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Resumen

En el presente trabajo se considera la posibilidad de que la Administracién Publica
(y, en especial, sus tribunales administrativos) pueda declarar la
inconstitucionalidad de actos, reglamentos y leyes. A partir del deber de juridicidad
como uno de los pilares fundamentales de la actuacion estatal, se introducen los
esquemas de control de constitucionalidad y se analiza la cuestion a la luz de la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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Abstract

This article considers the possibility that the Public Administration (and, in
particular, its administrative courts) can declare acts, regulations and laws
unconstitutional. Base don the duty of legality as one of the fundamental pillars of
State action, control schemes are introduced and the issue is analyzed in light of the

jurisprudence of the Supreme Court of Justice of the Nation.
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“El juez es el derecho hecho hombre, sélo de este hombre puedo esperar en la vida practica
la tutela que en abstracto me promete la ley; solo si este hombre sabe pronunciar a mi favor
la palabra de la justicia podré comprender que el derecho no es una sombra vana”.

Piero CALAMANDREI (1935)
1. Exordio

Habremos de abordar en este breve trabajo un tema cardinal y complejo, que
ha sido debatido arduamente en el derecho constitucional y administrativo, pero
que ademas reviste singular relevancia en el campo tributario. Nos referimos a la
posibilidad que la Administracién Publica (AFIP-DGI, en nuestro caso) frente al

dictado de un acto administrativo pueda declarar la inconstitucionalidad de la
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norma en que se funda o si los tribunales administrativos (v.gr., el Tribunal Fiscal

de la Nacion) podrian declararla en los procesos sustanciados en ese dambito.

A efectos de arrojar claridad al respecto, debe distinguirse entre las diversas
atribuciones de la Administracién Publica, aquellas referidas a la declaracion de
inconstitucionalidad; la interpretaciéon constitucional; la inaplicacién de normas
generales y la objecién de inconstitucionalidad.? Entendemos que, por aplicacién
del principio de juridicidad, uno de los pilares del Estado de Derecho, la
administraciéon publica en general tiene la atribucion y el deber de realizar el control
difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que resultaren
contrarias al bloque de constitucionalidad Federal, al igual que sus tribunales
administrativos. Ello por cuanto la aplicacion en sede administrativa de una ley
inconstitucional implica violentar el principio de jerarquia consagrado en el art. 31

de nuestra Constitucion Nacional.
2. La finalidad del control de constitucionalidad

El aludido control de constitucionalidad tiene por finalidad confrontar las
normas juridicas o actos de los poderes publicos o de particulares con el bloque de
constitucionalidad federal a efectos de preservar el principio de supremacia de la
Constitucién. En caso de colisién de normas, se materializa aplicando la de mayor

rango, la constitucional, y, por ende, desechando la de rango inferior.

Sobre ello, la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon entendid en Anadon
(2015) que la efectividad del principio de supremacia constitucional —consagrado

en el articulo 31 de la Constitucion Nacional— demanda un régimen de control de

2 Véase in extenso BUTELER (2015).
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la constitucionalidad de las leyes, normas y actos de los gobernantes, que en nuestro
sistema es judicial y difuso, y que esta depositado en todos y cada uno de los jueces.
Asimismo, la CSIN (2007) sostuvo que la declaraciéon de inconstitucionalidad
constituye la mas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse un
tribunal de justicia, configurando un acto de suma gravedad que debe ser
considerado como la Gltima ratio del orden juridico por lo que se requiere
inexcusablemente la demostraciéon del agravio en el caso concreto y solo cabe
acudir a ella cuando no existe ningtin otro modo de salvaguardar algin derecho o

garantia amparado por la Constitucién Nacional

Por otra parte, como se afirma en el voto del Dr Belluscio al resolver el caso
“Lloyds TSB Bank PLC c¢/ Miranda” (CSJN, 2005), el planteo de
inconstitucionalidad no sélo debe dar cuenta de que la norma impugnada cause
agravio sino que requiere particularmente su demostracion en el caso concreto pues
al ser de esencia del Poder Judicial decidir conexiones efectivas de derechos, no

compete a los jueces hacer declaraciones generales abstractas.

3. Los diversos sistemas de control de constitucionalidad

El derecho constitucional comparado exhibe la existencia de diversos
sistemas de control, los cuales pueden ser reconducidos a tres: concentrado, difuso

y mixto. Destacaremos aqui algunas de sus caracteristicas esenciales:

a) Sistema austriaco o europeo de control concentrado. Consiste en erigir un
organo jurisdiccional —tribunal supremo de justicia, o bien una sala constitucional
0 en su caso un tribunal constitucional auténomo— con la concreta finalidad de

que el mismo ejerza dicho control de constitucionalidad de las leyes.
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b) Sistema americano o de control difuso, en el cual todos los operadores de
derecho ejercitan el aludido control al resolver los casos particulares en los que

fueron llamados a conocer.

En caso de que la sentencia invalide la norma estaremos frente a un control
abstracto con efectos generales o erga ommes. Ahora bien, cuando se declare
inaplicable la norma en un caso especifico, existira un control concreto de
constitucionalidad con efectos inter-partes. Este Gltimo, con ciertas salvedades, es el

que recoge nuestro sistema.

c) Sistemas complejos o mixtos, como el argentino, en el cual coexisten los
dos sistemas descriptos precedentemente, dado que todos los jueces tienen la
atribucion y el derecho de declarar la inconstitucionalidad de la norma —aun de
oficio— en clara aceptacion del sistema difuso (doctrina tejida en el caso Elortondo
[1888]), pero a su vez la Corte al arrogarse el caracter de intérprete final de la Ley
suprema y de las leyes reglamentarias (doctrina establecida en Calvete [1862]), ha
creado pretorianamente el sistema concentrado, lo cual ha sido reafirmado

pacificamente por la jurisprudencia de la CSJN hasta nuestros dias.

Por tltimo, no hemos de soslayar la existencia de otros sistemas juridicos —
como el de Inglaterra— que prescinden del control judicial formal de
constitucionalidad toda vez que carece de una Constituciéon rigida. La caracteristica
esencial de este sistema de Constitucion flexible consiste en que el ejercicio del

poder constituyente confluye con el ejercicio del poder legislativo ordinario.

12
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4. El control judicial de constitucionalidad en Argentina

La Constitucién Nacional, al igual que la de los Estados Unidos de América,
no contempla expresamente la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las
normas que resulten violatorias de aquélla. No obstante, dicha facultad estd
implicita en su texto y se infiere rectamente de sus articulos 28 y 31. Efectivamente,
el articulo 28 de la Constitucion Nacional establece que “[I]os principios, garantias
y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”, mientras que el citado articulo 31 establece

que:

[e]sta Constitucion, las leyes de la Naciéon que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las
autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para
la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después
del pacto del 11 de noviembre de 1859.

La integracion del Poder Judicial de la Nacion esta dada por el articulo 108
de la Constitucion Nacional en cuanto prevé que “sera ejercido por una Corte
Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el Congreso
estableciere en el territorio de la Nacién”, mientras que determina en el articulo 116

que “le corresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales inferiores de

13
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la Nacion el conocimiento y la decisiéon de todas las causas que versen sobre los

puntos regidos en esta constitucion”.?

Sobre tales bases constitucionales, la CSIN, en Calvete (1862) —uno de sus
primeros fallos—, se ha atribuido pretorianamente el rol de custodio e interprete
supremo de nuestra carta magna y de los derechos que la misma consagra. Alli
estableci6 que “[l]a Suprema Corte es el intérprete final de la Constitucion; y
siempre que se haya puesto en duda la inteligencia de alguna de sus cldusulas y la
decision sea contra el derecho que en ellas se funda, la sentencia de los tribunales
provinciales estd sujeta a la revision de la Suprema Corte”. Luego, en Sojo (1887),
la CSIN expreso enfaticamente que el palladium de la libertad no es una ley
suspendible en sus efectos, revocable segun las conveniencias publicas del
momento, el palladium de la libertad es la Constitucién, esa es el arca sagrada de
todas las libertades, de todas las garantias individuales cuya conservacion
inviolable, cuya guarda severamente escrupulosa debe ser el objeto primordial de

las leyes, la condicion esencial de los fallos de la justicia federal.

A su vez, en el leading case Elortondo (1888), la CSIN afirmoé que resulta
elemental en nuestra organizacioén constitucional la atribucién 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 Constitucion

3  Eltexto histérico del articulo 91 de la Constitucion Nacional de 1853, siguiendo a grandes rasgos
1a Seccion primera del articulo IIT de 1a Constitucion de los EE.UU. establecia que “[e]l Poder Judicial
de la Confederacion sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia compuesta de nueve jueces y dos
fiscales, que residirdn en la Capital, y por los demas tribunales inferiores que el Congreso estableciere
en el territorio de 1a Confederacion”. La reforma constitucional de 1860 realizada luego de la batalla de
Cepeda, eliminé la cantidad fija de jueces y de fiscales, quedando ello como facultad del Congreso de la
Nacion.

14
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para averiguar si guardan o no conformidad con ésta; y abstenerse de aplicarlas si
las encuentran en oposicion con aquélla, constituyendo esta atribuciéon moderadora
uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional y una de las
mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en
la Constitucion contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos.
En Strada (1986), 1a CSIN entendi6 una vez mas que todos los jueces, de cualquier
jerarquia y fuero, pueden interpretar y aplicar la Constitucion y las leyes de la
Naciéon en las causas cuyo conocimiento les corresponde sin perjuicio de los

recursos a que puede haber lugar, incluso el extraordinario.

La reforma constitucional de Santa Fe - Parana de 1994 produjo un giro
transformador en nuestro ordenamiento juridico, especialmente en los derechos y
libertades fundamentales en mérito al texto del articulo 75 mciso 22 que establece
en su primera parte, como atribucién del Congreso de la Nacion, “[a]probar o
desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes”. Adviértase que la colosal transformacion
operada por la reforma constitucional determina que los principios derechos y
garantias fundamentales resulten inmediata y directamente aplicable por propio
imperio, vinculando a la totalidad de los poderes del Estado en mérito a lo que
German BIDART CAMPOS (1995) denominare “fuerza normativa de la
Constitucién” siguiendo en ello la formula empleada por la doctrina espaiiola y el
Tribunal Constitucional de Espaiia en referencia a su Constitucion de 1978. En
definitiva, el denominado “bloque de constitucionalidad federal” integrado por la
Constitucién nacional y los instrumentos internacionales, representa la cuspide o
vértice de la pirdmide juridica argentina, instrumentada en el articulo

procedentemente transcrito.
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Al mismo tiempo no solo pesa sobre el estado de la obligacién de reconocer
los derechos y libertades de las personas sino también de garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion sin discriminacién alguna
por motivos de raza color sexo idioma religién opiniones politicas o de cualquier
otra indole origen nacional o social posicién econémica nacimiento o cualquier
otra condicion social Entre los derechos y garantias que el moderno y democratico
estado de derecho sustenta para todos se encuentra asegurar la supremacia de la

Constitucién a través de un eficaz control de constitucionalidad

En nuestro sistema juridico, tal y como expresaramos en parrafos
precedentes, el referido control consiste en un mecanismo instituido con la finalidad
de garantizar la insoslayable primacia del bloque federal de constitucionalidad
frente a cualquier otra norma, de manera tal que el propio sistema consolide
monoliticamente su unidad y coherencia. Este precipita una garantia de los
ciudadanos frente al poder del Estado. Ahora bien, una aiieja jurisprudencia de la
CSJN (1921; 1988; y 2009) veda la posibilidad de plantear la inconstitucionalidad
de las leyes dictadas por el Congreso nacional al Estado Nacional y a sus entes
descentralizados. Esta prohibicion a los organismos estatales nacionales, conforme
inveterada doctrina de la CSJN (1920) se extiende a la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires y a las provincias.

Al intervenir en la causa Puig (CSIN, 2020), el Ministro Rosatti expresa que
el control constitucional de las leyes que compete a los jueces, y especialmente a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los casos concretos sometidos a su
conocimiento en una causa judicial, no se limita a la funcién —en cierta manera
negativa— de descalificar una norma por lesionar principios de la Constituciéon

Nacional, sino que se extiende positivamente a la tarea de interpretar las leyes con
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fecundo y auténtico sentido constitucional, en tanto la letra o el espiritu de aquellas

lo permita.

5. Declaracion de inconstitucionalidad de oficio

La posibilidad que los jueces declaren la inconstitucionalidad de oficio —
esto es, sin que medie requerimiento de parte— ha sido largamente controvertida
en doctrina y sujeta a los cambios jurisprudenciales de la CSJN, que brindo al
respecto una extensa etapa negatoria iniciada con la clasica doctrina sentada en
Ganadera Los Lagos (1941) recién superada a partir de la causa Mill de Pereyra (2001),
donde el maximo tribunal federal adoptoé como postura doctrinal mayoritaria que
tal decision resulta susceptible de ser tomada de oficio. El voto del Antonio
Boggiano en dicha causa expresa que, si bien los jueces no pueden declarar la
inconstitucionalidad de la ley en abstracto —es decir, fuera de una causa concreta
sometida a su juzgamiento—, de ello no se desprende que necesariamente la parte
interesada deba requerir en forma expresa el control de constitucionalidad, ya que
éste constituye una cuestion de derecho, insita en la facultad de los jueces, que se
resume en el antiguo adagio romano iura novit curia y que incluye el deber de

mantener la supremacia de la Constitucion.

Luego, en Banco Comercial de Finanzas S.A. (2004), la CSIN habria de
considerar en idéntico sentido que, como el control de constitucionalidad versa
sobre una cuestion de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el
derecho que las partes no invocan o invocan erradamente (iura novit curia) incluye
el deber de mantener la supremacia de la Constitucion (art. 31 de la Constitucion
Nacional) aplicando, en caso de colision de normas, la de mayor rango, la

constitucional, desechando la de rango inferior. Afios después, en Rodriguez Pereyra

17



Revista Juridica de Derecho Tributario, afio 1, numero 1 (2021)

Forco, C. (2021) “Control de constitucionalidad por la Administracién ...”, pp. 843.
(2012), el alto tribunal declaré de oficio la inconstitucionalidad del articulo 76,
inciso 3°, apartado c), de la ley 19.101 (régimen indemnizatorio especifico para el
personal militar). La mayoria (votos de los Ministros Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Maqueda y Zaffaroni) y el voto concurrente del Ministro Fayt, reitero la
afieja doctrina de la citada causa Elortondo (1888), dejando en claro el deber de los
magistrados de efectuar el examen de constitucionalidad de las normas en la
medida en que ese mecanismo constituye una de las mayores garantias con que se
ha entendido asegurar los derechos reconocidos en la Constitucion contra los

posibles abusos de los poderes publicos.

Por lo demas, puso alli de manifiesto que a partir de 1994 el derecho
internacional de los derechos humanos ha adquirido la maés alta jerarquia
constitucional en la Argentina, agregando que en ese marco, asi como la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
establecido que los 6rganos del Poder Judicial deben descalificar de oficio las
normas internas de cada pais que se opongan a las normas de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, igualmente deben descalificarse de oficio las
normas que se oponen a la Constituciéon Nacional y que, admitida la potestad de
los jueces de efectuar el control de constitucionalidad aunque no exista peticion
expresa de parte, deben descalificarse de oficio las normas que se oponen a la
Constitucién Nacional. Sabido es que la unidad del ordenamiento juridico implica
que las diversas normas que lo integran conformar un todo unitario. Precisamente,
esta basado en el principio de jerarquia de las normas, que fuera desarrollado por

la Escuela de Viena partiendo de la tesis de la pirdamide normativa.

En nuestro sistema de fuentes, el referido principio de jerarquia debe ser

complementado por el criterio de competencia, toda vez que por mandato del
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articulo 121 de la Constitucion Nacional, las provincias conservan todo el poder no
delegado por esa Constitucion al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion. De ello se deriva que
las leyes locales desplazan a las nacionales en todo lo atinente al &mbito especifico
de sus competencias. En definitiva, tal y como tiene dicho nuestra CSIN en Nicosia
(1993), el control judicial de constitucionalidad procura la supremacia de
Constituciéon no la del Poder Judicial o de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacioén aun cuando sea este el intérprete supremo de aquella.

Finalmente comresponde sefialar que no procede la declaracién de
inconstitucionalidad en abstracto, sino que en el control encomendado a la justicia
sobre la actividad ejecutiva y legislativa debe observarse rigurosamente el requisito
de la existencia de un “caso o controversia judicial” para la preservacién del
principio de la divisién de poderes (CSIN, 2003)%, 1o cual excluye la posibilidad de
dar tramite a pretensiones en las que la “aplicacion” de las normas o actos de los
otros poderes no haya dado lugar a un litigio contencioso para cuyo fallo se requiera

el examen del punto constitucional propuesto (CSIN, 1997).

6. Vias para promover la declaracion de inconstitucionalidad

El parlamento nacional, tomando como antecedente la ley norteamericana
del 24 de septiembre de 1789 (Judiciary Act, Seccién 25) instituyo en los articulos 14
a 16 de la ley 48, el Recurso Extraordinario Federal, consagrando luego las

pertinentes normas adjetivas en el articulo 256 y siguientes del Cédigo Procesal

4 Ademas, la CSIN (2003) dejo alli sentado que no se esta en presencia de una “causa” cuando se
procura la declaracion general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de los otros
podetes, doctrina que habria de reiterar luego (2009a).
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Civil y Comercial de la Nacion. EKMEKDIJIAN (2007) tiene dicho que el recurso
extraordinario es el procedimiento para obtener un pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon cuando esta en discusion el derecho federal o el

control de constitucionalidad de una norma o de un acto.

La reforma de 1994 ha dado jerarquia constitucional a la accién de amparo
(individual y colectivo) y al habeas corpus, incorporando ademas al /abeas data en
el articulo 43 de la Constitucién Nacional. Asi queda configurada lo que
doctrinariamente se conoce como la “cldusula de las garantias”.” El instituto del
amparo en la Argentina ha reconocido diversas etapas en su evolucién juridica,
desde su creacion pretoriana (casos Siri [1957] y Kot [1958]); 1a recepcion legislativa
(ley 16.986) y, finalmente, consagracion constitucional a partir de citada reforma.

Enlo que aqui interesa, la clausula de la constituciéon nacional habilita al juez para

5 “Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mds idoneo, contra todo acto u omisiéon de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o0 amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En
el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva. // Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su
organizacion. // Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes
de informacion periodistica. // Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera
la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de
desaparicion forzada de personas, la accion de hdbeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”.
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declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisiéon

lesiva.

En relacién con otros cauces procesales, la CSIN entendié en AGUEERA
(1997a) seiiala que el pedido de declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma
importa el ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, de aquellas que
explicitamente ha admitido como medio idoneo, ya sea bajo la forma del amparo,
la accién de mera certeza o el juicio sumario en materia constitucional, para
prevenir o impedir las lesiones de derechos de base constitucional. Asimismo,
afirmo que la circunstancia que la actora haya demandado por la via prevista en el
articulo 322 del CPCCN no constituye un 6bice para la aplicacion del articulo 43
de la Constitucién Nacional, en virtud de la analogia existente entre esa acciéon y la

de amparo.

Finalmente, digamos que la accion declarativa de inconstitucionalidad, si
bien carece de procedimiento propio en el orden federal, ha sido reconocida
jurisprudencialmente, practicandose una interpretacion extensiva del articulo 322

del CPCCN.

7. Control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el célebre
caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (2006) dejé sentado que los jueces y
tribunales deben practicar el control de convencionalidad entre las normas juridicas

internas y la Convencioén. En el parrafo 124 del citado caso, expreso que:

[1]a Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados
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a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de
convencionalidad" entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana.

Por lo tanto, nuestros magistrados deben efectuar el control de
constitucionalidad con la finalidad precedentemente descripta y el de
convencionalidad a efectos de verificar la conformidad de las normas nacionales

(internas) con la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

En esa inteligencia, al resolver la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires la causa Gutierrez (2015), el juez Hitters manifiesta en su voto que
este Ultimo tipo de mspeccién no es exclusivo de los organismos internacionales,
sino también esta a cargo de los jueces de cada pais, en el caso del nuestro, de todos
los de cualquier fuero y jerarquia, dado el caracter difuso del sistema de contralor,
admitiéndose la posibilidad de efectuarlo, atin, ex oficio, agregando que el aludido
“control de convencionalidad” importa una busqueda de compatibilidad entre las
normas locales y las supranacionales, y cuando habla de esas tltimas no se refiere

s6lo al Pacto de San José de Costa Rica sino a otros tratados internacionales
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ratificados por la Argentina (que integran el corpus iuris convencional de los
derechos humanos), al ius cogens y a la jurisprudencia de los tribunales
supranacionales, siendo que “tal obligatoriedad redunda —y esto es muy
importante— en la responsabilidad que tienen los magistrados judiciales de cumplir
a cabalidad con los tratados internacionales, aun contradiciendo a su derecho
interno (art. 27 de la Convenciéon de Viena sobre el referido Derecho de los
Tratados), y de controlar a los demds poderes, ya que aquéllos tienen prioridad

sobre éste.”

8. Fundamento de la doctrina de la division de poderes

En el caso Cisilotto (1987), 1a CSIN se explaya sobre la doctrina de la division
de los poderes o la separacion de las funciones, sefialando que especialmente en
nuestras sociedades modernas, halla su causa y finalidad en la especializacion que
pide el cumplido ejercicio de las diversas funciones que deben satisfacer los Estados.
La distribucion de dichas funciones en érganos, cuya integracion personal y medios
instrumentales estd pensada con arreglo a la especificidad de aquéllas, es prenda de

un mejor acierto de sus proyectos y realizaciones.

Deviene oportuno sefialar que el principio republicano de division de
poderes se encuentra grabado a fuego en nuestro texto constitucional, definiendo
claramente las funciones de los tres poderes del Estado. Lo hace de tal manera que
la CSJIN ha dicho en Ferndndez (2019) que ningun departamento de gobierno pueda
ejercer licitamente otras facultades que las que le han sido acordadas expresamente
o que deben considerarse conferidas por necesaria implicancia de aquellas. En esa

inteligencia, el articulo 109 de la Constituciéon Nacional veda de forma expresa al
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Presidente de la Nacién el ejercicio de funciones judiciales, arrogarse el

conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas.

Es de hacer notar que en esta cuestién cardinal nuestra ley fundamental se
aparta de la Constitucion de los Estados Unidos de América —que no contiene
disposicion similar— teniendo su fuente directa en el constitucionalismo hispanico
de raiz liberal. Efectivamente, el articulo 243 de la Constitucién de Cadiz de 1812
profundiza la prohibicion de interferencias entre los poderes al establecer que “[n]i
las Cortes ni el Rey podran ejercer en ningtin caso las funciones judiciales, avocar

causas pendientes, ni mandar a abrir los juicios fenecidos”.

El voto de los Dres. Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’ Connor y
Guillermo A. F. Loépez en Baterias Sil-Dar S.R.L. (2001a) deja en claro que la
“separacion” o “distribucion” de los poderes, es un principio fundamental de
nuestra estructura politica y organizacion juridica (arts. 1° y afines de la
Constitucién Nacional), uno de cuyos extremos consiste en la prohibicion de que
el Ejecutivo u organismos administrativos realicen funciones jurisdiccionales, salvo
que sus resoluciones estan sujetas a un control judicial verdaderamente suficiente
que evite que aquéllos ejerzan un poder absolutamente discrecional, sustraido a
toda especie de revision ulterior. Queda visto entonces que la Constitucion
Nacional reserva la facultad jurisdiccional al Poder Judicial de la Nacién. El Poder
Ejecutivo no esta facultado para ejercer funciones jurisdiccionales, excepto que sus
resoluciones admitan un ulterior control judicial suficiente, como veremos en el
acapite pertinente. De ello se sigue que, si los érganos administrativos no pueden

juzgar, tampoco podrian validamente declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
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No obstante, veremos en el acépite pertinente como la evolucién de nuestro
sistema juridico y sus profundas transformaciones, refuta esta anacronica tesitura
negacionista al reconocerle facultades jurisdiccionales a los Organos
administrativos, sujetando la validez de sus resoluciones a la existencia de un
control judicial “verdaderamente” suficiente. Ergo, si se instaura por ley un
procedimiento administrativo dirigido a resolver las controversias en materias
especificas (v.gr. tributarias) resulta absurdo prohibir en el mismo el examen
constitucional de las leyes aplicables toda vez que ello implicaria obligar al 6rgano
a la aplicacion irrestricta de aquellas incluso cuando fueren manifiestamente
inconstitucionales, tales como resultaria ser un impuesto creado por decreto del
Poder Ejecutivo Nacional, si atin no hubiere sido tildado de inconstitucional por la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

9. Los organos administrativos con facultades jurisdiccionales

Afirma HUTCHINSON (2010) que las razones que justifican la existencia de
estos organismos, tanto en diversos paises como en Argentina, son basicamente las
mismas: la especializacién y experiencia del organismo administrativo en la
materia de que se trata, raramente al alcance de los érganos judiciales, por mas que
éstos requieran al auxilio de peritos. Sabido es que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha sentado la doctrina que valida la actuacién de los de organos
administrativos con facultades jurisdiccionales, en cuanto se garantice que tales
pronunciamientos estuvieren sujetos a un control judicial suficiente, el cual

constituye un requisito indispensable de validez constitucional.

En el leading case “Fernandez Arias c¢/Poggio” (1960), la CSIN afirma que

ello no supone la posibilidad de un otorgamiento incondicional de tales
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atribuciones. La actividad de esos 6rganos esta sometida a limitaciones de jerarquia
constitucional que no es licito transgredir, entre las que figura, ante todo, la que
obliga a que el pronunciamiento jurisdiccional emanado de Organos
administrativos quede sujeto a control judicial suficiente, doctrina que habria de
reiterar en Dumit (1972) y fallos posteriores. Ello a fin de impedir que ejerzan un
poder absolutamente discrecional, sustraido a toda especie de revision ulterior
(CSJN, 1988a y 1988D).

A suvez, la CSIN (1987a) declaré inconstitucional lo dispuesto en el articulo
1024 del Codigo Aduanero de la Nacién en cuanto impedia el control judicial de
las resoluciones definitivas dictadas en materia de infracciones aduaneras cuando
la sancion aplicada resultaba ser inferior al monto alli establecido, por ser ello
contrario a la garantia del articulo 18 de la Constitucion Nacional, agregando que,
si bien esa garantia no requiere multiplicidad de instancias, “debe entenderse con
el alcance de exigir, al menos, una instancia judicial siempre que estén en juego
derechos como los comprometidos en la aplicacién de una multa por la
Administraciéon Nacional de Aduanas, los que de ningin modo pueden ser
totalmente sustraidos al conocimiento de los jueces ordinarios sin agravio

constitucional reparable por la via del art. 14 de la ley 48”.

En relacion con la doble instancia, el maximo tribunal entiende que ello no
afecta la garantia de la defensa en juicio, toda vez la misma no es requisito de esa
garantia y por ello no resulta inconstitucional que sélo haya una instancia. Asi, el
dictamen de la Procuraciéon General que la Corte hace suyo en el reciente fallo
Gandera (2020a), afirma que si el régimen normativo cumple con el resguardo
relativo a que la decision de los 6rganos administrativos debe estar sujeta a un

control judicial amplio y suficiente, entonces no cabe predicar afectacion alguna a
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la garantia consagrada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional, ni menoscabo
a la efectiva tutela jurisdiccional de los derechos en los términos del articulo 25.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, siendo indiferente, a tales
fines, que la regulacién aplicada carezca de una doble instancia judicial de revision.
La excepcion estaria dada, segun sus propios precedentes (CSIN, 1981 y 1985),
cuando la doble instancia se encuentre expresamente prevista por la ley aplicable,
tnico caso en el cual se afectaria del debido proceso. En buen romance, solo se
afectaria esta garantia del doble confronte cuando una ley lo estableciera, caso el

cual ya no seria posible suprimir o limitar el mismo.

Estos antecedentes jurisprudenciales dejan en claro que, a criterio del
tribunal, la doble instancia no constituye una garantia constitucional para un

proceso distinto al penal (v.gr. civil, comercial o tributario).

Luego, en Angel Estrada (2005a), la CSJN adiciona requisitos adicionales a
la jurisdiccion administrativa, afirmando que si bien el otorgamiento de facultades
jurisdiccionales a 6rganos de la administraciéon desconoce lo dispuesto en los arts.
18 y 109 de la Constitucién Nacional, tales principios constitucionales quedan a
salvo siempre y cuando los organismos de la administracién dotados de jurisdiccion
para resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por ley, su
independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo econémico y politico
tenido en cuenta por el legislador para crearlos (y restringir asi la jurisdicciéon que
la Constitucion Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y,
ademads, reitera la clasica doctrina al exigir que sus decisiones estén sujetas a control

judicial amplio y suficiente.

27



Revista Juridica de Derecho Tributario, afio 1, numero 1 (2021)
Forco, C. (2021) “Control de constitucionalidad por la Administracién ...”, pp. 843.

En idéntico sentido, al resolver Litoral Gas S.A. (1998), 1a CSIN reafirma una
vez mas que el ejercicio de facultades jurisdiccionales por érganos administrativos,
a efectos de una mayor proteccion de los intereses publicos mediante el
aprovechamiento de la experiencia administrativa en la decisién judicial que
finalmente se adopte, esta condicionado a limitaciones constitucionales que surgen
del articulo 109 de la Constitucién Nacional y de la garantia de su articulo 18, tales
como la exigencia de dejar expedita una via de control judicial verdaderamente
suficiente y la limitacion que se deriva de la materia especifica que la ley sometio al

previo debate administrativo.

A su vez, la CSIN estableci6 en Gador (2004a) que para tener por
verdaderamente suficiente el control judicial de las facultades de indole
jurisdiccional de los organismos de la administracién, su alcance no depende de
reglas generales u omnicomprensivas, sino que ha de ser mas o menos extenso y

profundo segin las modalidades de cada situacion juridica.

10. Aplicacion judicial del control de constitucionalidad

Ensefla LINARES QUINTANA (1964) que, sin disminuir ni desmerecer la
importante influencia inglesa en la génesis de las instituciones democraticas, debe
hacerse justicia y seflalar que antes de la famosa Carta Magna de 1215, una serie
de fueros hispanos consagraron principios tanto o mas importantes que los del
notable documento de Juan Sin Tierra. En este sentido, se encontraban en los
Fueros del Reino de Aragon antes que en cualquier otra parte del mundo, inclusive
Inglaterra, antecedentes tan importantes del constitucionalismo contemporaneo
como los relativos a la supremacia de la Constitucion, al contralor judicial de la

constitucionalidad y a la garantia del habeas corpus, en el Instituto de Justicia
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Mayor, que controlaba el imperio efectivo del Fuero atn frente al mismo Rey, o el
del juicio de manifestacion, tanto o mas perfecto en la teoria y también en la

practica que el habeas corpus de hoy.

El primer antecedente del control judicial de constitucionalidad moderno
esta dado por el célebre caso Marbury v. Madison(5 U.S. [1 Cranch] 137 [1803]) de

la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el cual el Juez Marshall sefialaba que:

[h]ay sélo dos alternativas demasiado claras para ser
discutidas: o la Constitucién controla cualquier ley contraria
a aquella, o la legislatura puede alterar la Constitucion
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay
términos medios: o la Constitucién 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. Si es cierta la primera alternativa,
entonces una ley contraria a la Constitucién no es ley; pero
si en cambio es verdadera la segunda, entonces las
constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para
limitar un poder ilimitable por naturaleza.

Aqui emerge la doctrina de la judicial supremacy, en cuanto queda establecido
que le cormresponde al Poder Judicial rechazar la aplicacion de las leyes
inconstitucionales. En sus consideraciones, entiende que quienes aplican la regla a
casos particulares, deben necesariamente exponer e interpretar esa regla. Esta
doctrina seria complementada y profundizada mas de un siglo después en la
sentencia dictada en Cooper v. Aaron(358 U.S. 1 [1958]), donde la Suprema Corte

de los Estados Unidos dejo establecido que la interpretacion que ese Tribunal hace
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de la Constitucion es suprema como la Constitucién misma y en merito a ello,

reviste caracter vinculante para todos los oficiales publicos.

En nuestra Constituciéon Nacional, al igual que en la Constitucién de los
Estados Unidos, no hay disposicién alguna relativa a la atribucién judicial para
efectuar el control de constitucionalidad de las leyes, por lo cual ambos sistemas
reconocen una creacion pretoriana. Joaquin V. GONZALEZ (1980)—quien a juicio
de muchos y calificados autores es el mas logrado estadista después del genio de
Alberdi— afirmaba que en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién es donde tienen la Constitucion, las leyes y los tratados, en cuanto son la
ley suprema del pais, su mas solido fundamento y prestigio, y su efectividad mas
directa porque el alto tribunal es el intérprete final e irrevocable de todas las reglas,
doctrinas y poderes que ella contiene, calificando ademads al Poder Judicial como
supremo y manifestando que solo €l tiene la facultad de declarar inconstitucional
una ley del Congreso, Unico caso en que puede pronunciar la nulidad, esto es,
cuando la ley resultare contraria a la Constitucion. Asi, la CSIN sostuvo en Don

Domingo Mendoza (1865) que

es elemento de nuestra organizaciéon 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
constitucion para averiguar si guardan o no su conformidad
con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en
oposicion con ella, constituyendo esta atribucion
moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del
poder judicial nacional y una de las mayores garantias con
que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la
constitucion, contra los abusos posibles e involuntarios de los
poderes publicos.
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Pocos afios después, en Caffarena (1871), la CSIN habria de sellar que “esta
en la esencia del orden constitucional, que los Tribunales tengan, no sélo la
facultad, sino la obligacion, de anteponer en sus resoluciones, los preceptos de la

Constitucién Nacional”.

Ahora, ha sido muy preciso en declarar en Ingenio y Refineria San Martin del
Tabacal S.A. (1967) que, cualesquiera sean las facultades del Poder Ejecutivo para
dejar sin efecto actos contrarios a las leyes, no le corresponde declarar la
inconstitucionalidad de ellas, pues dicha facultad es exclusiva del Poder Judicial,
tnico habilitado para juzgar la validez de las normas dictadas por el 6rgano
legislativo. Lo contrario importaria admitir que el poder pueda residir y

concentrarse en una sola sede.

11.La Administracion Publica frente a la norma inconstitucional

En la hermana Republica del Pert, la Constitucion de 1993 en su articulo
201 configura al Tribunal Constitucional como el “érgano de control de la
Constitucién” estableciéndose por consiguiente un sistema dual o convergente de
control de constitucionalidad, en el cual concurren tanto el control difuso (Poder
Judicial) como el concentrado (Tribunal Constitucional). Las sentencias del
Tribunal Constitucional de Pert (TCP), en mérito a constituir la interpretaciéon de
la Constitucién del maximo Tribunal jurisdiccional de ese pais, son fuentes de
derecho vinculando a todos los poderes del Estado. Precisamente, la doctrina
judicial del Tribunal Constitucional afirma que, en los supuestos de manifiesta
inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias, la administracién no sélo
tiene la facultad sino el deber de desconocer la supuesta obligatoriedad de la norma

infra constitucional viciada dando lugar a la aplicacion directa de la Constitucion
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(TCP, 2005). Es decir, de su doctrina se desprende que corresponde aplicar el
criterio expuesto de “manifiesta nconstitucionalidad “de la norma inferior
invalidada, el cual se configura cuando de la mera comparacion de dicha norma
con la Constitucién surge una transgresion palmaria, inmediata y directa de un

precepto constitucional.

Ademas, en lo que aqui interesa, ponemos de resalto que pesa sobre la
administraciéon la referida atribucién-deber de operar como control de
constitucionalidad. En el caso Ramdn Hernando Salazar Yarlenque (2005a), el TCP
ha declarado que la Administraciéon Publica a través de sus tribunales
administrativos o de sus 6rganos colegiados, no solo tiene la facultad de hacer
cumplir la Constituciéon, dada su fuerza normativa, sino también el deber
constitucional de realizar el control difuso de las normas que sustentan los actos
administrativos y que son contrarias a la Constitucion o a la interpretacion que de

ella haya realizado el Tribunal Constitucional.

Por ultimo, seflalamos que este tribunal deja sentado que sus sentencias,
dado que constituyen la interpretacion de la Constitucién emanada de un Supremo
intérprete, se constituyen como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes
del Estado, siendo ello asi porque la norma fundante basica, la Constitucion, es el
fundamento de validez de todas las normas pertenecientes a un mismo orden
juridico, constituyendo ella la unidad dentro de la multiplicidad de esas normas y
esa unidad también se expresa diciendo que el orden juridico es descripto en

enunciados juridicos que no se contradicen (TCP, 2007)

En nuestro pais, esta relevante cuestion también ha sido abordada por la

Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, que ha dictaminado que corresponde
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distinguir entre “declaracion de inconstitucionalidad” y “abstencion de aplicar una
norma inconstitucional”; y que asi como el Poder Ejecutivo no puede declarar la
inconstitucionalidad de una ley, por corresponderle esto al Poder Judicial, si puede
obtenerse aplicar una ley que considere inconstitucional porque es evidente que el
Poder Ejecutivo tiene atribuciones para no ejecutar una ley que juzgd
inconstitucional, pues, si asi no lo hiciera, transgrediria el orden jerarquico
establecido en el articulo 31 de la Constitucion Nacional (Dictdmenes 242:626).

Nosotros opinamos exactamente en contrario.

Es claro e inopinable que los jueces estan obligados a fallar aplicando la ley
al caso sometido a su decision, excepto que la misma sea declarada inconstitucional
y por lo tanto recién se tornaria inaplicable al caso concreto donde asi se ha resuelto.
Lo dicho rige también en sede administrativa, toda vez que, si la administracion
tributaria ejercitare las facultades conferidas a los “jueces administrativos”, que son
facultades andlogas a las jurisdiccionales y estan normativamente conferidas por la
Ley de Procedimiento Tributario N° 11.683 y el decreto 618/97, atin cuando no
existe un proceso contencioso, la AFIP-DGI no puede abstenerse de aplicar una ley

tributaria en vigor, excepto que declare su inconstitucionalidad.

Pese a ello, son incontables los dictdmenes en los que la Procuracién del
Tesoro ha explicitado su criterio sobre la facultad del Poder Ejecutivo de abstenerse
de aplicar aquella ley que considerare inconstitucional, ndicando que la misma
“solo podra ejercerla con suma prudencia y en casos extremos, en que aparezca la
violacion constitucional de un modo indudable y manifiesto, en virtud del principio
de division de poderes que hace a la esencia de nuestro régimen constitucional”
(Dictdmenes: 84:102; 207:37; 239:285 y 251:59).

33



Revista Juridica de Derecho Tributario, afio 1, numero 1 (2021)
Forco, C. (2021) “Control de constitucionalidad por la Administracién ...”, pp. 843.

12.La cuestion constitucional en el ambito del Tribunal Fiscal de la Nacion

El tema lo hemos abordado con anterioridad en la obra colectiva de
homenaje al Tribunal Fiscal de la Nacion, a 50 afios de su creacion, remitiéndonos
a lo alli expuesto (FOLCO, 2010). Agregamos aqui que este sefiero organismo fue
creado por la ley 15.265 como un tribunal de naturaleza administrativa, dotado de

facultades jurisdiccionales, con la finalidad de entender (art. 144, LPT):

en los recursos que se interpongan con relaciéon a los tributos
y sanciones que aplicare la DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA dependiente de la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS en ejercicio de los
poderes fiscales que le acuerda el Titulo I de la presente ley y
en recurso de amparo establecido en este Titulo. Asimismo
tendrd la competencia establecida en el articulo 4° del
Decreto-Ley N° 6.692/63 —en la forma y condiciones
establecidas en los articulos 5° a 9° de dicho decreto-ley— en
los recursos que se interpongan con relacion a los derechos,
gravamenes, accesorios y sanciones que aplique la
DIRECCION GENERAL DE ADUANAS dependiente de
la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS en ejercicio de los poderes fiscales que le son
propios, excepto en los que corresponden a las causas de
contrabando.

Ahora bien, el articulo 185 de la ley 11.683 (t.0. 1998) contiene una marcada

restriccion jurisdiccional al disponer que

[1]a sentencia no podra contener pronunciamiento respecto
de la falta de validez constitucional de las leyes tributarias o
aduaneras y sus reglamentaciones, a no ser que la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
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haya declarado la inconstitucionalidad de las mismas, en
cuyo caso podra seguirse la interpretacion efectuada por ese
TRIBUNAL de la NACION.

La norma transcripta encuentra su origen en la precedentemente citada ley
15.265 de creacién del organismo, la cual disponia que el mismo “podria” aplicar
la jurisprudencia del Tribunal cimero. Luego, la ley 20.626, modificatoria ley de
rito fiscal, lo establecié de manera obligatoria, mutando asi su caracter original
potestativo. Finalmente, la enmienda legislativa provocada por la ley 21.436
consagra la actual redaccion enmarcada en un ambito de libertad por cuanto la
expresion “podra seguirse” admite la probabilidad en contrario. No obstante, debe
ponderarse siempre el deber impuesto por via pretoriana (CSJN, 2006) a los
tribunales inferiores de conformar sus decisiones a las sentencias de la CSIN
dictadas en casos similares, en virtud de su condicion de intérprete supremo de la
Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en consecuencia. Por su parte, el

Codigo Aduanero (ley 22.415) contiene una norma analoga en su articulo 1164.

Entonces, queda visto que la LPT y el Cdédigo Aduanero de la Nacion
Instauran un sistema mixto toda vez que le otorgan al Tribunal Fiscal de la Nacion
facultades andlogas a las jurisdiccionales, a la par que consagran una severa
restriccion vedando la posibilidad que este 6rgano declare la inconstitucionalidad

de las leyes aplicables.

Esta rigida restriccion jurisdiccional encuentra su fundamento en la clasica
division de poderes y ha resultado en general aceptada por la doctrina autoral y la
jurisprudencia. Sin embargo, desde antaiio, la posibilidad que o6rganos
administrativos dictaren la inconstitucionalidad de las leyes ha sido propuesta por

insignes maestros de la tributacion en Latinoamérica, tales como Carlos Maria
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Giuliani Fonrouge (Argentina); Ruy Barbosa Nogueira (Brasil); Ramon Valdés
Costa (Uruguay) e Ivan Rueda Heduan (México). Entre ellos, BARBOSA NOGUEIRA
(1963) con meridiana claridad afirma que no existe ningtn principio establecido
que los 6rganos administrativos no puedan examinar la constitucionalidad de las
leyes y reglamentos, pero en si no lo pudiesen tampoco podrian jugar y aplicar la
legislacion puesto que la legalidad comienza con la Constituciéon que su ley maxima
y sin su obediencia no es posible la aplicacion de la ley o el reglamento. Partiendo
de tales premisas, es forzoso concluir que la prohibiciéon legal de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes tributarias o aduaneras y sus reglamentaciones que
recae en el Tribunal Fiscal de la Nacién resulta anacronica e improcedente frente a

la profunda transformacion del sistema juridico actualmente operada.

En nuestra opinion, si la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion le
ha reconocido bajo ciertas condiciones facultades jurisdiccionales a tribunales
administrativos sin que ello vulnere la division de poderes, forzoso es concluir que
en dicha jurisdiccion administrativa también procede el control de
constitucionalidad. Tanto asi que, si del derecho publico pasamos al campo del
derecho privado, vemos como en el marco de los arbitrajes un importante sector de
la doctrina autoral y diversos fallos de tribunales arbitrales (TABCBA, 2002)
admiten que los arbitros puedan declarar la mconstitucionalidad de leyes aun
cuando se trataren de normas de orden publico y pese a no existir un control judicial
amplio posterior. Ello por entender que los arbitros gozan de las mismas potestades
que los jueces naturales, excepcion hecha de la coertio y la executio, en merito al
acuerdo de voluntades de las partes sometidas al arbitraje, y que la CSIN ha
ratificado el control difuso de constitucionalidad.
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Es menester aclarar sobre la renuncia a apelar una decision arbitral, que
nuestra CSJIN ha establecido en José Cartellone Construcciones Civiles S.A. (2004b) que
no puede licitamente interpretarse que dicha renuncia se extienda a supuestos en
que los términos dellaudo que se dicte contrarien el orden publico, pues no es 16gico
prever, al formular una renuncia con ese contenido, que los arbitros adoptaran una
decision que incurra en aquel vicio y que la apreciacion de los hechos y1a aplicacion
regular del derecho son funciones de los arbitros y, en consecuencia, el laudo que
dicten sera inapelable en esas condiciones, pero, en cambio, su decisién podra

impugnarse judicialmente cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable.

Asimismo, cabe recordar que la declaracién de inconstitucionalidad en la
optica de nuestra CSIN es la mds delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia, configurando un acto de suma gravedad
que debe ser considerado como wltima ratio del orden juridico, por lo que no cabe
formularla sino cuando un acabado examen del precepto conduce a la conviccién
cierta de que su aplicaciéon conculcar el derecho o la garantia constitucional

invocados.

Reservamos el final para nuestro recordado maestro, Aristides CORTI(2010),
quien expresaba para quienes desde una perspectiva atada al tradicionalismo
juridico conservador pretenden bloquear el deber de los 6rganos administrativos de
no aplicar leyes mconstitucionales argumentando afectacion de la seguridad
juridica que cabia remitir a lo dicho por la constitucionalista peruana Claudia del
Pozo Goicochea al afirmar que la verdadera lesion a la seguridad juridica se
configura cuando el ordenamiento juridico presenta compartimentos estancos, no
integrados entre si, que no nos permiten tener respuestas previsibles del derecho; y,

de esta manera, concluir en que la Constituciéon es la norma que cumpla el rol
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integrador del ordenamiento juridico y, consecuentemente, que no es posible
afirmar la existencia de la seguridad juridica en ningin ordenamiento sin la

observancia de las disposiciones constitucionales.
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