LA JUDICIALIZACION DE LAS CUESTIONESPOLITICAS

por Juan Carlos Cassagne

l. L ASCUESTIONESPOLITICAS
1. Sintesisliminar del problemay dificultades que plantea

En & campo doctrinario y jurisprudencial ha sido siempre —desde €l imperio del
Estado de Derecho- un problema de dificil solucion e relativo al grado de control que
deben gercer los jueces sobre las llamadas cuestiones politicas relativas a actos
provenientes de los poderes Legidativo y Ejecutivo. Su andlisis adquiere singular
trascendencia en virtud de su vinculacion al principio de la separaciéon de los poderes y

porgue de ella depende, en algunas ocasiones, hasta la subsistencia del propio Estado.

Las distintas posiciones expuestas en torno al carécter justiciable® de las cuestiones
politicas varian entre la oposicion rigida a contralor judicial de las mismas, por un lado, y
la asignacion plena de atribuciones al érgano judicial para entender en su juzgamiento, por
el otro. No obstante, ello no impide que ambas se fundamenten en la doctrina de

M ontesqui eu.

Ante todo, queremos decir que la historia de las cuestiones politicas puede reflejar
la apariencia de una evolucion estrictamente juridica que opera en €l plano interno de la
ciencia que aborda su estudio. Sin embargo, no hay que desconocer que toda categoria no
puede prescindir del contexto historico ni de ser objeto de uso por parte de una comunidad
determinada. Esta es la gran paradoja que rodea a tema dado que €l jurista dificilmente
escape alatrampa de elaborar un pensamiento propio, no sobre la base de |os principios del

sistemay su adecuacion alarealidad sino através de conceptos histéricamente inventados.

! Se nota, al respecto, la utilizacion de términos que si bien guardan alguna similitud con los propios de
nuestro idioma, seria conveniente depurar del Iéxico de la gran parte de los juristas. Los modismos mas
utilizados son judiciabilidad, actos judiciablesy justiciabilidad. Ninguno de ellos figura en el Diccionario de
la Real Academia Espariola.



En sintesis, la comunicacion juridica se produce en un escenario en e que
prevalecen los malentendidos y autores atrapados por el objeto que artificialmente han

creado con laidea de cambiar la historia o correr su curso hacia su molino?.
a)  Concepcion limitativa del juzgamiento

La concepcidn restrictiva del control judicial sobre las cuestiones politicas pone el
acento en la necesidad de impedir e Ilamado “gobierno de los jueces’® a efectos de
resguardar €l principio de equilibrio en que se nutre la doctrina de la separacion de poderes
y de evitar, por lo tanto, que un poder quede a merced de otro, como consecuencia de
trasladar el poder politico alos tribunales judiciales, con todas las implicancias que tendria

lainjerencia politica de los jueces”.

En esa linea, pero en una postura menos rigida y maés realista, se ubica BADENI al
sostener que “en definitiva, las cuestiones politicas no abarcan todas las facultades
congtitucionales conferidas a un 6rgano politico sino solamente aguellas que revisten

caracter discreciona en orden a su contenido, oportunidad y conveniencia'y que no son

2 Muchas de las nociones que se han dado y se elaboran son armas de lucha ideolégica y las categorias
resultantes no pueden ser menos que hijas de esas luchas. La misién del jurista consiste en buscar la verdad
de esas estrategias y tacticas, tratando de indagar acerca de lo que esta detras de o que se presenta como
incondicionado, refiriendo |as teorias a las condiciones sociaes que rodean su creacion y su utilizacion, para
poder visumbrar los efectos que producen o produciran. Para €llo, hay que partir, obviamente, del proceso
de comprension historica de las instituciones.

% Sobre este problema véase: LAMBERT, Edouard, Le gouvernement des juges et |a lutte contre |a legislation
sociale aux Etats Unis; |’ expérience américaine du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois, M.
Giard, Paris, 1921. Afirma este autor que e inmenso poder politico que poseen los tribunales
norteamericanos conduce a proclamar la existencia de un real “gobierno de los jueces’ como también de
una verdadera oligarquia judicia (op. cit., p. 9). Boffi Boggero es partidario de la tesis de que los jueces
deben gobernar conforme a las normas vigentes, sefialando que tal funcién no es plenamente cumplida en
muchos de los supuestos por la pretension del Poder Ejecutivo de extender su esfera de competencia y
correlativamente, la declinacién que los jueces realizan de sus propias facultades (BoFFi BOGGERO, Luis
Maria, “Lateoria de la separacion de los poderes y €l gobierno de los jueces’, ED, 12-831, especialmente p.
836).

“ BIDEGAIN, Carlos Maria, Cuadernos del Curso de Derecho Constitucional |, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1969, p. 127 y ss, especiamente ps. 136-140. Ta postura también fluye de varios fallos de la Corte
Suprema de Justiciade la Nacion (Fallos, 263:267).



susceptibles de ser examinadas por |os jueces sin alterar €l equilibrio e independenciade los

poderes consagrados en la Ley Fundamental”>.
b)  Posturas que propugnan el control judicial pleno

En e otro extremo, una postura mas estricta reclama el pleno juzgamiento de las
cuestiones politicas considerando que la ausencia de control judicial respecto de tal tipo de
actos conduce irremisiblemente a predominio de los poderes gjecutivo y legidativo sobre
los jueces en detrimento de los derechos de las personas, y que, la detraccion de las
competencias propias del poder judicial afecta el equilibrio que debe reinar en los 6rganos
que gjercen el poder del Estado, el cua se ha instrumentado precisamente en resguardo de

|os derechos de los administrados.

Dentro de esta linea doctrinaria, BIDART CAMPOS afirma que uno de los argumentos
méas importantes que obligan a su juicio a compartir la tesis del control jurisdicciona
amplio de las cuestiones politicas, radica, en nuestro régimen constitucional, en € art. 116
CN, cuando reserva a poder judicial € conocimiento de todas las causas que versen sobre

puntos regidos por la Constitucion, determinantes de la competencia de lajusticia federal ®.

Entre nosotros también BorFFl BOGGERO ha adherido a la concepcidn que preconiza
un contralor judicial sobre |as cuestiones politicas sin restricciones’, invocando en apoyo de
latesis la opinidon de RosTow —quien se pronuncia en definitiva afavor del gobierno de los

jueces- sosteniendo que la actividad momentanea de los rganos legisativo y gecutivo, no

® BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, T° 1, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 211.

® Sostiene dicho jurista que: “cuando se dice todas | as causas es imposible interpretar que haya algunas causas
gue escapen a juzgamiento. Dividir las causas en judiciales y politicas (no judiciales) es fabricar una
categoria de causas en contra de los que impone la Constitucion. En € Estado actual de nuestra
jurisprudencia, no caen en el ambito de la jurisdiccion todas las causas que versan sobre los puntos regidos
por la Constitucién, porque un tipo de causas (“las politicas’) se sustraen a juzgamiento (Conf. BIDART
CamMPOS, Germén J., “Lajurisdiccion judicia y las cuestiones politicas’, ED, 9-918/919).

" BoFFI BOGGERO, Luis Maria, op. cit., p. 831y ss, especialmente p. 835.



puede violar los derechos y garantias individuales que prescribe la Constitucional Nacional,

instrumentados con un sentido de mayor permanencia’.

La revision judicia de las cuestiones politicas, que se hace fundamentalmente a
través del control de constitucionalidad, procura proteger los derechos de las personas
contra la omnipotencia de los poderes legidativo y gecutivo, cuyas actividades, influidas
muchas veces por concepciones sociales transformadoras, pueden afectar la estructura y

fines de la Constitucion®.

Sin embargo, no puede perderse de vista la circunstancia de gue en nuestro pais han
sido los propios jueces quienes han declinado intervenir en e juzgamiento de las
denominadas cuestiones politicas, y esta postura podia advertirse en lamayoria de los fallos
de nuestro més Alto Tribunal sobre todo, antes de la reforma constitucional de 1994. Por €l
contrario, en los Estados Unidos de Norteamérica, la Suprema Corte habia adoptado una
postura més favorable a juzgamiento de tales cuestiones, cuya vigencia se consolidé en los
hechos, en gran parte, debido a sentido dinamico de su labor interpretativa, o en otras

palabras, por su adecuacion alos cambios™.

No parece que so color de la mentalidad conservadora de los jueces pueda
trastocarse el sistema de contralor de las funciones legidativa y administrativa que est4 a
cargo de los jueces por imperio de claras disposiciones congtitucionales (arts. 116 y 117
CN).

8 Rostow, Eugéne, The sovereign prerrogative, p. 173, citado por Boffi Boggero en el trabagjo a que
aludimos.

° LINARES QUINTANA, Segundo V., Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, T° I, 1° ed., Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1970, p. 602; VANOsSI, Jorge Reynaldo, “Las facultades privativas ante la dimensién
politica del Poder Judicial”, JA del 9 de marzo de 1971, ps. 9-10; GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho
Constitucional Comparado, 4° ed., Revista de Occidente, Madrid, 1957, ps. 439-441; HAURIOU, Maurice,
Principios de Derecho Publico y Constitucional, Reus, Centro de Enseflanza, Madrid, 1927, p. 339. Vanossi
afirma que en otros términos el problema més importante que plantea la tesis del total juzgamiento se halla
en el predominio de criterios conservadores que se observan en los jueces “frente a una politica de cambio
gue no tenga fuerza o impulso suficiente como para reformar las estructuras constitucionales y alcanzar de
esa forma sus objetivos con prescindencia del control de poderes existentes (el Judicial)” (op. cit., p. 10).

10y aNossi, Jorge Reynaldo, op. cit., p. 5.



Pero aln asi, € problema de las denominadas cuestiones politicas ha subsistido,
quizés, dimentado artificialmente por la confusién en gque incurren algunos sectores de la
doctrina 'y de la jurisprudencia o, a menos, por determinadas interpretaciones dogmaticas
que nutren sus posturas. Ello torna necesario asentar la cuestion sobre bases que permitan
su solucion alaluz de la Constitucion, interpretada conforme a una dinamica realistay con

sentido dejusticia

El problema fundamental radica en ubicar el contralor de constitucionalidad sobre
las cuestiones politicas en sus justos y reales limites, estableciendo si existen determinados
actos que no son revisables judicialmente, o bien, si es posible reconocer un grupo de actos

gue, aungue en principio sean judiciables, tengan un régimen de revision judicial distinto.
2. Lascuestiones politicas

El hecho de gue en casi todos los paises del mundo en que existe el sistema de
control de constitucionalidad a cargo de los jueces, éstos suelen abstenerse de revisar, en
algunos supuestos, determinados aspectos de |os actos de |os poderes legidativo y g ecutivo
que configuran |as denominadas cuestiones politicas (political questions)™ es una realidad
gue, con diferentes matices y alcances, se da en la mayor parte de los sistemas comparados

en los querige el Estado de Derecho.

Pero ¢qué debe entenderse por cuestiones politicas? En este sentido, Garcia Pelayo
expresa que no conoce “ninguna definicion autorizada de lo que debe entenderse por
cuestion politica 'y, por consiguiente, la determinacion de si una cuestion cae dentro de tal

categoria es algo a decidir por el Tribunal” *2.

En estamateria, si bien las jurisprudencias argentinay norteamericana proporcionan

nuMerosos antecedentes, €stos son en extremo casuistas y hasta ahora no han servido para

| INARES QUINTANA, Segundo V., op. cit., T° I, p. 623. Recuerda este autor que la excepcion esta dada por
la Constitucion brasilefia de 1937, cuyo articulo 94 prescribia que “esta prohibido a Poder Judicial conocer
las cuestiones exclusivamente politicas’ precepto que no se conserva en las Constituciones de 1946, 1967 y
1969 (op. cit., ps. 623-624).

12 GaRcia PELAYO, Manuel, op. cit., p. 340.



determinar un criterio general acerca de las cuestiones politicas™. Como se ha afirmado
con acierto, “no puede aceptarse que el poder judicial pueda discrecionalmente decidir
cuales son las cuestiones politicas sin otra sujecion que a la de s le resulta impolitico o
inconveniente conocer tales asuntos, porque ello comportaria precisamente adoptar una

posicion substancialmente politica ajena a su competencia’ **.

Entre nosotros, BIDEGAIN observa que e control de constitucionalidad por € poder
judicial no excluye el control que puedan realizar los otros 6rganos del Estado investidos
del poder politico, que no es exclusivo del poder judicial porque existen “partes de la
Constitucion que estdn exentas de esa proteccion y sometidas Unicamente a controles

politicos...” no correspondiendo fundar la inconstitucionalidad en la impugnacién de la
conveniencia, oportunidad o eficacia de las medidas dispuestas por aguellos érganos en
gjercicio de su propia competencia, pues ello significaria una inadmisible interferencia de
los jueces en materias que la Constitucion reserva al juicio de aguéllos, sujetos

exclusivamente” (en ese aspecto, agregamos nosotros) “al control politico” *°.

Un sector de la doctrina norteamericana ha dicho, que € término politica significa
“aguellas cuestiones que, bajo la Constitucion son decididas por € pueblo en su capacidad
soberana, o que han sido delegadas a la compl eta discrecion de |os departamentos g ecutivo
y legislativo”®. Sin embargo, como surge del exhaustivo andlisis que entre nosotros ha

llevado a cabo Bianchi*’ (apartir del caso “Baker v. Carr”) si bien se observa una tendencia

3 Algunos autores comentando la Constitucion norteamericana, en forma similar a lo acontecido en Francia
con relacion a los actos de gobierno, consideran que més conveniente que definir en qué consiste una
cuestion politica, es elaborar una lista de las materias que revisten este carécter para los tribunales
(ScHWARTZ, Bernard, Los poderes del gobierno, comentario sobre la Constitucion de los Estados Unidos,
trad. de Olloui Labastida, José Juan, Libreria La Facultad, México, 1966, T° |, ps. 578-579).

| INARES QUINTANA, Segundo V., op. cit., T° I, p. 638.

1> BiDEGAIN, Carlos Maria, op. cit., ps. 127-128, quien cita varios gjemplos de control, como el que redliza e
poder gecutivo a través del veto (arts. 78-83 CN) o la revocacion que hace e Ejecutivo de los actos de
organos inferiores que contravienen la Constitucion; HORWATH, Pablo — VANOSSI, Jorge Reynaldo, “El
fallo Baker v. Carr y lajusticiabilidad de las cuestiones politicas’, LL, T° 114, p. 984.

18 WEAVER, Samuel P., Constitutional Law and its Administration, Callaghan, Chicago, 1946, p. 212, citado
por LINARES QUINTANA, Segundo V., op. cit., T° I, p. 627.

7 BiaNcHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, T° 2, 2° ed., Abaco, Buenos Aires, 2002, p. 249y ss.



hacia la ampliacion del control judicial sobre las cuestiones politicas, no se desprende —de
los casos en gue se ha declarado que un determinado acto no es justiciable- algun criterio

sustantivo o dogmatico que sirva para delinear lafigura.

Desde otro punto de vista se ha opinado también que la cuestion no puede
resolverse apelando exclusivamente a argumentos de tipo |16gico, ya que el derecho no sélo
se manifiesta en normas sino también en conductas, aunque enmarcadas ambas en €l valor

justicia®®.

Debe advertirse, sin embargo, que la doctrina gque en nuestro pais postula la tesis
contraria a juzgamiento de las cuestiones politicas, no niega las facultades del poder
judicial para juzgar sus proyecciones, 0 sea los actos de gecucion dictados como
consecuencia del gercicio de los llamados “poderes politicos’. En este sentido, se ha
afirmado que “la postura de inhibicion judicial esta circunscripta a la defensa de la
competencia del rgano politico acordada por la Constitucién, pero no es extensiva a los
aspectos derivados de los actos de gecucion de esas mismas competencias en cuanto

puedan afectar derechosindividuales’ o el principio de la separacion de los poderes™.

3. Distintos criterios en torno a qué categor ia de actos configuran cuestiones

politicas

Resulta algo asi como una exigencia del moderno Estado de Derecho establecer un
criterio paratipificar con un minimo rigor técnico-cientifico la categoria que comprenda los
actos (0 sus aspectos) que se hallan encuadrados dentro de las denominadas cuestiones
politicas. Esta tarea presenta dificultades, en mérito a las divergencias doctrinarias que
existen entre las ramas del derecho publico que se han venido ocupando de la cuestion, las
que, sin embargo, creemos que pueden llegar a superarse con una reformulacion de la

categoria de un nuevo tipo de actos, €l acto constitucional, que en principio, esjusticiable.

'8 Bidegain sostiene que ello debe tenerse en cuenta con mayor razén cuando |o que se discute o interpreta es
el funcionamiento de las instituciones politicas (BIDEGAIN, Carlos Maria, op. cit., p. 136).

9 LINARES QUINTANA, Segundo V., op. cit., T° I, p. 632; VANOsS, Jorge Reynaldo, “Las facultades
privativas...”, cit., p. 6.



Asi, mientras los constitucionalistas solo se refieren a las cuestiones politicas en el
plano de la teoria constitucional sin apreciar la necesidad précticay tedrica de distinguir, o
al menos, cdificar tal grupo de actos, en relacion con e acto administrativo, los
administrativistas clésicos acudieron, en su momento, nada menos que para fundar el
caracter no justiciable de tales actos, a la teoria francesa de los actos de gobierno, que
responde a un sistema juridico diferente al nuestro, en su connotacién positiva y

val oraciones socio-politicas.

Otro sector de la doctrina rechaza |a idea de que existan actos politicos que difieran
de los actos administrativos y, basandose en la realidad jurisprudencia y en la sistematica
constitucional propician que solo un grupo de actos —aquellos que hacen ala organizacion y

subsistencia del Estado- se hallan exentos del contralor judicial?.

Tampoco puede aceptarse que las cuestiones politicas constituyen una categoria
creada por los propios jueces sin mayores limitaciones, con un sentido exclusivamente
empirico, y que, como consecuencia de ello, todas las [lamadas cuestiones politicas puedan
dgjar algun diade serlo, y viceversa, puedan nacer otras de |os actos que hasta ahora no son
englobados en tal situacion porque cualquier interpretacion, incluso dindmica, de la
Constitucion Nacional, no podria ir en contra del sistema de separacion de poderes,
transformando e equilibrio en que se basa esta teoria, en una suerte de gobierno de los

jueces.

En consecuencia, no obstante que la teoria de las cuestiones politicas haya tenido
origen en la propia conducta judicial, ello no significa que deba quedar al arbitrio de esos
poderes la determinacion del campo de juzgamiento en base a un procedimiento casuistico.
Es necesario pues sentar sobre nuevas bases toda la problematica constitucional de las
cuestiones politicas, las que precisan apoyarse tanto en e principio de la separacion de
poderes como en los concernientes a la tutela judicial efectivay a sistema judicialista

previstos en la Constitucion.



[l. LA TEORIA DEL ACTO DE GOBIERNO O POLIiTICO
1. Origenesy alcance delateoria delos actos de gobierno

La génesis de la concepcion relativa a los denominados actos de gobierno se
remontaa Consgjo de Estado francés. Alli aparece por primeravez en un intento por lograr
la supervivencia del organismo frente a la antipatia que provocaba su actuacion luego de la
restauracion borbonica. En esa lucha por su existencia, que libré e Consgo de Estado
contra la Administracién activa francesa (la cua se proyecta hasta nuestros dias), €l precio
gue hubo de pagar por su conservacion fue nada menos que la resignacion de una parte
importante de su competencia®’. Sin embargo, la evolucién posterior, que como veremos
termina por llevar a un campo restringido e acto de gobierno, proporciona la mejor
justificacion para quienes idearon esa suerte de autolimitacion para salvar un organismo
cuya trayectoria historica ha servido a la proteccion de los derechos individuales y a la

buena marcha de la A dministracion.

La teoria de los actos de gobierno tiene raigambre jurisprudencial y aunque se haya
discutido en Francia si € art. 26 de la ley del 24 de mayo de 1872, que facultaba a los
Ministros a requerir a Tribunal de Conflictos la devolucion de los asuntos girados al
Consgjo de Estado que no correspondian a contencioso-administrativo?, constituia su

fundamento, o cierto es que como expresa RIVERO, |la mentada norma jamas fue aplicaday

% MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T° 11, 1° ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1966, p. 759.

2 Vid: CHAPUS, René, Droit Administratif Général, T° |, 2° ed., Montchrestien, Paris, 1986, p. 656 y ss.;
LAUBADERE, André de, Traité elémentaire de Droit administratif, T° |, 5° ed., LGDJ, Paris, 1970, p. 243y
ss; WALINE, Marcel, Droit administratif, 9° ed., Sirey, Paris, 1963, p. 217 y ss; RIVERO, Jean, Droit
administratif, Dalloz, Paris, 1968, p. 140y ss.; DUEZ, Paul, Les actes de gouvernement, Librairie du Recueil
Sirey, Paris, 1935, p. 30y ss.; JEzE, Gaston, Principios generales de Derecho Administrativo, T° |, trad. del
francés, Depalma, Buenos Aires, 1948, p. 412 y ss.; BENOIT, Francis Paul, Le droit administratif francais,
Dalloz, Paris, 1968, p. 418 y ss.; HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public
Général, 3° ed., Librairie de la Société du Recueil Général des lois et des arréts, Paris, 1897, p. 282y ss.

2 DUEZ, Paul, op. cit., p. 36; JEzE, Gaston, op. cit., T° I, p. 415,



sus alcances no han sido aclarados™, reconociendo la doctrina que |a teoria carece de toda

base legal en dicho pais®.

Los acances de la construccion que ha efectuado € Consgjo de Estado francés en
materia de actos de gobierno se traducen en la circunstancia de que tales actos escapan a
todo control jurisdiccional, produciéndose en muchos casos una efectivay real denegacion
de justicia. Decia JEzeE que tal situacion —que contraviene las concepciones modernas-
asombra que haya subsistido hasta la época actual, ya que en verdad no puede justificarse
gue Organos del Estado puedan ampararse en la arbitrariedad, so color de una razon de
oportunidad politica®.

2. Sudesarrolloy posterior evolucién

Ladecision del Consgjo de Estado francés, luego de la caida del primer Imperio, de
limitar su competencia originaria a fin de no enfrentarse abiertamente con los monarcas
borbénicos y consolidar asi su permanencia, hizo aparecer la necesidad de su justificacién
en la busqueda de un criterio que permitiera distinguir aguellos actos no susceptibles de
control por € tribunal administrativo (denominados a partir de entonces “actos de

gobierno”) de los actos administrativos.

En un primer periodo de la evolucién jurisprudencial, el Consgjo de Estado francés
apelo a la tesis del movil politico para fundamentar que los actos que carecian de tal
finalidad se hallaban exentos de contralor jurisdiccional por parte de dicho tribunal

administrativo. Esta concepcion resultaba arbitraria en cuanto bastaba con que se dijera que

% RIVERO, Jean, op. cit., p. 141.

2 WALINE, Marcel, op. cit., p. 221.

% JezE, Gaston, op. cit. T° |, p. 416. Observa este autor que e hecho de que la teoria haya podido mantenerse
en la actualidad obedece no solamente alafuerzade latradicion y al temor de los jueces en abordar ciertas

materias, sino a las restricciones impuestas por la jurisprudencia “que han hecho desaparecer las
consecuencias mas chocantes y mas intolerables de larazon de Estado”.

10



un acto administrativo habia sido emitido con un movil politico, para que se transformara

en un acto no justiciable, agraviando lalegalidad bajo |a pretendida razon de Estado.?®

Con posterioridad a la finalizacion del segundo Imperio, tanto la doctrina como la
jurisprudencia francesa abandonan €l criterio del mévil politico para conceptuar €l acto de
gobierno. Diversas causas confluyeron en una orientacion que, si bien supero la anterior, en
cuanto disminuyd la arbitrariedad que implicaba la aceptacion de latesis del movil politico,
no logré triunfar en definitiva, a no poder demostrar esta concepcion la razén y necesidad
de su existencia; la distincion entre Gobierno y Administracion, para de ali derivar

respectivamente |os conceptos de acto de gobierno y acto administrativo?’.

A pesar de que TEISSIER Yy otros autores hayan procurado afirmar la existencia de
una doble actividad en el seno del Poder Ejecutivo®® distinguiendo Gobierno de
Administracion, lo cierto es que resulta practicamente imposible separar |os respectivos
campos de actuacién en base a una concepcion basada en la “naturaleza intrinseca del

acto” 29

circunstancia que conduce a los propios sostenedores de la tesis a reconocer que
para establecer la lista de actos de gobierno debe acudirse a los criterios jurisprudenciales

del Consejo de Estado francés™.

Segun JEzE, los actos de gobierno carecen de una naturaleza juridica especifica que
justifique su existencia no existiendo razones juridicas suficientes “para poner en jaque €l

sistema general del control jurisdicciona” vigente en Francia, tesitura que no impide que en

% Véase: TEISSIER, Georges, La responsabilité de la puissance publique, Paris, 1906, p. 127; LAFERRIERE,
Edouard, Traité de la jurisdiction administrative et des recours contentieux, T° |1, LGDJ, Paris, 1887, p. 31.

2 JezE, Gaston, op. cit., T° |, ps. 416-417; Diez, Manuel Maria, El acto administrativo, 2° ed., Tea, Buenos
Aires, 1961, p. 511, cita entre las causas que originaron esta tendencia en Francia a partir de 1872: €
desarrollo del espiritu de legalidad, la pérdida del poder del Gobierno y lainstitucion de lajusticia delegada.

% TEISSIER, Georges, op. cit. ps. 41-42. Sostenia este autor que gobernar “es exclusivamente seglin nosotros,
vigilar el funcionamiento de los poderes publicos en las condiciones previstas por la Constitucion y
asegurar... las relaciones del Estado con las potencias extranjeras. Administrar, es asegurar la aplicacion
cotidiana de las leyes, velar por las relaciones de los ciudadanos con € poder publico y de las diversas
administraciones entre si”. Véase también: LAFERRIERE, Edouard, op. cit., T° I, p. 32.

# DuGUIT, Léon, Traité de droit constitutionel, T° 111, 2° ed., Paris, 1923, p. 685y ss.; RIVERO, Jean, op. Git.,
p. 12.

% TeISSIER, Georges, op. cit., p. 126.
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los hechos y por las razones de oportunidad politica, existan en ese pais actos que se hallan

fuera de todo contralor jurisdiccional *.

En este sentido y frente alaimposibilidad de definir el acto de gobierno en base ala
distincion entre actividad gubernativa y administrativa, la orientacion predominante desde
hace algunos afios en Francia se basa en una concepcion empirica: solo constituyen actos de
gobierno aquellos comprendidos en la enumeracion que llevan a cabo € Consgjo de Estado
y el Tribunal de Conflictos®.

3. Lacuestion en otros paises

En Italia se planted, en su momento, un problema similar a raiz de la norma de la
ley que organizd6 el Consejo de Estado® que excluye del enjuiciamiento del juez
administrativo los actos dictados en gercicio del poder politico. Si bien la doctrina ha
aceptado por lo general la solucién legislativa,® se ha entendido que tal exclusion no
resulta aplicable a las acciones que se deduzcan ante el 6rgano judicial® ya que en tal caso
lairrecurribilidad se justifica en dicho pais dentro de la jurisdicciéon del Consegjo de Estado,
teniendo en cuenta la potestad para anular los actos administrativos, mientras que la
sentencia dictada por los jueces ordinarios solo puede declarar lailegalidad del acto, junto a
la condena de dafios y perjuicio, habiéndose sefialado también que se trata de una norma de
excepcion gque no puede alterar €l sistema general del ordenamiento que es € caracter
recurrible de los actos administrativos®™. La teorfa del acto politico ha continuado

aplicAdndose hasta la actualidad, genéricamente en materia de actos de naturaleza

8! JezE, Gaston, op. cit., T° |, ps. 414-415.
% DUEz, Paul, op. cit., p. 32; RIVERO, Jean, op. cit., p. 141; LAUBADERE, André de, op. cit., T° |, p. 245.

3 Art. 31 del texto unificado sobre organizacion del Consgjo de Estado, que reconoce a su vez origen en el
art. 24 delaley de 1889.

3 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, T I, Giuffré, Milan, 1958, p. 191.

¥ RANELLETTI, Oreste, Le guarentigie delle giustizia nella publica amministrazione, Milan, 1937, ps. 331-
332; ALESSI, Renato, Sstema istituzionale del diritto amministrativo italiano, T° Il, Giuffre, Milén, 1958, p.
602.

% ALESS, Renato, op. cit., T° II, p. 602, en el mismo sentido también: GuICCIARDI, Enrico, La giustizia
amministrativa, Padua, 1943, p. 254.
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constitucional y, en particular, respecto a actos vinculados a la guerra y actuacion
internacional del Estado®.

En Alemania, si bien la concepcién de los actos de gobierno no encontré un eco
similar que en Francia, en razon de que la competencia de los tribunales administrativos se
establecio conforme al principio de enumeraciéon —por lo cual quedaban excluidos
previamente del contralor jurisdiccional administrativo los denominados actos politicos-*,
la existencia de un sector de la actividad de la Administracion Publica libre del citado
control, cuya delimitacién queda a cargo de los propios tribunales administrativos, no fue ni
se preveia que fuera controvertida por la doctrina ni por la jurisprudencia alemana®. Sin
embargo, de la recension doctrinaria que ha hecho BARNES VAzZQUEZ, acerca de la tutela
judicia efectiva en la Constitucion Alemana, se desprende gque salvo escasas excepciones
(v.g. las resoluciones de las comisiones investigadoras del Parlamento Federal) no existen
actos del gecutivo, sea cua fuere su calificacion (politicos o de gobierno) exentos del

control jurisdiccional “°.

La influencia de la teoria francesa de los actos de gobierno también se proyect6 a
Espafia, desde la antigua legislacion espafiola del contencioso-administrativo hasta la de
1956 que excluia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa “las cuestiones que afectan a
la defensa del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y

mando y organizacion militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes,

% VIRGA, Pietro, Diritto Amministrativo, T° 2, 5° ed., Giuffre, Milan, 1999, ps. 290-291; ver asimismo:
LANDI, Guido — POTENZA, Giuseppe — ITALIA, Vittorio, Manuale di Diritto Amministrativo, 11° ed.,
Giuffré, Milan 1999, ps. 711-713; SORACE, Domenico, Diritto delle amministrazioni pubbliche, 11 Mulino,
Bolonia, 2000, ps. 250-251.

% FoRrsTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, traduccion del alemén, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, p. 683y ss.

¥ Afirma este autor que “el acto de Gobierno como tal no perderd su importancia en el futuro. Las tendencias
hoy muy fuertes, de poner el estado en la medida de lo posible bajo el control de los tribunales tendran que
rendirse ante ese hecho” (imposibilidad de establecer una norma que separe e acto de gobierno del acto
administrativo). (Conf. FORSTHOFF, Ernst, op. cit., p. 684-686).

4 BARNES VAzQUEZ, Javier, “La tutela judicial efectiva en la Constitucion Alemana’, en MARTIN-

RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (coord.), La proteccion juridica del ciudadano, Estudios en homenaje al
profesor Jeslis Gonzalez Pérez, T° |, Civitas, Madrid, 1993, p. 442.
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cuya determinacion si corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa’**, 1o cual
denota un progreso sobre la legislacion anterior en cuanto no se entienden incluidos en la
enumeracion los actos ministeriales y se establece -en concordancia con lo sostenido por la
doctrinaitaliana- que la prohibicién de anular el denominado acto de gobierno no obstaala
accion de dafios y perjuicios que por su ejecucion corresponda entablar al particular o
administrado®. Como se ver4 més adelante, la tendencia actual, en la doctrina y
jurisprudencia espafolas, después de haberse inclinado por la reduccién progresiva de los
actos de gobierno, ha evolucionado hacia su eliminacion como categoria juridica
diferenciada, imponiéndose la judiciabilidad, como principio, de todos los actos politicos,

con algunas sal vedades como son |os denominados actos constitucional es.

4. Inaplicabilidad de la concepcion de los actos de gobierno en e derecho

argentino

La innegable influencia que gercidé la doctrina francesa sobre los publicistas
argentinos, particularmente en quienes se enrolaron en € derecho administrativo (ya que
los constitucionalistas han preferido referirse, en tales casos, a las “cuestiones politicas’)
hizo que se pretendiera transplantar la tesis gala a nuestro ordenamiento juridico, sin
reparar en que ella responde a una particular raiz historico-politica ni que se ha desarrollado

en un sistema juridico-institucional diferente.

Las razones gue llevaron en Francia al Consgjo de Estado a restringir sus funciones
en aras a su supervivencia no tienen asidero en un sistema como €& nuestro, donde €l
contralor jurisdiccional de la actividad de los 6rganos legidlativo y ejecutivo se halla
encomendado, por principio constitucional, a un organo separado e independiente: el

organo judicial.

En nuestro ordenamiento, por aplicacion de tal principio (por regla general) todo
acto que afecte derechos subjetivos de |os administrados se encuentra sometido al contralor

delos érganosjudiciales.

“! Ley delajurisdiccion contencioso-administrativa del 27 de diciembre de 1956, art. 2 ap. b).
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De manera que muchos de los actos que la doctrina consideraba en general como
actos de gobierno (v.g. expulsion y prohibicion de entrada a extranjeros, celebracion de
tratados internacionales, indulto, actos de politica dictados en € transcurso de una guerra
nacional contra extranjeros)® no escapan a contralor judicial, en cuanto afecten los

derechos subjetivos de |os administrados.

Por €llo, la caracteristica de no ser un acto justiciable que la doctrina adjudicaba a
un sector de los denominados actos de gobierno no puede ser admitida en nuestro
ordenamiento constitucional, en cuanto se halla en pugna con los principios que fluyen de
los arts. 108, 109 y 116 CN, entre otros, aparte de las dificultades que existen (o bien, la
imposibilidad) en e plano de la teoria juridica, para escindir el concepto de acto de

gobierno del de acto administrativo, en base ala naturaleza intrinseca del mismo.

En redlidad, los actos que tienen efectos directos respecto de terceros™ traducen e
gercicio de la funcién administrativa en sentido material, siendo, en principio, justiciables,
por cuya causa'y en mérito a que carecen de un régimen juridico peculiar, no se justifica

otra categorizacion juridica que la de los actos administrativos.

Con tales alcances, la concepcion de los actos de gobierno no tiene vigencia en
nuestro sistema juridico, imponiéndose su supresiéon, ya que los supuestos mentados

traducen siempre una actividad administrativa controlable en sede judicial.

5. Continuacion: La discrecionalidad como nota distintiva del acto de

gobierno

Tampoco resulta conveniente el criterio de quienes encuentran el fundamento de la
distincién en el carécter discrecional que tendrian |os denominados actos de gobierno®™. En

primer lugar, porque si bien, en su gran mayoria, la emision de tales actos es discrecional,

42 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, T° I, 4° ed., Ingtituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1966; ps. 409-411.

“3 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, T° V, 6° ed., LaLey, Buenos Aires, 1966, p. 707 y ss.
“ MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T° 11, ps. 703-704.

5 \Véase: RANELLETTI, Oreste, op. cit., ps. 41-42.
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No €S Menos cierto que existen actos de este grupo que tienen efectos reglados (v.g. €
informe que debe requerirse a Tribuna competente en materia de indulto conforme el art.
99 inc. 5° CN)*. En segundo término, (y lo que es més trascendente) tal caracteristica no
es idénea para diferenciar este grupo de actos de los numerosos supuestos en que la
Administracion Publica goza de facultades discrecionades, tanto en relacion a la
oportunidad para dictar €l acto, como a su objeto, sin degjar de tener en cuenta que €
caracter reglado o discrecional del acto no se presenta en plenitud, sino que por lo general,

existen unos aspectos parcialmente reglados y otros que son parcia mente discrecional es.

IIl1. SUPERACION DE LA CATEGORIA DEL ACTO POLITICO O DE GOBIERNO
1. Ladoctrina del actoinstitucional

La teoria del acto institucional fue elaborada por MARIENHOFF*' con el objeto de
independizar esta figura de la del acto de gobierno o politico que habia desarrollado la
jurisprudencia francesa, la cual respondia a un modelo distinto, basado en un sistema de

control cuyo e no esjudicidista.

Se trata de una teoria que no fue producto de una discrepancia meramente semantica
(como se ha insinuado desde algunos sectores de la doctring) sino de una construccién que,

lgjos de ser autoritaria, se basd en los principios y normas constitucional es.

Para decirlo en palabras del propio MARIENHOFF, €l acto ingtitucional sevinculaala
“organizacién y subsistencia del Estado”, sin generar relaciones directas o inmediatas con
los particulares 0 administrados®, como acontece con algunos actos (v.g. apertura de

sesiones del Congreso) o en el caso de las relaciones internacional es.

“6 MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T° 11, p. 711.
4" MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T° 11, p. 206y p. 763y Ss.

“ Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T° Il, ps. 757-758; ver también: BARRAZA, Javier |., Manual de
Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 261y ss.
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Su principal fundamento constitucional se apoy0 en la observancia del principio de
|a separacion de poderes® e cual, através de un sistema de frenos y cortapisas, impide que

serompael equilibrio afavor de los jueces, de modo que un poder quede a merced de otro.

Si se piensa, a propio tiempo, en nuestro sistema de control de constitucionalidad
—que por principio es judicial— conforme a los arts. 109 y 116 CN, no puede aceptarse
dentro de la sistemética constitucional que un juez federal disponga en determinados
supuestos (actos que hacen a la subsistencia del Estado) de mayor poder politico que €l
Ejecutivo y el Congreso, y pueda decretar, por ggemplo, el cese del estado de sitio o de la
intervencién federal a una provincia. Menos aun podria aceptarse € control judicial sobre
tipicos actos intra-organicos que se configuran en e plano constitucional (apertura de

sesiones, etc.) que vinculan a 6rganos esenciales parala subsistencia del poder estatal.

No puede desconocerse que respecto de aquellos actos que tengan o puedan tener un
alcance general, la Constitucion ha establecido un sistema de controles reciprocos, que

vinculan por relaciones de interdependencia tanto al Organo Ejecutivo como a Congreso.

El principal efecto de esta elaboracidon doctrinaria consistia en sustraer e acto
ingtitucional tanto de la construccién del acto politico como del acto administrativo
estableciendo su caracter no justiciable. En este sentido y sin dejar de valorar las bondades
ni la sencillez de la teoria que contintia aun hoy dia atrayendo a un sector de la doctrina®,
no podemos perder de vista la necesidad de adaptar la tematica de las cuestiones a nuevo
principio de latutelajudicial efectiva, ampliando alin més si cabe, el escenario de los actos
justiciables asi como €l relativo a juzgamiento de las cuestiones politicas.

En ciertos derechos, como el espariol y el argentino, las tendencias predominantes

49 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia de Derecho Constitucional Argentino y
comparado, T° |1, Plus Ultra, Buenos Aires, 1956, p. 312; y nuestro Derecho Administrativo, T° Il, 7° ed.,
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, p. 73.

% También en el plano de los proyectos legislativos destinados a regir el contencioso-administrativo. En tal
sentido, €l Proyecto de Ley Reguladora del Proceso Contencioso-Administrativo, presentado en el afio 2005
por e Senador Marcelo A. H. Guinle, prescribe que “La competencia contencioso-administrativa no
procedera respecto de actos institucionales, tales como la declaracion de guerra, celebracion de tratados
internacionales, intervencion federal alas provincias o ala Ciudad de Buenos Airesy declaracion del estado
desitio” (art. 4, primera parte, del Proyecto).
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han logrado erradicar la antigua teoria del acto politico, reduciendo sustancialmente el
campo de los actos que no son susceptibles de revision judicial. Esta readlidad torna
necesario centrar su configuracion en las potestades que la Constitucion atribuye en forma
privativa a los poderes fundamentales del Estado y a una razonable interpretacion que
fundamente, en cada caso, su juzgamiento o no por parte de los jueces, conforme a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Por estos motivos, como mas
adelante se sefiala, resulta preferible hablar del acto constitucional no justiciable como una
construccion evolutiva de la teoria del acto institucional que encuentra, en esta tesis, una
aplicacion mas restrictiva, compatible con el moderno principio de la tutela judicia

efectiva™.
2. El control judicial delos actos de g ecucion de los actosinstitucionales

Lo atinente a control que realizan |0s jueces sobre los actos 0 medidas de gecucion
de un acto institucional, constituye una cuestién totalmente distinta al problemadel caracter
justiciable del acto institucional, muchas veces confundida por los tratadistas y la

jurisprudencia®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido la oportunidad de establecer su
criterio sobre el punto, al debatirse el acance de las facultades judiciales respecto al control
de los actos y medidas que puede dictar el Poder Ejecutivo durante €l estado de sitio. A

"%3 la jurisprudencia se ha orientado hacia e

partir del caso “Antonio Sofia y otro
reconocimiento de las facultades de los jueces para gercer un control de razonabilidad
sobre los actos dictados por el Poder Ejecutivo en uso de las atribuciones que le confiere el

art. 23 CN.

*! PERRINO, Pablo E., “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccion contencioso
administrativa’, en AAVV, Proceso Administrativo |, Revista de Derecho Publico, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 2003, ps. 257-294 y CASSAGNE, Juan Carlos, “ Latutelajudicial efectiva. Su incompatibilidad
con e dogma revisor y con la regla del agotamiento de la via administrativa’, REDA N° 32, Depalma,
Buenos Aires, 1999, ps. 525-545.

2 No es exacto como dijera la Corte (Fallos, 243:504 y ss.), que las medidas de gjecucion del estado de sitio
constituyen actos de gobierno o actos institucionales (este Ultimo agregado es nuestro), ya que se trata
siempre de actos administrativos.

%3 Eallos, 243:504.
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Los alcances del citado control de razonabilidad fueron determinados en posteriores
pronunciamientos del alto tribunal con e propésito de evitar excesos interpretativos y que,
a través ddl control de los actos particulares de gecucion del acto ingtitucional (en este
caso, el estado de sitio), se llegase a llamado “gobierno de los jueces’™. Un andlisis
somero de los precedentes jurisprudenciales aludidos revela que dicho control de
razonabilidad, en esta materia, comprende un doble aspecto: a) la relacion entre la garantia
afectada por el acto de gecuciéon del acto constitucional (estado de sitio) y € estado de
conmocion interior; y b) la comprobacion de si € acto administrativo guarda, en concreto,
una proporcién adecuada con los fines que se persiguen a través de la ley que declara €l
estado de sitio.

La Corte ha sostenido también que el examen de razonabilidad que redlizan los
jueces debe hacerse cuidando de no afectar por esa via € &mbito propio y la funcién del
estado de sitio>, porque un gjercicio irrazonable de dicho control puede conducir a que los
organos judiciales se extralimiten en el gercicio de sus funciones, olvidando que —en
principio- les esta vedada la apreciacion de las condiciones de hecho que determinaron la
utilizacion de la facultad autorizada por € art. 23 CN (salvo que hubiera ilegitimidad
manifiesta, comprensiva de la arbitrariedad e ilegalidad) y que cada 6rgano del Estado debe

obrar con independencia de |os otros, en sus respectivos campos de actuaci6n™.
3. Lasupresion de acto palitico en la doctrina espafiola

Durante la vigencia de la Ley Santamaria de Paredes y, més tarde, de laLey de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956°', prevalecié la doctrina del mdvil

> Fallos, 244:59; 259:196; 251:404, entre otros.

*® Fallos, 243:504, consid. 5°.

% Fallos, 195:439; 236:657.

> Cuyo articulo 2 inc. b) prescribia que no correspondian a la jurisdiccion contencioso-administrativa: “b)
L as cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos del Gobierno como son los que afecten ala
defensa del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y

organizacién militar sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion si
corresponde ala Jurisdiccién contencioso-administrativa’.
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politico que sustraia de la revision judicia aquellos actos de la Administracion que

persiguieran una finalidad de esa naturaleza.

Era obvio que esta doctrina, influenciada por la concepcién francesa de los actos de
gobierno, chocaba abiertamente con €l dogma de la separacion de poderes y su principal
consecuencia gque es la instauracion de un poder judicial independiente capaz de gercer sus
potestades de control sin cortapisas, a fin de mantener el equilibrio no sélo entre los
distintos 6rganos estatales que son titulares de prerrogativas sino entre los particulares y la

Administracion.

Bajo la vigencia del art. 2 inc. b) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ consideraron que esa formula
podia ser peligrosa, o bien, liberadora. Lo primero, por cuanto s se consideraba que
cualquier acto emanado de la Administracion que persiguiera una finalidad politica se
hallaba exento del control jurisdiccional, ello hubiera “acabado por si solo con e Recurso
contra reglamentos en todas sus formas” >, dado que lo habitual es que el ejercicio de las

potestades administrativas se halle casi siempre tefiido por un moévil de esa natural eza.

En cambio, la otra interpretaciéon que dichos autores denominan “liberadora’,
consistia en considerar que todos los actos administrativos son siempre posible objeto de
revision jurisdiccional, excluyendo solamente de dicharevision, en unalinea semejante ala
fijada por MARIENHOFF™, a los actos que son producto de funciones gjecutadas por los

organos politicos superiores en cuanto en los mismos confluyen funciones constitucionales

%8 GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo — FERNANDEZ, Toméas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, T° I, 10°
ed., Civitas, Madrid, 2000, p. 571.

% La incomprensién que en algunos autores ha despertado |a teorfa del acto institucional (adoptada, en su
momento por nosotros) —a la que se ha llegado a calificar de autoritaria e inspirada en doctrinas
provenientes de dictaduras latinoamericanas- se pone de manifiesto comparando las dos posturas, ya que
ello llevaria a calificar también de autoritarios a quienes, en Espafia, apoyaron una doctrina semejante a la
desarrollada en nuestro pais por Marienhoff. Lo que probablemente no estén dispuestos a hacer. Porque ni la
I6gica més amplia podria llegar a justificar que una doctrina se considere liberadora en Espafia y no pueda
serlo en Argentina.
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de relaciones entre poderes o0 el caracter de 6rganos de la personalidad juridico-institucional
del Estado®.

Finalmente, ésta ha sido la doctrina que ha terminado de prevalecer en Espafia®,
con apoyo en € art. 106 ap. 1 de la Constitucion de 1978, que atribuye a los tribunales €l
control “de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacion administrativa’, asi
como en art. 103 ap. 1 de la citada CE que, en consonancia con €l principio de la tutela
efectiva de los jueces (art. 24.1 del texto congtitucional) prescribe el “sometimiento pleno a

laLeyy a Derecho” de la Administracion.

4. El desmantelamiento del acto politico en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia dela Nacién

Legos de pasar revista a toda la jurisprudencia en materia de las denominadas
cuestiones politicas que, en una extensa gama, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
rehuso revisar durante un extenso periodo que abarcé casi una centuria, vamos a considerar,
seguidamente, algunos precedentes, en los que se remarco el carécter justiciable de los
actos estatales.

Asi, el Alto Tribunal en el caso “Bussi” del afio 2001, preciso que “dicha postura no

fue mantenida en los términos de entonces’, agregando que:

“La amplia y vaga extensién dada a aquéllas, condujo a que €
desmantelamiento de la doctrina anterior se hiciera a través de
pronunciamientos dictados en temas muy diversos. Asi, lisa y
[lanamente entr6 a conocer en causas que se referian al
desenvolvimiento de la vida de los partidos politicos (Fallos:
307:1774 y sus citas); tratd €l tema de la admisibilidad de la
presentacion de un candidato independiente para diputado

nacional (Fallos: 310:819) y reviso resultados electorales al degjar

% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo- FERNANDEZ, Tomés Ramon, op. cit., T° |, p. 572.

61 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jestis, Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, 2° ed.,
Civitas, Madrid, 1994, p. 83y ss.
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sin efecto resoluciones de juntas electorales provinciales (Fallos:
308:1745). También conoci6 de la legalidad del procedimiento de
formacion y sancion de las leyes (Fallos. 317:335) y aun de la
competencia del Senado de la Nacién para determinar la
designacion de sus integrantes (Fallos. 321:3236, disidencia de los
jueces Fayt y Bossert; disidencia del juez Belluscio y disidencia del
juez Petracchi) o de sus facultades para decidir la detencién de
personas (Fallos: 318:1967 y 319:1222)" %,

En € citado caso, e actor habia promovido una accién de amparo cuyo objeto
consistia en la pretensidén de que se declare la nulidad de una decision de la Camara de
Diputados de la Nacion, que le negd su incorporacion a cuerpo legidativo, rechazando su

diploma de Diputado electo por la Provincia de Tucuman.

El planteo del accionante se circunscribiaasi en el caso correspondia resolver “ala
luz de la Constitucion Naciona y de las leyes 19.945 y 23.398...si en €l marco del art. 64 de
aquella, la Camara de Diputados esta facultada para rechazar € diploma de un diputado
nacional electo por razones de indole politica que se pretenden ocultar bajo un velo endeble
de derecho y ética. Si la Camara de Diputados puede afiadir requisitos adicionales alos que
taxativamente impone la Constitucion Nacional para ser incorporado a ese cuerpo. Si, en
definitiva, la Camara de Diputados puede desconocer la voluntad manifestada en los

comicios por laciudadania...” .

Interesa destacar que la Camara, a confirmar el fallo de primera instancia, rechazé
in limine la accion deducida, sobre la base de que la decision legislativa cuestionada
judicialmente constituia una “ acto institucional” excluido de larevision judicia sosteniendo

gue € tema escapaba “a ambito del Poder Judicial ya que encomendarle la decision de

%2 |n re “Bussi, Antonio Domingo ¢/ Estado Nacional (Congreso de la Naciéon — Camara de Diputados) s/
incorporacion a la Camara de Diputados’, Fallos, 324:3374 y, especialmente, p. 3379 (disidencia del Dr.
Gustavo A. Bossert, ala que pertenece la cita del texto) que, salvo las remisiones a los votos en disidencia
de los antecedentes jurisprudenciales sefialados, resulta similar, en su esencia, a voto de la mayoria del
Tribunal que cont6 con el voto favorable del Dr. Enrique S. Petracchi.

8 Fallos, 324:3375, considerando 2°.
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cuestiones como las de autos significa poner en juego la independencia del Poder
Legidativo” y que e adecuado funcionamiento de este érgano, tenido en cuenta por los
constituyentes a sancionar € art. 64, eslo que explica que el precepto constitucional citado
le atribuye “dicho examen como competencia privativa de las Camaras, con exclusion de

todo otro poder”*,

Pero la Corte Suprema, al resolver € recurso extraordinario interpuesto por €l actor,
declaré que la cuestion sometida a revision era justiciable y, consecuentemente, revoco la
sentencia que habia resuelto que se trataba de un acto institucional no justiciable por los

jueces.

Este fallo del Alto Tribunal se inspira en un conocido precedente de la Suprema
Corte norteamericana (“Powel v. Mc Cormak”®®) y aunque traduce una politica judicial
més restrictiva respecto a juzgamiento de las cuestiones politicas y de los Ilamados actos
institucionales, si bien refuerza las potestades jurisdiccionales de los jueces y de la propia
Corte como intérprete final de la Constitucion, recepciona la serie de condiciones —
establecidas en la referida sentencia- que deben reunirse para que una political question

pueda ser objeto de revision judicial.

Desde luego que s hien resulta dificil elaborar una doctrina a la luz de un
precedente singular, o cierto es que de este fallo —que evidentemente amplia €l circulo de
los actos justiciables- no puede inferirse el abandono de la tesis que impide revisar ciertos
actos constitucionales que, en base al principio de separacion de poderes y a los criterios
que se consignan mas adelante, se consideran fuera de la competencia del Poder Judicial.

La sintesis de los fundamentos expuestos por la Corte en € caso “Buss” se
encuentra expuesta en los considerandos 6° y 7° del voto de la mayoriay en la disidencia

del Dr. Bossert que no difiere en su esencia del voto de la mayoria. En esta tltima se dijo:

“ 6. Que la Suprema Corte de los Estados Unidos en "Powell v. Mc.

Cormack”, afirmd la facultad del Poder Judicial para revisar la

% Fallos, 324:3375, considerando 2°.

6395 U.S. 486.
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exclusion dispuesta por la Camara de Representantes respecto de
un legislador. En tal sentido, resolvio: a) que se estaba en
presencia de un "caso" que surgia bajo la constitucion en el
sentido del art. 11l (fuente del art. 116, Constitucion Nacional); b)
gue para esclarecer la no justiciabilidad alegada por los
demandados con base en € art. I, sec. 5 (fuente del art. 64,
Constitucion Nacional), esto es, para determinar "cuando ha sido
dada una clara atribucion constitucional a un departamento del
Gobierno de igual rango constitucional debemos interpretar la
Constitucion. En otras palabras, debemos primero determinar qué
poder ha concedido la Consgtitucion a la Camara de
Representantes mediante el art. |, sec. 5, antes de que podamos
determinar con qué extension, s alguna, €l gercicio de ese poder
esta sujeto a la revision judicial” y c) finalmente, rechazd la
alegacion de la Camara -fundada en que la citada sec. 5 le
concedia un amplio poder y que, por ello, podia determinar cuales
eran las calificaciones necesarias para ser miembro de ella- y tuvo
por ilegal la "exclusion" impugnada, considerando que €l art. I,
sec. 5 citado, es "a lo sumo" una "clara atribucion" al Congreso
para juzgar "sblo las calificaciones expresamente expuestas en la
Constitucion. Por ende -afiadio- la formulacion, en la doctrina de
las 'political questions, de la existencia de una 'clara atribucion',
no impide a las cortes federales hacer lugar al reclamo del
peticionario”.

“7. Que esta es, precisamente, la situacion que se plantea en autos.
El actor sostiene que la Camara de Diputados no tiene
competencia para actuar como lo hizo, esto es, que habiendo sido
proclamado legislador por las autoridades electorales pertinentes
y reuniendo todos los requisitos que la Constitucion Nacional exige
para ser diputado, solo corresponde proceder a su incorporacion.

Esa determinacion es una cuestion justiciable. Dicho con otro giro,
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planteada una causa, no hay otro poder por encima del de esta
Corte para resolver acerca de la existencia y los limites de las
atribuciones constitucionales otorgadas a los departamentos
legidativos, judicial y gecutivo, y del deslinde de atribuciones de
éstos entre si y con respecto a los de las provincias. No admite
excepciones, en esos ambitos, € principio reiteradamente
sostenido por €l Tribunal, ya desde 1864, en cuanto a que € "es €
intérprete final dela Constitucion” (Fallos: 1:340)” %.

5. Losintentos para delinear criterios restrictivos en torno al juzgamiento de

las cuestiones politicas. Su valoracion y critica

Como se ha sefialado, la tendencia que muestra el derecho publico moderno se
inclina, salvo en Francia y en menor medida en los Estados Unidos, hacia €
reconocimiento del carécter justiciable de las cuestiones politicas, aunque exhibe
desacuerdos en punto a la configuracion de la categoria la cual, en alguna doctrina, no
distingue entre “cuestion politica’ y “acto politico o de gobierno”, confundiéndolos,
incluso, con € acto institucional, todo lo cual dificulta la sistematizacién comparativa de
las diferentes doctrinas y su sintesis afin de poder reducirlas a los aspectos que constituyen

los nucleos central es de cada postura.

Asi, una primera postura rechaza que las cuestiones politicas no sean justiciables,
cualquiera fuera €l tipo de acto sometido ala revision judicial con fundamento en los arts.
116 y 18 CN, con lo que no se plantea ni siquiera la configuracién de una categoria

diferente aladel acto administrativo®’.

Si bien esta posicion es correcta con respecto a los antiguos actos politicos, basados,
fundamentalmente, en laideal del mévil politico (en lo que coincide con la que sustentaron
los partidarios del acto institucional) nos parece demasiado dogmética y sin apoyo en la

% Fallos, 324:3279-3280.
67 Cfr. BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional, T° I-A, Ediar, Buenos

Aires, 1999, p. 426; GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T° 2, 4° ed., Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, Cap. VIII.
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realidad, aparte de implicar unainterpretacion muy rigida del principio de la separacion de
poderes. Sin embargo, el principio del cual parte es valido y solo requiere armonizarlo con

otros paradigmas constitucional es.

En una segunda orientacion cabe ubicar a las opiniones que, con diferencias de
matices, ponen mas bien el acento en la naturaleza de los actos de sustancia politica.
Aunque sin criticar mayormente la teoria del acto institucional® o, incluso, encontrando
afinidades, los respectivos autores proponen definir los actos politicos “por la particular

relevancia politica de su contenido”

, lo cual, sin perjuicio de ser cierto, no degja de
congtituir una definicién tautoldgica, salvo en el matiz que hace a la “relevancia’. ¢Pero
cua es el criterio para medir la relevancia de una cuestion politica para que no sea

justiciable?

En general, no obstante que se observa en este grupo de teorias una linea mas
formal que sustancial proclive al mayor control posible por parte de los jueces se acude,
paraelamente, a la figura del acto discrecional como algo inherente a todo acto de
naturaleza politica™ a propio tiempo que utilizan el concepto de caso o de causa judicial

paralimitar su juzgamiento™.

En una posicion intermedia, englobando los criterios sustanciales y formales, cabe
ubicar una de las més completas sistematizaciones que se han efectuado en la doctrina
argentina (e incluso en la comparada) como es la llevada a cabo por BIANCHI. Distingue

este autor entre: a) cuestiones natural o constitucionalmente politicas; b) cuestiones

% Sesin, Domingo Juan, Administracion Pablica. Actividad reglada, discrecional y técnica, 2° ed., act. y
ampl., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 416 y ss., especia mente ps. 425-427.

® DE LA RIVA, Ignacio, “Control judicial de los actos de gobierno: estado actual de la cuestion”, en

CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Procedimiento y Proceso Administrativo, Jornadas organizadas por la
Facultad de Derecho dela UCA, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 472.
" Cfr. DELA RIVA, Ignacio, op. cit., p. 670.

™ BiaNcHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, cit.,T° 2, p. 272.
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funcionalmente politicas; c¢) cuestiones que e Congreso dice que son politicas, d)

cuestiones que | 0s jueces dicen que son politicasy €) cuestiones politicas encubiertas’.

Dado que por las razones que més adelante damos, creemos que todas las
cuestiones enunciadas en los puntos b), c), d) y €) precedentes son justiciables, vamos a
resefiar, por la relacion que tiene con latesis que propiciamos, la primera clasificacion que

enuncia Bianchi, que es, como puede advertirse, la de mayor trascendenciainstitucional.

Dicho autor, luego de indicar una serie extensa de cuestiones no justiciables (alaluz
de la realidad jurisprudencial) como son, entre otras, la declaracion o cese de guerra,
convocar a una convencion constituyente, decretar una amnistia, intervenir una provincia,
decretar el estado de sitio, indultar, etc., concluye en que es la naturaleza del asunto lo que

excluye el control judicia y no su trascendenciainstitucional, puntualizando que:

“Las cuestiones indicadas son politicas por naturaleza en la
medida en que la toma de decision depende de una apreciacion de
la realidad —de su conveniencia y oportunidad- por parte del
Congreso 0 del Presidente, que los tribunales no pueden

revisar” 3.

Un primer examen sobre esta postura revela que el criterio adoptado es casuistico™
y gue no proporciona datos sustanciales para definir lo que es una cuestion politica. Sin
embargo, a hablar de las cuestiones politicas de derecho Bianchi las precisa sosteniendo
gue esta categoria se funda en la separacion de poderes que impide que los jueces invadan
un &rea privativa del Congreso o del Presidente. Este concepto de area constitucional
privativa no implica empero un area totalmente exenta de control, tal como surge de las dos
excepciones que admite que son: a) aspectos formales o requisitos que pueden ser
justiciables si la Consgtitucion o la ley lo establecen (agregamos nosotros, conforme a una
interpretacion razonable, como son los requisitos del indulto establecidos en el art. 99 inc.

2 BiaNCHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, cit., T° 2, p. 285.
" BiaNCHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, cit., T° 2, p. 274.

™ Cabria extenderle la critica que se ha hecho al sistemade lalistadel Consejo de Estado francés.

27



5° CN) y b) cuando la decision del Congreso o del Presidente, aun siendo discrecional,

resulta ser manifiestamente irrazonable’™.

Con respecto a la configuracion de cuestiones politicas no justiciables, las diferentes
posturas no apuntan a proporcionar un criterio sustantivo coman que permita configurar
dicha categoria con elementos diferentes a los que componen el acto administrativo y la
observancia de los principios constitucionales bésicos inherentes a la separacion de

poderes, al sistemajudicialistay alatutelajudicial efectiva.

Por esa causa pensamos que la figura de la actividad discrecional no representa (sin
perjuicio que existan cuestiones politicas de esa naturaleza) una via idonea para definir la
sustancia del acto no justiciable ya que la caracteristica de lo discrecional apunta mas que a
lo privativo de la facultad, cuando las normas se refieren a conductas no predeterminadas
gue admiten una opcidn u opciones establecidas por € ordenamiento para € dictado de los
respectivos actos estatales. En otros términos, que un acto privativo de naturaleza politica
puede ser tanto reglado como discrecional ™ y, al propio tiempo, constituir, segiin los casos

previstos en la Constitucion, un acto constitucional o un acto administrativo.

Apuntar, por otro lado, a caso o causa judicial, para definir lo que es un acto
justiciable 0 no constituye una peticion de principios ya que lo que hay precisamente que
determinar es bajo qué condiciones un determinado acto esta exento de revision por parte

delosjuecesy deali deducir que no se esta frente a un caso o causajudicial.

6. La configuracion del acto constitucional y su control por parte de los

jueces

" Cfr. BIANCHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, cit., T° 2, ps. 275-276.

® Este es un aspecto que suele prestarse a confusiones porque e nucleo de la cuestion politica no esta
conformado por una potestad discrecional inherente como si no hubiera actos constitucionales reglados que
configuran cuestiones politicas justiciables (v.g. los requisitos establecidos en e art. 99 inc. 5° CN para
otorgar €l indulto). Desde luego que, tratédndose del control que gercen los jueces sobre la actividad
discrecional el problema es la densidad de su gjercicio y no el control en s mismo que, respetando la
separacion de poderes, permite a juez verificar larazonabilidad de los criterios administrativos que llevaron
a la Administracion a elegir una opcién entre varias posibles. En otras paabras, € control judicial de la
discrecionalidad de los actos administrativos no se diferencia, en principio, del que los jueces pueden gjercer
sobre la discrecionalidad de los denominados actos constitucionales. En una linea semejante, véase: SESIN,
Domingo Juan, Administracion Publica..., cit., p. 433.
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Como lo revela la sintesis doctrinaria que precede, subiste laincognitaen torno asi
existen algunos actos emanados del Congreso o del Presidente que, por su caracter
constitucional, no son susceptibles de fiscalizacion por parte de los jueces. Esta es la gran
cuestion. Para dilucidarla, la doctrina corre € riesgo de quedar atrapada en el complejo
weberiano que conduce a los juristas a no prescribir (ni, por ende, a realizar
interpretaciones valorativas) sino que su tarea ha de limitarse a describir los sistemas sin
valorarlos en funcion de criterios de justicia y racionalidad légica (sin caer en €
racionalismo filosofico)’’. De ese modo, despojando a los conceptos de su contenido
valorativo nada es malo o bueno, falso o verdadero, real o irreal. Los conceptos quedan
huecos y las categorias juridicas desprovistas de sentido, con lo cual se genera una
situacion de anarquia interpretativa que resulta lesiva a la seguridad juridica. Es € reino del

relativismo en el que predomina la voluntad subjetiva.

Algo similar ocurre con las cuestiones politicas habida cuenta que la aceptacion o
no de su juzgamiento depende de criterios interpretativos que encierran una valoracion del

sistema constitucional.

Para resolver esta cuestion hay un punto de partida que contiene la formulacién de
la regla general y operan también unos criterios de excepcion para € juzgamiento de
determinados actos constitucionales, sin perder éstos €l caracter de justiciables, aunque €
juzgamiento no tenga la misma densidad de control y efectos que € acto administrativo

ordinario.

" SARTORI, Giovanni, del Corriere della Sera, de Milén, en un trabgjo traducido por Mirta Rosenberg, y
publicado en €l diario La Nacion del 26 de julio de 2005, en el que a propdsito de “El terrorismo y las
ilusiones peligrosas’ (es € titulo que lleva), aborda la cuestion audida en el texto, en la misma linea que
venimos sosteniendo, quizés con demasiado énfasis, en algunas polémicas que mantuvimos Ultimamente.
Dice a respecto SARTORI: “El debate es afigjo. Ya Haobbes o conocia. Y desde hace un siglo, €l principio de
la 'valoracién' (la Wertfreheit de Max Weber) ha constituido el centro del debate de las ciencias sociaes.
Seglin este principio, € especialista no debe valorar y no debe 'prescribir' tan solo debe 'describir’. De
acuerdo. ¢Pero como? ¢Llegando incluso a esterilizar € lenguaje? En ese caso deberiamos eliminar todas
las palabras emotivas y vaorativas que aluden a cosas buenas (deseables) o bien a cosas maas
(rechazables)”, agregando que la “...'trama de valoracién' esta alimentada por € lengugje. Los animales no
tienen un lenguaje valorativo, los seres humanos, si”, y que “...Eliminar palabras es empobrecer la potencia
y precision del lenguaje. Como decia Linneo, nomina si nescis, perit et cognitio rerum, si no tiene nombre,
lacosani sepercibe” (La Nacion, 26 dejulio de 2005).

29



Ese punto de partida no es otro que el principio de separacion de poderes que, lejos
de constituir un sistema rigido en nuestra Constitucion, prescribe un esquema que implica
una armonia y colaboracion entre los distintos poderes, junto a una atribucion materia de
funciones que, s bien adjudica en forma predominante al titular de cada uno de los tres
poderes del Estado, no consagra la idea de una separacion absoluta —ni en sentido

positivo- de las funciones estatal es.

En € esquema de nuestra Ley Fundamental, |a regla general es que, en principio,
todos los actos emanados de los poderes Ejecutivo™ y Legislativo son justiciables, con
arreglo alas modalidades y excepciones que a continuacion trataremos, a fin de completar

lateoria procurando explicar 1o que sucede en larealidad y su valoracion constitucional.

Tal regla encuentra apoyo en dos principios constitucional es pétreos como son: @) €
gue proclama el sistemajudicialista (arts. 108, 109y 116 CN) y b) & que prescribe latutela
judicial efectiva (art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Ricay arts. 8, 9 y concordantes del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos) que complementa la garantia de la
defensa (art. 18 CN)®.

Ahora bien, a lado de los actos administrativos que son la mayoria, coexisten una
serie de actos regidos predominantemente por el derecho constitucional que poseen
caracteristicas propias con diferentes modalidades en el régimen de control judicial, que los

distinguen de aquellos.

"8 BoscH, Jorge Tristan, Ensayo de interpretacion de la doctrina de la separacion de los poderes, con prélogo
de Rafael Bielsa, seccién Publicaciones del Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales, Peuser, Buenos
Aires, 1945, ps. 90, 103, 209 y ss. Al igua que los asambleistas franceses de 1789-1791, que interpretaron
erréneamente a Montesquieu, muchos juristas (empezando por Kant) han sido partidarios de una concepcion
absoluta y positiva de la separacion de poderes y ain hoy dia incurren en este error muchos publicistas
vernaculos, aplicando el principio —como decia BoscH- “con todo el rigor de un teorema geométrico” (op.
cit., p. 200).

™ GELLI, Maria Angdlica, Constitucion de la Nacion Argentina. Anotada y concordada, 2° ed. ampl. y act.,
LaLey, Buenos Aires, 2003, p. 755, puntualiza, con cita de Coviello, que es un principio compatible con €
Estado de Derecho y con el art. 109 CN, aun cuando se trata de actividades discrecionales en los que varia
€l alcance o extensién del control judicial.

% Este argumento fue sostenido por GorDILLO para fundar € carécter justiciable del acto politico o de

gobierno (véase: GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T° 2, 3° ed., Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, p. VIII-16y ss.)
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Estos actos, a los que se puede calificar de actos constitucionales, actlan en un
ambito y cumplen una funcién de superior jerarquia que los actos administrativos. Los
aspectos que los tipifican consisten en que: @) se trata de actos privativos del Congreso o
del Presidente, que surgen de preceptos constitucionales expresos (v. g. declaracion de
estado de sitio o intervencion federal a las provincias, arts. 75 incs. 29 y 31 CN); b) esas
potestades privativas se gercen en el marco de las relaciones intra-poderes que vinculan a
los 6rganos superiores del Estado o en el plano internacional (v.g. declaracion de guerra,
art. 99 inc. 15 CN) y c) consecuentemente, no generan efectos directos sobre las personas o

particul ares.

La caracteristica descriptiva de estos actos constitucionales intra-poderes es que
ellos no son directamente justiciables. Su juzgamiento se opera a través de los actos
administrativos que los ponen en gecucion y nada impide que, en tales casos, 10s jueces se
pronuncien sobre la constitucionalidad de la causa antecedente del acto administrativo de
gjecucion, aun cuando sus efectos se limitan a quienes fueron parte en la controversia, es
decir, no son erga omnes, pues, de lo contrario, se conculcaria e principio de separacién de

poderes.

El juzgamiento de un acto constitucional requiere, desde luego, que se configure un
caso 0 causa judicial (art. 116 CN), en la que €l particular alegue un derecho, interés o
ventgja (legitimacion en sentido amplio)® para lo cua es fundamental determinar si se
cumplen o no los requisitos establecidos para su configuracion. En tales supuestos, podria
no haber un acto justiciable ni, por ende, un caso judicial. Sin embargo, creemos, siguiendo
el criterio propiciado por BiancHI® que, excepcionalmente, se impone el juzgamiento
pleno a peticién de cualquier habitante (aun cuando no alegue una violaciéon concreta ni
directa de sus derechos) que invoque una absurda o abusiva interpretacion de la
Constitucion, o bien, una manifiesta irrazonabilidad que implique una grosera violacion

8 Ampliar en JEANNERET DE PEREz CORTES, Marfa, “La legitimacion y e control judicial. El alcance del
control judicial del gercicio de las funciones administrativas piblicas’, en Documentacion Administrativa,
n° 269-270, T° Il Instituto Nacional de la Administracién Pdblica, Madrid, 2004, p. 7 y ss.

8 BiaNCHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, cit., T° 2, p. 276.
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constitucional (g. intervencion a una Provincia por no haber recibido al Presidente en €l

aeropuerto con |os honores de estil0)®.

En suma, la tesis del acto constitucional no justiciable tiene un campo estrecho de
aplicacion siendo de interpretacion restrictiva pues, frente a cualquier acto que afecte en
forma directa a un sujeto®, éste tiene la posibilidad de acudir alajusticia, cualquierafuera
la fuente de la que proviene € agravio, para obtener €l restablecimiento de sus derechos,

cuando € acto lesivo conculque una prescripcién constitucional o legal.

Como observacion final queremos tan solo sefialar que la tesis que proponemos, Si
bien tiene su encuadre juridico en nuestra Constitucion, exhibe un cierto paralelismo con
las interpretaciones doctrinarias que se han venido haciendo sobre el sistema judicialista
espafiol®, lo cual no es de extrafiar dado que éste se halla estructurado sobre bases y
principios semejantes. Creemos, por ultimo, que la tesis del acto constitucional justiciable,
ain con sus limitaciones, traduce la idea de compensar las potestades de los jueces para
fiscalizar a Congresoy a Presidentey el respeto de las facultades privativas de éstos, sin
resignar los postulados del sistema judicialista razonablemente interpretado ni la garantia
de la tutela judicial efectiva, principios cuya observancia aseguran €l adecuado equilibrio
organico y funcional que impone el principio de separacion de poderes, insito en la
Constitucion histérica de Argentina 'y en € orden de la realidad de nuestro Estado de
derecho.

8 Lo que s bien podria generar una situacion de conflicto provocada por la descortesia del Gobernador, no
seriarazonable que ello fuera una causal que pudiera dar fundamento a unaintervencion federal.

8 Cfr. LuQui, Roberto E., Revision judicial de la actividad administrativa, T° |, Astrea, Buenos Aires, 2005,
p. 281.

% Vid. MUROz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, T° |,
Civitas, Madrid, 2004, p. 589 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo — FERNANDEZ, Tomas Ramdn, Curso de
Derecho Administrativo, cit., T° I, p. 572y ss.
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