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RESUMEN:

La constitucion argentina de 1853 no incluye reglas sobre el ejercicio del control de
constitucionalidad; a partir de cuya ausencia la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
se adjudica una autoatribucion monopdlica para el disefo del sistema y su ejercicio;
creando las reglas del tradicional sistema de control de constitucionalidad federal argentino.
No obstante, frente a este clasico sistema, desde hace algunos afos la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn propone una flexibilizacién del disefo original y una
mutacion sobre sus notas caracterizantes con vocacion hacia la hibridacion del sistema.
Este trabajo propone la identificacion y descripcidon de dicho proceso jurisprudencial
mutativo sobre una de las notas caracterizantes del tradicional sistema de control de
constitucionalidad argentino: el monopolio judicial del control; y explorar desde alli la in-
jerencia del érgano ejecutivo en materia de control de constitucionalidad sobre normas
presuntamente inconstitucionales.

ABSTRACT

1853 Argentine constitution does not include rules about constitutional review; from whose absence
the National Supreme Court of Justice takes on the self attributed monopoly of the construction of its
classics rules.

However, against this classic review system, the National Supreme Court of Justice has proposed a flexibilization
of the original design and a mutation on its characteres in order to promote an hybridization of the
system.
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On this context, this paper proposes the identification and description of this mutative jurisprudential
process on one of the most important character of Argentine constitutional review classic system -the
judicial monopoly of control- in order to explore the executive branch ability for constitutional review
over invalid on its face or facial challanges.

PALABRAS CLAVE: Control de constitucionalidad - autoatribucidn
monopdlica - mutacidn e hibridacion- administracidon publica/funcion
ejecutiva - normas presuntamente inconstitucionales.

KEY WORDS: Constitutionality control - self-attribution monopolistic - muta-
tion and hybridization - public administration / function executive - allegedly
unconstitutional rules.

I. Consideraciones Introductorias

En 1887 Argentina inaugura el proceso gestacional de su sistema de control/ de consti-
tucionalidad a través de los fallos “Sojo, Eduardo ¢/ Cadmara de Diputados de la Nacién”
(1987) y “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo” (1888); siguiendo los principios me-
dulares que el fallo de la Supreme Court Norteamérica “Marbury vs. Madison” (1803)
delineara sobre la supremacia constitucional y la competencia de la magistratura para
el ejercicio de su control:

"Hay soélo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Constitucion con-
trola cualquier ley contraria a aquella, o la legislatura puede alterar la Constitucion me-
diante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la Constitu-
cion es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel
que las leyes, y, por lo pronto, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin
efecto siempre que al Congreso le plazca (William Marbury v. James Madison, february
term, 1803.”

La redaccioén original de la constitucidn argentina de 1853 no incorpora reglas para el
ejercicio del control, omitiendo toda prescripcidon expresa sobre el tema; cuestion par-
cialmente subsanada con la reforma constitucional de 1994 a través de la ultima parte
del primer parrafo del articulo 43.

A partir de la ausencia de esta codificacion dentro del texto constitucional, la magis-
tratura argentina, encabezada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN en
adelante), asume la tarea de completar jurisprudencialmente el olvido del constituyente,
y a través de sus sentencias fue delineando sus contornos caracteristicos, adjudican-
dose -en defecto- una autoatribucion monopdlica tanto para el disefio del sistema de
control como para su ejercicio; gestando a través de la practica sentencial las reglas del
tradicional sistema de control de constitucionalidad argentino.

En el marco de dicho proceso de formulacion pretoriana, se han ido definiendo los
caracteres de lo que se identifica como “sistema tradicional o clasico” de control de
constitucionalidad federal en nuestro pais: judicial, difuso, en el marco de una causa o
controversia, a requerimiento de parte, indirecto o incidental y con efecto restringido o
inter partes; fundado en la presuncion de constitucionalidad de los actos estatales; esto
es, el proceso genealdgico del sistema de control argentino adscripto a los fundamentos
y caracteres del modelo norteamericano.

No obstante, frente a este clasico sistema de control instaurado en Argentina, desde
hace algunos afos la propia CSJN ha habilitado el debate sobre su rigidez y alcances,

REVISTA DERECHO CONSTITUCIONAL



ANDRES MARCELO DE GAETANO 123

derivando en una consecuente flexibilizacion del disefo original y una mutacién sobre
sus notas caracterizantes, con vocacidn hacia una hibridacién (Pegoraro, Lucio 2002).
Asi, cada uno de los caracteres definitorios de este tradicional sistema se han ido cues-
tionando

“(..) y las paulatinas y graduales interpretaciones que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha ido brindando en el ejercicio de su rol de ultimo y definitivo guardian en la
exégesis de la Carta Magna, parecen haber dado cierta elasticidad al modelo original”
(Estevarena, Florencia, 2006).

En tales términos, es posible evidenciar un proceso de elastizacidn sobre los caracteres
del modelo tradicional de control a través de distintos fallos de la CSJN, dando sefiales
de un proceso mutativo sobre sus caracteres; y manifestando una hibridacién (Pegora-
ro, Lucio 2002) hacia sistemas de control fordneos, trascendiendo su histérico legado
norteamericano que lo ubicaba en nitida contraposicion al verfassungsgerichtsbarkeit
Kelseniano -inaugurado en la constitucion austriaca de 1920-; trayendo como conse-
cuencia que el sistema de control de constitucionalidad argentino haya dejado de ser un
sistema puramente adscripto al modelo norteamericano, dirigiéndose hacia un modelo
con perfiles mixturados (Bazan, Victor 2010 y Ferreyra, Gustavo 2004).

Este trabajo se proyecta sobre un objetivo central, la identificacion y descripcion del
proceso jurisprudencial mutativo sobre una de las notas caracterizantes del tradicional
sistema de control de constitucionalidad argentino: el monopolio judicial del control;
y explorar desde alli la posibilidad de un control de constitucionalidad por parte de la
Administracion Publica, que en cumplimiento de su deber de actuacién legal debe dar
vigencia a las prescripciones constitucionales no aplicando aguellas normas presunta-
mente inconstitucionales.

Esta nueva modulacién pretoriana resulta en conformidad a lo ordenando por la Corte
Interamericana -caso GELMAN (CIDH)-, quien ha afirmado ya la obligatoriedad de todas
las autoridades publicas de llevar adelante un control de convencionalidad en el marco
de sus competencias, lo cual lleva insito la potestad de realizar un control de constitu-
cionalidad.

1- El control de constitucionalidad y la deliberada omisién del constituyente argentino

El texto original de la Constitucidon argentina de 1853 no define expresamente un sis-
tema de control de constitucionalidad (Dalla Via Alberto, 1997) siguiendo la tradicion
norteamericana:

“Al igual que en Argentina, en Norteamérica el control de constitucionalidad tiene un
proceso genealdgico pretoriano: no surge de la letra de la Constitucion americana, pero
fue bajo el paraguas de estas ideas y circunstancias que tuvo lugar la célebre decision
recaida en el caso “Marbury vs. Madison” (1803), en el cual se materializé la idea sobre
el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes (judicial review) (Highton
Elena I., 2011, p. 114)".

“El control de constitucionalidad de las leyes no fue disefiado expresamente en el texto
constitucional argentino de 1853. A semejanza del proceso que se vislumbroé en el dere-
cho constitucional norteamericano, la fuente de la que provienen los elementos princi-
pales que configura los requisitos para que procesa el control de constitucionalidad y el
enmarcamiento de su radio de accién se han gestado primordialmente en sede judicial”
(Ferreyra, Gustavo 2004, p. 19).

En este contexto, la omisién del constituyente no responde a un descuido involuntario,
sino a una pretensidon de conceder a la magistratura un margen de elasticidad interpre-
tativa y creacional que le permita desarrollar con amplitud su funcién de arbitro com-
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ponedor y moderador, concediéndole asi la funcidn del sostenimiento de la supremacia
constitucional, siguiendo los fundamentos de los propios constituyentes norteamerica-
nos (Garcia, José F. 2003):

“Es evidente que el lenguaje constitucional cumple un rol ideoldgico, ya que también
a él le toca justificar una situacion de poder (la enunciada en la constitucion), y lograr
asi obediencia social. No hay por ende, estilos constitucionales neutros ni ingenuos”
(Sagues, Néstor 2007)

Asi, en busqueda de la formulacion del diseio metodoldgico constitucional mas apro-
piado, es decir con vocacion de futuridad (Sagues, Néstor 2007), el constituyente ar-
gentino replicando las fuentes ideoldgicas norteamericanas de que [el poder judicial]
sera siempre el menos peligroso para los derechos politicos de la Constitucién, porque
su situacion le permitira estorbarlos o perjudicarlos en menor grado que los otros pode-
res (...) [y] que el departamento judicial es, sin comparacion, el mas débil de los tres de-
partamentos del poder (El Federalista N°78, 1787), resolvié no enclaustrar en una norma
la potestad de control que entendid implicita del érgano judicial; concediéndole asi un
amplio margen de elasticidad.

Asi, nuestra constitucidn, extraida del modelo norteamericano, encuentra justificacion
y sustento en las mismas fuentes que aquel, por lo que la razén de esta omision consti-
tucional debe rastrearse en los escritos del Federalista, y cuya edicion N2 78 ofrece una
justificacion para el monopolio judicial del control de constitucionalidad:

“(..) La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada
por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria
y validez superiores, en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria,
la intencién del pueblo a la intencion de sus mandatario.” (El Federalista N° 78, 1787).
La ausencia de una codificaciéon expresa sobre el control de constitucionalidad dentro
del plexo de la carta magna argentina de 1853, trajo consigo que la judicatura asumiera
como suya no solo dicha actividad de control, sino también la prerrogativa del disefio de
dicho sistema replicando las notas caracterizantes del modelo norteamericano. Asi, Ar-
gentina ha seguido en el ambito federal® el esquema norteamericano originario (Bianchi,
Alberto 2002), cuya adhesion la propia CSJN ha ratificado al expresar:

“El sistema de gobierno que nos rige no es una creacion nuestra. Lo hemos encontrado
en accioén, probado por largos anos de experiencia y nos lo hemos apropiado. Y se ha
dicho con razén que una de las grandes ventajas de esta adopcion ha sido encontrar
formado un vasto cuerpo de doctrina, una practica y una jurisprudencia que ilustran y
completan las reglas fundamentales y que podemos y debemos utilizar, en todo aquello
que no hayamos querido alterar por disposiciones peculiares” (De la Torre, Lino, 1877-
Fallos: 19:231)

“Nuestro sistema constitucional tiene su fuente originaria en la Constitucion de los Es-
tados Unidos de América -es decir, una constitucion rigida que adopta el principio del
constitucionalismo liberal clasico de la division de poderes- y reposa en la independencia
de un Poder Legislativo, un Poder Ejecutivo presidencial y un Poder Judicial que ejerce
el control de constitucionalidad, (V. Dreams, 1995, Fallos 318:1154).

Como consecuencia de su filiacion norteamericana, el sistema argentino de control de

2 La diferencia entre el sistema de control de constitucionalidad del 4mbito federal en relacién a las provincias se acredita a través de modulaciones
particulares en los textos y en la prictica local que promueven un distanciamiento del modelo puro norteamericano, tales como la que proponen las
Constituciones de Chubut (arts. 175y 179), entre rios (art. 167) , Formosa (art. 170 y 174), La Pampa (art. 97 y 101), Mendoza )(art. 144), Catamarca (art.
203) Rio Negro, Cordoba (art. 165) , ciudad auténoma Buenos Aires (art. 113), Santiago del Estero (art. 194) , Neuquén (art. 30), etc.

REVISTA DERECHO CONSTITUCIONAL



ANDRES MARCELO DE GAETANO 125

constitucionalidad federal ha conservado las notas caracteristicas fundantes de dicho
modelo foraneo, traducido en un poder judicial custodio y garante de la constitucion
gue realiza de forma continua una tarea fiscalizadora de la adecuaciéon de las normas
y los actos estatales al texto constitucional en cada uno de los niveles de competencia
judicial (judicial review); cualquiera sea el grado del magistrado actuante, y ante el plan-
teo efectuado en un caso concreto o controversia donde sea puesta en duda la coheren-
cia de dicha norma o acto, y para cuya resolucidon sea necesario resolver la impugnacion
contra ella, extendiendo los resultados de dicha sentencia soélo a las partes involucradas
(Dalla Via, 1997; Bianchi, 2002; Haro, 2003; y Amaya, 2012).

De alli, que resulta posible resumir las caracteristicas del sistema de control argentino
como judicial, difuso, en el marco de una causa o controversia, a requerimiento de parte,
indirecto o incidental y con efecto restringido o inter partes; fundado en la presuncion de
constitucionalidad de los actos estatales, conocido como regla de legalidad que se con-
servara mientras un magistrado no determine lo contrario y de donde deriva el control
como “remedio de gravedad y ultima ratio”.

2- El proceso mutativo del control en Argentina

Durante mucho tiempo este modelo resultd fortalecido por la CSJN, sin embargo, fue
este mismo 6érgano el encargado de ir elastizando la rigida concepcién original. Asi, en
los ultimos anos, distintos fallos inauguraron el proceso de discusion sobre la rigidez de
dicho sistema de control normativo, permitiendo nuevas modulaciones sobre su alcance
y ejercicio.

Conforme ello, el proceso de mutaciéon -hibridacién- del control de constitucionalidad
se manifiesta en los siguientes extremos:

a) El requerimiento de pedido de parte muta hacia un control constitucional de oficio,
consolidado en virtud de los fallos “Banca Comercial de Finanzas”y “Mill de Pereyra.
Desde su instalacion en 1863 hasta 1941 la CSJN no manifestd reglas concretas sobre
el tema; recién en 1941, en el fallo "Los Lagos SA Ganadera ¢/ Gobierno Nacional” esta-
blecié como regla general que el control no podia realizarse de oficio, salvo cuando se
tratara de mantener su independencia como poder o cuando era necesario preservar la
integridad del poder judicial.

En 1983, se modifica la posicion tradicional a través de las disidencias de los Ministros
Bellucio y Fayt en el fallo "Juzgado de Instruccion N° 50 de Rosario”, lo que se reiteraria
nuevamente a través de Boggiano en "Bco. Bs.As. Building Society s/ quiebra”, de 1998;
y "Ricci, Oscar Francisco Augusto ¢/ Autolatina Argentina S.A. y otro s/ accidente - ley
9688, del mismo afo.

El 27 de septiembre de 2001 en el fallo “Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia de
Corrientes”, la Corte se pronuncia habilitando el control de oficio que luego seria confir-
mado finalmente en Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central de la
Republica Argentina) s/ quiebra (2003).

b) La aparicidon de un control de tipo preventivo y abstracto de constitucionalidad, en-
cubierto por la CSJN a través del dictado de acordadas y la creacion pretoriana de la ac-
cion declarativa de inconstitucionalidad (enancada en el art. 322 del CPCCN), e incluso
por las sentencias que declaran la inconstitucionalidad sobreviniente (Villarreal, Mario ¢/
PEN-PLN y Maxima AFJP s/amparo, 2014) y que vienen a modificar las previsiones his-
toricas sobre la temporalidad del control (Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios,
2005) debilitando los caracteres tradicionales del sistema argentino.
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c) El efecto inter partes de la declaracion de inconstitucionalidad ha resultado tambien
superado a través de las denominadas sentencias constitucionales atipicas (Dalla Via, Al-
berto R., 2009), de la amplia legitimacion otorgada a partir de la reforma constitucional
de 1994 en los articulos 42 y 43 y los derechos colectivos y la admision de la accion de
clase (“Halabi, Ernesto ¢/ PEN - ley 25.783 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, 2004)
y la idea del stares decisis vertical (Buteler, Alfonso 2012. p.14) y la vinculatoriedad de las
sentencias del CSJUN hacia los tribunales inferiores y el efecto erga omnes de sus sentencias
(“Pedraza, Héctor Hugo ¢/ ANSES s/ Accién de amparo” 2014) (Sagués, Néstor P. 2006).
Asi, frente al ejercicio del control de constitucionalidad en las causas traidas a su cono-
cimiento, la magistratura nacional discurria histéricamente entre 2 posibilidades senten-
ciales: pronunciamientos estimatorios o desestimatorios, segun acogiera o no la preten-
sion de declaracion de inconstitucionalidad respectivamente, cuyos efectos se dirigian
a los sujetos involucrados en la relacion juridica objeto del pronunciamiento, esto es, el
tradicional efecto inter partes propio del esquema clasico denominado sentencias tipicas.
(Sagués, Néstor P. 2006)

En el devenir de su desarrollo, la CSJN fue elastizando dicha modulacién clasica por
considerarla insuficiente frente a los reclamos que involucraban intereses de un universo
mayor a los sujetos pretensores, de manera que seguir resolviendo entre las posibilida-
des antes identificadas no satisfacia el objeto ni los intereses en pugna: esto adquirioé el
tenor de sentencias o pronunciamientos atipicos por resultar diferentes a los modos en
los que tradicionalmente la magistratura venia resolviendo. En estos casos, el caracter
sobresaliente representa una extension de los efectos del pronunciamiento a personas
ajenas al proceso en cuestion.

d) Finalmente, la nota tipificante de control exclusivamente judicial es extendida en vir-
tud del reconocimiento de una nueva categoria normativa, la de /as leyes presuntamente
inconstitucionales que viene a revertir no sélo la presuncion de legalidad de los actos
estatales sino el monopolio del ejercicio del control, ampliando los sujetos a cargo del
control. Asi, la CSJN a través de algunos fallos extiende la versidon clasica del control de
constitucionalidad a una nueva eventualidad, la del control de las leyes por érganos de
caracter administrativo; asistiéndoles a estos ultimos la posibilidad de no aplicar aque-
Ilas normas denominadas de presunta inconstitucionalidad.

Este trabajo se situa a partir del analisis del fallo Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/
Buenos Aires, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad del arios 2003,
seguido luego por los fallos Mantecén Valdés Julio ¢/ Estado Nacional. R. N° 13/1X/04 y
Reyes Aguilera, Daniela C/ Estado Nacional R. 350. XLI. 04/09/2007 que luego analiza-
remos en profundidad.

Esta nueva modulacioén pretoriana resulta en conformidad de lo ordenando por la Corte
Interamericana (CIDH) (Caso Gelman Vs. Uruguay, 2011), quien ha afirmado ya la obliga-
toriedad de todas las autoridades publicas de llevar adelante un control de convencio-
nalidad en el marco de sus competencias, lo cual llevaria insito la potestad de realizar un
control de constitucionalidad (Hitters, Juan C. 2013).

Tal como este breve esquema de evolucién jurisprudencial pretende sefalar, el clasico
sistema de control de constitucionalidad argentino resulta hoy de limites y margenes
mas flexibles y eladsticos, trayendo consigo un proceso de mutacidén hacia un nuevo sis-
tema de control normativo.

3- Sobre el monopolio del control judicial de constitucionalidad y las normas presunta-
mente inconstitucionales.
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Desde sus primeros fallos, la CSJN ha sostenido su atribuciéon para ejercer el control de
constitucionalidad, posicidon que ha sido reiterada en innumerables oportunidades?, sien-
do responsable de la apropiacion excluyente y monopdlica de dicha tarea fiscalizadora;
afirmado inicialmente en “Municipalidad de la Capital c. Elortondo (1888)”:

“es elemental en nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tienen y el deber
en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decision comparandolas con el texto de la constitucién para averiguar
si guardan o no conformidad con esta, y abstenerse de aplicarlas si las encuentra en
oposicion con ella, constituyendo esta atribuciéon moderada, uno de los fines supremos
y fundamentales del poder judicial nacional y una de la mayores garantias con que se ha
entendido asegurar los derechos consignados en la constitucién contra los abusos posi-
bles en involuntarios de los poderes politicos”.

Los actuales articulos 116 y 117 de la constitucion ofrecen el sustento normativo que a
grandes rasgos ampara esta prerrogativa judicial, completado por la ley N2 27 a través
de sus articulos 1, 2 y 3 con mas la ley N2 48.

Sin embargo, a los efectos de este trabajo, no es necesario probar que el poder judicial
es el drgano apto para realizar el control de constitucionalidad, sino acreditar que la fun-
cion administrativa también puede llegar a hacerlo en el caso concreto, puesto que es
igualmente inherente al ejercicio de sus funciones sometidas al plexo de la constitucién
nacional.

En tal sentido, la CSJN ofrece hoy nuevas precisiones conceptuales en el marco de sus
sentencias tendientes a ampliar el control de constitucionalidad en una vocacién hacia
la hibridacién. Esto encuentra un cauce de expresion en virtud de algunos fallos en los
cuales la CSJUN se expresa con un tenor bastante novedoso en referencia a las normas
presuntamente inconstitucionales (proveniente de los fallos norteamericanos Brown v.
Board of Education of Topeka,1954 y Reno v. American Civil Liberties Union, 1997, deno-
minado invalid on its face o facial challanges).

Todos los fallos que serdn expuestos coinciden en el desarrollo de su plataforma factica,
en tanto coinciden en la existencia de una clara, notoria y evidente violacion de un dere-
cho humano de esencial valor través de la aplicacion de una ley o reglamento normativo
evidentemente inconstitucional cuya gravedad hacer revertir el presupuesto aprioristico
de legalidad en la cual se funda el estado de derecho (presuncion iuris tantum).

En el primer caso “Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
accioén declarativa de inconstitucionalidad” (2003), Pedro Cornelio Hooft, ciudadano ar-
gentino naturalizado vy titular de la fiscalia del departamento judicial de Mar del Plata
con 35 anos de servicio promueve demanda contra la Provincia de Buenos Aires, a fin
de obtener que se declare la inconstitucionalidad o la inaplicabilidad para su caso, del
art. 177 de la Ley Fundamental de dicha provincia, por ser contraria a la Constitucion
Nacional, en cuanto le cercena su derecho a ser Juez de cdmara -o eventualmente de
casacion- al requerir para acceder a tal cargo, "haber nacido en territorio argentino o ser
hijo de ciudadano nativo si hubiese nacido en pais extranjero”.

Ya al inicio de los considerandos, la CSJN manifiesta el vicio de la norma en cuestiéon en
tanto se presenta afectada por una presunciéon de inconstitucionalidad que sélo podria
ser remontada por la prueba concluyente de que existe un sustancial interés provincial
que la justifique (Hooft, Consd.2, 2° parrafo). Asi, la presencia de uno de los motivos de

3 Ello, sin perjuicio de recordar que Argentina adopté durante un corto periodo de tiempo un modelo de control de tenor politico, méas precisamente
entre 1853 y 1860, durante el cual, el texto originario de 1853 (articulos 5, 64 inc. 28, y 103) atribuia al Congreso federal la competencia de controlar las
constituciones provinciales antes de su promulgacién, pudiendo reprobarlas si no estaban en conformidad con la constitucion federal (Bidart Campos, 1996,
p- 100), traduciéndose dicha atribucion en una competencia fiscalizadora e interpretativa que resolvia posibles impugnaciones entre las cartas locales en
relacion al texto constitucional nacional, resolviendo por la preeminencia del segundo.
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discriminacion categoérica que los pactos internacionales prohiben hace pesar sobre la
legislacion que lo incluye una presuncioén, una sospecha de ilegitimidad, con desplaza-
miento de la carga de la prueba.

En el afio 2006, a través del fallo “Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/ Consejo de la Magis-
tratura de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires s/ amparo”, la demandante, de na-
cionalidad alemana radicada en forma permanente en la Republica Argentina desde el
ano 1983 y abogada matriculada se presentdé como postulante en el concurso para la
Seleccion de Secretarios de Primera Instancia del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos
Aires, pero su solicitud fue denegada con invocaciéon del art.10.1.4 del Reglamento de
Concursos donde se exigia su calidad de argentina nativa o por naturalizacion al efecto.
Recurrié contra la decision, pero el plenario del Consejo de la Magistratura la confirmoé.
Acciond consecuentemente solicitando la inconstitucionalidad de dicha disposicion.
Recordando lo resuelto en el caso Hooft, la CSJN esgrimid similares argumentos ten-
dientes a sostener el evidente gravamen constitucional que dicha disposicién normativa
llevaba insita. A tal efecto refirid a la inversidon de la carga probatoria, desestimando la
regla general de presunciéon de validez de las leyes, a partir de la cual, quien desea su
inaplicacion debe probar su vicio.

En el afio 2007, la CSJN al momento de expedirse en la causa “Reyes aguilera ¢/ estado
nacional”, resuelve con mayor profundidad en una tematica referida a prestaciones uni-
versales del sistema de la seguridad social.

La actora, de nacionalidad boliviana, y que obtuvo su radicacidon en Argentina, padece
de una incapacidad del ciento por ciento de caracter congénito, desde su nacimiento.
En tales condiciones, ante la negativa de las autoridades administrativas a concederle la
pension por invalidez por no contar con la residencia minima de 20 afos requerida a tal
efecto para los extranjeros, inicia accion de amparo invocando la inconstitucionalidad
de este ultimo precepto.

La CSJN, con las disidencias de los Dres. Lorenzetti y Highton de Nolazco, resuelve a
favor de la reclamante, sin dar mayores precisiones dogmaticas sobre la cuestion, lo que
seria profundizado a través del voto de los Dres. Petracchi y Argibay: esa contradicciéon
directa con el texto constitucional obliga a considerar a la categorizacion realizada por
el decreto como sospechosa de discriminacién y hace pesar sobre dicha norma una
presuncion de inconstitucionalidad (..) (Reyes Aguilera Consid.1l del voto de Petracchi
y Argibay).

La conceptualizacion final de la cuestion alcanza su punto de mayor expresion a través
del fallo “Mantecén Valdes Julio ¢/ estado nacional - Corte Suprema de Justicia de la
Nacién - (concurso biblioteca) s/amparo” (2008) donde el tribunal vuelve a reiterar
los extremos de este tipo de normas, insistiendo también en el caracter obligatorio de
sus sentencias, y haciendo un llamado ya directo a la forma en que las normas con este
vicio deben ser tratadas por los demas érganos del estado en el ejercicio de sus sendas
funciones.

Julio Mantecdn Valdés, de nacionalidad cubana acciona contra la resoluciéon del 13 de
septiembre de 2004 por la cual se desestimo su solicitud para participar en el concurso
destinado a cubrir un cargo de auxiliar de la Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y contra el art. 11 del Reglamento para la Justicia Nacional (Acordada CSJN
del 17 de diciembre de 1952) que sirvié de fundamento a dicha desestimacion, en razén
de no cumplir con el recaudo de ser argentino.

La remision a los precedentes mencionados es puesta de manifiesto en el dictamen
del mismo procurador, quien atendiendo a las pretensiones del recurrente, se refiere al
deber de la administracion publica y los distintos érganos de aplicacion de las normas
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de llevar a cabo un control ante casos de envergadura semejante, cuando las normas
a aplicar lleven insitas una carga de discriminacion so pretexto de ser reglamentarias y
operatorias de un derecho constitucional mas amplio:

Sin embargo, las citadas disposiciones [en referencia a las normativas reglamentarias
que establecen los requisitos para el acceso al cargo en cuestion] no imponen tarea al-
guna al personal administrativo que pongan en juego los fines sustanciales que el test de
"Hooft” menciona. Ademas, y ya con referencia a los medios aludidos en "Hooft” -y a la
necesidad de aplicar alternativas menos gravosas, cuando existieran- (...) (Mantecdn Val-
dés J. ¢/ Estado Nacional. N° 13/1X/04. Consid. VI) del dictamen del procurador Righi.)
Lo que el procurador denomina TEST DE HOOFT, refiriéndose a este como mandato de
la Corte a los demads 6rganos, hace referencia al deber de efectuar un control previo a la
aplicacion de toda norma infra constitucional, cuyo texto refiera al origen nacional como
requisito para el acceso a un cargo publico por concurso de idoneidad.

Atento ello, el test de Hooft hace las veces de un nuevo mecanismo de control de cons-
titucionalidad que partiendo de una presuncion de inconstitucionalidad de una norma,
obliga a las distintos operadores del estado a tener a las normas asi viciadas, pasibles de
no ser utilizadas como fundamento legal de un acto administrativo.

4- La supuesta imposibilidad de los érganos administrativos de efectuar el control
constitucional:

“(..) Cualesquiera sean las facultades que corresponde reconocer al poder administrador
para dejar sin efecto actos contrarios a las leyes, no cabe -sin embargo- admitir que
sea de su resorte el declarar la inconstitucionalidad de éstas. Ello asi porque aceptar
semejante tesis importaria desconocer que el poder judicial, es en ultima instancia, el
unico habilitado para juzgar la validez de las normas dictadas por el érgano legislativo,
y admitir, en consecuencia, la posibilidad de que el poder pueda residir y concentrarse
en una sola sede”. (Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal de Salta ¢/ Salta” Fallos,
269:243 (1967).

A lo largo de esta exposicidon se ha ratificado el ejercicio monopdlico del control de
constitucionalidad por parte de la magistratura. Ello, sin embargo, no es ébice para im-
pedir la posibilidad de que dicha actividad de control sea efectuada por un érgano de
otra naturaleza, en tanto es inherente el ejercicio de su funcién de procurar el interés
publico el estar sometido al texto constitucional y procurar su supremacia y la dignidad
de la persona como estandarte del estado constitucional de derecho.

Esto no obstante, ha sido rechazado por la mayoria de la doctrina nacional y los fallos
jurisprudenciales clasicos, de tal manera que aunque bien se reconoce la posibilidad de
que la Administracion Publica haga ejercicio de funciones judiciales ello no implica que
sus 6rganos puedan hacer ejercicio del control de constitucionalidad (Sammartino, Pa-
tricio 2007). En coincidencia se pronuncia la Procuracién del Tesoro de la Nacién (Dic-
tdmenes PTN 84:102; Dictamen 282/2004 - 250:41; Dictamen -/1983 - 165:119. 26 de Abril
de 1983. En similar sentido (Dictamenes 67:189; 72:132,; 136:400; etc.), Dictamen -/1985
-173:160. 15 de Mayo de 1985; Dict. 176:116, 192:144; 242:626).

Sin embargo, la tradicional doctrina que considera el control de constitucionalidad de
las normas como acto de mayor gravedad institucional de nuestro estado a cargo del
organo judicial, se ve ampliada por una nueva tesitura, en tanto a la idea de presuncion
de legitimidad de los actos de gobierno, como derivacion inmediata del principio de juri-
cidad y legalidad que envuelve a todos los érganos que ejecutan la voluntad del estado.
Atento ello, la funcién de la administracion publica excede ya por mucho la conceptua-
lizacién clasica que le imputada como Unica mision la de ejecutar las leyes, y someterse
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en todo su ejercicio al plexo normativo positivo imperante. Esta tradicional visién ha
sido desbordada por el concepto mismo de interés publico al que la administracion esta
Ilamada, en cuyo seno reside no sdélo el cumplimiento y ejecuciéon de normas como ga-
rantia para los administrados, sino que el concepto mismo de interés publico ha mutado
hoy hacia el sostenimiento de la vigencia plena de la constitucion nacional y el bloque
gue esta integra:

“En este tipo de estado, el principio de juridicidad no solo se satisface mediante el some-
timiento formal de la funcion administrativa a los procedimientos legales; aquél impera,
ademas, el efectivo y concreto aseguramiento -para todos los miembros de la comuni-
dad- de los bienes que asegura y protege la Constitucion como fuente primera de juri-
dicidad. El estado constitucional enfatiza la juridicidad por los valores (...) El principio de
Juricidad, en el estado constitucional, exige que el acto administrativo adecue su conte-
nido y finalidad a las exigencias formales y materiales de la juricidad por los valores que
inspira hoy la constitucion reformada. ” (Sammartino, Patricio 2007, p. 16).

4.a- La potestad de no aplicacién de normas presuntamente inconstitucionales antes
del fallo Hooft.

Tiempo antes incluso que la Corte se pronunciara a favor de la existencia de normas
presuntamente inconstitucionales, se ha sostenido que la administraciéon publica con-
serva la potestad de no aplicar leyes cuando estdn resultaren con vicios de manifiesta
contradiccioén a la constitucion nacional, pues ante un examen valorativo, mayor seria el
perjuicio para la administracion misma la aplicacion de dicha norma que sufrir las criti-
cas por no someter su actividad a la ley debida.

Tal fue incluso expresado por dictdmenes de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacion que
parecian dispensar la ejecucion de normas de dicha naturaleza (Dictdmenes PTN 84:102,
189:140 y 192:144):

"(..) puede anticiparse una resistencia generalizada que se concretard en un numero
creciente de pleitos que, de no darse circunstancias muy especiales, permiten prever una
suerte adversa para la Administracion, con los consiguientes perjuicios para esta y para
los administrados. Lo mas ortodoxo es que el Presidente, ante esta situacion, se dirija
al Congreso auspiciando la derogacion de las normas impugnadas y las circunstancias
pueden aun justificar que, simultaneamente se instruya a los érganos de aplicacion en el
sentido de que, evitar los perjuicios consiguientes, se suspenda la aplicacion de la ley”
(Dictamen PTN 192:144, 1990).

En similar sentido, hacia el afnio 2002, la Procuracion del Tesoro de la Nacidn resolvia que
“la jerarquia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, el caracter definitivo de sus
sentencias, la armonia que debe haber entre los distintos 6érganos estatales, y la nece-
sidad de ahorrarle al Estado los gastos que se derivarian de acciones judiciales previ-
siblemente desfavorables, determina la conveniencia de que la Administracion Publica
se atenga a los criterios del maximo Tribunal en cuanto a la aplicacion e interpretacion
del Derecho, aun cuando se opongan a los de la Procuracion del Tesoro” (PTN 243:1y
231:189).

Todo esto tiene por resultado debilitar la concepcioén clasica del principio de legalidad
y juricidad al que esta desde sus inicios sometida la administracion publica, dando tam-
bién lugar a la posibilidad, que luego se haria efectiva en el ano 2003 con el fallo Hooft,
de revertir el sentido del principio general de presuncidon de legalidad de las normas
cuando estas evidenciaran vicios de importancia.

Esta posibilidad era simplemente tenida como una cuestion de mera economia procesal,
evitando perjuicios econdémicos o un desgaste innecesario de recursos. Seria recién a
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través del caso Hooft que la reforma constitucional de 1994, la dignidad de la persona
humana y la nueva perspectiva del interés publico alcanzarian real vigencia.

4.b- El deber de no aplicaciéon de normas presuntamente inconstitucionales y el impli-
cito control de constitucionalidad después del fallo Hooft.

Llegamos finalmente a analizar la verdadera impronta que ha tenido para la administra-
cion publica y todo el sistema de control de constitucionalidad, la decisién de la Corte
en el caso Hooft (2003), cuestion que luego seria continuada, como ya fue explicado por
los fallos Gottschau (2006), Reyes Aguilera (2007) y Mantecon Valdez (2008), donde
nuestro mas alto tribunal termina de delinear la cuestion de las normas presuntamente
inconstitucionales, con un mandato imperativo a los érganos de la administracion publi-
ca, de llevar a cabo previo a expedirse, y siempre que se dieran los extremos necesarios,
el denominado TEST DE HOOFT.

Como pudo verse oportunamente, el test de Hooft resume la mecanica debida por to-
dos aquellos llamados a aplicar una norma en el caso concreto, cuya tarea consiste en
verificar previo a ello, si dicha normativa lleva insita un agravio manifiesto y una total
incoherencia con respecto a la constitucion. En caso de ser ello afirmativo, la administra-
cion tiene no solo la potestad sino el deber de no aplicar dicha normativa por ser con-
traria a la dignidad de la persona y el bloque de constitucionalidad al que esta llamado
a respetar.

La CSJN ha consolidado asi el principio que junto a la presuncidn de validez de las nor-
mas, de donde devenia la fuerza obligatoria de los actos estatales, coexisten en simulta-
neo, las normas presuntamente inconstitucionales.

Tenemos asi, que antes de esta reforma, la presuncién de constitucionalidad podia sélo
ser retirada a través de una efectiva declaracion del érgano judicial, quien decidiendo
ante un caso concreto. Actualmente y en virtud de lo innovado por la CSJN, los distintos
organos del estado pueden por si mismos llevar a cabo un control de constitucionalidad
y determinar que una ley o normativa particular esta afectada, omitiendo en el caso con-
creto su aplicacion, de manera tal que quien se entienda afectado por la no aplicacion
de estas norma presuntamente inconstitucional debe demostrar su constitucionalidad,
es decir su coherencia con el texto magno.

Ello prueba la inversion de la carga probatoria, cual se encontraba antes sélo en cabeza
de quien pretendia descalificar una norma. De alli tenemos pues que “asi como la norma
que se supone legitima esta dotada por ello de fuerza obligatoria, la disposicién normati-
va que no goza de esa suposicion general de validez carece, en principio, de exigibilidad
Jjuridica” (Sammartino, Patricio 2009, p. 82)

Il. Reflexiones finales

La omisidon del constituyente en la definicion de reglas expresas sobre el sistema del
control de constitucionalidad en Argentina ha traido consigo un proceso de auto atri-
bucidn monopdlica judicial, a partir de cuya labor jurisprudencial, el maximo tribunal del
pais definid las notas caracterizantes de lo que se ha resuelto denominar como sistema
tradicional o clasico argentino.

Sin embargo, nuevos pronunciamientos de este érgano manifiestan un proceso de mu-
tacion sobre los limites y alcances del sistema de control tradicional, volviéndolos mas
elasticos y reconfigurando sus notas caracterizantes con vocacidn hacia un proceso de
hibridacion.
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En los términos expuestos, se transitd por una breve exposicion del proceso de muta-
cion al cual asiste el tradicional modelo de control de constitucionalidad federal argen-
tino; ofreciendo desde alli una reflexion de aquellos pronunciamientos que habilitan el
debate sobre las normas presuntamente inconstitucionales y el deber de los operadores
de la administracion publica de no aplicar dichas normas palmariamente viciadas en
caso de encontrarse frente a estas.

Del anélisis de dichos pronunciamientos se deriva una comparacion entre los efectos
del control de constitucionalidad -a cargo del érgano judicial- y el deber de no aplicar
normas inconstitucionales por parte de la administracion publica; en cuya consecuencia
resulta la similitud de efectos entre ambos procesos, lo que nos conduce a reflexionar
sobre la posibilidad de “habilitar/permitir” un control de constitucionalidad y una con-
secuente declaracion de inconstitucionalidad por parte de otros poderes que no sean
el judicial.

Asi, reconociendo la similitud que en los efectos practicos tanto la declaracién de in-
constitucionalidad por partes de los drganos judiciales, cuanto la no aplicacién de nor-
mas presuntamente inconstitucionales por parte de la administracidon publica, traen
aparejadas; en ambos casos el efecto inter partes implica en definitiva la no aplicacion
para el caso concreto de dicha norma encontrada contraria a la Constitucion pero no la
derogacién general de dicha disposicion.

Asi las cosas, el érgano administrador lleva consigo el deber de no aplicar ciertas leyes
por ser estas palmariamente inconstitucionales: “De consiguiente, las clausulas constitu-
cionales, legales, las disposiciones reglamentarias o los actos generales no normativos,
que resulten portadores de presuncion de inconstitucionalidad, no pueden sustentar ju-
ridicamente un acto administrativo.” Sammartino, Patricio 2009, p. 83), en tanto “Cier-
tamente, el indisoluble compromiso con el interés publico y con los bienes juridicos que
por él se tutelan en el Estado constitucional, habilitan necesariamente a la Administra-
ciéon a examinar el antecedente de derecho aplicable (Art. 7% inc. b), LNPA), debiendo
en todos los casos dar preeminencia a la Constitucion y sus valores por sobre el resto del
ordenamiento infraconstitucional” (Sammartino, Patricio 2009, p. 88)

Asi las cosas, la declaracidn de inconstitucionalidad de una norma por parte de un o6r-
gano judicial, produce la inaplicacion de dicho instrumento entre la partes (efecto erga
omnes), de la misma manera que lo hace la decisidon de no aplicar una norma en un caso
concreto la administracion, siguiendo los nuevos lineamientos a partir de la doctrina
Hooft: “la declaracién de inconstitucionalidad en realidad constituye una declaraciéon de
inaplicabilidad” (Bianchi, Alberto 1990 P. 343).

La similitud entre ambos mecanismos, al parecer termina de fortalecerse reconociendo
también que a partir del afio 2011 la CIDH en instancias de pronunciarse en el caso Caso
Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones -considerando 193- resolvio el deber en que
se hayan todos los 6rganos de un estado parte “(...) de velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas con-
trarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes (..)”; habilitando asi un control de convencionalidad por parte de la
administracion publica.
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Restaria finalmente resolver si el ejercicio del control de convencionalidad lleva insito
un proceso de control de constitucionalidad -lo que a todas luces resulta coherente-, y
cuyo reconocimiento resolveria definitivamente la problematica expuesta en el presente
trabajo; y admitiria formalmente una nueva modulacién de un control de constitucionali-
dad mixto, de matices judiciales -por medio del cual se dirimen conflictos con fuerza de
verdad legal a través de sentencias que gozan de inmutabilidad-, y administrativos -ten-
diente no so6lo a examinar la constitucionalidad de las normas que debe aplicar como
antecedente de derecho aplicable propio de la funcién administrativa, sino tendiente a
garantir la supremacia de la constitucion en cada intervencion en paridad a la maxima
mision de nuestra Suprema Corte.
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