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EL PLAZO PARA EXPEDIR DECRETOS REGLAMENTARIOS*

JOAQUIN GUTIERREZ MARTINEZ**

Resumen: El presente trabajo toma como punto de partida el proyecto de ley N° 1215-D-2023, presentado
en 2023 en la Camara de Diputados de la Nacién, que tiene por objeto regular el plazo para que el Presidente
gjercite la potestad reglamentaria. Luego de analizar principios basicos del ordenamiento constitucional
argentino, como son la separacion de poderes y el sistema de frenos y contrapesos establecido en la Cons-
titucion Nacional, como asimismo de un enfoque textualista-historico-utilitarista, se concluye que el pro-
yecto de ley no s6lo resulta ser de nula utilidad, sino que avanza sobre atribuciones propias y exclusivas
del Presidente en su calidad de titular de la potestad reglamentaria. Asimismo, se esbozaran algunas solu-
ciones alternativas a la omision reglamentaria.
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reglamentaria — inconstitucionalidad por omisién

Abstract: This paper takes as its starting point Bill No. 1215-D-2023, introduced in 2023 in the House of
Deputies of the Nation, which aims at regulating the term for the President to exercise the regulatory power.
After analyzing basic principles of the Argentine constitutional system, such as separation of powers and
checks and balances system established in the National Constitution, as well as a textualist-historical-utili-
tarian approach, it is concluded that the bill is not only of no use, but that it encroaches on the President's
own and exclusive powers as the holder of the regulatory power. Likewise, some alternative solutions to
the regulatory omission will be outlined.

Keywords: separation of powers — law’s executive regulation — regulatory power — regulatory omission
— unconstitutionality by omission

. INTRODUCCION

El 3 de abril de 2023 ingres6 a la Camara de Diputados el proyecto de ley N°
1215-D-2023, que tiene por objeto fijar las bases para el ejercicio de la potestad regla-
mentaria por parte del Presidente, en funcion de la cual éste “[e]xpide las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de
no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”.!

Si bien el propdsito del proyecto es sin duda loable y pretende dar solucién a la
omision reglamentaria, una practica que consideramos, al igual que los legisladores, in-

constitucional, lo cierto es que el mismo, ademas de resultar de poca o nula utilidad,

* Recepcion del original: 9/05/2024. Aceptacion: 2/08/2024.
** Estudiante.

1. CN, art. 99, inc. 2°.
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avanza sobre una atribucion propia y exclusiva del Poder Ejecutivo, de forma que cons-
tituye una clara injerencia del Congreso por sobre el &mbito de actuacion del Presidente,
violentando el principio de separacion de poderes.

La cuestion en analisis no es menor: requiere determinar si el Congreso esta fa-
cultado para reglamentar el ejercicio de la potestad reglamentaria, funcién encomendada
al Presidente.

A tales fines, dividiremos el trabajo en tres partes. Liminarmente definiremos los
principios basicos que rigen el sistema constitucional argentino, a cuyo fin haremos refe-
rencia al principio de separacion de poderes, y deslindaremos las diversas atribuciones de
los mismos, poniendo especial énfasis en los poderes del Congreso y los del Presidente
(Capitulo I1).

Luego, enumeraremos los principales aspectos del proyecto de ley en analisis
como asimismo de los fundamentos esbozados por los legisladores que lo presentaron
(Capitulo I11).

Por Gltimo, confrontaremos éste proyecto con el sistema establecido en la Consti-
tucién, efectuando un analisis que parte desde tres ejes principales: un enfoque textualista,
con el cual demostraremos que la Constitucion no habilita al Congreso a dictar una ley
como la pretendida; un enfoque utilitarista, por el cual demostraremos que, incluso si se
sancionase el proyecto en andlisis, la situacion no cambiaria en absoluto; y un enfoque
historico con el cual, aunque con menor fuerza que los otros dos, intentaremos probar
que, de un analisis de los textos constitucionales provinciales vigentes a la época de san-
cionarse la Constitucion como también de aquellas sancionadas en el mismo periodo his-
torico, no se deriva que ni las legislaturas pudiesen limitar el poder reglamentario del
poder ejecutivo local, ni tampoco los Constituyentes pretendieron otorgar al Congreso al
poder (Capitulo V).

Finalmente, sin perjuicio de que no es el objeto del presente trabajo, apuntaremos

algunas posibles soluciones alternativas a la omision reglamentaria (Capitulo V).

1. EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

I1.LA. La separacién de poderes en la Constitucion Nacional

La Constitucion Nacional consagra el principio de separacion de poderes en su
art. 1°, el cual dispone que “[l]a Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma

representativa republicana federal, segln la establece la presente Constitucion”, e implica
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que las funciones del Estado se dividen entre varios 6rganos independientes, que se en-
cuentran en un plano de igualdad, teniendo cada uno cierta influencia 0 mecanismos de
defensa por sobre los otros a los fines de evitar posibles usurpaciones.

Tal principio surge tanto de la forma republicana como de la forma federal adop-
tada: en cuanto a la forma republicana, por cuanto el poder se distribuye entre distintos
departamentos dentro del gobierno federal (tipicamente legislativo, ejecutivo y judicial);
luego, en cuanto a la forma federal, por el hecho de que el poder también se divide entre
distintos niveles de gobierno (gobierno federal, provincias y municipios).

Ambas formas se desarrollan con mayor detalle en la Parte Segunda de la Consti-
tucion, denominada “Autoridades de la Nacion™:

El Titulo Primero estructura al gobierno federal, y el Titulo Segundo se refiere a
las provincias.

A su vez, dentro del Titulo Primero se establece la clasica division tripartita del
poder dentro del gobierno federal, estableciendo tres departamentos que se encuentran en
un plano de igualdad: el Poder Legislativo, investido en un Congreso bicameral;? el Poder
Ejecutivo, desempefiado por un Presidente;® y el Poder Judicial, ejercido por una Corte
Suprema y demas tribunales inferiores.*

En su clasica obra Montesquieu® clasifica las funciones del Estado en legislativa,
judicial y ejecutiva. A su juicio, la funcion legislativa tiene por objeto la creacién de nor-
mas juridicas generales; la judicial supone la existencia de un conflicto o controversia
donde se requiere la aplicacion de aquellas normas generales al caso concreto; y la ejecu-
tiva o administrativa supone un conjunto de actividades tendientes al ejercicio del go-
bierno, y también se caracteriza por ser residual, esto es, que no es ni legislativa ni judi-
cial.®

Por su parte, Locke justifica la existencia del poder ejecutivo y su separacién del
poder legislativo en razon de la constante y duradera de la vigencia de las leyes que éste
sanciona, lo cual torna “...necesario que haya un poder que esté siempre en activo y que

vigile la puesta en practica de esas leyes y la aplicacion de las mismas”.”

2. CN, art. 44.

3. CN, art. 87.

4. CN, art. 108.

5. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, p. 205

6. DALLA ViA, Manual de derecho constitucional, p. 92.

7. LockE, Segundo tratado sobre el Gobierno Civil, p. 144
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Ahora bien, ademas de dividir al poder entre varios 6rganos, el principio requiere
que se establezca un sistema de controles reciprocos o de frenos y contrapesos de manera
tal que ninguna de las divisiones pueda avanzar por sobre otras y, en caso de que alguna
pretenda hacerlo, la afectada cuente con medios de defensa aptos para resistir tales em-
bates.

En virtud de ello es que existen dos tipos de relaciones entre los departamentos
del gobierno federal:® a) relaciones de coordinacion, como la participacion del Presidente
en el procedimiento legislativo,® el acuerdo del Senado para el nombramiento de algunos
funcionarios,® o la actuacion del Presidente en las sesiones del Congreso,!! entre otros;
y b) relaciones de control reciproco, como el juicio politico,'? el control de la recaudacion
fiscal y ejecucion presupuestaria del Congreso,? o el poder de veto del Presidente,'* entre
otros.

Este sistema de controles reciprocos y de frenos y contrapesos fue expuesto per-
fectamente por Madison en El Federalista N° 51, en el cual sostuvo que, a los fines de
que cada departamento del gobierno se mantenga dentro de su érbita y se eviten las usur-
paciones reciprocas de poder, debe recurrirse a la ambicion, de manera tal que el gobierno

sea obligado a regularse a si mismo:

...la- mayor seguridad contra la concentracion gradual de los diversos poderes en un solo
departamento reside en dotar a los que administran cada departamento de los medios
constitucionales y los mdviles personales necesarios para resistir las invasiones de los
demaés...La ambicién debe ponerse en juego para contrarrestar la ambicion. El interés hu-
mano debe entrelazarse con los derechos constitucionales del puesto...Al organizar un
gobierno que ha de ser administrado por hombres para los hombres, la gran dificultad
estriba en esto: primeramente hay que capacitar al gobierno para mandar sobre los gober-
nados; y luego obligarlo a que se regule a si mismo...*

8. EKMEKDJIAN, Manual de la constitucion argentina, pp. 313-314.
9. CN, art. 99, inc. 3°.

10. CN, art. 99, incs. 4°, 7°y 13.

11. CN, arts. 63 y 99, incs. 8° y 9°.

12. CN, arts. 53, 59 y 60.

13. CN, art. 75, inc. 8°.

14. CN, arts. 80 y 83.

15. MADISON, “El Federalista N° 517, pp. 219-220.
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Pues bien, la Constitucion otorga a los tres departamentos del gobierno federal
diversos medios de defensa y mecanismos para influir en los demés, como el juicio poli-
tico en cabeza del Congreso,*® el poder de veto del Presidente,*’ o el control de constitu-
cionalidad en manos del Poder Judicial,'® entre otros.

Ahora bien, no existe en nuestro medio una separacion absoluta entre los distintos
departamentos del gobierno federal, sino que en varios casos los poderes realizan, ademas
de su funcién principal, las propias de los otros aunque en un grado menor, como la fa-
cultad de las camaras del Congreso y de la Corte Suprema de dictar sus reglamentos y
nombrar empleados,*® por citar solo algunos ejemplos.

Se observa, entonces, que no existe en realidad una division tajante y absoluta
entre los tres departamentos del gobierno federal, sino que todos realizan, en mayor o
menor medida segun el caso, actividades o funciones que serian propias de los otros, no
solo por estar autorizados expresamente en tal sentido por la Constitucién, sino también
porque seria materialmente imposible la existencia y normal marcha de la actividad gu-
bernamental si ellos procedieran como compartimientos estancos, atacandose unos a

otros.

I1.B. Atribuciones del Congreso sobre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial

Hemos dicho ya que los tres departamentos del gobierno federal se encuentran en
un plano de igualdad, de manera que ninguno tiene preeminencia sobre otro.

En éste derrotero, el Congreso cumple un rol importantisimo, por cuanto se le
encomienda la tarea de organizar a los otros dos poderes, aunque con un distinto nivel
segun el caso, como a continuacion se expondra.

Asi las cosas, dentro de la Parte Primera podemos mencionar que se encomienda
al Congreso fijar los recursos para proveer a los gastos de la Nacion? y sancionar una ley
sobre ética publica para el ejercicio de la funcion.?

Pasando a la Parte Segunda, Titulo Primero, que se encarga de organizar y deli-

mitar los poderes del gobierno federal, encontramos las siguientes atribuciones:

16. CN, arts. 53, 59 y 60
17. CN, arts. 80 y 83.
18. CN, arts. 31y 116.
19. CN, arts. 66 y 113.
20. CN, arts. 4°y 17.
21. CN, art. 36.
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La Seccion Primera, referente al Poder Legislativo, en su Capitulo Primero, refe-
rido a la Camara de Diputados, dispone en el art. 53 que solamente ella tiene el poder de
acusacion en juicio politico, correspondiéndole exclusivamente “...el derecho de acusar
ante el Senado al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete de ministros, a los minis-
tros y a los miembros de la Corte Suprema...”.??

El Capitulo Segundo, referido al Senado, en sus arts. 59 y 60 estipula que el Se-
nado sera juez en los casos de acusacion por la Camara de Diputados, como asimismo el
alcance de su fallo. Por otra parte, el art. 61 le da la facultad a ésta CAmara para autorizar
al Presidente para la declaracion de estado de sitio en caso de ataque exterior, en concor-
dancia con los arts. 23 y 99, inc. 16.

El Capitulo Tercero establece las disposiciones comunes a ambas Camaras, y aqui
es de interés el art. 71 en cuanto da derecho a ambas Camaras a “...hacer venir a su sala a
los ministros del Poder Ejecutivo para recibir las explicaciones informes que estime con-
venientes”.?3

Pasando ahora a las atribuciones propias del Congreso, el Capitulo Cuarto indica
los siguientes poderes de éste cuerpo que interesan al tema en analisis:

El art. 75 establece que le corresponde al Congreso aprobar o desechar la cuenta
de inversion que presente el Presidente;** establecer tribunales federales inferiores a la
Corte Suprema, crear o suprimir empleos y fijar sus atribuciones;? admitir o desechar la
renuncia del Presidente o Vicepresidente y declarar una nueva eleccion en su caso;?® apro-
bar o desechar los tratados concluidos por el Presidente en los términos del art. 99, inc.
11;%" autorizar al Presidente para declarar la guerra o hacer la paz;? facultarlo para orde-
nar represalias;?® aprobar o suspender el estado de sitio declarado por el Presidente du-
rante su receso;® aprobar o revocar la intervencion federal declarada por el Presidente
durante su receso; y hacer todas las leyes y reglamentos convenientes para poner en ejer-

cicio dichos poderes y todos los demas concedidos al gobierno federal .3

22.CN, art. 53

23.CN, art. 71

24. CN, art. 75, inc. 8°.

25. CN, art. 75, inc. 20.

26. CN, art. 75, inc. 21.
27.CN, art. 75, incs. 22 y 24,
28. CN, art. 75, inc. 25.

29. CN, art. 75, inc. 26.

30. CN, art. 75, inc. 29.

31. CN, art. 75, inc. 31.
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Luego, el art. 76 regula los denominados decretos delegados, estableciendo que el
Congreso debe fijar un plazo para su ejercicio y una clara base de delegacion en cabeza
del Presidente.

Por ultimo, el Capitulo Quinto, referido al procedimiento de formacién y sancion
de legislacion federal, preve que el Presidente puede vetar total o parcialmente los pro-
yectos de ley aprobados por ambas cdmaras del Congreso y, caso de que no aquel y éste
no coincidan sobre el proyecto en cuestion, se da prioridad a la voluntad del Congreso si
insiste en la redaccion original con dos tercios de votos de cada camara.®

La Seccion Segunda organiza el Poder Ejecutivo. En el Capitulo Primero dispone
que sera el Congreso quien determinaré el orden de sucesion presidencial en caso de des-
titucion, muerte, dimision o inhabilidad del Presidente y del Vicepresidente,® como asi-
mismo que dicho cuerpo fijara el sueldo del Presidente y del Vicepresidente.*

El Capitulo Tercero, compuesto solamente del art. 99, enumera las atribuciones
del Presidente, entre las cuales se encuentran limitadas al accionar del Congreso o de una
de sus Camaras: los incs. inc. 4°, 7°, 13 y 16 requieren el acuerdo del Senado para que el
Presidente nombre a los jueces federales; nombre y remueva a embajadores, ministros
plenipotenciarios y encargados de negocios; nombre empleados y oficiales superiores de
las Fuerzas Armadas; y para que declare el estado de sitio en caso de ataque exterior.
Luego, el Congreso autoriza al Presidente a declarar la guerra y ordenar represalias;®
aprueba o suspende el estado de sitio declarado por éste en caso de conmocion interior
durante su receso;% y autoriza al Presidente para ausentarse del territorio nacional.’

Por otra parte, en cuanto a la organizacion ministerial, el Capitulo Cuarto dispone
que el Congreso determinara el nimero y competencia de los ministerios ejecutivos; se
dispone que el jefe de gabinete de ministros sera politicamente responsable ante él,%° y
debera enviarle los proyectos de ley de ministerios y de presupuesto,*° presentarle —junto

a los demas ministros— la memoria ministerial del estado de la Nacion,*! producir los

32.CN, art. 83, cls. 28y 32,

33. CN, art. 88.

34. CN, art. 92.

35. CN, art. 99, inc. 15.

36. CN, art. 99, inc. 16.

37.CN, art. 99, inc. 18.

38. CN, art. 100.

39. CN, art. 100.

40. CN, art. 100, inc. 6°.

41. CN, art. 100, inc. 10, y art. 104.
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informes y explicaciones que las Camaras soliciten al Poder Ejecutivo,*? remitirle los
decretos de necesidad y urgencia y de promulgacion parcial de leyes dentro de los diez
dias de su sancion,*® y concurrir al menos una vez al mes a cada una de las Camaras
alternadamente para informar la marcha del gobierno, pudiendo ser interpelado a los efec-
tos de tratar una mocion de censura y siendo pasible de remocién por el Congreso. Asi-
mismo, al Congreso** le corresponde fijar el sueldo de los ministros.*®

Por altimo, la Seccién Tercera regula el Poder Judicial, ejercido por una Corte
Suprema y demas tribunales federales inferiores.

Asi las cosas, el Capitulo Primero otorga al Congreso el poder de establecer los
tribunales inferiores a la Corte Suprema;*® determinar el sueldo de los magistrados fede-
rales;*’ dictar la ley organica del Consejo de la Magistratura*® y regular el jurado de en-
juiciamiento del mismo.*°

Luego, segun el Capitulo Segundo, el Congreso tiene poder para establecer las
reglas y excepciones en los casos en que la Corte Suprema entiende por apelacion; para
determinar el lugar en que haya de seguirse el juicio por delitos contra el derecho de

gentes;>! y para fijar la pena para el delito de traicion a la patria.>?

11.C. Las atribuciones del Poder Ejecutivo

I1.C.1. Potestad reglamentaria
Sentado lo expuesto, corresponde en éste punto dar una breve definicion respecto
de los denominados reglamentos de ejecucion o, simplemente, decretos reglamentarios.
Encuentran su fundamento constitucional en la Clausula de Instrucciones y Re-
glamentos, segun la cual el Presidente “...[e]xpide las instrucciones y reglamentos que

sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacién, cuidando de no alterar su

espiritu con excepciones reglamentarias” >

42. CN, art. 100, inc. 11.
43. CN, art. 100, inc. 13.
44, CN, art. 101.

45, CN, art. 107.

46. CN, art. 108.

47. CN, art. 110.

48. CN, art. 114.

49, CN, art. 115.

50. CN, art. 117.

51. CN, art. 118.

52. CN, art. 119.

53. CN, art. 99, inc. 2 °.
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Se trata de una atribucion propia y exclusiva del Presidente, por lo cual no pro-
viene de una concesion o una delegacién del Congreso, sino derivada del propio texto
constitucional, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema desde la decision recaida en el
caso “Delfino”,> donde distinguio a la delegacion legislativa de la facultad reglamentaria:
“Existe una distincion fundamental entre la delegacion de poder para hacer la ley y la de
conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo 0 a un cuerpo administrativo, a fin de reglar
los pormenores y detalles necesarios para la ejecucion de aquella”.,> para luego concluir
que:

...cuando el Poder Ejecutivo es Ilamado a ejercitar sus poderes reglamentarios en presen-

cia de una ley que ha menester de ellos, lo hace no en virtud de una delegacién de atribu-

ciones legislativas, sino a titulo de una facultad propia consagrada por el art. 85, inc. 2°

de la Constitucion, y cuya mayor o menor extension queda determinada por el uso que de
la misma facultad haya hecho el Poder Legislativo.%

En iguales términos se expide Joaquin V. Gonzalez al comentar ésta atribucion,
en cuanto explica que “[e]s una facultad inherente a la naturaleza del Poder Ejecutivo...”

como también que:
“[e]l Congreso expone las reglas del derecho, las formulas comprensivas 0 especiales de
su voluntad, sin determinar individualmente los sujetos o los objetos que el Poder Ejecu-
tivo debe precisar y poner al alcance préctico y material de la ley. En este ejercicio el
Presidente desempefia atribuciones propias, y es discrecional, sin mas limite que el recto

sentido de la ley”.>’

Pasando a una definicidn propia del derecho administrativo, Cassagne refiere que

son aquellos que dicta el Presidente
...en gjercicio de facultades normativas propias, para asegurar o facilitar la aplicacién o
ejecucion de las leyes, llevando o regulando detalles necesarios para un mejor cumpli-

miento de las leyes y de las finalidades que se propuso el legislador...%®

A diferencia de los decretos de excepcién (delegados, de necesidad y urgencia, y
de promulgacién parcial), en los cuales el Presidente ejerce facultades que no le son pro-

pias sino que, por ser legislativas, le corresponden primeramente al Congreso, los decre-

54. CSIN, “Delfino”.

55. CSIN, “Delfino”, p. 435.

56. CSJN, “Delfino”, p. 436.

57. GONzALEz, Manual de la Constitucién Argentina, p. 555, parr. 545.
58. CASSAGNE, Derecho Administrativo, p. 143.
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tos reglamentarios son expedidos por el Presidente en uso de facultades ordinarias confe-
ridas por la Constitucion, siendo innecesaria la anuencia previa o posterior del Congreso,
encontrando su génesis y fundamento en la Constitucion.

A su vez, la Clausula de Instrucciones y Reglamentos delimita el ambito de actua-
cion del Presidente al imponer que no debe alterar el espiritu de la ley con excepciones
reglamentarias. Sin perjuicio de ello, la reglamentacion encuentra como valladar infran-
queable no sélo el espiritu de la ley que reglamenta, sino también el espiritu —o la letra
expresa— de cualquier otra ley.

En suma, podemos decir que los reglamentos de ejecucion o decretos reglamenta-
rios son actos de alcance general —es decir, dirigidas a una pluralidad indeterminada de
sujetos— que dicta el Presidente en uso de las atribuciones ordinarias conferidas por la
Constitucidn, a los fines de aplicar o facilitar la ejecucion de las leyes emanadas del Con-

greso, siempre que ello sea necesario.

11.D. Grado de independencia del accionar del Presidente respecto del Congreso

I1.D.1. Poderes del Congreso

Como se puede observar del analisis efectuado en los acapites precedentes, el
Congreso posee amplias facultades para reglar ciertos aspectos de los otros dos departa-
mentos del gobierno federal y para limitar o controlar el accionar de ellos.

Respecto del Poder Judicial, al Congreso le corresponde establecer de tribunales
inferiores a la Corte Suprema y determinar la cantidad de miembros de ésta;*® fijar la
remuneracion que recibiran por sus servicios;® y prescribir las reglas y excepciones para
que la Corte Suprema entienda en grado de apelacion.®* Como corolario de tales atribu-
ciones, al Congreso le corresponde determinar la competencia de los tribunales inferiores,
la forma y procedimiento de los juicios, entre otros.

En cuanto al Poder Ejecutivo, sin embargo, el Congreso no posee tan amplias atri-
buciones como las referentes al Poder Judicial, sino que le corresponde nada mas —ni

menos— que “...crear y suprimir empleos, fijar sus atribuciones...”®? y determinar, por ley

59. CN, arts. 75, inc. 20, y 108.
60. CN, art. 110.

61. CN, art. 117, cl. 12

62. CN, art. 75, inc. 20, cl. 22
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especial, el niumero y competencia de los ministros secretarios que refrendaran y legali-
zaran los actos emanados del Presidente.%

Si el Congreso no dictara tal ley organica de ministerios, nada impide al Presidente
ejercer plenamente la potestad reglamentaria, ya que por si sélo puede ejercer el Poder
Ejecutivo, al haber sido el mismo establecido en forma unipersonal y monocéfala.®

Podemos afirmar lo expuesto, es decir, que el Presidente es el superior jerarquico
de todos y cada uno de los agentes dependientes del Poder Ejecutivo —entre los cuales
se encuentran, logicamente, el jefe de gabinete de ministros y los ministros secretarios—
, por cuanto: El art. 87 dispone que es desempefiado por un ciudadano; El art. 99 enumera
las atribuciones del Presidente; Luego, el inc. 1° de dicho art. 99 le atribuye la jefatura
suprema de la Nacion, la del gobierno, y lo hace responsable politico de la administracion
del pais, y el art. 100, inc. 1°, le atribuye indirectamente la jefatura administrativa del
pais;® Finalmente, la funcion del jefe de gabinete de ministros y los ministros secretarios
es solamente la de refrendar y legalizar los actos del Presidente,®® y su nombramiento y
permanencia en el cargo dependen enteramente de éste, por cuanto “...por si solo nombra
y remueve al jefe de gabinete de ministros y a los deméas ministros del despacho...”,%’ sin
perjuicio de ser pasibles de remocion mediante juicio politico® o por mocion de censura
y remocion en el caso del jefe de gabinete.®®

Si el Poder Ejecutivo no fuera unipersonal y monocéfalo, las Clausulas de Desem-

pefio’® y de Atribuciones’ de dicho departamento deberian disponer:

[e]l Poder Ejecutivo de la Nacion sera desempefiado por un ciudadano con el titulo de
‘Presidente de la Nacion Argentina’[, y por el jefe de gabinete de ministros y los demas

ministros secretarios que el Congreso estableciere por ley]” o que “[e]l Presidente de la

63. CN, art. 100.

64. Decimos que el Poder Ejecutivo es unipersonal y monocéfalo por cuanto el mismo es desempefiado
solamente por el Presidente de la Nacién y no se establecen divisiones dentro del mismo, a diferencia del
Poder Legislativo que es unipersonal (“Un Congreso...”, art. 44) y bicéfalo (““...compuesto de dos Cama-
ras...”, art. 44), y del Poder Judicial que es pluripersonal y policéfalo (“...sera ejercido por una Corte Su-
prema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores...” dice el art. 108).

65. Decimos indirectamente por cuanto, si bien la misma se encomienda al jefe de gabinete de ministros
segun ésta clausula, tal jefatura en cabeza de éste funcionario queda reducida a su minima expresion, por
cuanto él depende del Presidente de la Nacion, en virtud de ser éste quien lo designa y remueve “...por si
solo...” (art. 99, inc. 7°).

66. CN, art. 100.

67. CN, art. 99, inc. 7°

68. CN, arts. 53, 59 y 60.

69. CN, art. 101.

70. CN, art. 87.

71. CN, art. 99.
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Nacién[, el jefe de gabinete de ministros, y los demas ministros secretarios,] tienen las

siguientes atribuciones...”,

en sintonfa con lo dispuesto en las Clausulas de Ejercicio’® y de Atribuciones’
del Poder Judicial de la Nacion, que es, a diferencia del Poder Ejecutivo, pluripersonal y
policéfalo.

A falta de tal redaccion se aprecia entonces que el Poder Judicial, para instalarse
y funcionar, requiere necesariamente del accionar de los otros dos poderes: por un lado,
al Congreso le corresponde determinar la cantidad de miembros que compondran la Corte
Suprema y establecer tribunales inferiores a ella,” y al Presidente le corresponde nombrar
a los magistrados de dichos tribunales federales con acuerdo del Senado.”

En cambio, el Presidente se encuentra plenamente habilitado por el s6lo hecho de
su tomar posesion del cargo a ejercer, entre otras, la potestad reglamentaria, inclusive ante
el supuesto de que el Congreso fuera renuente en dictar una ley organica de ministerios,
ya que puede por si sélo nombrar al jefe de gabinete de ministros,”” y éste legalizar y
refrendar los actos emanados por aquel,” con lo cual el Presidente goza de mayor inde-
pendencia en cuanto a su funcionamiento a comparacion del dispuesto para el Poder Ju-
dicial de la Nacion.

No obsta a lo expuesto lo previsto en la Clausula de Poderes Implicitos, en virtud
de la cual el Congreso se encuentra habilitado para “[h]acer todas las leyes y reglamentos
gue sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros
concedidos por la presente Constitucion al Gobierno de la Nacién Argentina”,” ya que si
bien se podria inferir de una lectura superficial del mismo que el Congreso goza de una

cierta preminencia por sobre los restantes departamentos federales, lo cierto es que

...el principio de division de los poderes, que reclama para su vigencia el de equilibrio de
éstos, y que es insito al sistema republicano previsto por el art. 1° de la Const. nacional,
impide que el Congreso invada areas privativas y naturales de los otros 6rganos del Es-

tado®®

72. Lo escrito entre corchetes es agregado.

73. CN, art. 108.

74. CN, art. 116.

75. CN, arts. 75, inc. 20, y 108.

76. CN, art. 99, inc. 4°.

77.CN, art. 99, inc. 7°.

78. CN, art. 100, inc. 8°.

79. CN, art. 75, inc. 32.

80. SAGUES, Derecho constitucional, Tomo 2, p. 470.
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siendo un area privativa y natural del Presidente, justamente, el dictado de decre-
tos reglamentarios.

Sin perjuicio de ello, es dable notar que, como atribuciones del Congreso comunes
a ambos departamentos del gobierno federal, tanto el Presidente, el Vicepresidente, el jefe
de gabinete, los ministros, y los miembros de la Corte Suprema son pasibles de remocién
mediante juicio politico,2* como asimismo las retribuciones por sus servicios son deter-
minadas por el Congreso,® lo cual en nada obsta a la conclusion arribada respecto a la
mayor independencia para actuar del Presidente.

Lo que se pretende demostrar con éste analisis preliminar es que el Presidente
goza de mayor independencia en su accionar que la que tiene el Poder Judicial, ya que
aquél no requiere necesariamente que el Congreso organice el “mapa” de funcionarios
inferiores que lo asistiran en su tarea de ejecutar las leyes, mientras que éste necesaria-
mente requiere la organizacion judicial previa que disponga el Congreso, y también re-
quiere del aporte del Presidente para nombrar (con acuerdo del Senado) a los magistrados
que lo compongan.

Dicha independencia del Poder Ejecutivo se traslada lIégicamente al ejercicio de
la potestad reglamentaria, estando la misma limitada, por parte del Congreso, Gnicamente

en la ley a reglamentar, conforme se vera a continuacion.

I1.D.2. Limites y control de la potestad reglamentaria

En tal orden de ideas, el Presidente participa en el procedimiento legislativo, al
tener facultad de iniciativa legislativa, como asimismo las de aprobar y promulgar (en
forma expresa o tacita) o de rechazar (veto total o parcial) los proyectos aprobados por el
Congreso, y una vez vigente la ley recién queda habilitado para ejercer la facultad regla-
mentaria, mediante el dictado de decretos reglamentarios, los cuales se integran a la
misma ley y no pueden alterar su espiritu, quedando I6gicamente subordinadas a ella y
siendo, por lo tanto, de jerarquia inferior.

Es decir, el dictado de decretos reglamentarios no constituye el ejercicio de una
atribucion legislativa, sino administrativa o ejecutiva, de manera que complementa y rige

los pormenores de las leyes emanadas del Congreso.

81. CN, arts. 53, 59 y 60.
82. CN, arts. 75, inc. 8°, 92, 107 y 110.
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De tal caracterizacion se deriva que los requisitos de los decretos reglamentarios
son los siguientes:8®

1) debe existir una ley previa (presupuesto de posteridad);

i) deben ser necesarios para poner en ejecucion la ley (presupuesto de nece-

sariedad);

iii) no deben alterar el espiritu de la ley con excepciones reglamentarias (pre-

supuesto de razonabilidad);

iv) deben estar refrendados por el jefe de gabinete de ministros y el ministro

del ramo respectivo (presupuesto de formalidad).

Por otro lado, el dictado de ésta clase de decretos no se encuentra sujeto a control
posterior del Congreso, aunque si son pasibles de ser revisados por el Poder Judicial
cuando sea planteada su inconstitucionalidad por no cumplir con alguno o algunos de los
recaudos previamente aludidos.

Finalmente, es de interés remarcar que no se impone plazo alguno para el dictado

de ésta clase de decretos, habiendo sostenido la Corte Suprema que

...el dictado del ordenamiento reglamentario...tanto en lo que se refiere a su contenido
normativo cuanto en lo relativo a la oportunidad de su sancion, es una facultad cuyo ejer-

cicio corresponde, de modo exclusivo, al poder administrador...34

cuestion en la que ahondaremos en la Parte 1V del presente.

I1.E. La omision reglamentaria en juicio

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se ha expedido sobre el tema en dos
precedentes destacables: los casos “Villareal”® y “Etcheverry”,% que seran analizados a

continuacion.

ILE. 1. El caso “Villarreal”
El actor, un jubilado que habia efectuado aportes voluntarios®’ en su cuenta de

capitalizacién individual abierta en Maxima AFJP, interpuso una accion de amparo contra

83. QUIROGA LAVIE, Derecho constitucional argentino, pp. 1172-1174.

84. CSJN, “Bidegain”, consid. 4°

85. CSIN, “Villareal”.

86. CSIN, “Etcheverry”

87. Segun la Ley N° 24.241 en su redaccion original, los aportes o imposiciones voluntarias eran depdésitos
que efectuaban los afiliados a las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones, con el fin de
incrementar su haber jubilatorio o anticipar la fecha de su percepcion (art. 26).
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los Poderes Ejecutivo y Legislativo, y dicha administradora de fondos de jubilaciones y
pensiones, con el objeto de que le fueran reintegrados aquellos aportes voluntarios.

Su pretension se fundaba en el hecho de que el Poder Ejecutivo habia omitido
reglamentar debidamente la opcidn prevista en el art. 6° de la Ley N° 26.425, que esta-
blecia que los afiliados al regimen de capitalizacién que hubiesen ingresado aportes vo-
luntarios a sus respectivas cuentas y aun no hubieran obtenido un beneficio previsional
podrian transferirlos a la Administracion Nacional de la Seguridad Social para mejorar su
haber previsional, o a una AFJP reconvertida a dichos fines. En uno u otro caso, dicha
norma encomendaba al Poder Ejecutivo el dictado de las normas pertinentes a esos fines.

Si bien el Poder Ejecutivo dictd una reglamentacion tendiente a que las AFJP pue-
dan reconvertirse a los efectos de que los afiliados ejerzan la segunda opcidn prevista en
el art. 6°, creando un registro especial de éstas entidades, lo cierto es que el listado de las
AFJP inscripta nunca fue publicado ni la Administracion informd nada al respecto, de
forma que el actor se vio impedido de ejercer dicha opcion.

Por tal motivo, la Corte concluy6 que en el caso se habia incumplido el mandato
legislativo de la Ley N° 26.425, ya que no solo el Poder Ejecutivo incumplié en regla-
mentar la segunda opcidn, sino que incluso tampoco acredité que los aportes voluntarios

hubieran mejorado el haber previsional del actor,®® para luego sostener que

...la omisidn de la autoridad publica se configura porque existe un claro mandato legisla-
tivo que ha sido desoido por un tiempo a todas luces irrazonable desde la promulgacion

de laley...8

Acto seguido, la Corte se expidi6 a favor de la procedencia formal de la accién de
amparo para cuestionar una omisién como la del caso, no sélo por cuanto se encuentra
expresamente mencionado en el art. 43 de la Constitucion,® sino también en razon del
caracter netamente alimentario del derecho del actor, perteneciente a uno de los grupos
vulnerables definidos como sujetos de preferente proteccién en el art. 75, inc. 23 de la
Constitucion.®

Finalmente, en cuanto a la solucion del caso, el cimero tribunal considerd indtil la
exhortacién al Poder Ejecutivo para que cumpla con el mandato de reglamentar, por lo

cual directamente declaro la inconstitucionalidad del art. 6° de la Ley N° 26.425 en razon

88. CSIN, “Villareal”, consid. 9°.
89. CSJN, “Villareal”, consid. 11.
90. CSJN, “Villareal”, consid. 12.
91. CSJN, “Villareal”, consid. 13.
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de su inoperatividad y, consecuentemente, ordend devolver los fondos oportunamente
depositados al actor.%

En suma, en “Villarreal” la Corte reconoci6 implicitamente la justiciabilidad de la
omision reglamentaria, ya que se estaba en presencia de una causa en los términos del art.
116 de la Constitucién Nacional: el actor, perteneciente a un grupo vulnerable, se veia
impedido de disponer de sus haberes jubilatorios, que son integrales e irrenunciables se-
gun el art. 14 bis de la Constitucion, a raiz de la omision del Poder Ejecutivo en expedir
la reglamentacidn necesaria para poder ejercer la opcion prevista en el art. 6° de la Ley
N° 26.425.

Luego, en lo referente a la resolucion del caso, la Corte tomé un rol activo en
procura de efectivizar la plena vigencia del derecho del actor, de forma que opt6 por
declarar la inconstitucionalidad de la normativa sin reglamentar, como asimismo ordend

la devolucidn de los aportes voluntarios efectuados.

II.E.2. El caso “Etcheverry”

Aqui la Corte aplico el estandar fijado en “Villarreal”, e incluso 1legé a desarrollar
mas la cuestion.

Se trata de un caso en el que dos trabajadores con hijos en edad de cuidado de-
mandaron al Estado Nacional, mediante una accién de amparo, a fin de que se lo condene
a dictar la reglamentacion del art. 179 de la Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo, en
cuanto preve gue los empleadores deben habilitar salas maternales en los establecimientos
donde presten servicios un nimero minimo de trabajadores; nimero a ser determinado en
la reglamentacidn, la cual, al momento del dictado de la sentencia de la Corte, alin no
habia sido expedida.

Ahora bien, en razon de la disparidad de votos en la decisidn en analisis, dividire-
mos las cuestiones presentadas en tres, a saber:

) ¢Se configura en el caso un supuesto de omisién inconstitucional?

i) En caso afirmativo ¢puede el Poder Judicial, sin violentar el principio de se-
paracion de poderes, condenar al Poder Ejecutivo a expedir la reglamentacion
omitida en un plazo determinado?

iii) Por ultimo, ¢es la accion de amparo la via judicial idonea para esgrimir tal

pretension?

92. CSJN, “Villareal”, consid. 13, parr. 2°.
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Definidas ya las cuestiones, procederemos a analizar cada una de ellas.

I1.E.2.a. Configuracion de la omision reglamentaria
En éste punto la resolucién es unanime: claramente se configuraba un caso de
inconstitucionalidad por omision.
Asi las cosas, Rosenkrantz y Highton de Nolasco expusieron que
[1]a falta de reglamentacidn...conduce en la practica...a privar de efectos juridicos a la
disposicion y, por ende, relega el cumplimiento de la obligacion de los empleadores e

impide el ejercicio de un derecho concreto de los trabajadores de acceder a un servicio de

apoyo en sus tareas de cuidado familiar.®

Maqueda y Lorenzetti, por su parte, sostuvieron que dicha omision de reglamentar
“...durante cuarenta y siete (47) afios plantea claramente un problema de operatividad del

9394

derecho de los actores consagrado por el marco normativo apuntado™™ y que “...es la

causa que impide el ejercicio del derecho, porque no hay otro modo de obtener su satis-
faccion”.%®

Finalmente, Rosatti desarrolla brevemente la teoria de la fuerza normativa de la
Constitucidn para justificar su voto en éste sentido, y menciona que la omision de regla-
mentar no solo repercute en la negacion de los derechos consagrados en la Ley de Con-
trato de Trabajo, sino que también violenta la Clausula de Instrucciones y Reglamentos,®
por lo cual dicha falta de regulacion de un mandato expreso deriva en inconstitucionalidad
por omision.%’

I.E.2.b. Justiciabilidad de la omision reglamentaria
En éste punto, la Corte decidio si el hecho de que el Poder Judicial condene al

Poder Ejecutivo a expedir la reglamentacion del art. 179 de la Ley de Contrato de Trabajo
era congruente con el principio de separacién de poderes o, en otras palabras, si se estaba
en presencia de una cuestion justiciable.

Si bien Rosenkrantz y Highton de Nolasco no se expidieron expresamente en éste
aspecto, el hecho de que confirmen la condena a reglamentar impuesta en la instancia

anterior implica necesariamente que reconocen que se encuentra dentro de las facultades

93. CSIN, “Etcheverry”, voto de Rosenkrantz y Highton de Nolasco, consid. 2°, parr. 3°.
94. CSJN, “Etcheverry”, voto de Maqueda y Lorenzetti, consid. 8°, parr. 3°.

95. CSIN, “Etcheverry”, consid. 10, parr. 1°.

96. CSJN, “Etcheverry”, voto de Rosatti, consid. 12.

97. CSIN, “Etcheverry”, consid. 13, parr. 1°.
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del Poder Judicial la de condenar al Poder Ejecutivo a reglamentar en un plazo determi-
nado.

En cambio, los ministros Maqueda, Lorenzetti y Rosatti resuelven expresamente
ésta cuestion.

Los dos primeros derivaron ésta facultad de la ponderacién de los principios de
acceso a la justicia y del de separacion de poderes, ya que de ello surge que el Poder
Judicial debe ser garante de la eficacia de los derechos reconocidos en la Constitucion,
sin que de ello resulte una intromision indebida del mismo cuando lo Unico que hace es
tutelar derechos o suplir omisiones en la medida que dichos derechos puedan estar lesio-
nados.%®

Rosatti, por su parte, considera que el control de la omisidn reglamentaria no solo
se trata de una potestad, sino de un deber del Poder Judicial, ya que si la Constitucion y
las leyes dictadas en su consecuencia no pudieran regir por ausencia de reglamentacion,
la supremacia constitucional se tornarifa ilusoria.®® Luego, la fuerza normativa de la Cons-
titucion impone la necesidad de que, ante mandatos constitucionales y legales concretos,
el Poder Judicial determine la existencia o0 no de una omision del Poder Ejecutivo, sin
afectar por ello al principio de separacion de poderes.'®

I1.E.2.c. Idoneidad de la accion de amparo
Por ultimo, habiéndose ya expedido la Corte respecto de la existencia de la omi-

sion reglamentaria en el caso en estudio, como asimismo si se trata efectivamente de una
cuestion justiciable, el tribunal se avocd a tratar la Gltima cuestion referente a la idoneidad
de la via judicial de amparo para peticionar al Poder Judicial que condene al Ejecutivo a
reglamentar en un plazo determinado.

Sobre éste punto los ministros Rosenkrantz y Highton de Nolasco no se expidieron
ya que consideraron que el recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional
cuestionando la via elegida remitian a cuestiones procesales de hecho y prueba que, en
principio, no habilitan la instancia extraordinaria y fueron resueltas sin arbitrariedad.**

Los ministros Maqueda, Lorenzetti y Rosatti, por su parte, consideraron que la

cuestion se encontraba habilitada para tratar en instancia extraordinaria, y sostuvieron que

98. CSJN, “Etcheverry”, voto de Maqueda y Lorenzetti, consid. 11.

99. CSJN, “Etcheverry”, voto de Rosatti, consid. 13.

100. CSJN, “Etcheverry”, voto de Rosatti, consid. 14.

101. CSJN, “Etcheverry”, voto de Rosenkrantz y Highton de Nolasco, consid. 1°, parr. 2°.
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el amparo efectivamente resultaba ser la via judicial idénea para demandar al Poder Eje-
cutivo para que éste expida la reglamentacion omitida, en razon de los derechos afectados
en el caso concreto, amparados no sélo por el art. 14 bis de la Constitucion Nacional, sino

102

por diversos instrumentos internacionales de derechos humanos,*“> que son objeto de la

reglamentacion por parte del Congreso en el art. 179 de la Ley de Contrato de Trabajo.'%

I1.E.3. Conclusion

De la lectura conjunta de los casos “Villarreal” y “Etcheverry”, podemos extraer
las siguientes conclusiones:

La omision reglamentaria se configura cuando, ante la existencia de un mandato
legislativo expreso y determinado, el Poder Ejecutivo omite dictar la reglamentacién ne-
cesaria para la operatividad de la norma por un plazo razonable, cuya apreciacion variara
segUin cada caso particular en razon de los derechos involucrados.'%

Es del resorte del Poder Judicial, siempre dentro de un caso concreto sometido a
su decision, determinar si se configura un supuesto de omision reglamentaria, como asi-
mismo condenar al Poder Ejecutivo a dictar la reglamentacién omitida en un plazo deter-
minado, sin violentar el principio de separacion de poderes.

Como corolario de lo anterior, la simple exhortacion al Poder Ejecutivo para que
dicte la reglamentacion omitida no da una solucion definitiva a la cuestion planteada, de
modo que serd necesario que el tribunal interviniente condene al mismo a expedir la re-
glamentacion —lo que sucedi6 en “Etcheverry” — o incluso podria resolver sobre el fondo
del asunto y dar por finalizada la cuestion —como lo dispuesto en “Villarreal”—.

Finalmente, la accién de amparo resulta ser la via idénea para demandar al Poder
Ejecutivo a los efectos de que se le condene a dictar la reglamentacién omitida, tanto por
tratarse de un supuesto expresamente previsto en el art. 43 de la Constitucion y en la Ley
N° 16.986, como asimismo en razon de la celeridad que requiere la resolucién del caso
cuando se encuentran en juego derechos de sectores de especial proteccion.

102. Se mencionan en el fallo el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (art.
10, inc. 1), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(arts. 5, incs ay b, y 11, inc. 2, ap. c), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 18, inc. 3) y el
Convenio 156 de la OIT (arts. 1, 3y 4).

103. CSJN, “Etcheverry”,), voto de Maqueda y Lorenzetti, consids. 6° y 7°, y voto de Rosatti, consid. 15.
104 Véase que, en “Villarreal” la Corte considera irrazonable la falta de reglamentacion por 6 afios, mientras
que en “Etcheverry” el plazo de omision reglamentaria era de 47 afios.
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I1l. EL PROYECTO DE LEY 1215-D-2023

Pues bien, ya habiendo dado un panorama general de los principios constitucio-
nales en juego como asimismo del estado de la cuestion en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, veamos a continuacion qué es lo que se pretende instaurar con el proyecto de
ley en andlisis.

El mismo establece un plazo genérico para que el Presidente reglamente las leyes
cuya reglamentacion sea necesaria para ser puesta en ejecucion de 120 dias corridos desde
la promulgacion expresa o tacita. Dicho plazo es de aplicacion supletoria, ya que el Con-
greso podra disponer en la ley de que se trate el plazo en que el Presidente debera dictar
el reglamento en cuestion (art. 1°). Para las leyes promulgadas con anterioridad al pro-
yecto, se preveé que dicho plazo se contara desde la entrada en vigencia del mismo (art.
5°).

Al momento de publicarse la ley en el Boletin Oficial de la Republica Argentina,
deberé identificarse la fecha en que vence el plazo para reglamentar (art. 2°).

Luego, se establece que el jefe de gabinete de ministros debe presentar un informe
ante cada camara del Congreso, cada tres meses, acerca de la totalidad de las leyes vigen-
tes cuya reglamentacion esté pendiente, motivando la demora en tal reglamentacion. Di-
cho informe debe ser publicado en el sitio web de cada cAmara (art. 3°).

Finalmente, se prevé que la Comision Bicameral Permanente lleve un registro ac-
tualizado de leyes vigentes sin reglamentar (art. 4°).

En los fundamentos del proyecto se explica que tiende a “...fortalecer la voluntad
legislativa, contribuir a la efectividad de las normas y mejorar la transparencia e informa-
cion publica”; reconoce que la Constitucion Nacional no impone plazo alguno para regla-
mentar, a diferencia del plazo de diez dias para vetar o aprobar un proyecto de ley (art.
80, cl. 1%); cita varias disposiciones constitucionales y legales provinciales que prevén
vias judiciales especificas ante omisiones reglamentarias; y justifica la atribucién del

Congreso para dictar una ley de tal tenor en los arts. 33 y 75, incs. 23 y 32.
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IV. ANALISIS CRITICO DEL PROYECTO DE LEY

IV.A. Andlisis textualista

Como hemos visto en el Capitulo I, de la simple lectura de la Constitucion se
extrae que la Clausula de Instrucciones y Reglamentos no impone plazo alguno al Presi-
dente para reglamentar las leyes de la Nacion, como asimismo tampoco surge un deter-

minado plazo a tales fines en ninguna otra clausula de la misma.

IV.A.1. Ausencia de plazo constitucional especifico

Cuando la Constitucién pretende que cierto 6rgano o departamento realice una
actividad o dicte un acto en un plazo determinado, lo impone en forma expresa:

El art. 99, inc. 3°, que dispone la obligacion del jefe de gabinete de someter a
consideracién de la comision bicameral permanente los decretos de necesidad de urgencia
dentro de los diez dias de su dictado, y dicha comision deberé elevar su despacho en un
plazo igual de diez dias.

Concordantemente, el art. 100, inc. 13, manda al jefe de gabinete de ministros a
“...someter [...] personalmente y dentro de los diez dias de su sancion estos decretos a
consideracion de la Comision Bicameral Permanente”. 1%

La clausula transitoria sexta manda al Congreso a dictar el nuevo réegimen de co-
participacion federal antes de la finalizacién del afio 1996.

La clausula transitoria decimoquinta, parrafo segundo, que dispone que la eleccion
del jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires seré durante el afio 1995.

Se observa entonces que nada dice el texto constitucional respecto de los decretos
reglamentarios, por lo cual de una lectura arménica de dichas clausulas se infiere facil-
mente que el Presidente puede elegir discrecionalmente el momento en que dictara la
reglamentacién de que se trate, siendo una facultad privativa y exclusiva del Presidente
de la Nacion como titular Unico de la potestad reglamentaria, ya que “[e]l momento en
que se debe dictar el decreto reglamentario, por supuesto, posterior a la ley en cuestion,
es asunto que surge de la prudencia politica del presidente...””1%

Si se sostuviera lo contrario, la Clausula de Instrucciones y Reglamentos deberia

establecer, por ejemplo, que “[e]l Presidente de la Nacion...[e]xpide las instrucciones y

105. CN, art. 100, inc. 13.
106. SAGUES, Derecho constitucional, Tomo 2, p. 386.
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reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion [en el plazo

que determine una ley especial]...”.

IV.A.2. Ausencia de mecanismo de control posterior especifico

Asimismo, la Constitucion impone al Congreso el dictado de una ley que regla-
mente el procedimiento de control posterior de los decretos de excepcion. %

El hecho de que no se encuentre previsto un procedimiento especial para el control
del dictado —o la falta de dictado— de decretos reglamentarios evidencia que el Presi-
dente no esta sujeto a control posterior especial al respecto por parte del Congreso, sin
perjuicio de que éste puede reglamentar directamente la ley, tornando innecesario el dic-
tado del decreto reglamentario, o bien puede utilizar el mecanismo de interpelacion del
art. 71, o inclusive iniciar el juicio politico correspondiente contra aquél por considerar
que la omision de reglamentar sea una causa de “mal desempefio”, en los términos del
art. 53,108

Esta falta de control legislativo posterior de los decretos reglamentarios se utilizo
como fundamento para admitir la legitimacion activa de un diputado nacional en el marco
de una accién de amparo contra un decreto reglamentario cuyas disposiciones eran con-

trarias a la ley reglamentada:
[a] diferencia de los casos en que se ha dictado un decreto de necesidad y urgencia o
delegado, aqui no existe una instancia en que el Poder Legislativo pueda revisar si la
voluntad de éste ha sido respetada...Tal actividad, aunque posible, no esta constitucional-
mente prevista, a diferencia de lo que sucede en el caso de los decretos previstos en los
arts. 99.3, 76 y 80 de la CN...1%°

En tal orden de ideas, al igual que la Constitucion establece mecanismos especia-
les para el dictado y posterior control de decretos de excepcidn, si asi lo hubiese querido
habria hecho lo mismo con el procedimiento para el dictado de decretos reglamentarios o
para su control legislativo. Asi, por ejemplo, la Clausula de Atribuciones del jefe de ga-
binete de ministros'® deberia encomendar al mismo someter al Congreso, en un plazo
determinado, los decretos reglamentarios para que éste controle el cumplimiento de los

recaudos constitucionales.

107. CN, arts. 76, 80, y 99, inc. 3°.

108. SAGUES, Derecho constitucional, Tomo 2, p. 386.

109. CNCAF, Sala V, “Sola”, voto del Dr. Treacy, consid. V.4.
110. CN, art. 100.
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Curiosamente, en los fundamentos del proyecto de ley se expone que “...no existe
ningun plazo predeterminado para la reglamentacion y ejecucion de las leyes a nivel na-
cional, siendo esto parte del &mbito de discrecionalidad de tal poder”.; es decir, se reco-
noce expresamente que la potestad reglamentaria es una facultad propia, exclusiva y dis-
crecional del Presidente.

A falta de tal regulacion, es el propio Presidente quien determinar el tiempo y la
forma en que ejercitard la atribucion, no correspondiéndole al Congreso fijar plazo alguno
para el ejercicio de tal atribucion sin perjuicio, claro, de los mecanismos de control gene-
ricos previstos en la Constitucion.*'!

Por otra parte, se puede observar que de un andlisis conjunto de las Clausulas de
Atribuciones del Congreso!!? y del Presidente,'!3 en aquellos casos en que dichas autori-
dades tienen facultades concurrentes, la Constitucion determina las limitaciones o el
campo dentro del cual debe actuar el ultimo en forma expresa:

) el Congreso impone contribuciones,*'* y el Presidente recauda las rentas de la
Nacion por conducto del jefe de gabinete;!®

i) el Congreso fija el presupuesto nacional'® y el Presidente lo ejecuta por con-
ducto del jefe de gabinete;!’

iii) el Presidente concluye y firma tratados'!® y el Congreso los aprueba o
desecha;*t®

iv) el Congreso fija las fuerzas armadas en tiempo de paz y guerra, y dicta las
normas para su organizacion y gobierno*?° y el Presidente ostenta el cargo de
comandante en jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacion.?

Nada se preve en cuanto a la potestad reglamentaria en la Clausula de Atribucio-
nes del Congreso, lo cual nos permite inferir que se trata de una atribucién privativa y

exclusiva del Presidente, no encontrandose sujeto a control por parte del Congreso, pero

111. vgr., juicio politico (arts. 53, 59 y 60) e interpelacién (arts. 71 y 101, inc. 11) para el Poder Ejecutivo
en general; y mocién de censura 'y remocion para el jefe de gabinete de ministros en particular (art. 102).
112. CN, art. 75.

113. CN, art. 99.

114. CN, art. 75, incs. 1°y 2°.

115. CN, arts. 99 inc. 10, y 100 inc. 7°.

116. CN, art. 75, inc. 8°.

117. CN, arts. 99 inc. 10, y 100 inc. 7°.

118. CN, art. 99, inc. 11.

119. CN, art. 75, incs. 22y 24.

120. CN, art. 75, inc. 27

121. CN, art. 99, inc. 12.
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si sometidos al control del Poder Judicial ante el incumplimiento de los presupuestos que

deben cumplir y, por supuesto, siempre que se configure una “causa”.'??
Y, s

IV.A.3. Necesariedad

La Constitucion también determina que no todas las leyes deben ser reglamenta-
das, sino solamente aquellas que lo requieran para ser puestas en ejecucion (presupuesto
de necesariedad).

Ahora bien, la interpretacion y determinacion de dicha necesariedad queda librada
al arbitrio del Presidente, por cuanto “...es un término de apreciacion discrecional politica.
Lo tnico ‘justiciable’ de estas reglamentaciones es la no contradiccion del decreto regla-
mentario con una (cualquiera) norma de superior jerarquia”.*?®

Al respecto, se hace mencion al término “necesidad” o “necesario” en referencia
a atribuciones de alguno de los tres poderes en los arts. 30 y 75 inc. 30 para el Congreso;
arts. 99, incs. 3°, 4°, 8°y 14, y 100, incs. 2° y 4° para el Poder Ejecutivo; y art. 114, inc.
6° para el Poder Judicial.

En todos esos casos, la interpretacion que se haga de la necesidad en el dictado de
tales actos es propia y privativa del érgano emisor, por lo cual a igual conclusién debe

arribarse para la necesariedad del decreto reglamentario del art. 99, inc. 2°.

1VV.B. Analisis utilitarista

Sin perjuicio de los argumentos previamente expuestos, el proyecto de ley anali-
zado, de aprobarse, peca por inocente, ya que seria de nula utilidad préactica, por cuanto
se caeria en un circulo vicioso: ¢qué sucederia si el Presidente no dicta los reglamentos
necesarios en el plazo de 120 dias o el que establezca la ley en particular?

Lo cierto es que todo se mantendria tal cual como viene sucediendo hasta ahora,
debiendo el interesado promover la accién judicial correspondiente a los fines de que, en
el marco de dicho juicio, se dicte una sentencia condenatoria contra el Poder Ejecutivo a

fin de que éste expida la reglamentacion omitida.

122. CN, art. 116.
123. BARRA & LICHT, “Los decretos ejecutivos presidenciales. Potestad...”.
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Por otra parte, solamente se observa en el art. 3° del proyecto que el jefe de gabi-
nete de ministros debe presentar trimestralmente un informe respecto de las leyes sin re-
glamentar y los motivos por los cuales no se ha cumplido con tal cometido, pero nada
dice la norma respecto a qué sucedera en caso de proseguir con la omision reglamentaria.

En sintesis, la situacion se mantendria incélume, por cuanto no se prevé sancién
expresa alguna ante la omision reglamentaria por parte del Presidente, ni en la Constitu-
cién, ni en el proyecto de ley analizado, sin perjuicio de que esto es, en nuestra opinion,

inconstitucional.

IV.C. Andlisis histérico

Consideramos que tampoco resulta acertada la cita de constituciones y leyes pro-
vinciales de la actualidad, ya que nada aportan a la interpretacion que debe darse a una
clausula que se encuentra presente en la Constitucion Nacional desde su redaccién origi-
naria, esto es, desde 1853.

En cambio, para determinar el verdadero y original alcance de la Clausula de Ins-
trucciones y Reglamentos, debemos indagar en las constituciones y estatutos constitucio-
nales provinciales vigentes a dicha fecha.

Si bien todos dichos instrumentos encomendaban, en forma genérica, la ejecucion
de las leyes al Poder Ejecutivo, algunas preveian, en términos similares al art. 99, inc. 2°
de la Constitucion Nacional, la facultad reglamentaria del mismo: el Estatuto Provincial
de Jujuy de 1839 encomendaba al gobernador “[e]xpedir los decretos y reglamentos es-
peciales para el cumplimiento de las leyes” (art. 37, inc. 6°),1%* y el Estatuto Provincial
tucumano de 1852 enumeraba, como primera atribucion del gobernador, la de “[s]ancio-
nar las leyes y decretos de la Sala de representantes y expedir las ordenanzas y reglamen-
tos necesarios para su ejecucion”. (art. 41, atribucion 1?).12°

Por su parte, el proyecto de Constitucion de Buenos Aires de 1833, establecia que
el gobernador “[p]ublica y hace publicar las leyes y decretos de la legislatura, facilitando
su ejercicio por reglamentos especiales” (art. 86).12

A su vez, la Clausula en cuestion se encontraba tanto en las fallidas constituciones

nacionales de 1819 y 1826: la primera atribuia al Director la facultad de publicar y hacer

124. RAMOS, El derecho publico de las provincias argentinas, p. 294.
125. RAMOS, El derecho publico de las provincias argentinas, p. 341.
126. RAMOS, El derecho publico de las provincias argentinas.
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ejecutar las leyes que han recibido sancion,?’

y la segunda le encomendaba al Presidente
publicar y hacer ejecutar las leyes y decretos del Congreso, reglando su ejecucion por
reglamentos especiales.!?®

No encontramos una disposicion similar en la Constitucion de Estados Unidos,
principal fuente de inspiracion al momento de sancionarse la Constitucion en 1853, sino
que el principal antecedente de la potestad reglamentaria del Presidente se remonta a la
Constitucion de Cadiz de 1812 que, en su art. 171, disponia que le correspondia al Rey
“[e]xpedir los decretos, reglamentos e instrucciones que crea conducentes para la ejecu-
cion de las leyes”.

Abona lo expuesto las constituciones provinciales dictadas con posterioridad a la
Constitucion de la Confederacion Argentina, como consecuencia de lo dispuesto en sus
arts. 5° y 64, inc. 28, que otorgaban al Congreso el poder de revisar las mismas antes de
su promulgacién, facultad que finalmente fue derogada en la reforma constitucional de
1860, pero que de todas resulta de utilidad para llegar a la verdadera interpretacion de la
Clausula de Instrucciones y Reglamentos.

En tal sentido, todas ellas preveian como atribucién del Gobernador, en términos
generales, la de expedir las instrucciones y reglamentos necesarios para poner en ejercicio
la Constitucion y las leyes provinciales.'?® Ademas, algunas requerian que lo sean con
acuerdo del Consejo de Gobierno,'® y otras agregaban que debia cuidar de no alterar su
espiritu con excepciones reglamentarias,'® pero ninguna de ellas otorgaba a las legisla-
turas provinciales expresamente la facultad de reglar el plazo para su dictado.

Podemos observar que ni en los antecedentes constitucionales, ni en las fuentes
de la Constitucion Nacional, ni en las constituciones provinciales dictadas inmediata-
mente después de sancionada la Constitucion y revisadas por el Congreso de la Confede-
racion, se establecié plazo alguno para que el Poder Ejecutivo ejerza la potestad regla-
mentaria, situacion que se mantuvo hasta hoy dia al no haberse modificado el texto de la
Clausula de Instrucciones y Reglamentos.

127. Constitucion de las Provincias Unidas en Sud-Ameérica, 1819, art. LXXV.

128. Constitucién de la Republica Argentina, 1826, art. 82.

129. Constitucion de Cordoba de 1855, art. 52, inc. 2°; Constitucion de Jujuy de 1855, art. 62, inc. 2°;
Constitucién de Salta de 1855, art. 52, inc. 2°; Constitucion de Tucuman de 1856, art. 52, inc. 2°; Consti-
tucion de Santiago del Estero de 1856, art. 29, inc. 1°.

130. Constitucion de La Rioja de 1855, art. 38, inc. 2°; Constitucion de San Luis de 1855, art. 42, inc. 2°;
Constitucién de Catamarca de 1855, art. 63, inc. 2°.

131. Constitucion de Mendoza de 1854, art. 43, inc. 2°; Constitucion de San Juan de 1856, art. 20, inc. 1°;
Constitucién de Corrientes de 1856, art. 42, inc. 3°; Constitucién de Entre Rios de 1860, art. 46, inc. 5°.
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V. SOLUCIONES ALTERNATIVAS A LA OMISION REGLAMENTARIA

Si bien excede el marco del presente trabajo, a continuacion esbozaremos algunas

soluciones posibles a la omision reglamentaria.

V.A. Reglamentacion por parte del Congreso

El Congreso puede validamente, y siempre que no invada el campo de accion pro-
pio del Poder Ejecutivo, tornar innecesaria la reglamentacion posterior por éste al reglar
con mayor profundidad la materia de que trate la ley especifica, tal como lo ha reconocido
la Corte Suprema en el fallo “Delfino”, en cuanto alli sentenci6 en dicta que el &mbito de
actuacion del poder reglamentario del Presidente puede ser acotado por el Congreso al
dictar la ley, al decir que la “...mayor o menor extension queda determinada por el uso
que de la misma facultad haya hecho el Poder Legislativo”.3?

Ello se adecuaria perfectamente al texto constitucional, por cuanto la propia Clau-
sula de Instrucciones y Reglamentos especifica que los mismos sélo seran expedidos
cuando sean necesarios para la ejecucion de las leyes, lo cual implica, a contrario sensu,
que el Congreso puede establecer reglamentaciones en la misma ley y tornar innecesario

el dictado de decretos reglamentarios.

V.B. Proceso especial por omision reglamentaria

No obstante lo expuesto, entendemos que la mejor solucion a la omisién regla-
mentaria constituiria la instauracién de un proceso judicial sumarisimo, similar a la accion
de amparo, en el cual se establezcan plazos breves a los fines de obtener una resolucion
que intime al Poder Ejecutivo a reglamentar la ley de que se trate, bajo apercibimiento de
aplicar sanciones pecuniarias por cada dia de retraso, como asimismo se condene a una
indemnizacion por los dafios ocasionados ante la omision reglamentaria.

Esto es justamente lo que sucede en el derecho provincial citado en los fundamen-
tos del proyecto de ley, por cuanto las alli disposiciones citadas™*® se refieren a acciones

judiciales tendientes a subsanar la omision reglamentaria en que pudiese incurrir la auto-

132. CSJN, “Delfino”, p. 436.

133. Las normas provinciales citadas son: art. 10 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires; art. 207,
inc. 2, ap. b de la Constitucion de Rio Negro; art. 62 de la Constitucion de Entre Rios; y art. 219 del Cédigo
Procesal Civil, Comercial y Tributario de Mendoza.
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ridad ejecutiva local. En ninguna de ellas se establece que la legislatura establezca limi-
tacion alguna a la potestad reglamentaria del gobernador, sino que encomienda tal tarea
a los tribunales provinciales.

De todas formas, una medida legislativa en tal sentido deberia ser acompafiada de
una reforma a la Ley N° 26.944 de Responsabilidad del Estado Nacional y al régimen de
ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional —contenido principalmente en las Leyes
N° 11.672, N° 23.982, y N° 24.624— ya que ambos ordenamientos coadyuvan a que el
Poder Ejecutivo omita ejercer la facultad reglamentaria cuando es necesario, por cuanto
no cuenta con los incentivos para hacerlo. Afirmamos esto debido a que la procedencia
de la responsabilidad del Estado por omision de aplicacion sumamente restrictiva,'®*
como asimismo el régimen especial de ejecucion de sentencias permite al Estado diferir
el pago de condenas por varios afos, sin prever el sistema legal otro remedio ante tal
atropello.

De todas formas, como aclaramos al principio de éste capitulo, el planteo de solu-
ciones alternativas al problema en analisis excede el marco del presente trabajo, sin per-
juicio de lo cual no podemos dejar abierta la cuestion para desarrollar con mayor exten-

sion a futuro.

V1. CONCLUSION

En el desarrollo de éste trabajo hemos expuesto y definido la doctrina de separa-
cion de poderes con un enfoque particular en el sistema contenido en la Constitucién
Nacional.

Asimismo, enumeramos las diversas atribuciones que el Congreso tiene en sus
manos para regular o limitar el poder de los otros dos departamentos del gobierno federal,
de forma que demostramos que el Poder Ejecutivo goza de una mayor independencia para
constituirse y funcionar respecto de la que goza el Poder Judicial, que necesariamente
requiere del accionar de los otros dos poderes. También definimos el alcance del poder
reglamentario del Presidente, como asimismo los limites y requisitos que los decretos

expedidos en tal sentido deben cumplir.

134. Asi lo dispone el art. 3°, inc. d) de la Ley N° 26.944, recogiendo la doctrina sentada por la Corte
Suprema en el fallo “Mosca”, Fallos: 330:563 (2007) y su progenie.
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Luego, confrontamos las clausulas constitucionales enunciadas con el proyecto de
ley N° 1215-D-2023, desde un enfoque textualista-utilitarista-historico, con lo cual pode-
mos afirmar que la pretension del Congreso de establecer un plazo para que el Presidente
ejercite la potestad reglamentaria no solo resulta ser de nula utilidad, sino que constituye
una violacién al principio de separacion de poderes, ya que se pretende avanzar sobre una
atribucién propia y exclusiva del Poder Ejecutivo.

En tal orden de ideas, proponemos como soluciones alternativas a la omision re-
glamentaria que el Congreso torne innecesario el dictado de reglamentos de ejecucion, es
decir, que la propia ley se “autoreglamente”, sin invadir la esfera del Poder Ejecutivo, o
bien que se encomiende tal tarea al Poder Judicial, ya sea mediante la accion de amparo
genérico o mediante una accién de amparo especifica tendiente a tal fin, lo cual debe ir
acompariado de una reforma integral del régimen de responsabilidad patrimonial del Es-
tado y del de ejecucion de sentencias contra el Estado, ya que ambos ordenamientos no
generan los incentivos necesarios para que el Poder Ejecutivo ejercite en tiempo y forma

la potestad reglamentaria.
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