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PRESENTACION GENERAL

Horacio G. Corti

Introducimos aqui la primera tesis aprobada en el marco de nuestra Maestria, que fue
presentada por Anabella Kleiman, con la direccidon de Pablo Revilla. Fue un honor también
haber participado como jurado, junto a Fabiana Schafrik y Sebastian Espeche. La tesis fue
juzgada sobresaliente, valoracion que los lectores podran comprobar al estudiar el texto.

Iniciamos, a la vez, la publicacion digital de las Tesis de Maestria en el sitio de nuestro Centro
de Estudios, complementando nuestras publicaciones periddicas, “Debates” y “Debates
interuniversitarios”.

Reiteramos aqui las felicitaciones a nuestra primera egresada, hecho simbdlico que sin dudas
hubiese destacado el maestro y ultimo director de nuestro postgrado, José Osvaldo Casas.
Intuyo que también hubiese estado conforme no sélo con la calidad académica de la tesis sino
también con la orientacidon sustantiva que ella postula, referida justamente a una de las
problemdticas que mds concitaron su atencidn, tal como evidentemente surge de su propia
tesis de doctorado y el clasico libro que publicé en consecuencia sobre el principio de reserva
de ley en materia tributaria, texto cuya estructura ha sido un modelo metodoldgico para
muchos de nosotros’.

La tesis que a continuacién publicamos trata sobre un aspecto preciso referido al principio de
reserva de ley en la materia financiera: ciertas situaciones conflictivas vinculadas a la
delegacion tributaria.

El principio de reserva plantea un sinnimero de interrogantes.

Ya desde un inicio hay un debate medular sobre la extensién del principio en nuestro texto
constitucional: ;se refiere a la totalidad de las técnicas financieras o sélo a algunas de ellas?
Parece claro que la letra del articulo 75, CN, incluye a los derechos (inc. 1), las contribuciones
(inc. 2), los empréstitos (inc. 4), los recursos derivados del uso y enajenacion de tierras (inciso
6), el arreglo de la deuda (inc. 7), los gastos publicos (inc. 8) o la renta del correo (inc. 14), en
concordancia con lo dispuesto por los articulos 4y 17, CN.

Sin embargo, no es inequivoco el significado del término “contribuciones” vy, a la vez, requiere
un paso por la interpretacion dilucidar la situacion, ante el principio, de un conjunto de recursos
de compleja categorizacion, asi el caso de las tarifas de los servicios publicos (mencionados en
el actual art. 42, CN).

La cuestién de la extensién del principio no deja de estar vinculada a la controversia sobre
sus fundamentos. Dado que actualmente tanto los érganos ejecutivos como legislativos son
representativos (en el sentido especifico de surgidos de una eleccion democratica) no es
suficiente remitirse al tradicional aforismo segun el cual no debe haber tributaciéon sin

! Casas, José Osvaldo, Derechos y garantias constitucionales del contribuyente. A partir del principio de
reserva de ley tributaria, Ad Hoc, Buenos Aires, 2002. Tal como expresé recientemente en la
presentacion de Hacienda Publica y Constitucion realizada en la edicion 2025 de la Feria del Libro (puede
accederse al libro de forma gratuita en linea), el texto del profesor Casds fue uno de los modelos ideales
que tuvimos en mente al construir, con mayor o menor fortuna, nuestro Derecho Constitucional
Presupuestario.
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representacion. No sélo la maxima esta enunciada sin considerar la extensién juridica real del
principio (asi, por ejemplo, su incidencia respecto de los empréstitos o del gasto), tampoco
contempla la transformacion de los sistemas politicos, hoy con drganos electivos tanto en los
gobiernos como en los congresos.

De ahi la necesidad de incorporar otros datos juridicos, sea la presencia de mayorias vy
minorias o la realizacién de una deliberacién publica de forma previa al dictado de la ley.

Estas cuestiones, a su vez, imponen realizar una indagacién histérica que ponga de manifiesto
los hilos que unen la lenta elaboracidon del principio respecto de las diferentes técnicas
financieras con el desenvolvimiento de las formas politicas, dos procesos de larguisima
duracién en la historia occidental.

Resuelto lo anterior se abre el debate sobre el alcance del principio respecto de cada técnica
financiera, cuestion habitualmente tematizada en términos de “tipicidad”. Esta cuestién
también es ardua pues, a diferencia de otros ordenamientos que contienen reglas explicitas
(asi la constitucién de Guatemala respecto de los tributos), nuestro texto constitucional es
bastante parco sobre el asunto.

Luego, claro, estan las peculiaridades con respecto a cada técnica, asi por ejemplo el debate
sobre lo que en su oportunidad llamamos preferencia de ley en materia presupuestaria, o la
incidencia en las técnicas de interpretacion.

Hasta aqui la normalidad. Pues el texto constitucional argentino actual también prevé
técnicas de flexibilizacién ante la situacion excepcional: decretos de necesidad y urgencia por
un lado, delegacion legislativa por otro.

Aqui, nuevamente, hay que efectuar analisis respecto de cada una de las técnicas.

Es en el ambito de la problematica de la delegacion legislativa que se introduce esta tesis. Al
igual que en casi todas las cuestiones que mencionamos, el texto constitucional no aporta aqui
respuestas directas. Dos son los supuestos que permiten la delegacidn (conforme art. 76, CN):
en materias de administracién y en casos de emergencia publica.

EL primer supuesto plantea el problema conceptual de por dénde pasa el limite entre el
“derecho financiero” (delegacién prohibida) y el “derecho administrativo de contenido
financiero” (delegacién permitida). Como es habitual, podemos tener criterios generales claros
para distinguir tipos de normas (financieras o administrativas) que son desafiados por la
variedad de la experiencia practica.

El segundo supuesto, al no distinguir materias, incluiria prima facie toda la de caracter
financiero. Dicha lectura literal es no obstante negada por la jurisprudencia de la CSJIN, asi
como por parte de la doctrina, con respecto a los tributos.

Sobre este Ultimo punto trata esta tesis. Tal como debatimos en ocasidn de su defensa tengo
dudas sobre la lectura aqui defendida, que es casi unanime en nuestra comunidad dedicada al
derecho financiero, a diferencia de lo que ocurre en el ambito de la doctrina de caracter
administrativo, donde hay posiciones mas matizadas.

Pero no es éste el lugar para realizar dicho debate, que seguramente continuaremos en otros
foros académicos. Aqui el protagonismo le cabe a la tesis, a cuya lectura invitamos.
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PALABRAS INTRODUCTORIAS

Pablo Revilla

Es una gran satisfaccidon escribir estas palabras a modo de presentacion de la tesina final de
Maestria de Anabella Kleiman, a quien tuve el privilegio de acompafar como su tutor.

En esta obra se destaca, con acierto, que la delegacion de facultades legislativas por parte del
Congreso cumple un papel preponderante en las distintas ramas de nuestro sistema juridico y la
tributaria no es la excepcidn, con los limites —no siempre respetados- que fija el principio de
reserva de ley rigido u ortodoxo adoptado por nuestra CN.

A partir de tal observacidn, se advierte que el fenémeno no se agotd con la reforma de 1994 ni
con la sancién de la ley 26.122 —que reglamenta el control parlamentario de los decretos
delegados—, ya que persisten multiples formas de delegacion que siguen operando fuera de ese
marco constitucional y legal.

Nuestra CSJN tuvo oportunidad de abocarse a este fendmeno a partir del conocido precedente
“Agencia Maritima Delfino” (Fallos: 148:430, 20 de junio de 1927). Sostuvo alli que el principio
de division de poderes no es rigido, que no siempre es posible trazar de antemano la linea que
separa las facultades del Congreso de aquellas que corresponden al Presidente y, por ende, que
el Congreso puede restringirse en el empleo de sus facultades legales y reglamentarias vy, de
esa manera, permitir que el Ejecutivo incremente las suyas.

En palabras utilizadas por la Corte en el citado precedente: “Que las observaciones
precedentes autorizan a formular la conclusidn de que cuando el Poder Ejecutivo es llamado a
ejercitar sus poderes reglamentarios en presencia de una ley que ha menester de ellos, lo hace
no en virtud de una delegacién de atribuciones legislativas, sind a titulo de una facultad propia
consagrada por el art. 86, inc. 2° de la Constitucidn, y cuya mayor o menor extension queda
determinada por el uso que de la misma facultad haya hecho el Poder Legislativo. Habria una
especie de autorizacion legal implicita dejada a la discrecién del Poder Ejecutivo sin mas
limitacion que la de no alterar el contenido de la sancidn legislativa con excepciones
reglamentarias, pues, como es obvio, el Poder Ejecutivo no podria ir mas alld de donde llega la
intencion de aquella ni crear la ley, ni modificarla” (el subrayado me pertenece. Criterio reiterado
en Fallos: 199:483 y 246:345, entre otros).

En idéntico sentido, la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo en "Chevron U.S.A., Inc. v.
Natural Resources Defense Council" (467 U.S. 837, aho 1984) que todo silencio o ambigliedad
constituye una delegacion legislativa implicita a favor de la rama Ejecutiva para que éste las
llene de manera razonable y consistente con la ley. Sostuvo alli un principio, conocido como
“two-step rule”, que establece: "Primero, siempre debe preguntarse si el Congreso se ha
manifestado directamente sobre el tema en cuestidn [...]. Si el tribunal, de acuerdo a las reglas
tradicionales de interpretacion, determina que el Congreso ha tenido la intencién de reglar la
cuestion especifica tratada, y lo ha hecho de forma clara, ése es el fin de la discusion. Segundo,
si la corte determina que el Congreso no se ha manifestado directamente sobre la cuestidn
tratada o lo ha hecho de forma ambigua [..] lo que el tribunal debe decidir es si la
reglamentacion dictada por la agencia es una interpretacion permisible y razonable de la ley".
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A esa especie de delegacion en Argentina se la denomind “impropia” (Fallos: 316:2624, cons.
14, tercer parrafo, entre otros) y fue empleada ampliamente hasta que la reforma de 1994 buscé
limitar el presidencialismo y dotar al sistema institucional de mecanismos de control sobre los
poderes excepcionales del Ejecutivo. En este marco, el articulo 76 de la CN introdujo algo no
previsto hasta ese momento: una regla general de prohibicidon de la delegacion legislativa, con
dos excepciones concretas (cuando se trate de “materias determinadas de administracion” o de
“emergencia publica”), siempre por tiempo limitado y con bases explicitas fijadas por el
Congreso. El articulo 100, inciso 12, de la CN, complementa este sistema, exigiendo el refrendo
del Jefe de Gabinete y el control parlamentario de los decretos dictados en ejercicio de
facultades delegadas.

Frente a la amplitud del tema, Kleiman centra su atencidn en un aspecto preciso y
controvertido: la delegacién en materia tributaria y, dentro de ella, las formas de delegacién
impropia o indirecta que subsisten fuera del articulo 76 CN.

Para fundamentar su estudio, toma como eje tres fallos paradigmaticos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSIN), considerados los leading cases sobre delegacién tributaria en el
siglo XXI: “Selcro S.A. c. Jefatura de Gabinete” (2003); “Consolidar ART c. Superintendencia de
Riesgos de Trabajo” (2009) y “Camaronera Patagdnica S.A. c. Ministerio de Economia” (2014)

Alli la Corte establecid que los elementos esenciales del tributo —hecho imponible, sujeto,
base imponible, alicuota y exenciones— son indelegables y deben estar determinados por ley.
No obstante, admitié que el Ejecutivo o sus drganos puedan regular aspectos técnicos o
instrumentales, siempre que el Congreso haya fijado parametros claros de politica legislativa,
como baremos o margenes dentro de los cuales moverse.

Esta ultima delegacion, conocida como “impropia” es, en mi parecer, uno de los temas centrales
en la obra. Kleiman observa que, luego de la reforma constitucional de 1994, la practica judicial
y administrativa argentina ha continuado aplicando la delegacion impropia bajo fundamentos
histdricos y jurisprudenciales previos, de lo cual puede inferirse que nada cambid al respecto
luego de dicha reforma.

Resulta muy interesante este punto de su tesis, en el que sostiene que la modificacion
constitucional de 1994 no eliminé la delegacién impropia ni resolvid todos los problemas
constitucionales que plantea. Por el contrario, advierte que subsisten “zonas grises” donde
diferentes d6rganos del Estado ejercen potestades normativas de alcance general sin un control
legislativo efectivo.

Kleiman argumenta que la clave para entender estas tensiones esta en identificar los sujetos
pasivos de la delegacion y los mecanismos de control aplicables. Mientras el articulo 76 se
centra en el Presidente, la practica muestra delegaciones hacia otros organismos, a veces con un
grado de discrecionalidad que desdibuja el principio republicano de divisidon de poderes.

Para entender su funcionamiento y la incidencia de la reforma constitucional de 1994, la autora
realiza un minucioso y esclarecedor repaso de los debates de la Convencion de 1994,
destacando las posturas de convencionales como Garcia Lema, Quiroga Lavié, Elisa Carrid, Oscar
Aguad y Juan Carlos Maqueda.

De esos debates se desprende que mientras algunos convencionales entendian que la reforma
ponia fin a la “delegacién impropia”, al reservar al Ejecutivo solo competencias de
administracion, otros advirtieron sobre el riesgo de que la delegacion legislativa, aun

10
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controlada, terminara en manos de “burocracias técnicas” o entes auténomos sin
responsabilidad politica. Por su parte, un tercer grupo subrayd que el nuevo sistema debia
equilibrar agilidad y control, confiando en que el Congreso asumiria un rol protagdnico en la
fiscalizacion posterior. En conjunto, dichas intervenciones revelan que la intencidon de la reforma
era restringir la delegacidn, pero sin eliminarla, y que los constituyentes no alcanzaron una
posicidn univoca sobre su alcance.

En este marco, Kleiman destaca la clausula transitoria octava (CT8) de la Constitucidon
reformada, la cual dispuso que las facultades delegadas por el Congreso antes de 1994
caducarian a los cinco afios de la entrada en vigencia del texto reformado, salvo ratificacion
expresa del Congreso. Sin embargo, reconoce que la practica politica transformd esa prevision
en una ficcidn juridica pues el Congreso prorrogd genéricamente esas delegaciones mediante
leyes sucesivas hasta que finalmente expird el plazo (25.148, 25.918, 26.135, 26.519), sin que
pudiera concretarse esa revision sustantiva.

Aqui Kleiman marca la diferencia entre la CT8 y el articulo 76 CN al sostener que, mientras la
primera se aplica a las delegaciones impropias o pretorianas del régimen anterior (basadas en la
doctrina de la Corte), el articulo 76 CN regula la nueva delegacion “propia” posterior a la
reforma.

Por tanto, las prdrrogas legislativas que mantuvieron vigentes delegaciones impropias
“preexistentes” perpetuaron, en los hechos, viejas practicas inconstitucionales. Un ejemplo
paradigmatico es el decreto 618/97, que habilité a la AFIP a dictar normas generales
obligatorias, lo cual constituye una delegacién sin plazo, fuera de materia administrativa o de
emergencia, y en un érgano distinto del Presidente.

Despejado lo anterior, Kleiman dedica una parte sustancial del trabajo a identificar los tipos de
delegaciones no comprendidas en el articulo 76 CN, que siguen operando en el sistema juridico
argentino. Entre ellas:

a) Delegacion en entes reguladores (art. 42 CN).

b) Delegaciéon en organismos descentralizados (como AFIP, BCRA, universidades
nacionales).

c) Delegacion en organismos internacionales o supranacionales, vinculada a procesos de
integracion regional (Mercosur, OMC).

d) Delegacidon en comisiones parlamentarias (art. 79 CN), para agilizar el tramite legislativo.

e) Delegacion en el Poder Judicial o Corte Suprema, en casos excepcionales donde el
Congreso remite a sus acordadas o reglamentos.

Todas estas practicas —de legitimidad variable— permiten afirmar a la autora que nuestro
sistema constitucional no ha logrado un equilibrio efectivo entre la necesidad de flexibilidad
administrativa y el respeto al principio de legalidad. El articulo 76 CN, mas que resolver el
problema, ha creado un marco formal que convive con practicas paralelas heredadas del pasado.

En lo relativo a la especifica delegacidn legislativa en materia tributaria, la autora distingue dos
planos:

11
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a) La reserva de ley absoluta, que exige que los elementos esenciales del tributo (hecho
imponible, base, sujeto, alicuota, exenciones) estén definidos por ley formal.

b) La reserva relativa, que admite la intervencion administrativa en aspectos instrumentales
o de aplicacion técnica, siempre que la ley establezca bases o limites precisos.

En la practica argentina, explica que esta segunda forma ha predominado, permitiendo que el
Poder Ejecutivo o la administracion tributaria participen en la reglamentacion y actualizacidn de
tributos, aunque esto ha generado fricciones constitucionales.

Sefala Kleiman que, con la incorporacion del articulo 76 CN, surgié el interrogante sobre si la
materia tributaria quedaba comprendida dentro de las “materias prohibidas” para la delegacion
legislativa. La Corte Suprema resolvidé que si: los elementos sustanciales del tributo no pueden
ser delegados ni siquiera en el marco del articulo 76 de la CN.

Sin embargo, indica Kleiman que el tribunal dejé una “ventana interpretativa” con fundamento
en el precedente Prattico (1960), donde habia admitido que en materias particularmente
técnicas —como los aranceles aduaneros— el legislador puede reconocer cierta discrecionalidad
administrativa, siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida.

De este modo, en materia tributaria, la Corte reconoce la prohibicidn de la delegacién “propia”
(transferir la potestad de crear tributos o regular sus elementos estructurales), pero acepta una
delegacién “impropia”, cuando la ley fija los criterios basicos y el Ejecutivo solo concreta
aspectos variables o técnicos, como resulta la fijacion de la alicuota dentro de ciertos limites
establecidos por el Congreso.

Kleiman analiza también los casos en los que el Presidente subdelega facultades delegadas
por el Congreso en ministerios, entes autarquicos o la AFIP, fendmeno que denomina
“delegacion de segundo grado”.

En estos supuestos, la norma resultante no es un decreto presidencial, sino una resolucién
ministerial, circular o acordada que escapan a los mecanismos de control parlamentario,
quedando en una zona de penumbra, donde la autoridad administrativa actlia con amplios
margenes de discrecionalidad. Ejemplos claros se observan en el Banco Central y la AFIP, que
dictan disposiciones de caracter general con efectos tributarios y econdmicos significativos.

De esta forma, Kleiman pone de relieve una tensién estructural: por un lado, el principio de
reserva de ley, que exige que las normas tributarias emanen del Congreso, y por otro la
complejidad del Estado moderno, que demanda agilidad, especializacidn y capacidad técnica, lo
que impulsa la delegacion hacia érganos administrativos.

El desafio, segun la autora, consiste en conciliar ambas exigencias sin desvirtuar el sistema
republicano. Para ello, propone revalorizar el rol del Congreso, fortaleciendo los mecanismos de
control y limitando la discrecionalidad de la administracion tributaria.

Es que, como se sostiene en el informe “Impacto de la Ley Bases en la delegacidn legislativa a
la luz de la praxis en la Argentina. Actualizacion y comparacion de DNU y decretos delegados”
no puede ignorarse que la reforma de 1994 transformd sustancialmente el law-making power
argentino: el Presidente dejé de ser simplemente un co-legislador con iniciativa legislativa y
facultades de veto o promulgacion, para convertirse en un actor central de la funcion legislativa.
Tanto los decretos de necesidad y urgencia como los decretos delegados tienen jerarquia legal,

12
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lo cual les confiere capacidad para modificar leyes sancionadas por el Congreso. Por ello, forzoso
es admitir que, aunque la intencidn del constituyente fue limitar el uso excesivo de estas
herramientas, su inclusidn en el texto constitucional resulté en una expansién de su uso®.

La Comisidn Bicameral creada por la ley 26.122, sefala Kleiman, no ha ejercido un control
efectivo sobre los decretos delegados. La falta de revision y la reiterada prorroga de
delegaciones previas revelan una debilidad institucional del Congreso frente al Ejecutivo.

A ello debe sumarse que la jurisprudencia de la Corte Suprema se vio forzada a admitir la
delegacidn impropia, para permitir una indispensable intervencién administrativa en la ejecucién
de las leyes. Esta figura sigue siendo clave para la gestion publica, pero plantea riesgos de
erosion del principio de reserva de ley, especialmente en materia tributaria.

Destaco, para concluir, que el trabajo de Anabella Kleiman ofrece un analisis exhaustivo y
actualizado del fendmeno de la delegacién legislativa en la Argentina, combinando rigor
doctrinario con una mirada critica y contextual. Demuestra que, pese a la reforma constitucional
de 1994, la delegacidn continda operando como practica estructural del Estado, y a ello no
resulta extrafio el ambito tributario, donde las necesidades técnicas v fiscales se imponen sobre
las restricciones constitucionales.

Dejo en manos del lector una obra que invita a reflexionar sobre el rol del Congreso, la calidad
institucional y la necesidad de repensar los mecanismos de control frente a un fendmeno que
—lejos de extinguirse— se ha vuelto mas sofisticado y extendido.

! Ver informe: VVAA, “Impacto de la Ley Bases en la delegacién legislativa a la luz de la praxis en la Argentina.
Actualizacién y comparacion de DNU vy decretos delegados”, Facultad de Derecho, Universidad Austral,
Argentina, disponible en:
www.austral.edu.ar/wp-content/uploads/2025/10/Octubre_Informe-Impacto-de-la-Ley-Bases-en-la-delegacion
-leqislativa-a-la-luz-de-la-praxis-en-la-Argentina.-Actualizacion-y-comparacion-de-DNU-y-decretos-delegado
s_octubre-2025.pdf?x23104&x23104 [Consultado el 12/11/2025].
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En 1999, a 5 anos de la reforma constitucional de 1994, Bianchi intentaba explicar, en un breve
articulo®, el riesgo inminente de la caducidad de toda la legislacién delegada previa a la reforma
conforme lo habia establecido la constituyente en la cldusula transitoria octava®. Para cumplir
con dicho objetivo, el doctrinario buscd ejemplos concretos y contundentes que demostraran el
problema que implicaba en el ordenamiento juridico argentino la posible caducidad de una masa
indeterminada de normativa delegada cuyo control habia sido omitido por el Congreso a pesar
de la manda constitucional.

“

En ese marco, expreso: “[t]odo el sistema de recaudacion impositiva depende de la delegacion
legislativa. La actividad que desarrolla diariamente la Administracion Federal de Ingresos
Publicos (o sea la ex DGI) depende primordialmente de la delegacién de funciones que este
organismo ha recibido de la Ley de Procedimientos Tributarios. Lo mismo sucede con el Banco
Central. Desde su Carta Organica, el Banco Central maneja, por medio de facultades delegadas
por el Congreso, toda la actividad de regulacién bancaria y financiera. Tampoco estd exenta de
estos alcances la regulacion de los servicios publicos. Al momento de ser privatizados el
Congreso dicté los marcos regulatorios de algunos de ellos. Menciono por ejemplo, gas y
electricidad. Esas leyes crearon ademas los entes reguladores, cuyas funciones son el fruto de
una delegacion legislativa. Como puede verse la sensibilidad politica y econdmica que existe en
el manejo de estas dreas —que son solamente algunas de las abarcadas por el fenémeno de la
delegacion— nos pone frente a un problema que no dudo —insisto— en calificar de interés
institucional. Cualquier error u omisidn que se cometa puede traer consecuencias graves”.?

Esta idea, que en ese momento buscaba advertir sobre un problema de seguridad juridica
inminente, expresa ademas una reflexién de mayor alcance: la delegacidn tiene un rol central en
muchos de los ecosistemas normativos de las distintas ramas del derecho argentino y la rama
tributaria -sin perjuicio de los limites que impone el principio de legalidad tributaria- no esta
exenta en lo absoluto.

Es desde este punto de partida desde el que comienza a gestarse la presente tesis y que ha
despertado, entre otras, las preguntas estructuradoras del trabajo: ;cual es el rol de la
delegacidn legislativa en materia tributaria?, ; hay casos en los que es compatible con el principio
de legalidad?, ;qué figuras normativas hay mas alla de los decretos delegados del articulo 76 de
la Constitucidon?, ;qué ha ocurrido desde la reforma constitucional de 1994?

Entre las multiples aristas desde las que puede analizarse esta cuestiéon, hay una que
atravesara el presente trabajo en su totalidad. Los constituyentes de 1994 se ocuparon de reglar
la delegacion legislativa en cabeza del Poder Ejecutivo Nacional, estableciendo sus limites y
condiciones. Ahora bien, ;qué ocurre con la delegacidn que ha quedado fuera del alcance del
articulo 76?

De modo enunciativo, es posible mencionar la delegacidon en los organismos descentralizados y
desconcentrados de la Administracion nacional, entre los que se destaca la Administracién

! BIANCHI, Alberto B., "Toda la legislacién delegada estd por caducar: ;Qué hacemos con la disposicion
transitoria octava?", Argentina, El Derecho, 182-1274, 1999.

2 En la cldusula transitoria octava se establecid: “La legislacidn 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 Nacidn ratifique expresamente por una nueva ley.”

3 op. cit., BIANCHI, Alberto B., "Toda la legislacién delegada estd por caducar...”, p. 2.
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Federal de Ingresos Publicos (AFIP)* o la delegacidn en cabeza de la Corte Suprema de Justicia
Nacional (en adelante, CSJN).

En el desarrollo de esta tesis buscaré demostrar que la cuestién de la delegacidn legislativa en
materia tributaria no acabd en 1994 ni con los precedentes emblematicos de la Corte Suprema
en la materia®, que se encuentra absolutamente vigente y que representa una de las grandes
deudas de la etapa constitucional que se abrié desde la ultima reforma.

4 Durante la realizacién del presente trabajo, la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) fue disuelta y
en su lugar se cred -en caracter de continuadora- la Agencia de Recaudacién y Control Aduanero (ARCA), como
ente autarquico en el ambito del Ministerio de Economia, cfr. decreto 953/2024 (BORA del 25/10/2024).

® v. entre otros, “Selcro” (CSJN, Fallos: 326:4251) y “Camaronera Patagdnica” (CSJN, Fallos: 337:388).
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En el presente trabajo intentaré analizar el alcance histdrico y actual de la delegacidn
legislativa -con foco en la materia tributaria- a 30 anos de la reforma constitucional de 1994,
que fue la que por primera vez introdujo una regulacidon expresa al fendmeno que se venia
desarrollando desde multiples décadas antes.

Buscaré explicar que la cuestion no se agoté con la incorporacion del articulo 76 de la
Constitucién nacional y la posterior sancion de la ley 26122 y que hay diversos tipos de
delegaciones que han quedado al margen de dichas regulaciones, gravitando entre
justificaciones pretorianas y doctrinarias, al igual que ocurria en vigencia del anterior texto
constitucional.

El articulo 76 de la Constitucion, al menos en su lectura mas literal, apuntd a la reduccion y
limitacion de las delegaciones legislativas en cabeza del Poder Ejecutivo Nacional, que resulta
prohibida como regla general. A este articulo se suma el 100, inciso 12° en el que se establece
un mecanismo de control de los decretos dictados dentro de las excepciones que permite el
anterior, compuesto por dos elementos centrales: el refrendo del Jefe de Gabinete y el control
parlamentario. En este marco, es posible observar que el sistema constitucional de regulacién de
la delegacion legislativa gira principalmente en torno a delegaciones en la figura del PEN, cuyo
producto tipico es un decreto delegado que debe ser refrendado por el Jefe de Gabinete y
sometido al control del Congreso.

Ahora bien, cuando el Presidente subdelega una potestad delegada o cuando el Congreso
directamente delega en sujetos diferentes del Presidente, el producto en el que deriva tal
delegacién es una resolucidon ministerial o de un ente autdrquico, una acordada de la Corte
Suprema o una circular del Banco Central, solo para dar algunos ejemplos. El interrogante es,
entonces, si todos estos casos quedan sometidos a algun requisito material o formal como los
descritos en los parrafos anteriores y a los que con claridad queda sometida la delegacidn en la
figura del Presidente.

En este punto recaen las dos grandes cuestiones que se abordan en la presente tesis, esto es,
en primer lugar, el régimen juridico al que quedan o debieran quedar sometidos los reglamentos
delegados segun quién fuere el sujeto pasivo de la delegacion vy, por otro lado, cudles son las
limitaciones, permisos o excepciones que se aplican a estos reglamentos como consecuencia del
analisis anterior, atendiendo entre otras cosas, a las materias admitidas o prohibidas,
formalidades requeridas y procedimientos de control. Esto, con especial énfasis en la delegacion
en materia tributaria.

En este contexto, no solo sera relevante la practica legislativa vy judicial previa y posterior a la
reforma de 1994, sino la intencionalidad detrds de dicha reforma al regular la figura, que explica
en gran medida los “cabos sueltos” sobre los que versa este trabajo.

® Las partes pertinentes del articulo 100, versan: “(..) Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad
politica ante el Congreso de la Nacidn, le corresponde: (...) 12. Refrendar los decretos que ejercen facultades
delegadas por el Congreso, los que estaran sujetos al control de la Comisién Bicameral Permanente”.
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I. A. El recorte elegido para el desarrollo de esta tesis

La delegacion legislativa es un tema amplisimo que ha sido objeto de grandes obras a lo largo
del tiempo, libros enteros e incluso tratados. En ese sentido, al elegir el tema para este trabajo,
fue preciso efectuar un recorte concreto y especifico a los fines de poder llevar a cabo un estudio
profundizado de la cuestidn y con el anhelo de poder realizar un genuino aporte a la materia.

A través de los fallos que constituyen sin dudas el trio de leading cases de la delegacion
tributaria en el siglo que corre, estos son, “Selcro SA c. Jefatura de Gabinete” (2003),
“Consolidar ART c. Superintendencia de Riesgos de Trabajo”® (2009) y “Camaronera Patagdnica
SA c. Ministerio de Economfa y otro™ (2014), la Corte ha establecido una divisién entre los
aspectos que podrian ser objeto de una delegacidon legislativa en materia tributaria legitima y
aquellos que estdn inscriptos dentro de un principio de legalidad absoluto™.

En estos tres casos, sobre los que desarrollaré en particular y pormenorizadamente en el
transcurso del trabajo, se dispuso, en apretada sintesis, que “los aspectos sustanciales del
Derecho Tributario no tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion
Nacional (art. 76) autoriza, como excepcién y bajo determinadas condiciones, la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo”!, lo cual fue reafirmado al precisar que “toda pretensidn de
admisibilidad de la delegacidn en esta materia, que busque guarecerse bajo el articulo 76 de la
Constitucion Nacional, queda desarticulada a la luz de lo expresado por V.E. en Fallos:
326:4251"*2 (el tomo vy folio citados corresponden al antecedente “Selcro”) y que el principio de
legalidad tributaria no cede aun si se actiia mediante el “mecanismo de delegacion” legislativa
previsto en el articulo 76 de la Constitucién®>.

Es preciso poner de resalto que el valladar que ponen estos fallos para el uso de la delegacién
tributaria es exclusivamente sobre los elementos sustanciales o esenciales de los tributos que
son, en los términos de la propia Corte, el hecho imponible, la alicuota, los sujetos alcanzados y
las exenciones™®. Ahora bien, en materia de alicuotas en particular, se deja abierta una puerta
para la delegacion de la determinacion del aspecto cuantitativo con la condicién de que exista
una clara politica legislativa al respecto mediante el establecimiento de baremos maximos vy
minimos.

Asi, la Corte selld, al menos hasta ahora, la suerte de la delegacion propia en materia
tributaria, es decir, la delegacién para hacer la ley tributaria en sentido estricto, pero no cerré
completamente la puerta en relacion con la impropia, que importa la accidon de conferir cierta

7 CSJN, Fallos: 326:4251, “Selcro SA c. Jefatura de Gabinete” del 21/10/2003.

8 CSIN, Fallos: 332:2872, “Consolidar ART SA ¢/ Superintendencia de Riesgos Trabajo s/ proceso de
conocimiento” del 29/12/2009.

° CSIN, Fallos: 337:388, “Camaronera Patagdnica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otros s/ amparo” del
15/04/2014.

10 SANTIAGO, Alfonso, VERAMENDI Enrique y CASTRO VIDELA, Santiago, Control del Congreso sobre la
actividad normativa del Poder Ejecutivo. Decretos delegados, de necesidad y urgencia y de promulgacion parcial
de leyes. Régimen constitucional, ley 26.122 y practica legislativa y jurisprudencial, Buenos Aires, La Ley, 1ra
Ed., 2019, p. 345.

1 y. considerando 8 de “Selcro”, reiterado en el considerando 9 de “Camaronera Patagdnica’.

12y, punto IV del dictamen al que la Corte remite en “Consolidar ART".

13 y. considerando 9 de “Camaronera Patagdnica”.

' Fallos: 329:1554.
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autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores vy
detalles necesarios para la ejecucidn de aquélla’.

Esto quedd plasmado con claridad en “Camaronera” cuando, tras esbozar la regla general de
prohibicién de aplicacién del articulo 76 de la Constitucién en materia tributaria®®, trajo la cita del
caso “Prattico, Carmelo”* de 1960 en el que habia establecido que "tratdndose de materias que
presentan contornos o aspectos tan peculiares [en este caso, los tributos aduaneros], distintos y
variables que al legislador no le sea posible prever anticipadamente la manifestacién concreta
que tendrdn en los hechos, no puede juzgarse invalido, en principio, el reconocimiento legal de
atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del drgano ejecutivo, siempre que la
politica legislativa haya sido claramente establecida (Fallos: 246:345 y 328:940)"*%.

Surge asi que la Corte ha dejado claro que no resulta legitimo delegar la potestad de crear
tributos y determinar sus elementos esenciales pero ha subsistido la posibilidad de delegar
ciertos aspectos siempre y cuando la politica legislativa sea clara. Ain cuando la doctrina no ha
acordado acabadamente acerca de cual fue el tipo de delegacidn que se vedd en 1994 -propia o
impropia- e incluso se discute la vigencia de dichas categorias®®, lo cierto es que la Corte las ha
aplicado en su jurisprudencia posterior a 1994.

Entonces, serd una cuestidon a analizar si la ventana que la CSIN deja abierta, esto es, la
utilizacion de la vieja doctrina de la delegacion impropia, tiene algun asidero en materia
tributaria y en qué casos concretos.

En este marco es que se sustenta la idea de circunscribir la presente tesis a aquellas
circunstancias que han quedado fuera de la regla general prohibitiva del articulo 76 y sus
excepciones y hacer foco en todas aquellas situaciones marginales que continuaron su curso aun
tras la reforma y la fijacion de una postura por parte de la Corte en la materia. De este modo, no
serad tema de estudio la delegacién propia en el Poder Ejecutivo Nacional, sino que se analizara
qué ocurre con las delegaciones impropias en otros cuerpos y ddnde se han ubicado
constitucional, doctrinaria y jurisprudencialmente a lo largo de la historia y en la actualidad.

15 Tomando los términos de CSJN, Fallos: 148:430, “AM Delfino” del 20/06/1927.

18 y. considerando 9 de “Camaronera’.

7 CSIN, Fallos: 246:345, "Prattico, Carmelo" del 20/05/1960.

18 y. considerando 10 de “Camaronera”

1% SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa: Régimen
constitucional antes, durante y después de la reforma constitucional, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo
Depalma, 2003, p. 369/376.
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La Corte Suprema ha explicado que la delegacidon se da “cuando una autoridad investida de un
poder determinado hace pasar el ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona,
descargdndolo en ella”®.

En el caso de la delegacion legislativa, la “autoridad investida de un poder determinado” es el
Congreso de la Nacidn que tiene la competencia constitucionalmente asignada de reglamentar
los derechos a través de leyes. En efecto, en la Constitucidn se atribuye al Poder Legislativo la
competencia reglamentaria en materias especificas como la aduanera y tributaria en general (cfr.
art. 75, incisos 1° y 2°), la libre navegacion (cfr. art. 75, inciso 10), las materias sobre las que
versan los cddigos de fondo, es decir, Civil, Comercial, Penal, de Mineria y del Trabajo y
Seguridad Social (cfr. art. 75, inciso 12), el comercio con las naciones extranjeras (cfr. art. 75,
inciso 13), lo relativo al desarrollo humano y el progreso asi como la igualdad real de
oportunidades (cfr. art. 75, incisos 19 y 23) vy, por otro lado, se le otorga una potestad
reglamentaria general, que implica “[h]acer todas las leyes y reglamentos que sean
convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por
la presente Constitucion al Gobierno de la Nacidon Argentina” (cfr. art. 75, inciso 32). Esta
potestad reglamentaria del Congreso surge, ademas, del articulo 14 CN en tanto prevé que los
habitantes de la Nacién gozan de los derechos alli enumerados “conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio”.

Como segundo elemento relevante de esta breve definicion es posible identificar la idea de
“poder determinado”, la cual limita el campo de lo que puede ser delegado, excluyendo de cierto
modo las transferencias genéricas o indefinidas. En este punto, es posible identificar cierto
consenso en la doctrina sobre que en ningun caso el Congreso podria delegar su potestad
legislativa en general, lo cual contrariaria a todas luces la regla establecida en el articulo 29 de
la Constitucion que busca evitar la concentracion de poder en cabeza del Ejecutivo.
Puntualmente, en la Constitucion se prohibe al Congreso vy las legislaturas provinciales, bajo
pena de nulidad insanable, la concesidon al Ejecutivo nacional o los gobernadores segun el caso,
de “facultades extraordinarias”, la “suma del poder publico” o “sumisiones o supremacias por las
que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona
alguna” (cft. art. 29 CN).

La definicidn continda asentando que se trata de transferir el “gjercicio” del poder, lo cual
marca desde un principio la diferencia con la transferencia de titularidad de la competencia. En
efecto, sélo es constitucionalmente valido un traspaso -cabe agregar temporal- de una
competencia para que esta sea ejercida, sin que implique la pérdida de las atribuciones
delegadas. Si el sujeto delegante no conservase la titularidad de la competencia, se trataria ya
no de una delegaciéon sino de una redistribucion de competencias constitucionalmente
asignadas®’.

En efecto, el sistema constitucional argentino reposa sobre el principio de divisidn de poderes,
los cuales son asignados en el propio texto constitucional y, en consecuencia, solo pueden ser
reasignados a través del procedimiento de reforma constitucional establecido en el mismo
cuerpo normativo (cfr. art. 30 CN).

20 CSIN, Fallos: 148:430, “AM Delfino” del 20/06/1927.
2L BIANCHI, Alberto B., La delegacidn legislativa, Buenos Aires, Abaco, 1990, p. 49.
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Por ultimo, la Corte expresa que dicha descarga de competencia se realiza en “otra autoridad o
persona”, de modo que no lo cifie, en principio, a un sujeto pasivo determinado. Aun asi, la mera
lectura de los articulos de la constitucion relativos a la tematica muestra que la mayor
preocupacion de la ultima constituyente giraba en torno a evitar estas transferencias de
competencia en cabeza de los poderes ejecutivos®’. Sobre este punto ahondaré en el acdpite
referido al sujeto pasivo de la delegacidn.

En sintesis, la delegacion legislativa implica, ni mas ni menos, que una habilitacidn especial
para legislar®® en cabeza de un sujeto ajeno al poder constitucionalmente investido para esa
tarea.

Il. A. La delegacién hasta la reforma de 1994. Delegacién propia e impropia

La delegacidn legislativa fue, como muchos otros fendmenos juridicos en Argentina, primero
una practica sin un basamento constitucional expreso, que luego fue acomodada por la
jurisprudencia bajo la cobertura de una previsidon constitucional existente y, finalmente, fue
receptada a nivel Constitucional y legal.

En efecto, el dictado de reglamentos delegados comenzé como una practica carente de
sustento normativo concreto hasta que la Corte comenzd a enmarcarla bajo el ala del viejo
articulo 86, inciso 2° de la Constitucidn histérica®* (actual art. 99, inciso 2°) en el que se
establecia la competencia del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) para dictar reglamentos
ejecutivos. Ahora bien, la mentada norma puede justificar el dictado del reglamento delegado
pero no importa un basamento para el antecedente necesario e ineludible para su dictado, una
ley delegante. En ese sentido, el articulo 86 inciso 2° se referia a una competencia propia del
PEN para reglamentar las leyes, mas no a la facultad del Congreso para delegar una parte de
sus atribuciones. Sobre esto, parte de la doctrina ha recurrido a la idea de los poderes implicitos
del congreso que surgen del inciso 32 del articulo 75 de la Constitucion Nacional (ex articulo 67,
inciso 28).

A partir del precedente “AM Delfino”®® la Corte acufié su conocida doctrina segin la cual
“[e]xiste una distincion fundamental entre la delegacién 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
pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de aquella. Lo primero no puede hacerse, lo
segundo es admitido aun en aquellos paises en que, como los Estados Unidos, de América, el
poder reglamentario del Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de la Constitucidén”.

Asi, la primera de las practicas, esto es, la delegacion del poder para hacer la ley, se denomind
“delegacién propia” y la segunda, es decir, la delegacidon de cierta autoridad para reglar los
pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de una ley se enmarcd bajo el nombre de
“delegacion impropia”.

Bajo esta idea la Corte justifico durante décadas la llamada delegacién impropia con
fundamento en el poder de reglamentacién que la Constitucién conferia al PEN en el viejo el
articulo 86, inciso 2° (actual 99, inciso 2° CN), variando en la intensidad y alcance del control
realizado a lo largo del tiempo y en relacién con diversas tematicas. Esta linea jurisprudencial

22y, en tal sentido, los articulos 29, 76 y 99 de la Constitucién Nacional.

2 op. cit. BIANCHI, Alberto B., La delegacidn legislativa, p. 227.

24 y. entre otros, Fallos: 148:430.

% v. el ya mencionado fallo de la CSIN, Fallos: 148:430, “AM Delfino” del 20/06/1927.
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trajo aparejada la complicacién de distinguir en qué casos se aplicaba el articulo 86, inciso 2°,
como producto de la potestad reglamentaria propia del PEN (reglamentos ejecutivos) y cuando
se lo hacia como producto de una delegacion impropia (reglamentos delegados) v,
consecuentemente, qué estandares de control debian aplicarse en cada caso.

Al respecto, Gelli explica que “la historia de la delegacion impropia mostré -como criterio-
cierta reticencia semantica de la Corte Suprema por llamarla otra cosa que no fuera atribucion
reglamentaria y, al mismo tiempo, la flexibilidad creciente del Congreso para dejar en manos del
Poder Ejecutivo o en los cuerpos administrativos, la concrecion de algo mds que los detalles o
pormenores de la ley”?°.

Sin perjuicio de que en el conocido caso “Mouviel”®” la CSIN trazé un limite al declarar la
inconstitucionalidad de los edictos policiales dictados por delegacion (lo que estuvo fuertemente
marcado por resguardo del principio constitucional de legalidad en materia penal), la historia
jurisprudencial en la materia no fue igualmente estricta en lo sucesivo.

En ese contexto, cincuenta afios después de “AM Delfino”, en el caso “SRL The American
Rubber Co.”*® la CSIN aclard que “..ya se trate, en el caso, de que la ley haya conferido al Poder
Ejecutivo la facultad de reglar ciertos pormenores o detalles necesarios para su ejecucion o de la
potestad reglamentaria propia del citado poder (art. 86, inc. 2° de la Constitucion Nacional), esta
Corte ha reconocido la validez de tales decretos cuando los lineamientos de la ‘politica
legislativa’ aparecen suficientemente determinados en la ley o no se altere su espiritu, segtn el
caso (doctrina de Fallos: 148:430; 246:346, 270:42, 280:25)"*°.

Ahora bien, la doctrina segun la cual el dictado de reglamentos delegados se basaba en la
potestad reglamentaria propia del Ejecutivo establecida en el entonces 86, inciso 2° perdia
virtualidad al justificarse delegaciones en sujetos distintos del PEN. En efecto, la Corte supo
sostener la legitimidad de delegaciones en cabeza de la ex Municipalidad de Buenos Aires, no ya
como producto del mentado articulo sino bajo la idea de “una moderna y fuerte corriente
doctrinaria que admite, dentro de ciertos limites de razonabilidad, la delegacidn de facultades
legislativas como una exigencia de buen gobierno en el Estado moderno”. Justificado, a su vez,
por la “permanente expansion del ambito de actividad del Estado social” que genera la exigencia
de una “controlada y limitada delegacidn de facultades, sin perjuicio del principio de la division
de poderes, ya que el Congreso no pierde la titularidad de su poder”®.

La Corte tuvo su momento de mayor permisividad en materia de reglamentos delegados un
afo antes de la reforma constitucional de 1994 al admitir la constitucionalidad de un decreto
que dejaba sin efecto normas de rango legal y surgidas de una convencidn colectiva de trabajo
en el famoso precedente “Cocchia”®, lo que en parte explica la preocupacién de la constituyente
por reglamentar el instituto al afo siguiente.

% GELLI, Marfa Angélica, Constitucién de la Nacidn Argentina comentada y anotada, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 6ta. edicidn actualizada y ampliada, Tomo Il, 2022, p. 358.

%7 CSIN, Fallos 237:636, “Mouviel, Ratl Oscar y otros s/ desordenes”, del 17/05/1957.

2 CSIN, Fallos: 298:609, “SRL The American Rubber Co.” del 01/09/1977.

% v. considerando 4°.

30 CSIN, Fallos: 286:325, “Banco Argentino de Comercio ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” del
20/09/1973 (considerando V).

3L CSIN, Fallos: 316:2624, “Cocchia, Jorge Daniel ¢/ Estado Nacional y otro s/ accién de amparo” del 01/01/1993.
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En concreto, en el caso se cuestionaba la constitucionalidad de un decreto que se fundaba en la
politica general de reforma del estado para establecer una reforma en el ambito portuario que
incluia las derogaciones antes mencionadas, sin una ley delegante que especificamente lo
permitiera ni delineara los limites de politica legislativa concreta que se debian seguir al efecto.
Por el contrario, la Corte considerd que “[s]e advierte asi la intima conformidad existente entre el
‘bloque de legalidad’ que da vigencia a la ‘Reforma del Estado’ y el decreto 817/92 que la
instrumenta en el aspecto parcial que le corresponde, en estricto cumplimiento del cometido que
el constituyente le asignd al Poder Ejecutivo en el articulo 86, inciso 2° de la Constitucion
Nacional™®? y concluyd que “[e]l decreto en cuestidn es, entonces, una norma reglamentaria, que
gjecuta la ley en las materias queridas por el Congreso y que encuentra su fundamento
constitucional en el juego armdnico de los arts. 67, inc. 28 -competencia del Congreso para
atribuir competencias al Ejecutivo- y 86, inc, 2, de la Constitucién Nacional: competencia del
Ejecutivo para llevar a cabo la competencia que le fue atribuida por el Congreso”.*

Como ya fue mencionado, al afio siguiente de este controversial caso se sanciond la reforma
constitucional de 1994 en la que se otorgd una regulacidn concreta al instituto de la delegacién
legislativa. Sin perjuicio de la intencionalidad de la reforma de atenuar el presidencialismo vy
darle limites concretos a la figura, el nuevo articulo 76 CN** no dio respuesta a todos los
problemas que suscita la cuestion.

Para empezar, dejé multiples interrogantes abiertos pero dos centrales con relacién a la
tematica que aqui se estudia. Primero, si la regla general de prohibicidn se referia a la delegacion
propia, histéricamente vedada en la doctrina de la Corte, o por el contrario se buscaba incluir
también una prohibicion sobre la delegacion impropia y reglar sus excepciones.

Segundo, si la prohibicion de delegar en el Poder Ejecutivo implicaba tan sélo que quedaba
vedada la practica cuando el sujeto pasivo fuere el Presidente pero se mantenia una permision
en otros sujetos o, en el sentido contrario, implicaba que las Unicas excepciones de permision
serian las que se disponian en el articulo con relacion al PEN y no alcanzaban a otros sujetos.
Segun esta ultima interpretacién, cualquier sujeto ajeno al presidente se encontraria fuera de
forma absoluta de la posibilidad de ser, excepcionalmente, sujeto pasivo de delegaciones.

Asimismo, se agrega el problema interpretativo que trae la mencién al Poder Ejecutivo, sin
aclarar si la regla impuesta refiere al PEN en sentido estricto, es decir, el Presidente de la
Nacién® o si incluye a los organismos que dependen de la estructura de la Administracién
Publica.

A continuacion, examinaré estos interrogantes en profundidad.

32y, considerando 13.

33 v. considerando 14, dltimo parrafo.

34 EL articulo versa: “Articulo 76.- Se prohibe la delegacidn legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases
de la delegacion que el Congreso establezca. La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el
parrafo anterior no importard revisién de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en
consecuencia de la delegacidn legislativa”.

3 Resulta preciso recordar que en Argentina el Poder Ejecutivo es un poder unipersonal conforme lo establece el
articulo 87 de la CN: “El Poder Ejecutivo de la Nacion sera desempefiado por un ciudadano con el titulo de

m

‘Presidente de la Nacion Argentina™.
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Il. B. La delegacidn a la que refiere el articulo 76 CN

A los fines del analisis aqui propuesto es preciso comprender cabalmente cudl es la delegacion
que quedd inscripta en el texto del articulo 76 de la Constitucién y si existen acaso formas
delegativas que han quedado por fuera. Para eso, indagaré en la voluntad detras de la reforma,
las posturas de los doctrinarios versados en el tema y lo que ha dejado entrever la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de la Nacion.

Il. B. 1. El articulo 76 segun la voluntad de la Convencién Constituyente de 1994

La reglamentacion de la figura de la delegacion legislativa fue uno de los puntos centrales en
el objetivo macro de atenuacion del presidencialismo que persiguié la ultima reforma
constitucional. La ley 24309%, sancionada el 29 de diciembre de 1993, en la que se declard la
necesidad de la reforma constitucional, establecié un Nucleo de Coincidencias Basicas para la
reforma (art. 2°), cuyo primer apartado se tituld “Atenuacidon del sistema presidencialista”
(apartado A del art. 2°). Ese primer titulo versd, centralmente, sobre la creacion de la figura del

Jefe de Gabinete.

L«

Ahora bien, el apartado G, en lo que aqui interesa, se tituld “Regulacion de la facultad
presidencial de dictar reglamentos de necesidad y urgencia y procedimientos para agilizacion del
tramite de discusion y sancion de leyes”. Sin perjuicio de que no figura en el titulo, el inciso b) de
dicho apartado reguld lo referente a las pautas para introducir la delegacidon legislativa en el
nuevo texto constitucional. Asi, se dispuso que “[s]e prohibe la delegacidn legislativa en el Poder
Ejecutivo salvo en materias determinadas de administracion o de emergencia publica y con
plazos fijados para su ejercicio. Es necesario el refrendo del jefe de gabinete para el dictado de
decretos por el Poder Ejecutivo que ejerzan facultades delegadas por el Congreso Nacional.
Esos decretos se hallan sujetos al control de la comisidn bicameral permanente mencionada en
el apartado anterior. La legislacidn delegada preexistente que no contenga plazo establecido
para su ejercicio, caducard automdaticamente a los cinco (5) afios de la vigencia de esta
disposicidn, excepto aquella que el Congreso Nacional ratifique expresamente por una nueva
ley. La caducidad resultante del transcurso de los plazos previstos en los parrafos anteriores no
importara revision de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en
consecuencia de la delegacidn legislativa. *Se propone un nuevo inciso agregado al articulo 67
de la Constitucidn Nacional.”

Es posible observar que no hubo grandes cambios entre la propuesta insertada en la ley
24309 vy la redaccidn de los articulos 76 y 100, inciso 12 y clausula transitoria octava de la
Constitucidn reformada. Como Unica salvedad, alli se proponia la incorporacion de un nuevo
inciso entre las atribuciones del Congreso (ex articulo 67) pero terminé siendo un articulo
diferenciado que se refirid especificamente a la cuestidon de la delegacion. Es decir, la figura no
fue incorporada como una potestad del Congreso de delegar bajo ciertas pautas sino como una
regla de prohibicidn, con excepciones en un articulo nuevo que no tenia su correlativo ni similar
en el texto anterior.

En las sesiones de la Convencion Constituyente en que se tratd el dictamen elevado por la
Comisién que trabajé sobre el nucleo de coincidencias basicas que, como ya fue precisado,

3 BORA del 31/12/1993.
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incluia la cuestion de la delegacidn, lucen algunas intervenciones relevantes de los
convencionales sobre la cuestién®’. EL convencional Garcia Lema fue el miembro informante que
expuso el dictamen de la mayoria®® que luego serfa aprobado, lo que fue seguido por varias
intervenciones de convencionales opositores que se manifestaron en contra de la propuesta
enunciada, argumentando a grandes rasgos que la propuesta no atenuaba el presidencialismo
sino que le otorgaba al Presidente mayores facultades que las que ya ostentaba (criticando
conjuntamente la regulacién de los decretos de necesidad y urgencia)®.

Ahora bien, a los fines de comprender la intencionalidad de la reforma efectivamente
sancionada, resulta util hacer foco en los argumentos dados por quienes defendian la redaccion
aprobada para comprender la voluntad y el sentido de su letra.

Dicho eso, es de indudable la relevancia la exposicidon del convencional Quiroga Lavié, que
defendio la propuesta que derivd en el articulado que hoy conocemos. El mentado convencional
comenzo afirmando que “..se ha manifestado en este recinto que realmente la delegacion
legislativa es un tema ajeno a nuestra tradicion. Tan ajeno que en una busqueda somera de una
investigacidn cientifica hemos encontrado que hay tal delegacidn en los ultimos afos en la ley
de lealtad comercial; en la ley de comercializacidon; en la ley de agentes de viajes; en la ley de
servicios de consultoria; en la ley de ofertas publicas de valores; en la ley orgdnica del Banco
Central; en la ley de promocidn industrial; en la ley del Mal de Chagas; en la ley de emergencia
del Estado; en la ley que faculta al Poder Ejecutivo a establecer regimenes generales para
determinar el monto de las deudas particulares con el Estado; en la ley que establece el
afianzamiento del funcionamiento de los mercados de capitales; en la ley que faculta al Poder
Ejecutivo a eliminar restricciones de mas de un ente receptor de depdsito de titulos valores; en la
ley de radiodifusion. Estos son algunos ejemplos”.

En cuanto a la tradicién jurisprudencial en la materia, agregd que “[n]uestra Corte ha adherido
en el caso Delfino, siguiendo una larguisima jurisprudencia, a facultar la delegacion legislativa
via reglamentaria en materia de contravenciones y de ejercicio del poder de policia. Solamente el
caso Cimadamore Bruno y luego el caso Mouviel, de la mano de la inspirada jurisprudencia del
procurador general Sebastidan Soler, cortaron la corruptela de delegacion en materia de
contravenciones. Pero luego, a partir del caso Prattico y de muchos otros, la delegacion
legislativa via reglamentacion se ha seguido instalando en el caso mdas trascendente de la
legislacion, en el del ejercicio del poder de policia. Este significa la potestad de restringir los
derechos, de crear obligaciones, de establecer prohibiciones”, criticando asi la doctrina histdrica
de la Corte y asegurando que “a través de la reglamentacion de las leyes, el Poder Ejecutivo
legisla, por una defectuosa préctica interpretativa de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.
Esto va a concluir a la luz del nuevo texto constitucional, porque lo que esta permitido es
solamente la delegaciéon en materia administrativa. Algunas voces se han levantado en este
tema ignorando que en materia administrativa toda la doctrina reconoce la validez de los
decretos auténomos, que son aquellos que se dictan dentro de las facultades propias del poder
administrador cuando no existe ley”.

37 P4gina web de la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién, Diario de Sesiones de la Convencién Nacional
Constituyente, disponible en: https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.htm [fecha de
consulta: 03/08/2024].

3 P3gs. 2207/2208 del Diario de Sesiones, sesién del 27/07/1994.

39 Cabe destacar, en ese sentido, las intervenciones de los convencionales Cornet y Castillo Odena (sesién del
27/07/1994) y Natale (sesidn del 28/07/1994).
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Luego, enumerd una serie de materias que en funcidn de principios juridicos o de doctrina no
podrian ser objeto de delegacién, entre las que menciond la materia penal, impositiva, las
expropiaciones, amnistias, el estado de sitio, la intervencion federal, los cddigos de fondo, las
leyes orgdnicas que regulen el poder de policia sobre los derechos ni la ley de presupuesto, asi
como los tratados internacionales y las consultas populares. Ninguna de estas exclusiones
concretas quedd plasmada en el texto constitucional, como si sucedid -con algunas de ellas- en
materia de decretos de necesidad y urgencia.*’

En la intervencidn resefiada, el convencional Quiroga Lavié pareciera insinuar que la propuesta
de reforma implicaba el fin de la delegacion impropia, hasta ese momento admitida por la Corte.
Empero, como veremos en el apartado siguiente, la linea jurisprudencial que el constituyente
critica en su discurso y da por fenecida a partir del nuevo texto constitucional, continué
plenamente vigente en los fallos de la CSIN*.

Otro de los aportes relevantes fue el de la convencional Elisa Carrid, que le dio gran
centralidad al tema que aqui se estudia en su discurso. Comenzdé apuntando “quisiera referirme a
una observacién que me preocupa no por la transferencia de poder al Ejecutivo sino para que
nos preguntemos a quién le estamos transfiriendo realmente competencia legislativa”, a lo que
agrego “..me preocupa el tema de la competencia delegada, no porque se transfiera poder al
Ejecutivo, sino porque en realidad estamos transfiriendo el poder real a sus burocracias técnicas
autonomizadas e irresponsables politicamente, que es otra cuestion distinta. Se puede transferir
facultades legislativas al Poder Ejecutivo en cuestiones de emergencia publica aunque el
concepto de emergencia es muy vago, ;pero quién redacta esta ley? Lo hacen las burocracias
técnicas que estan en el marco del Poder Ejecutivo. Y estas burocracias técnicas en el Estado
benefactor estan fuertemente autonomizadas e influidas por intereses privados. La transferencia
de atribuciones al Poder Ejecutivo surgié en el marco del Estado social de derecho, para que
aquel pudiera avanzar en el desarrollo del Estado social. A partir de alli se comenzd a justificar
la transferencia de competencias legislativas en los drganos ejecutivos, lo que, como bien
sefialara ayer el sefior convencional Quiroga Lavié, ocurrié a nivel mundial. Pero este no es el
mismo momento. Entonces me pregunto si no estaremos transfiriendo competencias para
regresar del Estado social, es decir, transfiriendo competencias a burocracias técnicas
autonomizadas para no avanzar en el Estado social sino en lo que los espanoles llaman
legislacion secundaria regresiva, que implica retroceder hacia el Estado minimo. ;Qué impacto
puede tener esto en la propia concepcion del Estado social y de la democracia? Dejo entonces
planteada mi preocupacidn al respecto”.*

La convencional hace hincapié aqui en los sujetos pasivos de la delegacidon con particular
preocupacion en que, sin perjuicio de que se transfiera la competencia al Ejecutivo, quienes
efectivamente ejercerian la potestad legislativa delegada serian sus drganos dependientes. Aqui
otra de las cuestiones que no surge con claridad del texto constitucional reformado: en quién o
quiénes puede delegarse la potestad legislativa y si se admite o no que el Presidente
subdelegue las atribuciones recibidas.

4% P4ginas 2431/2434 del Diario de Sesiones, sesién del 27/07/1994.

41 A modo de ejemplo, el caso “Prattico” que el convencional critica, aparece citado en el holding de “Camaronera
Patagdnica” en 2014.

42 P4ginas 2481/2482 del Diario de Sesiones, sesién del 29/07/1994.
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Por otro lado, aparece una mirada mas pragmatica en la opinion del convencional Aguad, quien
refiere que “[s]e discute o polemiza sobre la facultad legislativa que se le puede otorgar al Poder
Ejecutivo o sobre los decretos de necesidad y urgencia. Pero no se advierte que éstos, que
constituyen un mecanismo moderno de administracién van a ser controlados por el Congreso. Y
que es éste quien deberd asumir de aqui en mas el rol protagonico que le reclama la sociedad. Si
el Congreso tiene la facultad de controlar los mecanismos de esos decretos, no podra declinar
esta funcidn de control que le otorga la sociedad y que facilita la marcha de la administracién
publica nacional. Si hay delegacidn legislativa es porque el Congreso de la Nacidn ha delegado
por ley. Esta es otra de las facultades que tiene y que si la delega de ahora en mds, nadie lo
podrd criticar”.*?

El convencional se refiere en conjunto a los decretos delegados y de necesidad de urgencia,
intentando justificar que no importan un corrimiento del Congreso sino que éste tendria un rol
fundamental tanto desde la habilitacion de la practica como en el control posterior. En ese
punto, resulta interesante contrastar su intervencion con lo que luego sucedié en la practica con
la tardia sancidn de la ley reglamentaria 26122 -12 afios luego de la reforma- y creacién de la
Comision Bicameral Permanente y, ante todo, el hecho de que en 30 anos el Congreso no derogé
ningun decreto delegado, al menos hasta el momento de escribir estas lineas (sobre este punto
en particular ahondaré mas adelante en el desarrollo del trabajo).

Resulta interesante, por la relevancia institucional que adquiriria afios después de la reforma,
referirse a la intervencion del convencional Juan Carlos Maqueda, integrante de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién**. Maqueda realizé un repaso de cada uno de los puntos del
nucleo de coincidencias que a su entender colaboraban con el objetivo central de atenuacién del
presidencialismo. En lo referente a la delegacion, adujo que “[h]oy no existe ningun tipo de limite
para que el Congreso de la Nacion delegue facultades sobre el presidente de la Nacion. Desde
ahora en adelante también va a haber limite de materia y de procedimiento, y un marco
determinado en el cual el Parlamento no va a poder delegar sus facultades de legislacion en
todo tiempo y lugar™*®.

Sobre su intervencién cabe destacar dos cuestiones. Primero, se refiere a la figura del
Presidente y de la nueva regulacién como mecanismo de atenuacion del presidencialismo, lo que
refuerza la idea de un articulo 76 Unicamente aplicable a la delegacién en dicho sujeto pasivo.
Por otro lado, implica la asuncién de la preexistencia de una delegacion aparentemente sin
limites antes de la reforma, mas alld de la construccidn jurisprudencial en la materia, pero que
encontraria limites claros y concretos en el nuevo texto constitucional.

Cabe aclarar que el Dr. Rosatti, otro actual integrante de la Corte Suprema, también fue
convencional y tuvo una interesante intervencidon en la discusidon sobre el nucleo de
coincidencias, pero decidid referirse Unicamente a la cuestion del federalismo, por lo que no
resulta pertinente traer sus dichos en tanto no guardan relacién con el tema bajo estudio.*®

A modo de conclusidn, y partiendo de la base de que no puede extraerse una lectura univoca
de la intencion de la constituyente -como un todo- sino las opiniones de los distintos

43 Paginas 2570/2571 del Diario de Sesiones, sesién del 01/08/1994.

44 Al momento de escribir este trabajo, el Dr. Juan Carlos Maqueda contintia siendo vocal de la CSJN aunque ya
ha anunciado su retiro en diciembre de 2024, por cumplir la edad de 75 afos (cfr. art. 99, inciso 4 CN).

45 P4ginas 2617/2618 del Diario de Sesiones, sesién del 01/08/1994.

46 Paginas 2573/2574 del Diario de Sesiones, sesién del 01/08/1994.
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convencionales, cabe afirmar que en términos generales se aceptaba la idea de una delegaciéon
preexistente a la reforma -esto es, la delegacion aceptada en la jurisprudencia de la CSIN- pero
sin limites concretos de fuente normativa. Por otro lado, luce que el objetivo central perseguido
en los defensores del nuevo texto era la limitacidon del poder del Presidente por lo que se
referian centralmente a su figura al explicarlo (lo que resultara relevante al momento de estudiar
el sujeto pasivo del articulo 76), con excepcion de la convencional Carrid que supo traer la
cuestion del ejercicio de competencias delegadas por parte de las “burocracias administrativas”.
Finalmente, no es posible extraer una linea clara que permita afirmar si la delegacién que se
buscd regular a través del articulo 76 fue la propia o la impropia.

Lo que antecede no es mas que un breve repaso por algunas de las opiniones de los
convencionales de 1994 y se trata de un recorte de las intervenciones mas sustanciales acerca
de la cuestion de la delegacion, en tanto aportan cierta luz a la interpretacion del articulo 76 del
texto constitucional reformado. El Unico hilo conductor que es posible identificar es la
preocupacion que generaba la falta de regulacion concreta de la figura hasta el momento de la
reforma y la necesidad de establecer pautas concretas.

Ahora bien, sin perjuicio de que se trata de una herramienta sumamente valiosa para
interpretar el espiritu de la reforma, debe ser sin dudas balanceada con la practica legislativa,
doctrinaria y jurisprudencial posterior. En efecto, resulta imprescindible contrastar lo que se
manifestd como intencionalidad de la reforma con lo que luego sucederia al ponerse en uso v,
principalmente, con cdmo fue interpretado por la CSIN en su rol de ultima intérprete de la
Constitucién Nacional.

Il. B. 2. La delegacidn a la que refiere el articulo 76 CN en la doctrina y la jurisprudencia.

Como se sugirié en el apartado anterior, la reforma reguld la figura de la delegacidn sin aclarar,
en la linea que venia sosteniendo la CSIN desde los afos veinte, si se referia a la delegacidon
propia o la impropia. La cuestidn resulta medular para comprender el alcance de la prohibicidn
efectuada y, obviamente también, de las excepciones permitidas. Por otra parte, estudiar si el
articulo 76 vino a regular la delegacion como se la concebia hasta la reforma o no permite a su
vez comprender si quedan otros tipos de delegaciones huérfanas de reglamentacidn
constitucional expresa que deban seguir rigiéndose por la doctrina construida a lo largo del siglo
XX.

Il. B. 2. a. El vinculo con la cldusula transitoria octava

El debate acerca de la delegacién a la que refiere el articulo 76 ha encontrado su eco en la
jamas saldada discusion sobre la interpretacion de la cldusula transitoria octava de la
Constitucién reformada.

En efecto, dicha clausula transitoria, que prevé que legislacidn delegada preexistente a la
reforma que no contuviese plazo establecido para su ejercicio caducaria a los cinco afnos de la
vigencia de la nueva Constitucion, con excepcion de aquella que el Congreso de la Nacién
ratifigue expresamente por una nueva ley, es seguida por la leyenda “Corresponde al Articulo
76”. Esa breve pero para nada insignificante referencia ha despertado grandes discusiones sobre
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cual es la delegacion preexistente a la que se refiere, en tanto, como ya se dijo en reiteradas
ocasiones, la delegacidn no tenia una regulacion expresa en el viejo texto constitucional.

El Congreso tampoco ha colaborado con el cierre de esta discusion en tanto las ratificaciones
realizadas en los sucesivos vencimientos del plazo de caducidad, que se fue corriendo a través
de diversas prérrogas, fueron de caracter genérico y en ningdin momento se efectud un estudio
concreto y pormenorizado de las normas que integraban la llamada legislacion delegada
preexistente®’.

En lo que aqui interesa, y de acuerdo con las posturas sobre la interpretacion del articulo 76
que a continuacién se expondran, es posible identificar un divorcio entre el articulo mencionado
y la cldusula transitoria que supuestamente lo complementa. Esto, en tanto la nueva regulaciéon
trae aparejada la aparicién de una delegacidén con recepcidn normativa expresa, con pautas y
limites que no existian en el derecho positivo argentino hasta 1994 y la clausula transitoria, por
otro lado, refiere a normas que habian sido dictadas bajo el amparo de una doctrina judicial que
difiere sustancialmente de lo establecido en el nuevo articulo y que, por lo demas, se sustentaba
en un articulo diferente (el actual 99, inciso 2° de la CN).

En concreto, lo que aqui se interpreta es que sin perjuicio de que el texto constitucional vigente
asocia el articulo 76 con la cldusula transitoria octava, la delegacion del articulo 76 y la
“legislacion delegada preexistente” no son asimilables.

Asi, sin perjuicio de que no se debe suponer la inconsistencia o falta de prevision del legislador
(en este caso, de la constituyente), pasados 30 anos desde la reforma y teniendo a la vista la
efectiva implementacién de las normas que se analizan, es posible tener una mirada critica sobre
este punto y concluir que la clausula transitoria octava no pareciera referirse a la misma
delegacién que el articulo 76 y que es posible bifurcar sus interpretaciones.

Tal como fue resenado, la ultima norma que prorrogd la delegacion legislativa en cabeza del
Poder Ejecutivo que fuere preexistente a la reforma de 1994 y que versare sobre materias
determinadas de administracion o emergencia publica, conforme la manda de la clausula
transitoria octava, fue la ley 26519 del afio 2009, que establecidé una prérroga por el término de
un afo que vencid exactamente el 24 de agosto de 2010.

Habiendo operado dicho plazo de caducidad, todas esas normas se encontrarian caducas.
Sobre ello, Gelli se pregunta “;también caducaban las normas dictadas en ejercicio de esas
delegaciones entre las que se incluian no solo decretos del Poder Ejecutivo? ;por ejemplo, las
resoluciones ministeriales y las resoluciones administrativas del Jefe de Gabinete?’*®. Sin
perjuicio de sefalar la ambigua o imprecisa redaccién la clausula transitoria octava, la reconocida
jurista trae a colacion el problema aqui abordado sobre que la regulacién constitucional y legal
-por via de la ley 26122 vy las sucesivas leyes de prdrroga de las delegaciones previas a 1994-
en tanto no se brindaron herramientas para lidiar con las delegaciones en sujetos ajenos a la
figura del Poder Ejecutivo que efectivamente se realizaban tiempo antes de la Constitucion
actual.

En efecto, el intento de dar una fecha de caducidad a una masa indeterminada de normas cuyo
punto comun es una simple denominacion que hasta ese momento era de creacidn pretoriana,

47 Cfr. leyes 25148 (BORA 24/08/1999); 25645 (BORA 09/09/2002); 25918 (BORA 24/08/2004); 26135 (BORA
24/08/2006); y 26519 (BORA 24/08/2009).
48 op. cit. GELLI, Maria Angélica, Constitucidn de la Nacidn Argentina comentada y anotada, Tomo |I, p. 383.
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trajo aparejada una infinidad de preguntas sobre qué normas debian ser consideradas parte del
grupo y cémo identificarlas.

Asi, resulta interesante repasar la opinidn expresada por Garcia Lema en 1999 al explicar
como debia ser la ratificacién que realizaria el Congreso sobre la delegacidn preexistente. El ex
constituyente y, como ya se resefid mas arriba, miembro informante sobre la cuestion de la
delegacidn en el debate del ntcleo de coincidencias basicas en la reforma de 1994, sostuvo que
para decidir qué normas debian ser ratificadas, el Poder Legislativo debia estudiar si se
ajustaban o no a las previsiones del articulo 76 CN, atendiendo a que sélo debian subsistir las
delegaciones en cabeza del Presidente de la Nacidn y que estuvieran enmarcadas en las dos
excepciones alli previstas®.

Sin perjuicio de que el Poder Legislativo utilizd una férmula que pareciera ajustarse a tales
previsiones, como puede verse, por ejemplo, en el articulo 1° de la ley 25148°%°, la practica que
efectivamente llevd adelante el Congreso en materia de ratificacion -leyes de prérroga genéricas
sin sistematizacion alguna de la normativa a la que refieren- muestra una distancia insalvable
con la expectativa de los doctrinarios en la materia. En ese sentido, es posible concluir que con
el pasar del tiempo ha caido la idea de que el articulo 76 y la clausula transitoria octava refieren
a la misma delegacion en tanto no se les han aplicado las mismas reglas ni limitaciones.

En efecto, con las leyes de prdrroga que cumplieron la manda de la cldusula transitoria octava,
se intentd moldear la delegacidn preexistente a las previsiones del articulo 76, perdiendo de
vista que dichas normas fueron dictadas a la luz de la jurisprudencia referida a la delegacién
impropia y sin las limitantes materiales, procedimentales ni temporales de dicho articulo.
Empero, no hubo delegaciones que hayan sido consideradas caducas por quedar fuera de estos
parametros. La prérroga fue absolutamente generalizada e indiscriminada.

Al respecto, Cassagne ha sostenido que “[l]la formula ‘legislacién delegada’ que emplea la DT8?
de la CN se refiere a la delegacién efectuada por el Congreso, se opone a ‘reglamentacidon
delegada’ y resulta equivalente al concepto de legislacion delegatoria, segun la interpretacion
que estimamos mads acertada, conforme a su fuente, el sentido linglistico y la interpretacion
[6gica del precepto constitucional. En tal sentido, cuando la mencionada DT8? se refiere a la
caducidad de la ‘legislacién delegada preexistente’ (es decir, anterior a la reforma constitucional)
se esta refiriendo a las leyes que consagraron la delegacion de facultades y no a las
reglamentaciones delegadas o reglamentos delegados, los cuales contintdan vigentes hasta
tanto sean derogados por el Congreso. Es obvio que, al haber caducado las delegaciones
legislativas el 24 de Agosto del corriente afio [el articulo data del afio 2010], el Poder Ejecutivo
carece de facultades para modificar los reglamentos delegados preexistentes que hubieran sido

49 GARCIA LEMA, Alberto M., "La delegacidn legislativa y la clausula transitoria octava", Argentina, EL Derecho,
182-1285, 1999.

0 En el art. 1° de la ley se dispone: “Sin perjuicio de la facultad derogatoria del Poder Legislativo, ratificase en el
Poder Ejecutivo, por el plazo de tres afios y con arreglo a las bases oportunamente fijadas por el Poder
Legislativo, la totalidad de la delegacidn legislativa sobre materias determinadas de administracion o situaciones
de emergencia publica, emitidas con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, cuyo objeto no se hubiese
agotado por su cumplimiento. El Poder Ejecutivo Nacional ejercerd su atribucién con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 100 inciso 12 de la Carta Magna.”
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ratificados por ley o dictar otros que los sustituyan y que el Poder Legislativo puede, en
»51

cualquier momento, revisar su constitucionalidad y derogarlos”".

Empero, para ver un caso concreto, a nadie se le ha ocurrido plantear que a partir de 2010
habria caducado la delegacion dispuesta en el decreto 618/97 (dictado como consecuencia del
decreto 1156/96 que cred la AFIP en mérito de las facultades delegadas por el Congreso al PEN
por la ley 24629) que permite a la AFIP (actual ARCA) dictar normas generales obligatorias para
responsables y terceros y normas interpretativas de alcance general (cfr. arts. 7 y 8). Ello, sin
perjuicio de que se trata de una amplia delegacidon, no necesariamente asociada a la materia
administrativa ni a la emergencia, sin plazo alguno y en cabeza de un sujeto distinto del
Presidente de la Nacion.

Un sinndmero de delegaciones previas a la reforma constitucional sigue su curso a pesar de la
caducidad de la ratificacion en 2010 y sin perjuicio de no cumplir con practicamente ninguin
requisito de los enumerados en el articulo 76 CN y reproducidos en las leyes de prérroga antes
mencionadas.

Asi, es dable concluir que el articulo 76 no refiere exactamente al mismo tipo de delegacion
que la cldusula transitoria octava. En efecto, la practica delegativa previa no es necesariamente
la receptada en la regulacion constitucional que vino, al menos en las intenciones, a solucionar la
laguna normativa.

Resulta claro, entonces, que la cldusula transitoria refiere a la delegacién dictada bajo los
parametros anteriores a la reforma, esto es, de admision de la delegacidn impropia bajo el ala
del viejo articulo 86 inciso 2° y las diversas justificaciones pretorianas y doctrinarias. En
consecuencia, y sin perjuicio de que en la Constitucion se prevea que dicha clausula refiere al
articulo 76 en tanto ambos regulan cuestiones de delegacidn, no tratan sobre el mismo tipo de
practica delegativa. Por lo demads, la falta de precision respecto de las delegaciones
comprendidas en las sucesivas prorrogas genera una situacion de falta absoluta de seguridad
juridica con relaciéon a dicha normativa, que ha seguido su curso como si nada hubiese pasado.

Finalmente, concluir que la cldusula transitoria octava y el articulo 76 CN no versan sobre la
misma delegacién, permite arribar a una conclusién mas grande: la delegacién que se reguld a
partir de 1994 a través del mentado articulo no es la delegacion impropia que delined la
jurisprudencia de la Corte durante el siglo pasado. Entonces, ;de qué delegacidn se trata?

Il. B. 2. b. La delegacidén que trajo la reforma de 1994

En este marco, cabe continuar el analisis acerca del tipo de delegacidn sobre el que versa el
articulo 76. Sobre esta cuestidon han coexistido en la doctrina diversas posiciones.

En primer lugar, una postura que entiende que el articulo 76 continda la linea jurisprudencial
construida por la CSIN vy, por tanto, viene a reglar la delegacion impropia que la Corte ya admitia,
agregando requisitos para su procedencia. Como ejemplo de este posicionamiento es posible
situar a Comadira, que tiene dicho que “[clomo excepcion a la prohibicion, se habilita una
delegacidn circunscripta a ciertas materias y a una situacion y, en ambos casos, ejercitable con
arreglo a limites materiales y temporales. No parece dudoso, entonces, que la autorizacién no

51 CASSAGNE, Juan Carlos, “El nuevo criterio sobre la delegacién legislativa y la caducidad de la legislacién
delegada preexistente a la reforma constitucional”, Buenos Aires, La Ley, Sup. Const. 2010.
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pudo sino referirse a la delegacion impropia, es decir, la limitada y circunscripta que, de hecho,
952

ya estaba vigente™*.

En otra perspectiva ubicamos a Alfonso Santiago y Valentin Thury Cornejo, quienes han
expresado que, a su entender, la distincidon entre delegacion propia e impropia perimié con la
reforma y que la Unica delegacidn permitida desde ese momento es la que prevé el articulo 76°3.
Aun asi, reconocen que “en algun caso concreto puede resultar dificil determinar si estamos en
presencia de una mera reglamentacion de la ley o de una delegacién legislativa. Asi, por
ejemplo, la determinacidn de una alicuota dentro de un maximo y un minimo determinado por la
ley del Congreso puede ser considerado reglamentacion de la ley o bien una delegacion
legislativa”®. Cabe adelantar que en el presente trabajo no se sigue esta postura en tanto la
Corte, como se explica a continuacion, continud receptando esta distincion en sus sentencias.

Otros postulan que la reforma constitucional importd una ruptura con la doctrina histdrica de la
CSIN que solo permitia, hasta ese momento, la delegacién impropia. Segun esta lectura, el
articulo 76 crea una delegacion propia permitida a través de las excepciones a la regla general
de prohibicién. Resulta un exponente de esta posicion Bidart Campos, que ha clasificado las
delegaciones luego de la reforma de la siguiente manera: “a) la delegacion excepcionalmente
autorizada por el art. 76 corresponde a la ‘plena’ que antes de la reforma se hallaba
implicitamente prohibida y, de haberse llevado a cabo, era inconstitucional; b) la delegacidn que
se denominaba impropia no ha quedado prohibida, ni encuadrada en el art. 76, y puede en el
futuro tener cabida como antes dentro del perimetro que le trazd la jurisprudencia de la Corte
Suprema; por ende, b’) la delegacion impropia no precisa que el Congreso se restrinja a las
materias ni al plazo que estipula el art. 76"°°.

En una postura similar -aunque no idéntica- es posible situar a Gelli, quien afirma que la
prohibicidn del articulo 76 CN alcanza a la delegacién propia que ya debia desecharse conforme
la doctrina asentada en “Delfino”. Ahora bien, luego se pregunta “;se prohibe del mismo modo
la delegacién impropia habilitada en ‘Delfino’? Todo indica que no, dado que esa sentencia se la
considerd expresion de la facultad reglamentaria propia del Poder Ejecutivo”. Empero, a
diferencia de la opinién de Comadira, Gelli sostiene que la delegacion impropia queda insertada
en la permision por via de excepcion dispuesta en el articulo 76 C.N, “siempre que las bases de
delegacion estén establecidas” a las que define como “algo menos que una clara politica
legislativa y algo mds que el bloque de legalidad”® (haciendo un juego de palabras con los
conceptos empleados por la Corte en los leading cases de la materia).

Bianchi ha sido, con el paso del tiempo, mas tajante con la cuestidn, al expresar, veintiun afios
después de la reforma, que “los principios que la Corte Suprema aplica actualmente en materia
de delegacion legislativa, ;nacen del Articulo 76 o ya existian con anterioridad? Por mucho
entusiasmo que el Articulo 76 pueda producir, la respuesta es muy clara: todos los principios
que la Corte Suprema aplica actualmente en materia de delegacidn legislativa ya existian.
Habian sido elaborados, con las imperfecciones antes sefialadas, en la jurisprudencia anterior a

2 COMADIRA, Julio Rodolfo, “Los Reglamentos Delegados”, en Acto administrativo y reglamento, Ediciones Rap,
2002, p. 8.

53 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa..., p. 372.

54 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa..., p. 375.

% BIDART CAMPOS, Germén J., Manual de la Constitucién Reformada, Buenos Aires, Ediar, 2004., t. Ill, p. 159.

% GELLI, Marfa Angélica, Constitucidn de la Nacidn Argentina comentada y anotada, 6ta. edicidn actualizada y
ampliada, Tomo ll, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2022, p. 364/365 (comentario al articulo 76 C.N).
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1994. Es cierto que los fallos analizados mencionan reiteradamente el Articulo 76, pues es la
norma aplicable al caso, pero ello no quiere decir que la decisidn hubiera sido diferente si este
articulo no existiera. Aunque resulte antipatico reconocerlo, los fallos que ha dictado la Corte en
esta materia desde 1994 en adelante podrian decir lo mismo que dicen, aun cuando no existiera
el Articulo 76 de la Constitucion”®.

Esta circunstancia puede observarse con suma claridad al estudiar el ya mencionado caso
“Camaronera Patagdnica”®® que es tal vez uno de los fallos mds relevantes en la materia desde
la sancién del texto constitucional vigente. La realidad es que, sin perjuicio de que alli la Corte
menciona el articulo 76 y hay quienes podrian alegar que la delegacion que se analiza fue
dictada en vigencia de la Constitucidn anterior, la resolucion del caso se realiza a la luz de la
doctrina histérica del Maximo Tribunal. En efecto, en el precedente se afirma, sin hesitacion
alguna, que la materia tributaria no tiene cabida entre las que podrian considerarse alcanzadas
por las excepciones del articulo 76 pero luego aplica la doctrina de “Prattico, Carmelo”®® -previa
a la reforma- que refiere a situaciones de permision de la delegacidn impropia en particulares
circunstancias.

En el caso “Camaronera” la corte deja claro, al declarar la inconstitucionalidad de la resolucién
11/02 del Ministerio de Economia e Infraestructura, que habia establecido un tributo aduanero
sin una previa y clara politica legislativa determinada por el Congreso, que se encuentra
prohibida la delegacion del poder para hacer la ley (delegacién propia). Luego, al admitir la
posibilidad del establecimiento de una alicuota dentro de baremos minimos y maximos, recepta
la vieja doctrina de la delegacion impropia, que continda siendo permitida aun luego de la
reforma constitucional.

Asi, es dable considerar que la practica jurisprudencial ha dado razén, dentro de las posturas
antes resefiadas, a quienes consideraron que el articulo 76 vino a confirmar la regla de
prohibicién de la delegacidn propia que ya habia establecido la doctrina de la CSJN, como es el
caso de Bidart Campos o Gelli, obviamente con matices. Por otro lado, la delegacién impropia
continda su curso bajo los limites de la jurisprudencia del maximo tribunal, como siempre lo ha
hecho.

En este contexto, sin perjuicio de que existen tantas opiniones como autores que han estudiado
la cuestidn, es posible arribar a la conclusidon de que mas alla de la discusién académica sobre la
catalogacion de la delegacion constitucionalizada a través del articulo 76 C.N, las categorias
construidas por la Corte parecerian haber subsistido a la reforma.

El presente trabajo se sostendra sobre la idea de que, en la practica, la delegacion impropia ha
seguido su curso por fuera del mentado articulo 76 CN -que confirma la prohibicién de la
delegacién propia- y que continda siendo un objeto de estudio relevante en el derecho actual.

Il. B. 3. La delegacién que no queda comprendida en el articulo 76 CN

57 BIANCHI, Alberto B., “La delegacidn legislativa: evolucién y estado actual’, en Forum: Revista del Centro de
Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdélica Argentina, Anuario del
Centro de Derecho Constitucional, EDUCA, 2015, p. 30.

%8 v. op. cit.

9 v. op. cit.
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Siguiendo las conclusiones arribadas en el apartado anterior, resta dilucidar cudles son los
tipos de delegaciones que han continuado su curso al margen del articulo 76 CN Asi, tal como
se afirmd en el apartado anterior, las delegaciones impropias, esto es, la practica de conferir
cierta autoridad a un organismo determinado a fin de reglar los pormenores y detalles
necesarios para la ejecucion de una ley, han continuado y contindan existiendo en nuestro
ordenamiento legal por fuera del mentado articulo y sus concordantes.

Ahora bien, mas alla de esa gran distincidn, existen otros ejemplos o criterios distintivos que
vale la pena repasar a los fines de delinear concretamente cuales son estas delegaciones
subsistentes.

La primera y mas palmaria division que puede hacerse con relacién a las delegaciones no
comprendidas en el articulo 76 CN tiene que ver con el sujeto pasivo de la delegacion. Sin
perjuicio de que este aspecto merecera un desarrollo particular en el siguiente apartado, es
posible afirmar que el primer recorte al campo de aplicacidn del articulo en cuestion tiene que
ver con el sentido que se le asigne a la expresion “Poder Ejecutivo” (si debe entenderse como
solo el Presidente o como este y sus 6rganos subordinados) y la inclinacidén o no a admitir su
aplicacion analdgica a otros sujetos.

Por otro lado, los autores versados en el tema han ido identificando cldusulas constitucionales
que permiten otro tipo de delegaciones ajenas al articulo en cuestion.

En primer lugar, aparece la delegacidn legislativa en los entes reguladores de servicios
publicos del articulo 42 de la Constitucién, a los que se les asigna una potestad regulatoria.
Conforme lo entiende Gordillo, “...la prohibicién del art. 76 no resulta de aplicacion en el caso de
estos entes. La facultad regulatoria, dentro del marco de la ley respectiva, es propia y especifica
de estos entes y debe considerarse separada del poder concedente. La doctrina y jurisprudencia
es amplia en cuanto a las facultades que tiene la autoridad competente para reglamentar el
servicio, incluso modificando las condiciones de su prestacion para adecuarlo a las cambiantes
circunstancias ficticas y tecnoldgicas”®.

A su turno, Cassagne ha entendido, al estudiar el articulo 76 CN, que “..las excepciones que
admiten la delegacién de facultades legislativas estan dirigidas al Presidente y no a otros entes
de la Administracion, como los entes reguladores, que carecen de potestades normativas
originarias, porque no se puede concebir que éstos ultimos ejerzan las facultades legislativas sin
control alguno por parte del Congreso ni del Ejecutivo, en cuyo caso tendrian mas poder que el
propio Presidente como Jefe de la Administracion”®’. De este modo, en una interpretacion
diferente a la de Gordillo, en tanto el primero considera que los entes cuentan con una facultad
regulatoria propia, llegan a la misma conclusidn: el articulo 76 no les es aplicable, ni en su regla
general prohibitiva ni en sus excepciones puntuales.

Entre las principales diferencias que presenta con la delegacion del articulo 76 se destaca la
permanencia de la delegacidn en contraste con la obligatoria transitoriedad de esta ultima. Por
otro lado, en estos casos de delegacidn aflora en su maximo exponente la justificacidon técnica de
la delegacion, que suele ser uno de los principales argumentos de sus defensores y que en el

80 GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas: Parte general, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 1ra ed., 1a reimp., 2017, p. 8/9 del cap. XV.

61 CASSAGNE, Juan Carlos, "La delegacidn legislativa en la constitucién argentina", Argentina, Foro Juridico nro.
12,2013.
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caso de los entes adquiere particular relevancia a la luz de la complejidad técnica que presentan
las tematicas reguladas. Atento a estas particularidades es que esta técnica es considerada por
algunos autores como una “descentralizacién normativa”® mas que como una delegacidn.

Estas previsiones podrian extenderse, por lo demas, a otros entes que no son propiamente los
entes reguladores del articulo 42 CN pero que en algunos casos son sujetos pasivos de
descentralizaciones normativas como las antes descriptas (de mayor o menor intensidad y con
claras variables segun si fueran creados por el Poder Legislativo o Ejecutivo). Estos son, a modo
enunciativo, el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP; actual ARCA), las universidades nacionales y hasta los colegios
profesionales, por mencionar algunos.

Alfonso Santiago y Valentin Thury Cornejo han esbozado que hay otro tipo de delegacion que
aparece desde la reforma de 1994 y que no queda sometida a los limites del articulo 76 y es la
delegacién en los organismos supranacionales de integracidn regional®®. Sobre ello, han
sostenido que “[s]e trata de un tipo de delegacion legislativa vertical y no horizontal, que no esta
sujeta a los limites del art. 76: puede ser permanente y sin fijacion de bases legislativas”®.

Por su parte, es dable mencionar la delegacion en las comisiones del Congreso, que se
encuentra regulada en el articulo 79 CN® que respondié a otro de los objetivos centrales del
nucleo de coincidencias basicas sancionado por la ley de necesidad de la reforma: la agilizacién
del trdmite legislativo®. Este objetivo compartia apartado, no casualmente, con el articulo
especifico sobre delegacion, como ya fue mencionado en el punto referido a la delegacion en la
convencion constituyente de 1994 del presente trabajo. Como puntos relevantes, este tipo de
delegacién precisa de una mayoria agravada y es pasible de ser retomada por la Camara
delegante. Sin perjuicio de que no se le establecieron limitaciones en cuanto a las materias
pasibles de delegacién®’, el hecho de que deba ser aprobada por una mayoria absoluta del total
de los miembros de la Camara delegante muestra que también se trata de un instituto
restringido y ciertamente delicado.

Por ultimo, es preciso referirse al articulo 75, inciso 32 (ex art. 67, inciso 28), de la Constitucion
conocido como la cldusula de los poderes implicitos del Congreso, que le permite hacer todas
las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en practica todas las competencias
asignadas al Poder Legislativo y al Gobierno Nacional en general.

62 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacién legislativa..., p. 477.

8 En el articulo 75, inciso 24, ler parrafo se dispone: “Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes.”

64 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEIJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa..., p. 337.

® El articulo 79 establece: “Cada Cdmara, luego de aprobar un proyecto de ley en general, puede delegar en sus
comisiones la aprobacion en particular del proyecto, con el voto de la mayoria absoluta del total de sus
miembros. La Camara podrd, con igual nimero de votos, dejar sin efecto la delegacion y retomar el trédmite
ordinario. La aprobacién en comisidn requerird el voto de la mayoria absoluta del total de sus miembros. Una vez
aprobado el proyecto en comisidn, se seguira el tramite ordinario”.

68 Cfr. articulo 2° punto g, de la ley 243009.

%7 Sobre la utilizacién de la delegacién en Comisiones en materia tributaria, ver “La delegacidn legislativa en
materia tributaria en las comisiones del Congreso Nacional”, de Vivacqua, L. E., 2016, Trabajo Final Integrador de
Maestria en Derecho Tributario de la Universidad Catdlica Argentina, Facultad de Derecho. Disponible en:
[https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/222].
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Esta disposicidn permite, para algunos, la delegacién de competencias en sujetos ajenos al
Poder Ejecutivo, entre los que se destaca el Poder Judicial, pero también puede alcanzar otras
personas juridicas del derecho publico como los entes descentralizados (aunque dependiendo
de la interpretacion que se asigne, se puede considerar que estos quedan alcanzados por una
concepcién amplia del concepto Poder Ejecutivo del art. 76 CN) o incluso otros sujetos
constitucionales como el Consejo de la Magistratura o el Ministerio Publico, entre otros. Esta
postura viene aparejada, como puede observarse, de la idea de que el articulo 76 es de
aplicacion exclusiva al Presidente de la Nacion o, a lo sumo, a este y la administracion publica
central, es decir, sus érganos jerarquicamente subordinados.

Siguiendo esta linea, cualquier norma delegativa emanada del Congreso -que no se enmarque
en el articulo 76 CN- encontraria sustento Unicamente en la clausula de los poderes implicitos,
en tanto no hay en el articulo 75 ninguna otra facultad conferida que permita explicitamente
delegar para llevar a cabo sus funciones (sin perjuicio de la posibilidad de considerar que la
delegacidn impropia continda encontrando respaldo en el articulo 99, inciso 2° CN).

Ahora bien, esto no implica que el Congreso pueda arrogarse competencias que no le fueron
constitucionalmente asignadas sino que le permite buscar aquellas herramientas necesarias
para poner en ejercicio las efectivamente atribuidas o las que puedan derivarse de las
expresamente conferidas. Para comprender esto es preciso remitirse al origen de la clausula que
es, como sucede con gran parte de nuestra Constitucion, su par de los Estados Unidos. En efecto,
la Constitucién norteamericana contiene la llamada necessary and proper clause®® (cldusula de
los poderes necesarios y adecuados) que, conforme ha desarrollado Bianchi, “[e]l fundamento de
esta cldusula fue explicado por James Madison al redactar uno de los articulos que junto a los de
Hamilton y Jay conformaron luego los Federalist Papers mas conocidos entre nosotros como El
Federalista. Alli, en el n° 44, Madison dice con toda claridad que ‘Ningun axioma estda mas
claramente establecido en derecho y razon como aquel segun el cual en cualquier caso que un
fin debe cumplirse, los medios para ello estan autorizados; siempre que un poder general es
otorgado para hacer algo, cada poder (facultad) particular para llevarlo a cabo estd incluido™®°.

En este marco es claro que este articulo no extiende las competencias del Congreso ni le
permite sobrepasar los limites de la competencia de los restantes poderes, sino que le confiere
al Legislativo la facultad de arbitrar los medios que considere necesarios en cada momento para
llevar a cabo los cometidos que el constituyente le ha impuesto. Asi lo ha sostenido
histéricamente la CSIN, al expresar que “[d]lado un poder por la Constitucién, los medios
necesarios para llevarlos a cabo se juzgan siempre implicitos y el alcance de los mismo es que el
Congreso tenga todas las atribuciones que sean necesarias y convenientes para hacer efectivos
los poderes que le han sido conferidos de una manera expresa; que en ella no se concede
ninguna facultad nueva y que su objeto es remover toda incertidumbre de que los medios para

€8 v. articulo |, seccién 8 de la Constitucién de los Estados Unidos, que versa: “El Congreso tendrd facultades (...)
Para elaborar todas las leyes que sea necesario y propio tener a fin de poner en practica las precedentes
facultades, asi como todas aquellas que en virtud de esta Constitucion le puedan haber sido conferidas al
Gobierno de los Estados Unidos o a cualquiera de los departamentos o los funcionarios del mismo” (traduccién
obtenida del sitio web oficial del us Department of State, disponible en
[https://www.state.gov/wp-content/uploads/2020/05/SPA-Constiution.pdf]).

% BIANCHI, Alberto B., "Algunas notas sobre los poderes implicitos del Gobierno", Argentina, EL Derecho
Constitucional, Tomo 00/01-398, 2001, p. 1.
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poner en ejercicio todos los poderes concedidos de una manera expresa estan comprendidos en
»70

la concesion”’”.

Resulta importante no perder de vista que el limite en la seleccion de estos medios implicitos
para llevar a cabo fines constitucionales estara dado, en todos los casos, por el principio de
razonabilidad contenido en el articulo 28 CN, de modo que no se distorsione o restrinja derechos
y garantias constitucionales’’. Del mismo modo, la finalidad que persiga el ejercicio de los
poderes implicitos por parte del Congreso de la Nacidn debe coincidir con las que la
Constitucién le asigna a ese poder’

En palabras de la Corte, “[d]ecir poderes implicitos es, en suma, decir poderes imprescindibles
para el ejercicio de los expresamente concedidos, esto es, atribuciones que no son sustantivas ni
independientes de estos Ultimos sino auxiliares y subsidiarias"’>.

Cabe concluir que existen, a lo largo y ancho de nuestro sistema juridico, muchas mas practicas
delegativas que la contenida en el articulo 76 de la CN. La delegacién se constituye asi en una
herramienta practica utilizada por el Congreso para llevar a cabo su gran cantidad de cometidos
y que, por lo visto hasta aqui, el caso en que la Constitucion la busca limitar con mayor celosia es
cuando esta recae en cabeza del Presidente de la Nacion.

Il. C. El sujeto pasivo de la delegacion

El sujeto activo de la delegacidn, claro esta, es en todos los casos el Congreso de la Nacidn, en
tanto es el titular de la potestad legislativa.

Ahora bien, en lo que al sujeto pasivo respecta, es posible identificar una serie de situaciones
diferentes que implican, a su vez, tratamientos juridicos diferenciados. A modo enunciativo, la
delegacién puede recaer (no en el sentido de afirmar que sea legitima, sino que ha sido realizada
en la practica o receptada por la doctrina) en: a) el PEN en sentido estricto, es decir, en la figura
del Presidente de la Nacion; b) los érganos jerdrquicamente subordinados al PEN, integrantes de
la administracién central; c) los entes autdrquicos o autdnomos, con distintos niveles de
independencia, creados por el PEN o por el Congreso, ubicados en la Administracidon
descentralizada; d) sujetos publicos no estatales, como los colegios profesionales; y e) el Poder
Judicial de la Nacién vy, en particular, su titular, es decir, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Antes de la regulacién constitucional de la delegacidn, Bianchi sostenia que “[n]uestras reglas
sobre el particular [la delegacidn] no estan escritas en forma de cddigo, sino que son tan sdlo
una elaboracion jurisprudencial. De modo que el Congreso, en principio, no tiene limitaciones
constitucionales, ni legales, para convertir en sujeto de delegacion a la persona u érgano que

considere conveniente””*.

Veamos entonces el escenario posterior a la reforma.

7% CSIN, Fallos: 104:73, “Ferrocarril Central Argentino contra Municipalidad del Rosario” del 31/03/1906.

"1 SPOTA, Alberto, "Limites y alcances del ejercicio de los poderes implicitos del Congreso de la Nacién en
relacion a la forma republicana de gobierno", Buenos Aires, Lecciones y Ensayos, nro. 76, 2001, p. 153.

72 op. cit. SPOTA, Alberto, "Limites y alcances...”, p. 155.

73 CSIN, Fallos, 318: 1967, "Peléez, Victor s/ hdbeas corpus preventivo", del 19/10/1995 (considerando 9°).

74 op. cit. BIANCHI, Alberto B., La delegacidn legislativa, p. 228.
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Il. C. 1. El sujeto pasivo de la delegacién en el articulo 76

El articulo 76 comienza con una regla general de prohibicién de la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo. Como ya se ha dicho, nuestra Constitucion concibe al Poder Ejecutivo como un
poder unipersonal en cabeza de un funcionario al que llama Presidente, que puede luego valerse
de una estructura administrativa para llevar a cabo sus cometidos pero que no integra, en
sentido estricto, el Poder Ejecutivo. Asi expuesta, la regla pareciera sumamente clara, pero no lo
es. En la practica, la doctrina se ha dividido entre quienes comprenden que el articulo 76 se
refiere al Poder Ejecutivo en sentido estricto, esto es, solo el Presidente de la Nacidn, y quienes
lo interpretan de un modo mas amplio, admitiendo que podria incluir a los 6rganos de la
administracidn, con matices en cuanto a los posibles sujetos pasivos, en el segundo caso.

La postura de interpretacion restrictiva se basa en la conjugacion de tres articulos de la
Constitucidn: el 76, que prohibe la delegacion legislativa y aclara que es en cabeza del Poder
Ejecutivo; el 87, que define al Poder Ejecutivo como un poder compuesto por una persona que
ostenta el cargo de Presidente de la Nacidn; y, por ultimo, el 100, inciso 12, que establece que el
Jefe de Gabinete debe refrendar los decretos delegados’. Sobre este ultimo articulo, cabe
aclarar que lo que aqui interesa es el uso del término decreto, que es ni mas ni menos que el tipo
de reglamento que dicta el Presidente de la Nacidn, por lo que de ello se deriva que el unico que
podria dictar una norma delegada pasible de ser refrendada es el Presidente.

Como exponente de la postura estricta, Garcia Lema ha sostenido que el articulo 76 CN “ha
querido prohibir toda delegacion legislativa que no fuese realizada en cabeza del Poder
Ejecutivo, admitiéndola exclusivamente a su respecto, como modo de excepcidn para los casos
previstos y ejecutable bajo las reglas establecidas”’®, lo que ha fundamentado explicando, en
apretada sintesis, que el hecho de que la Constitucidn requiera un refrendo del Jefe de Gabinete
al decreto delegado (cfr. art. 100, inc. 12 CN) importa que la norma por la que debe canalizarse
la delegacion es, en efecto, un decreto emanado del Presidente y no otro tipo de reglamento.
Ademads, argumentd que esta interpretacion va en linea con el objetivo de la constituyente de
atenuacién del presidencialismo y la conformacién de un nuevo sistema de relaciones entre el
Ejecutivo y el Legislativo.

Gelli ha sostenido, en similar sentido, que “a tenor del Art. 76 -en los casos de excepcién
previstos- solo cabe la delegacion en el presidente de la Nacidn. Ello asi por interpretacion
concordante de los Arts. 87 (...) y el 100, inciso 12”. Ahora bien, mas alld de lo concretamente
normativo, realiza un repaso de las delegaciones efectivamente realizadas por el Congreso vy
destaca que ha efectuado, luego de la reforma, delegaciones en el Jefe de Gabinete (por
ejemplo, la delegacion efectuada en la ley de presupuesto 2005). Asi, finalmente concluye que
“In]o obstante las expresiones que lucen en el Art. 76 de la Constitucidn referidas a los términos
en que se admite la delegacidn en el ‘Poder Ejecutivo’ lo cierto es que la Corte Suprema ha
admitido la delegacidn de segundo grado y la subdelegacion de facultades bajo condicién, en

7 CASTRO VIDELA, Santiago M. y MAQUEDA FOURCADE, Santiago, “La subdelegacién en la regulacién
econdmica”, La Ley, t. 2011-A, pp. 753-774, Argentina, 2011, p. 6.
78 op. cit. GARCIA LEMA, Alberto M., "La delegacidn legislativa y la cldusula...”, p. 4.
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este caso, de que esté autorizado en la ley delegante de modo expreso y, en ocasiones, de
n77

manera implicita”’’.

En una postura similar, tal vez un tanto mas cerrada que Gelli, es posible ubicar a Cassagne,
que hace hincapié en que tanto la prohibiciéon como las excepciones de permision alcanzan
Unicamente a la figura del Presidente y no otros entes de la administraciéon que no poseen
potestad normativa originaria’®.

En la misma vereda se situa Fabian Canda, que hace un analisis profundo de la cuestién y
concluye, con base en una serie de criterios, que la delegacion del articulo 76 CN Unicamente
puede recaer en cabeza del Presidente. En efecto, explica que: i) la regla surge del propio texto
del articulo; ii) que las excepciones a la regla de prohibicidon son regladas en cuanto a que
proceden, conforme lo explicitamente establecido, en cabeza del Presidente y que, por lo demas,
la interpretacidn de excepciones debe ser estricta; iii) que esta interpretacion es coherente con el
rol del Presidente como responsable del Poder Ejecutivo Nacional; iv) que cuando la
Constitucidn establece las competencias del PEN lo hace en favor del Presidente y no incluye
otras figuras como el jefe de gabinete; v) que este es un aspecto con relacién al cual la
Constitucién modificd la practica delegativa previa a la reforma; vi) que la interpretacion pone en
juego el también, el “principio de correccidn constitucional”, con arreglo al cual cuando la
Constitucidn establece una atribucién a favor de determinado drgano es éste y ningun otro el
que debe ejercerla; vii) que esto va en linea con la atenuacién del presidencialismo en tanto se
consagran excepciones que solo pueden ser ejercidas por el Presidente y no por sus 6rganos
subordinados; viii) que la postura se confirma con la idea de que -cfr. el art. 100, inc. 12- las
normas delegadas seran decretos que solo son emitidos por el Presidente; ix) que por los
mismos motivos la potestad delegativa tampoco podria ser subdelegada por el Presidente; x) y
que, finalmente, tampoco cabe ubicar la competencia para delegar en sujetos distintos del
Presidente como un poder implicito del Congreso -cfr. art. 75, inc. 32- en tanto es una
competencia expresamente reglada por el Constituyente en el articulo 76.”°

Por otro lado, autores como Comadira, contemplan la posibilidad de una interpretacion mas
amplia de estas previsiones constitucionales. En tal sentido, ha sostenido que “aun cuando la
cuestidn es, por cierto, dudosa, me inclino a pensar que cuando la delegacion es viable —en las
materias y en la situacién ya consideradas— ella procede no sélo a favor del Poder Ejecutivo,
sino, también, de los entes juridicamente descentralizados creados por ley del Congreso en
gjercicio de sus facultades constitucionales, sea que €stas se justifiquen en razon de la materia
administrativa especificamente asignada por la Constitucion al Congreso, o bien por involucrar la
reglamentacién de derechos individuales. Es cierto que la Constitucidn supone la inexorable
participacion del presidente en el dictado de las normas delegadas, en tanto prescribe en su
Articulo 100, inciso 12, primer parrafo, que compete al jefe de Gabinete de Ministros el refrendo
de los decretos que ejerzan las facultades delegadas por el Congreso. Esta previsién sélo
implica, sin embargo, en esta postura interpretativa, que, cuando la delegacion se realiza a favor
del Poder Ejecutivo y éste la ejerce, el decreto pertinente debe ser refrendado por el jefe de

7 op. cit. GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacidn Argentina comentada y concordada, Tomo |l, p.

365/367.

78 op. cit. CASSAGNE, Juan Carlos, "La delegacién legislativa en la constitucién argentina", postura ya resefiada
en el apartado I1.B.3.

7 CANDA, Fabian O., “Perfiles constitucionales de la delegacién legislativa (materias y sujeto pasivo de la
delegacién en un fallo de la sala | del Fuero Contencioso administrativo)”, Argentina, El Derecho, Tomo
2001/2002-139, 2001, p. 4.
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Gabinete, pero no significa que el decreto deba ser la unica fuente posible de normas
delegadas”®. Asi, el doctrinario entiende, a diferencia de los autores antes resefiados, que la
cuestion del refrendo del jefe de gabinete sea determinante para la designacidn del sujeto
pasivo. En esa misma linea, agrega que limitar la delegacidn solo en cabeza del Presidente iria
en contra del objetivo de la reforma constitucional de atenuar el presidencialismo.

Santiago y Thury Cornejo analizan el tema en extenso en su Tratado y concluyen, en una
postura mas pragmatica y enfocada en la realidad legislativa, que “un régimen funcional de la
delegacion legislativa debe contemplar, dentro de determinados limites, la posibilidad de la
delegacion de facultades legislativas en el Presidente, en el Jefe de Gabinete y los Ministros del
Poder Ejecutivo, en organismos administrativos centralizados, en entes descentralizados, en
personas publicas no estatales, en algunas entidades privadas y también en el Poder Judicial, en
el Ministerio Publico y en los gobiernos provinciales y municipales”? Es posible observar que
los autores priorizan la efectiva experiencia legislativa en materia de delegacion en lugar de
atenerse a la interpretacion de las clausulas constitucionales pertinentes. Para ello, toman en
consideracion tanto las leyes delegativas que han contemplado otros sujetos pasivos, como ser
el jefe de gabinete, asi como la jurisprudencia de la Corte que admitié delegaciones de segundo
grado.

Haciendo un balance de las opiniones resefadas, resulta claro que la Constitucion es clara en
cuanto a que el sujeto pasivo de la delegacidén sobre la que versa el articulo 76 CN es el
Presidente de la Nacién. En efecto, es bien sabido que cuando la letra de la norma es clara no es
preciso buscar herramientas exegéticas que tuerzan su sentido, sino que se debe velar por una
interpretacion literal, siempre que no entre en conflicto con otras disposiciones. Asi, la
interpretacion armonica de los articulos 76, 87 y 100, inciso 12, de la Constitucion llevan,
indefectiblemente, a esta conclusion.

Sin perjuicio de ello, es preciso no perder de vista el conflicto que se produce entre esta
interpretacion y la practica legislativa y judicial que plantean los ultimos autores resefados.
Empero, no considero que la solucidn a este contrapunto sea otorgar una interpretacion al
articulo 76 que exceda su propia letra o busque aplicarlo de forma analdgica a situaciones que
no contempla explicitamente. En efecto, a lo largo de este trabajo se ha buscado demostrar que
existen otras formas delegativas por fuera del articulo 76 CN y que tienen otros limites y reglas,
principalmente de fuente jurisprudencial.

A partir de esta idea, resulta imperioso estudiar dos fenédmenos que escapan la regla general
de delegacién en cabeza del Presidente establecida en el mentado articulo: la subdelegacion y
la delegacién de segundo grado.

Il. C. 2. La delegaciéon impropia y la subdelegacién

La cuestion de la subdelegaciéon ha sido ampliamente tratada en la doctrina y, en particular,
cuenta con algunos lineamientos concretos delimitados por la Corte Suprema.

8 op. cit. COMADIRA, Julio Rodolfo, “Los Reglamentos Delegados”, p. 12.
81 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa, p. 439.
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Spisso ha sostenido que, conforme su interpretacion del articulo 76 CN, la intencionalidad de la
constituyente ha sido prohibir la toda delegacion legislativa que no fuere en cabeza del Poder
Ejecutivo, que debe ser ejercida por decreto refrendado por el Jefe de Gabinete, en tanto si se
subdelegase una potestad delegada en organismos inferiores de la Administracién ello
importaria soslayar el procedimiento previsto en la Constitucion que permite el control de la
Comisién Bicameral Permanente®.

Sobre este punto, desde la posicién contraria, Santiago y Thury Cornejo explican que no
necesariamente se soslaya el procedimiento de control parlamentario en tanto “el acto del Poder
Ejecutivo que decide la subdelegacion deberd ser refrendado por el jefe de Gabinete, a quien se
le deberd enviar la normativa dictada por el érgano subdelegado, para su posterior envio a la
Comision Bicameral Permanente” y aseguran que esta postura garantiza “respeto a la
normatividad constitucional, funcionalidad gubernativa, control legislativo” y que evita “un
innecesario recargo de la actividad normativa del presidente”

Como en todas las cuestiones que se han traido a colacion, conviven posturas doctrinarias a
favor y en contra, con diversos argumentos. En este caso, las opiniones de la doctrina encuentran
un limite en la jurisprudencia de la Corte, que, como ultima intérprete de la Constitucién, ha
trazado los requisitos que se deben seguir para que la subdelegacion legislativa sea legitima.
Sin perjuicio de ello, tampoco es posible afirmar que la cuestidn se encuentre absolutamente
zanjada en tanto la doctrina de la CSIN al respecto es susceptible de interpretaciones diversas y
su aplicacion puede variar en cada caso concreto. Veamos.

En 1940 la Corte resolvid el caso “Cardinale, Alfonso c. Nacidn Argentina”®* donde se
cuestionaba una multa impuesta por el jefe la Delegacidn de la Direccidon General de Impuestos
a los Réditos de Tucuman, alegando la inconstitucionalidad del decreto que delegaba en las
delegaciones locales de tal Direccién las funciones que, segun consideraba el actor, eran
exclusivas del Gerente General de dicha reparticion. La multa respondia al pago extemporaneo
del impuesto a los réditos durante una serie de periodos. Para resolver, la CSIN debid analizar el
articulo 5 de la ley 11683 entonces vigente y su decreto reglamentario en cuanto a las
facultades del Gerente General y la posibilidad de delegarlas en las reparticiones locales,
resolviendo favorablemente a la constitucionalidad de la norma reglamentaria. En ese sentido,
concluyd que “[n]o se trata de una delegacidn de facultades privativas de un Poder a otro Poder,
ni siquiera de una delegacién de funciones regladas por una ley de una reparticion a otra
reparticion por el solo arbitrio del Poder Administrador; se trata, por el contrario, de una
substitucion expresamente autorizada por la ley en vista del mejor servicio publico y previa
iniciativa del Consejo de la ‘entidad auténoma’ que ella ha creado con los recaudos, capacidades
y facultades necesarias para su eficacia”®.

Puede observarse cdmo la CSIN comienza a delinear la diferencia entre la delegacion
administrativa, que se manifiesta en este caso en una desconcentracion territorial de
competencias, y las delegaciones entre poderes, haciendo hincapié en la existencia de una
norma de rango legal que permite la delegacion de las facultades bajo estudio. En resumen,
validd una situacion de subdelegacion dispuesta por el articulo 53 del decreto reglamentario de
las leyes 11682 y 11683 que facultaba a las delegaciones de la Direccidon del Impuesto a los

82 SPISSO, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2019, Cap. X1.9.2., p. 345.
8 op. cit. SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Tratado sobre la delegacidn legislativa, p. 455.

8 Fallos: 188:488

8 v. considerando V.
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Réditos a resolver sobre estimaciones de oficio, monto, pago y ejecucién del impuesto y
aplicacion y cobro de multas, por entender que fue establecida dentro de las facultades
conferidas al PEN por dichas leyes.

Esta doctrina fue reiterada en 1942, al resolver “Garcia, Ignacio c. Fisco Nacional”® y en 1943
en el caso “Rosello, Antonio c. Direccidn General del Impuesto a los Réditos”®” donde la CSJN
considerd ya resuelta la cuestién de las multas tributarias impuestas por los jefes de las
reparticiones locales de la entonces DGI, con cita del fallo antes resenado.

En 1959, la Corte dictd el fallo “Lares”®® en el que se discutia la legitimidad de una multa
impuesta al actor por la violacion de las resoluciones ministeriales que establece precios
maximos para la venta de carne vacuna. En concreto, la ley 13906 facultaba al PEN a delegar
total o parcialmente en los funcionarios que determine, las atribuciones que le habian sido
conferidas por medio de las leyes 12830 y 12983, a los fines de cumplir con la legislacién del
agiotaje. Asi, la CSIN tuvo por valida la subdelegacion de las competencias conferidas por el
Ejecutivo a drganos administrativos, a los efectos del cumplimiento de la legislacién sobre
agiotaje. Explicé que las leyes represivas del agiotaje constituian una legislacion de policia
federal dictada por el Congreso en ejercicio de las atribuciones que le conferia el entonces
articulo 67, inciso 16, de la Constitucion Nacional y que el PEN no extralimitd sus facultades de
reglamentacion al dictar el decreto que subdelegd competencias en jurisdicciones locales. Aqui
puede observarse un caso de convalidacién de la subdelegacién en el que esta estaba
expresamente prevista en la norma delegante.

En 1987, la Corte se expidid en el caso “Conevial Sociedad Andnima Constructora, Indus. Com.
Inm. y Finan. ¢/ Estado Nacional (A.N.A.) s/ repeticidn”® en el que se controvertida la legitimidad
de resoluciones conjuntas de los ministerios de Comercio e Intereses Maritimos y de Industria y
Mineria, en las que se establecia una elevacion del cinco (5%) al cuarenta y ocho por ciento
(48%) de los derechos de importacion de mercaderias incluidas en una determinada posicion
arancelaria. Dicha potestad de establecer y modificar derechos de importaciéon habia sido
delegada por el Congreso mediante el articulo 3° de la ley 20545 en el Poder Ejecutivo y
subdelegada por este en el Ministerio de Economia mediante decreto 751/74. En adhesion a
esta circunstancia, no fue tal ministerio el que dictd la resolucién cuestionada sino los
inicialmente mencionados.

La delegacidon analizada permitia al PEN efectuar una modificacidn general en la Nomenclatura
Arancelaria y de Derechos de Importacion, pudiendo delegar el ejercicio de tal facultad en los
ministerios correspondientes y con pautas explicitas para la elevacidn de los derechos, entre las
que se destaca un limite cuantitativo fijado en el triple del derecho mads alto existente al
momento y el deber de informar al Congreso trimestralmente sobre el uso de las facultades
delegadas.

Para resolver, la Corte recordd los lineamientos establecidos en “Laboratorios Anodia S.A. c.
Nacidn®® sobre delegacién legislativa y considerd que las pautas de politica legislativa se

86 CSIN, Fallos: 192:229, “Garcia Ignacio ¢/ Direccién General del Impuesto a los Réditos” del 13/04/1942.

87 CSJN, Fallos: 197:133, “Rosello, Antonio v. Direccidn General del Impuesto a los Réditos” del 25/10/1943.

88 CSIN, Fallos: 243:276, “Lares, Gabino Alberto”, sentencia del 10/04/1959.

8 CSJN, Fallos: 310:2193, “Conevial Sociedad Andnima Constructora, Indus. Com. Inm. y Finan. ¢/ Estado
Nacional (A.N.A.) s/ repeticion” del 29/10/1987

% CSIN, Fallos: 270:42, “Laboratorios Anodia S.A. ¢/ Nacién” del 13/02/1968
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encontraban suficientemente cumplidas en la ley delegante 20545°!. Por otro lado, sentencid
que “las normas cuya validez se ha declarado no importaron una delegacién propia de
facultades legislativas sino un ejercicio, condicionado y dirigido al cumplimiento de las
finalidades requeridas por el legislador, de una actividad normativa circunscripta a los limites de
la ley en la que se encuentra su fuente (Fallos: 286:325)".°*

En cuanto a la cuestion de la subdelegacion, no se refirié a la validez o no del propio hecho de
que las facultades hayan sido subdelegadas, lo cual estaba explicitamente previsto en la ley
delegante®, sino al hecho de que el ejercicio de la facultad delegada haya sido llevado a cabo
por dos ministerios distintos del que el PEN consigné en el decreto por el que se efectud la
subdelegacion. Sobre ello, la Corte repasd que la organizacion de los ministerios y sus carteras
habia variado desde el dictado del decreto y que por ley en sentido formal (ley 22450) se habian
redistribuido las competencias que antes concentraba el Ministerio de Economia.

Asi, concluyé que la competencia para dictar las resoluciones conjuntas impugnadas no se
derivé de una delegacién de competencias por parte del PEN mediante el decreto 751/74 sino
que les fue asignada de forma directa a partir del dictado de la ley 22450 vy, con base en ello,
rechazd el agravio respecto de la falta de competencia. Resulta interesante destacar que este
caso, que inicialmente se presenta como uno de subdelegacién de competencias legislativas,
resulta ser cuando la Corte lo analiza en profundidad, uno de delegacion de segundo grado
directamente realizada por el Congreso en cabeza de los ministerios, a lo que el maximo tribunal
otorga total validez. Ello, sin perjuicio de que en las resoluciones conjuntas se habia invocado
explicitamente como antecedente para fundamentar la competencia ejercida al decreto 751/74.

Ahora bien, la Corte deja entrever que la cuestién de la competencia para dictar las
resoluciones no surgia con claridad ni de forma tan evidente al estudiar la cuestidén en tanto al
momento de imponer las costas lo hace en el orden causado, utilizando la clasica leyenda de
que en razoén de la naturaleza de las cuestiones debatidas, la parte actora pudo haberse creido
con derecho a sostener su posicién.*

Al dictar el fallo “Compafriia Azucarera y Alcoholera Soler S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Economia)”®® la Corte tuvo por valida una subdelegacién del PEN por via de decreto de una
competencia delegada en la medida que la ley delegante lo autorizaba (ley 20524) y habia un
acto expreso que lo ordenaba (decreto 673/77). Asi, convalidé la resolucion 1132/79 de la
Secretaria de Estado de Comercio y Negociaciones Econdmicas Internacionales mediante la que
se reglamentd el prorrateo de las cuotas de produccién para exportacion que efectian los
ingenios azucareros. Es posible observar cédmo, en el caso, el analisis de la subdelegacién se
limita a la identificacién de su permision expresa en la norma delegante. La subdelegacidn era
valida porque el Congreso la habia previsto al delegar la facultad.

! v. considerandos 5° y 6°.

2. considerando 7°.

% El articulo 3° de la ley 20545 establecia: “Factiltase al Poder Ejecutivo a efectuar la modificacidn general de la
Nomenclatura Arancelaria y de Derechos de Importacidn (NADI), pudiendo delegar el ejercicio de dichas
facultades en los ministerios correspondientes, conforme a los siguientes criterios (...)”

94 v. Ultimo parrafo del Considerando 12.

% CSIN, Fallos: 311:1617, “Compafifa Azucarera y Alcoholera Soler S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Economia)”, sentencia del 23/08/1988.
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En 1988, la Corte remitié al dictamen fiscal en los autos “Verdnica S.R.L. s/ apelacion ley
20.680"°® donde se debatia la legitimidad de una multa impuesta a la empresa actora por
infringir un régimen de control de precios establecido por el Secretario de Comercio, dictado en
el marco de la ley de abastecimiento 20680. La actora alegaba que la Secretaria de Comercio
carecia de facultades reglamentarias, que recaen exclusivamente en cabeza del Presidente de la
Nacion (cfr. el entonces art. 86, inciso 2, CN).

En el mentado dictamen, el Dr. Juan Octavio Gauna repasé que la ley de abastecimiento le
conferia una serie de atribuciones al Poder Ejecutivo, asi como la posibilidad de ejercerlas por si
o a través de los funcionarios u organismos que éste determine. Explicd, a su vez, que en el
marco de tales competencias el PEN dicté el decreto 429/82 a través del cual otorgd a la
Secretaria de Comercio dependiente del Ministerio de Economia el caracter de dérgano de
aplicacién y juzgamiento de la ley 20680 y que, en el contexto de tales competencias, el
Secretario de Comercio dictd una resolucion a través de la cual implementd un régimen de
precios, disponiendo que su incumplimiento conllevaria la aplicacion de las sanciones dispuestas
en la ley de abastecimiento.

Remitiendo a Fallos: 286:325%, recordd que la expansién de la actividad del Estado importa la
permision de una “controlada y limitada delegacidon de facultades, sin perjuicio del principio de la
division de poderes, ya que el Congreso no pierde la titularidad de su poder”, agregando que se
trata de “una apertura que el Congreso hace en favor del Reglamento, de dreas inicialmente
reservadas a la Ley, extendiendo la potestad reglamentaria mas alla del ambito ordinario, pero
con caracter ocasional, teniendo en miras una regulacion concreta, habilitando al Ejecutivo caso
por caso, sin quebrar por ello el principio constitucional de subordinacién del Reglamento a la
Ley™.

En lo que aqui interesa particularmente, sostuvo que dichas delegaciones legislativas han sido
admitidas no sdlo en favor del PEN sino también de entes descentralizados creados por el
Congreso y de drganos integrantes de la Administracién centralizada® con la salvedad de que
no resulta licito que el PEN sustituya al legislador y dicte, por via reglamentaria, la ley previa
que requiere la garantia constitucional del articulo 18 de la Constitucién Nacional.

En este contexto, atendiendo a la jurisprudencia existente en ese momento sobre delegacion
legislativa, concluyd que carecia de fundamento el planteo de inconstitucionalidad sustentado
en que el PEN no podia subdelegar las facultades atribuidas por el Congreso. Asi, sostuvo que si
se admite que el PL habilite al PEN a reglamentar pormenores de las normas en materias que
estan reservadas al Congreso y, ademas, se admite la constitucionalidad de hacer lo mismo en
cabeza de dérganos y entes administrativos, no es posible sostener que el Congreso no pueda
facultar al PEN y “en la misma ley [le] atribuya la posibilidad de transferir esa funcién a un
organismo dependiente”*®. A esto, agregd que esta posibilidad se justifica alin mdas cuando la
delegacidon esta fundada en la especialidad de la materia y la mayor celeridad del poder
administrador para dar una respuesta a la circunstancia que la exige.

% CSIN, Fallos: 311:2339, “Verdnica S.R.L. s/ apelacidn ley 20.680” del 17/11/1988

97 CSIN, Fallos: 286:325, “Banco Argentino de Comercio ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” del
20/09/1973.

% v. pto. IV del dictamen.

9 En este punto, cita el precedente de la CSJN, Fallos: 307:1643, “Direccidn Nacional de Recaudacién Previsional
¢/ Moure Hnos. y Cia. S.A.I.C.F.” del 10/09/1985.

10y pto. IV del dictamen.
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En suma, el dictamen permite extraer una serie de pautas sobre la subdelegacién legislativa.
Primero, se concluye que la jurisprudencia de la CSJN en la materia no indica que la practica sea
inconstitucional. De ello, se deriva que el Congreso, al decidir delegar una facultad, puede
habilitar en la misma norma al PEN a subdelegarla. Hace referencia, en este punto, al principio
establecido en el articulo 3° de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo -ley 19549-
segun el cual la delegacion siempre requiere una expresa autorizacién normativa. Por otro lado,
indica que la Administracion puede, en este marco, y con la habilitacion legislativa pertinente,
seleccionar el érgano iddneo para reglamentar la materia de la que se trate y, ademas, retomar
la iniciativa cuando lo considere, manteniendo en todo momento responsabilidad sobre lo
reglado.

Por lo demas, el procurador concluye que no se observa una violacion a la garantia del articulo
18 de la Constitucidn, que la ley delegante prevé una clara politica legislativa que fue integrada
por la reglamentacion administrativa, propiciando el rechazo del recurso extraordinario.

El precedente resefiado es el primer caso en el que la Corte esboza una suerte de requisitos de
procedencia de la subdelegacidn, siendo el mas relevante el de habilitacion expresa en la norma
delegante para subdelegar.

El mismo afio, la Corte dictd “Cerdmica San Lorenzo”** en el que, nuevamente por remisién al

dictamen, se convalida una subdelegacion, en este caso en materia sancionatoria. Cabe aclarar
que en el dictamen se establece que la reglamentacién en pugna habia sido dictada en uso de
facultades propias del Ejecutivo, conforme el entonces articulo 86, inciso 2, empero se aclara
que las conductas a sancionar habian sido correctamente previstas en la ley y que no causaba un
gravamen constitucional que el PEN determine las circunstancias especificas que completaban
el marco de la prohibicion en materia de abastecimiento. Ahora bien, luego aclara que “la
delegacidn por el Poder Legislativo se encuentra delimitada en un ambito cierto que es el de la
reglamentacién del abastecimiento de bienes y servicios (..) es decir no se ha producido la
transferencia de potestades privativa del legislador en el Poder Administrador” y, en cuanto a la
subdelegacidn, sostuvo que la ley 20680 admitia explicitamente la delegacién de la facultad
conferida.

Ahora bien, afios mas tarde, al resolver “Czerniecki Julio Héctor s/ apela multa”*°?, la CSIN trae
el fallo “Verdnica SRL"**3, explicando que “no suscita reparo que las atribuciones especiales que
el Congreso otorgue al Poder Ejecutivo para dictar reglamentos delegados o de integracion,
pueda éste subdelegarlas en otros drganos o entes de la Administracién Publica, siempre que
-como en el caso- la politica legislativa haya sido claramente establecida (Fallos: 311:2339)”,
dejando como requisito para la subdelegacion Unicamente el establecimiento de una politica
legislativa clara y omitiendo la cuestidn de la autorizacidn expresa en la ley delegante.

Cabe destacar que sin perjuicio de que “Czerniecki” data de una fecha posterior a la reforma
constitucional de 1994, versaba sobre hechos acontecidos en vigencia de la Constitucion
anterior’®. En el caso, la Corte convalida la subdelegacién en el SENASA por conducto del

101 CSJN, Fallos: 311:2453, “Cerdmica San Lorenzo I.C.S.A. s/ apelacién multa 20.680”, sentencia del
01/12/1988.

192 CSIN, Fallos: 318:137, “Czerniecki, Julio Héctor s/ apela multa” del 23/02/1995.

193 v, nota al pie nro. 41

104 Aunque el fallo no especifica el momento de comisidn de la presunta infraccién, la sancién impugnada habfa
sido impuesta por el Servicio Nacional de Sanidad Animal (SENASA) en 1991 por conducto de la resolucién
5748/91.
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decreto 2899/70, de ciertas competencias en materia de salubridad animal que habian sido
delegadas por el Congreso en el Ejecutivo mediante la ley 3959.

Siguiendo con la historia jurisprudencial en la materia, en el caso “Tobar’'® la CSIN tuvo
oportunidad de expedirse sobre lo que podria ser considerado una subdelegacion en cabeza del
Jefe de Gabinete que le permitia establecer el coeficiente de reduccidn de las remuneraciones
del sector publico nacional por circunstancias de emergencia. Ahora bien, no se trata de un caso
claro de delegacion en tanto, al menos conforme la opinidn del procurador, se trataba de un caso
de reglamentos de necesidad y urgencia y no de delegacion legislativa (punto V del dictamen
fiscal). El fallo de la Corte no comparte expresamente esta postura y analiza principalmente el
fondo de la cuestidn, sin ahondar en la calificacién del tipo de norma. De una u otra forma,
concluye que la norma impugnada resultaba inconstitucional en tanto: se establecid un régimen
que habilitaba al PEN a limitar sin margenes cuantitativos las remuneraciones del sector publico;
no se limitd la competencia temporalmente ni mientras duren las circunstancias de emergencia
que la suscitaron; y, por ultimo, se libré completamente el derecho de los empleados publicos a
la discrecionalidad con la que el poder publico decidiese llevar su politica econdmica. Asi,
confirmd la inconstitucionalidad de los articulos 1° del decreto 896/01 y 10 de la ley 25453
declarada en la instancia anterior, sin expedirse sobre la naturaleza de los reglamentos ni la
potestad ejercida por el Jefe de Gabinete.

Anos mas tarde, la Corte remitiéd al dictamen fiscal en el caso “CNV con Establecimiento
Modelo Terrabusi SA™% en el que se analizd la constitucionalidad de una subdelegacién de
competencias en la Comision Nacional de Valores (en adelante, CNV). Conforme el relato de
hechos, la CNV habia aplicado una multa a directores y funcionarios de la empresa Terrabusi por
la utilizacion de informacidn privilegiada en operaciones financieras. En el mentado dictamen se
analizé la constitucionalidad de la Resolucién General de la CNV 227 que tipificaba la conducta
por la cual los directivos fueron sancionados. Para ello, se explicé que la ley 17811 asignd a la
CNV la funcidn de ejercer el poder de policia sobre la oferta publica de valores negociables y, en
tal sentido, la facultaba para fiscalizar a las personas fisicas y juridicas que intervienen en dicho
mercado y, eventualmente, aplicarles las sanciones establecidas en la ley. Esta ley fue luego
complementada por la 23697 que faculté al PEN a dictar las normas necesarias para afianzar el
funcionamiento del mercado de capitales y, en ese marco, el Presidente dicté el decreto 2284/91
(ratificado por la ley 24307) que establecié las restricciones al uso de informacion privilegiada
en transacciones de titulos. A raiz de este decreto, la CNV dicté la ya mencionada RG 227 que
reglamentd el sistema de infracciones administrativas que se aplicd en el caso.

En ese marco, en el dictamen se recordd que la Corte tiene dicho que “las atribuciones
especiales que el Congreso otorga al Poder Ejecutivo para dictar reglamentos delegados,
pueden ser subdelegados por éste en otros drganos o entes de la Administracion Publica,
siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida (Fallos 318:137)” v, en tal
sentido, analizd que “la facultad concedida a la CNV por el Decreto N° 2284/91 —ratificado por
Ley N° 24.307-, debe, (..) entenderse en armonia con la finalidad ya expuesta de la Ley N°
17.811. En esta linea de pensamiento, y considerando que se trata de normas complejas y
especificas referidas al mercado de capitales, es razonable que sean dictadas por el organismo

105 CSIN, Fallos: 325:2059, “Tobar, Lednidas c. Estado Nacional - Ministerio de Defensa - Contaduria General del
Ejército s. Amparo Ley 16986” del 22/08/2002.

1% CSJN, Fallos: 330:1855 “Comisidn Nacional de Valores c. Establecimiento Modelo Terrabusi SA s.
transferencia paquete accionario a Nabisco” del 24/04/2007.
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especializado —CNV-, cuya competencia atribuida por ley, se extiende a todos los intervinientes o
participantes en la oferta y negociacion de valores negociables, que, a su vez, son los sujetos
pasivos de la reglamentacion. Por otra parte, resulta necesario resaltar que no constituyen
atribuciones consideradas indelegables en razon de su naturaleza (v. art. 99, inc. 3°y 76, CN y
Fallos 300:392, 443; 304:1898), desde que la Resolucion en estudio no regula materia penal,
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos. En este sentido, V.E. afirmd que de los
términos de la Ley N° 17.811 se desprende que su propdsito no es sdlo regular ciertas
relaciones entre particulares, sino que apunta a un objetivo eminentemente publico, cual es crear
las condiciones e instrumentos necesarios para asegurar una efectiva canalizacién del ahorro
hacia fines productivos (Fallos 303:1812)". Asi, concluyé que “..la R.G. citada no resulta
violatoria del principio de legalidad establecido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional,
desde que han quedado resguardados tanto la previa tipificacion legal de la inconducta a
sancionar —en este caso, ‘insider trading’-, como la determinacidn de la sancion, que se encuentra
especificamente establecida en el articulo 10 de la Ley N° 17.811” (punto Xl del dictamen).
Finalmente, con base en este desarrollo, la Corte confirma la resolucion de la CNV.

Del caso es posible extraer varios puntos relevantes. Primero, se reafirma, con cita de
“Czerniecki”, |la posibilidad de subdelegar competencias delegadas, aunque no estuviere
explicitamente previsto en la normativa, siempre que se hubiere establecido una clara politica
legislativa. Por otro lado, se traza de forma clara el argumento técnico para justificar la
delegacién en organismos administrativos especializados que es, tal vez, la principal causa de la
practica subdelegativa, mas alla de las cuestiones relativas a la rapidez o el dinamismo de la
administracién. Finalmente, cabe destacar la referencia a “atribuciones consideradas
indelegables en razén de su naturaleza” con cita de los articulos 99, inc. 3° y 76 CN, lo que
permite entrever una tendencia a la aplicacion analdgica de las materias prohibidas de los DNU
a la delegacidon. Cabe destacar, sobre esto ultimo, que la Corte, sin perjuicio de remitirse al
dictamen, no adhiere explicitamente a esta opinidn en este ni en otros casos.

Siguiendo la linea cronoldgica, cabe destacar el fallo “YPF ¢/ ESSO SAPA”” en el que se
acumularon una serie de causas interrelacionadas. Lo que se debatia era la validez de las
resoluciones del Ministerio de Obras y Servicios Publicos que habian fijado un sobreprecio a la
venta del petréleo para elaborar combustibles, que luego habian sido ratificadas por decreto. En
tal sentido, en la causa se alegaba que el mentado Ministerio era incompetente para fijar el
sobreprecio, competencia que habia sido atribuida al PEN mediante las leyes 17319 y 17597 y
que dicha situacion tampoco se subsanaba por el dictado de decretos ratificatorios en tanto en el
caso no procedia la subdelegacién de la competencia legalmente atribuida. Ademds, se
impugnaba el efecto retroactivo que se le habia querido dar a la ratificacion de las resoluciones.

En este marco la CSJN trajo la doctrina asentada en “Czerniecki” y “CNV ¢/ Terrabusi” en cuanto
a que las atribuciones especiales que el Congreso otorga al PEN para dictar reglamentos
delegados, pueden ser subdelegadas en otros drganos o entes de la Administracion Publica,
siempre que la politica legislativa esté claramente establecida. Empero, con la salvedad de que
“no resulta suficiente invocar una ley genérica o poco especifica para justificar que la
subdelegacion se encuentra permitida” y recordd que “el instituto de la delegacion es de
interpretacion restrictiva, tanto cuando ocurre entre drganos de la administracion (articulo 3 de
la ley 19.549), como cuando se trata de la delegacién de facultades de un Poder del Estado a
otros, en particular cuando se delegan facultades legislativas en drganos del Poder Ejecutivo, en

107 CS)N, Fallos: 335:1227, “YPF SE ¢/ ESSO SAPA y otros s/ proceso de conocimiento” del 3/07/2012.
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tanto se estd haciendo excepcion a los principios constitucionales de legalidad y divisién de
poderes (Fallos: 326:2150, 4251)"*°8,

Bajo ese argumento, la Corte resolvié que no podia entenderse que la subdelegacién se
encontraba permitida sélo con base en que en la ley de ministerios se preveia una autorizacion
genérica al PEN para delegar facultades en los ministros en tanto dicha autorizacidn alcanzaba a
sus facultades propias pero no aquellas recibidas por via de la delegacidn legislativa. En el
mismo sentido, tampoco considerd que fuera suficiente como autorizacion para subdelegar el
caracter de autoridad de aplicacion asignado por la ley 17319 a la entonces Secretaria de Estado
de Energia y Mineria. Asi, concluyd que no existia autorizacidn legislativa para subdelegar y que,
por tal motivo, la ratificacidn retroactiva de las resoluciones carecia de validez.

El valor de este fallo en cuanto a la doctrina de la subdelegacidn pasa por dos cuestiones
centrales. Primero, agrega a la linea jurisprudencial en la materia la idea de interpretacion
estricta de la norma que permite subdelegar y, segundo, trae la idea de diferenciar la delegacion
administrativa de funciones propias del PEN de la subdelegacidn de facultades recibidas del
Congreso, lo cual debe ser autorizado por este ultimo.

De todo lo expuesto, cabe aclarar que la totalidad de estas subdelegaciones analizadas por la
Corte tuvieron lugar con anterioridad a la reforma de 1994.

Mas recientemente, en el fallo “Swiss Medical S.A. ¢/ EN - SSS s/ amparo ley 16.986"*%° en el
que la mayoria de la Corte, por remision al dictamen fiscal, declard la inconstitucionalidad de
una subdelegacion en la Superintendencia de Servicios de la Salud para crear una matricula que
la CSIN determind que revestia caracter tributario. En lo concreto, la ley 26682 mediante la que
se establecid el régimen de regulacién de las empresas de medicina prepaga, previd que el
financiamiento del sistema se sostendria, entre otras cosas, con “una matricula anual abonada
por cada entidad, cuyo monto sera fijado por la reglamentacion”. Luego, en el decreto
reglamentario de la ley se establecié que el “Ministerio de Salud a través de la Superintendencia
de Servicios de Salud dictara la normativa pertinente que establezca el monto que deberd
abonar cada entidad en concepto de matricula anual’. Finalmente con base en esta
subdelegacidn, la Superintendencia de Servicios de Salud dictd la resolucién 1769/14 que
establecid “..el pago de la matricula anual una alicuota del dos por mil (2%) que se calculard
sobre la base del total de los ingresos devengados en cada afo calendario en concepto de
cuotas y mayores servicios comercializados mediante planes de salud totales y/o parciales que
brinden prestaciones de prevencion, proteccidn, tratamiento y rehabilitacidn de la salud humana
a los usuarios. La matricula anual se cancelara en doce anticipos mensuales a cuenta" (cfr. art.
1°) y que "se encuentran obligados al pago de la matricula establecida en la presente resolucion
todas las entidades comprendidas en el art. 1° de la ley 26.682 y en el decreto N° 1993/2011”
(cfr. art. 2°).

Cabe destacar que la Corte no se refirid a la cuestidon de la subdelegacidon sino que se limitd a
analizar la naturaleza juridica de la supuesta matricula -la cual calificé como tributo del subtipo
tasa- y resolvid el caso a la luz del principio de reserva de ley tributario. En el caso se dio la
oportunidad de que la CSIN se pronuncie sobre una subdelegacion efectuada en normativa
posterior a la reforma pero no se analizd concretamente la cuestidn. Lo mismo podria haber

18\ considerando 6°.
199 CSJN, Fallos: 343:86, “Swiss Medical S.A. ¢/ EN - SSS s/ amparo ley 16.986” del 18/02/2020.
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ocurrido, afios antes, en “Camaronera Patagdnica”, empero se dio la misma situacion. Esto fue
explicitado en el voto en disidencia de los doctores Petracchi y Argibay, en el que explicaron que
“lo expuesto exime al Tribunal del examen del cumplimiento de los restantes recaudos previstos
por el art. 76 de la Constitucion Nacional, es decir, el sujeto en el que debid recaer la delegacidn
—Poder Ejecutivo—, y la necesidad de que la delegacidn legislativa contenga un plazo fijado para
su ejercicio (arts. 76 'y 100, inciso 12, de la Constitucién Nacional)”**.

En este marco, cabe concluir que, sin perjuicio de que la Corte no ha vuelto a establecer pautas
de subdelegacion en casos que impliquen subdelegaciones posteriores a la reforma de 1994, el
uso regular de jurisprudencia anterior a la reforma para resolver cuestiones de delegacion podria
indicar que la doctrina de la subdelegacion elaborada en los casos analizados podria
mantenerse.

Il. C. 3. La delegacion legislativa de segundo grado

Habiendo estudiado en profundidad la subdelegacién, es momento de adentrarse en la otra
tipologia de delegacion impropia que presenta un desafio analitico con relacion al sujeto pasivo:
la delegacién de segundo grado. Conforme explica Gelli, “[\]a doctrina ha diferenciado, en lo que
aqui interesa, la delegacion legislativa de segundo orden -en la que el Congreso delega de
manera directa atribuciones en un sujeto que no es el presidente de la Nacién- de la
subdelegacion legislativa en la que el Congreso autoriza a un sujeto -el presidente u otro
érgano- a subdelegar en un tercero esa atribucién”**.

Sobre la delegacion de segundo orden, Bianchi ha explicado -antes de la reforma de 1994-
que cuando la intencidn del Congreso fuere delegar en un organismo determinado, “[no] estd
obligado, en caso que la delegacidn sea recibida por un érgano administrativo, a depositarla,
previamente, en el Poder Ejecutivo, por cuanto se convertiria, asi, en una suerte de endosatario
de la misma, lo cual serfa absurdo y poco practico™*.

Empero, ya en tiempos posteriores a la reforma, Garcia Lema advirtié que “si admitiese una
delegacidn legislativa en organismos descentralizados o autdrquicos (es decir, no dirigida al
Poder Ejecutivo), el uso de las facultades delegadas por esos organismos se escaparia al control
de la Comision Bicameral Permanente (y, por lo tanto, al contralor parlamentario), pese a que la
actividad de tales organismos también deberia adecuarse a las politicas generales que a su
respecto establezca el Poder Ejecutivo pues, mas alld de su descentralizacién administrativa y
hasta financiera, ellos se desenvuelven dentro de la drbita de dicho poder, que sigue siendo
unipersonal (art. 87, Constitucion)”***. De este modo, tal como se repasé en el acapite sobre el
sujeto pasivo del articulo 76, el doctrinario advierte que la delegacion de segundo grado no
tendria cabida en el nuevo sistema de delegacidn creado en la dltima reforma constitucional.

Ahora bien, resulta necesario repasar la jurisprudencia de la Corte para entender cabalmente la
realidad practica de la delegacidn de segundo grado en nuestro ordenamiento juridico.

110 ¢fr. considerando 18 del voto, en el fallo oportunamente citado.

op. cit. GELLI, Marfa Angélica, Constitucidn de la Nacién Argentina comentada y concordada, Tomo Il, p. 367.
112 op, cit, BIANCHI, Alberto B., La delegacidn legislativa, p. 228.
"3 op. cit. GARCIA LEMA, Alberto M., "La delegacidn legislativa y la clusula..”, p. 5.
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Entre los casos mas paradigmaticos de convalidacion de la delegacién de segundo grado
previos a la reforma de 1994, estan los conocidos casos de edictos policiales, en los que la Corte
convaliddé delegaciones directas en el jefe de la Policia'*, hasta el dictado del ya mencionado
caso “Mouviel”™?®, en el que finalmente se declara la inconstitucionalidad de dicha delegacidn.
Ahora bien, en el caso concreto, la Corte no tuvo en cuenta el sujeto pasivo de la delegacion
como elemento determinante para declarar su inconstitucionalidad sino cuestiones ligadas al
principio de reserva de ley en materia penal consagrado en el articulo 18 de la Constitucidn
Nacional.

Aflos mds tarde, al resolver el caso “Oliver Manuel”'*® la Corte debié expedirse sobre la
legalidad de la resolucion 941/63 de la entonces DGI que equiparaba a los empresarios
exhibidores a los agentes de retencion y les imponia, por tanto, los mismos deberes,
obligaciones y responsabilidades dispuestos para estos ultimos en la ley 11638. Con base en
esta equiparacion, el actor habia sido condenado a pagar una multa y a tres meses de prision -en
suspenso- como autor responsable de la infraccion prevista en el articulo 45 de la ley 11683.
Ello, en el marco del impuesto especial creado por el decreto ley 8718/57 que establecid un
tributo del quince por ciento (15%) sobre el precio basico de las entradas a salas
cinematograficas que los empresarios exhibidores debian adicionar al precio y que el actor habia
depositado fuera de plazo. A raiz de la creacidn de este impuesto, la DGI establecid la
reglamentacion ya mencionada, que fue confirmada por una resolucién de la Secretaria de
Hacienda.

Para decidir, la CSIN analizé que la equiparacion del empresario exhibidor a un agente de
retencidon no surgia de la norma de creacion del impuesto sino Unicamente de la resolucién de la
DGl y que esto resultaba violatorio de las garantias establecidas en los articulos 18 y 19 de la
Constitucién. En consecuencia, resolvié que la equiparacion efectuada por la DGI no encontraba
una base de fundamentacidn suficiente en el articulo 45 de la ley 11683 ni el decreto 8718/57 v,
por tanto, no podia dar lugar a una responsabilidad de naturaleza penal. En efecto, destacd que
el mero hecho de que la ley 11683 faculte a la DGI para establecer quiénes actiian como
agentes de retencion a los fines de la percepcidn de los tributos (capitulo IV de la ley) no justifica
tampoco la legalidad de la norma invocada para la aplicacion de las sanciones.

Como sucede en otros casos, el analisis se centra mayormente en la legalidad de la norma y no
pone el foco particularmente en el sujeto pasivo de la delegacidon, por lo que no es posible
extraer una regla concreta del caso.

Por su parte, en la causa “Conevial”'’ resefiada en el apartado anterior, la Corte convalida la
delegacién de segundo grado originalmente comprendida como una subdelegacién. Cabe
recordar que alli se resolvio que la competencia para dictar las resoluciones conjuntas
impugnadas no se derivd de una delegacién de competencias por parte del PEN por via de
decreto sino que les fue asignada de forma directa por medio de una ley. Asi, la CSJN otorga
validez a una delegacion del Congreso en cabeza de ministerios.

14 El propio fallo “Mouviel” enumera todos estos antecedentes: Fallos: 155:178 y 185; 156:323; 169:209;
175:311; 191:388 y 497; 192:81; 193:244; 199:395; 206:293; 208:253; entre otros.

"8 CSIN, Fallos 237:636, “Mouviel, Raul Oscar y otros s/ desordenes”, del 17/05/1957.

18 CSJN, Fallos: 275:89, “Oliver, Manuel” de 15/10/1969.

17 op. cit.
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Pasado un tiempo, la Corte volvid a expedirse sobre la cuestidn de las delegaciones en la DGI
en 1982, al resolver “Fisco Nacional c. De Angelis Sociedad Andnima, Comercial, Industrial de
Representaciones Financieras e Inmobiliarias”**® en el que se discutia el cobro de un anticipo del
impuesto al valor agregado. Puntualmente, se analizd la facultad de la DGI para impartir normas
generales obligatorias para responsables tributarios y terceros, conforme lo dispuesto en el
articulo 7° de la ley 11683, sobre lo que la CSIN sostuvo que “la autorizacién a la que alude
dicho articulo constituye una delegacidén en el érgano administrativo de facultades legislativas
limitadas a determinados aspectos de la recaudacion y fiscalizacion del cumplimiento de las
obligaciones tributarias” y, por ende, “las normas que se dicten en su ejercicio integran el
conjunto de las disposiciones imperativas que instituyen y regulan la percepcion de los
impuestos y que, por tanto, poseen la misma eficacia de tales preceptos, en tanto respeten su
espiritu; razon por la cual sélo cabe omitir su aplicacion cuando ha mediado un amplio y explicito
debate sobre su validez (Fallos: 281:170 y su cita en lo pertinente)”.

Asi, explicdé que “en los supuestos en los que se controvierte la legitimidad de esas
resoluciones, el Tribunal debe limitarse a examinar si son o no con los principios de la
Constitucion Nacional y de las leyes que la complementan” y, con base en ello, revoco la
sentencia que habia desplazado la aplicacién de un régimen especifico establecido por
resolucion de la DGI en tanto lo habia hecho sin haber declarado su inconstitucionalidad vy
adicionando requisitos que la mentada resolucidn no preveia.

Al afio siguiente, la Corte dicté el conocido precedente “Monges”**® que, sin perjuicio de versar

principalmente sobre la cuestion de la autonomia universitaria, nos brinda algunas directrices
relevantes sobre la legitimidad de la delegacién en entidades auténomas ajenas al Presidente
de la Nacidn. En ese sentido, la CSJN explicéd que “con anterioridad a la reforma constitucional, la
legislacion universitaria tuvo su marco especifico en el art. 67 inc. 16, segun el cual era
atribucion del Congreso dictar ‘planes de instruccidn general y universitaria’, norma que fue
reproducida en el nuevo texto en el art. 75, inc. 18. (...) el Congreso, en uso de las atribuciones
conferidas por la Constitucion Nacional, consideré conveniente delegar parte de esa
competencia en las propias universidades. Desde este punto de vista la llamada ‘autonomia
universitaria’ no era sino una consecuencia de la delegacidn legislativa que, como tal, no sélo
podia ser retomada en cualquier momento por el érgano delegante sino que debia, ademds,
someterse a los limites y condiciones impuestas por éste” (considerandos 7° y 8° del voto de la
mayoria). Luego, reafirmd la legalidad de esta delegacion al establecer que “la norma
impugnada, mediante la cual el legislador delegd el ejercicio de su competencia para fijar planes
de admisién que garanticen la capacidad de los aspirantes, en las facultades pertenecientes a
universidades con mas de cincuenta mil estudiantes, no desconoce sino que afirma la autonomia
de las universidades ya que el Congreso lo atribuyd a drganos integrantes de aquéllas”
(considerando 24 del voto de la mayoria). De este modo, la Corte analiza y admite una clara
delegacién en entes autdénomos, en este caso, una universidad nacional, como
constitucionalmente valida, aun tras la reforma de 1994 y el dictado del articulo 76.

En cuanto al ya resefiado caso “Selcro”*?, en el que se declaré la inconstitucionalidad de una

delegacidn en el jefe de gabinete, el analisis de la Corte se basé en la ilegitimidad de la

118 CS)N, Fallos: 304:438, “Direccién General Impositiva ¢/ De Angelis Sociedad Andnima, Comercial, Industrial
de Representaciones Financieras e Inmobiliarias” de 01/04/1982.

119 CSJN, Fallos: 319:3148, “Monges Analia M. c. Universidad de Buenos Aires (UBA) s. Resolucién 2314/95” del
26/12/1996.

120 o, cit.
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delegacién en razén de la materia tributaria y no se pronuncié sobre la legitimidad de la
delegacién de segundo grado en si.

En 20009, la Corte remitié al dictamen fiscal en el mencionado fallo “Consolidar ART'*** en el
que se discutia la constitucionalidad de una delegacidn contenida en la ley 24938 en la que se
preveia que "los gastos de los entes de supervision y control se financiarédn con aportes de las
Aseguradoras de Riesgos de Trabajo (ART) y empleadores autoasegurados conforme la
proporcion que aquellos establezcan", a partir de la cual la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo y la Superintendencia de Seguros de la Nacién dictaron las resoluciones conjuntas 39/98
y 25806/98 en las que dispusieron que dicho recurso se fijaba en el 3 por ciento (3%) calculado
sobre las cuotas recaudadas por cada una de las ART. En el dictamen, la doctora Monti concluyé
que el aporte creado tenia naturaleza tributaria y se trataba, mas especificamente, de una tasa y,
con base en ello, propicid la confirmacion de la sentencia de Cdmara que declard la
inconstitucionalidad de las normas resefnadas. Nuevamente la Corte, por remisién al dictamen,
se limité a analizar la cuestidon desde la dptica de la reserva tributaria y no se adentré en el
analisis del sujeto pasivo de la delegacidn, cuando en este caso se daba una clara delegacién de
segundo grado.

Un repaso de la jurisprudencia de la CSIN permite deducir que la practica legislativa ha
receptado regularmente las delegaciones de segundo grado y que, al momento de analizar los
casos, la Corte no ha tomado la cuestidn de la delegacion directa en sujetos ajenos al Presidente
como un elemento determinante en aquellos casos en los que se declard la inconstitucionalidad
de la normativa delegada. Por el contrario, han habido casos de convalidacion de la practica en
los que se rechazan las impugnaciones a la normativa delegada y otros en los que se declara la
inconstitucionalidad de la normativa por motivos ajenos al sujeto que la dicta, sino relacionados
al contenido y materia de las normas.

Por lo demas vy en lo que aqui interesa, en aquellos casos de delegacion de segundo grado
posteriores a la reforma de 1994, la Corte no realiza ningln reparo sobre la posibilidad de que
los reglamentos delegados, que claramente no eran decretos emanados del Presidente, no
fueran sometidos al control de la Comision Bicameral Permanente.

Il. D. El sistema de control del Poder Legislativo

En la Constitucién nacional se establece un sistema de control especifico para los decretos
dictados en uso de facultades delegadas en los términos del articulo 76 de la Constitucion
Nacional. En efecto, el procedimiento previsto no recae sobre la ley delegante -en tanto emana
del mismo Congreso- sino sobre la normativa dictada por el Ejecutivo en consecuencia. Primero
se prevé que los decretos delegados deben ser refrendados por el Jefe de Gabinete, quien tiene
responsabilidad politica ante el Congreso, y que estaran sujetos al control de una Comision
Bicameral Permanente’®’ El Jefe de Gabinete debe, en la misma linea, refrendar conjuntamente
con los demds ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos que promulgan

121 CS)N, Fallos: 332:2872, “Consolidar SA - ART ¢/ Superintendencia Riesgos Trabajo - rsls. 39/98 y 25.806/98
s/ proceso de conocimiento”, del 29 de diciembre de 2009.
122 ¢fr. art. 100, segundo parrafo e inciso 12.
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parcialmente leyes y someterlos personalmente y dentro de los diez dias de su sancion a
123

consideracidn de la Comision Bicameral Permanente .

Sin perjuicio de los matices en la redaccidn del inciso referido a decretos delegados y DNU o de
promulgacion parcial de leyes -por ejemplo, el establecimiento de un plazo en el segundo caso-,
se observa un sistema comun de control de este tipo de reglamentos, en dos pasos: refrendo del
Jefe de Gabinete y sometimiento a la Comision Bicameral Permanente.

La composicion de esta Comision, a la que se le asigna el control de los tres tipos de decretos
mencionados, se encuentra prevista, sin mayores explicaciones al respecto, en el inciso referido
al DNU dentro de las facultades del Presidente de la Nacidn. Sin perjuicio de lo extrafio de esta
técnica legislativa, lo relevante es que en el ultimo parrafo del inciso 3° del articulo 99 CN se
prevé que “[e]l jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias someterd
la medida a consideracidon de la Comisién Bicameral Permanente, cuya composicion debera
respetar la proporcién de las representaciones politicas de cada Camara. Esta comisidn elevara
su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Cédmara para su expreso tratamiento, el
que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Céamara regulara el tramite y los alcances de
la intervencion del Congreso”.

A raiz de esta clara manda constitucional pero que dependia, indefectiblemente, de una
reglamentacién de caracter infraconstitucional, se sanciond la ley 26122'** Asi, doce afios
después de la reforma constitucional, se le dio forma al “Régimen Legal de los Decretos de
Necesidad y Urgencia, de Delegacidn Legislativa y de Promulgacion Parcial de Leyes”. Se trata
de una de las multiples cuestiones que la constituyente de 1994 dejé librada a la posterior
regulacion del Congreso vy, sin perjuicio de que la demora fue significativa, hubo otras que
tuvieron peor suerte, como es el caso de la manda a dictar un nuevo régimen de coparticipacion,
que continta incumplida hasta el momento de redactar este trabajo™**.

Ahora bien, mas alld de que la ley 26122 termind con una extensa mora legislativa, no resolvio
todos los problemas que la materia suscita hasta la actualidad. Tanto es asi que al momento de
realizar este trabajo se encuentra en debate una posible modificacién al régimen y se han
elaborado un importante nimero de proyectos desde los diferentes espacios politicos que se
encuentran siendo tratados en las comisiones de la Cdmara de diputados*®°.

Mas alld de esta circunstancia coyuntural, atento a que ningun proyecto de modificacién ha
sido aprobado aun, no cabe mas que estudiar el régimen vigente, esto es, el de la ley 26122.

En lo que aqui interesa, como ya se dijo, el régimen de la ley 26122 alcanza uUnicamente a tres
tipos de decretos: DNU, delegados y de promulgacion parcial de leyes (cfr. art. 1° de la ley

123 ¢fr. art. 100, inciso 13.

124 Sancionada el 20/07/2006; Publicada en el BORA del 28/07/2006.

125 ) 5 cldusula transitoria sexta de la CN versa, en lo que aqufi interesa, “Un régimen de coparticipacién conforme
lo dispuesto en el inc. 2 del Articulo 75 y la reglamentacién del organismo fiscal federal, serén establecidos
antes de la finalizacién del afio 1996”.

126pyede observarse la lista de proyectos, con los respectivos links de acceso a cada uno, en el orden del dia de
la reunién informativa conjunta de las comisiones de Asuntos Constitucionales y de Peticiones, Poderes y
Reglamento citada para el 23 de octubre de 2024; disponible en:
https://parlamentaria.hcdn.gob.ar/comisiones/reuniones/646/archivo/ZKAHEBTHRXH82WF3.pdf [fecha de
consulta: 23/11/2024].
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26122). De ese modo, deja afuera a los llamados decretos autdnomos (art. 99, inciso 1° CN) y
reglamentarios (art. 99, inciso 2° CN). Esto resulta de suma importancia en tanto estos ultimos
son la herramienta utilizada para poner en practica la lLamada delegacion impropia, cuyos limites
han sido delimitados en apartados anteriores. Asi, es posible afirmar que los reglamentos
dictados como consecuencia de la delegacion impropia quedan fuera del régimen de control
parlamentario.

Cabe advertir, ademas, la problematica ligada a la calificacién de la tipologia de ciertos
decretos a los fines de saber si deben o no ser sometidos al régimen, debido a la practica del
Ejecutivo de consignar en ciertos decretos que se dictan en uso de las competencias conferidas
por diversos articulos de la Constitucion o el hecho de que no siempre la calificacién otorgada
por el PEN coincide con la sustancia del decreto. En efecto, es habitual que se invoque
conjuntamente las atribuciones previstas los incisos 99 incisos 1° 2° y 3° o articulo 76 de la CN
0 que otorgue una calificacion que no se corresponde con la tipologia que en muchos casos
luego asignan los tribunales al analizar la normativa, lo cual dificulta la correcta delimitacién del
ambito de aplicacidn de la ley.

Ante esta problematica, hay quienes plantean que la Comision Bicameral Permanente, asi
como las camaras del Congreso, serian competentes para abocarse al tratamiento de un decreto
que no haya sido calificado como uno de los tres tipos que prevé la ley, en tanto la denominacién
otorgada por el Ejecutivo no debe ser considerada vinculante para el Congreso. Ello, siempre y
cuando la “errénea o ilegitima caracterizacién sea grosera y manifiesta”*?’. La posibilidad de que
la Comisidn se aboque de oficio al tratamiento de un decreto se prevé en el articulo 18 de la ley,
en el cual se dispone que “[e]n caso de que el Jefe de Gabinete no remita en el plazo establecido
a la Comisidon Bicameral Permanente los decretos que reglamenta esta ley, dicha Comision se
abocard de oficio a su tratamiento. Para ello, el plazo de diez dias habiles para dictaminar, se
contara a partir del vencimiento del término establecido para la presentacién del Jefe de
Gabinete”. Si bien la norma se refiere a la falta de remision sin especificar motivo, podria ser
aplicable a la circunstancia de omisién del envio por tratarse de un decreto calificado como
auténomo o reglamentario y que la Comision considere que debe evaluar como producto de su
contenido real.

Cabria preguntarse, por lo demas, si el tratamiento de oficio podria darse con un reglamente
que no fuere un decreto emanado del ejecutivo, los cuales evidentemente no estan
comprendidos en la letra de la ley.

En lo que respecta puntualmente al contenido de la ley, su Titulo Il establece la integracion vy
reglas de funcionamiento generales de la Comision Bicameral, asi como la posibilidad de darse
su propio reglamento interno.

Por otro lado, cabe aclarar que, mas alla de que la Constitucion establece el sometimiento de
los decretos delegados a la Comision Bicameral Permanente y sélo aclara expresamente que
también deben ser sometidos al pleno de las camaras para su tratamiento cuando se refiere a

127 SANTIAGO, Alfonso, VERAMENDI Enrique y CASTRO VIDELA, Santiago, Control del Congreso sobre la
actividad normativa del Poder Ejecutivo. Decretos delegados, de necesidad y urgencia y de promulgacién parcial
de leyes. Régimen constitucional, ley 26.122 y practica legislativa y jurisprudencial, Buenos Aires, La Ley, 1ra
Ed., 2019. p. 48/49.
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los DNU, la ley 26122 unifica el procedimiento de control para las tres tipologias, estableciendo
128

un Unico sistema de tramite parlamentario ",

Empero, se establecen distintos criterios para el andlisis en Comision de la validez de las tres
tipologias, los cuales se plasman en los Capitulos |, Il y Il del mismo Titulo. En lo que interesa a
los fines de este trabajo, sobre la delegacidn legislativa se establece que: (i) las bases a las
cuales debe sujetarse el poder delegado no pueden ser objeto de reglamentacion por el Poder
Ejecutivo; (ii) el Poder Ejecutivo, dentro de los diez dias de dictado un decreto de delegacidn
legislativa lo sometera a consideraciéon de la Comisidn Bicameral Permanente; (iii) la Comision
Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar el
dictamen al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento, el cual debe pronunciarse
expresamente sobre la procedencia formal y la adecuacidn del decreto a la materia y a las bases
de la delegacidén, y al plazo fijado para su ejercicio y que, a tal efecto, la Comisién puede
consultar a las comisiones permanentes competentes en funcién de la materia®®®.

Como puede observarse, se prevé que sea el PEN el obligado de remitir el decreto delegado y
no el Jefe de Gabinete, particularmente. Por otro lado, para establecer la validez o invalidez del
decreto, la ley replica los criterios establecidos en el articulo 76 CN sobre materia, bases de
delegacién y plazo y agrega la cuestion de la prohibicion de la reglamentacién de las bases de
delegacidn, que no surge expresamente del texto constitucional.

En la ley se establece un plazo de diez dias habiles contados desde la presentacion efectuada
por el Jefe de Gabinete (sin contemplar que en el articulo 12 pone la obligacidon de remisién en
cabeza del PEN), para expedirse acerca del decreto sometido a su consideracion y elevar el
dictamen al plenario de cada una de las Camaras. A su vez, se dispone que el dictamen debe
cumplir con los “contenidos minimos” establecidos para cada tipo de decreto en los capitulos |, Il
y Ill conforme lo antes explicado'®. Luego, se prevé que, vencido el plazo para dictaminar, si la
Comisién no hubiese elevado su dictamen “las Camaras se abocaran al expreso e inmediato
tratamiento del decreto de que se trate” y que, si lo eleva efectivamente, “éstas deben darle
inmediato y expreso tratamiento”***. Mds alld del uso de los vocablos “inmediato” y “expreso”, la
ley no establece un plazo para que las camaras del Congreso se pronuncien.

En cuanto a la vigencia de las normas alcanzadas por el régimen, resulta preciso aclarar
algunas cuestiones medulares. Primero, la vigencia de los decretos alcanzados no estd
supeditada al cumplimiento del procedimiento previsto en la ley 26122. En efecto, los tres tipos
de decretos entran en vigencia desde el dia que estos determinen o desde el octavo dia desde
su publicacién en el Boletin oficial, conforme la regla general del articulo 2° del Cddigo Civil
(actual articulo 5° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién)'®?. Asi, la ley sélo establece un
sistema del control ex post que no condiciona la vigencia de la norma excepto que esta sea
rechazada expresamente por el pleno de ambas camaras, lo cual implicaria su derogacién. La
aprobacion o rechazo debe ser, ademas, sobre la norma en su totalidad, en tanto la ley no
admite la introduccién de enmiendas, agregados o supresiones. En sintesis, se trata de un
procedimiento de control que establece la posibilidad de derogar decretos luego de su sancion y

128 ¢fr art. 16, Capitulo IV del Titulo Il de la ley 26122.
129 cfr. arts. 11, 12 y 13, respectivamente, del Cap. Il del Titulo Il de la ley 26122.
130 ¢fr. art. 19, Capitulo IV del Titulo Il de la ley 26122.
131 cfr. arts. 20 y 21, respectivamente, del Capitulo IV del Titulo lll de la ley 26122.
132 cfr. art. 17, Capitulo IV del Titulo Ill de la ley 26122.
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vigencia, que precisa del rechazo expreso de ambas camaras y que no prevé ninguna otra
133

consecuencia si eso no ocurriera .

Ahora bien, a los fines de ejemplificar lo que ha sido la escasa aplicacion de este procedimiento
y la ausencia total de consecuencias ante la inactividad de las camaras al respecto, no cabe mas
gue mencionar que durante el proceso de escritura de este trabajo se ha dado la primera
derogacién de un decreto por aplicacion de la ley 26122. En efecto, recién en el afio 2024, a 30
afios de la reforma constitucional y a 18 afios de la sancion de la ley reglamentaria, el Congreso
derogo el Decreto de Necesidad y Urgencia 656/24 que otorgaba a la Secretaria de Inteligencia
del Estado (SIDE) fondos con caracter reservado™®*.

Si bien hubo otros casos de rechazos parciales por una de las camaras en el pasado -que no
tuvieron, obviamente, consecuencia alguna sobre la vigencia de los decretos-, este fue el primer
y Unico caso de derogacion hasta el momento. Lamentablemente, no contamos con ningun
ejemplo de derogacion de un decreto delegado por este mecanismo.

En concreto, y sin perjuicio de las criticas que puedan hacerse al régimen de la ley, su mayor o
menor apego a las mandas constitucionales en la materia y su casi nula aplicacion practica, es
preciso referirse a los puntos que incumben particularmente a la presente tesis.

De la resefia efectuada surge con claridad que el régimen de control establecido deja fuera al
menos tres circunstancias que son las que se analizan en el presente trabajo. Primero, decretos
reglamentarios o ejecutivos que fueren, en su sustancia, producto de una delegacion impropia
pero que, debido a su calificacion, no fueren remitidos a la Comisién Bicameral Permanente.
Segundo, reglamentos delegados que no hubieren sido dictados por el Presidente sino por otros
organismos, como producto de una delegacién de segundo grado. Por ultimo, reglamentos
dictados por subdelegacion del Presidente en organismos inferiores. Sin perjuicio de que en este
caso se podria llegar a someter al decreto que establezca la subdelegacion al proceso de
control, la situacidon no esta expresamente prevista en la ley y esto deriva, indefectiblemente, en
un vacio reglamentario que puede ser aprovechado por el Ejecutivo para eludir el control
parlamentario.

Sobre esta cuestion han trabajado en extenso los doctores Castro Videla, Veramendi y
Santiago, quienes concluyeron que “parece conveniente introducir adecuaciones al texto de la
ley 26.122, dirigidas a regular el control por parte del Congreso de los reglamentos delegados
emitidos en consecuencia de una subdelegacion. De otro modo, le bastaria al Presidente recurrir
a este mecanismo para evitar el control legislativo de facultades delegadas” y, en relacion con la
delegacién de segundo grado, que “su omision en el texto de la ley 26.122 podria ser indicativa
de la no aplicaciéon de este supuesto del régimen del del art. 76 y concordantes de la
Constitucidn -al menos no en forma directa-, sobre todo cuando la delegacion es realizada a
favor de organismos descentralizados” y que “este mecanismo podria generar abusos, por lo que

133 cfr. arts. 22, 23 y 24 del Capitulo IV del Titulo Ill de la ley 26122.

% En el BORA del 23 de septiembre de 2024, se publicaron las Resoluciones 76/2024 de la Honorable Cdmara
de Diputados y 32/2024 del Honorable Senado de la Nacién, cuyos articulos primeros versan, de forma idéntica:
“Rechazar, en los términos de la ley 26.122, el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 656/2024 de fecha 19
de julio de 2024".
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deberia analizarse la necesidad de establecer mecanismos de control especificos (en la ley
» 135

26.122 o en otras leyes) que neutralicen el riesgo”.
En esta linea, los tres escenarios resefiados mas arriba refuerzan la conclusion que se ha
venido construyendo en este trabajo, relativa a que el articulo 76 CN solo alcanza a la
delegacién propia en cabeza del Presidente de la Nacidén. Puede verse como la norma
reglamentaria del instituto, esto es, la ley 26122, deja fuera del control de la Comisidn
Bicameral y el Congreso a la delegacion impropia y la dictada como consecuencia de la
subdelegacion y delegacion de segundo grado. Solo cabe, en este punto, presentar un matiz con
relacion a la subdelegacién en tanto, si la facultad delegada es originalmente colocada en
cabeza del Presidente, debiera responder a los parametros establecidos en el articulo 76 CN y
quedar sometida, al menos el decreto que subdelega, al control parlamentario estudiado.

135 op. cit. SANTIAGO, Alfonso, VERAMENDI Enrique y CASTRO VIDELA, Santiago, Control del Congreso sobre
la actividad normativa del Poder Ejecutivo..., p. 127.
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lll. A. ElL limite del principio de legalidad tributaria

El principio general de legalidad aparece en nuestra constitucion en el articulo 19, que prevé
que “[n]ingun habitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe”. De este principio general se desprenden dos subprincipios importantes:
la vinculacion negativa de las personas con las normas, esto es, la posibilidad de hacer todo
menos aquello que la norma prohibe, y la vinculacién positiva del Estado y sus érganos con las
normas, en tanto sélo pueden hacer aquello que la ley les permite®*®.

Al pensar en los ejes estructuradores del Derecho Tributario como rama del derecho es
ineludible pensar en el principio de legalidad. La Constitucidn de nuestro pais cuida con
particular celosia ciertas tematicas y entre ellas se encuentra sin duda la legalidad tributaria,
generalmente expresada como reserva de ley (cuestién que serd desarrollada al adentrarse en
el contenido concreto del principio en el acapite que sigue). Puede encontrarse en este particular
cuidado un correlato de la proteccion del derecho a la propiedad, que sin dudas tiene un papel
central en la Constitucién™’, lo cual no implica que este no pueda ser limitado. En efecto, la CN
permite y alienta la reglamentacién de los derechos constitucionales'*® pero bajo la clara manda
que bajo dicha reglamentacién no se vean alterados'®. Los tributos son indudablemente un
instituto reglamentario y limitante del derecho de propiedad, empero, encuentran un claro
valladar en el principio de legalidad con el fin de que el derecho reglamentado no pierda
virtualidad.

De la mera lectura del articulo 17 CN se desprende que se permite la limitacion de la
propiedad a través de dos institutos centrales: la expropiacion y el establecimiento de
contribuciones'*®. Empero, también se observa una estrategia comun de proteccién del derecho
de propiedad ante ambos institutos: la reserva de ley. En el caso de la expropiacion, el articulo
versa “[l]a expropiacidn por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada”, mientras que acerca de la tributacion dispone que “[s]dlo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el Articulo 4°”.

La regla se desprende, a su vez, del mencionado articulo 4° que, al enumerar los fondos que
constituyen el Tesoro Nacional, incluye “las demds contribuciones que equitativa y
proporcionalmente a la poblacién imponga el Congreso General”. Es posible inferir que el cuerpo
constituyente ha querido brindar una proteccion especial a este derecho calificado de inviolable,

136 Esta doctrina se observa, entre otros, en el considerando 7° de “Espacio SA ¢/ Ferrocarriles Argentinos s/
cobro de pesos”, del 22/12/1993, Fallos: 316:3157.

137 fr. art. 14 CN, en el que se refiere que los habitantes tienen derecho a “usar y disponer de su propiedad” y el
art. 17 CN, en el que se dispone que “[l]a propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacién puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe
ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se expresan
en el Articulo 4° Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la
ley. La confiscacidn de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal argentino. Ningun cuerpo armado
puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”. Por otro lado, el art. 20 CN refiere a los
derechos de los extranjeros en el territorio Nacional, entre los que se enumera el derecho de “poseer bienes
raices, comprarlos y enajenarlos” y se explicita que no estaran obligados “a pagar contribuciones forzosas
extraordinarias”.

138 ¢fr. art. 14 CN.

139 ¢fr. art. 28 CN.

140 Cabe aclarar que a lo largo de la Constitucién se utiliza el término “contribuciones” en el sentido de tributos
en general y no refiriendo al tipo tributario especifico conocido como contribucidn o contribucién de mejoras.
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disponiendo que su limitacién -aunque valida- debe cargar con el agravante de ser llevada a
cabo a través de ley en sentido formal.

En palabras de José O. Casas, “[l]a doctrina juridica argentina identifica bajo la denominacién
‘principio de legalidad tributaria’ la inveterada regla que se expresa en el aforismo latino nullum
tributum sine legem”*** (no hay tributo sin ley).

La Corte se ha referido al principio de legalidad tributaria afirmando que “[e]l primer principio
fundamental del Derecho Tributario Constitucional, lo que podriamos llamar la ‘partida de
nacimiento’ del Derecho Tributario, es el principio de legalidad, principio analogo al que rige en
el Derecho Penal -si bien sus fundamentos son tal vez distintos- [lamado también principio de
reserva de ley”**?. Asi, lo erige como principio central y constitutivo de la rama tributaria.

La idea de legalidad tributaria también tiene sustento en la idea de representacién. En
concreto, se sostiene sobre el concepto de que el contribuyente consiente la imposicidn en tanto
son los representantes del pueblo quienes establecen las contribuciones. Esto surge del viejo y
conocido principio “no taxation without representation” que se plasmd por primera vez en la
Carta Magna del Rey Juan Sin Tierra'®.

“e

Al respecto, ha dicho la Corte que, “al tratar la creacidn, el manejo y la inversién del tesoro
publico, el constituyente confié al drgano mas intimo del pais -segun las palabras de Alberdi- la
potestad de crear los recursos y votar los gastos publicos, en tanto que le confirié al Poder
Ejecutivo la de recaudar y emplear aquellos recursos en los gastos designados’, agregando,
también en conceptos del ilustre jurista citado que ‘ese modo de distribuir el poder rentistico fue
tomado en Inglaterra y adoptado por Estados Unidos de América a fin de evitar que en la
formacion del tesoro sea saqueado el pais, desconocida la propiedad privada y hollada la
seguridad personal e impedir, ademds, que en la eleccidn y cantidad de los gastos se dilapide la
riqueza publica’ (Fallos: 321:2683)"**.

En nuestra Constitucion, este principio encuentra eco, ademas de los articulos resefiados que
establecen una estricta reserva de ley, en el establecimiento de la Cadmara de Diputados como
camara de inicio, en tanto los diputados son elegidos como representantes del pueblo de las
provincias'*®. Textualmente, en el articulo 52 CN se dispone: “[a] la Cdmara de Diputados
corresponde exclusivamente la iniciativa de las leyes sobre contribuciones y reclutamiento de
tropas”. Al respecto, Gelli ha sostenido que “[l]a excepcidn particular prevista en el Art. 52
constituye una aplicacion del mds antiguo y cldsico principio de representatividad democratica
en virtud del cual el pueblo no puede ser obligado a pagar tributos o a ingresar en las fuerzas

141 CASAS, José Osvaldo, Derechos y garantfas constitucionales del contribuyente: a partir del principio de
reserva de ley tributaria, Buenos Aires, Ad Hoc, lera. ed., lera reimp., 2005, p. 218.

142 del pto. VIII del Dictamen PGN al que la CSIN remite en Fallos: 323:3770, “Berkley International A.R.T. S.A. ¢/
E.N. (M° E. y O.S.P) - dto. 863/98 s/ amparo ley 16.986" del 21/11/2000, con cita de Jarach, Dino, Curso de
Derecho Tributario, Ediciones Cima, 1980, p. 75.

143 Documento del 15 de junio de 1215.

144 del dictamen la Dra. Laura M. Monti al que la corte remite en Fallos: 343:86, “Swiss Medical SA CI EN - SSS
s/ amparo Ley 16.986”, op. cit.

145 ¢fr. art. 45 CN.
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armadas para la defensa de la Nacién, sin que por medio de sus representantes preste
» 146

consentimiento acerca del alcance y extension de aquellas obligaciones”.

Ademas, la CSIN lo ha enfatizado al expresar que “resulta necesario recordar que el principio
de legalidad o de reserva de la ley no es sdélo una expresidn juridico formal de la tributacidn, sino
que constituye una garantia substancial en este campo, en la medida en que su esencia viene
dada por la representatividad de los contribuyentes”*’.

Para concluir con el repaso constitucional, también se observa eco del principio de reserva de
ley tributario en el articulo 75, en el que se establecen las competencias del Congreso Nacional.
Asi, se dispone en los dos primeros incisos que corresponde al Poder Legislativo Nacional
legislar en materia aduanera, estableciendo los derechos de importacion y exportacidon e
imponer contribuciones indirectas -como facultad concurrente con las provincias- y directas -por
tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacidn, siempre que la
defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo exijan-. Sin perjuicio de la relevancia de
estos incisos en lo que refiere a la distribucidon de competencias tributarias entre los distintos
niveles de gobierno, estas previsiones reconfirman el principio de reserva de ley al establecer
como las dos primeras funciones del Congreso el establecimiento de tributos en sus distintas
variables.

Puede observarse como en la parte orgdnica de la Constitucidon se materializan los derechos y
garantias de la parte dogmatica. Asi, los articulos 4° 17 y 19 presentan la garantia de la
legalidad -para proteger, en este caso, el derecho de propiedad- y el articulo 75, entre otros (el
99 inciso 3, por ejemplo), la llevan a cabo de forma concreta en la efectiva organizacion de las
competencias y la division de los poderes en el mismo sentido.

lll. A. 1. La reserva de ley. Conceptualizacidn y distinciones

Como se menciond en el acapite anterior, la legalidad tributaria es generalmente designada
como reserva de ley. Asi, se busca distinguir la idea de legalidad general como apego a una
norma -sea de la jerarquia y emanada del érgano que fuera- del principio que expresa la
necesidad de una ley en sentido formal. Sobre esto, cabe aclarar que la idea de ley formal
implica una norma emanada del drgano legislativo correspondiente al nivel de gobierno que
tenga la potestad tributaria. Esto es, el Congreso de la Nacidon para los tributos nacionales, las
legislaturas provinciales para los tributos provinciales y los concejos deliberantes de los
municipios para los tributos municipales.

A la idea de ley formal, se agrega que también debe ser una ley en sentido material, lo que
debe entenderse como una norma general obligatoria, concebida en términos abstractos e
impersonales que describen las hipdtesis de incidencia tributaria y las conecten, en lo concreto,
al nacimiento de obligaciones tributarias®*®.

146 GELLI, Marfa Angélica, Constitucidn de la Nacién Argentina comentada y anotada, 6ta. edicién actualizada y
ampliada, Tomo I, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2022, p. 38.

147 CSIN, Fallos: 329:1554, "Nacién Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones S.A. ¢/ Tucuman,
Provincia de s/ accidn declarativa", sentencia del 09/05/2006.

148 op. cit. CASAS, José Osvaldo, Derechos y garantias constitucionales..., p. 221.
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Es preciso en este punto, establecer la distincidn entre los diversos matices que se han
asignado a la legalidad tributaria. Asi, no es lo mismo hablar de reserva de ley que de
preferencia de ley. Veamos.

La preferencia de ley implica el establecimiento por via legal de las materias privativas de ley y
no en el texto constitucional. Este es el caso de la Ley General Tributaria espaiola, que cuenta
con un articulo especifico en el que se prevé “[rleserva de ley tributaria. Se regulardn en todo
caso por ley..”** y enumera una serie de elementos que deben estar inexcusablemente
definidos por ley'®. Este sistema tiene como positiva la sistematizacidn legal de los elementos
que deben ser regulados por ley pero, al mismo tiempo, al ostentar rango legal y no
constitucional, permite su modificacion en cualquier momento por parte del Congreso, sin tener
gue pasar por un procedimiento agravado de reforma constitucional.

A diferencia de este sistema, nuestro ordenamiento juridico recepta el principio de legalidad
tributaria a nivel constitucional en tanto, como ya se dijo, los articulos 4°, 17, 75 y concordantes
establecen sin lugar a duda la necesidad de una ley en sentido formal emanada del Congreso
para el establecimiento de tributos. Ahora bien, al no contar con una enumeracién taxativa de
los elementos que debieran integrar esta reserva -como sucede en el caso de la ley traida a
colacidon en el parrafo anterior- existen debates sobre el alcance que debe darse y a qué
cuestiones debe aplicarse la reserva de ley.

En este sentido, Spisso explica el principio en cuestion suele presentarse en dos modalidades:
“la reserva absoluta de la ley, que exige que la totalidad de las normas tributarias sustantivas
venga regulada exclusivamente por la ley, y la denominada reserva relativa o atenuada, que
consiste en exigir la presencia de la ley tan solo respecto de los elementos fundamentales. La
primera modalidad de reserva absoluta viene consagrada por nuestro texto constitucional, que,
enfaticamente reserva con exclusividad al Congreso la imposicion de las contribuciones (art. 17,
CN), en tanto que la modalidad atenuada es propia de los regimenes parlamentarios, como el
italiano y el espariol, que pregonaron que ninguna prestacién personal o patrimonial puede ser
impuesta si no esta fundada en ley (art. 23, Cl) o con arreglo a la ley (art. 31, inc 3° CE)” sobre lo

149 ¢fr. art. 8° de la ley 230/1963 (texto ordenado; anteriormente era el articulo 10) (BOE-A-2003-23186 Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.)

150 «3) La delimitacidén del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijacidn del tipo de
gravamen y de los demds elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, asi como
el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario. b) Los supuestos que dan lugar al
nacimiento de las obligaciones tributarias de realizar pagos a cuenta y su importe maximo. c) La determinacion
de los obligados tributarios previstos en el apartado 2 del articulo 35 de esta ley y de los responsables. d) El
establecimiento, modificacidn, supresion y prdérroga de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones
y demas beneficios o incentivos fiscales. e) El establecimiento y modificacidn de los recargos y de la obligacion
de abonar intereses de demora. f) El establecimiento y modificacién de los plazos de prescripcion y caducidad,
asi como de las causas de interrupcion del computo de los plazos de prescripcion. g) El establecimiento y
modificacidn de las infracciones y sanciones tributarias. h) La obligacién de presentar declaraciones y
autoliquidaciones referidas al cumplimiento de la obligacidn tributaria principal y la de pagos a cuenta. i) Las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias respecto de la eficacia de los actos o negocios
juridicos. j) Las obligaciones entre particulares resultantes de los tributos. k) La condonacidn de deudas y
sanciones tributarias y la concesion de moratorias y quitas. |) La determinacion de los actos susceptibles de
reclamacién en via econdmico-administrativa. m) Los supuestos en que proceda el establecimiento de las
intervenciones tributarias de cardcter permanente.”
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qgue concluye que “[p]lara ambas modalidades, es necesario que el tributo sea creado por ley,
mds en tanto la reserva absoluta exige que la ley defina todos los aspectos relativos a la
existencia, estructura y cuantia de la obligacion tributaria -presupuesto de hecho, base de
calculo, exenciones, alicuotas, etc.-, la relativa solo exige que la ley regule los elementos
fundamentales de la relacidn tributaria: sujetos y hecho imponible”***.

A su turno, Casas ha definido que “[c]uando la exigencia de ley formal material para disciplinar
los aspectos sustantivos del Derecho tributario (creacion, modificacion, exencion derogacion de
tributos, y configuracion de de sus elementos estructurales) encuentra sustento explicito en la
Constitucion, y tal ordenamiento, por una clara diferenciacién entre el poder constituyente y los
poderes constituidos, reviste caracter rigido e inderogable por ley ordinaria, podemos afirmar
que nos encontramos en presencia de un sistema juridico en el cual impera con plenitud el
principio de reserva de ley tributaria’***. Luego, explica que, en nuestra constitucién, la reserva
de ley se expresa tanto de forma positiva, al asignar competencia en materia tributaria al drgano
legislativo (cfr. art. 4° y 75 CN, entre otros), como negativa, al vedar de dicha competencia a los
drganos ejecutivo y judicial (cfr. arts. 29, 39, 99 inc. 3, entre otros).

En ocasion de comentar el articulo 4° de la CN, Maria Angélica Gelli ha sido absolutamente
tajante en cuanto a que “[e]l principio de legalidad o de reserva de ley en materia tributaria es
absoluto -por lo que no admite, o no debiera admitir, excepcidon alguna- y alcanza tanto la
creacion de impuestos, tasas y contribuciones, como la modificacién de los elementos esenciales
que lo componen: hecho imponible, alicuota, base de calculo, sujetos alcanzados y exentos. La
competencia del Congreso es exclusiva en la materia, no puede ser ejercida por ninguno otro de

los poderes, ni siquiera en situaciones de emergencia”.**®

Ahora bien, ;cual es el contenido concreto del principio?

Esta cuestidn, lejos de ser un debate meramente académico, adquiere singular relevancia al
estudiar casos concretos de establecimiento, modificacion o eliminacidn de tributos y su alcance,
en tanto la identificacion del elemento afectado, si puede caracterizarse como “esencial” o no y si
se encuentra, consecuentemente, alcanzado por el principio de reserva de ley son los ejes de los
analisis que deben efectuar los tribunales.

El principio de reserva de ley en materia tributaria tiene un gran protagonismo en la historia de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacidn, en la que ha sido delineado, explicado y
aplicado en un sinndmero de casos ligados a todo tipo de practicas, entre las que se encuentra
la practica delegativa. Ahora bien, previo a analizar en profundidad la postura de la CSIN con
relacion, concretamente, a la delegacion en materia tributaria, es preciso establecer algunas
nociones bdsicas respecto de la interpretacion que se le ha dado al principio en general. Sin
animos de agotar la cuestion, que puede ser el objeto de otra tesis completa, intentaré realizar
un repaso de los principales antecedentes en la materia.

Como primera y principal regla general, la Corte ha sostenido que el principio “abarca tanto a
la creacién de impuestos, tasas o contribuciones como a las modificaciones de los elementos
esenciales que componen el tributo, es decir el hecho imponible, la alicuota, los sujetos
alcanzados y las exenciones” y que no “no debe aceptarse la analogia en la interpretacion de las

151 op. cit. SPISSO, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, p. 318/3109.

152 op. cit. CASAS, José Osvaldo, Derechos y garantias constitucionales..., p. 237.

153 GELLI, Marfa Angélica, Constitucidn de la Nacidn Argentina comentada y anotada, 6ta. edicidn actualizada y
ampliada, Tomo |, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2022, p. 73/74.
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normas tributarias materiales para extender el derecho o imponer obligaciones mas alla de lo
previsto por el legislador (Fallos: 209:87; 312:912 y 316: 2329, [..])"***.

En materia especifica de exenciones, la Corte ha dicho que “del mismo modo que el principio
de legalidad que rige en la materia [tributaria] -confr. arts. 4, 17 y 67, inc. 2, de la Constitucidn
Nacional- impide que se exija un tributo en supuestos que no estén contemplados en la ley,
también veda la posibilidad de que se excluyan de la norma que concede una exencion
situaciones que tienen cabida en ella con arreglo a los términos del respectivo precepto.
Corresponde afiadir al respecto que las disposiciones que estatuyen beneficios de caracter fiscal
no deben ser interpretados con el alcance mas restrictivo que el texto admita, sino en forma tal
que el propdsito de la ley se cumpla, lo que equivale a admitir que las exenciones tributarias
pueden resultar del indudable propdsito de la norma y de su necesaria implicancia”**®.

En igual sentido, sostuvo que “una exencidn de indole tributaria sélo prevista en un decreto del
Poder Ejecutivo Nacional (el 2255/92), vulnera el principio de legalidad que gobierna esta
materia (conf. punto VIII del dictamen y Fallos: 314:1842; 316:1115, y 2329 y sus citas;
319:3400 y 321:2683, entre otros)”**".

Por otra parte, ante un decreto que restringia una exencidn creada por ley en sentido formal, la
Corte explicd que “si bien es verdad (...) que la actividad de la actora sobre la que versan estos
autos no se encontraria alcanzada por la exencion, si €sta fuese considerada en los términos del
decreto 879/92 —habida cuenta de que el servicio no era realizado por los mismos vehiculos
afectados al transporte aéreo de pasajeros ni se limitaba al especifico ambito previsto por el
reglamento tenido en cuenta por el a quo—, no es menos cierto que aquel decreto no es apto
para modificar el alcance de la exencidn, segun ésta estaba prevista en el texto legal, en razdn
del vicio que afecta su validez”. Para sostenerlo, recordd que “los principios y preceptos
constitucionales son categdricos en cuanto prohiben a otro poder, que el legislativo, el
establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas (Fallos: 155:290; 248:482; 303:245 y
312:912, entre muchos otros)” y que “la exclusiva competencia que la Constitucién Nacional
asigna al Congreso en esa materia impide que una vez establecido un gravamen, los elementos
sustanciales definidos por la ley puedan ser alterados a su arbitrio por otro de los poderes del
gobierno, pues de esa manera se desvirtuaria la raiz histérica de la mencionada garantia
constitucional —el principio de legalidad o reserva de la ley— y se la vaciaria de buena parte de
su contenido util (causa “La Bellaca”, Fallos: 319:3400)"*%".

En cuanto a los elementos sustantivos concretos que deben ser previstos en un la ley en
sentido formal, la Corte ha dicho, en un caso en el que se examinaban reglamentos en los que se
establecid un régimen de actualizacién para el ingreso de un tributo (impuestos internos), que
“de lo expuesto surge con claridad que el Poder Ejecutivo, mediante un decreto, modificé un
elemento directamente determinante de la cuantia de la obligacidn impositiva que resultaba de
las normas legales aplicables, en tanto éstas no preveian reajuste alguno del tributo que se
abonase dentro de los plazos anteriormente mencionados” y, con base en ello, confirmd la

154 Fallos: 329:1554, op. cit.

155 CSIN, Fallos: 316:1115, “Multicambio SA s/ recurso de apelacién”, sentencia del 01/06/1993.

1%6 CS)N, Fallos: 326:2653, "Gas Natural Ban S.A. ¢/ Municipalidad de Campana (Pcia. de Buenos Aires) s/ accidn
meramente declarativa", sentencia del 12/08/2003.

157 CSIN, Fallos: 334:763, “Austral Cielos del Sur S.A. (TF 16.545-1) ¢/ DGI", sentencia del 23/06/2011.
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sentencia que hizo lugar a la repeticion de la suma abonada en concepto de actualizacidn
158

monetaria y declard la inaplicabilidad de las disposiciones mencionadas™*.

Siguiendo en la cuestidn de la cuantia, concretamente en relacion con la alicuota, en un caso en
que se ponia en pugna un decreto que llevd la alicuota del impuesto sobre los capitales del
1,5% -establecido en la ley del impuesto- al 3%, se sostuvo que “"surge con claridad que el
Poder Ejecutivo, mediante un decreto, incrementd la tasa prevista por ley, y modificé, de tal
modo, un elemento directamente determinante de la cuantia de la obligacion tributaria” vy
concluyd que “no es compatible con el régimen constitucional el art. 34 del decreto 435/90, en
tanto al incrementar la alicuota prevista en el art. 13 de la ley del impuesto sobre los capitales
modificé la cuantia de la obligacidn fiscal que de ella resulta, respecto de la cual rige el principio
de reserva o legalidad (arts. 4, 17 y 75, inc. 2° de la Constitucién Nacional; confr. doctrina de
Fallos: 305:134, 1088, entre muchos otros)”.**°

En particular, resulta relevante la respuesta de la Corte ante la defensa del Fisco en el fallo
precitado, explicando de forma contundente que “resulta inaceptable la tesis sostenida por el
Fisco Nacional en cuanto pretende limitar la exclusiva competencia que la Constitucion Nacional
asigna al Congreso en materia tributaria a lo referente al establecimiento de nuevos
impuestos”*®.

La jurisprudencia de la CSJN ha sido tajante en relacidon con que el principio de reserva de ley
aplica a todos los tipos tributarios, se trate de impuestos, tasas o contribuciones. Asi, invalidd la
creacion de tasas mediante normas de rango infralegal en sucesivas ocasiones, entre las que se
destaca el fallo “Berkley”*®! en el que, por remisién al dictamen, se sostuvo que en el “decreto
(..) impugnado se establece, en forma coactiva -no voluntaria- una contraprestacion por el
servicio. Por sus caracteristicas, esa retribucion (...) puede ser encuadrada dentro de la especie
de los tributos denominada tasa. Efectivamente, es ésta un gravamen que establece el
Legislador, cuyo presupuesto de hecho consiste en una situacion que determina, o se relaciona,
en forma necesaria, con el desenvolvimiento de una determinada actividad de un ente publico
referida a la persona obligada a su pago. / Como ha senalado calificada doctrina, la tasa es una
categoria tributaria también derivada del poder de imperio del Estado, con estructura juridica
analoga al impuesto y del cual se diferencia unicamente por el presupuesto de hecho adoptado
por la ley, que en este caso consiste en el desarrollo de una actividad estatal que atane al
obligado.@ (Giuliani Fonrouge, Carlos Maria: Derecho Financiero, Depalma, Buenos Aires, 1990,
p. 319 -énfasis, agregado-)” vy, con base en ello, se concluyd que “la tasa discutida en el sub
examine resulta inadmisible en razén de su fuente normativa, dado que no se ha respetado el
citado principio de reserva de ley en materia tributaria”.

Mas cerca en el tiempo, en “Gasnor”, supo repasar las implicancias del principio bajo estudio en
materia puntual de tasas municipales, donde explicd que “el principio de legalidad (art. 19,
Constitucion Nacional) que no es una expresidn juridico-formal sino una garantia sustancial, en
la medida en que su esencia viene dada por la representatividad de los contribuyentes (Fallos:

138 CS)N, Fallos: 321:270, "Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F. ¢/ D.G.I. (Estado Nacional) s/ repeticién D.G..", sentencia
del 17/03/1998.

159 CSJN, Fallos: 319:3400, "La Bellaca S.A.A.C.I.F. y M. ¢/ Estado Nacional -D.G.I.- s/ repeticién D.G.I.", sentencia
del 27/12/1996.

160y, considerando 9°.

161 CSJN, Fallos: 323:3770, “Berkley International Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA ¢/ EN (M°E. y O.S.P) -
dto. 863/98 s/ amparo ley 16.986", sentencia del 21/11/2000.
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155:290; 248:482; 303:245; 305:134; 312:912; 316:2329; 318:1154; 319:3400; 321:366;
323:240, 3770; 329:59, 1554; 332:2872; 334:1437). En el ambito municipal, exige respaldar las
obligaciones tributarias en ordenanzas que especifiquen el hecho imponible, el criterio de
delimitacién de la esfera jurisdiccional del sujeto activo, el sujeto pasivo del gravamen, el criterio
que sirve de base para establecer el quantum del tributo, las modalidades de pago y las
exenciones (arg. doctrina de Fallos: 326:2653; 338:313). El principio de legalidad exige que las
ordenanzas sean claras, precisas y conocidas, pues -en lo que al derecho tributario interesa- el
contribuyente debe conocer con facilidad y exactitud sus obligaciones fiscales”®.

En el mismo caso, se recordd el famoso fallo “Video Club Dreams” para dejar clara la regla
segun la cual “[Ja circunstancia de que el acto impugnado constituya un decreto de necesidad y
urgencia no varia la solucion a la que se arriba, toda vez que el art. 99, inc. 3 de la Ley
Fundamental veda, en forma terminante, al Poder Ejecutivo nacional, emitir este tipo de
disposiciones cuando se trate -entre otras- de la materia tributaria”*®.

Otro importante eco de la reserva de ley tributaria es la prohibicion de la analogia. Este sub
principio esta plasmado en el articulo 1° de la ley 11683, donde se prevé que “[n]o se admitira la
analogia para ampliar el alcance del hecho imponible, de las exenciones o de los ilicitos
tributarios” aunque su redaccidon es criticada por Spisso en el sentido de que “[l]a norma es
incompleta pues la analogia tampoco puede utilizarse para extender o reducir los sujetos
pasivos de la obligacién tributaria o las alicuotas aplicables o reducir el alcance de las
exenciones; es decir todos los aspectos del derecho tributario sustantivo deben venir definidos
en la ley”*®.

En esa linea, la Corte ha sostenido, en el conocido precedente “Fleischman” que “no cabe
aceptar la analogia en la interpretacion de las normas tributarias materiales, para extender el
derecho mas alld de lo previsto por el legislador (sentencia del 17 de febrero de 1987 en los
autos ‘Frigorifico Bancalari SAIC s/ apelacidon -impuesto al valor agregado’), a lo que cabe
agregar, ni para imponer una obligacion, habida cuenta de la reiterada doctrina en el sentido de
que atendiendo a la naturaleza de las obligaciones fiscales, rige el principio de reserva o
legalidad (arts. 4 y 67, inc. 2, de la Constitucion Nacional; fallo del 25 de agosto de 1988,
P287.XXI ‘Panamérica de Plasticos SAIC ¢/ DGI s/ nulidad de resolucion’ -cons. 7 y sus citas-)". A
lo que agrega la idea de que el Estado debe prescribir claramente los gravamenes y exenciones
para que los contribuyentes puedan facilmente ajustar sus conductas respectivas en materia
tributaria’®.

Algunos afos mas tarde, aclaré puntualmente que “cualquier extensidn analdgica, aun por via
reglamentaria, de los supuestos taxativamente previstos en la ley (...), se exhibe en pugna con el
principio constitucional del tributo”*®.

En conclusidn, puede decirse que el principio de reserva de ley en materia tributaria alcanza la
creacion, modificacién y supresion de tributos -sea en su tipologia de impuesto, tasa o

162 \/oto concurrente de los Dres. Rosatti y Maqueda en Fallos: 344:2728, “Gasnor SA ¢/ Municipalidad de La
Banda s/ accién meramente declarativa — medida cautelar”, sentencia del 07/10/2021.

183 CSIN, Fallos: 318:1154, “Video Club Dreams ¢/ Instituto Nacional de Cinematografia s/ amparo”, sentencia
del 06/06/1995.

164 op. cit. SPISSO, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, p. 330.

165 CSIN, Fallos: 312:912, “Fleischman Argentina INC.”, sentencia del 13/06/1989.

186 CSN, Fallos: 316:2329, “Eves Argentina SA s/ recurso de apelacién - [VA” sentencia del 14/10/1993.
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contribucion-, en lo que respecta a todos sus elementos sustantivos -el hecho imponible, la
alicuota, los sujetos alcanzados y las exenciones-, no cede ni siquiera en los casos en que
concurran los requisitos para el dictado de decretos de necesidad y urgencia ni admite el uso de
la analogia como técnica interpretativa.

lll. B. La delegacién en materia tributaria

En este punto, resulta necesario repasar la jurisprudencia de la CSJN especificamente en lo que
a refiere a delegaciones legislativas en materia tributaria, tanto antes como después de la
reforma constitucional.

En 1939, la Corte se inclind por la constitucionalidad de una delegacién en materia tributaria
en el caso “Cernadas”*®, en el que se discutia la legalidad de la delegacién que habia efectuado
la provincia de Santa Fe en los consejos escolares de la jurisdiccion para establecer y cobrar
directamente diversos impuestos. La CSIN entendid que la Legislatura provincial, al autorizar a
los consejos para establecer y cobrar los impuestos, les fijé la materia imponible y la cantidad
maxima que podian cobrar y que, dentro de tales limites, los consejos podrian disminuir el
impuesto si sus necesidades no requerian del maximo legal.

Algunos afios después, en 1944, la Corte dictd el fallo “Pedro Inchauspe Hermanos”'®® en el

que se discutia la constitucionalidad del articulo 17, inciso d, de la ley 11747, que establecia
“[ulna contribucién hasta del uno y medio por ciento del importe de la renta de los que enajenan
ganados bovinos, ovino y porcino con destino al consumo interno o a la exportacidn, en o a los
establecimientos a que se refiere el articulo 4 de la ley 11.226. Anualmente la Junta resolvera la
contribucién que se cobrard, dentro del limite fijado por el inciso d) del articulo 17, teniendo en
cuenta las condiciones generales o locales de la industria ganadera y el monto de los fondos
acumulados...”.

En este marco, el maximo tribunal hizo un pormenorizado analisis de la situacidn de la industria
ganadera vy las leyes que la regulaban, asi como su incumbencia y relevancia para los intereses
publicos. Asi, concluyd que la asociacién obligatoria de los productores a la Junta Nacional de
Carnes no resultaba violatoria de sus derechos constitucionales y, en lo que aqui interesa, que la
contribucion exigida por el articulo antes resefiado no era un impuesto sino un “aporte”.
Finalmente, en cuanto al agravio que cuestionaba la normativa por constituir una delegacidn en
materia tributaria en la Junta Nacional de Carnes, la CSJN sostuvo que “la validez de una
disposicion semejante es indiscutible con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte sobre la
materia (...) (Fallos: 148, 430; 155, 178 y 185; 156, 323; 169, 209; 181, 306; 185, 12; 184,
639)". Asi, con cita del precedente “Delfino”, convalidd la delegacién dispuesta en la norma.

Al respecto, Gelli ha comentado que “...el Tribunal [refiriéndose a la CSIN] en diferentes etapas,
ha procurado mantener incélume el principio de legalidad tributaria no obstante algunas
excepciones puntuales, por ejemplo en materia de reglamentacion/delegacién cuando la politica
tributaria estaba claramente establecida entre limites muy acotados y el porcentual del tributo,
en su maximo y minimo fue dispuesto por el Congreso Nacional”**°.

167 CSIN, Fallos: 184:639, “Cernadas, Alfredo ¢/ Prov. de Santa Fe”, sentencia del 25/09/1939.
188 CSJN, Fallos: 199:483, “Pedro Inchauspe Hermanos ¢/ Junta Nacional de Carnes”, sentencia del 01/09/1944.
189 op. cit. GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacidn Argentina comentada y concordada, Tomo |, p. 74.

71



REGLAMENTOS DELEGADOS QUE NO SON DECRETOS: EL FENOMENO DE LA SUBDELEGACION Y
DELEGACION LEGISLATIVA DE SEGUNDO GRADO EN MATERIA TRIBUTARIA

Continuando con el repaso jurisprudencial, en 1960 la CSIN dictd sentencia en el ya
mencionado caso “Prattico”"’® en el que se discutia la constitucionalidad de aumentos salariales
minimos de emergencia dispuestos por decreto. Sin perjuicio del planteo de la parte actora, la
CSJN resolvid que los decretos impugnados no guardaban relacidn con el poder impositivo, sino
que eran una manifestacion del poder de policia del Estado Nacional (empero, como ya se ha
visto, el precedente es regularmente citado en casos de delegacidn en materia tributaria).

Por lo demas, y en lo que aqui interesa, la Corte concluyé que “tampoco es admisible el
argumento relativo a la existencia, en el caso, de una invalida delegacién de facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo. En efecto, tratdandose de materias que presentan contornos o
aspectos tan peculiares, distintos y variables que al legislador no le sea posible prever
anticipadamente la manifestacién concreta que tendran en los hechos, no puede juzgarse
invalido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio
razonable del drgano ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido claramente
establecida (véase sobre este punto: Camara de Diputados, afio 1946, tomo X, pag. 828). Y ello,
habida cuenta de que, en tales supuestos, ese drgano no recibe una delegacidn proscrita por los
principios constitucionales, sino que, al contrario, es habilitado para el ejercicio de la potestad
reglamentaria que le es propia (art. 86, inc. 2), cuya mayor o menor extension depende del uso
que, de la misma potestad haya hecho el Poder Legislativo (Fallos: 148: 430, considerandos 12
y 15: 109:483, considerando 11, y otros)”*’*. Ademds, se aplican los tipicos argumentos de
justificacion de la delegacion, principalmente con relacion a la celeridad de accidon que se
precisaba y el conocimiento mas completo que tiene la Administracion de ciertas cuestiones
debido a su contacto mas cotidiano e inmediato con la realidad econdmica y social del pais.

En 1968, en los autos “Laboratorios Anodia S.A. c. Nacidn”*’? la Corte hizo lugar al recurso
extraordinario interpuesto por la Direccion Nacional de Aduanas contra la sentencia que dispuso
la inconstitucionalidad del decreto 11917/58 por no ajustarse a las pautas establecidas en el
decreto ley 5168/58 (ratificado por ley 14467) que delegd en el PEN facultades para establecer
recargos transitorios de importacion y exportacion, asi como retenciones de exportaciones hasta
un porcentaje del valor de los productos exportables (cfr. art. 14). La sentencia apelada habia
declarado la inconstitucionalidad de la norma delegada en tanto establecid recargos de los
derechos de aduana “sin limites de tiempo ni pautas ni vallas de contencidn para el libre arbitrio
del Poder Administrador”.

En ese marco, con cita del fallo “A.M. Delfino” y "Prattico, Carmelo", la Corte concluyd que la
politica legislativa de la norma delegante se encontraba suficientemente determinada y que el
PEN se ajustd a sus prescripciones al ejercer las atribuciones que le fueron conferidas. En
concreto, refiridé que “ejecutar una ‘politica legislativa’ determinada implica también el poder de
dictar normas adaptadas a las cambiantes circunstancias, sobre todo en una materia que por
hallarse tan sujeta a variaciones como la de que se trata, se estimé conveniente dejarla librada al
prudente arbitrio del Poder Ejecutivo en vez de someterla a las dilaciones propias del tramite
parlamentario; y, en segundo término, porque no se demuestra ni pretende que aquel haya
gjercitado abusivamente las facultades que se le delegaron”.

170 op. cit.

171 H o
v. considerando 8°.

172 op. cit.
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Ademads, agregd que el requisito de temporalidad se hallaba cumplido en tanto en los
considerandos del decreto 11917/58 se establecid que las atribuciones serian ejercidas mientras
no se cuente con una tarifa arancelaria adecuada para la situacion econdmica imperante en
aquel momento y que multiples leyes posteriores incorporaron, aludieron o crearon sistemas
conexos a los recargos creados por conducto de la norma delegada, lo que demostraria que el
Poder Legislativo aprobd la politica arancelaria que siguié el PEN en la ejecucion de las
potestades delegadas. Asi, sin referirse a la cuestion del principio de legalidad tributaria, se
convalido la norma delegada.

Tras el dictado de los fallos “Oliver” y “Banco Argentino”, aludidos en el capitulo anterior, la
Corte volvid a pronunciarse sobre la temética en “Brocchiero””? en el que se discutia la validez
de una resolucidon general de la entonces DGI que habia fijado un plazo de caducidad de un afio
para la repeticion del gravamen. Asi, la CSJN sostuvo que “si bien es cierto que el principio de
legalidad alcanza satisfaccion bastante toda vez que la politica legislativa haya sido claramente
definida (doctrina de Fallos: 246:345) ello no autoriza al Poder Ejecutivo ni, con mayor razon, a
organos jerarquicamente dependientes del mismo, como la Direccion General Impositiva, a
alterar el espiritu de la ley con excepciones reglamentarias, al tiempo de ejercer sus facultades
propias (arts. 86, inc. 2, Constitucién Nacional y 8 y 9 -hoy 7 y 8- de la ley 11.683 t. 0. 1960 y
1968 respectivamente)” y, consecuentemente, resolvid que “no cabe razonablemente interpretar
la Resolucién General 920 citada, haya fijado un término de caducidad al 31 de agosto de 1963,
bien se advierte que ello vendria a modificar, a tenor de una norma reglamentaria, el precepto
del art. 53, ‘in fine’, de la ley 11.683” en cuanto establece que la accién de repeticiéon de
impuestos prescribe a los cinco anos “sin que promedie en la especie norma legal o delegacion
legislativa valida alguna que autorice a apartarse de dicho principio”’*,

La Corte volvid a expedirse sobre la cuestidon de las delegaciones en la DGl en 1982 en el ya
resefiado “Fisco Nacional c. De Angelis Sociedad Andnima, Comercial, Industrial de
Representaciones Financieras e Inmobiliarias”’® pero en este caso sostuvo la validez de la
norma dictada por el organismo recaudador. A su vez, en 1987, la Corte dictd el también ya
resenado caso “Conevial Sociedad Andnima Constructora, Indus. Com. Inm. y Finan. ¢/ Estado
Nacional (A.N.A.) s/ repeticién”'’® en el que se controvertida la legitimidad de resoluciones
conjuntas de los ministerios de Comercio e Intereses Maritimos y de Industria y Mineria, en las
que se establecia una elevacién del cinco (5%) al cuarenta y ocho por ciento (48%) de los
derechos de importacion de mercaderias incluidas en una determinada posicion arancelaria. La
CSJN convalidé la constitucionalidad de dicha normativa en tanto la politica legislativa habia
estado claramente definida y, por ende, se encontraba alineada con las pautas jurisprudenciales
de procedencia de la delegacion impropia.

En 1989, la Corte dicté el fallo “Estado Nacional Mrio. de Economia - Sec. de Intereses
Maritimos ¢/ Arenera ‘El Libertador SRL.’ y/u otro bq. ‘Fortuna’ s/ cobro de pesos” en el que se
resolvid que la ley 22424, que facultaba al PEN para establecer, modificar y adecuar el monto
del peaje maritimo no violaba el principio constitucional de legalidad. En ese sentido, recordd la
doctrina segun la cual no existe ébice constitucional para que el Poder Legislativo le confiera al
Ejecutivo o un cuerpo administrativo cierta autoridad para reglar pormenores y detalles

173 CSIN, Fallos: 289:457, “Brocchiero, Juan Antonio s/ apelacién - impuesto a los réditos y de emergencia”,
sentencia del 20/09/1974.

174y considerandos 6°y 7°.

75 CSJN, Fallos: 304:438, op. cit.

176 CSJN, Fallos: 310:2193, op. cit.
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necesarios para la ejecucion de la ley y que ello resultaba pertinente en el caso del peaje debido
a las cambiantes circunstancias que determinan la fijacion de sus montos, que no podrian quedar
sometidas a las dilaciones del tramite parlamentario.

Este caso resulta particularmente relevante en tanto, dos afios mas tarde, en 1991, se dictd el
fallo “Estado Nacional ¢/ Arenera El Libertador SRL. s/ cobro de pesos”'’” en el que la CSIN,
entre otras cuestiones, dejo claramente asentada la naturaleza tributaria del peaje, al que
catalogd dentro del subtipo contribucion, lo que no habia sido expresamente tratado en el caso
anterior.

Ese mismo afio, la Corte se pronuncié en “Massalin Particulares S.A. ¢/ Resolucién n° 37/90 de
la Subsecretaria de Finanzas Publicas de la Nacidn s/ accién de amparo”’® en el que se
controvertia la constitucionalidad de la resolucion 37/90 de la Subsecretaria de Finanzas
Publicas, que establecid una ampliacidon de diez dias para el ingreso de los impuestos internos,
de modo que redujo el plazo de ampliacion otorgado por una resolucion anterior de la Secretaria
de Hacienda (en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 32 de la ley de Impuestos
Internos, por el art. 79 de la ley 23760 y el decreto 479/90). En ese marco, la Corte recordd que
el articulo 4° de la Ley de Impuestos Internos dispone plazos generales para el ingreso del pago
del tributo que se efectue por medio de estampillas y, en lo que aqui interesa, que para los
manufactureros radicados en zonas tabacaleras fijadas por la entonces DG, los plazos generales
podian ser ampliados hasta veinte dias por dicho organismo (cfr. art. 32). Asi, la CSJN analizé
que “el drgano ejecutivo no recibe una delegacion (en sentido estricto prescripta por los
principios constitucionales), sino que, al contrario, es habilitado para el ejercicio de la potestad
reglamentaria que le es propia (art. 86, inc. 2° de la Constitucion Nacional), cuya mayor o menor
extension depende del uso de la misma potestad que haya hecho el Poder Legislativo (Fallos:
246:345 y sus citas)” vy, luego, recordd la distincidn entre la delegacidn propia (delegacién del
poder de hacer la ley) y la impropia (establecer los limites para que el PEN regle los pormenores
y detalles).

Concluyé que la autorizacion para ampliar plazos que dispone la ley de impuestos internos no
constituye una delegacion legislativa, explicando que respondia a cuestiones relacionadas con la
percepcion e incidencia del tributo sobre los productores. Ademas, aclaré que la fijacion de un
maximo para la ampliacion del plazo marcaba un limite, en tanto la concesién de un plazo
superior “podria generar el riesgo de licuar el tributo y transformarse en una liberalidad que, en
razon de la citada habilitacién normativa -la ‘delegacién’ que pretende la actora- se encontraria
entonces sujeta a la decision de aquellos organismos administrativos; lo que por definicién
resulta inaceptable atento el principio de reserva de la ley tributaria, de rango constitucional”'’.
En la misma linea, afirmd que no podia sostenerse que se hubiera diferido en organismos
administrativos la facultad de liberar del pago del impuesto, sino que se trataba de una
derivacion del poder de reglamentar la ley de conformidad con “el proceso evolutivo y dindmico
del poder de policia que en materia tributaria prevé la ley 11.683"*%.

177 CSIN, Fallos: 314:595, “Estado Nacional ¢/ Arenera EL Libertador SRL. s/ cobro de pesos”, sentencia del
18/06/1991.

178 CSIN, Fallos: 314:258, “Massalin Particulares S.A. ¢/ Resolucién n° 37/90 de la Subsecretarfa de Finanzas
Publicas de la Nacidn s/ acciéon de amparo”, sentencia del 16/04/1991.

179y, considerando 15.

180y, considerando 16.
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Finalmente, rechazd el agravio relativo a la incompetencia de la Subsecretaria de Finanzas
Publicas que dictd la norma en tanto se le habian transmitido las competencias de su
predecesora, la Secretaria de Hacienda.

Al aflo siguiente, la CSIN dicté el fallo “Propulsora Sidertrgica SAIC™'®! en el que sostuvo la

constitucionalidad de una resolucion del Ministerio de Economia que modificé los reembolsos
entonces vigentes para exportadores de ciertos bienes y a ciertos estados y establecid un
derecho de exportacidn sobre estos. Para asi decidir, la Corte analizd las competencias
conferidas al PEN en el articulo 755 del Cédigo Aduanero (en el que se sustentaba la norma
impugnada) y afirmé que “la enumeracidn de facultades otorgada (...) en modo alguno puede ser
considerada taxativa, lo cual permite concluir (...) que la potestad de aplicar el criterio que surge
de la resolucién cuestionada encuadra sin dificultad en el ambito del mencionado articulo...” y
que “las conclusiones que anteceden resultan concordantes con la doctrina sustentada (...) al
examinar el régimen normativo especifico, en lo atinente a la legitimidad de la delegacidn de
atribuciones vinculadas con la determinacion del tratamiento fiscal de ciertas obligaciones
generadas con motivo de operaciones de importacién y exportacion, como la razonabilidad de
los actos dictados en su consecuencia”.*®?

En consecuencia, reafirmé la potestad delegada del PEN para fijar estos derechos y efectuar
modificaciones en la Nomenclatura Arancelaria (NADI/NADE), pudiendo delegar el ejercicio de
dichas facultades en los ministerios correspondientes (arts. 1° a 3° de la ley 20545). Con base en
ello, repasé que la resolucién discutida habia sido dictada como producto de un decreto del PEN
que facultd al ministerio a tales efectos vy, tras repasar la doctrina histérica en materia de
delegacidn propia e impropia, sostuvo la validez de la normativa impugnada.

Es posible observar una linea jurisprudencial profundamente laxa en lo relativo a la
modificacion de derechos de exportacion e importacion, lo que comenzaria a cambiar algunos
afios después.

En 1993, la CSIN dicté el fallo “Banco Shaw”'® en el que resolvié que la comunicacién "A" 716
del Banco Central, que determinaba en su anexo los rubros sobre los que las entidades
bancarias debian calcular una contribucion (prevista en el articulo 17 inciso f) del de la ley
19322) constituia un exceso en el ejercicio de sus facultades ya que dicha ley sdlo le otorga
facultades de fiscalizacién sobre el mencionado régimen pero no potestades reglamentarias (cfr.
art. 20). En efecto, el tribunal sostuvo que “constituye un exceso en el ejercicio de las facultades
que en lo concerniente a dicha materia le otorga la ley a la mencionada institucién” en tanto “la
comunicacion ‘A’ 716 incluyd en la base de calculo de la contribucidn una serie de rubros (...) que
no se mencionaban en la citada circular y que, al no poderse identificar claramente con aquellos
respecto de los cuales el texto legal establecid la contribucion, pudo afectar el derecho de
propiedad de la actora (art. 17 Constitucidn Nacional)"**.

Sin perjuicio de que la sentencia no habla de delegacidon sino de exceso reglamentario, es
posible encontrar un claro parentesco entre el analisis aqui realizado y el que se hace en casos
de delegacion impropia, entre los que la linea divisoria es indiscutiblemente difusa.

8L CSIN, Fallos: 315:1820, “Propulsora Sidertirgica SAIC. s/ recurso de apelacidn - ANA”, sentencia del
01/09/1992.

182 . considerandos 7° a 9°.

18 CSJIN, Fallos: 316:1319, “Banco Shaw S.A. ¢/ BCRA. s/ nulidad de acto administrativo”, sentencia del
16/06/1993.

184 v. considerandos 11 a 13.
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Resulta necesario, en este punto, establecer un quiebre y recordar que, tras el dictado del fallo
que antecede, en 1994 se dictd un fallo que representd un punto de inflexion en materia de
laxitud de la delegacidn, esto es, “Cocchia” (que ya ha sido oportunamente resefiado) vy, luego,
tuvo lugar la reforma constitucional. A continuacidn, sigue el repaso histdrico de los fallos
dictados en la etapa constitucional siguiente, aunque la mayoria respondid a delegaciones
realizadas de forma previa a la reforma.

El primer caso en materia de delegacién tributaria luego de la reforma fue “Cafés la Virginia”*®®,

un caso de subdelegacion en el que se perseguia la repeticion de un “derecho de importacion
adicional” fijado por el Ministerio de Economia en ejercicio de una atribucidon delegada por el
PEN, alegando que resultaba contrario a compromisos internacionales asumidos por el Estado
argentino. La Corte, por mayoria, hizo lugar al planteo vy, en lo que aqui interesa, analizd el caso
desde la figura de la delegacidon impropia, a pesar de ser posterior a la reforma constitucional. En
esa linea, explicd que el articulo 664 de la ley 22415 conferia al PEN el ejercicio de facultades
delegadas pero que el legislador no podia modificar un tratado por una ley y si bien podia dictar
una ley que prescribiera disposiciones contrarias a un tratado, ese acto importaria una
trasgresion al principio de jerarquia de las normas contenido en el articulo 31 CN. Asi, concluyd
que “el legislador no puede delegar una facultad que no tiene” en tanto “ni una ley ni otra norma
de rango inferior puede violar un tratado internacional”. Por lo demas, desarrolld que “la
participacién del Congreso en el acto complejo federal que culmindé con la aprobacién vy
ratificacion de un tratado (...) comporta siempre la existencia de una directiva politica que queda
incorporada en todo acto de delegacidn y en el ejercicio de la facultad delegada”'®® y que, con
base en ello, la resolucién ministerial dictada por delegacidn constituia un acto ilegitimo de
atribuciones fuera del marco de la delegacién. En lo que resulta relevante, no se refirié a la
subdelegacion en el Ministerio ni en el contenido tributario de la delegacion en si, sino que
enfocd el analisis en la transgresion de un tratado con jerarquia superior a la ley.

En este punto, el siguiente fallo relevante en materia de delegacion tributaria fue el ya
ampliamente reseniado “Selcro” en el que se debatia la constitucionalidad de la delegacion en el
Jefe de Gabinete que le permitia la determinacion de las tasas que pagaban las sociedades
andnimas a la IGJ, del que se desprende la doctrina segun la cual “los aspectos sustanciales del
Derecho Tributario no tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucion
Nacional (art. 76) autoriza, como excepcién y bajo determinadas condiciones, la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo”*®’.

ELl mismo afio, la Corte dictd el fallo “Cdmara Argentina del Libro”'®, en el que, por remisién al

dictamen, declard la inconstitucionalidad de un decreto que limitaba una exencion al impuesto al
valor agregado. En concreto, el Congreso delegd facultades en el PEN por medio de la ley
25414, lo cual derivd en el dictado de una serie de decretos que introducian modificaciones a la
ley de IVA. Luego, el propio PEN dicté el decreto 616/01, reglamentario de los decretos antes
mencionados, y definid alli lo que debia entenderse por libro a los fines de la exencién al
impuesto. La parte actora planted la inconstitucionalidad de esta norma y la CSIN, como ya se
dijo, hizo lugar. En el dictamen al que remite se explica que “el propdsito de definir con precisién

185 CSIN, Fallos: 317:1282, “Cafés la Virginia SA s/ apelacién”, sentencia del 13/10/1994.

18 v. considerandos 10y 11.

187 op. cit Fallos: 326:4251.

188 CSJN, Fallos: 326:3168, "Cdmara Argentina del Libro y otros ¢/ PEN. - dto. 616/01 s/ amparo ley 16.986",
sentencia del 1/09/2003.
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el alcance del beneficio, que inspira al reglamento en crisis (cfr. cons. 4° decreto 616/01) no
puede conducir, por via interpretativa, a establecer restricciones que no surgen de los términos
de la ley, ni pueden considerarse implicitas en ella, pues tal pauta hermenéutica no se ajusta al
referido principio de legalidad o reserva (Fallos: 316: 1115, cons. 9)” y se repasa la doctrina de
la corte en materia de exenciones impositivas.

En lo que aqui mas interesa, el dictamen distingue con claridad el decreto dictado por
delegacidn del decreto reglamentario del primero, desarrollando que “si bien tanto la norma
reglamentaria como la reglamentada fueron dictadas -aunque en ejercicio de funciones estatales
diferentes- por un mismo dérgano de gobierno, lo cual podria conducir igualmente a suponer que
promedid un criterio Unico en cuanto al sentido y alcances verdaderos de la franquicia en debate,
la delegacidon legislativa operada a través de la ley 25.414 rodea a la norma emitida en su
consecuencia de una serie de formalidades especiales, tales como los informes que -sobre su
uso- debe brindar el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso (art. 4°), y el seguimiento por parte
de la Comisién Bicameral creada al efecto (art. 5°). // Prescindir de esta diferenciacion y permitir
el empleo de facultades delegadas a través de un instrumento que no cumple los recaudos para
ello, implicaria -adernds de la violacion del principio de legalidad detallado en el acapite
anterior- desconocer la letra de la ley 25.414 y burlar el sistema de control que el Congreso ha
establecido, en ejercicio de las potestades que le confiere el art 76 de la Constitucidon Nacional,
con grave menoscabo al principio republicano de division de poderes (Fallos: 247:646, cons.
21)".

El procurador le da una gran relevancia a las consecuencias de las formas en las que se
instrumentan las normas: el uso del decreto reglamentario para ejercer la competencia delegada
burla el sistema constitucional de control de la delegacion. La Corte advierte aqui uno de los
problemas centrales del sistema de control establecido en la CN y que se desarrollara en
profundidad en los siguientes acdpites. Esto es, el uso de otros tipos de reglamentos -distintos
del decreto delegado- para ejercer facultades delegadas.

La ley 25414, que contenia delegaciones de todo tipo, tuvo su relevancia en otros casos
resonantes en la materia, como el conocido precedente “Colegio Publico de Abogados™'®, que
sin perjuicio de que no versa sobre materia tributaria, importd un punto de inflexion en el
desarrollo jurisprudencial de la delegacién posterior a la reforma constitucional. En apretada
sintesis, alli se declard la inconstitucionalidad del decreto que relevaba a los abogados de las
obligaciones previstas por ley de inscribirse en el Colegio Publico respectivo y pagar el bono de
derecho fijo. En lo que aqui importa, el mentado fallo sentd la doctrina segin la cual la
delegacién amplia e imprecisa no confiere atribuciones mas extensas sino, por el contrario, a
mayor imprecision, menor el alcance de la competencia legislativa que el PEN podra ejercer
validamente.

Ya en 2009, la Corte dictd el fallo “Consolidar ART*°, que ha sido oportunamente resefiado e
integra la trilogia de fallos relevantes en materia de delegacién tributaria posteriores a 1994,
esto es, Selcro-Consolidar-Camaronera. Solo cabe repasar que la Corte remitid al dictamen
fiscal en el que se concluia que el aporte creado por la ley 24938 tenia naturaleza tributaria y se
trataba, mas especificamente, de una tasa vy, con base en ello, se propiciaba la confirmacion de la
sentencia de Camara que declard la inconstitucionalidad de las resoluciones conjuntas 39/98 y

189 CSIN, Fallos: 331:2406, "Colegio Publico de Abogados de Capital Federal ¢/ EN - PEN - ley 25.414 - dto.
1204/01 s/ amparo", sentencia del 4/11/2008.
190 op. cit., Fallos: 332:2872.
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25806/98 de Superintendencia de Riesgos del Trabajo y la Superintendencia de Seguros de la
Nacién, que establecieron dicha tasa sin bases suficientes del poder legislativo, en clara
violacion del principio de reserva de ley tributaria. Asi, en el dictamen se explica que “si bien la
ley 24.938 creé el tributo y determind su hecho imponible y los sujetos pasivos -manteniendo lo
hecho precedentemente en la ley 24.557-, no hizo lo propio con relacién a su cuantificacion, la
que quedd completamente librada al arbitrio del Poder Ejecutivo, con mella irreversible de la
garantia constitucional sefialada”**'. Una situacién muy similar se dio en 2020 con el fallo
“Swiss Medical"*?.

Asi, llegamos finalmente a uno de los leading cases en materia de delegacion tributaria de la
Ultima etapa constitucional, “Camaronera Patagdnica”*®>. Al igual que los anteriores, este fallo
ya fue desarrollado en capitulos previos, empero cabe realizar algunos agregados en este punto.
Los puntos centrales de la doctrina de este caso son, a grandes rasgos, que los derechos de
importacion son, en efecto, un tipo de tributo; que a raiz de ello el Poder Legislativo no puede
delegar la determinacidn de sus elementos esenciales; y que el congreso si puede, debido a las
particulares circunstancias que rodean a este tipo tributario, delegar la determinacién del
aspecto cuantitativo dentro de una clara politica legislativa que incluya baremos maximos y
minimos. Con base en dichas afirmaciones, la CSIN concluye que el articulo 755 del Cddigo
Aduanero no cumple con la determinacion de bases suficientes de delegacién vy, con base en
ello, declara la inconstitucionalidad de la resolucién 11/02 que cuantificaba derechos de
exportacion, por el periodo previo a su ratificacion por conducto de la ley 25645, cuyo efecto
opera hacia el futuro.

Para asi decidir, aplico el holding del fallo Selcro, sobre delegacién en materia tributaria pero,
como ya se ha dicho, al introducir la permisidn de delegar el aspecto cuantitativo con una clara
pauta de maximos y minimos, recurre a doctrina previa a la reforma constitucional sobre
delegacién impropia, aplicando, entre otras cuestiones, el fallo Prattico.

El fallo también tiene una gran relevancia en lo que refiere a la validez de las ratificaciones
genéricas que se dieron luego de la reforma constitucional, por mandato de la clausula
transitoria octava. Mientras que la mayoria le asignd validez a dichas ratificaciones, los doctores
Petracchi y Argibay, en disidencia, consideraron que la ratificacion general resultaba invalida en
tanto no muestra una clara intencién del legislador, que ni siquiera identificod el universo de
normas comprendidas.

Ahora bien, la doctrina de “Camaronera” tuvo la posibilidad de ser nuevamente aplicada en el
caso “Whirlpool”'** pero no sucedié de tal manera. Algunos meses luego del caso Camaronera,
la Corte rechazd un planteo de inconstitucionalidad de la resolucién 11/02 del Ministerio de
Economia e Infraestructura en tanto el planteo en dicho expediente apuntaba a que se
encontraba en pugna con las disposiciones del Tratado de Asuncion, aprobado por nuestro pais
mediante la ley 23981. Ello, en tanto “la propia accionante, al apelar ante el Tribunal Fiscal,
puso de relieve expresamente que no estaban en discusidn en esta causa las facultades del
Poder Ejecutivo para establecer alicuotas ‘o bien para crear este tipo de impuesto’ (...). Por lo

191y, punto IV del dictamen.

192 op. cit. Fallos: 343:86.

193 op. cit. Fallos: 337:388.

194 CQJN, Fallos: 337:1451, "Whirlpool Puntana SA (TF 21.671-A) ¢/ Direccién General de Aduanas", sentencia
del 11/12/2014.
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tanto, la cuestion sobre la que debe decidir el Tribunal en esta causa difiere de la que fue
examinada en el caso C. 486. XLIll ‘Camaronera Patagdnica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y
otros s/ amparo’, fallado el 15 de abril de 2014"*%.

En conclusion, este repaso jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
materia de delegacion tributaria revela una evolucion en los criterios utilizados para analizar su
validez. Antes de la reforma constitucional de 1994, la Corte adoptd una postura relativamente
laxa, validando delegaciones amplias en el Poder Ejecutivo con base en la doctrina de la
delegacién impropia. En estos casos, se enfatizaba la necesidad de una politica legislativa
claramente definida y se permitia al Ejecutivo la regulacion de pormenores y detalles, cuyo
contenido variaba segun el caso y, en muchos casos, el contexto histdrico-politico. Casos como
"Cernadas", "Inchauspe Hermanos", "Prattico", "Anodia" y "Conevial" ilustran esta tendencia.

Sin embargo, tras la reforma de 1994, la Corte ha adoptado una postura mas restrictiva,
especialmente en casos que involucran elementos esenciales del tributo. Fallos como "Selcro",
"Cémara Argentina del Libro", "Consolidar ART", "Camaronera Patagdnica" y “Swiss Medical”
establecieron la doctrina de que la delegacion en materia tributaria no puede implicar dejar
librado al arbitrio del ejecutivo ningiin elemento esencial del tributo, resaltando la importancia
del principio de reserva de ley en materia tributaria.

En particular, "Camaronera Patagdnica" marcé un hito al excluir completamente la delegacién
sin bases y limitar la delegacion del aspecto cuantitativo del tributo, siempre que se establezcan
parametros maximos y minimos, dejando entrever la continuidad de la doctrina de la delegacion
impropia en ese aspecto siempre que se cumpla con dicho parametro.

lll. B. 1. La delegacion sobre la que versa el articulo 76 de la Constitucidn nacional: sobre la
idea de las materias prohibidas y la materia tributaria, en particular

El articulo 76 CN es taxativo en cuanto los escenarios en que admite excepciones a la regla
general prohibitiva, esto es, “materias determinadas de administraciéon” y de “emergencia
publica”. Como puede observarse, el articulo 76 CN no prevé materias prohibidas sino dos
excepciones concretas en las que estaria permitida la delegacion en cabeza del PEN. La
constituyente adoptd una técnica legislativa diferente a la utilizada en el articulo 99, inciso 3° en
el que se dispuso que el PEN podrd dictar decretos de necesidad y urgencia “[s]olamente
cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos
por esta Constitucién para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos”. Asi, el inciso también utiliza la
férmula de prohibicidn general y posterior permisién excepcional'®® pero incluye, ademds, la
prohibicidn de utilizar la herramienta cuando se trate de ciertas tematicas.

A raiz de esto, la doctrina se ha preguntado si existen también materias vedadas para la
delegacidn legislativa y si, acaso, se debieran aplicar analdgicamente las materias prohibidas en
el articulo 99, inciso 3° La realidad es que la Corte ha seguido histéricamente el criterio
interpretativo segun el cual no cabe presumir que el legislador -o constituyente- haya actuado

195y, considerando 5.
1% Cabe recordar que el inciso 3° del articulo 99 establece la regla segtin la cual “[e]l Poder Ejecutivo no podrd
en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo.”
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con inconsecuencia o imprevisién al dictar las leyes'®. En este sentido, considerar que la
constituyente omitié explicitar las materias prohibidas en el articulo 76 CN o que correspondiera
la aplicacion analdgica de otro articulo contraria a todas luces la pauta interpretativa invocada.

Por lo demas, sin perjuicio de los puntos de contacto entre ambos tipos de reglamentos -DNU
y delegados-, como su sistema de control legislativo posterior, los primeros se basan de una
potestad propia del PEN, mientras que los segundos precisan de una habilitacion previa del
Congreso, lo que los ubica en un lugar distinto en el régimen constitucional'®®. A esto, se suma la
idea de que siendo las materias prohibidas en materia de DNU profundamente asociadas al
principio de legalidad y cuyo fundamento encuentra lugar en otros articulos de la constitucidn
(arts. 4°, 17, 18, 39, 75 y 77, entre otros), si se considerase que la delegacion no debiera tener
cabida en tales tematicas, la justificacion no precisaria necesariamente de la aplicacion analdgica
del articulo que regula el DNU.

En ese marco, resulta preciso analizar qué ocurre puntualmente con la utilizacion de la
delegacidn en materia tributaria.

Asi, cabe recordar, tal como se resefid en la introduccion del presente trabajo, que en “Selcro”
la CSIN fue contundente al sostener que “los aspectos sustanciales del Derecho Tributario no
tienen cabida en las materias respecto de las cuales la Constitucién Nacional (art. 76) autoriza,
como excepcion y bajo determinadas condiciones, la delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo™® y que en “Camaronera” agregé que el “valladar inamovible que supone el principio
de reserva de ley en materia tributaria” no cede aun si se actia mediante el “mecanismo de
delegacidn legislativa” previsto en el articulo 76 de la Constitucién®®. Ademds, en el caso se
dejé claro que tampoco se podia dar sustento a la norma impugnada con base en que fuera una
delegacién por motivo de emergencia publica, en tanto “ni la ley 22.415 ni mucho menos la
25.561 establecen, siquiera con minimos recaudos, los elementos esenciales del tributo de que
se trata”**".

Asi, queda claro que la materia tributaria queda fuera de las materias que pueden ser objeto de
la delegacion propia que regula el articulo 76, no por ser “materia prohibida” en los términos del
articulo 99, inciso 3 CN, sino por aplicacion del principio de reserva de ley en materia tributaria y
el modo en que ha sido interpretado por la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema.

Empero, es objeto de este trabajo analizar todos aquellos casos que quedan, por diversos
motivos, en los margenes de esta afirmacién. A continuacion, veremos qué ocurre con aquellas
delegaciones que no tienen como producto un decreto delegado de los tipificados en el articulo
76 CN, qué tipo de control reciben y qué regimenes legales se les aplican.

lll. B. 2. La falibilidad del sistema legislativo de control de la delegacién

197 cfr. Fallos: 321:2637, 330:3685, 341:631, 346:634, entre otros.

1% CASTRO VIDELA, Santiago M. y MAQUEDA FOURCADE, Santiago, “La delegacién legislativa como
instrumento de la regulacién econédmica: breves apuntes sobre sus limites constitucionales”, Argentina, Revista
de Derecho Publico, 2019-2. pp. 285-324, 2019, p. 296.

199 v. considerando 8° de “Selcro”, reiterado en el considerando 9 de “Camaronera Patagdnica”.

200y, considerando 9° de “Camaronera Patagdnica”.

21 {dem.
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Tras haber revisado exhaustivamente la jurisprudencia de la Corte en la materia, pareciera que,
al menos en lo que respecta a aquellas delegaciones que el maximo tribunal entiende como
comprendidas dentro del articulo 76, la suerte de la delegacidn en materia tributaria estaria
sellada. Ahora bien, este trabajo se centra, por el contrario, en mostrar todo aquello que ha
quedado por fuera de dicha situacidon. Sin perjuicio de que no se trata de un caso de
subdelegacién o delegacion de segundo grado, un caso paradigmatico de los ultimos afos
permite ver con suma claridad que el sistema de delegacion y posterior control creado en la
reforma de 1994 es sumamente falible y ha dejado una gran cantidad de cabos sueltos sin
resolver.

En 2018 el entonces Presidente de la Nacién Mauricio Macri dicté el decreto 793/18%°
mediante el cual fijo “hasta el 31 de diciembre de 2020, un derecho de exportacion del DOCE
POR CIENTO (12%) a la exportacion para consumo de todas las mercaderias comprendidas en
las posiciones arancelarias de la NOMENCLATURA COMUN DEL MERCOSUR (NCM)” (las
mayusculas pertenecen al original); establecié que dicho derecho de exportacidon no podria
exceder de ciertos montos por cada ddlar estadounidense del valor o “precio oficial FOB”, segin
corresponda; modificd una serie de alicuotas de derechos de exportacion para ciertas posiciones
arancelarias; y, en cuarto lugar, dispuso que las “mercaderias cuya exportacion ya esta gravada,
el derecho de exportacidn establecido en el articulo 1° sera adicionado a los derechos de
exportacion vigentes, incluyendo los establecidos en el articulo 3°..” (cfr. articulos 1° a 4° del
decreto).

En los considerandos del decreto, se desarrollé que “en el apartado 1 del articulo 755 de la
Ley N° 22.415 (Cédigo Aduanero) y sus modificaciones se faculta al PODER EJECUTIVO
NACIONAL a gravar con derechos de exportacion la exportacion para consumo de mercaderias,
a desgravar la que estuviere gravada y a modificar los derechos de exportacion establecidos. /
Que en el apartado 2 de ese articulo se establecen pautas para el ejercicio de esa facultad” (las
mayusculas pertenecen al original) haciendo alusion a la conocida disposicién delegatoria del
Cédigo Aduanero, aunque, casualmente, en ningdn momento utiliza el término delegar en
ninguna de sus conjugaciones.

Contintda detallando que “el 21 de mayo de 2014 el HONORABLE CONGRESO DE LA
NACION sanciond la Ley N° 26.939 que aprobd el Digesto Juridico Argentino y declaré vigentes
las normas incorporadas a su Anexo |, entre las que se encuentra el Cédigo Aduanero” y que “es
clara la intencidn del HONORABLE CONGRESO DE LA NACION de dotar al PODER EJECUTIVO
NACIONAL de herramientas que le permitan adoptar, en forma &gil, medidas de politica
econdmica para ejecutar, entre otros objetivos, la politica monetaria, cambiaria o de comercio
exterior, estabilizar los precios internos y atender las necesidades de las finanzas publicas” (las
mayusculas pertenecen al original). Luego, repasa exhaustivamente los decretos dictados en uso
de dicha atribucion desde 2011 y hasta la fecha del decreto que se analiza.

Luego, aclara que “por medio de las Leyes Nros. 27.428 (modificatoria de la Ley N° 25.917 de
Régimen de Responsabilidad Fiscal), 27.429 (aprobatoria del Consenso Fiscal), 27.430 (de
reforma integral del Sistema Tributario), y 27.431 (de Presupuesto General de la Administracidn
Nacional para el Ejercicio 2018), se establecieron pautas, limites y lineamientos en materia fiscal
y regulatoria para asegurar la convergencia fiscal, una politica tributaria eficiente y la reduccién
paulatina de la carga tributaria”. Pareciera estar, en algun punto, justificando la existencia de
bases de delegacidn, aunque no utiliza el concepto de forma explicita.

202 pyplicado en el BORA del 04/09/2018.
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Ahora bien, al llegar al final de los considerandos, se expresa que “la presente medida se dicta
en uso de las facultades conferidas por el articulo 99 incisos 1 y 2 de la CONSTITUCION
NACIONAL y por el articulo 755 de la Ley N° 22.415 (Cédigo Aduanero) y sus modificaciones”
(las mayusculas pertenecen al original). En efecto, en lugar de catalogar el decreto como
delegado, lo etiqueta como auténomo (art. 99, inc. 1, CN) y reglamentario o ejecutivo (art. 99,
inc. 2, CN). Ademas, y a diferencia de la mayoria de los decretos dictados como producto del
articulo 755 del Cédigo Aduanero, en su articulado no se dispone la remisiéon a la Comision
Bicameral Permanente.

El mentado decreto entré en vigencia desde su publicacion en el Boletin Oficial y no fue
tratado por la Comision Bicameral Permanente ni, en consecuencia, tampoco, por el pleno de las
Camaras del Congreso. Asi, un decreto de sustancia tributaria dictado en uso de la misma
delegacidn que motivé el leading case sobre delegacidn en materia tributaria, esto es,
“Camaronera Patagdnica”, es catalogado por el propio Ejecutivo como de otras tipologias
-auténomo o reglamentario- y, de esa simple manera, evita la activacion del mecanismo
constitucional y legal disefiado al efecto (cfr. arts. 76, 100 inc. 12, 99 inc. 3 y concordantes de la
CNy ley 26122).

Pocos meses mds tarde, se sanciond la ley 27467°% de presupuesto para el ejercicio 2019, en
la que se incluyd un articulo en el que se dispuso que “mantendran su validez y vigencia los
decretos 1126 del 29 de diciembre de 2017 y sus modificaciones, 486 del 24 de mayo de 2018
y sus modificaciones, 487 del 24 de mayo de 2018 y sus modificaciones, y 793 del 3 de
septiembre de 2018 y sus modificaciones, como asi también toda otra norma vigente que se
haya dictado en el marco de aquellas facultades” (cfr. art. 82). Empero, tal como lo indica la
doctrina del ya mencionado fallo “Camaronera”, dicha circunstancia no subsana retroactivamente
los meses de vigencia y aplicacion del decreto hasta su ratificacion por via legal.

Ahora bien, a los fines del presente trabajo, lo que resulta relevante no es la constitucionalidad
o no del contenido concreto del decreto, el cual, por cierto, fue declarado inconstitucional por
sendas cdmaras federales®®, sino la forma en la que muestra la falibilidad del sistema de control
creado en la reforma de 1994 y reglamentado por via de la ley 26122.

A lo largo de esta tesis se ha sostenido la idea de que la regulacidon que trajo la constitucion
vigente y su posterior reglamentacién no pudo abarcar el inmenso universo de la practica
delegativa, quedando por fuera la delegacién impropia y, en particular, las delegaciones o
subdelegaciones en sujetos ajenos al Presidente de la Nacion. El ejemplo trabajado en este
acapite muestra una faceta mas de la franqueabilidad del sistema: basta solo que el Ejecutivo
catalogue un decreto de forma distinta, esto es, no como decreto delegado o decreto del articulo
76 CN, para escapar del control parlamentario dispuesto en la ley 26122 y en la propia
Constitucidn. El caso muestra no solo los vacios legales que el sistema presenta sino, ademas, la
deferencia del Congreso ante ellos.

2% Publicada en el BORA del 04/12/2018.

204 Cabe mencionar, a modo meramente enunciativo, la sentencia de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia en los autos, “Estelar Resources Limited S.A. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Amparo Ley
16.986” (FCR 19606/2018), contra la que el fisco nacional interpuso un recurso extraordinario, el cual fue
denegado y motivé un recurso de queja que, finalmente, en los autos “Recurso de hecho deducido por el
demandado en la causa Estelar Resources Limited S.A. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo ley 16.986", el
26/11/2020, la CSIN declard inadmisible (cfr. art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn).
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Asi, una vez mas, se observa como la regulacidn constitucional y legal de la delegacién solo
alcanza a los decretos delegados, cabe agregar, catalogados explicitamente como tales, y deja
fuera un sinndmero de situaciones que se dan en la praxis juridica real de nuestro pais.

lll. B. 3. La delegacion en cabeza de sujetos ajenos al PEN: El caso paradigmatico de la
delegacion en cabeza de la Corte Suprema de la Nacién

Tal vez el caso mas paradigmatico de delegacidn en un sujeto pasivo ajeno al Poder Ejecutivo
sea el de la delegacion en cabeza de la Corte Suprema de la Nacidn. Sobre este tema, que poco
se debate al referirse al discutir la cuestion de la delegacion, existen grandes reparos que
intentaré repasar en este apartado. En efecto, al haberse puesto histéricamente el foco en la
regulacion y delimitacidn de la delegacion como herramienta de mitigacion del presidencialismo,
se ha perdido de vista la relevancia de la posibilidad de una delegacion en el otro Poder que
integra el Estado republicano.

En particular, resulta relevante para el presente trabajo el analisis de las delegaciones en
materia tributaria y financiera, a los fines de comparar el tratamiento que se le ha dado con el
escrutinio al que se somete a delegaciones semejantes en cabeza de otros organismos.

La ley 23853°% -con las modificaciones introducidas por las leyes 25064 y 26855-, también
conocida como la ley de autarquia judicial, regula la actuacion de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion como responsable de preparar el presupuesto de gastos y recursos del Poder Judicial y
sus competencias a tal efecto. En lo que aqui interesa, el articulo 3° establece los recursos
especificos, propios del Poder Judicial de la Nacion, afectados al presupuesto de gastos e
inversiones, entre los que se encuentran las “[t]asas de actuacidn judicial, comunes, especiales,
fijas o variables” (cfr. inciso a) vy, luego, el articulo 8° prevé que “[a] los fines establecidos en la
presente ley y bajo el estricto respeto a los principios de transparencia en la gestidn y eficiencia
en el uso de los recursos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén tendra amplias facultades
para establecer aranceles y fijar sus montos y actualizaciones; disponer de su patrimonio y
determinar el régimen de percepcién, administracién y contralor de sus recursos y su ejecucion,
debiendo remitir mensualmente a la Contaduria General de la Nacién el movimiento contable
que registre. Todo ello de conformidad con lo establecido en el articulo 1° de la ley 24.937 y sus
modificatorias”. Puede observarse que el Congreso realiza una amplia delegacion de facultades,
que podrian catalogarse como de materia tributaria y financiera.

En este marco, cabe analizar la naturaleza de esta delegacion y los estandares de control a los
que ha sido sometida.

Tras la sancién de la mencionada ley, en 1992, la Corte resolvid el caso “Rabinovich Hector”?%®

en el que se planteaba la inconstitucionalidad de las acordadas 77/90 y 28/91 del Tribunal, en
tanto la primera fijaba los porcentajes para establecer el monto del depdsito previo al que se
refiere el articulo 286 del CPCCN vy para los recursos extraordinarios concedidos por los
tribunales superiores de las provincias vy, la segunda, modificaba la anterior estableciendo una
suma fija de depdsito. Al respecto, la CSIN sostuvo que “la declaracidn de inconstitucionalidad
requerida por los apelantes respecto de las acordadas N° 77/90 y 28/91 no pondera
adecuadamente la circunstancia de que el articulo 8° de la ley 23.853 confirié a esta Corte la

295 pyblicada en el BORA del 24/10/1990.
298 CSJN, Fallos: 315:2113, “Rabinovich, Héctor ¢/ Videla, Horacio German y otros”, sentencia del 17/09/1992.
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facultad de establecer aranceles y fijar sus montos y actualizaciones, disponer de su patrimonio
y determinar el régimen de percepcion, administracidn y control de sus recursos y su ejecucion” y
aclaré que “dentro de esa amplia delegacion de facultades -propias originariamente del
Congreso de la Nacidn (confr. art. 67, inciso 11, de la Constitucion Nacional)- se encuentra
indudablemente la posibilidad de adecuar el monto -proporcional o fijo- de la queja establecido
en el articulo 286 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn”*"’.

Por lo demas vy en lo que aqui interesa, en el fallo la CSIN explicita que las normas impugnadas
tienen caracter “impositivo”, al aplicar a doctrina segun la cual las normas impositivas no deben
necesariamente entenderse con el alcance mas restrictivo sino de forma tal que el propdsito de
la ley se cumpla®®.

En disidencia, los doctores Fayt y Belluscio, hicieron mayor hincapié en el caracter tributario de
los aranceles fijados y entendieron que las acordadas impugnadas debian ser declaradas
invalidas en tanto conculcaban el principio de legalidad que rige la materia. En concreto,
afirmaron que no cabe asignarle a la ley de autarquia judicial el “alcance exagerado” de
autorizacion para que la Corte cree impuestos o tasas.

Hasta aqui, la CSJN reconoce dos cuestiones medulares para este analisis: la ley de autarquia
judicial contiene amplias delegaciones de facultades legislativas en cabeza de la Corte Suprema
y dentro de ellas se encuentran delegaciones en materia tributaria. Ahora bien, como surge del
fallo resefiado, el maximo tribunal no aplica -al menos previo a la reforma de 1994- en su
control de este tipo de delegacidn, los parametros relativos a las bases de delegacion ni el
valladar del principio de legalidad derivado de la materia involucrada. Corresponde entonces
analizar la jurisprudencia posterior a la reforma constitucional, tras la sancidn de los articulos
especificos en materia de delegacién.

En 2007, la Corte dictd el fallo “Banca Nazionale del Lavoro S.A.”** en el que se cuestionaba
una nueva acordada de la Corte (2/07) que actualizaba el monto de la queja previsto en el
articulo 286 CPCCN*° M4ds alld de que se consideré extempordneo el planteo de
inconstitucionalidad, este es rechazado aplicando la doctrina del fallo precitado, entre otros,
aclarando que las atribuciones conferidas en la ley 23853 no fueron modificadas con
posterioridad a la reforma de 1994.

La Corte mantuvo este criterio de forma continuada, rechazando argumentos diversos que
buscaban sostener los planteos de inconstitucionalidad de las acordadas arancelarias dictadas
por delegacién?'’. Entre los puntos que pueden ser relevantes, la CSIN rechazd planteos que
invocaban la aplicacion del articulo 76 de la Constitucién reformada. A modo de ejemplo, en la

207 \/. considerandos 4° y 5°.

208 \/_considerando 7°.

299 CSIN, Fallos: 330:4733, “Banca Nazionale del Lavoro S.A. ¢/ Borenholtz, Bernardo”, sentencia del 6/11/2007.
219 Este monto fue actualizado sucesivamente en los afios siguientes por acordadas 27/14, 44/16, 42/18, 40/19,
13/22 y 9/24.

21 yer, entre otros, los fallos, Fallos: 317:547, “Basso, Jorge ¢/ ocupantes Hipdlito Yrigoyen 4117/21", sentencia
del 31/05/1994; Fallos: 330:2900, “Fontenova Humberto y otra c¢/Sala Arturo Julio y otra s/ redargucién de
falsedad”, sentencia del 03/07/2007; "Abalovich, Mauricio ¢/ Cedrun Gutiérrez, José Bibiano y otro s/ ejecucion
hipotecaria", A. 1413. XLIIl, sentencia del 15/07/2008 y "Mattos Castafieda, Carlos Francisco Pio c/ Farizano,
Eduardo Antonio; Rubin, Carlos; Semhan, Guillermo Horacio; Codello, Juan Carlos y Niz, Fernando Augusto s/
medida autosatisfactiva", M. 438. XLVI., sentencia del 31/05/2011
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causa “Condori Rivamnontan Jhony”**?, el actor planted la inconstitucionalidad del articulo 8° de

la ley 23853 sosteniendo “que a partir de la reforma constitucional de 1994 y a la luz del art. 76
de la Ley Fundamental, la delegacidn legislativa prevista en el art. 8° citado es inconstitucional y
no deberia habilitar al Tribunal a regular aspectos propios del derecho de fondo, ni otorgarle
facultades tributarias o que vayan mas alléd de aspectos vinculados con la funcién propia del
Poder Judicial de la Nacién, al margen de que el arto 286 del cédigo procesal citado tampoco le
confiere competencia para fijar el monto cuestionado, por lo que estima afectados los derechos
constitucionales de propiedad y defensa en juicio, la divisidn de poderes y la legalidad, asi como
los principios de razonabilidad, de seguridad juridica, de igualdad y de tutela judicial efectiva”
ante lo que la Corte volvié a aplicar sin mas la doctrina delineada en los parrafos anteriores para
rechazar el planteo de inconstitucionalidad introducido.

Sobre el tema se abre un amplio abanico de interrogantes. Primero, las sucesivas prérrogas®*
que se han ido efectuando sobre la delegacion preexistente a la reforma de 1994 se refieren
explicitamente a delegaciones en cabeza del Poder Ejecutivo, lo cual permite preguntarse acerca
de la vigencia de la delegacion contenida en la ley 23853, que la Corte ha seguido ejerciendo sin
mayores reparos al respecto®**.

Sobre ello podria decirse que dichas prorrogas solo aplican a la delegacion enmarcada en el
articulo 76 (aunque refieren a delegacion preexistente, es decir, de cuando el mentado articulo
aun no existia) y que la delegacién en cabeza de la Corte responde a una competencia implicita
del Congreso que surge del articulo 75 inciso 32 vy, por tanto, no queda sometida a las mismas
reglas ni limitaciones, por lo que tampoco a la caducidad establecida en la clausula transitoria
octava de la CN. En efecto, la amplia delegacion que realiza la ley 23853 no cumple, al menos
en un primer analisis, con los requisitos de temporalidad ni bases claras de delegacion. Siendo
ademads que este ultimo requisito ya era exigido por la Corte al analizar la delegacion impropia
aun antes de la reforma constitucional. En lo que a la delegacién tributaria importa,
particularmente, tampoco se definen los elementos esenciales del tributo en cuestion.

En lo que aqui mas interesa, pareciera que la delegacién en cabeza de la CSIN que se realiza
en la ley de autarquia judicial no se veria alcanzada por la prohibicion de delegacion en materia
tributaria ni tampoco por las reglas que se le aplican a los casos excepcionales de permision.
Véase que de toda la resefia jurisprudencial efectuada -en casos en que los sujetos que ejercian
las facultades delegadas no eran la CSJN- surge que la Corte, en el estado actual de las cosas,
solo admite la delegacion de la determinacion de las alicuotas en circunstancias particulares y
con la fijacién de baremos minimos y maximos, debiendo estar prefijados por el Congreso todos
los elementos esenciales del tributo. Empero, en lo que a la delegacion que se estudia en el
presente acapite respecta, el tribunal no realiza ninguno de esos controles.

Al respecto, autores versados en la materia hablan de un “doble estandar” de la Corte para
analizar las delegaciones en materia tributaria®*® segun recaigan en su cabeza o en la de otros
sujetos. Hay quienes podrian decir que esto responde a que las otras delegaciones deben ser

212 vRecurso de hecho deducido por Silvia Liliana Waispeck en la causa Condori Rivamnontan, Jhony y otro ¢/
Paulet, Guillermo y otro s/ desalojo por vencimiento de contrato", C. 302. XLIX, sentencia del 29/10/2013.

23 Cfr. leyes 25148 (BORA 24/08/1999); 25645 (BORA 09/09/2002); 25918 (BORA 24/08/2004); 26135
(BORA 24/08/2006); y 26519 (BORA 24/08/2009).

24 | APLACETTE, Carlos J., "La Corte Suprema como sujeto pasivo de la delegacidén legislativa", Argentina, La
Ley, 2010-B-1199, 2010.

215 CASTRO VIDELA, Santiago M. y MAQUEDA FOURCADE, Santiago, Argentina, “La delegacién legislativa en
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, La Ley, AR/DOC/3415/2018, 2018.
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analizadas bajo los parametros del articulo 76 CN y la delegacién que tiene a la CSIN como
sujeto pasivo no, pero esa explicacion sirve Unicamente para abordar por qué no se exigen los
requisitos de temporalidad y motivos de emergencia o que responda a materias de
administracion. Por el contrario, dicho argumento no explica que se permita una amplia
delegacidn en materia tributaria sin determinacion de los elementos esenciales del tributo.

El fendmeno bajo estudio refleja a la perfeccidn lo que se intenta mostrar a través del titulo del
presente trabajo: la acordada es un tipo de reglamento que dicta el Poder Judicial en uso de
competencias materialmente legislativas y que debiera quedar sometido a un tratamiento
asimilable al de otros reglamentos, como decretos, resoluciones, decisiones administrativas y
circulares, entre otros, pero la practica muestra lo contrario.

Gordillo explica que esta funcidon no es asimilable a la funcidn legislativa ejercida por el
Congreso, en tanto “los reglamentos que en algunas oportunidades dicta la justicia para regir su
funcionamiento interno no tienen el mismo régimen juridico de las leyes ni pueden oponérseles;
estan pues en una gradacion jerarquica inferior y no pueden ser considerados formalmente,
desde el punto de vista juridico estricto, como ‘funcidn legislativa™ pero si la asimila a la ejercida
por el Ejecutivo, en tanto “las acordadas que dictan los tribunales, que constituyen tipicos actos
reglamentarios, de contenido y régimen administrativo: estan por debajo de la ley y si la violan
son antijuridicos”**®.

Asi, se observa como este tipo de reglamento particular queda fuera de las previsiones
contenidas en la Constitucion para el analisis de la delegacién en tanto no constituye lo que se
conoce como decreto delegado. Por lo demas, mas alla de la ausencia de un control de legalidad
relativo a practica delegativa, tampoco se le aplica a la delegacidén estudiada en este caso
puntual, un control de legalidad derivado de su contenido tributario, que en otros casos suele ser
sumamente estricto. En efecto, en otros fallos analizados en puntos anteriores, como es el
ejemplo del reciente caso “Swiss Medical”*!’ la Corte no analiza la delegacién realizada en tanto
resuelve el caso Unicamente utilizando el principio de reserva de ley en materia tributaria, lo cual
resulta suficiente para descartar la constitucionalidad de la normativa. Por el contrario, en los
casos vistos de delegacidn de contenido tributario en cabeza de la CSJN, no se realiza un control
estricto ni de la delegacién ni de la legalidad tributaria.

En suma, la delegacidn en materia tributaria en cabeza de la Corte Suprema muestra a todas
luces que el fendmeno de la delegacion no se agota en el juego de los articulos 76, 100 inciso
12 de la CN y la ley reglamentaria 26122. En efecto, deja ver que hay otros tipos de
delegaciones de las que surgen diversos tipos de reglamentos delegados -en este caso,
acordadas- que no quedan sometidas a ningun régimen de control especifico y se encuentran
libradas al planteamiento de casos concretos ante los tribunales, mostrando en la practica un
nivel muy escaso de estrictez en el control.

lll. B. 4. La diferencia entre los casos de delegacién legislativa de segundo grado y
subdelegacién en materia tributaria

218 op. cit. GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo..., Parte General, Tomo |, capitulo IX, p. 10/12.
* op. cit. Fallos: 343:86
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Mas allad del caso puntual estudiado en el punto anterior, la delegacion legislativa de segundo
grado en materia tributaria ha tenido otros exponentes que la posicionan como un fendémeno al
que vale la pena tener en consideracion al estudiar el tema. Como ya se marcd, el hecho de que
este tipo de delegacidn tenga como producto el dictado de reglamentos distintos de los decretos
y no pase por la figura del presidente -como sucede con la subdelegacion- la convierte en un
ambito inalcanzado por el sistema de control legislativo de la delegacién y librado sdlo al
control judicial cuando se diesen los requisitos para que ello ocurra.

En efecto, la subdelegacidén implica necesariamente una delegacién en el PEN que luego es
subdelegada al dérgano pertinente, en general, por motivos de especialidad técnica o de
conocimiento derivado de la cercania con la materia que trate. Asi, el acto mediante el cual se
instrumenta la subdelegacién suele ser un decreto emanado del Presidente, por lo que el hecho
no queda completamente al margen del sistema parlamentario de control, al menos en la teoria.

El repaso jurisprudencial realizado en el presente trabajo muestra que tanto la subdelegacidn
como la delegacién de segundo grado son practicas habituales en materia tributaria. Los casos
de subdelegacion han tenido un desarrollo en cuanto a los requisitos de procedencia de la
practica, mientras que en los de delegacién de segundo grado, la Corte ha optado por analizar
las delegaciones sin hacer gran hincapié en el sujeto pasivo seleccionado por el Congreso.

En efecto, cabe repasar casos de subdelegacién como "Swiss Medical S.A. ¢/ EN - SSS s/
amparo ley 16.986" en el que se cuestiond la constitucionalidad de una subdelegacion en la
Superintendencia de Servicios de la Salud para crear una matricula que la Corte Suprema
determind que tenia cardacter tributario. La Ley 26682 preveia que el financiamiento del sistema
de medicina prepaga se sostendria con una matricula anual, cuyo monto seria fijado por la
reglamentacion. El decreto reglamentario subdelegd la facultad de establecer el monto de la
matricula en la Superintendencia de Servicios de la Salud, que dicté la Resolucion 1769/14,
estableciendo una alicuota del 2% sobre los ingresos de las empresas de medicina prepaga. La
Corte declard la inconstitucionalidad de la norma, basandose en el principio de reserva de ley
tributario, ya que la matricula constituia un tributo del subtipo tasa.

Muy similar fue, pero en este caso sobre delegacion de segundo grado, el fallo “Consolidar
ART"*® en el que se declard la inconstitucionalidad de una delegacién contenida en la ley
24938 en la que se preveia que "los gastos de los entes de supervisidn y control se financiaran
con aportes de las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo (ART) y empleadores autoasegurados
conforme la proporcién que aquellos establezcan", a partir de la cual la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo y la Superintendencia de Seguros de la Nacién dictaron las resoluciones
conjuntas 39/98 y 25806/98 en las que dispusieron que dicho recurso se fijaba en el 3 por ciento
(3%) calculado sobre las cuotas recaudadas por cada una de las ART. Nuevamente, se concluyé
que el aporte creado tenia naturaleza tributaria.

En ambos casos, la Corte realiza un analisis limitado a la cuestion de la legalidad tributaria y no
realiza analisis alguno sobre la posibilidad de traspasar a otro érgano facultades conferidas por
el Congreso en los términos que hemos empleado como delegacion impropia. Como se ha
advertido a lo largo de este trabajo, las practicas de delegacion de segundo grado o
subdelegacidn parecieran quedar al margen de esos cuestionamientos. Es comin que en casos

218 CSJN, Fallos: 332:2872, “Consolidar SA - ART ¢/ Superintendencia Riesgos Trabajo - rsls. 39/98 y 25.806/98
s/ proceso de conocimiento”, del 29 de diciembre de 2009.
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de delegacién tributaria la Corte Unicamente realice el andlisis de legalidad v, si la norma no
supera dicho test, no continda con otros controles.

Ahora bien, es necesario poner de resalto que no todos los casos llegan a la justicia, mucho
menos a la instancia extraordinaria de la Corte Suprema. En efecto, hemos visto multiples
delegaciones que han sido descartadas en dicha instancia excepcional pero para ello, deben ser
planteados por un sujeto legitimado, se debe cumplir el requisito de caso o causa y luego el
expediente debe transitar las instancias inferiores. En materia de delegacién, ademas del control
judicial, debiera haber, por manda constitucional, un control legislativo en abstracto, que asegure
la legitimidad de la norma. Empero, los casos que aqui se analizan han quedado fuera de dicho
control.

Ello se suma a lo que algunos autores llaman “déficit democratico” de estas practicas
delegativas, en tanto “...cuando ni siquiera se trata del presidente, sino de érganos subordinados
y entes descentralizados, que no son designados como consecuencia de una eleccion
democrdtica (...) bien puede sostenerse que, a menor representatividad democratica de una
determinada regulacion econdmica de derechos patrimoniales (v. gr., una medida de regulacion
econdmica), mayor debera ser la intensidad del control al momento de su revisién judicial,
especialmente en lo que refiere a su razonabilidad” y que “...la admision de esta relacion inversa
entre representatividad democratica de la regulacidn e intensidad del control judicial sea la
manera de compatibilizar las necesidades politicas que aconsejan admitir la validez de la
delegacion y subdelegacion legislativas con las garantias constitucionales de los ciudadanos,
que esperan regulaciones razonables y democréticas™*.

Para ver esto con mayor claridad, resulta preciso recurrir a algunos ejemplos concretos. Desde
la reforma constitucional, es posible identificar multiples delegaciones directas con contenido
tributario en drganos y entes especializados.

Asi, a modo meramente enunciativo, la ley 26784%%° de presupuesto para el 2013, establecié
“una tasa retributiva de los servicios que presta el Instituto Nacional de Tecnologia Industrial
(INTI), organismo descentralizado en el ambito del Ministerio de Industria, en el marco del
Régimen de Aduana en Factoria (RAF), creado por el decreto 688 de fecha 26 de abril de 2002,
a los efectos de verificar y controlar el cumplimiento de las metas pactadas en las actas -
convenio a las que se refiere el articulo 8° del mencionado decreto, y el volumen y el monto de
las operaciones realizadas al amparo de sus normas. Seran responsables del pago de este
tributo las empresas que se hayan acogido a dicho régimen. La tasa que aqui se crea retribuird
los costos de los servicios prestados para el desarrollo de las actividades ya referidas y su
monto anual no podrd exceder de pesos setecientos cincuenta mil (5750.000) por empresa.
Facultase al Instituto Nacional de Tecnologia Industrial (INTI) a establecer anualmente el
importe correspondiente y a determinar el procedimiento para el pago de esta tasa. La autoridad
de aplicacidn suspenderd del régimen a quien no cumpla la obligacidn de pago de este tributo”
(cfr. art. 68). Sin perjuicio de que de la letra de la ley surge la determinacion de ciertos
elementos esenciales del tributo, en lo que respecta a la cuantificacion solamente se establece
un maximo nominal anual, mientras que, fuera de ello, la determinacién del importe a abonar, si
serd proporcional o fijo y el procedimiento de pago se delegan completamente en el INTI

219 op. cit. CASTRO VIDELA, Santiago M. y MAQUEDA FOURCADE, Santiago, “La delegacidn legislativa como
instrumento de la regulacion econdmica...”, p. 308/312.
2 BORA del 05/11/2012.
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(organismo descentralizado que funciona bajo la dependencia del ex Ministerio de Comercio e
Industria, cfr. decreto-ley 17138/1957).

Otro caso es el de la ley 26831?*' de mercado de capitales, que disponia, en su redaccién
original los recursos con los que cuenta la Comisién Nacional de Valores, entre los que se
encontraban “b) Los recursos por las multas que imponga, y los percibidos en concepto de tasas
de fiscalizacidn y control, aranceles de autorizacion y otros servicios cuyos montos seran fijados
por el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, a propuesta de la Comision Nacional de
Valores” v, luego, facultaba “a la Comision Nacional de Valores a disponer la reduccién o
exencion de las tasas de fiscalizacidn y control y aranceles de autorizacién a las emisiones
efectuadas por pequefas y medianas empresas incluyendo a las cooperativas y mutuales, en los
términos del decreto 1.087 de fecha 24 de mayo de 1993” (articulos 14 y 16, respectivamente).

Luego, por ley 27440%*? se modificé la redaccién de ambas disposiciones estableciendo “b) Los

recursos percibidos en concepto de una (1) tasa de fiscalizacién y control y dos (2) aranceles de
autorizacion de la oferta publica de valores negociables y registracion de los distintos agentes,
mercados, camaras compensadoras y entidades de registro de derivados que se encuentren bajo
fiscalizacion de la Comisidon Nacional de Valores y tres (3) de otros servicios que el organismo
preste a las personas bajo su fiscalizacidn. Los montos de dichos recursos seran fijados por el
Ministerio de Finanzas, a propuesta de la Comisidon Nacional de Valores” y que “La Comisién
Nacional de Valores podra disponer la reduccién o exencién de las tasas de fiscalizacion y
control y aranceles de autorizacion a las emisiones efectuadas por pequefias y medianas
empresas incluyendo a las cooperativas, en los términos de la normativa aplicable a dichas
empresas”.

Ndétese que la norma, en su redaccion original y también en la vigente, dispone la creacion de
una tasa a fijarse por el Ministerio de finanzas a propuesta de la CNV y luego faculta a la CNV a
disponer exenciones, las cuales constituyen uno de los elementos esenciales de los tributos que,
conforme la doctrina de la CSIN, no debieran ser delegados, al menos sin bases suficientes
(como se ha visto, entre otros, al estudiar el caso “Cdmara Argentina del Libro”). En ningln caso
se disponen baremos maximos y minimos ni ningun otro criterio para la determinacion de la
tasa.

Otro claro ejemplo se observa en el Régimen de Contrato de Trabajo para el para el Personal
de Casas Particulares, sancionado por ley 26844723 en cuyo articulo 72 se dispuso: “Sustittyese
el texto del articulo 2° de la ley 24.714 y sus modificatorias que quedara redactado de la
siguiente manera: Articulo 2° — Las empleadas/os del Régimen Especial de Contrato de Trabajo
para el Personal de Casas Particulares se encuentran incluidas en el inciso c) del articulo 1°
siendo beneficiarias de la Asignacion por Embarazo para Proteccion Social y de la Asignacidn
Universal por Hijo para Proteccién Social, quedando excluidas de los incisos a) y b) del citado
articulo con excepcidn del derecho a la percepcidn de la Asignacién por Maternidad establecida
por el inciso e) del articulo 6° de la presente ley. // Facultase al Poder Ejecutivo nacional para que
dicte las normas pertinentes a efectos de adecuar y extender a las empleadas/os de dicho
régimen especial estatutario las demds asignaciones familiares previstas en la presente ley. //
Faclltase a la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) para establecer las alicuotas
correspondientes para el financiamiento de la asignacién familiar por maternidad

221 BORA del 28/12/2012.
222 BORA del 11/05/2018.
223 BORA del 12/04/2013.
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correspondiente a las empleadas del Régimen Especial de Contrato de Trabajo para el Personal
de Casas Particulares”.

Véase, nuevamente, una delegacién en cabeza de un organismo técnico, en este caso la AFIP
(actual ARCA) para establecer alicuotas sin parametro alguno.

Estos ejemplos muestran claras delegaciones de contenido tributario que se realizan -en
general sin utilizar el vocablo delegacidn- en cabeza de organismos inferiores al Presidente de la
Nacién y sin bases suficientes de delegacion. En consecuencia, no se les da tratamiento de
normas delegantes y los reglamentos dictados en consecuencia no son sometidos al control de
la Comisién Bicameral Permanente ni del pleno de las Camaras del Congreso.

Distinto es el caso de las subdelegaciones que, al recaer primeramente en cabeza del
Presidente, son susceptibles del control antedicho si se remitiese el decreto que subdelega a la
Comisién Bicameral. Ahora bien, ello no implica que suceda regularmente en la practica, en
tanto la ley 26122 no incorpord en su texto una obligacion semejante.

Asi, por ejemplo, el decreto 509/07%** que modifica posiciones arancelarias, fij6 derechos de

exportacion y facultd “al MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION a realizar aclaraciones,
modificaciones y excepciones que correspondan, en los términos de su competencia” (las
mayusculas corresponden al original), fue sometido al control de la Comision Bicameral v,
finalmente, ambas cdmaras declararon su validez mediante sendas resoluciones®*>.

En este caso, se observa un decreto de contenido tributario en el que se prevé una
subdelegacion pero que supera el control legislativo y es declarado valido. Aun asi, no consta de
forma expresa que haya habido un control especifico sobre la cldusula que subdelega ciertas
competencias ni que ello se haya hecho por algin mandato legal o de oficio. En efecto, como ya
se dijo, de la letra de la ley 26122 no surge una obligacion de remitir al Congreso aquellos
decretos que subdeleguen competencias delegadas.

Sin perjuicio de que, en este caso concreto, al tratarse de un decreto dictado en uso de las
atribuciones del articulo 76 CN que ademas subdelegd ciertas competencias, resulté sometido
al control de la Comisidon Bicameral, tal control tampoco resulta suficiente, en tanto las
resoluciones dictadas por conducto de la subdelegacion referida escapan al escrutinio
parlamentario y quedan uUnicamente libradas al control judicial, si se diera el caso. En efecto, por
mas que la situacion de la subdelegacién con relacién al control legislativo puede ser
eventualmente mejor que la de la delegacion de segundo grado -en tanto en la primera al
menos el decreto que subdelega podria ser remitido a la Comisidn Bicameral para su control- en
ambos casos el reglamento emanado de organismos inferiores sigue quedando al margen del
mandato constitucional de control legislativo de la normativa delegada.

En tal sentido, podria ser deseable incorporar, en una eventual reforma de la ley 26122,
disposiciones tendientes a lograr un control parlamentario de los decretos que subdelegan
competencias, asi como de los reglamentos de inferior jerarquia dictados en uso de
competencias subdelegadas o por delegacién de segundo grado.

224 BORA del 23/05/2007.
225 E| Senado se expidié con fecha 22/8/2007, mientras que la Cdmara de Diputados lo hizo el 28/11/2007.
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En este marco, no cabe mas que concluir que, sin perjuicio de que la practica legislativa y
jurisprudencial de nuestro pais pareciera aceptar las practicas de delegacion de segundo grado vy
subdelegacidn -dentro de ciertos requisitos-, estos tipos de delegacién se encuentran al margen
del régimen constitucional y legal de la delegacion legislativa. En particular, en los casos de
delegaciones de contenido tributario, pueden quedar sujetas al control judicial correspondiente a
luz del principio de reserva de ley, lo cual implica que se evalien, al menos, las bases suficientes
de delegacion para la determinacién de los elementos esenciales del tributo. Empero, por lo
demas, no se le exige ninguno de los restantes requisitos previstos en el articulo 76 CN, como
ser el plazo o las circunstancias de emergencia o contenido de materias determinadas de
administracion. En la misma linea, tampoco quedan sometidos al procedimiento de control
previsto en los articulos 99, inciso 3, y 100, inciso 12, de la CN y la ley 26122.
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A lo largo de esta tesis se ha emprendido un analisis exhaustivo del alcance histdrico y actual
de la delegacion legislativa en Argentina, con especial énfasis en la materia tributaria. Este
estudio ha implicado poner en la balanza las luces y sobras de las normas que regulan la
materia a 30 anos de la reforma constitucional de 1994, que introdujo por primera vez reglas
expresas con relacion a la delegacion legislativa en el articulo 76 y concordantes de la
Constitucién nacional.

El objetivo principal de esta tesis fue responder algunas preguntas, como ;Cual es el rol de la
delegacidén legislativa en materia tributaria?; ;Hay casos en los que la delegacion legislativa es
compatible con el principio de legalidad tributaria?; ;Qué figuras normativas existen mas alla de
los decretos delegados del articulo 76 de la Constitucidn?; ;Qué ha ocurrido con la delegacidn
legislativa desde la reforma constitucional de 19947

Para responder a estos interrogantes, se llevd a cabo un recorrido por la historia de la
delegacién legislativa en Argentina, desde sus inicios hasta la actualidad, examinando la
doctrina, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la practica legislativa.
Asi, se realizé un repaso que fue desde la creacidn pretoriana de la doctrina de la delegacion
propia e impropia, hasta la aplicacion de las normas constitucionales surgidas de la ultima
reforma constitucional.

En el desarrollo de la tesis, se demostré que la reforma constitucional de 1994, si bien
introdujo una regulacién expresa de la delegacion legislativa en el articulo 76, no abarco la
totalidad del fendmeno delegativo. En efecto, tras un examen exhaustivo de las normas, su
aplicacion y su interpretacion jurisprudencial, es posible afirmar que el articulo 76 se limita a
regular la delegacidn propia en cabeza del Presidente de la Nacidn, es decir, la delegacion para
“hacer la ley” y que la delegacidn impropia, tal como se delined en la jurisprudencia histdrica de
la Corte, continta existiendo por fuera del mentado articulo, con sustento en la jurisprudencia de
la Corte Suprema y en la clausula de los poderes implicitos del Congreso (art. 75 inc. 32 CN).

En ese marco, la delegacién en materia tributaria que escape al articulo 76 solo se encuentra
limitada por el principio de legalidad tributaria, que exige que los elementos esenciales del
tributo sean establecidos por ley formal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha adoptado
una postura restrictiva respecto de la delegacién en materia tributaria, especialmente después
de la reforma de 1994, limitando la posibilidad de delegar la determinacion de los elementos
esenciales del tributo. Sin embargo, la delegacion impropia, la subdelegacién y la delegacion de
segundo grado en materia tributaria contindan siendo practicas habituales en nuestro
ordenamiento juridico. Estas practicas, al quedar fuera del alcance del articulo 76 y su régimen
de control parlamentario, reglamentado por la ley 26122, representan un problema para el
principio de legalidad tributaria y la seguridad juridica en general.

En este contexto, la presente tesis ha buscado demostrar que la cuestion de la delegacion
legislativa en materia tributaria no se agoté en 1994 ni tras el dictado de “Selcro” o
“Camaronera”. En efecto, la problematica que presenta la delegacion legislativa en materia
tributaria se encuentra absolutamente vigente y constituye una de las grandes deudas de la
etapa constitucional que se abrid desde la ultima reforma.

En efecto, se ha mostrado que las delegaciones en organismos ajenos al Presidente de la
Nacion se encuentran exentas de todo control posterior por parte del Congreso, sin perjuicio del
eventual control judicial (aunque este Ultimo se encuentra condicionado por el requisito de causa
o controversia, asi como la existencia de una parte legitimada para reclamar). En concreto,
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hemos visto que el sistema de control de la delegacion legislativa implementado a partir de la
reforma de 1994 es sumamente falible y presenta una serie de vacios legales que pueden ser
utilizados para eludir el control parlamentario. Casos como el del decreto 793/2018, analizado
en el capitulo lll, evidencian esta problematica.

La tesis también ha puesto de manifiesto la existencia de una doble vara en el control de la
delegacidon legislativa por parte de la Corte Suprema, siendo mas laxa en los casos en que la
delegacidn recae en su propia cabeza que cuando se trata de delegaciones en el Poder Ejecutivo.
El caso de la delegacion de facultades tributarias en la Corte Suprema a través de la ley de
autarquia judicial 23853, analizado en el capitulo Ill.B.1, es un claro ejemplo de esta situacion.

En conclusion, la delegacidn legislativa en materia tributaria en Argentina se presenta como un
fendmeno complejo y dinamico, que requiere un analisis profundo y una constante evaluacion de
sus implicancias para el principio de legalidad tributaria. En tal sentido, Spisso reflexiona sobre
la vigencia del principio de reserva de ley en el actual estado de derecho y esboza que “se
cuestiona que el principio de reserva de ley, como forma de garantizar el consentimiento del
impuesto por los obligados a su pago, y que la autoimposicion reclame necesariamente la
intervencion del Poder Legislativo (..) Se observa que el Poder Ejecutivo ejerce una amplia
funcién colegislativa, que lo habilita no solo a impulsar iniciativas y a promulgar o vetar las leyes
en ejercicio de atribuciones propias (arts. 77, 80, 99 inc. 3 CN), y a reglar, en el ejercicio de
funciones delegadas por el Congreso (art. 76 CN), determinados aspectos de la materia
tributaria”.**®

Es necesario que el Congreso de la Nacién asuma un rol mas activo en el control de la
delegacién legislativa, especialmente en materia tributaria, a fin de garantizar el respeto al
principio de legalidad y evitar la proliferacion de normas delegadas que puedan afectar los
derechos de los contribuyentes. Esto podria traducirse, eventualmente, en una reforma de la ley
26122 que dé cuenta de la necesidad de controlar reglamentos delegados que no son
necesariamente decretos o, al menos, una actitud mas proactiva de la Comisién Bicameral
Permanente que podria comenzar a revisar de oficio la normativa delegada emanada de
organismos ajenos al Presidente.

No resulta ocioso poner de resalto que, siendo que la ley 26122 esta siendo ampliamente
cuestionada y se encuentra actualmente en el centro de la agenda legislativa, se presenta una
ventana de oportunidad para evaluar la posibilidad de un control parlamentario de los
reglamentos delegados en su totalidad, de modo de asumir la realidad de la practica legislativa
y abandonar la categoria aislada del decreto delegado como si fuese el Unico producto posible
de una delegacién. Cabe recordar, ademas, tal como se repasé en el cuerpo del trabajo, que
recién en 2024 se derogd por primera vez un decreto de necesidad y urgencia por conducto de la
ley 26122 y al momento de escribir esta tesis, continda sin haber sido utilizada en materia de
decretos delegados.

En suma, el debate sobre la delegacion legislativa en materia tributaria debe continuar, con la
participacion de todos los actores involucrados: el Congreso, la Corte Suprema, la doctrina y la
sociedad civil. Solo a través de un didlogo abierto y constructivo se podra lograr un régimen de
delegacidn legislativa que sea compatible con los principios constitucionales y que garantice la
justicia y la equidad en el sistema tributario argentino.

226 gp. cit. SPISSO, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, p. 323.
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