RICARDO HARO 11

EL CONTROL JURISDICCIONAL DE
LAS FACULTADES PRIVATIVAS DE
LOS PODERES ESTATALES, EN LA
DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION
ARGENTINA

THE JURISDICTIONAL CONTROL OF THE PRI-
VATE POWERS OF THE STATE POWERS, IN
THE DOCTRINE OF THE SUPREME COURT OF
JUSTICE OF THE ARGENTINE NATION

RicARDO HARO'

RESUMEN:

El control jurisdiccional del ejercicio de las llamadas facultades privativas de los poderes
del Estado, forma parte como un capitulo especifico comprendido dentro del planteo
general de las denominadas cuestiones no justiciables o cuestiones politicas.

Se realizara en la primera parte un analisis sobre la normatividad y arbitrio politico, las
cuestiones politicas y los presupuestos del acto estatal, la zona de reserva politica, y
dCudndo procede o no, el control judicial?.

Luego se desarrollan las facultades privativas y las cuestiones politicas, con algunos
pronunciamientos paradigmaticos de la Corte Suprema sobre la justiciabilidad de las
facultades privativas, para llegar a las conclusiones finales.

ABSTRACT

The jurisdictional control of the exercise of the so-called exclusive powers of the powers of the State,
forms part as a specific chapter included in the general statement of the so-called non-justiciable issues
or political issues.

In the first part, an analysis will be carried out on the normativity and political discretion, the political
issues and the budgets of the state act, the political reserve zone, and when does the judicial control

1 El presente trabajo con algunas modificaciones, es similar al presentado para su publicacién en los Anales de la Academia Nacional de Derecho de
Coérdoba 2019. Profesor Emérito de las Universidades Blas Pascal y Nacional de Cérdoba. Presidente Honorario de la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional. Miembro de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba.
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proceed or not?
Then the private powers and political issues are developed, with some paradigmatic pronouncements of
the Supreme Court on the justiciability of the private powers, to reach the final conclusions.

PALABRAS CLAVE: El control jurisdiccional - Constitucion Nacional
- Facultades Privativas - Cuestiones politicas no justiciable - Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.
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I. AMANERA DE PROEMIO

1. Lo juridico y lo politico; el mundo juridico y el mundo politico

El tema referido al control jurisdiccional del ejercicio de las llamadas facultades privati-
vas de los poderes del Estado, forma parte como un capitulo especifico comprendido
dentro del planteo general de las denominadas cuestiones no justiciables o cuestiones
politicas. Es por ello que de modo previo al estudio de aquél, sea necesario sefalar que
en el trasfondo conceptual de las “cuestiones politicas”, surge con decisiva necesidad,
la caracterizacion de /o politico 'y de lo juridico. Con Alberto A. Spota? quien ha anali-
zado tan agudamente las relaciones de "lo juridico” con "lo politico”, podemos expresar
que el ordenamiento juridico establece normativamente el sefalamiento de una conduc-
ta debida y enuncia una sancién para el supuesto de incumplimiento de esa conducta,
de forma tal que la coaccién efectivizada objetivamente, se constituye en elemento
esencial de “lo juridico”.

Desde otra perspectiva, en “lo politico” campea el arbitrio, como capacidad para deci-
dirse libremente entre opciones que han sido dadas o para crear nuevas opciones, pro-
duciendo respuestas eficaces en la superaciéon de los desafios o incitaciones recibidas
por el poder politico.En este sentido recurrimos a la reconocida sabiduria del eminen-
te politdlogo espanol Luis Sdnchez Agesta®, quien con la claridad y profundidad que
lo caracteriza, nos sefala que /a accién politica es actividad social no sujeta a normas
juridicas, esto es, actividad no normalizada juridicamente. En la vida social hay actos
ordenados, cuya realizaciéon y eficacia estdn previstos por una norma juridica y que se
cumplen de acuerdo con lo que esa norma prescribe. La accion politica, en cambio, no es
regular, cumplida de acuerdo con una regla, sino accidon creadora, impulso de lo nuevo
y de lo imprevisto. Cuando discurre en el cuadro de una norma, esta norma contiene
un amplisimo margen de discrecionalidad en cuanto a la realizacidon o no del acto, su
tiempo, sus contenidos.

Atendamos ahora a lo que con notable agudeza el profesor aleman Gerhard Leibholz,
nos sefala al manifestar que la jurisdiccion constitucional que ejerce el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman, penetra dentro del dominio de lo politico, dado que en con-
traposicion a la jurisdiccion civil, penal o administrativa, la constitucional es competente
para una clase especial de conflictos juridicos: los conflictos juridicos sobre materias
politicas, en los que el elemento politico, bajo ropajes juridicos, se convierte en el objeto
principal de la decisién judicial. Uno de los basicos principios de la jurisdiccion constitu-

2 “Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyente”, Plus Ultra, Buenos Aires 1975, pp. 24/25y 86 y concordantes.
3 “Principios de Teorfa Politica”, Editora Nacional, Madrid 1972, p. 59.
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cional es que los litigios y controversias de indole y planteamiento puramente politicos
(distintos de los conflictos de contenido politico y planteamiento juridico) estén exclui-
dos de la jurisdiccion. Afirma que las controversias politicas puras (para nosotros “no
justiciables”) en contraposicién a los litigios juridicos sobre materias politicas (para no-
sotros “justiciables”), son conflictos que no pueden ser resueltos por la mera aplicacion
de normas juridicas.*

AuUn sin entrar en hondas especulaciones sobre el complejo tema de /o juridico y /o po-
litico, inviables en el presente estudio, lo cierto es que a nadie se le escapa en una apro-
ximacion basica pero correcta del tema, que la distincidon entre /o politico y lo juridico
aparece como manifiesta a poco que se repare que una cosa es el ambito de la politica 'y
otra el ambito de lo juridico dentro del cual debe desenvolverse toda la actividad estatal
en un Estado de Derecho. Parafraseando a Ortega y Gasset que nos decia que “el de-
recho es realidad social, pero no es toda la realidad social”, nosotros podemos afirmar
“que el derecho es realidad politica, pero no es toda la realidad politica”.

A esta altura de las reflexiones que venimos desarrollando, consideramos de trascen-
dental importancia afirmar que en manera alguna dudamos que toda actividad humana,
ya sea personal, social o politica, se mueve siempre dentro del gran marco que le fija el
derecho, a través de mandamientos, prohibiciones y permisiones. Dicho de otro modo,
indiscutiblemente toda conducta o comportamiento en dichos dmbitos, siempre estaran
enmarcados por un orden juridico, ya sea preciso y minucioso o amplio o espacioso que,
asi como le asegura el legal y razonable ejercicio de sus legitimos derechos y potesta-
des, asi también le fija los limites a las diversas dimensiones de sus actuaciones, pues
si bien es cierto que invariablemente en ellos habra aspectos discrecionales y de libre
arbitrio, también es cierto que en manera alguna podran ejercerse ilimitada o absoluta-
mente.®

Atendamos la critica que formula el recordado maestro German Bidart Campos cuando
sefala que la retraccion del control judicial en las cuestiones politicas, importa una cons-
truccion defectuosa que tiene vigencia en nuestra constitucion material por obra del
derecho judicial derivado de la Corte Suprema. Para él, el no juzgamiento de las cuestio-
nes politicas viola el derecho a la jurisdiccion de la parte afectada, en cuanto le impide
obtener una sentencia que resuelva la cuestion politica propuesta o comprometida en la
causa; asimismo implica también declinar el ejercicio pleno de la funcién de administrar
justicia, impidiendo remediar la eventual inconstitucionalidad de las actividades que,
por configurar cuestiones politicas, quedan exentas del control judicial, con lo cual la
responsabilidad del Estado se esfuma pese a la infraccidon constitucional.®

Sabido es que, no obstante que el orden juridico estatal nutre toda su validez de la su-
premacia de propia Constitucién como Ley Fundamental que realiza el reparto de las
competencias supremas del Estado y enmarca todas las manifestaciones de la actividad
politica, no podemos ignorar que diversos momentos del desarrollo de dicha actividad
politica, necesariamente se nutren de comportamientos, libertades y elecciones, donde
lo juridico deja amplios espacios a la decisidon de las multiples opciones validas para el
logro de objetivos de bien comun.

Ello asi, sostenemos que pretender encerrar o “encorsetar” la vasta y compleja dinamica
realidad politica, en un hermético sistema juridico que todo lo contemple y todo lo regu-
le, y en consecuencia, donde todos sus aspectos y contenidos puedan ser compulsados
y controlados desde una perspectiva normativa, es una posicion utépicamente erréonea

4 Problemas Fundamentales de la Democracia Moderna’, Instituto de Estudios Politicos de Madrid, Coleccion Civitas, 1971, pp. 149/154.
5 HARO, Ricardo, Control de Constitucionalidad, Editorial Zavalia, Buenos Aires, 2008, p. 218
6 BIDART CAMPOS, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires 1993, pp. 520/21.
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que por ignorar la diferenciacion entre /o juridico y lo politico, nos conduce necesaria-
mente a conclusiones desacertadas.

2. Normatividad y arbitrio politico

Conforme con la diferenciaciéon hasta aqui expuesta, resulta indispensable distinguir las
dos perspectivas que manifiesta todo acto estatal en el ejercicio de las atribuciones de
los érganos del poder, a saber: a) La perspectiva normativa, reglada o estrictamente
juridica; b) La perspectiva del arbitrio, de lo discrecional o estrictamente politico.

Y esto es asi, porque si bien es cierto que lo juridico siempre trasunta una dimension po-
litica que lo inspira, también lo es que lo politico -como expresidn de la voluntad estatal-
tiende a implementarse a través del derecho y siempre dentro de su marco. De alli que
en los actos estatales advirtamos por una parte, la perspectiva juridica en que predomi-
nara un contenido estrictamente juridico; por otra, la perspectiva politica, integrada por
los ingredientes politicos necesarios en el ejercicio de toda potestad gubernamental; vy,
finalmente, aquéllos actos en que se conjuguen equilibradamente ambos contenidos: /a
normatividad juridica y el arbitrio politico.”

En conclusiéon, podemos afirmar que, en la consideracion de la legislacion y, en par-
ticular, en toda norma juridica, encontraremos por una parte, contenidos juridizados
que deben ser debidamente cumplimentados, y por otra, posibilidades politicas que se
abren a la libre meditacion y eleccion del gobernante, similarmente como en el Derecho
Administrativo nos encontramos con la paradigmatica distincion de los aspectos regla-
dos y los aspectos discrecionales del acto administrativo.

3. Las cuestiones politicas y los presupuestos del acto estatal

La formalizacion juridica de todo acto estatal presupone:

a) La constitucion de un érgano que lo emita; b) La competencia o atribuciones legales
de dicho dérgano; ¢) El procedimiento que la CN o la ley establezcan para el ejercicio
de su competencia; d) Las situaciones facticas y requirentes de la realidad social que
exigen de la decisidon y accidon gubernamental, soluciones a los problemas de la convi-
vencia. Ello asi, es indudable que la normatividad juridica primara en los tres primeros
presupuestos (constitucion del érgano, su competencia y el procedimiento). Por el con-
trario, es en el cuarto presupuesto (decisidon y accidon gubernamental ante situaciones
facticas), en el que sienta sus reales con mayor virtualidad, el arbitrio, la visidon y la
imaginacion politica, evaluando los problemas y tomando las decisiones que se estimen
mas eficientes.

7 HARO, Ricardo, ob. cit. P. 218/219

A fin de complementar lo expuesto, puede consultarse la doctrina de los constitucionalistas argentinos, que en su mayoria afirma una actitud favorable
hacia una mayor justiciabilidad de las tradicionalmente llamadas "cuestiones politicas” a partir de una posicion moderada basada en la conviccién de que
siempre existirdn algunas "no justiciables”. En cambio, otros juristas, los menos, se han inclinado hacia una categérica afirmacion de la "plena justiciabilidad
de todas las llamadas "cuestiones politicas". En tal sentido podemos senalar: Joaquin V. Gonzalez, "Manual de la Constitucion Argentina”, Edit. Estrada,
1951, pag. 321; Juan A. Gonzilez Calderon, "Curso de Derecho Constitucional’, Edit. Kraft 1960, pag. 106; Carlos Maria Bidegain, "Cuadernos de
Derecho Constitucional’, Buenos Aires, 1975, T. I - 127 a 139. En similar sentido: Legén Faustino J., en "Tratado de Derecho Politico General’, Ediar,
1961, T. 11 - 367; Segundo V. Linares Quintana, "Derecho Constitucional e Instituciones Politicas", Plus Ultra 1981, T. I - 561/93; Cesar Enrique Romero
"Derecho Constitucional”, Edit. Zavalia, 1975, pag. 334; propulsor vigoroso de la plena justiciabilidad de las "cuestiones politicas’, Germéan Bidart
Campos, "Derecho Constitucional del Poder", Ediar 1967, T. II - 333/42. Esta posicion fue defendida por el Dr. Luis M. Boffi Boggero siendo Ministro de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (F. 243-260; 248-71; 252-54; 254-47; 261-105; entre muchos otros); Miguel S. Marienhoff, "Tratado de Derecho
Administrativo", Abeledo Perrot, 1966, T.II - 755 y ss.; Jorge R. Vanossi, "Teoria Constitucional’, Depalma 1976, T.II - 177/211; Néstor P. Sagiies, "Recurso
Extraordinario”, Depalma, 1984, T. I - 147/51, y en “Mundo Juridico y Mundo Politico”, Ediciones Depalma, Bs. Aires 1978, pag. 174; Humberto Quiroga
Lavié, "Derecho Constitucional”, Cooperadora de Derecho, Buenos Aires, pags. 491/94; Pablo A. Ramella, "Derecho Constitucional’, Depalma, 1982, pags.
219/223; Alberto B. Bianchi, "Control de Constitucionalidad”, Edit. Abaco, Bs. As. 1992, pags. 381/82; Miguel Angel Ekmekdjian, "Tratado de Derecho
Constitucional", Depalma, Bs. As. 1995, T. III, pags. 334/36; a) Alberto Ricardo Dalla Via, “Manual de Derecho Constitucional’, LexisNexis, Buenos Aires,
2004; b) Adolfo Gabino Ziuld, en "Derecho Constitucional’, Depalma, Bs. As., 1997, t.I, pags. 113/16; ¢) Mario A. R. Midén, en "Manual de Derecho
Constitucional Argentino", Edit. La Ley, Buenos Aires, 2004.
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4. La zona de reserva politica

Como hemos sostenido en anteriores oportunidades, nosotros entendemos que la dis-
crecionalidad y el arbitrio propio de los actos estatales, no es otra cosa que un margen
o0 ambito de libre disposicion, dentro del marco juridico y segun pautas axioldgicas que
hacen a la necesidad, oportunidad, conveniencia y eficacia de la decision que se vaya a
tomar. La valoracion de estas pautas -de suma importancia- constituyen una zona de
reserva politica en la cual, el gobernante buscara prudentemente, la mejor solucién en-
tre muchas alternativas. Reiteramos: Esta libre disposicién dentro del marco normativo,
es lo no justiciable, porque es el aspecto verdaderamente “politico” en la actuacion del
organo.

Lo gque escapa a la competencia del Poder Judicial, compartimos con Segundo V. Lina-
res Quintana, es exclusivamente la revision del juicio de valor de sustancia politica, pero
en manera alguna las proyecciones del acto politico sobre los derechos constituciona-
les, cuyo amparo es mision especifica de los tribunales de justicia.?

Por lo tanto, es preciso tener muy presente que la “cuestion politica” no se tipifica por
pertenecer al ambito politico o por la finalidad politica que persiga, sino que la cuestion
debe ser en si misma, esencial, objetiva y exclusivamente politica, sin contenido ni con-
figuracion juridica precisamente prescripta.

5. éCuando procede o no, el control judicial?

El control judicial es basicamente un control de juridicidad constitucional y legal, por el
cual los tribunales verifican si en el caso sub-examine, se han cumplido o no las pres-
cripciones juridicas, ya sea en las conductas que impone, como en las que prohibe y en
las que permite.

De alli que para nosotros constituya el meollo del asunto, poder afirmar que existe justi-
ciabilidad, en todo aquello en que los principios y las normas constitucionales o legales,
han regulado de tal forma la cuestion sub-examine, que en menor o en mayor medida,
pueda realizarse el juicio cierto, concreto y objetivo, que permita detectar y declarar
alguna violacion a la regulacion constitucional o legal, mediante un adecuado juicio com-
parativo de compatibilidad.

Dicho de otra forma mas concisa y sustancial, nosotros entendemos que existe justicia-
bilidad respecto de todo el ambito de lo normado y en toda la hondura de lo normado,
pero nunca mas alla de lo normado.

En cambio, entendemos que no procede la justiciabilidad:

a) En lo relativo a la apreciacion o juicio sobre la existencia o no de una situacién factica,
que si bien puede estar prevista en la constitucion o en la ley, no posee una configu-
racion o forma juridica lo suficientemente precisa y determinada, razén por la cual su
existencia queda librada fundamentalmente a la valoracién politica (v.g. la conmocidon
interior para declarar el estado de sitio (art. 23 CN), o la utilidad publica para la expro-
piacion (art. 17 CN).

b) Igualmente estimamos justiciable, el ejercicio de facultades privativas por parte de
cualquiera de los poderes, si han respetado las normas juridicas que lo rigen, tanto en el
debido proceso sustancial, es decir, en cuanto al contenido normativo, como en el debi-
do proceso formal o adjetivo, es decir, cuando se han dado cumplimiento a las normas
que regulan el érgano y el procedimiento para actuar esa facultad privativa.

¢) Finalmente tampoco aceptamos la justiciabilidad en todos los casos en que los po-
deres estatales, frente a concretas situaciones (econdmicas, culturales, sociales, etc),

8 LINARES QUINTANA, Segundo V., “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, t.1 p. 632.
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deban realizar un juicio de prudente valoraciéon politica sobre la necesidad, la opor-
tunidad, la conveniencia, el mérito o la eficacia de las respuestas que deben darse a
dicha demanda. Todo ello sin perjuicio, ldgicamente, de la justiciabilidad en caso que
trascendiendo esas coordenadas, el drgano competente haya actuado en forma mani-
fiestamente irrazonable o inicua, en los actos concretos de ejecucion que afecten los
derechos y garantias constitucionales.®

6. Mayor justiciabilidad y el gobierno de los jueces

A pesar del progresivo avance de la doctrina judicial respecto de la justiciabilidad de las
“cuestiones politicas”, la CS ha sido cautelosa con la adopcidn de posiciones extremas,
pues no sin razén, ha sostenido que el gjercicio incontrolado de la funcion jurisdiccional
irrumpiendo en el ambito de las atribuciones reservadas a los otros poderes, constituye
una anomalia constitucional axiolégica, caracterizable como pretension de “gobierno
de los jueces”, segun la peyorativa expresion acunada por la doctrina francesa. La po-
litizacion de la funcidén judicial que trae aparejada la decisidon por aguélla de puntos
esencialmente injusticiables por su naturaleza preponderantemente “politica”, puede
engendrar ademas de una grave desviacion de justicia, un ejercicio distorsionado de la
funcioén jurisdiccional.

Creemos poder compartir plenamente la sustancia de esta doctrina, pues segun lo ve-
nimos afirmando, la justiciabilidad debe llegar hasta donde llega toda la amplitud y las
implicancias del bloque de juridicidad (constitucional y legal). Es alli donde el Poder
Judicial ejerce su trascendental funciéon moderadora en el sistema constitucional, mode-
racion que debe lograr tanto: a) Entre el poder constituyente y los poderes constituidos
b) Entre los diversos poderes del gobierno federal; ¢) Entre el gobierno federal y los
gobiernos de provincias; y d) Entre el Estado y la Sociedad.

Pero los tribunales con la CS a la cabeza, no pueden caer en un desmesurado "activismo
Jjudicial”, impulsados por un errénea pretensidon de sentirse y considerarse los custodios
exclusivos de la CN e inmiscuyéndose en tépicos inherentes a una perspectiva exclusi-
va o puramente politica, propios de los departamentos politicos. Seria lamentable que
ejerciendo el control de constitucionalidad, los jueces de todas las instancias con la CS
a la cabeza, pretendieran erigirse en los supremos y finales contralores de todas las acti-
vidades estatales, sin advertir que no toda actividad estatal es controlable judicialmente
en las diversas facetas o aspectos que la integran.

Ello no nos impide sostener con igual énfasis que siendo la CS custodio e intérprete final
de la Carta Magna y del reparto de las competencias supremas del Estado que rea-
liza, cumple dicha funcién desde su propia e indelegable perspectiva juridico-politica,
ejerciendo el control de constitucionalidad de los actos estatales, control que si bien es
juridico, posee vastas y profundas connotaciones politicas.

El Poder Judicial a través de este control, ejerce una de las funciones relevantes como
poder del Estado, pues no es dable concebir que sdlo sea politico el poder de elaborar
la ley (le pouvoir d’etablir), y no lo sea el poder de enervarla por inconstitucional, margi-
nandola del orden juridico valido (e pouvoir d’empécher).®

7. A modo de recapitulacién

1 Nos enrolamos decididamente en la corriente que propugna un avance prudente pero
vigoroso de la justiciabilidad de las llamadas “cuestiones politicas”, segun las pautas
precedentemente establecidas en este trabajo.

9 HARO, Ricardo, ob. cit. p. 222.
10 HARO, Ricardo, ob. cit pp.. 223/24.
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2) Si bien debe atenderse a la “naturaleza” o al “ambito politico”, o a los “fines po-
liticos” del caso, lo realmente definitorio es que una cuestion es justiciable, en todas
las implicancias que afecten el “bloque de juridicidad”, los principios y la normatividad
constitucional, legalo reglamentaria. Alli donde penetra la juridicidad, debe penetrar la
revisibilidad jurisdiccional.

3) Dado que en cualquier acto estatal siempre habrd dmbitos normados y otros libra-
dos al arbitrio politico (zonas regladas y otras discrecionales), mds que de “cuestiones
politicas”, creemos necesario hablar de “aspectos politicos” de las atribuciones ejercidas
por los érganos estatales. Siempre habra un margen, amplio o pequeno para el arbitrio
politico, que se sustenta en un plano de libertad opcional dentro de un marco legal
permisivo. De alli que -y esto es de trascendental importancia- la funcidon judicial sea
secundum legem, mientras que la funcidn propiamente politica, sea secundum arbitrium.
4) Deben los Tribunales Federales ir morigerando lo que se ha dado en llamar la “auto-
rrestriccion” o “self restraint”. Es preciso que la CS asuma el responsable compromiso
institucional que le compete como cabeza de Poder dentro del Estado, evitando aban-
donar espacios competenciales, que en muchas oportunidades serdn ocupados por la
arbitrariedad, ante la ausencia de un correcto control jurisdiccional, garantia ultima de
un verdadero Estado de Derecho.

5) Descartamos de plano la politizacién del Poder Judicial que significa el procurar la
plena justiciabilidad de todos los actos estatales y descargando en los jueces, proble-
mas y controversias que exorbitan la naturaleza de su funcion judicial, en una equivoca-
da vision que pretende constituir a los magistrados, en la ultima instancia que el sistema
politico ofrece para la solucién de todos los conflictos.

Il. LAS FACULTADES PRIVATIVAS Y SU JUDICIABILIDAD

a. Las facultades privativas y las cuestiones politicas

Pasando ahora al segundo apartado de nuestra exposicion, cabe sefalar que segun una
inveterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn (CS), escapa a la com-
petencia del Poder Judicial (PJ), controlar el modo como los poderes politicos ejercitan
las facultades que la Constitucion Nacional (CN) les ha otorgado privativamente, las ge-
neralmente llamadas facultades privativas. Esta expresion la consideramos un estandar
judicial, que por su falta de plena precision, puede llegar a ser usado como “férmulas de
goma” en la expresion de Gény.

Para una mayor eficiencia de la doctrina de la divisidon y equilibrio de los poderes, sabido
es que existen atribuciones que si bien por un lado, tienden a afianzar la independencia o
separacion de los diversos Departamentos del Gobierno, por otro las hay que procuran
lograr el equilibrio de los poderes, mediante la colaboracion y el control entre ellos. Esto
implica evidentemente la existencia de facultades privativas en los Departamentos del
Estado, pero de ningun modo ello significa que necesariamente pueda surgir de su natu-
raleza “privativa”, lisa y llanamente, la irrevisibilidad judicial, pues presentar una simetria
entre "facultades privativas” y "facultades no justiciables”, no sélo es errénea, sino que
constituye un expediente facil para acentuar un Poder Judicial mas encerrado, “autista”,
compartimentado y autorrestringido (self-restraint).

Si aceptasemos la erréonea simetria que seflalamos, congruentemente tendriamos que
aceptar que "facultades privativas” tan especificas como v.g. la sancién de una ley por
el Congreso, o el veto de un proyecto de ley o el dictado de un decreto reglamentario
por el Poder Ejecutivo, o igualmente las sentencias del Poder Judicial, marginarian por
esa sola circunstancia el control jurisdiccional, aun cuando pudieran ser abiertamente
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violatorias al orden constitucional o legal, todo lo cual es a todas luces inaceptable y
manifiestamente aberrante.

Nosotros creemos que mas que de “facultades privativas” de los poderes politicos, es
preciso hablar de un "juicio o valoracion privativos” que esos poderes deben realizar
sobre la configuracién de los supuestos que hagan procedente el ejercicio de las atribu-
ciones que les otorga la CN (mérito, oportunidad, conveniencia, etc), juicio que Idgica-
mente no es justiciable.

Por lo tanto, las llamadas facultades privativas, seran susceptibles de control jurisdiccio-
nal, toda vez que en su ejercicio afecten formal o sustancialmente el “debido proceso
constitucional o legal”, pues es inaceptable desde todo punto de vista, que existan "fa-
cultades privativas” en los poderes del Estado que, por su calidad de tales, no sélo pue-
dan ser ejercidas al margen de los pardmetros que hacen a su constitucionalidad, sino
que ademas pretendan evadir el control de constitucionalidad jurisdiccional, esencial a
la vigencia de la supremacia constitucional.

De aceptar la paridad entre facultades privativas y facultades no judiciables, nos llevaria
a tener que "sacralizar" y admitir situaciones realmente irritantes en un Estado de De-
recho, pues es a todas luces indispensable recalcar que no se puede aceptar que haya
facultades privativas que autoricen la violacidn de la legalidad constitucional,. En cam-
bio, en el ejercicio de dichas facultades privativas, existen juicios privativos que hacen
al ambito exclusivamente discrecional de su actuacion en el marco de la superlegalidad
constitucional.

El principio de la separacion de los poderes y el necesario auto-respeto por parte de los
tribunales de los limites constitucionales y legales de su competencia, impone que en
el ambito de las facultades que le son privativas con arreglo a lo prescripto por la CN, la
funcion jurisdiccional de los jueces no alcance al modo de ejercicio de tales atribuciones,
puesto que si asi no fuere, se haria manifiesta la invasion del campo de las potestades
propias de las demas autoridades de la Nacion. En tal sentido es de tener muy presente
que el alto Tribunal ha sostenido: Esta Corte, incluso al ejercer el elevado control de
constitucionalidad, debe imponerse la mayor mesura, mostrandose tan celosa en el uso
de las facultades que le son propias, cuanto en el respeto de las que la CN asigna, con
caracter privativo, a los otros poderes federales y a las autoridades provinciales (Fallos:
263-265, Partido Justicialista, 1965; en igual sentido, Fallos: 32-120; 170-246; 210.1095;
242-73; 254-43; 313-63 de 1990; 321-3236, de 1998, entre otros).

b. Tesis restrictiva de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

En éste tan polémico tema, las facultades privativas han sido invocadas permanente-
mente en su momento por la CS -en nuestro criterio erroneamente- para fundamentar la
irrevisibilidad de las mismas en numerosos antecedentes jurisprudenciales. Sélo hemos
escogido el caso "Partido Justicialista” de 1965 (Fallos: 263-265), pues alli encontramos
una apretada sintesis de la pertinente doctrina judicial negatoria. En efecto, recordando
la "regla elemental de nuestro derecho publico” sentada en el caso "Cullen v. Llerena”
(Fallos: 53-420), la CS nos recuerda que /as facultades que la CN ha establecido como
propias y exclusivas de los otros poderes, son privativas de éstos y no pueden ser revi-
sadas o interferidas por los magistrados judiciales, en cuanto a la forma de su ejercicio, y
asimismo nos recuerda que “En tanto no se discuta la existencia de las atribuciones pro-
pias de otro poder, la revisién del acierto de sus actos no incumbe a los jueces” ("Avila
Posse" de 1962, Fallos: 254-43).

Esta Corte, incluso al ejercer el elevado control de constitucionalidad, debe imponerse
la mayor mesura, mostrandose tan celosa en el uso de las facultades que le son propias,

REVISTA DERECHO CONSTITUCIONAL



RICARDO HARO 19

cuanto en el respeto de las que la CN asigna, con caracter privativo, a los otros poderes
federales y a las autoridades provinciales (en igual sentido, Fallos: 32-120; 170-246).
Conforme a ello, en 1990 la CS explicitd aun mas este principio restrictivo al expresar
que no puede admitirse que el érgano jurisdiccional obligue al Poder Ejecutivo a la remi-
sion al Senado de un pliego para la promocion de un diplomatico, ya que se trata de un
acto politico de dicho poder, a quien la CN ha atribuido en forma exclusiva y excluyente
su ejercicio ("Colombo Murua"”, Fallos: 313-63).

c. Avances hacia la justiciabilidad

Un moderado pero nitido avance en la justiciabilidad, se produjo en la sentencia del 13
de mayo de 1993, en la causa "Apoderados y Electores de la Alianza Frente de la Espe-
ranza” (Fallos: 316-972), cuando la CS con notable claridad conceptual, afirmé que “es
inherente a la funcion del Tribunal ante el cual se ha planteado una controversia referen-
te al ejercicio de facultades privativas de otros poderes, interpretar las normas que las
confieren para determinar su alcance, sin que tal tema constituya una "cuestion politica”
inmune al ejercicio de la jurisdicciéon . Decidir si un asunto ha sido conferido a otro Poder
del Estado o si ha habido excesos en su ejercicio, es una delicada tarea de interpretacion
constitucional y una responsabilidad de la Corte, como ultimo intérprete de la Constitu-
cion" (En similar sentido, Fallos: 321-3236 de 1998).

En el caso "Pelaez” de 1995 (Fallos: 318-1967), la CS considerd justiciable por ser de
aplicacion la Ley de Habeas Corpus 23.098, la causa en que se debia esclarecer las fa-
cultades del Senado para arrestar a una persona. Coincidentemente estimd que si se ha
invocado ante el Poder Judicial la proteccion de la libertad ambulatoria, que se veria
cercenada por una orden de arresto del Senado, se configura una "causa” y entonces,
no hay otro poder por encima del de la CS para resolver acerca de la existencia y los
limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los departamentos Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, y del deslinde de atribuciones de éstos entre siy con respecto a los
de las provincias.

Ratificando a contrario sensu de la precedente doctrina, cabe recordar el caso "Polino
y otro” de 1994 (Fallos: 317-341), en el que se declard improcedente el recurso extraor-
dinario interpuesto en contra del rechazo de la accidon de amparo incoada por Héctor T.
Polino y Alfredo P. Bravo, en su caracter de ciudadanos y diputados nacionales, a fin de
que se declare la nulidad del proceso legislativo de la ley 24.309 que autorizé al P.E. a
convocar al pueblo para elegir convencionales que reformarian la CN. Sostuvo la CS re-
sefladamente, que la atribucién de declarar la invalidez constitucional de los actos de los
otros poderes reconocida a los tribunales federales, ha sido equilibrada poniendo como
limite infranqueable la necesidad de un "caso concreto” en el que se persigue la determi-
nacion de derechos debatidos entre partes adversas, cuya titularidad alegan quienes los
demandan. Esto es asi, dado que el fin y las consecuencias del control encomendado a
la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa, requieren que este requisito de un
"caso” o "controversia judicial” sea observado rigurosamente para la preservacion del
principio de la division de los poderes.

d. éCudndo procede o no la justiciabilidad de una facultad privativa?

Una declaracion categodrica en el tema expuso la CS al afirmar que “es inherente a las
funciones de un tribunal judicial interpretar las normas que confieren las potestades que
son privativas de los otros poderes para determinar su alcance, sin que tal tema cons-
tituya una "cuestion politica” inmune al ejercicio de la jurisdiccion” (entre numerosos,
Fallos: 316-972; 321-3236; 322-2370). Ello no obstante, asimismo afirmd que “la funcion
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jurisdiccional de los jueces no debe alcanzar a interferir con el ejercicio de los actos
que otros érganos del Estado han cumplido en el ambito de las facultades que les son
privativas y con arreglo a lo prescripto por la Constitucion Nacional” (Fallos: 317-126).
Quizas uno de las causas en que la CS reseid los presupuestos fundamentales tanto
para negar como para aceptar el control jurisdiccional, fue el caso "Prodelco” de 1998
en el que por unanimidad, se dejo sin efecto el fallo apelado que hizo lugar a la accidn
de amparo promovida por la Diputada Nacional Cristina Zuccardi y por la Asociacion
Proteccidn del Consumidor "Prodelco” y declard la inconstitucionalidad del art. 22 del
Dto. 92/97 del P.E.N., por el cual se aprobaron las modificaciones a la Estructura General
de Tarifas del Servicio Basico Telefdnico.

Para ello, la CS expresd (Fallos: 321-1252), que desde antiguo se ha sostenido que /a
mision mas delicada que compete al Poder Judicial es la de saber mantenerse dentro
de la orbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros
poderes o jurisdicciones, toda vez que es el judicial el llamado para sostener la obser-
vancia de la CN, y de ahi que un desborde de esta eminente atribucién en desmedro de
las facultades de los demas, revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional
y el orden publico El limite de la facultad de revisién judicial se encuentra ubicado en el
ejercicio regular de las funciones privativas de los poderes politicos del Estado. En las
causas en que se impugnan actos cumplidos por otros poderes en el ambito de las facul-
tades que les son privativas, la funcién jurisdiccional no alcanza al modo del ejercicio de
tales atribuciones, en cuanto de otra manera se haria manifiesta la invasidon del ambito
de las facultades propias de las otras autoridades de la Nacidén que se debe evitar (en
similar sentido Fallos: 155-248; 254-45; 311-2580; 316-972; 320-2851; 321-1187; 322-1988;
324-2299; 326-417 del ano 2003; entre muchos otros), lo cual significaria -reiterandolo
expresado supra) una cuestion de la mayor gravedad para la armonia constitucional y
el orden publico (Fallos: 321-3226; 322-2370).

Declaré asimismo que si bien todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas
de los 6rganos de gobierno queda -en principio- excluido de la revision judicial (Fallos:
98-107; 165-199; 237-271; 307-1535; entre mucho otros), ello no obsta a que planteado
un caso concreto -una causa en los términos del art. 116 CN- se despliegue con todo
vigor el ejercicio del control constitucional de la razonabilidad de las leyes y los actos
administrativos, y una vez constatada su iniquidad manifiesta, corresponda declarar su
inconstitucionalidad (en igual sentido ver Fallos: 325-28 del 1¢/2/2002)”.

Y de otro lado afirma que el Poder Judicial ejerce un verdadero control de constitucio-
nalidad cuando verifica si los actos de los otros dos poderes se han cumplido dentro
de sus respectivas esferas de actuacion, lo cual exige un delicado ejercicio de interpre-
tacién constitucional y una responsabilidad de la Corte como ultimo intérprete de la
Constitucion, que permite definir en qué medida el ejercicio de ese poder puede ser
sometido a revision judicial, “facultad esta ultima que sélo puede ser ejercida cuando
haya mediado alguna violacion normativa que ubique los actos de los otros poderes fue-
ra de las atribuciones que la Constitucidn les confiere o del modo en que esta autoriza a
ponerlas en practica".

Asimismo sostuvo que la tradicional jurisprudencia del Tribunal postula que las razones
de oportunidad, mérito, o conveniencia tenidas en cuenta por los otros poderes del Es-
tado para adoptar decisiones que le son propias, no esta sujetas al control judicial (cita
a Fallos: 98-20; 147-402; 160-247; 238-60; 251-21; 275-218; 295-814; 303-1029; 308-
2246; entre muchos otros).

Pero estimamos preciso sefialar aqui, que este ultimo criterio no es absoluto, porque la
propia CS ha establecido la excepcidn que hace procedente la revisibilidad judicial en
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estas cuestiones de oportunidad, mérito, o conveniencia, cuando los criterios adoptado
por los otros Poderes resulten irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se
adecuan a los fines cuya realizacidon procuran, sean arbitrarios o irrazonables, o cuando
consagran una manifiesta iniquidad (Fallos: 328-566 de 2005; 329-385 de 2006).
Planteada una causa, no hay otro poder por encima del de la Corte para resolver acerca
de la existencia y los limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a los depar-
tamentos legislativos, judicial y ejecutivo, y del deslinde de atribuciones de éstos entre si
y con respecto a los de las provincias, porque es inherente a las funciones de un tribunal
de justicia, interpretar las normas que confieren las facultades privativas de los otros
poderes, para determinar su alcance, sin que tal tema constituya una “cuestion politica”,
inmune al ejercicio de la jurisdiccion (Fallos: 324-3358).

e. Algunos pronunciamientos paradigmaticos de la Corte Suprema sobre la justiciabi-
lidad de las facultades privativas

A partir de la variada plataforma argumental del alto Tribunal sobre la justiciabilidad que
hemos expuesto precedentemente, se dictaron numerosas sentencias ante muy diver-
sas situaciones institucionales, entre las cuales hemos escogido las que a continuacion
resumiremos:

a) Sentencias de los Jurados de Enjuiciamiento de Jueces provinciales

Reconociendo la potestad privativa de las provincias para la organizacién y el funcio-
namiento de los tribunales de enjuiciamiento para magistrados locales, en virtud de la
autonomia provincial reconocida por la CN (arts. 5,122 y concs.), la CS declard que las
sentencias de dichos tribunales configuran una “cuestién justiciable” y no constituyen
en principio dmbitos vedados al conocimiento del Poder Judicial, no para resolver el
conflicto de poderes, sino para hacer valer a favor de personas individuales la garantia
federal de la defensa en juicio y del debido proceso ( “Graffigna Latino”, Fallos: 308-961,
asimismo entre muchos otros, en Fallos: 310-2845, “Magin Suarez”); 318-908; 329-3021
del afio 2006; etc).

Esta doctrina estd vigente hasta la actualidad, como lo pone de manifiesto la explicita
y fundada sentencia dictada en el caso “Rojas Ricardo F.”, del 7 de Octubre de 2008
(Fallos: 331-2195), en la que la CS afirmoé que la competencia privativa y excluyente de
la autoridad provincial para establecer el régimen de nombramiento y remocidn de sus
funcionarios deriva fundamentalmente de lo dispuesto por el articulo 122 de la CN, nor-
ma que excluye categdricamente la intervencion del gobierno federal en la integracion
de los poderes locales; consecuentemente, la revision de las decisiones adoptadas por
los érganos de juzgamiento de magistrados y funcionarios establecidos en las consti-
tuciones provinciales fenece dentro del ambito local de acuerdo con las normas que se
hayan dictado al efecto, y sélo con caracter excepcional puede admitirse la intervencion
de la Corte cuando los planteos efectuados en el recurso extraordinario revelen en for-
ma nitida, inequivoca y concluyente un grave menoscabo a las reglas del debido proce-
SO que, asimismo, exhiba relevancia bastante para variar la suerte de la causa.

b) Sentencia de Jurados de Enjuiciamiento de Jueces Federales y resoluciones del Sena-
do respecto de Jueces de la Corte Suprema de Justicia.

Con iguales fundamentos en el debido proceso y en la defensa en juicio, la CS declard
que tanto las sentencias del Jurado de Enjuiciamiento para los magistrados federales
inferiores (v.g. caso “Brusa”, Fallos: 326-4816 del aflo 2003; caso “Lona”, Fallos: 327-46
del afnio 2004); como las resoluciones del Senado Nacional en los juicios politicos a los
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jueces de la propia Corte, v.g. caso “Moline O’Connor” (Fallos: 327-1914 del afo 2004);
caso “Boggiano” (Fallos 329-3235 del afnio 2006), eran revisables judicialmente al sélo
efecto de examinar si se han violado o no, las garantias de la defensa en juicio y el de-
bido proceso.

En “Moline O’Connor” el Tribunal sostuvo que al asignarle al Senado de la Naciéon una
especial y limitada funcion judicial, le es exigible la observancia de reglas de procedi-
miento que preserven las garantias de defensa en juicio y del debido proceso que debe
reconocerse a toda persona sometida a un juicio, no con el rigor que le es exigible a un
tribunal penal, pero si con la precision y el cuidado que deje a salvo el efectivo derecho
de defensa en juicio. La observancia de dichas reglas procesales, constituye materia
revisable judicialmente para ejercer el control de validez constitucional de tales pro-
cedimientos, sin que ello impligue el re-examen de las decisiones de fondo que puede
dictar el cuerpo politico por estar en la zona de exclusién donde residen las cuestiones
politicas no justiciables.

c) Respecto de Miembros del Ministerio Publico

En la sentencia recaida en la causa “Benitez, Omar Danilo” el 20 de Octubre de 2009
(Fallos: 332-2307), el Alto Tribunal afirmd que el recurso directo reglado por ante la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal con respecto a
las decisiones finales del Tribunal de Enjuiciamiento del Ministerio Publico de la Naciéon
(ley 24.946, art. 20, inc. 8°), representa una inequivoca definicidn por parte del Poder
Legislativo de presentarse una cuestidn contenciosa y justiciable por ante la justicia
federal con arreglo a lo dispuesto en el art. 116 de la Ley Fundamental y en el art. 2 de
la ley 27.

d) Incorporacion de legisladores al Congreso Nacional

Un fallo realmente premonitorio en el que ya se atisbo la posibilidad de la justiciabilidad
en este tdpico, fue el dictado por la CS en 1998, en la causa "Prov. de Chaco” (Fallos:
321-3236) en el que paradodjicamente rechazd dicha justiciabilidad por no darse los pre-
supuestos de su procedencia. No obstante, el alto Tribunal reiteré que es inherente a
las funciones de un tribunal judicial interpretar las normas que confieren las potestades
que son privativas de los otros poderes para determinar su alcance, sin que tal tema
constituya una "cuestion politica” inmune al ejercicio de la jurisdiccion (idem en Fallos:
322-2370). Si ante la impugnacidn del Partido Justicialista, el Senado actué de modo
gue no excede el marco fijado por el art. 64 de la CN, ni se aparta en forma evidente de
lo previsto en la cldusula transitoria cuarta de la Ley Fundamental, ni de las leyes que
reglamentan su ejercicio, no resulta susceptible de revision judicial el modo en que ese
poder ha sido ejercido. (En igual sentido la CS se expidid en el caso “Haquim, Carlos G.”,
Fallos: 324-2299 de 2001).

A partir del afio 2001y por diversas circunstancias procesales, emitié en tres oportunida-
des pronunciamientos en el caso “Antonio Domingo Bussi” (Fallos: 324-3358; 326:4468
y 330:3160 el 13 de Julio de 2007), quien no obstante haber sido electo diputado na-
cional por la provincia de Tucuman, la Cdmara de Diputados le negd su incorporacion
invocando inhabilidad moral y politica e inidoneidad constitucional por su participacion
en la represidn del Proceso Militar de 1976/83. Presentada la accion de amparo, y luego
del embrollado tradmite judicial con las consiguientes decisiones de la CS, atendiendo a
las limitaciones que nos impone este estudio, sélo resefaremos la doctrina que el alto
Tribunal expuso en dichas oportunidades.
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Por una parte, sostuvo que configura cuestiéon justiciable el conflicto planteado por la
negativa de la Camara de Diputados a la incorporaciéon de un legislador, con sustento en
objeciones de orden ético derivadas de haber ocupado un cargo publico durante el ulti-
mo gobierno de facto y en virtud de la atribucidon que le concede el art. 64 CN respecto
del examen y aprobacion de los titulos de los legisladores, atribucidn no es exclusiva
ni excluyente, en tanto el art. 116 CN establece que incumbe al Poder Judicial el cono-
cimiento y la decisidon de todas las causas que versen sobre puntos regidos por ella..
Es funciéon del Poder Judicial precisar el alcance de las normas juridicas que atribuyen
facultades a los poderes del Estado -en el caso el Congreso- pues dicha tarea exige una
interpretacion de la CN a fin de establecer si tales poderes existen y su ejercicio puede
someterse a revision judicial.

Por otra parte sefald que, planteada una causa, no hay otro poder por encima de esta
Corte, para resolver acerca de la existencia y los limites de las atribuciones constitucio-
nales otorgadas a los Departamentos Legislativo o Ejecutivo, y del deslinde de atribu-
ciones de éstos entre si'y con respecto a las provincias, sin que tal tema constituya una
“cuestion politica”, inmune al ejercicio de la jurisdiccion atendiendo a que el Tribunal es
el intérprete final de la Constituciéon (doctrina de Fallos: 316-972).

Finalmente afirmoé que una interpretacidon que llevara al extremo la no justiciabilidad de
las decisiones del Congreso, anularia el didlogo de poderes que la CN sustenta, y podria
producir el desamparo de los ciudadanos que pertenecen a minorias, al quedar sujetos
a lo que decidieran mayorias circunstanciales.

Esta doctrina ya habia sido ratificada en el afio 2003 en la causa “Alianza Frente por un
Nuevo Pais” (Fallos: 326-1816), en la que se controvertia la pertenencia de una banca de
senador nacional y, posteriormente, fue reiterada el 8 de abril de 2008 en el caso “Patti,
Luis A.” (Fallos, 331:548), haciendo lugar al amparo que el actor, en su condicién de
diputado electo, promovid contra la resoluciéon de la Cdmara de Diputados que rechazoé
su incorporaciéon como miembro del Cuerpo.

e) Tramite de la formacion y sancién de las leyes en el Congreso

En el caso “Nobleza Picardo” (Fallos: 321-3487 de 1998), el alto Tribunal afirmd que co-
rresponde a la Corte intervenir en lo atinente al proceso de formacién y sancidn de las
leyes, cuando al no haber sido aprobado un proyecto por ambas Camaras del Congreso,
se lo pasa al Poder Ejecutivo para su examen y promulgacion, sin observar el art. 78 de
la CN.

Tiempo después en el caso “Famyl S.A.” (Fallos: 323-2256 de 2000), la CS sostuvo
que si bien lo relativo al proceso de formacién y sancién de las leyes, al constituir una
atribucion constitucional privativa de los Poderes Legislativo y Ejecutivo (arts. 77 a 84
CN), resultan por regla general, ajenas a las facultades jurisdiccionales de los tribunales,
ello reconoce excepcidn en los supuestos en que se ha demostrado fehacientemente
la falta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la
creacion de la ley.

f) Veto del P.E. respecto de proyectos sancionados por el Congreso

Esta facultad privativa del Presidente (art. 83 CN) fue declarada revisable jurisdiccional-
mente en el caso “Colella” (Fallos: 268-352 de 1967), sosteniendo la CS que la doctrina
de la irrevisibilidad y de las “cuestiones politicas”, no es aplicable al veto, pues “existe
cuestion justiciable cuando se cuestiona la falta de promulgacion valida de la ley”, como
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en el caso de autos en que se le negd al PE la facultad de promulgar sélo la parte no
vetada del proyecto del Congreso, por afectar la unidad inescindible de la ley. (En igual
sentido, Fallos: 318-445; 319.1479; 323-2256 de 2000).

g) Acuerdos del Senado para nombramientos por el Poder Ejecutivo

Con motivo de un acuerdo denegado por el Senado de la Nacidn para el ascenso de un
oficial de la armada sin la mayoria absoluta que exige el reglamento, se origind el caso
“Binotti” (Fallos: 330-2222 de 2007) en el que la CS declard que ningun departamento
de gobierno puede ejercer licitamente otras facultades que las que le han sido otorga-
das (Fallos: 137-47) y es del resorte de esta Corte juzgar la existencia y limites de las
facultades privativas de los otros poderes (fallos: 210-1095) y la excedencia de las atri-
buciones en la que éstos puedan incurrir (Fallos: 254-43), ya que es “cuestion justicia-
ble” determinar si una Cdmara del Congreso ha actuado, o no, dentro de su competencia
(Fallos: 324-3358). Habiendo el Senado de la Nacidn violado los preceptos reglamenta-
rios federales y lesionando derechos individuales, circunstancias que no podrian quedar
exentas del control de los magistrados de la Republica, se resolvié declarar la nulidad
de la votacion de la Camara de Senadores solicitada por el actor.

En este mismo tépico, mediante el fallo de fecha 21 de abril 2015 recaido en los autos
"Aparicio, Ana Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional -CSJN- Consejo de la Magistratura -
arto 110 s/ empleo publico”, la CSJIN decidié declarar la nulidad de la designacién de
conjueces efectuada por el PEN mediante el decreto 856/14, en tanto el acuerdo no con-
té con el voto de los dos tercios de los miembros presentes del Senado de la Nacion, en
sesion publica convocada a tal efecto, como exige el articulo 99, inc. 4°, primer parrafo
de la CN y, ademas, violando asimismo la reglamentacién del art. 22 del Dto-ley 1285/58
-ratificado por la ley 14.467 y sus modificatorias- cuando en lo pertinente dispone que
“los conjueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en nimero de diez (10),
serdn designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado”.

Entre otros rigurosos fundamentos, la Corte senald que el nombramiento de los jueces
de la Nacion con arreglo al procedimiento constitucionalmente establecido, se erige en
uno de los pilares esenciales del sistema de divisidon de poderes sobre el que se asienta
la Republica, ya que las citadas disposiciones responde a la necesidad de afirmar la
independencia e imparcialidad de los jueces en beneficio exclusivo de los justiciables.
Que las previsiones del referido art. 99, inciso 4° se relacionan -en ultima instancia- con
la garantia del juez natural, ya que toda persona cuya causa deba ser decidida por abo-
gados que no integran el érgano judicial, tiene derecho a que quienes conozcan sobre
su litigio hayan sido designados de conformidad con los mecanismos que el constitu-
yente adoptd en garantia de la independencia e imparcialidad del érgano judicial.

h) La revisibilidad judicial del procedimiento y normas de una Reforma Constitucional

En este tema de indudable gravedad institucional referido al control jurisdiccional de
las facultades privativas de las convenciones reformadoras en ejercicio del poder cons-
tituyente derivado, existieron diversos casos que fueron marcando los caminos hacia
la posibilidad de la revisibilidad judicial, entre los cuales podemos sefalar los siguientes
con amplios desarrollos doctrinales que nos vemos obligados a resumir.

a) El caso “Rios” (Fallos: 316-2743 de 1993), en el que la CS afirmoé que los poderes con-
feridos a la Convencién Constituyente de la Provincia de Corrientes, no pueden reputar-
se ilimitados, porque el ambito de aquéllos se haya circunscripto por los términos de la
norma gue la convoca y le atribuye competencia.

b) En la causa “Iribarren” (Fallos: 322-1253 de 1999) declard la inconstitucionalidad del
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art. 88 de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe, pues al hacer cesar la inamovili-
dad de los jueces al alcanzar la edad requerida para obtener la jubilacién ordinaria, los
somete a una situacion de marcada precariedad en el ejercicio de sus funciones sujeta al
arbitrio de otro poder del Estado provincial, circunstancia que afecta la independencia
de los jueces que hace a la esencia del régimen republicano.

Finalmente y otorgando rotundidad a la revisibilidad que venia sosteniendo respecto
de las convenciones y los textos constitucionales provinciales, la CS se pronuncié ca-
tegodricamente respecto del ambito federal, en el célebre caso “Fayt, Carlos S.” (Fallos:
322-1616 de 1999) que tuvo origen cuando el actor, que se desempefiaba como juez del
alto Tribunal, invocando diversas razones, planted la nulidad de la reforma constitu-
cional introducida en 1994 en cuanto disponia que un nuevo nombramiento precedido
de acuerdo del Senado, seria indispensable para continuar en el cargo a cualquier juez
que cumpla los 75 anos, prescripcion que hace a la garantia de la inamovilidad de los
jueces y que no habia sido mencionada en la declaracion de necesidad de la reforma
formulada por el Congreso Nacional y que es la que fija el ambito de la competencia de
la Convencion.

La CS en extensa sentencia hizo lugar a la demanda, afirmando en la breve sintesis que
formulamos, los siguientes fundamentos:

a) Que se declara revisible jurisdiccionalmente no sdlo el aspecto procedimental, sino
también el aspecto sustancial o contenido de la reforma constitucional, para juzgar en
los casos planteados si el acto impugnado ha sido expedido por el érgano competente,
dentro del marco de sus atribuciones y con arreglo a las formalidad a que esta sujeto;
b) No hay otro poder por encima de esta Corte para resolver, como intérprete final de
la CN, acerca de la existencia y de los limites de las atribuciones constitucionalmente
otorgadas a los otros poderes sin excepcidn alguna en estos ambitos;

c) Procede el control sobre el alcance de disposiciones y derogaciones adoptadas por
la Convencioén reformadora, privando de efecto a aquellas realizadas en infraccion a los
[imites impuestos al poder reformador;

d) El Congreso de la Nacidn ha aceptado el caracter justiciable de los limites del poder
reformador, al prever la sancion de nulidad de “las modificaciones, derogaciones y agre-
gados” que realice la Convencidén apartdndose de la competencia establecida (art. 6 de
la ley 24.309);

e) Dado que ni en los articulos 2 y 3 de la ley 24.309, ni en el “Nucleo de Coincidencias
Basicas”, se ha incluido la posibilidad de reformar la norma constitucional relativa a la
garantia de la inamovilidad de los magistrados, cabe considerar nula la reforma introdu-
cida por la Convencién Reformadora de 1994 al art. 99, inc. 4, parr. 3 de la CN, ya que
la alteracion que la misma comportd a dicha garantia a partir del cumplimiento de una
edad determinada, no reconoce habilitacion suficiente en las facultades implicitas que
se derivan de la expresa atribucion otorgada a la Convencidn para reformar el régimen
de designacion, ni jamas puede entenderse como implicada en la mera actualizacién o
adecuacion de las facultades del Poder Ejecutivo.

Casi dos décadas después, la CS se apartd de la jurisprudencia in re “Fayt” y la modi-
ficd restrictivamente en grado sumo en la causa ”Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional s/ accién meramente declarativa”, del 28 de marzo de 2017 (Fallos:
340-257), en cuyo fallo y con el voto mayoritario de los jueces Lorenzetti, Maqueda y
Rosatti, y la disidencia del juez Rosenkrantz, se pronuncié de modo contrario a la an-
terior doctrina. La mencionada causa llegd en apelacion extraordinaria con motivo que
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la Cdmara Federal de La Plata rechazd el recurso de apelacion deducido por el Estado
Nacional y confirmo la sentencia de primera instancia que habia hecho lugar a la deman-
da interpuesta por el juez Schiffrin "declarando la nulidad e inaplicabilidad” del tercer
parrafo introducido por la Convencion Reformadora de 1994 en el art. 99, inc. 4° (antes
art. 86 inc. 5°) de la Constitucién Nacional.

Este nuevo criterio era previsible, a poco que se repare que de los tres votos de la ma-
yoria, dos corresponden a los sefiores Jueces Maqueda y Rosatti que se habian desem-
pefado como convencionales constituyentes en la Reforma de 1994 en que se sanciond
la norma ahora impugnada. Dada esta circunstancia, entendemos que no correspondia
que fueran ellos quienes ahora juzgaban la validez de la norma de la que precisamente
fueron autores constituyentes. En consecuencia, debieron apartarse del conocimiento
de la causa.

Como en casos anteriores, aqui también nos vemos limitados a resumir los conceptos
cardinales de la extensa fundamentacion del pronunciamiento, en el que la CS afirmaé:

a) Sila declaraciéon de inconstitucionalidad de un acto de los poderes constituidos ya
presenta suma gravedad institucional y debe ser considerada como ultima ratio del or-
denamiento juridico (Fallos: 300:241, 1087; 302:457, 484, 1149; entre otros), con mucha
mayor rigurosidad debe serlo cuando se ha puesto en cuestidn la validez de una norma
de la Constitucion sancionada por una Convencién Reformadora elegida por el pueblo.

b) No corresponde aplicar un criterio de interpretacion restrictivo -como el que se
desprende del caso “Fayt”’- de manera de limitar severamente la soberania de la Con-
vencion, sino amplio y extensivo respecto de las facultades de la Convencién Constitu-
yente (art. 30 CN), de modo gue en caso de duda, debe juzgarse a favor de la plenitud
de sus poderes, y solo cabria des calificar la actividad del érgano Constituyente en dos
supuestos: cuando se demuestre categdricamente una grave, ostensible y concluyente
discordancia sustancial que haga absolutamente incompatible la habilitacién conferida
por el Congreso de la Nacidn y la actuacion llevada a cabo por la Convencion Consti-
tuyente; o, cuando lo decidido por la Convencidon afectara, de un modo sustantivo y
grave, el sistema republicano o los derechos fundamentales inderogables que forman
parte del contenido pétreo de la Constitucion.

c) La interpretacion estricta, significa que la Convencién no puede apartarse de la ne-
cesidad y de los contenidos fijados por el Congreso, porque acarrea la nulidad, criterio
hermenéutico que no puede sostenerse porque limita el poder constituyente de la Con-
vencion. Por ello, se torna necesario abandonar la doctrina del caso "Fayt”, y adoptar un
nuevo estandar de control, deferente y respetuoso de la voluntad soberana del pueblo
expresada por la Convencidn en las disposiciones que aprobare, pero que, a su vez, pre-
serve en cabeza del Departamento Judicial la atribucidn para revisar dichas cldusulas vy,
como ultima ratio de la mas marcada rigurosidad, descalificarlas.

d) Tras la habilitacion otorgada a la Convencion Constituyente por la ley 24.309 (art.
3°, punto e), la intervenciéon de los Poderes Ejecutivo y Legislativo -cuando los jueces
federales alcanzan la edad de 75 anos- aparece razonablemente como una de las moda-
lidades posibles reservadas al constituyente para hacer efectiva esa competencia, por
lo cual, la Convencidn no ha excedido los limites de la norma habilitante al incorporar la
cldusula del art. 99, inc. 4°, 3er. parr. de la CN, ni tampoco ha vulnerado el principio de
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independencia judicial, esencial a la forma republicana de gobierno, en tanto el limite
de edad modifica Unicamente el caracter vitalicio del cargo pero no la garantia de ina-
movilidad.
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