta obligacién ha encontrado diver-
sas excepciones a lo largo de los afios. Es decir, que no solo los criterios interpre-
tativos son muiltiples, sino que ademds son multiples sus intérpretes en el Poder
Judicial, y ni siquiera la intervencién de la Corte puede garantizar que sobre un
tema determinado todos los jueces respeten un mismo criterio.

Esta situacién se ve complementada, a su vez, por la creciente constitucio-
nalizacién de los conflictos juridicos —y la consecuente bajamar del principio de
legalidad—* que ha llevado a algunos autores a sefialar la necesidad de ‘““volver a
reivindicar con fuerza el papel de las leyes en la composicién del sistema juridico,
tanto por razones de naturaleza prudencial como por razones de naturaleza moral”.*

En resumen, es claro que estamos lejos de un entendimiento univoco de
qué es lo que defendemos cuando promovemos respetar la Constitucién. La cir-
cularidad se da, puesto que no hay Constitucién ni derechos, sino nuestras ideas
como sujetos de una y otros. De lo que se trata es de politica, como disputa, y de
derecho, como desacuerdo. Y si de algo sirve el discurso constitucional es para
tenerlo como aliado en esa disputa y desacuerdo.

62 GARGARELLA, Roberto, “De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional. La
interpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema argentina”, en GARGARELLA, Roberto
(coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, T. 1, Democracia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2008. Ver también, en la misma obra, GARGARELLA, Roberto, “La dificultosa tarea de la
interpretacién constitucional”.

63 LAPORTA, F. J., “El &mbito de la Constitucién”, en Doxa 24, 2001, p. 460. Segtin Garcia
Amado, “la tan manida apologia actual del principialismo, del papel de los valores, ya sea en ge-
neral, ya sean los valores constitucionales, y la consiguiente exaltacién de un activismo judicial
que sirva de freno, contrapeso y correccién de los temibles excesos o incapacidades del legislador
tienen casi siempre una de sus mds socorridas justificaciones en argumentos como el de que el le-
gislador actual es una pura correa de transmision de intereses mas o menos inconfesables, o carece
de los instrumentos intelectuales necesarios para percibir la auténtica dimensién de los problemas
sociales, o es corrupto, o se mueve en medio de un vacio ideoldgico y valorativo propio de la crisis
de los partidos y las ideologias”, GARCiA AMADO, J. A., Ensayos de filosofia juridica, Bogota,
Temis, 2003, pp. 10-11, citado en MEORI, A. A. y CHAUMET, M. E., “/Es el derecho un juego de
los jueces?”, La Ley D, 2008, p. 717.

64 LAPORTA, cit., p. 459. En este sentido, Diana explica que los principios de legalidad y
de libertad juegan un rol esencial en la democracia y en la presuncién de constitucionalidad de los
actos de gobierno. Por ello, en opinién del citado autor, “la presuncién de inconstitucionalidad de las
normas no puede ser la regla en esta democracia. La regla parte de una responsabilidad compartida
de todos para encausar nuestra actividad hacia su mejoramiento”, DIANA, Nicolds, “La democracia
y la presuncién de (in)constitucionalidad de las leyes”, La Ley Sup. Act., 26/02/2008, p. 1.
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En la Argentina, la posibilidad del control de constitucionalidad suele fun-
darse en el art. 31 CN, que consagra el principio de supremacia constitucional;
yenel art. 116 CN, que determina la competencia de la Corte Suprema y de los
tribunales inferiores de la Nacion para entender en todas las causas sobre puntos
regidos por la Constitucién. Es importante el “suele fundarse”, porque se trata de
una interpretacién que ha realizado la propia Corte sobre esos articulos. De esta
manera, es importante tener presente que la Constitucién de 1853 no constituia
en s{ misma una fuente primaria y explicita del control judicial de constituciona-
lidad: en ninguna de sus normas encontramos atributos que hagan de los jueces
competidores por el poder del estado.

Esto no quita que Alberdi se haya interrogado acerca de “;cudl es el tri-
bunal llamado a procesar y juzgar las malas leyes?” y que su respuesta haya
sido “la Corte Suprema, delegataria de la soberania del pueblo argentino”®. Sus
apreciaciones tenian como fuente el art. 97 de la Constitucién de 1853 cuando
asignaba “a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Confederacion,
el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucién”. Si bien reconocia que “no hay punto que en cierto modo no
esté regido por la Constitucién”, afirmaba que “los puntos de que hablan estas
palabras, son los regidos inmediatamente por la Constitucién, sin intermedio de
otra ley orgénica; esos puntos son los relativos a las leyes mismas, es decir, a la
constitucionalidad de las leyes; a saber y decidir si una ley en cuestién es o no
conforme a la Constitucion”®.

Sin embargo, Alberdi tomé el punto en relacién con el derecho de peticio-
nar a las autoridades del art. 14, “ejercido colectivamente con los fines de obtener
la abrogacion de instituciones malas y la sancién de otras buenas”,® es decir,
como cauce para regenerar el derecho publico heredado de la colonia y trocarlo
por otro oxigenado en las nuevas instituciones: “todo el mundo puede acusar ante
la Corte Suprema la inconstitucionalidad de las leyes civiles y administrativas
realistas, que alteran los principios y poderes establecidos por la Constitucion, y
pedir que se declaren contrarias a ella”. Era la ruptura con el derecho colonial y
su sustitucidn por el derecho patrio, lo que abrazaba Alberdi al momento de ver
en la Corte una aliada para dicha purga.

La consagracion de un poder de la magnitud que tiene el adquirido hoy por
el control de constitucionalidad judicial, tampoco se desprende de las primeras
leyes de organizacién y competencia de los Tribunales Federales. Las Leyes 27

65 ALBERDI, Juan Bautista, “Sistema econémico y rentistico de la Confederacién
Argentina, segtin su Constituciéon de 1853”, en ALBERDL, Juan Bautista, Obras completas, T. IV,
Buenos Aires, La Tribuna Nacional, p. 249.

66 Ibid.

67 Ibid.
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(art. 3°) y 48 (art. 21) encomendaron a los tribunales de la Nacién mantener el
orden de prelacién normativa que proponia en la cispide a la Constitucidn, siem-
pre en el marco de una causa entre partes legitimadas, y habilitaron a prescindir
de las disposiciones contrarias a ella si esto fuera peticionado e inevitable para
resolver la cuestion.

Los Tribunales ensancharon esta avenida, y la Corte se autoproclamé intér-
prete final de la Constitucién, asumiendo la tltima palabra institucional. Hoy, a més
de 130 afios de su nacimiento (que fue por via jurisprudencial), el control judicial
de constitucionalidad adquiri6 en Argentina dimensiones de tal magnitud que le
permiten al Poder Judicial ser extremadamente laxo al analizar la legitimacion ac-
tiva y, por lo tanto, intervenir en supuestos en los que la configuracién de un caso
Jjudicial es por lo menos dudoso, suspender la vigencia de leyes en su totalidad, e
incluso hacerlo en el marco de procesos cautelares, sin mayor debate y prueba.

Histéricamente, se afirmaba que las principales caracteristicas, o mejor di-
cho, las condiciones del control judicial de constitucionalidad en la Argentina,
eran las siguientes:

a) debe desarrollarse dentro de un caso o controversia judicial, lo que excluye el
control genérico o abstracto y la accién popular;

b) es difuso, pues cualquier tribunal judicial puede ejercerlo. Es decir, que se
encuentra desconcentrado en diversos 6rganos del Poder Judicial, que no esta
monopolizado por un sector de la judicatura, aunque la Corte es la tltima y
definitiva instancia de revision extraordinaria;

¢) no procede en casos abstractos, ni en forma preventiva o consultiva;

d) la declaracién de inconstitucionalidad de una norma solo puede darse en el
curso de un procedimiento litigioso, es decir, en una controversia entre partes
con intereses juridicos contrapuestos, en la cual las formulaciones de inconsti-
tucionalidad persigan la determinacién de derechos debatidos entre las partes
del juicio. Siendo de interpretacion y aplicacion restrictiva, y a casos excep-
cionales, la posibilidad de la declaracion de inconstitucionalidad de oficio por
parte del Poder Judicial;

e) el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad es inter partes. Es decir, tie-
ne efectos individuales y no generales o abstractos respecto a otros potenciales
sujetos afectados por la norma cuestionada;

/) la declaracién de inconstitucionalidad de una norma carece, pues, de efectos
derogatorios genéricos. La ley declarada inconstitucional sigue vigente, pero
no se aplica al caso concreto; y

g) la declaracién de inconstitucionalidad, al importar el desconocimiento de los
efectos, para el caso, de una norma dictada por un poder de jerarquia igual-
mente suprema, constituye un remedio de iltima ratio que debe evitarse, de ser
posible, mediante una interpretacion del texto legal en juego compatible con la



640 GONZALO SEBASTIAN KODELIA - FEDERICO THEA

Ley Fundamental. Por lo tanto, al ser la mas delicada de las funciones suscep-
tibles de encomendarse a un tribunal, solo es practicable como razén ineludible
del pronunciamiento que la causa requiere, cuando ello es de estricta necesidad.

Sin embargo, en las dltimas décadas se ha observado una relajacion de esas
condiciones, que han transformado el control judicial de constitucionalidad, que-
dando en manos del Poder Judicial un nivel de discrecionalidad muy grande.
Actualmente:

a) los efectos rompieron el expediente de partes y se proyectan como leyes gra-
cias a la legitimacion colectiva®;

b) la declaracién no necesita de peticidn, ya que el juez la dicta por su oficio®;

¢) que la cuestion revista actualidad ya no es indispensable, pudiendo recaer pro-
nunciamientos en asuntos prematuros o abstractos;

d) hay absoluta discrecionalidad (cuando no arbitrariedad) en la concesién de
recursos —mediante el manejo de los requisitos del recurso extraordinario fe-
deral-y en su rechazo, a través de la plancha del 2807

e) se ha llegado a rechazar el cumplimiento por parte del Poder Judicial de sen-
tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, poniéndose por
encima de los restantes poderes del estado y apropidndose no ya del discurso
constitucional sino, ademas, del convencional;

/) la inconstitucionalidad no espera a la sentencia, sino que llega antes en las
medidas cautelares;

g) no hay limite en su objeto, puesto que leyes enteras pueden caer bajo su revi-
sién; y

h) la multiplicidad de estdndares y los constantes cambios de criterio en mate-
ria de legitimacién activa, permiten regular con gran discrecionalidad quiénes
pueden ser parte y, por lo tanto, tener algo que decir y opinar, en los casos en
los que se discute la constitucionalidad de las normas.

Asi, vemos que las leyes son aquello que sanciona el Congreso, promulga
el presidente y no declara inconstitucional un/a juez/a. El proceso no culmina con
la publicacién de la norma en el Boletin Oficial, sino en los despachos judiciales
que se reservan el auténtico poder de veto.

Pero lo que lleva al paroxismo a este poder, es su calidad de difuso.
Cualquier juez o jueza, de cualquier jurisdiccion, fuero y jerarquia, monopoliza

68 CSIN, “Halabi”, 2009, Fallos: 332:111; “Padec”, 2013, Fallos: 336:1236.

69 CSIN, “Mill de Pereyra”, 2001, Fallos: 324:3219; “Rodriguez Pereyra”, 27/11/2012,
Fallos: 335:2333.

70 El certiorari negativo que dicho articulo del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién consagra, permite a la Corte rechazar su jurisdiccién extraordinaria, aun reunidos los requi-
sitos que la habilitan, “segtin su sana discrecion, y con la sola invocacién de esta norma”.

71 CSIN, “Fontevecchia”, 2017, Fallos: 340:47.
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el discurso constitucional, se reserva la dltima palabra en esa materia y desafia al
resto de los poderes.

A todo este panorama se le debe sumar el contexto politico y judicial argen-
tino de los ultimos afios, en el que encontramos cada vez casos mads relevantes
de normativas aprobadas por amplias mayorias legislativas pero declaradas in-
constitucionales rapidamente por el Poder Judicial, o suspendidas por afios hasta
que se confirma su constitucionalidad pero logrando el objetivo de hacerle perder
efectividad a las politicas publicas y, al mismo tiempo, ejemplos groseros de
decretos o resoluciones inconstitucionales, o acuerdos con organismos interna-
cionales con graves vicios de procedimiento e ilegitimidad que, como no afectan
derechos de las minorias privilegiadas, y sus efectos nocivos se diluyen en el
conjunto de la poblacién presente y sobre todo en las generaciones futuras, no
encuentran ningtn limite real basado en el principio de la divisién de poderes.

Si la academia juridica ha presentado a este ensamble de regulacion de los
DNU y la delegacion legislativa, y al control judicial de constitucionalidad como
un sistema de division de poderes, s6lo es posible ante la mirada impévida de un
auditorio adormecido por siglos de sedacién doctrinaria. Todo lo contrario. No
existe posibilidad alguna de que todo lo que estudiamos en este trabajo pueda
presentarse como un armado coherente, ordenado y sistémico, y menos atn lue-
go de las metamorfosis sufridas en las dltimas décadas, producto de identificar
cada caracteristica como algo aislado y no como parte de un sistema que debe
respetar delicados equilibrios.

Por eso nos parece fundamental que cuando se pone en discusion el régimen
constitucional y legal de los DNU y la delegacion legislativa se haga de la mano
de una revision critica de la potestad, reservada con absoluta discrecionalidad al
Poder Judicial, de efectuar el control de constitucionalidad. Sin una mirada glo-
bal de los desequilibrios tedricos y practicos del esquema de divisién de poderes
que sufre nuestra pais, dificilmente podremos avanzar en la consolidacién de las
reglas claras que una democracia solida necesita y, sobre todo, que necesitan las
grandes mayorias para que sus derechos no se vean atropellados sin ningtn tipo
de control por los sectores econdmicos mds poderosos y concentrados, locales y
fordneos, que son los que suelen hacer uso y abuso de estos desequilibrios insti-
tucionales en beneficio propio.
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