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En 1968, se incorpora el Dr. Manuel Maria Diez y el R. P.
Dr. Carlos Cucchetti.

El Dr. Diez que es presentado por el Dr. Garbarini Islas
trata el tema:

El acto de gobierno del Poder Ejecutivo;
su Justiciabilidad

Agradezco a mi estimado amigo €l doctor Garbarini Islas sus
amables palabras de presentacion. Ellas comprometen mi grati-
tud y me obligan moralmente a continuar los trabajos de investi-
gacion en que estoy empefiado.

El tema que he elegido para mi incorporacion a la Academia
de Ciencias Morales y Politicas es El acto de gobierno del Poder
Ejecutivo. Su justiciabilidad. El problema a considerar no es
nuevo. Distinguidos juristas nacionales y extranjeros se han ocu-
pado del mismo, pero entiendo que su estudio sigue siendo de
interés. Digo asi porque la jurisprudencia en nuestro pais recurre
todavia a la teoria del acto de gobierno para negarse a conocer de
ciertos asuntos sometidos a su consideracién. Ademas, los Codi-
gos contencioso-administrativos excluyen de esa via a los actos
de gobierno. Asi, entre otros, el del Chaco, sancionado y promul-
gado en Septiembre de 1967, y el anteproyecto de Cédigo conten-
cioso-administrativo de la nacion, sometido actualmente a la con-
sideracion de la Secretaria de Justicia.

En cuanto a la terminologia a emplear, creo que debe man-
tenerse la establecida por el Consejo de Estado francés con mo-
tivo de la creacidn de actos de gobierno. Dar un nuevo nombre
a un acto que, como el de gobierno, no es revisible en sede judi-
cial en virtud de su finalidad, no lo estimo conveniente.

Dentro de la clasica teoria de Montesquieu, los Poderes del
Estado son: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Esta teoria
ha sido criticada desde distintos puntos de vista. Interesa sefialar
que el Estado tiene tres elementos constitutivos, uno de los cua-
les es el Poder. El poder del Estado es tinico e indivisible y sélo
existen Organos destinados a cumplir las distintas funciones
estatales. En realidad, entonces, lo que corresponde no es una
divisién de Poderes sino una division de funciones, debiéndose
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considerar como funciones del Estado la administrativa, la legis-
lativa y la judicial, que desempenaran los distintos 6rganos del .
mismo. De alli, pues, que cuando me refiera a los distintos
Poderes del Estado lo haré teniendo en cuenta el valor entendido
en la literatura jus publicista.

El Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo son Poderes poli-
ticos del Estado. Estos poderes realizan actos politicos. El acto
de gobierno es un acto politico. Me referiré principalmente a los
actos de gobierno del Poder Ejecutivo, aun cuando reconozco
que existen actos de gobierno o politicos que puede dictar el
legislador, como, por ejemplo, la intervencién federal en una
provincia. El Poder Ejecutivo desempena funciones de gobierno
o politicas y administrativas. Resulta muy dificil definir qué es
gobierno. Napoledn, en Francia, hizo una tentativa para separar
el gobierno de la administracién desde el punto de vista objetivo.
Napoledn gobernaba con su Conseil d’Etat en cuanto designaba
en el seno del Consejo delegados para los grandes asuntos. En
cambio los ministros estaban encargados de los negocios co-
rrientes. De alli que se llegara a la siguiente distincion: la fun-
cién administrativa consiste esencialmente en realizar los asuntos
corrientes de la naciéon. La funcidén gubernativa consiste en solu-
cionar los asuntos excepcionales que interesan a la unidad poli-
tica, en velar por los grandes intereses nacionales. Por consi-
guiente, gobernar implicaria tomar las decisiones esenciales que
comprometen el porvenir de la nacion, por ejemplo una declara-
cion de guerra, mientras que administrar seria una tarea coti-
diana que desciende hasta los actos mas simples. La funcién
politica compete a los érganos que estan en las gradas jerarquicas
mas elevadas del Poder Ejecutivo. El Poder Ejecutivo dicta,
pues, actos politicos, también llamados de gobierno, y actos ad-
ministrativos. Ambos actos tienen los mismos elementos esen-
ciales, que son la forma, el objeto y el fin, y ambos consisten en
declaraciones de voluntad hechas por un 6rgano competente. Por
lo demés, ambos tienen la misma estructura. Si realmente no
hubiera posibilidad de establecer diferencia entre los actos de
gobierno y los actos administrativos, no existiria ninguna razén
valedera para utilizar una terminologia distinta. El acto de go-
bierno seria simplemente un acto administrativo.

La teoria del acto de gobierno del Poder Ejecutivo resulta
de una construccién pretoriana del Consejo de Estado francés.
El Consejo de Estado, que fuera creado por Napoleén, fue ata-
cado por liberales y realistas en la época del retorno de los
Borbones. El Consejo de Estado, como medio de defensa del
Poder Judicial frente al Poder Ejecutivo cre6 una esfera de
accion en la que éste podia actuar libremente, sin que sus actos
estuvieran sujetos a revisién judicial aun cuando afectaran los
derechos subjetivos de los particulares. Se aplicaban entonces
dos ideas basicas para caracterizar el acto de gobierno: la fina-
lidad del acto y su justiciabilidad. Se decia que estos actos se
ejecutaban por un mévil politico. La idea del mévil politico era
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peligrosa' y fue abandonada a partir de 1872, en cuya época se
asistié al desenvolvimiento del principio de la legalidad: En esa
oportunidad, como no se consiguiera distinguir el acto de go-
bierno del acto administrativo, se llegd a una concepcién pura-
mente empirica dando una enumeracién de aquellos, que era
limitativa, y cuyo nimero fue paulatinamente disminuyendo. Se
hizo entonces una lista jurisprudencial de actos de gobierno.

Los actos de gobierno dan origen a la denominada cuestion
politica, que importa una declinacién del Poder Judicial frente al
ambito reservado a los Poderes politicos: el Legislativo y el Eje-
cutivo. Se dice para ello que el Legislativo y el Ejecutivo nece-
sitan disponer, para la conduccion del Estado, de un margen de
arbitrio incontrolado, en cuyo uso cada Poder esta libre del
control del otro. El Consejo de Estado francés en la actualidad
ha limitado los actos de gobierno a los siguientes: relaciones del
Poder Ejecutivo con las potencias extranjeras y actos del Poder
Ejecutivo en sus relaciones con el Parlamento.

Laubadére, considerando la posicién asumida por el Consejo
de Estado francés, dice que el acto de gobierno parece repre-
sentar, en la medida en que él subsiste, mas que la expresion de
una funcién particular del Estado, una categoria de decisiones
cuya substraccién al control contencioso se explica mas por razo-
nes politicas que juridicas.

Virally, en un trabajo “L’introuvable acte de gouvernement”,
en la Revue de Droit Public, estudia los actos que en la actualidad
no son revisables. Sefiala que haciendo aplicacién del criterio
limitativo de los actos de gobierno, segiin la iltima jurispruden-
cia del Consejo de Estado francés, serian tales, los actos del Poder
Ejecutivo en su relacién con las potencias extranjeras y los actos
del Poder Ejecutivo en sus relaciones con el Parlamento. .

< En cuanto a los actos que resultan de las relaciones con los
paises extranjeros, Virally sostiene que son irrevisibles, por la
circunstancia de que estan sometidos, al menos parcialmente,
al Derecho internacional 'y en consecuencia los Tribunales inter-
nos son incompetentes para conocer y decidir en estos asuntos,
ya que solamente pueden aplicar el Derecho interno. Virally
agrega que si bien es posible que los conflictos’ originados por
hechos ocurridos en territorio extranjero sean resueltos por el
Derecho internacional, no seria de aplicacién ‘ese Derecho para
los hechos de guerra ‘ocurridos en territorio nacional. En este
supuesto los jueces deben conocer y resolver, pues se trata de
una cuestién de Derecho interno. Asi, los dafios ocasionados por
tropas nacionales en tiempo de guerra en'el pals que estan
regldos directamente por el Derecho 1nterno

Respecto a los actos referentes a la relac10n del Poder Eje-
cutivo con el Parlamento, Virally estima' qué la irrevisibilidad
de éstos se explica por el hecho de. que -deben ‘estar sometidos




— 264 —

unica y exclusivamente a un control parlamentario y que no pue-
den poner en juego sino la responsabilidad politica del gobierno.

Senalaré otros antecedentes en el Derecho y la jurispru-
dencia extranjeros.

La Constitucion italiana que entré en vigencia el 1° de
enero de 1948 establece que: contra los actos de la administra-
cién publica se admite siempre la tutela jurisdiccional de los
derechos e intereses legitimos frente a los 6rganos de jurisdic-
cién ordinaria o administrativa. Esa tutela jurisdiccional no
puede ser eliminada o limitada a medios particulares de im-
pugnacion o para determinada categoria de actos (art. 113, inc. 1
y 2). Aparentemente, 1a Constitucion italiana admite el control
judicial de los actos de gobierno. '

La ley espafiola de jurisdiccién de lo contencioso-adminis-
trativo del 27 de diciembre de 1956 establece que no corres-
ponden a la jurisdiccion contencioso-administraetiva las cues-
tiones que se susciten en relacién con los actos politicos del
gobierno, como son los que afectan a la defensa nacional, las
relaciones internacionales, la seguridad interior del Estado
y mando y organizaciéon militares, sin perjuicio de las indem-
nizaciones que fueran procedentes, cuya determinacion si
corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa (art. 2,
inc. b).

En los Estados Unidos, la Suprema Corte en el caso Baker
v/Carr entré a considerar una cuestién electoral considerada
hasta entonces como politica y por consiguiente no justiciable.
La decisién de la Corte Suprema de los Estados Unidos, favo-
rable a la justicialidad del acto, fue tomada en marzo de 1962
y se dijo que este fallo era tanto o mas importante que el caso
Marbury v/Madisson. El Justice Brennan afirmé que era una
cuestion de Derecho politico y no una cuestion politica.

Examinado el problema en el orden nacional, expondré las
doctrinas existentes para dar luego mi opinién. Hay dos doctri-
nas: la negativa y la positiva. La tesis negativa sostenida, sefiala
que no hay diferencia en el acto administrativo y el acto de
gobierno. La tesis positiva sostenida, encuentra una diferencia
entre las dos clases de actos.

La doctrina negativa se apoya en la Constitucion nacional
e invoca la disposicién del art. 18 de la misma, donde se esta-
blece que es inviolable la defensa en juicio de las personas y
de los derechos. Ademas se arguye sobre la base del art. 100
de la misma Constitucién, donde se indica que corresponden a
la Corte Suprema y a los Tribunales inferiores de la nacién el
conocimiento y la decision de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitucién y por las leyes de la nacién,
con la reserva hecha en el inciso 11 del art. 67 y por los tratados
con naciones extranjeras, debiendo intervenir en todos los asun-
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tos en que la naciéon sea parte. Como es logico —se agrega—
cuando el ejercicio de una actividad politica trae aparejada una
infracciéon a la Constitucién, hay evidentemente inconstitucio-
nalidad y no se explica por qué ese tipo de inconstitucionalidad
va a integrar una especie propia, exenta de revision judicial, la
que se ha organizado precisamente para velar por la supremacia
constitucional. No cabe argiiir que la intromision judicial traeria
aparejada una perturbacion en el principio de la separacién de
funciones y exaltaria a los jueces a una supervigilancia que
permitiria hablar de un gobierno judicial. Se ha dicho en este
sentido que con esa intervencién judicial el equilibrio quedaria
roto y los demas Poderes perderian su independencia. A esta
observaciéon se replica diciendo que si el d6rgano judicial es
guardian de la Constitucion, es logico que conozca en todos los
casos, aun en los politicos. No se puede permitir —se dice—
que cuando el Congreso declare el estado de sitio sin verdadera
conmocién interior, el Poder Judicial se niegue a juzgarlo so
pretexto de cuestion politica, cuando también en ese caso los
hombres podrian perder su libertad a merced del Presidente de
la Republica, sin que existan causas constitucionales para ello.
Los jueces —se dice finalmente— cuando en un caso concreto
se plantea la inconstitucionalidad de la conducta politica de un
6rgano del Poder Ejecutivo, deben revisarla para nulificarla si
ha sido lesiva a la Constitucién, aunque entre en la categoria
llamada de cuestiones politicas.

La tesis positiva sostiene que los actos de gobierno no son
justificables, ya que se refieren a las relaciones entre dos Po-
deres y no inciden directa e inmediatamente en la esfera de los
particulares, cuyo status no se altera por la emisién de los
mismos. Por lo demas —se agrega— son actos relativos a la
organizacién y subsistencia del Estado.

En mi opinion, los distintos Poderes del Estado —el Eje-
cutivo, el Legislativo y el Judicial— tienen una esfera de atri-
buciones propias establecidas por la Carta fundamental. En
ejercicio de sus atribuciones no pueden ser afectadas por la
ingerencia de los otros Poderes del Estado, siempre que se
mantengan dentro de los limites fijados por la Constitucién. En
caso contrario, la intervencion del Poder Judicial es pertinente
en su caracter de guardian de la Constitucion. Si ésta fueda vio-
lada por alguno de los poderes politicos en ejercicio de sus
atribuciones privativas, el Poder Judicial debe anular esos ac-
tos. En un Estado de derecho, el Poder Ejecutivo debe actuar
dentro de los limites que le sefiala la Constitucién y si se excede
sus actos deben anularse.

Por lo demas, conviene sefialar que los principios de dife-
renciacién del acto de gobierno y el acto administrativo soste-
nidos en oportunidad de la creacién de los primeros, y aun en
nuestros dias, no son aceptables. Como’ dije, estos criterios eran
dos: el de la finalidad del acto y el de su no justiciabilidad. A
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este propodsito es de advertir que en algunas oportunidades el
acto administrativo tampoco es justiciable. Vale decir, entonces,
que en estos supuestos se asemejan al acto de gobierno aun
cuando no lo sean. Asi, si el Poder Ejecutivo de facto o el Poder
Ejecutivo de jure, estando en receso el Congreso, decretan ho-
nores, por ejemplo la colocaciéon de la bandera nacional a media
asta o la fijacion de un dia no laborable, estos actos no son
justificables y, por supuesto, no son actos de gobierno. Quiero
sefialar que los actos de gobierno resultan de la ejecucién de
la Constitucion por parte del Poder Ejecutivo en mérito a que
el legislador no ha reglamentado el ejercicio de las facultades
que surgen de aquélla y que corresponden a éste: el Poder
Ejecutivo. En mi opinién, entonces, como que los actos de
gobierno implican una ejecucién de la Constitucion, el érgano
judicial no puede negarse a conocer en los casos que al respecto
se le presenten y debe resolver si estos actos son arbitrarios
por no ajustarse a la Constitucion. Naturalmente que esta inter-
vencion del érgano judicial debe representar una prudente con-
sideracion de la razonabilidad del acto sometido a su conside-
racion para determinar si éste se ha dictado de acuerdo con la
Constitucién. Es evidente que el Poder Ejecutivo, aun actuando
dentro de sus atribuciones constitucionales, puede no ajustarse
a los limites fijados por el texto constitucional. Si asi fuere, el
acto es arbitrario y el Tribunal asi lo debe declarar. Estudiaré
la tesis que sostengo con relacion a los siguientes actos consi-
derados por la doctrina como de gobierno:

a) Relaciones del Poder Ejecutivo y Legislativo.

b) Medidas .de seguridad interna y especialmente estado
de sitio.

¢) Intervencién federal a las provincias.
d) Cuestiones internacionales.

a) En lo que se refiere a las relaciones del Poder Ejecutivo
con el Parlamento se podran considerar distintas clases de actos:
el llamado a elecciones; los relativos a la convocatoria de las
Camaras que constituyen el Parlamento o sesiones extraordi-
narias y de prorrogas; los relativos al envio de proyectos de
leyes y los referentes a la promulgacién y publicacion de las
mismas.

En cuanto a los actos referentes al llamado a elecciones y
el envio de proyectos de leyes a las Camaras, no pueden afectar
los derechos subjetivos ni los intereses legitimos de los par-
ticulares. Ademas el Poder Ejecutivo ha de haber actuado den-
tro de los limites constitucionales, por lo que estos actos no son
justiciables.

Con respecto a la prorroga de las sesiones del Congreso o a
la convocatoria de las sesiones extraordinarias, la Constitucion
nacional ha establecido que el Poder Ejecutivo las podra hacer
cuando un gran interés de orden o de progreso lo requiera. La




— 267 —

apreciacion de. esta circunstancia de hecho la realiza el Poder
Ejecutivo y como con estos actos no se afectan los derechos
subjetivos ni los intereses legitimos de los particulares, tampoco
seran revisables.

No digo lo mismo en lo concerniente a la promulgacion y
publicacién de las leyes que podra dar origen a una causa ¥y
motivar un pronunciamiento judicial, ya que todo lo relativo
a esta cuestion esti expresamente reglado en la Constitucién
nacional. En este sentido encuentro encomiable la solucién que
adopt6 la Corte Suprema con motivo de la promulgaciéon y pu-
blicacion de la ley 16.881 que modificara la 11.729, llamada
comunmente ley de despidos. Pasada esta ley por el legislador
al Poder Ejecutivo para su promulgaciéon y publicacion, éste
veto 59 articulos de los 63 que componian la ley y publico y
promulgé Unicamente cuatro, de los cuales uno era de pura
forma .El procedimiento adoptado por el Poder Ejecutivo vio-
laba en forma notoria la Constitucion nacional, por lo que la
Corte declar6 la inconstitucionalidad de la ley 16.881 en los
autos Colella v/Fevre y Basset. La Corte dijo que el proyecto,
sancionado por el Congreso, de la ley 16.881 constituia un todo
indivisible, por lo que la promulgacién parcial del mismo efec-
tuada por el Poder Ejecutivo ha sido inconstitucionalmente
invalida y por lo tanto cabe concluir que se trata de una ley
inexistente. Era, evidentemente, un acto concerniente a la rela-
cién entre los dos Poderes del Estado, el Legislativo y el Eje-
cutivo. Pero las consecuencias de este acto, es decir, las que
derivaron de la aplicacién de la ley, lesionaron los derechos
subjetivos e intereses legitimos de los particulares. Hubo, en-
tonces, una causa planteada ante el 6rgano judicial y éste re-
solvio declarando la inconsittucionalidad de la ley. Resulta
obvio que no se pueden juzgar solamente los actos que se dicten
en base a un acto de gobierno. El control de la legitimidad del
acto emitido presupone prejuzgar la constitucionalidad del acto
de gobierno que le sirve de base. De alli, entonces, que se pueda
decir que en este supuesto ese acto relativo a la promulgacion
y publicacién de la ley no fue considerado como acto de gobier-
no, a pesar de referirse a las relaciones entre el Poder Legisla-
tivo y el Ejecutivo y resultd ser judicialmente revisable.

b) En lo referente al mantenimiento de la seguridad in-
terna, la Constitucion nacional establece que estando en receso
el Congreso, el Poder Ejecutivo, en caso de conmocién interior,
puede declarar el estado de sitio. Ademaés, en caso de ataque
exterior, también el Poder Ejecutivo puede declarar el estado
de sitio por el término limitado, de acuerdo con el Senado. La
Constitucién nacional fija asimismo las facultades de que dis-
pone el Presidente de la Republica cuando se declara el estado
de sitio.

Entiendo que si un particular fuera afectado en sus derechos
subjetivos o intereses legitimos por el acto declaratorio del
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estado de sitio efectuado por el Poder Ejecutivo en caso de con-
mocién interior o ataque exterior, podria ocurrir ante el 6rgano
judicial. En caso de conmocion interior, el problema a resolver
por el Poder Judicial seria dificil, pero pienso que, planteado
el caso, los jueces deben hacer un prudente estudio y resolver
teniendo en cuenta las condiciones de hecho existentes. Vale
decir que, en mi opinién, el 6rgano judicial puede llegar a ana-
lizar los motivos del acto, o sea los elementos de hecho preexis-
tentes que le han dado origen y si encuentra que se han falseado
esos elementos, asi debe declararlo. Si en este supuesto el 6rgano
judicial comprobara que no existio ese estado de conmocién
interior, evidentemente el estado de sitio estad mal declarado y
asi debe resolverlo.

En esta materia, la Corte Suprema en el caso Sofia entrd
a juzgar los actos que se dictaron como consecuencia del estado
de sitio y dijo que el control de los actos de la naturaleza del
que origina las presentes actuaciones es ajeno a la competencia
judicial, salvo casos estrictamente excepcionales. Asi aquél
procederia si mediara transgresion franca y ostensible de los
limites trazados por la ley fundamental en los siguientes su-
puestos:

1. — Tratandose de la facultad de arrestar o trasladar per-
sonas de un punto a otro de la nacion, si mediara transgresion
franca y ostensible de los limites fijados por la ley fundamental.
Asi, si el Presidente aplicara una pena, o si, debidamente reque-
rido al efecto, negara el derecho de opcién para salir del terri-
torio argentino en circunstancias que implicaran una transgre-
sién a los limites fijados en el articulo 23 de la Constitucion
nacional.

2. — Respecto a la generalidad de las medidas de ejecucion
del estado de sitio, cuando ellas sean clara y manifiestamente
irrazonables, es decir, cuando impliquen medidas que no guar-
den relacion alguna con los fines del articulo 23 de la Constitu-
cién nacional.

Resulta, entonces, que en el caso Sofia la Corte admiti6 la
posibilidad de controlar la razonabilidad de actos dictados como
consecuencia del estado de sitio. Del fallo resulta que para la
generalidad de las medidas de ejecucién del estado de sitio se
admite un control judicial de la razonabilidad. Para las facul-
tades especificas de arrestar o trasladar personas, reconocida al
Presidente de la Republica, solo se admite la facultad de con-
trol judicial en los casos que implican transgresion a los limites
que fija el art. 23 de la Constitucién nacional. Una solucion
igual adoptd la Corte en el caso Zarate.

La Camara Federal en lo Criminal y Correccional en el
mismo caso Sofia sostuvo que incumbe a los jueces, frente a los
motivos que tienen en cuenta los Poderes competentes para de-
clarar el estado de sitio, apreciar razonablemente en cada caso
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la naturaleza del derecho o garantia constitucional que se vean
afectados y las restricciones impuestas a su ejercicio para deci-
dir si corresponde el habeas corpus o el amparo. La diferencia
de la jurisprudencia de la Corte y la Camara Federal consiste
en que ésta sostiene que debe examinarse cada caso a la luz de
los motivos del Poder Ejecutivo, mientras que la Corte examina
simplemente la razonabilidad de la medida.

En el caso de la detencién del ex Presidente Frondizi la
Corte sostuvo que no podia revisarse el decreto declarativo del
estado de sitio porque no existia opcion denegada para salir del
territorio argentino ni carecian de base en la realidad las razo-
nes de orden y tranquilidad publicos en que se fundaba el de-
creto 2887/62 que dispuso la detencion del ex Presidente.

Con motivo del decreto 4200/63, que facultaba al Poder
Ejecutivo, durante la vigencia del estado de sitio, para supedi-
tar la autorizacion para salir del pais al compromiso, por escrito,
de las personas que formulan la opcion, de no residir en paises
limitrofes con la Repiiblica hasta su regreso al pais. Ademas
de poder limitar hasta el 8 de julio de 1963 la efectividad de la
autorizacién concedida, cuando considerase que ello es nece-
sario para asegurar la normalidad del proceso electoral en curso,
se pronunciaron la Camara nacional federal y la Camara na-
cional de La Plata. Ambas declararon que este decreto es in-
constitucional, ya que el derecho de opcién no puede transfor-
marse en una facultad del Presidente de la Republica para
conceder o negar a su arbitrio la salida del pais. La inconstitu-
cionalidad del decreto 4200/63 es manifiesta y asi lo declard la
jurisprudencia.

En el mismo sentido la Camara nacional de apelaciones en
lo civil establecié que el ejercicio completo de las facultades
inherentes al estado de sitio es judicialmente revisable en los
supuestos de exceso claro y manifiesto de las acordadas al Poder
Ejecutivo por el art. 23 de la Constitucion nacional.

De la jurisprudencia mencionada surge que los actos dic-
tados durante el estado de sitio son judicialmente revisables
cuando se trata de un acto arbitrario que viola abiertamente la
Constitucion nacional y lesiona los derechos subjetivos o inte-
reses legitimos de los particulares. Entendemos que el érgano
judicial ha de ir més lejos. No debe limitarse solamente a revi-
sar los actos dictados como consecuencia del estado de sitio sino
que debe analizar también la razonabilidad del acto declaratorio
del estado de sitio. Si el Poder Ejecutivo declara el estado de
sitio sin existir una verdadera conmocién interior, el Poder
Judicial no puede negarse a juzgar, so pretexto de que se trata
de una ceustién politica.

¢) En cuanto a la intervencion federal de las provincias, la
Constitucion establece que es facultad del gobierno federal para:
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1) Repeler.las invasiones exteriores y, a requerimiento de
las autoridades constituidas, para sostenerlas o restablecerlas si
hubieren sido depuestas por la sedicién o por invasiones -de
otras provincias.

2) Para garantizar la forma republicana de gobierno.

De acuerdo con la teoria que vengo sosteniendo, entiendo
que si el Poder Ejecutivo de facto o el de iure, estando en receso
el Congreso, declarase intervenida una provincia, el érgano
judicial debera analizar las circunstancias facticas que han dado
origen a esa intervencién. Por ello entiende que si el Poder
Ejecutivo invoca un estado de conmocién interior que realmente
no existe, el 6rgano judicial debe conocer si se presentara la
causa judicial y resolverla haciendo una apreciacién prudente
de los motivos invocados. Lias numerosas intervenciones fede-
rales que se decretaron invocando como causal la garantia de la
forma republicana de gobierno, cuando ésta estaba garantizada
por las autoridades locales, me inclinan a sostener que el érgano
judicial debe analizar directamente estas circunstancias, a los
efectos de que el Poder Ejecutivo, en ejercicio de las atribuciones
que le corresponden se mantenga dentro de los limites fijador por
la Constituciéon nacional. Entiendo que la actividad del érgano
judicial va a ser dificil pero creo que es necesaria para que sea
una realidad el estado de derecho.

En esta materia la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse
hace tiempo en un fallo muy conocido, Cullen v/Llerena. Con
motivo de un movimiento revolucionario en la provincia de
Santa Fe, se habia depuesto al gobierno, designando gobernador
provisorio de la provincia a Mariano Candioti. E1 Dr. Cullen, en
representacion del gobernador provisorio, inici6 juicio contra el
Dr. Llerena, interventor federal de la provincia. La mayoria de
la Corte sostuvo que se trataba de una cuestion politica, por lo
que no considerd la demanda, expresando que es una regla ele-
mental de Derecho piiblico que cada uno de los tres altos Poderes
que forman el gobierno de la nacién aplique e interprete la
Constitucién por si mismo cuando ejercita las facultades que
ella les confiriera respectivamente. En disidencia vot6 el Dr. Luis
V. Varela, quien argiiia, en base al art. 100 de la Constitucién
nacional, diciendo que al establecer ésta que los tribunales fede-
rales debian conocer en todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién y leyes nacionales y en las que la
nacioén sea parte, no puede hacerse exclusién de algunas causas
para sentar sobre ellas la incompetencia de los tribunales fede-
rales. Agregaba Varela que las funciones privativas de los de-
partamentos politicos del Estado no son susceptibles de un jui-
cio ante los Tribunales cuando en el ejercicio de tales funciones
no se ha puesto a la ley o al acto ejecutado en conflicto con la
Constitucion misma. Pero cuando una ley o un acto del Poder
Ejecutivo estd en conflicto con las declaraciones, derechos y
garantias que la Constitucion consagra, siempre surgira un caso
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judicial que podra ser llevado ante los Tribunales por la parte
agraviada. En consecuencia, y de acuerdo con la teoria de Va-
rela, solamente existe una cuestion politica no susceptible del
ejercicio de las competencias propias de los demas departamen-
tos del Poder; ello ocurriria cuando no se actia contra la Cons-
titucion. Cuando existen conflictos de constitueionalidad “el
caso es siempre justificable. Si bien mas tarde el Dr. Varela
rectificd la posicion tomada en el juicio a que he:aludido, no es
menos cierto que en mi opinién sus conceptos siguen siendo
valederos.

En conclusién se puede decir que la intervencién nacional
a las provincias no constituye acto de gobierno en el sentido en
que lo entendi6 el Consejo de Estado francés y en el que se
aplica todavia actualmente, ya que si se lesionan los derechos
subjetivos o intereses legitimos y se plantea la causa, el érgano
judicial podra analizar la razonabilidad de la medida adoptada
y resolver si es arbitraria por haber violade la Constitucién
nacional. El Dr. Boffi Boggero, en su caracter de ministro de la
Corte, sostuvo al respecto que las facultades privativas de los
Poderes politicos no escapan al control de los jueces. De ahi
que cuando las transgresiones que ellos cometen afectan una
materia.sometida a la competencia jurisdiccional de la Corte,
se impone la substanciaciéon de las causas respectivas para de-
cidir en consecuencia, sin que esos Poderes del Estado puedan
alegar que se trata de facultades privativas.

d) En cuanto a las cuestiones internacionales, pueden pre-
sentarse distintos supuestos que vamos a analizar:
1) Relaciones internacionales en tiempo de paz.
2) Declaracién de guerra y hechos de guerra.
3) Tratados con las naciones extranjeras. f
4) Relaciones con los organismos internacionales.

1) Las relaciones internacionales en tlempo de paz darian
lugar a los siguientes actos: -

Instrucciones enviadas a los agentes dlplomatlcos

F1]ac1on de las condlcmnes para el func1onam1ento del ser-
vicio d1plomat1co en el extranjero.

Medidas tomadas ‘para la protecc10n de los nacmnales en el
extranJero por medio de los agentes consulares etcétera.

Ewdentemente todos estos actos no- pueden ‘afectar los de-
rechos subjetivos de los particulares, por lo.que no habria nin-
guna causa que pudiera ser llevada a conocimiento del 6rgano
judicial. Por ello entiendo que estos actos no son justiciables.

2) En cuanto a la declaracion de guerra, ‘de acuerdo a la
Constitucién nacional la realiza el Poder E]ecunvo, previa apro-
bacién y autorizacién del Congreso nacional: Esté caso comporta
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una relacion entre Poderes. El argentino y aquél a quien se le
declara la guerra. La declaraciéon de guerra por parte del Poder
Ejecutivo es un acto regido por el Derecho internacional, por
lo que los Tribunales internos son incompetentes para conocer,
ya que solamente pueden aplicar el Derecho interno. Pero con-
juntamente con la declaraciéon de guerra habra que considerar
los hechos de guerra, que son el conjunto de actos internacio-
nales en tiempo de guerra. Se entiende por hechos de guerra los
relativos a la conduccién de las operaciones militares y a los
demés que puedan ocasionarse con ese motivo. A este respecto
habra que considerar el lugar donde se producen los hechos de
guerra. Los ocurridos en el extranjero provocarian una cues-
tion de Derecho internacional y como no son problemas que
afecten al ordenamiento juridico interno escaparan a la compe-
tencia del juez.

Lo mismo puede decirse de las operaciones efectuadas en
alta mar. En cuanto a los hechos de guerra sucedidos en terri-
torio nacional, solamente si el legislador estableciera la respon-
sabilidad del Estado y ordenara la reparacién de los dafios oca-

sionados en el pais por tal motivo, el particular afectado podria
reclamarla.

Entre nosotros, la Corte ha resuelto que no es del resorte
del Poder Judicial juzgar sobre las necesidades de guerra, sobre
los medios escogidos y la oportunidad en que pudieron o debie-
ron ser utilizados.

3) En cuanto a los tratados, la Constitucion nacional esta-
blece que el gobierno federal esta obligado a afianzar sus rela-
ciones de paz y de comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén de conformidad con los principios
de Derecho publico establecidos en esta Constitucion. La Cons-
titucion nacional agrega que el Poder Ejecutivo puede concluir
y firmar tratados de paz, de navegacion, de alianza, de limites,
de neutralidad, concordados y otras negociaciones requeridas
para el mantenimiento de buenas relaciones con las potencias
extranjeras. Logicamente, el tratado resulta de la negociacién
entres dos paises y en consecuencia es, desde el punto de vista del
Derecho internacional, un acto bilateral. Ahora bien, el tratado
entra en el ordenamento juridico interno por medio de un pro-
cedimiento que se llama de conversién. A este respecto la Cons-
titucién dice que el Poder Legislativo aprueba o desecha los
tratados concluidos por el Poder Ejecutivo con las demas nacio-
nes. Al aprobar el Poder Ejecutivo un tratado, éste entra en el
ordenamiento juridico interno bajo la forma de una ley. El trata-
do, una vez incorporado al ordenamiento juridico interno ten-
dra una fuerza juridica superior a la de las leyes anteriores y
podra ser aplicado. S6lo podra cuestionarse judicialmente si el
tratado no ha sido ratificado y publicado y si ha sido denuncia-
do. En estos supuestos el tratado configuraria un acto juridica-
mente inexistente y su aplicacion podria dar lugar a la inter-
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vencion de un organo judicial, con las consecuencias que resul-
tan en esos supuestos.

4) Por lo que hace a las relaciones con los organismos inter-
nacionales, pueden ser consideradas como actos de gobierno.
La negativa del Poder Ejecutivo a elevar un asunto a la Corte
Internacional de Justicia no puede ser objeto de consideracion
por el 6rgano judicial.

No creo que sean actos de gobierno los relativos a nombra-
mientos de funcionarios con acuerdo del Senado ni tampoco
las cuestiones electorales. Respecto al nombramiento de fun-
cionarios es siempre un acto administrativo y no puede llamar-
se acto de gobierno por el solo hecho de requerir el acuerdo
del Senado. Por lo demaés, no veo por qué haya de establecerse
diferencia entre el nombramiento de los miembros de la Corte
y de los demas Tribunales inferiores, que debe también hacer-
se con acuerdo del Senado. Tampoco entiendo que deban con-
siderarse actos de gobierno las Ilamadas cuestiones electorales.
Son cuestiones de Derecho politico y no politicas. Sin embargo
en nuestro pais la Corte las considerd en distintas oportunida-
des como materia ajena a su decision. Mas tarde, por decreto
7163/62 se creb la justicia nacional electoral con jurisdiccion
en todo el pais. En tal virtud. la justiciabilidad de las cuestiones
electorales ha cobrado plena vigencia. Una copiosa jurispru-
dencia de la Camara nacional electoral ha enriquecido el tema.
En el momento actual, desaparecidos los partidos politicos, no
existen cuestiones electorales en cuanto a la formacién de los
padrones, reconocimiento de los partidos, etc., y asi lo entendio
el Poder Ejecutivo nacional al disponer por medio de la ley
17.014 la supresiéon de la Camara nacional electoral.

Un problema distinto se plantea con motivo de la disolu-
cion de los partidos politicos y cuestiones patrimoniales cone-
xas. Los actos que dictare el Poder Ejecutivo al respecto afec-
tan los derechos subjetivos de los particulares, por lo que
entiendo son justiciables.

En otro orden de consideraciones me referiré a actos del
Poder Legislativo y especificamente a la expropiacién. En este
supuesto la declaracién de utilidad publica la efectiia el Con-
greso, de acuerdo con lo que establece la Constituciéon nacional.
El concepto de utilidad publica habra de ser fijado por el Con-
greso y el Poder Judicial no puede intervenir para apreciar si,
efectivamente, el Congreso hace un uso razonable de la facul-
tad constitucional. Vale decir, pues, que, establecida la utilidad
publica por la ley, el Poder Judicial no puede entrar a analizar
si realmente existe o no esa utilidad puablica. Sin embargo,
en el famoso caso Elortondo el érgano judicial entendié que le
compete conocer sobre la causal de utilidad pfiblica invocada
por el Congreso nacional. Con posterioridad, la jurisprudencia,
de manera uniforme, volvié a la primitiva doctrina de que la
utilidad piblica no es justiciable. Pero en el afio 1960 la Cama-
ra Federal de la Capital, en el caso gobierno nacional v/Ferra-
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rio analiz6 la causal invocada por el Congreso y dijo que no
era admisible la expropiacion cuando el bien no se destina a
utilidad publica, entregandose a un particular sin fundamento
alguno y por la sola recomendacién del Presidente de la Repu-
blica. Si bien en principio el Poder Judicial no esta facultado
para examinar la causa de utilidad publica invocada para ex-
propiar un bien, tal regla no es absoluta, de modo que no puede
aplicarse cuando ni siquiera se explica cual es la finalidad
perseguida por la expropiacién. Recientemente, en Noviembre
de 1967, el Superior Tribunal de Santiago del Estero analizé
también la constitucionlidad de la causal de utilidad publica
diciendo que el 6rgano judicial puede revisarla en aquellos
supuestos de extremo y manifiesta gravedad o arbitrariedad,
al punto de importar una desnaturalizacién de todo nuestro
sistema legal de garantia.

Si bien la calificacién de utilidad pubhca es privativa del
legislador, esta facultad no es ilimitada ni absoluta y menos
arbitraria, siendo por lo tanto.revisable. Entendieron algunos
miembros de aquel Tribunal que habra una grave lesion a los
derechos individuales cuando se destinen los bienes expropia-
dos, no a un fin de utilidad ptblica“sino a favorecer a terceros
particulares. En concréto: no se puede expropiar con el fin de
entregar un bien a un particular sino que debe hacerse en be-
neficio de toda la colectividad. De alli, entonces, que la califi-
cacién de utilidad puablica que hace el legislador no puede
considerarse acto de gobierno, ya que si fuera arbitraria y afec-
tara los derechos subjetivos de.los particulares corresponderla
la revisién judicial.

Como conclusién diré que en el Estado de Derecho en que
debe desenvolverse nuestro pais, las actividades de los Poderes
politicos, el Ejecutico y el Legislativo, como es elemental, deben
desarrollarse dentro del ordenamiento juridico vigente. En par-
ticular y dentro del tema de mi presentacién, los llamados
actos de gobierno del Poder Ejecutivo deben dictarse dentro de
los limites fijados por la Carta fundamental.  El Poder Judicial
debe intervenir en los supuestos en que estos actos se hubieren
dictado sin observar las circunstancias facticas que senala la
Constitucién nacional; asi debe intervenir el Poder Judicial si
se hubiere dictado un acto declarativo del estado de sitio sin
que existiera realmente un verdadero estado de conmocién in-
terna o también si se decretara la intervenciéon federal a una
provincia a los efectos de garantizar la forma republicana de
gobierno, en el supuesto de que ésta estuviera bien garantizada
por el gobierno local. En estos casos, si el Poder Judicial se
negara a conocer, invocando el manido argumento que se trata
de una cuestién politica, se afectaria la protecciéon a que tiene
derecho el administrado y habria que pensar que se regresa a
la situacién que diera lugar a la creacién del acto de gobierno:
la defensa del Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo.




