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Capitulo I
SUPRESION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS DE GOBIERNO

1. Origen y evolucicn de los actos de gobierno

1. Gobierno, en su acepcién mas pura, designa el conjunto de los tres poderes
del Estado: Poder Judicial, Poder Ejecutivo, Poder Legislativo. Ese es el sentido
en que nuestra Constitucién emplea el término, al tratar en la segunda parte,
titulo primero, del “Gobierno Federal:” Seccién primera, “Del Poder Legislativo,”
Seccion segunda, “Del Poder Ejecutivo;” Seccion tercera, “Del Poder Judicial;” en
igual sentido habla en el titulo segundo de los “Gobiernos de Provincia.”

Sin embargo, no todos los paises tienen la misma terminologia constitucional.
En Francia, por ejemplo, el articulo 20 de la Constitucién de la V Republica (1958),
siguiendo la ya vieja tradicidén francesa al respecto, llama “Gobierno” al gabinete
ministerial.! Idéntico concepto encontramos en la Constitucién alemana de 1949,2
y en la Constitucién austriaca.? En este concepto el gobierno es el conjunto de los
mds altos organos ejecutivos del Estado.*

2. Los dos empleos sefnialados del vocablo, y particularmente el dltimo, pertene-
cen a la teoria politica y al derecho constitucional,® y deben ser cuidadosamente

!Ver traduccién y notas de la Constitucién francesa de 1958 en Lecciones y Ensayos, n° 10/11,
Buenos Aires, 1959. p. 71y ss.

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Constitucién de la Republica Federal Ale-
mana), art. 62. Ver SARTORIUS, CARL, Verfassungs und Verwaltungsgesetze, t. I, Munich y Berlin,
1959, § 66, p. 19.

3 Citada por ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrechts, Viena, 1954, p. 8.

4+ ANTONIOLLI, op. loc. cit., Es aproximadamente el concepto que impuso MERKL, ADOLF, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Viena y Berlin, 1927, p. 57: “Gobierno es la suma de las funciones administrati-
vas que estan ubicadas en el radio de accién maés alto, es decir, en los 6rganos administrativos que
son independientes de los demés 6rganos administrativos,” actualmente uniforme en la doctrina
alemana y austriaca.

5Ver NawIAsKkY, HANs, Allgemeine Staatslehre, I1 parte, t. 2, Staatsgesellschaftslehre, Einsiedeln,
1955, p. 14 y ss.
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distinguidos de una tercera acepcién del término, que pertenece especificamente
al derecho administrativo.

Es este tercer empleo de la palabra, se la hace designar a ciertas actividades
—v solamente ellas— del Poder Ejecutivo. Se trata de la teoria de los “actos de
gobierno,” nacida en Francia con referencia a un cierto tipo o conjunto de actos
realizados por el Poder Ejecutivo (El “Gobierno” en el segundo sentido), y recogida
nominalmente en nuestro pais por obra de la jurisprudencia y de la doctrina.

En derecho administrativo, pues, el problema del llamado acto de gobierno
debe entenderse sélo con referencia a ese conjunto de actos del Poder Ejecutivo.

3. Algunos autores relacionan el primer y tercer concepto, buscando ubicar a
la teoria del acto de gobierno dentro del concepto constitucional —en el derecho
argentino— de Gobierno.®

Sin embargo, dado que no consideramos que sea correcta la teoria del acto
de gobierno, segin lo intentaremos demostrar, no nos parece util ni necesario
buscarle ubicacién alguna dentro de otras nociones.

Por ello debe tenerse presente que si bien “gobierno” es el total de los tres po-
deres del Estado, bajo el nombre de “actos de gobierno” se estudia una categoria
de actos que son solamente del Poder Ejecutivo; a estos ultimos nos vamos a
referir aqui.

4. ;/Qué es la teoria del acto de gobierno? Mas que teoria, es por ahora y en
Francia el hecho de que los tribunales (tanto judiciales como contenciosoadmi-
nistrativos) se niegan a ejercer control jurisdiccional sobre ese namero de actos
que se designan con tal nombre. Si bien los tribunales fundan su decisién de
no juzgar el acto en que el mismo es “acto de gobierno,” la inica caracteristica
de éstos es que no son juzgados por los tribunales... Se trata como es evidente
de un circulo vicioso y de una jurisprudencia carente de toda fundamentacién
legal o constitucional;” en otras palabras, la decisién del juez de no entender
en la cuestién no parte de principios juridicos sino de consideraciones politicas
subjetivas: El juez considera que la importancia politica del acto hace necesario
que la administracién goce de libertad frente a él, y por ello se inhibe de inter-

S BiELSA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. V, Buenos Aires, 1957, 5 ed., p. 546; Diez, MANUEL
Magria, El acto administrativo, Buenos Aires, 1961, 2% ed., p. 518; quienes conjuntamente con SaA-
YAGUES Laso, ENRIQUE, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 402, siguen a
RANELLETTI, Teoria degli atti ammnistrativi speciali, Milan, 1945, 7% ed., p. 50. Estos autores dicen
por ejemplo que un acto legislativo, en cuanto parte del gobierno en el sentido lato de la Constitu-
cién, es acto de gobierno: Pero tal afirmacion, correcta en su formacién, poco o nada tiene que ver
con la teoria en analisis, a menos que se la quiera fundar a la misma en la idea de soberania, cosa
que por supuesto no corresponde. Ver al respecto nuestra Introduccion al Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Perrot, 1962, p. 25.

"WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8% ed., p. 195.
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venir, olvidando con ello que tales consideraciones son esencialmente extranas
a la funcién de un tribunal de justicia.®

Por tales razones es importante recordar el origen y la evolucién de esta sin-
gular doctrina.

5. El consejo de Estado Francés, creacién napolednica, fue vivamente atacado
por los liberales y ultra-derechistas con el retorno de los Bribones al poder y,
ante la eventualidad de una posible supresiéon de su jurisdiccién contenciosa,
el tribunal decidié prudentemente disminuir por si mismo sus atribuciones, a
fin de supervivir.®

En cumplimiento de este propdsito, 1°) giré a los tribunales judiciales algunas
materias que antes eran de su competencia, y 2°) a otras cuestiones las consider6
“Irrecevables,” es decir, no revisibles y ni siquiera receptibles por su parte: La
accién o recurso era directamente rechazada mediante la interposicién por parte
de la administracién de algo que se designé como “fin de non recevoir.”® Estas
materias que el Consejo de Estado se negaba ahora a considerar y que tampoco
enviaba a los tribunales judiciales, quedaban por tal causa huérfanas de todo
control jurisdiccional, produciéndose asi una denegacion de justicia que con dis-
tintas variantes se prolonga hasta nuestros dias;!! ésos son los actos de gobierno.

6. Superada la primera dificultad, el Consejo de Estado francés empieza poco
a poco a aumentar su control contencioso de la legalidad, introduciendo los re-
cursos por desviacién de poder y violacién de la ley; “Pero para no comprometer
el éxito de este desenvolvimiento, el Consejo de Estado se resigna a sacrificar
algo para salvar el resto; al Gobierno, le concede todo un dominio en el cual por
politica jurisprudencial, entiende no penetrar,”’'? este dominio es elastico y se
rige en cuanto a sus limites por el criterio del mismo poder administrador: Es
acto no susceptible de revisién por el Consejo de Estado (acto de gobierno) todo
acto que tiene un movil politico.

Asi pudo Durour definir, en la época, que “lo que hace al acto de gobierno,
es el fin que se propone su autor. El acto que tiene por fin defender la sociedad
tomada en si misma, o personificada en el Gobierno, contra sus enemigos in-
teriores o exteriores, reconocidos u ocultos, presentes o futuros, he ahi el acto
de gobierno...”*® De esta manera, todo acto administrativo podia en principio
transformarse en acto de gobierno, con el sblo requisito de que tuviera un fin

8Desde luego, esto lo afirmamos con referencia a los paises de sistema judicialista, y en particu-
lar el nuestro; pues en Francia el hecho de que el Consejo de Estado sea un tribual administrativo
justifica en parte su actitud.

9DuEz, PauL, Les actes de gouvernement, Paris, 1935, p. 31.

10 Algo asi como una excepcién perentoria a fin de que no se reciba siquiera el recurso, y no se
le dé mas tramite.

WWALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8 ed., p. 195.

2DuEz, op. loc. cit.

13 Citado por DUEZ, op. loc. cit.
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politico; evidentemente, se trataba de una nocién vaga y peligrosa, por prestarse
notablemente a la arbitrariedad.

7. Al caer el régimen imperial y desarrollarse el espiritu de la legalidad, el
acto de gobierno se presentaba como una pieza discordante en el derecho publico
francés.

La doctrina no pensé sin embargo en un comienzo, que el acto de gobierno fuera
totalmente erréneo o condenable, sino que consider6 que lo que estaba mal era
que el mismo fuera fundamentado en el fin politico del poder administrador. Se
crey6 que sélo era necesario suprimir ese criterio del fin o mévil politico en cuanto
medio de determinar qué actos escapaban al control jurisdiccional, y sustituirlo
por otro mas objetivo que restringiera el acto de gobierno a limites precisos y
concediera de tal modo seguridad de proteccién tribunalicia a los demds casos.

Se intent6 asi determinar cuando un acto era administrativo y cuando de go-
bierno, fijando directivas a priori que sefialaran una separacién precisa destinada
a evitar toda posible trasformacion de un simple acto administrativo en acto de
gobierno, como sucedia primeramente. Ese intento condujo a la distincion entre
gobierno y administracion, distincién que, no obstante, es a su vez politica, pues
debe entroncarse con una diferenciacién entre funcién gubernamental y funcién
administrativa, considerando entonces a la primera como de mayor importancia
politica que la segunda; dominandola, y determinando la orientaciéon general
segun la cual se cumplir4 al Gltima.** A pesar de ello constituye un avance so-
bre la doctrina del “mévil politico,” pues la distincion no la haria ya el mismo
poder administrador con su motivacion subjetiva del acto, sino la doctrina o la
jurisprudencia, objetivamente.

LAFERRIERE considera que “administrar, es asegurar la aplicaciéon diaria de
las leyes, cuidar las relaciones de los ciudadanos con la administracion central o
local y de las diversas administraciones entre ellas. Gobernar, es proveer a las
necesidades de la sociedad politica toda entera, velar por la observacién de su
constitucién, el funcionamiento de los grandes poderes publicos, las relaciones
del Estado con las potencias extranjeras, la seguridad interior y exterior.”'* Para
Hauriou, gobernar es “solucionar los asuntos excepcionales y velar por los grandes
intereses nacionales; administrar, es hacer los asuntos corrientes del pablico.”
Segun TEISSIER, “gobernar es exclusivamente... velar por el funcionamiento de
los poderes publicos en las condiciones previstas por la constitucién y asegurar
las relaciones del Estado con las potencias extranjeras. Administrar, es asegurar
la aplicacién diaria de las leyes, velar por las relaciones de los ciudadanos con el
poder publico y las diversas administraciones entre ellas.”¢

“DuEgz, op. cit., p. 32.
15 LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative, Paris, 1906, t. II, 2% ed., p. 32.
16 TEISSIER, GEORGES, La responsabilité de la puissance publique, Paris, 1906, p. 41.
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8. Pero ya BEQUET observé que estas definiciones distan mucho de ser claras
o utiles: “La delimitacion de las atribuciones de las dos autoridades, asi hecha,
es mas aparente que real... ;Qué es en efecto, en administraciéon, asegurar la
aplicacion diaria de las leyes? ;/Qué es velar por las relaciones de los ciudada-
nos con la administracién central? ;Qué es, en gobierno, proveer a la seguridad
interior o exterior? Si el gobierno, para proveer a la seguridad interior, suprime
la ejecucion de una ley; si para proveer a la seguridad exterior suspende las
relaciones de los ciudadanos con la administracion central, realizara él un acto
de administracién o de gobierno?”’

9. La jurisprudencia francesa, que en 1872 abandon6 la teoria del mdévil po-
litico en cuanto fundamento del acto de gobierno, y que dijo entonces que “No
son los motivos de la decisién de un funcionario los que imprimen a un acto su
caracter esencial. Este caracter resulta de la naturaleza misma del acto, de su
objeto”'® —con la cual originé la distincién conceptual indicada—, no ha podido
tener mas éxito que la doctrina en precisar cual es ese objeto del acto de gobierno;
no ha podido decir qué es “gobierno” por oposicion a “administracion.”

En otros términos, desechado el criterio del fin politico para fundar la irre-
visibilidad de este grupo de actos, e insuficiente la distincién conceptual entre
gobierno y administracién, la jurisprudencia comentada queda huérfana de toda
fundamentacién.

Esta comprobacién, que no es nueva, no ha tenido por efecto producir el cambio
de tal jurisprudencia; ésta se ha mantenido, desafiando toda logica juridica y
refugidndose en el ambito de lo politico. Y ello ha obligado en Francia a llegar
a la conclusién de que la irrevisibilidad de tales actos no es mas que un hecho,
como deciamos: El hecho de que los tribunales se niegan a ejercer control juris-
diccional sobre un nimero determinado de actos que por tal causa se designan
“de gobierno.”

Se ha abandonado entonces la distincién entre gobierno y administraciéon como
fundamento de una posible diferenciacién en cuanto a régimen juridico de los
actos de drganos administrativos, pues es bien evidente, entre otras cosas, que
la distincién es tan incierta y vaga que en la practica no distingue nada.'® Con
caracter didactico y general, solamente, se permite hoy la doctrina mencionar
una posible diferencia entre “gobierno” y “administracion:” Nadie pretende ob-
tener de alli conclusiones dogmaticas, ni sustraer en base a ella alguna porcién
de la actividad del Poder Ejecutivo al debido control de la justicia; ello depende
enteramente de una situacién factica de jurisprudencia, cuyo fundamento, si es
lo que tiene, no es juridico.

17 Citado por BREMOND, “Des actes de gouvernement,” en Revue de Droit Public, t. V, Paris, 1896,
p. 23y ss., p. 32.

18 Asi lo expresa el Comisario de Gobierno CHARDENET, en Revue de Droit Public, Paris, 1911, p.
674; DuEz, p. 34.

1 BONNARD, ROGER, Précis de droit public et administratif, Paris, 1948, p. 127.
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Ya lo dice, en efecto, BONNARD: “Actualmente, la categoria de los actos de gobier-
no es mantenida. Pero no se ensaya mas de dar una definicién general. Se explica
la inadmisibilidad del recurso por la necesidad, basada en razones de hecho, de
sustraer ciertos actos a toda discusion jurisdiccional, puesto que la experiencia
ha revelado que habria inconveniente en dejar desarrollarse la cuestién.”?°

Es ésta la posicion que ya adelanté HAURIOU,?' y parcialmente RIVET,?? quienes
introducen la que DUEz llama la “concepcion empirica del acto de gobierno,” y
que consiste pura y simplemente en la exposicion o detalle de los mismos;?? acto
de gobierno es “aquel que figura en una cierta enumeraciéon de actos politicos
hecha por la jurisprudencia administrativa bajo la autoridad del Tribunal de
Conflictos.”?*

II. El acto de gobierno ante la garantia de la defensa en juicio

10. ;Puede admitirse en el derecho argentino una categoria de actos del Poder
Ejecutivo que no sean susceptibles de revisién judicial?

El sélo planteamiento de la cuestién conlleva su respuesta. Nuestro sistema
constitucional exige que los habitantes tengan siempre acceso a una instancia
judicial al menos en la cual ventilar sus reclamos: Es un aspecto del requisito
de la defensa en juicio, establecido en el articulo 10 de la Constitucién, con el
alcance de que “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos,”
cuyo desconocimiento funda el agravio constitucional de privacién de justicia.

Ese principio constitucional de tan clara formulacién no es exceptuado en norma
expresa constitucional alguna; a lo sumo se confieren ciertas facultades amplias
al Poder Ejecutivo, pero nunca se afirma en articulo alguno que el acto del Poder
Ejecutivo en consideracion esté exento de revision judicial. En consecuencia, por
un elemental principio de légica juridica, si la regla general es que debe haber
defensa en juicio de la persona y de los derechos, una excepcion a tal regla debe
interpretarse restrictivamente y, al menos, figurar expresamente contemplada en
las normas que fueren del caso. No existiendo esa expresa excepcion constitucio-

20 BONNARD, op. cit., p. 127.

2L HAURIOU, MAURICE, Précis élémentaire de droit administraif, Paris, 1938, p. 262.

22 Comisario de Gobierno RIVET, en el fallo Couiétas (1923), en Revue de Droit Public, Paris,
1924, p. 86; DuEz, p. 34.

2 DUEZ, op. cit., p. 32. En el mismo sentido, LAUBADERE, ANDRE DE, Traité Elémentarie de Driot
Administratif, Paris, 1957, p. 229.

24tHauRIOU, op. loc. cit. Esta es, a nuestro juicio, la opinién dominante en Francia. Existe, adem4s,
un posicién que considera que el acto de gobierno es un falso problema, pues la irrevisibilidad del
acto se explica, en los casos ofrecidos por la jurisprudencia, por el juego normal de las reglas del
procedimiento contenciosoadministrativo, Asi ViraLLy, “L/introuvable acte de gouvernement,” en
Revue de Droit Public, Paris, 1952, p. 317, VEDEL, GEORGES, Droit Administratif, Paris, 1961, p. 207
y ss. Segun se vera mas adelante, hay en esto una confusién acerca de qué es “revisién judicial,” ya
que si por tal entendemos, como corresponde, la posibilidad de ocurrir ante un tribunal de justicia

a fin de que declare el derecho en el caso concreto, la negativa del juez a declarar el derecho no es,
en cuanto tal, justificada por las reglas del procedimiento judicial.
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nal sino sélo vagas referencias a otras cuestiones, vanos son todos los esfuerzos
mentales que quieran forzar un texto constitucional hacia el significado de que
el mismo contenga en algin caso una excepcién categoérica al principio general.

Obsérvese que el principio general es claramente que debe haber “defensa en
juicio de la persona y de los derechos;” una excepcion, por ende, debe decir ex-
presamente que “respecto a tal facultad del Poder Ejecutivo, no es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de los derechos.” Al decir que la excepcién debe
ser expresa, por lo tanto, sefialamos que se requiere que el articulo excepcional
de que se trate hable de la misma cuestién acerca de la cual se quiere crear la
excepcion.”

Si el problema debatido es “revisibilidad jurisdiccional,” no es acertado soste-
ner que la pretendida excepcién esté hablando de fortisimas facultades del Poder
Ejecutivo pero no mencione para nada la revision judicial.”?

Al no existir una tal excepcién constitucional, corresponde asi partir de la
primera y terminante aseveracion de que siempre debe haber oportunidad de
ocurrir a una instancia judicial en procura de justicia, contra los actos del Poder
Ejecutivo y demas érganos administrativos.28

11. Cabe aclarar que esto no significa que el tribunal tenga la obligacién de
anular o mirar con criterio rigido a los actos atacados: Quiere decir tan sélo que
debe escuchar las pretensiones del recurrente, valorarlas, considerar luego la
validez del acto, y decidir finalmente, si acaso, que el acto no estaba limitado
por norma constitucional alguna, que era discrecional, y que es pues valido.

Esto puede verse con mayor claridad en un ejemplo algo absurdo. Supéngase
que yo entienda que mi vecino no tiene derecho a pasar todos los dias por la ve-
reda de mi casa, y que instaure una demanda contra él a fin de que se le condene
a no pasar mas. El juez que vea esta demanda pensara seguramente que es un
sinsentido, pero no puede ordenar su devolucion por Secretaria. (Si cumplo con
los requisitos procesales corrientes.) Tiene la obligacién de darle curso, ordenar
el traslado y escuchar lo que dice la contraparte, y mas adelante, eventualmente,
sentenciar en mi contra y condenarme en costas por lo infundado de mi peticién.
En tal hipétesis, yo no habré ganado el pleito, pero obtuve defesa en juicio de
mi persona y de mis derechos. Por ello, defensa en juicio o revision judicial no

2> En el caso de ciertas actividades administrativas de los jueces y el Congreso, puede llegar a
interpretarse una excepcién, seguin se vera (infra, cap. II, n° 15), pero en el caso del Poder Ejecu-
tivo ello no puede hacerse ante la disposicién prohibitiva del articulo 95 de la Constitucién, que
cierra toda via a las interpretaciones contrarias a la revisién judicial de todos sus actos. V. infra,
p- EAA-II-8 y ss.

26 Ver también, sobre el derecho de obtener proteccién jurisdiccional —entendiendo por tal la
otorgada por jueces independientes y distintos de la administracién— REAL, ALBERTO RAMON, “El
«Estado de Derecho»,” en el libro de homenaje a Eduardo J. Couture, Montevideo, 1957, p. 587 y ss.,
especialmente p. 601, y del mismo autor “La funcién Jurisdiccional es privativa del Poder Judicial,
salvo excepciones constitucionales expresas,” en La Justicia Uruguaya, tomo XVII, 1948, seccién
2 (doctrina), p. 47 y ss., p. 51.
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pueden ser confundidos con una solucién determinada del caso: Anulacion del
acto de gobierno o prohibicién de pasar por mi vereda; es tan sélo la posibilidad
de que el juez analice y sopese los argumentos; de hecho y de derecho que uno
crea pertinente hacer sobre la cuestion, y que decida si ellos determinan o no la
antijuricidad del acto atacado.

12. Nuestra Corte Suprema de Justicia ha entendido uniformemente que no
es requisito constitucional que haya mds de una instancia judicial; pero si ha
reiterado que debe haber una al menos.?”

Si, entonces, entendiéramos que en algin caso determinado el Poder Ejecutivo
estuviera facultado para dictar una decisién respecto de la cual no hubiera ya
revision judicial, estariamos afirmando que el Poder Ejecutivo es una instancia
judicial de que habla la Corte; interpretacién que choca contra la letra del ar-
ticulo 95 de la Constitucién: “En ningun caso el presidente de la Nacién puede
gjercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas.”

Por lo demés, la misma Corte Suprema ha expuesto frecuentemente la regla de
que es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos, en el sentido
de que siempre debe haber, de las decisiones de drganos ejecutivos, “recurso u
ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judicial,”?® y que a falta de él, el ré-
gimen dejaria de ser congruente “con los derechos y garantias constitucionales.”?°

Ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia “que la actividad de tales 6rga-
nos se encuentra sometida a limitaciones de jerarquia constitucional, que, desde
luego, no es licito trasgredir,” entre las que figura ante todo la que obliga a que
el pronunciamiento “emanado de érganos administrativos quede sujeto a control
judicial suficiente, a fin de impedir que aquéllos ejerzan un poder absolutamente
discrecional, sustraido a toda especie de revisién ulterior. (Fallos, 244: 548.)”3°
Y ha agregado por via de principio general “Que una interpretacion contraria no
tendria cabida dentro del derecho argentino, en mérito a dos razones principa-
les. Primeramente, porque el articulo 18 de la Constitucién Nacional incluye la
garantia de que, mediando situaciones del caracter indicado, ha de reconocerse
a los habitantes del pais el derecho a ocurrir ante un érgano judicial en procura
de justicia. (Fallos, 193: 135; 209: 28; 246: 87, considerando 9°) Si este requeri-
miento no recibe satisfaccion, esto es, si las disposiciones que gobiernan el caso
impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial propiamente dicha,
como las leyes que el recurrente tacha de invalidas, existe agravio constitucional
originado en privacion de justicia. En efecto, ésta se configura toda vez que un
particular, no obstante hallarse protegido por la indicada garantia del art. 18,

queda sin juez a quien reclamar la tutela de su derecho, sea que ello ocurra con
2TCSJN, Ferndndez Arias, Elena y otros, v. Poggio José (Suc.), 1960, Fallos, 247: 646.
28CSJN, Blas Freijomil, 1943, Fallos, 195: 50.
29CSJN, Ferndndez Arias, 1960, Fallos, 247: 646, cit.
30 Fallos, 247: 646, 656, considerando 13°.
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motivo de situaciones contradictorias como la contemplada en Fallos, 193: 135
(en igual sentido: Fallos, 178: 333; 179: 202; 234: 382; 237: 285, etc.), 0 en virtud
de la derogacién de las normas que creaban los tribunales competentes para
entender en la causa (Fallos, 234: 482), o bien —como acontece en la especie— a
raiz de preceptos legales que lisa y llanamente excluyen la debida intervencién
judicial. (Doctrina de fallos, 129: 405, considerando 2° 184: 162, considerando
3% 205: 17, considerando 3°) Puede afirmarse, por tanto, que, aun cuando el
art. 18 de la Constitucién no requiere multiplicidad de instancias, segin ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial
al menos, siempre que estén en juego derechos, relaciones e intereses como los
que aqui se debaten, los que de ningiin modo pueden ser totalmente sustraidos
al conocimiento de los jueces ordinarios sin agravio constitucional reparable por
la via del art. 14 de la ley 48.7%!

lll. El acto de gobierno ante la garantia de la constitucionalidad

13. Ese es el principio general de nuestra Constitucion, tal como acertadamente lo
interpreta la Corte Suprema; y la jurisdiccién omnicomprensiva de los tribunales
federales surge con claridad del articulo 100 de la Constitucién, cuando expresa
que “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién,
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion, y... de los asuntos en que la Nacién sea parte.”

La norma del articulo 100 es fundamental: Los tribunales han sido encargados
de resolver las contiendas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y
ninguna contienda de indole constitucional o en la cual la Nacién sea parte puede
en consecuencia quedar ajena a su jurisdiccién y competencia.

A ese respecto cabe ya hoy en dia sentar la premisa de la existencia de una
garantia genérica: La garantia de la constitucionalidad de todos los actos del
poder publico, hecha efectiva por los tribunales.?? Esta garantia no puede ser
abandonada a las leyes, pues son ellas en primer término las que deben ser con-
troladas; corresponde pues a los jueces ejercer su potestad para hacer concreto el
funcionamiento de la misma; lo que quiere decir que deben siempre amparar el
derecho de los habitantes a provocar una decision judicial acerca de la constitu-
cionalidad de cualquier acto emanado de una autoridad publica en el Estado.?

14. Ese principio surge, ademas, de todo el contexto y el espiritu de nues-
tro sistema constitucional. Asi lo indican los lineamientos mismos de nuestra
estructura estadual en la Constitucién, de acuerdo a los cuales 1°) existe un
orden juridico basico, el constitucional, bajo cuyo imperio estan creados en si-

31 Fallos, 247: 646, 658, considerando 20°. El subrayado es nuestro.

32Vide SPANNER, HANS, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen. Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung tiber die Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit, Viena, 1951, p. 1.

33 Comp. BiparT CaMPOS, GERMAN dJ., Derecho de amparo, Buenos Aires, 1961, p. 120-1.
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tuacién de paridad y equiparacién tanto los derechos del Estado como los de los
individuos; 2°) el Estado es simplemente un sujeto de derecho méas en el orden
juridico constitucional, obligado o facultado por los deberes y derechos que éste
le concede, y en especial equilibrado en sus facultades legislativo-ejecutivas por
los derechos individuales de los habitantes;** 3°) como ya lo sefialaba ALBERDI,
“La constitucién se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano,
no para refrenarse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano,
sino para refrenar y limitar a sus delegatorios, que son los tres podereres que
integran el gobierno nacional.”®

Ubicado asi el planteo de la estructura infraconstitucional del Estado, y su
esencial sujecién ante la Constitucion, no cabe sino formular nuevamente la
terminante premisa de que todos los actos del Estado se hallan sujetos al orden
juridico constitucional —inclusive por supuesto los actos del Poder Ejecutivo en
cualquier hipo6tesis concebible.?¢

15. Y entonces cabe repetir, con BERTHELEMY, que “De dos cosas una: O bien
estas medidas estan conformes a la ley (cabria que nosotros dijéramos la Cons-
titucion, en esta hipoétesis y a esta altura de la argumentacién), y entonces no
vemos que haya de hacerse diferencia entre ellas y los actos de administracién
por los cuales se procura la ejecucion de las leyes; o bien ellas no son conformes
a la ley (la Constitucién); entonces no vemos en ningin lado un principio de
derecho que autorice al jefe del Estado a tomarlas, y, si ellas son tomadas, no
vemos ninguna regla que pueda sustraerlas al recurso de anulacién.”?”

Es decir, no cabe sino razonar que el presunto acto de gobierno, en cuanto
facultad del Poder Ejecutivo, esta sujeto a la Constituciéon tal como también lo
estan las leyes al menos; y que si contraviene la Constitucion es antijuridico; y
que la funcién y el deber de los jueces es declarar tal ilegitimidad.

16. No corresponde tampoco decir, como BEQUET, que la razén de que el acto
considerado sea irrevisible por los tribunales reside en que el mismo no causa un
dafnio antijuridico a los individuos, en virtud de que la Constitucion o las leyes
autorizan ese proceder del Poder Ejecutivo.

En efecto, si fuera cierto que estos actos se hallan autorizados por disposicio-
nes constitucionales o legales, y que por lo tanto son perfectamente juridicos en
cuanto se realizan dentro del marco previsto por tales disposiciones, no habria
razon alguna para rechazar el recurso jurisdiccional en base a que el acto es
insusceptible de ser recurrido ante la justicia: Habria que considerar el recurso
y resolverlo (no rechazarlo de plano en forma negativa), fundando la decisiéon en

3¢ Ampliar en nuestra Introduccién del Derecho Administrativo, p. 16 y ss.

35 ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Escritos Péstumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125.

36 BrparT CAMPOS, op. cit., loc, cit.

3" BERTHELEMY, H., Traité Elémentarie de Droit Administratif, Paris, 1923, 10* ed., p. 110. Las
aclaraciones entre paréntesis son nuestras.
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que el acto de que se recurre es, por ejemplo, perfectamente valido y se ejercid
dentro del marco de las atribuciones pertinentes del Poder Ejecutivo. Esto es,
a nuestro parecer, fundamental: Si el acto de gobierno es un acto autorizado
por el régimen juridico positivo, lo que corresponde ineludiblemente es que los
tribunales conozcan de los recursos contra el mismo?®® y los rechacen una vez
comprobado que el acto es efectivamente un acto legitimo —en caso de que asi
corresponda; en otros términos, que juzguen efectivamente la constitucionalidad
del acto impugnado—.*°

17. Cuando, en cambio, los tribunales rechazan la posibilidad misma del re-
curso, ello significa que hay algo mas que una simple legitimidad del acto; o algo
menos: Pero no es la legitimidad ni la constitucionalidad del acto lo que puede
fundar con éxito la incompetencia voluntaria de los tribunales.

Y si ello no es asi, no vemos qué puede serlo: Pues no sera argumento valedero
el que nos hable de razones politicas, cuando es tan claro que el sistema consti-
tucional no las prevé ni las admite; ni sera argumento serio el de la supracons-
titucionalidad o de que la inconstitucionalidad no significa un vicio en un acto
estatal:** Si algin juez se atreviera a hacer tamafia afirmacién ello haria viable
en verdad el juicio politico contra el mismo.

18.Y si traemos a colaciéon le del juicio politico, no lo es en cuanto critica a la
jurisprudencia de nuestros tribunales. Pues cabe reconocerles que si bien usan
una terminologia desafortunada y tomada erréneamente de la doctrina francesa
onorteamericana, y si bien hablan de “actos no justificables,” no obstante conocen
vy resuelven de los recursos en los que se plantea la posible inconstitucionalidad o
incluso ilegalidad de los actos que se dice son “irrevisibles jurisdiccionalmente.”

En otros términos: Cumplidos los recaudos procesales comunes, nuestros
tribunales no rechazan liminarmente un recurso o demanda que pretenda obte-
ner la declaracion de inconstitucionalidad de un acto de gobierno; estudian la
cuestién en cuanto al fondo y resuelven en forma negativa el recurso. Es obvia-
mente criticable la actuacion judicial sefialada, ya que casi nunca han declarado
inconstitucional un acto de tal tipo, pero hay que reconocerle al menos que no ha
cometido el acto extremo de lesa constitucionalidad de rechazar un recurso sin
estudiar si el acto atacado es constitucional o no.

19. Para comprender esta afirmacién, sin embargo, hay que analizar en un
prisma particular las sentencias de los tribunales. Tomaremos aqui el caso de

38 Conf. F1orINT, BaARTOLOME, Proyecto de Cédigo Contencioso Administrativo, Buenos Aires, 1960,
p. 36-7, nota al articulo 6°.

39En sentido similar WoLFF, HANS J., Verwaltungsrecht I., Munich y Berlin, 1961, 4* ed., p. 247.

10“Toda evasidén teérica encuentra su derrota en el engarce juridico del articulo 31 de nuestra
Constitucién Nacional que predica la soberania del orden normativo creado por ella misma.” Fio-
RINI, op. loc. cit.
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las medidas dictadas por el Poder Ejecutivo en virtud del estado se sitio, que son
el ejemplo tipico en materia de actos presuntamente “no justiciables.”

La Corte Suprema expresa que las medidas dictadas en virtud del estado de
sitio “son privativas del Poder Ejecutivo y, en principio, no se hallan sujetas a
revision judicial,™! ya “Que el modo cémo el P.E. ejercita facultades privativa,
no esté sujeto al contralor del Poder Judicial,... salvo las francas transgresio-
nes a los limites que la Constitucién le fija y en cuanto éstas puedan exigir el
restablecimiento de derechos y garantias confiados a su funcién.”? Al haber la
salvedad de que en ciertos casos el acto podra ser “controlado,” el tribunal indica
ya a pesar suyo que esta hablando de “invalidacion:” Es decir, que “en ciertos
casos el acto podra ser invalido.”

De otro modo la afirmacién resultaria incomprensible: Si el tribunal efectiva-
mente controlara (esto es, verificara, inspeccionara, revisara, etc.) algunos actos
si y otros no, entonces la eleccidon tendria que hacerla por sorteo; a los actos que
les corresponda un nimero par, por ejemplo, los va a estudiar (revisar, inspec-
cionar, controlar, analizar); y a los actos que les corresponda un ndmero impar
no los va a controlar. (Es decir, no los va a estudiar, no va a leer el recurso, ni
abrir el expediente.)

Ello, desde luego, es absurdo. Todo surge de un vicio de lenguaje derivado
de asignar al término “control” o “revisiéon” el significado figurado de “critica,”
“invalidacién,” etc., en lugar del comun y corriente de analisis, inspeccién, veri-
ficacién, constatacién.

El tribunal, pues, controla (revisa, analiza) siempre los actos recurridos, para
determinar si en los mismos se dan o no los requisitos de excepcién que daran
lugar a la invalidacion de ellos.

20. Todos los fallos dejan traslucir, no obstante el defectuoso empleo de la
terminologia, lo mismo. En el importante fallo Sofia,*® 1a Corte Suprema ha
dicho que “...el control de los actos de la naturaleza del que origina las presen-
tes actuaciones es ajeno a la competencia judicial, salvo casos estrictamente
excepcionales. Asi dicho control procederia:

a) Tratandose de la facultad de arrestar o trasladar personas de un punto
a otro de la Nacidn, si mediara trasgresién franca y ostensible de los limites
trazados por la Ley Fundamental. Verbigracia, si el presidente de la republica
aplicara una pena o si, debidamente requerido al efecto, negara el derecho de
opcidén para salir del territorio argentino, en circunstancias como las que moti-
varon los precedentes de Fallos, 170: 246 y 197: 483.

1 Fallos, 243: 504, 514; 235: 681; 197: 483; 195: 439; 170: 246, etc.
42 Fallos, 197: 483, 494, Garcia, 1943.
4 Fallos, 243: 504, 513 y ss., afno 1959.
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b) Respecto de la generalidad de las medidas de ejecucién del estado de sitio,
cuando ellas sean clara y manifiestamente irrazonables, es decir, cuando impli-
quen medios que no guardan relacién alguna con los fines del art. 23.”

En este fallo el tribunal deja ya deslizar el empleo correcto del término “control:”
“...Conforme a lo expuesto, la misién de los jueces, en casos como el presente, debe
reducirse al control de razonabilidad” (lug. cit., p. 519-20); es decir, que en todos
los casos el tribunal controla si el acto es o no razonable: De igual manera, por
lo tanto, controla si se dan o no las circunstancias de excepcién que tornarian
invalido el ejercicio de una facultad que en principio es discrecional —pero no
irrevisible judicialmente—.

En efecto, si el control judicial no procede sino cuando se dan ciertas circuns-
tancias de excepcion en el acto del Poder Ejecutivo y en los hechos de la causa,
es obuio que el tribunal deberd, caso por caso, analizar si se dan o no esas cir-
cunstancias de excepcion para poder decidir algo coherente.

21. Ejercer el control o revision judicial no significa anular el acto: Se trata
de dos procesos distintos.

A) El primero, o sea el ejercicio del control, se cumple toda vez que el juez
estudia la causa en base a sus conocimientos de derecho;

B) el segundo podra producirse si luego de su estudio el juez llega a la con-
clusién de que el acto es invalido. Si el juez, en cambio, llega a la conclusion de
que el acto es constitucional porque no se dan las circunstancias de excepcién
que lo viciarian, ya ha ejercido igualmente el control judicial aunque, como es
l6gico, no declare la invalidez del acto.*

Por control judicial debe pues entenderse simplemente que el juez analice el
caso que le es planteado y que tenga facultades para eventualmente considerarlo
antijuridico; que considere si el mismo se ajusta o no a derecho. Y bien, nuestros
tribunales declaran que analizan si se dan o no, en cada caso, las circunstancias
de excepcion mencionadas; ello significa ya que hay control judicial, aunque el
acto no sea anulado por considerarlo el tribunal como valido.

Lo que el tribunal debid decir en los casos resefiados, en consecuencia, no es que
tales actos son en principio no justiciables, sino que son en principio validos, y que
solo seran invalidos cuando se den esas circunstancias de excepcién mencionadas.

Dicho de otra forma: La construccién que la Corte ha hecho respecto a las
circunstancias excepcionales, y la razonabilidad, etc. NADA TIENE QUE VER CON LA

POSIBILIDAD DE OCURRIR A LA JUSTICIA: Ellas hacen pura y exclusivamente al dere-
#Sumamente sugestivo es un parrafo del reciente fallo Manubens Calvet, 250: 251 (1961), en el
cual la Corte Suprema expresa —préacticamente en el mismo sentido que lo sostenido en el texto—:
“Que, por otra parte, en cuanto el apelante considera que las vias ordinarias a que el a quo lo remite
para la dilucidacion del caso le estan vedadas, porque habiéndolas intentado, el resultado obtenido
ha sido adverso a sus pretensiones, es obvio que no puede agraviarse por una efectiva privacién de
justicia, ya que la posibilidad de defender un derecho en juicio, como exigencia constitucional, no puede
indentificarse con el acogimiento de toda pretensién en él sustentada.” (Considerando 5° p. 253.)
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cho de fondo, al régimen juridico por el cual se rigen tales actos en cuanto a su
validez o invalidez. Y, repetimos, el tribunal incurre simplemente en un defecto
expositivo, al decir que puesto que tales circunstancias no se dan, el acto es
irrevisible; tal afirmacién es inconducente, pues para poder afirmar tal cosa el
tribunal ha debido ya revisar el acto.

Si el acto fuera verdaderamente irrevisible, el tribunal tendria que decir que
no puede determinar si el acto es o no claramente irrazonable, y que tampoco
puede decir si se da supuesto de excepcién alguno, pues le esta vedado controlar
(revisar, analizar, estudiar) el acto y por lo tanto no se aboca al estudio de la causa.

Si, en cambio, el tribunal afirma que el acto no es irrazonable, y que no se
ha producido una “trasgresién franca y ostensible de los limites trazados por la
Ley Fundamental,” entonces es evidente que ha controlado el acto como era su
deber hacerlo, y que el acto es perfectamente justiciable, en cuanto respecto a él
el particular pudo hacer ante un tribunal de justicia “la defensa de la persona y
de los derechos.” (Articulo 18, Constitucion Nacional.)

22. Si bien, pues, el contralor jurisdiccional de la constitucionalidad de los
actos del Poder Ejecutivo no es eficiente, y si bien los jueces son remisos en con-
siderar violada la Constitucién, y si bien usan términos politica y juridicamente
repudiables, y si bien hacen referencia a instituciones o principios totalmente
inconstitucionales, no obstante, al menos, no rechazan ningin recurso sin antes
haber estudiado el caso, sin antes haber ejercido, en una palabra, su irrenun-
ciable jurisdictio constitucional.

Debe asi sostenerse, a pesar de todas las palabras que diga la jurisprudencia,
que en nuestro derecho positivo no hay, ni en el sistema constitucional ni en la
prdctica jurisprudencial, actos de gobierno, pues ya vimos que actos de gobierno
son aquellos cuya tUnica caracteristica definitoria es la irreversibilidad jurisdic-
cional, mientras que en nuestro pais no existen en la justicia actos inatacables
por recurso alguno; puesto que de hecho no se admite que existan actos irrevisibles
jurisdiccionalmente.

23. Las afirmaciones precedentes tienden todas a sefialar que nuestros jueces
tienen jurisdiccién amplia con respecto a los actos del Poder Ejecutivo: Nada
decimos con ello acerca del régimen juridico de fondo de tales actos.

En efecto, el que el juez tenga jurisdiccién para entender de la juridicidad de
un determinado acto del Poder Ejecutivo, no significa que el particular que pro-
voca el gjercicio de tal jurisdiccién tenga razones suficiente para que el acto de
referencia sea necesariamente anulado: Nuestra afirmacion no adelanta nada
en consecuencia acerca de si la Constitucion contiene o no limite alguno para los
actos del Poder Ejecutivo, pero si expresa categoricamente que todo limite que

exista habrd de ser efectivizado por el juez.*®

4 En igual sentido, WOLFF, op. cit., p. 247; HUBER, ErNST RuDOLF, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
t. IT, Tibingen, 1953/4, 2% ed., p. 656; NAWIASKY, op. cit., t. 2, p. 16-7, y t. 3, Staatsrechtslehre, Ein-
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24. Vanos son pues los argumentos que se hagan mostrando cé6mo tal o cual
clausula constitucional da una libertad determinada al Poder Ejecutivo, pues
con ello no nos dicen sino que en ese caso el juez no tendrd motivos para anular
el acto, y lo declarara valido, condenando en costas al recurrente.

La conclusién que obtenemos, por lo tanto, es que siempre tiene el presunto
interesado al derecho de dirigirse a la justicia impetrando se declare la nulidad
de una acto del Poder Ejecutivo; siempre tiene el juez el deber de entender de la
causa, habilitando la instancia, dando traslado de la demanda, abriendo a prue-
ba la causa cuando ello fuere oportuno, y finalmente dictando sentencia. Alli,
en la sentencia, en el debido ejercicio de su irrenunciable potestad de juzgar la
juridicidad de los actos estatales, el juez determinara si habia o no limitaciones
a la actividad del Poder Ejecutivo que éste no haya respetado en su actuacién
concreta; alli dird, si corresponde, que el acto no ha transgredido ninguna dis-
posicion a él aplicable; y alli rechazara la demanda, y condenara en costas si es
que el particular no tenia ni siquiera un asomo de razoén o de justificacién juridica
para entablar la demanda o recurso que presento.

IV. El acto de gobierno ante la garantia de la legalidad

25. Hemos visto ya que todos los actos del Poder Ejecutivo, incluidos los hipotéticos
actos de gobierno, estan sometidos al control judicial, y hemos indicado que el
control judicial se ejerce en primer lugar sobre la constitucionalidad de estos actos.

Corresponde ahora analizar lo que es practicamente el tltimo reducto del acto
de gobierno: La duda de si la legislacién comtn le es aplicable a esta categoria de
actos, y si el Congreso puede dictar leyes reglamentando su ejercicio.

26. La duda preindicada tiene su punto de partida en el concepto que diera
Ducrocq de “actos de gobierno:” Para este autor deber reconocerse el caracter
de tales “a los que son la ejecucion directa de una disposicion formal de la
Constitucién.”*® Si bien Ducrocq no desarroll6 su proposicién de que el acto de
gobierno sea la ejecucién directa de una disposicién formal de la Constitucién,
podria parecer que, entendiendo por ejecucion directa aquella que no se hace a
través de la ley, todos los actos que se puedan reunir en esa categoria diferirian
de los actos administrativos.

Mientras que el principio que rige a los actos administrativos es el contenido
en el articulo 86, inc. 2° de la Constitucién y por otra parte pacifico en doctrina,
en que deben respetar la ley, el “acto de gobierno,” o los actos que se agrupen
bajo esa denominacién, estarian desprovistos de esa caracteristica fundamental.
Se interpretaria asi que en cuanto la Constitucién ha atribuido directamente

siedeln, 1956, p. 78-9; BipART CAMPOS, op. cit., p. 121 y ss.; p. 128: “No es méas que el deber judicial
de aplicar las normas segtn su gradacién jerarquica en el orden juridico.”

46 Ducrocq, Cours de Droit Administratif et de la législation frangaise de finances, t. I, Paris,
1897, 7 ed., p. 88.
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una determinada facultad al Poder Ejecutivo, ha dispuesto no supeditarla a la
regulacién legislativa, por lo que la misma escaparia al principio de la legalidad.

En este sentido sostiene Diez: “Entendemos que lo que hemos denominado
actos politicos tienen una contextura especial. Mientras todas las actividades
administrativas resultan de la ejecucién de la ley y deben estar, en consecuencia,
sometidas al principio de la legalidad, lo que caracteriza al acto de gobierno es
la circunstancia de que se encuentra libre de la necesidad de una habilitacién
legislativa.” “De alli entonces que puede decirse que los actos politicos pueden
considerarse, por lo menos en este sentido, como actividad independiente de las
leyes.”™™ “Resulta ser de lo que antecede, que el 6rgano administrativo sube una
grada en la piramide juridica al dictar el acto politico y se coloca en situacién
similar a la del legislador. Ello en el sentido de que tanto el legislador, como el
6rgano administrativo al dictar actos politicos, proceden a ejecutar directamente
la Constitucién. Por ello el érgano legislativo no puede restringir las facultades
que tiene el administrador de dictar las actos politicos, ni determinar por me-
dio de normas generales o ain de prescripciones particulares, el uso que debe
hacerse de ellas.™®

27. Pero este concepto no responde exactamente, ante todo, a la realidad juris-
prudencial. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién analizo el caso Bianchi*®
el problema originado por el decreto-ley 1.285/58, que establecié los requisitos
para ser miembro de los tribunales judiciales, reglamentando asi la facultad
conferida en forma directa y exclusiva al Poder Ejecutivo por una disposicién
constitucional expresa: El inciso 5° del art. 86. (“Nombra los magistrados de la
Corte Suprema y de los demas tribunales federales inferiores, con acuerdo del
Senado.”) Si este acto, uno de los que se ha considerado de gobierno, fuera un
acto sujeto a regulacién legislativa, le ley mencionada seria inconstitucional en
todas sus partes.

No ha sido ésa sin embargo la decisiéon de la Corte Suprema. Sefiala en primer
lugar que por lo que respecta a las “tribunales inferiores” de que habla la Cons-
titucidn, la reglamentacién legislativa es vdlida (considerando 7°); y que en lo
que hace a los jueces de la Corte Suprema hay que tener en cuenta lo dispuesto
por el articulo 97 (y su correlativo, 47) de la Constitucion, donde se establecen
los requisitos para ser miembro de la Corte Suprema, es decir, se reglamenta la
facultad del Poder Ejecutivo de designar tales magistrados.

En el supuesto concreto de magistrados de la Corte Suprema, el tribunal llegd
a la conclusion de que el decreto-ley 1.285/58 altera los requisitos que la Constitu-
cién prescribe en los art. 97 y 47 (considerando 7°) y que por tal causa, para hacer

una interpretacién de la ley que concuerde con las disposiciones constitucionales,
41DiEz, op. cit., p. 528.
48 D1Ez, op. cit., p. 529. En sentido similar CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado,
Meéxico, 1948, p. 483.
 Fallos, 248: 398, afio 1960.
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debe entenderse que tal ley no se aplica a los magistrados de la Corte Suprema.
(Considerando 8°, primera parte.) Si bien al terminar el considerando siguiente
se afirma que “toda vez que las calidades de los miembros de ésta hallanse esta-
blecidas en la Ley Fundamental y representan, por tanto, una materia sustraida
por el Poder Constituyente a la competencia del Poder Legislativo” —lo que da-
ria idea de que el Congreso no puede reglamentar lo que la Constitucion ya ha
reglamentado, pero si lo que sea discrecional dentro de ésta—, no cabe duda de
que la decisién del tribunal se funda, no en tal circunstancia, sino en que la ley
altera el sentido de la disposicién constitucional de los articulos 97 y 47 —pero
no del 86 inciso 5°—, y restringe en el caso irrazonablemente las facultades del
Poder Ejecutivo.

Se trata, en suma, de un problema de apreciacion que puede o no compartirse,
segun se considere o no que la ley es irrazonable al prohibir que sean miembros
de una mismo tribual colegiado parientes dentro del cuarto grado civil, y si ello
altera o no, en el caso concreto, la facultad del Poder Ejecutivo. No se trata de que
el Congreso no pueda reglamentar esas facultades que la Constitucién confiere en
forma directa e inmediata al Poder Ejecutivo. (Lo que seria genérico y tornaria
inconstitucional ipso iure toda ley que de alguna forma refiera a las mismas), sino
de que no puede reglamentarlas irrazonablemente, ni puede alterar los requisitos
que la Constitucion ya ha establecido. (Lo que es materia de analisis concreto en
cada caso, de acuerdo al contenido y alcances de la ley.)

Ese otro principio es el que se aplica en todos los casos, y deriva de los criterios
generales de constitucionalidad de las leyes; su aplicacién al caso considerado de
los actos de gobierno no sufre modificacién conceptual alguna; no puede por ello
construirse a su alrededor teoria alguna de actos de gobierno.

Piénsese por ejemplo en la hipétesis de que una ley prohiba ser miembros
de la Corte Suprema a las personas que hayan sido declaradas “traidores a la
patria:” Evidentemente, tal requisito no esta previsto en los arts. 97 y 47 de la
Constitucidon, pero ello no quita que el legislador esté facultado sin duda alguna
para establecer esta restricciéon. No se trata tampoco de una distincién de re-
quisitos positivos o negativos: El criterio para analizar la constitucionalidad de
la ley es siempre el de la razonabilidad, y el de si altera o no el requisito que la
Constitucion pueda haber fijado.

Si la ley exige que los miembros del tribual deben saber leer y escribir, no
creemos que pueda discutirse seriamente la validez de la ley; en cambio, una
ley que exigiera el conocimiento de varios idiomas, seria si inconstitucional,
pero ello en virtud de que es irrazonable creer que el criterio juridico depende
de la informacién a que se tiene acceso: La inconstitucionalidad de la ley surge
pues de irracionabilidad, no de que agregue un requisito a los que establece la
Constitucion.
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También los requisitos concretos que la Constitucién fija en este caso son
susceptibles de regulacién legislativa, e incluso en algunos casos estan indirecta-
mente legislados. Sabemos que tales requisitos son: a) Ser abogado de la Nacién
con ocho afios de ejercicio; b) tener las calidades requeridas para ser senador,
a saber: Tener la edad de treinta anos; c) haber sido seis anos ciudadano de la
Nacién; d), disfrutar de una renta anual de dos mil pesos fuertes o de una en-
trada equivalente; e) “ser natural de la provincia que lo elige, o con dos afios de
residencia inmediata en ella.”®®

Cuando el Poder Ejecutivo deba proponer un nombramiento de magistrado de
la Corte, y el tribunal considerar la validez del mismo, tendran que determinar
qué es un abogado, para aplicar la norma constitucional que lo exige. Parece
obvio sefialar que al efecto deberan atender a lo que hayan dispuesto las leyes
respectivas; no podria pretenderse que una ley que establezca la organizacién
universitaria y directa o indirectamente disponga qué se requiere para ser abo-
gado, seria inconstitucional. En otros términos, el Congreso pudo perfectamente
reglamentar esa norma constitucional, legislando qué es el titulo de “abogado”
en nuestro pais, y tanto el Poder Ejecutivo como los tribunales estan obligados a
acatar esa norma legislativa. Si la ley dice que puede expedir titulo profesional
de abogado una universidad privada, no podria el tribunal negarle ese caracter;
e inversamente, sila ley dijera que las universidades privadas no pueden expedir
tales titulos, o que ellos no son el titulo a que se refiere la Constitucién (como lo
hace por ejemplo el decreto-ley citado, art. 6% “...abogado graduado en Universidad
Nacional...”), no podria el Poder Ejecutivo nombrar un magistrado que contara
sélo con titulo expedido por tal universidad. El hecho de que la Constitucion haya
reglado esta facultad del Poder Ejecutivo, no implica de ninguna manera, segin
se advierte, que el Poder Legislativo no pueda seguir legislando sobre el punto.

Lo mismo puede decirse del requisito de tener “ocho afios de ejercicio de la
profesion:” No podria considerarse que fuera ajeno a la competencia legislativa
reglamentar qué debe entenderse por “ejercicio de la profesién.” Si el Congreso
dispusiera, por ejemplo, que para poder considerar que una persona ejerce la
profesion de abogado, es necesario que la misma esté inscripta en la matricula
profesional respectiva o haya desempefiado un cargo que requiere tal titulo, tal
ley seria perfectamente constitucional, y no podria el Poder Ejecutivo designar
con acuerdo del Senado a un magistrado que como abogado nunca estuvo inscripto
en la matricula ni desemperfié un tal cargo; ni podrian los tribunales convalidar
un tal nombramiento. Igual cosa correspondera decir de una ley que disponga
que los ocho afios de ejercicio de la profesién deben ser continuos, y que en caso
de ser discontinuos sélo se computara el tiempo de ejercicio efectivo, etc.

50 Este requisito debe aqui entenderse como que debe ser natural del pais, o con dos afios de
residencia inmediata en él.
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28. La Constitucién exige también que el magistrado de la Corte Suprema
tenga treinta anos de edad. Y los afios de los miembros de la Corte Suprema
también deben constarse de acuerdo al Cédigo Civil: Si éste dijera que la edad
se cuenta desde el nacimiento, no podria nadie decir que tal ley es inconstitu-
cional o inaplicable al presente caso, y que el Poder Ejecutivo puede contar la
edad de los magistrados que designa desde el momento de la gestacion, o con
posterioridad al nacimiento. Y a la inversa, si el Cédigo Civil dijera que la edad
se cuenta desde la gestacién, no podria afirmarse que eso es inconstitucional
—a menos que se diga que es irrazonable, con lo que nuevamente entramos en
la teoria general y escapamos de toda teoria especial de gobierno.

29. La constitucién dice también que deben haber sido seis afios ciudadano
de la Nacién. Hay en el pais leyes dictadas por el Congreso diciendo qué debe
entenderse por ciudadano de la Nacién, formas de obtener la ciudadania, etc.

No puede, aqui tampoco, entenderse que el Congreso no pueda legislar tal
materia también con referencia a los miembros de la Corte Suprema; y si de
acuerdo a las leyes del pais Fulano de Tal no es ciudadano argentino, no vemos
cémo el Poder Ejecutivo podria invocar la Constitucién para decir que a su criterio,
independiente de regulacion legislativa, Fulano de Tal si es argentino, y que por
lo tanto lo nombra como magistrado de la Corte Suprema. Sila ley adopta el ius
solis, no podrian el Poder Ejecutivo o el tribunal entender que debe aplicarse,
por ejecucion directa de la Constitucion, el ius sanguinis; parece de ello resultar
que no es dable afirmar que estos actos del Poder Ejecutivo estén sujetos sélo a
la Constitucion.

30. Si una ley estableciera la equivalencia de los “pesos fuertes” de que habla
la Constitucién a la moneda actual, y dispusiera de tal forma cudl es actualmente
la renta anual que se requiere para ser nombrado miembro de la Corte Suprema,
tampoco aqui tal ley es inconstitucional, ni puede el Poder Ejecutivo decirlo o
admitirlo el tribunal, que no obstante que el Congreso ha decidido que una renta
anual de “dos mil pesos fuertes” equivale, por ejemplo, a doscientos mil pesos,
él puede considerar que la ley es en ese aspecto violatoria de las disposiciones
constitucionales respectivas y que una renta anual de dos mil pesos fuertes
equivale a ciento setenta mil pesos... Eso seria una invasién de poderes, una
extralimitacion de facultades del Poder Ejecutivo, que el juez no puede dejar de
sancionar con la nulidad del acto.

31. Tomemos otro ejemplo: El indulto. Dice el inciso 6° del articulo 86 que el
Presidente de la Nacién “Puede indultar o conmutar las penas por delitos sujetos
a jurisdiccién federal, previo informe del tribunal correspondiente, excepto en
los casos de acusacién por la Camara de Diputados.”

Pues bien: Cuando los tribunales tratan algtn caso de indulto, interpretan el

9

significado de los términos “pena,” “delito,” “jurisdiccién federal” y aplican dichas
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disposiciones en base a la legislacion. Y no es inconstitucional ni en modo alguno
inaplicable el Codigo Penal cuando establece qué son los delitos y las penas, o la
ley 48 cuando define qué es la jurisdiccién federal.

No creemos que pueda decirse que esto es materia vedada al Congreso, que
escape a su competencia legislar acerca de estas facultades del Poder Ejecutivo,
y que éste pueda ex novo y ex inventione ponerse en cada caso a determinar dis-
crecionalmente qué es delito, qué es pena, qué es jurisdiccion federal.

32. Y veamos al caso del inciso 10: El Poder Ejecutivo “Nombra y remueve a
los ministros plenipotenciarios y encargados de Negocios, con acuerdo del Sena-
do” Aqui también el Poder Ejecutivo y los tribunales deben recurrir a la ley de
servicio exterior de la Nacion para saber qué es un “ministro plenipotenciario”
y qué es un “encargado de negocios;”’ y esa ley no es inconstitucional, ni puede
el Poder Ejecutivo o el tribual interpretar, contra lo que dispone el Congreso,
qué es un ministro plenipotenciario o un encargado de negocios en el sentido
de la Constitucion.

33.Y veamos otro ejemplo. Segun el inciso 16° del mismo articulo 86 el Poder
Ejecutivo “provee los empleos militares de la Nacion: Con acuerdo del Senado, en
la concesion de los empleos o grados de oficiales superiores del Ejercito y Armada.”

Es obvio sefialar que la determinacion de qué es “Ejército,” “Armada,” “empleos
grados,
sino a la ley; de donde, nuevamente, surge que el hecho de que la Constitucion
haya dado en forma directa una facultad determinada al Poder Ejecutivo no
significa que la misma no esté también sujeta a la legislacién.

” ”

militares, oficiales superiores,” no esté conferida al Poder Ejecutivo,

34. En definitiva, todo esto nos demuestra:

1°) Que de hecho ya toda una legislacién que necesariamente se aplica en una
u otra oportunidad a las facultades concedidas “directamente” por la Constitucién
al Poder Ejecutivo, sin que nunca se haya cuestionado su constitucionalidad,
ni, confiamos, nunca se llegue a cuestionar; por lo que debe anotarse que estas
facultades ESTAN AL PRESENTE SUJETAS A LEGISLACION; con lo que el concepto sefiala-
do no responde al contenido de la jurisprudencia y de la legislacién imperante.

2% Que el Congreso tiene todavia un amplio margen para legislar acerca de las
facultades que la Constitucién le confiere directamente al Poder Ejecutivo, y que
todas esas posibles leyes que hemos resefiado no podrian bajo ningin aspecto
ser consideradas como que exceden la competencia constitucional del Congreso.

35. En verdad, en todo esto se ha cometido una confusién. Se ha advertido
que la Constitucién confiere cierta libertad al Poder Ejecutivo; se ha pensado
entonces en la posibilidad de que una ley lo ate totalmente, no dejandole ninguna
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libertad de accidn; y se ha concluido en que tal ley seria inconstitucional: Sobre
eso se ha construido la idea de los actos de gobierno.

Repetimos, ello importa una confusién: El que una ley de ese tipo sea inconsti-
tucional deriva simplemente de que reglamenta irrazonablemente la Constitucion;
su vicio, en consecuencia, se basa en los principios generales aplicables a cualquier
ley del Congreso y no a teoria especial de gobierno alguno.

Y ello es el criterio de acuerdo al cual debe encararse el problema todo de la
reglamentacion legislativa de facultades del Poder Ejecutivo: Tal legislacién sera
constitucional siempre que no modifique ni altere ninguna disposicién constitu-
cional expresa, ni sea de otro modo irrazonable.

En tal sentido, sefiala HUBER que el legislador tiene a su mano la decisién
acerca de si dara discrecionalidad a los 6rganos supremos de la administracién
para actuar sobre las cuestiones que estime fundamentales a la existencia del
pais, o si en cambio los sujetara a regulacion legal;* Nawiasky por su parte in-
dica que “ciertamente que su actividad esta sujeta, en todas estas direcciones,
a las leyes existentes,” y aiiade que a lo sumo podria encontrarse una ausencia
de leyes detalladas sobre ciertos actos del Poder Ejecutivo: Ausencia que esta
derivada de la politica legislativa, nada mas.?? En igual sentido expresa WOLFF
que el gobierno no es actividad libre de la legislacién, sino sometida a ella, y
que si el Poder Ejecutivo o Gobierno puede juridicamente tener alguna libertad
para actuar ello es sélo gracias a que su influencia en el Parlamento le permite
obtenerla en algunos casos.5?

Y ello nos lleva tal vez al nudo del problema: En toda esta cuestién, como en
tantas otras, se esta tratando un problema cuyo objeto en la vida diaria es de indole
politica; pero eso no significa que el problema sea politico; si ha de ser resuelto
interpretando normas de la Constitucién, es y seguira siendo, en ese aspecto,
un problema juridico. “El origen del error reside en que a veces se consideran a
las controversias constitucionales —esto es, controversias que deben decidirse
segun las normas de la Constitucién—, no desde el punto de vista del jurista, si no
desde el punto de vista del politico, y que entonces se mezclan ambas actitudes.”*

Consideramos en definitiva, con NAWIASKY, que tal vez desde un punto socio-
l6gico-politico pueda hacerse una diferencia entre el gobierno y las demds partes
de la actividad estatal; pero que bajo un aspecto puramente juridico, todas las
facultades del Poder Ejecutivo son ejecucién de la Constitucién y de las leyes;*
por lo tanto, administracion.

36. Por ello, cuando se deba analizar alguna facultad reglada o discrecional
concedida al Poder Ejecutivo en forma directa e inmediata por una disposicién

5 HUBER, op. cit., t. II, p. 656.

52 NAWIASKY, op. cit., II parte, t. 2, p. 16-7.

53WOLFF, op. cit., p. 66 y 247.

54 Lo dice SPANNER, op. cit., p. 46, con criterio general.

5 NAWIASKY, HANS, op. cit., t. 3, Staatsrechtslehre, Einsiedeln, 1956. p. 78-9.
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constitucional expresa, debe partirse del principio de que tal facultad no est4 libre
de regulacién legislativa: Que no se trata de actividades en un plano de igualdad
con la ley, sino de subordinacién; y que el espiritu de la Constitucién no es de
ninguna manera que el Poder Ejecutivo se transforme en su propio legislador.

El principio, pues, es que tal facultad esta sometida a las leyes, y que por lo
tanto las leyes que al respecto se dicten estan dentro de la competencia consti-
tucional del Congreso, y que la posible inconstitucionalidad de éstas se rige por
los principios generales; su inconstitucionalidad podra derivar entonces de que
modifiquen algin requisito constitucional, o lo interpreten irrazonablemente, o
alteren los derechos individuales de los habitantes, pero no de que legislen sobre
la actividad del Poder Ejecutivo en ciertos y determinados asuntos de “gobierno.”

V. Los actos de gobierno ante la politica

37. Finalmente, no podemos dejar de mencionar la dolorosa circunstancia de que,
no obstante las experiencias totalitarias por las que ha atravesado y atraviesa
el mundo, haya siempre algin nimero de personas de buena fe que sostienen la
convivencia politica de que exista una categoria de actos de gobierno respecto
de los cuales le sea vedado al juez declarar el derecho (o le sea vedado declararlo
salvo casos excepcionales) y al legislador dictar normas juridicas.

El error politico més grave lo cometen, desde luego, los jueces que asi lo consi-
deren. Cuando el juez se inhibe de intervenir por considerar que, tratandose de
una cuestion politica, es extrafo a su funcién entender de ello, adopta una grave
decision. En efecto, el juez no advierte que al inhibirse de intervenir estd tomando
él mismo una tremenda decisién politica que no esta autorizado a hacer; pues
decir que un acto politico es no justiciable, ES DECIR QUE EL JUEZ CONSIDERA COMO
POLITICAMENTE DESEABLE LA LIBERTAD DEL ADMINISTRADOR: Ello es, precisamente,
inmiscuirse en la politica, pretendiendo alterar el juego normal institucional
de los poderes;®® ésa y no otra es la intervencion politica que los jueces no estan
autorizados a hacer.

Si un juez entiende que él no debe adentrarse en materias politicas, y que la
politica es ajena a su funcién y a sus conocimientos, debe entonces precisamente,
limitarse a analizar normas juridicas, y resolver de acuerdo a ellas; y dado que
las normas juridicas no le autorizan a resignar su jurisdiccion, y a que el orden
juridico todo le esta diciendo de la sujecién de todos los actos estatales al mismo,
el juez debe, para abstenerse de intervenir en politica, decidir juridicamente la
cuestién politica. Esa es la inica forma en que el juez podra decir que no se ha
inmiscuido en la politica del Poder Ejecutivo. Si el juez en cambio se abstiene de
decidir, de aplicar el orden juridico al acto politico impugnado, se esta lavando

56 sea, pretendiendo alterar la estructura del orden juridico, que por su caracter pleno no admite
la existencia de acto alguno exento de contralor de la ley y del juez.
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las manos como Poncio Pilatos: O sea, se esta comprometiendo, por asentimiento
tacito, con la decision politica adoptada por el Gobierno.

38. Por lo demas, es también un error creer que se beneficia en algo a la co-
munidad o al Estado con darle ese margen de libertad.

Como sefiala RADBRUCH, no puede concebirse al interés publico como una mera
convivencia material: El orden juridico no sélo esta destinado a asegurar los
valores “seguridad” y “conveniencia” sino también, y primordialmente, el valor
“justicia.” “En el orden de prelacion de estos valores tenemos que colocar en el
ultimo lugar a la conveniencia del derecho para el bien comtn. De ninguna ma-
nera es derecho todo «lo que el pueblo aprovecha», sino que al pueblo aprovecha,
en ultimo analisis, sélo lo que es derecho, lo que crea seguridad juridica y lo que
aspira a ser justicia.”®”

Por ello es una falacia creer que se puede beneficiar a la colectividad sobre la
base de la aniquilacién de los derechos de un individuo; hay en ello una insal-
vable antitesis légica, ya que al destruir los derechos del individuo en pro de la
colectividad, se destruye también al mismo tiempo, la base necesaria de orden y
justicia sobre la que esa colectividad entera reposa.

En consecuencia, es necesario advertir que el interés publico estatal esta
constituido por una serie de valores diversos; y que entre éstos, el valor justicia
debe siempre anteceder al valor conveniencia. Lo que “conviene” a la adminis-
tracién o al Estado, en caso de ser “injusto,” no es un auténtico “interés publico;”
el interés publico —conveniencia, cuando es antepuesto erroneamente al interés
publico-justicia, lleva en si el germen de la destruccién de todos los intereses
comunitarios; incluso la misma conveniencia material .’

39. En sentido similar expresa HUBER: “Los actos de gobierno estan some-
tidos al control judicial cuando surge del derecho constitucional o de las leyes
que son actos regulados juridicamente... También cuando son actos discrecio-
nales, por otra parte, estan sometidos al control judicial, en la medida en que
la discrecionalidad ha sido ejercida defectuosamente; o sea, cuando se produce
una desviacién o un exceso de poder. No seria por nada legitimable declinar
el control judicial de los defectos de discrecionalidad en los actos de gobierno
en base a la «razén de Estado» Ya que un vicio en la discrecionalidad pesa
doblemente cuando emerge de los 6rganos estatales supremos, en el campo del
propio poder de gobierno. Cada desviacién y cada exceso del poder discrecional
que esta confiado a las autoridades gubernamentales para la salvaguardia de
la existencia estatal, no solamente es una grave violacién del derecho, sino que

57T RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal (Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht), Buenos Aires, 1962, traducciéon de M. I. AZARETTO DE VASQUEZ, p. 36. Sobre el
problema, ver también GoLDscHMIDT, WERNER, La ciencia de la justicia (Dikelogia), Madrid, 1958,
e Introduccién al Derecho, Buenos Aires, 1962, 2° ed., p. 149 y ss., p. 374.

58 Sobre el concepto de “interés Publico” ver también GoRrDILLO, Reestructuracion del concepto y
régimen juridico de los servicios ptiblicos, n° 16-19, en LL, 106: 1187 y ss.
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conmueve también la autoridad del gobierno y hace peligrar la consistencia del
poder estatal. Precisamente la razén del Estado exige en consecuencia que en
tales casos los limites de la discrecionalidad del gobiernos sean salvaguardados
a través del control judicial.”®®

VI. Conclusion

40. En resumen, podemos afirmar que en el derecho argentino no existen, ni
tedrica ni practicamente, los actos de gobierno: 1°) Porque todos los actos del
Poder Ejecutivo estan sujetos a revisién judicial en virtud de los articulos 18 y
100 de la Constitucion, y de hecho los tribunales ejercen su jurisdicciéon sobre
estos actos; 2°) porque todos los actos del Poder Ejecutivo estan sujetos no sélo
a la Constituciéon sino también a la legislacién, de acuerdo a nuestro sistema
constitucional, y porque de hecho existen variadas leyes que se aplican directa o
indirectamente a todos esos actos, y han sido declaradas constitucionales.

Por ello, debe eliminarse del lenguaje y la técnica juridica el nombre y la teoria
del “gobierno” o los “actos de gobierno,” “ actos no justiciables,”
etc., porque no responde a una institucién constitucionalmente valida, ni existe
en la realidad legislativa y jurisprudencial como un concepto de caracteres propios
o régimen juridico especifico.

”

actos politicos,

Es, a lo sumo, un exponente mas de la deficiencia de la legislacién, de los
abusos del Poder Ejecutivo, y de la insuficiente proteccién jurisdiccional de que
padecemos en varios 6rdenes de la actividad estatal. Lo que se quiere designar
como “gobierno” no es sino una parte mas de la funcién administrativa, y alli
debe ser subsumido; el que sea deficientemente controlado por las leyes y los
tribunales no lo distingue ciertamente del resto de la actividad administrativa,
pues ella participa también de la misma caracteristica...

59 HUBER, op. cit., t. II, p. 657.



