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RESUMEN

El «secreto de Estado» refiere a toda informacion de interés pabli-
co reservada por razones de defensa, seguridad y politica exterior.
Su difusion representa un riesgo para ciertos valores colectivos, por
tal motivo es informaciéon que también evade instancias de control
publico. Este articulo propone analizar la consistencia de cuatro
argumentos que pueden articularse en torno a la revisién judicial de
los secretos: la «razon de Estado», el principio de «divisiéon de pode-
res», las «cuestiones politicas no justiciables» y el principio de «publi-
cidad» de los actos de gobierno. Las conclusiones exploran categorias
tedricas que amplian la comprension del problema y sus implican-
cias para la democracia y los derechos.

Palabras clave: control judicial, secreto de Estado, division de poderes,
cuestiones politicas no justiciables.

ABSTRACT

«State secrecy» refers to public interest information reserved for
defense, security and foreign policy reasons. Its dissemination risks
collective values, therefore also tends to evade instances of public
control. This article assess the consistency of four arguments on
judicial review of secrets: «state reason», the «separation of powers»
principle, «non-justiciable political issues» and the principle of
«publicity» of government acts. Conclusions review theoretical cate-
gories that broaden the understanding of the issue and its implica-
tions for democracy and individual rights.
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1. Introduccion

Siempre han existido temas y decisiones de gobierno que se
ocultan a la ciudadania. Sucede, por ejemplo, cuando se ocultan
datos financieros para proteger las instituciones econémicas o
datos personales en el marco de una investigacion criminal. El
secreto de Estado (SE) refiere especificamente a toda informa-
cion reservada por razones de defensa nacional y politica exterior;
es decir, valores de los que depende la unidad politico-territorial
del pais. Esta delimitacién conceptual surge de las leyes vigen-
tes sobre informacién publica, seguridad e inteligencia, y ha sido
un criterio uniforme sostenido por la literatura especializada.

Sin embargo, el alcance y contenido del SE es menos claro
en la practica, pues ha sido una categoria utilizada de mane-
ra elastica para abarcar otros temas y decisiones, no siempre
vinculados con defensa y politica exterior, como ser, hechos de
corrupcion, la violacién de derechos o el espionaje ilegal. En
Argentina, ademas constituye una practica que elude mecanis-
mos de control publico vigentes en democracia. Por tal motivo,
reservar informacion no sélo impide la difusiéon de datos de
interés publico, también obstaculiza procesos de rendicién de
cuentas o fiscalizacién.

En este articulo me interesa indagar en un tipo de control
publico especifico: el control judicial y su relacién con el SE.
Los tribunales configuran el mecanismo de control de legali-
dad mas importante en un sistema republicano, ya que poseen
la dltima palabra en materia de interpretacion y defensa de
derechos. Sin embargo, en Argentina han sostenido una pos-
tura de no intromisién sobre los documentos clasificados: no
intervienen en su revisién ni poseen potestades explicitas de
control y desclasificacion. Esto es doblemente llamativo si se
considera, primero, que no existe clausula constitucional que
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imponga dicho limite; y segundo, que en los dltimos 30 anos se
han implementado reformas sobre acceso a la informacion que
debieran haber desarticulado tal practica.

Me interesa recuperar algunas razones que puedan expli-
car esta compleja relacién entre secretismo y Poder Judicial
(PJ). En ese sentido, no discutiré la practica de los SE y sus
efectos sobre la democracia, sino algunos conceptos y teorias
subyacentes en nuestro sistema politico que pueden enrique-
cer la discusion sobre la revisiéon de informaciéon clasificada.
Dado que en nuestra jurisprudencia no abundan las referen-
cias directas al tema, es necesario recuperar otras fuentes que
contribuyan al abordaje. Concretamente, en los estudios sobre
el Estado y el gobierno encontramos cuatro argumentos cuyos
presupuestos permiten contrastar posturas relacionadas con
la (no) revisiéon judicial de los SE: la «razén de Estado», el
principio de «division de poderes», las «cuestiones politicas no
justiciables» y el principio de «publicidad» sobre los actos de
gobierno.

En cuanto a su estructura, en la primera parte del arti-
culo repasaré los antecedentes mas importantes sobre SE en
Argentina, procurando contextualizar los temas que abarca y
las personas u organismos con potestades asignadas. Luego,
profundizaré las cuatro posiciones mencionadas a la luz de
fuentes de teoria politica y doctrina juridica, a fin de anali-
zar sus presupuestos e implicancias para el sistema de control
judicial. En las conclusiones se exploran tensiones a las que
llevan dichos principios y la necesidad de replantear el modelo
de control previsto para los SE.

2. Algunas precisiones sobre el SE

2.1. ;Quién clasifica informacién en Argentina?

En nuestro pais los poderes del Estado han desarrollado
diversas practicas de secretismo.
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La primera data de 1878,! cuando el Poder Legislativo (PL)
habilité en sus reglamentos internos la posibilidad de desa-
rrollar sesiones secretas, es decir, a deliberar y sesionar sin el
ingreso de la ciudadania y periodistas en el recinto parlamen-
tario.? Tal potestad se extendi6 en 1891 a la sancién de leyes
secretas, que implic6 no difundir el contenido de leyes aproba-
das en el Congreso.

Los secretos politicos fueron monopolio del PL hasta 1950,
década en la que una serie de resoluciones habilitaron al Poder
Ejecutivo (PE) a emitir decretos secretos en materia de defensa
y seguridad.? Esta practica crecié exponencialmente con los
afios hasta incluir a los secretos diplomdticos (es decir, infor-
macion clasificada por misiones diplomaticas y/o personal de
los Servicios Exteriores de la Nacion) y los documentos clasi-
ficados (informaciéon de defensa y seguridad reservada por los
Servicios de Inteligencia —en adelante, SI-).

Como resultado, desde 1878 hasta 2012 se sancionaron en
Argentina 120 leyes secretas, 9037 decretos secretos, e incon-
table informacién fue clasificada por las Fuerzas Armadas
(FFAA) y los SI.* Y dado que las leyes secretas y los decretos
secretos fueron derogadas y prohibidas en 2006 y 2012 (res-
pectivamente), los documentos clasificados persisten como la

1. Otras fuentes registran decisiones secretas desde la época de las revo-
luciones independentistas (AGN 2012, 2016; Ruiz-Guiniaza 1952). Pero tra-
tandose de un periodo con instituciones en formacién, sélo podemos consi-
derar los antecedentes posteriores a la sancién de la primera Constitucién
Nacional (1853) y el funcionamiento de sus 6rganos administrativos.

2.Vigente en: art. 31 y ss. del reglamento de la Cadmara de Diputados de la
Nacioén; y art. 18 y ss. del reglamento de la Camara de Senadores de la Nacion.

3. Véase una lista de estas resoluciones ejecutivas en Nazar (2003).

4. Véanse estadisticas en: Diario de Sesiones de la Honorable Cdmara de
Senadores de la Nacién, Congreso de la Nacién Argentina, 18° reunién — 11°
sesion ordinaria de 15 de junio de 2005.

Decimos que la documentacion clasificada por los SI y las FFAA es «in-
contable» porque incluye, ademas, a cantidad de expedientes, corresponden-
cia, memorandums, faxes, etc., que en parte fue destruida.



RLFPI (2026) El secreto de Estado y los limites de la revision judicial — A. L. VERCELLONE 170

principal forma de SE. Actualmente, la Ley de Inteligencia Na-
cional (25520 y modif.) reconoce potestad sobre el tema a los
organismos especializados en defensa, inteligencia, el personal
afectado a ellos y su banco de datos. Asimismo, establece que
s6lo puede solicitarse la desclasificacién de dicha informacién
ante el PE (o autoridad delegada) siempre y cuando se acredite
un interés legitimo (art. 16).

2.2. ;Qué informacioén puede clasificarse?

Durante afos, el contenido del SE no estuvo claramente
definido; por tal motivo, fue el resultado de decisiones politicas
que, a discrecion, incluyeron algin asunto como materia de
clasificacion.

En el ambito legislativo los reglamentos parlamentarios no
especificaban criterios para justificar sesiones secretas, limi-
tandose a exigir «razones fundadas». Asi el Congreso ha justi-
ficado secretos apelando a la paz social, la seguridad, el bien
comun, el honor o la tranquilidad (Sagties, 1977, pp. 34-38).
Pero la practica parlamentaria revela que bajo dichas figuras
también se resguard6 informacién no siempre vinculada con
defensa y seguridad, por ejemplo, sancionando leyes secretas
para ocultar el pago de sobresueldos a funcionarios/as o la com-
pra de bienes para la residencia presidencial (Basterra, 2006).

En contraste, los decretos y/o documentos clasificados tuvie-
ron criterios mas precisos. Concretamente, el decreto 1568/1950
distinguif seis categorias de documentacion segun la gravedad
del asunto comprometido: tres de alta clasificacién, una de cla-
sificacion media y dos de baja clasificacién. A esta lista, se
agregaba un detalle de documentos para cada categoria que
pretendia ser exhaustivo.’ Sin embargo, entre 1956 y 1983 la

5. Pp. 60 y ss. del Anexo 36 del registro de documentacién del gobierno,
disponible en <https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/rfp-70-05.pdf>.
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informacion clasificada excedié dichas previsiones; entre aque-
lla de mayor gravedad se encuentra la informacioén producida
ilegalmente por las fuerzas de defensa durante la dictadura
militar (AGN, 2015).

Los avances y reformas implementadas en democracia sobre
estos temas han sido notorios. Concretamente, la ley de Acceso
a la Informacién Publica (27275) reconoci6 en 2016 el principio
de maxima difusién y publicidad de los actos de gobierno, y
una lista de excepciones de interpretacion estrecha y limitada
(art. 8). Su sancion significé adoptar el principio de publici-
dad como regla, reduciendo el SE a la informacion reservada
para proteccion de defensa nacional y politica exterior (inc. a).5
Ademas, diferentes actualizaciones a la ley de Inteligencia Na-
cional especificaron un criterio de clasificacion «proporcional»
y «abierto». Es proporcional porque distingue grados de segu-
ridad de informacién segiun su nivel de afectacion sobre los
valores protegidos’ y es abierto por conceder a la autoridad de
aplicacion la potestad de decidir si un asunto ingresa o no en
dichas categorias.

Estos avances redujeron tanto la némina de organismos
con potestad de clasificacién como la lista de temas abarcados.
Asimismo, introdujeron limitaciones concretas; por ejemplo, al
establecer que la reserva no puede “...alcanzar a la informa-
cion necesaria para evaluar la definicion de las politicas de
seguridad, defensa y de relaciones exteriores de la Nacién” y
que las excepciones de defensa no aplican “...en casos de graves

6. E1 Reglamento general de Acceso a la Informacién (Decreto 1172/2003)
agrega como excepcion toda informacion referida a seguridad y documental
relacionada con el conflicto bélico del Atldntico Sur y cualquier conflicto de
caracter interestatal.

7. Concretamente la ley distingue informacion: secreta, que es aquella
cuya divulgaciéon puede afectar gravemente los intereses mencionados;
confidencial, cuyo conocimiento puede afectarlos parcialmente; y publica,
cuya divulgacion no es perjudicial para las tareas de inteligencia (art. 16
bis).
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violaciones de DD.HH, genocidio, crimenes de guerra o delitos
de lesa humanidad” (Ley 27275, art. 8).

No obstante, subsisten criticas en torno al lenguaje impre-
ciso de la ley y el amplio poder discrecional concedido a la
autoridad politica (OEA, 2020); de hecho, en plena democracia
se denuncia su uso para encubrir la violaciéon a derechos y/o
garantias individuales (Informe de Espionaje Ilegal, 2020).

2.3. ;Cémo se resguarda y controla la informacion clasificada?

Las medidas de proteccion y control dependen del tipo de
secreto del que se hable.

Para el secreto legislativo se establecieron medidas como la
confeccion de un registro de actas de sesiones secretas en un
cuaderno especial y el archivo de las leyes secretas en la Secre-
taria Parlamentaria del Congreso, todas las cuales podian ser
consultadas por funcionarios/as del PL con previa autorizacion
de Presidencia de Camara (Nazar, 2003, p. 2). Asimismo, los
decretos secretos se custodiaban en la Secretaria Legal y Téc-
nica de Presidencia y, desde su desclasificacion, en el Archivo
General de la Nacion.

Esto contrasta con las medidas previstas para los documen-
tos secretos, cuyo mecanismo de registro y diligencia fue menos
riguroso. El mencionado decreto 1568/1950 concedi6 a las au-
toridades del ejército y los SI amplia discrecionalidad para cla-
sificar y determinar, a voluntad, quienes podian acceder a ella.
Esto permitié que no exista un sistema claro de control; como
consecuencia, la mayor parte de la documental clasificada hasta
2001 fue destruida, requiriéndose enormes esfuerzos y acuerdos
politicos para desclasificar aquella que pudo ser conservada.

La Ley de Inteligencia formalizé en 2001 un sistema de re-
gistro e incorporé herramientas de control. Por un lado, con la
creacion de un Banco de Proteccién de Datos y Archivos que ga-
rantiza el respeto por los derechos individuales en el manejo y
almacenamiento de informacién privada. Por el otro, disefiando
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dos instancias de control externo: una «preventiva», ya que los
SI requieren autorizacién judicial para realizar algunas acti-
vidades (como la interceptacion de comunicaciones privadas)
(art. 5); y una «retroactiva» al crear una comisién parlamen-
taria permanente (Comisién Bicameral de Fiscalizacion) con
facultad para controlar, recomendar e informar sobre la acti-
vidad de inteligencia (art. 31 y ss). Aunque, ambas enfrentan
importantes reclamos: la primera por promover relaciones ile-
gitimas entre PJ y SE, y la segunda por sus débiles potestades
y eficacia en la tarea de fiscalizacion que tiene a cargo (CELS,
2019; Informe de Espionaje, 2021).

3. Control judicial y SE

Cuando hablamos de control judicial nos referimos al control
publico sujeto a normas y un parametro de razonamiento juri-
dico. Es decir, al control juridico —no politico— llevado adelante
por el PJ, en tanto 6rgano técnico, imparcial e independiente.
Segun la tradicién republicana de gobierno (Madison, 1788; Mi-
chelman, 1987; Pettit, 1997), los tribunales son los principales
garantes del Estado de Derecho al disponer de la dltima pala-
bra en materia de interpretacion de leyes. De alli que su acti-
vidad constituya el freno mas sélido contra las arbitrariedades
de otros poderes y contribuya a la estabilidad institucional.

En materia de control del poder publico, el PJ desempeiia
dos importantes tareas: control de constitucionalidad de deci-
siones del PL y control de potestades del PE (art. 116 Constitu-
cién Nacional Argentina —CN-). El primero concede a los tribu-
nales la posibilidad de revisar que los actos y leyes emitidas por
el PL se ajusten a la Constitucion y los pactos y convenciones
suscritos por nuestro pais. El segundo permite revisar las de-
cisiones emanadas del PE y sus ministerios.

Como dijimos, las decisiones clasificadas por razones de de-
fensa, seguridad e inteligencia han estado mayoritariamente
exentas de control publico. De hecho, no existieron controles
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robustos sobre dicha informacion hasta 2001, fecha en la que
se sanciono la ley de inteligencia. En relacién con el control ju-
dicial, dicha ley y sus reformas consolidaron tres reglas que ya
venian gestandose en la practica: a) los tribunales no revisan ni
desclasifican informacion reservada; b) solo pueden controlar
la legitimidad de algunos planes de inteligencia cuando se les
solicita autorizacién previa; y c¢) pueden acceder a la informa-
cion secreta suministrada en el marco de una causa judicial
pero si el PE la desclasifica expresamente (art. 16 y ssgtes. -
Ley de Inteligencia Nacional).

No son claros los fundamentos de este limite. A continua-
cion, se analizan cuatro elaboraciones teéricas que contribuyen
en su comprension: la doctrina de la «razén de Estado», el prin-
cipio de «divisién de poderes», las «cuestiones politicas no justi-
ciables» y el principio de «publicidad» de los actos de gobierno.

4. Razon de Estado

La «razén de Estado» es un concepto fundamental en la po-
litica desde la primera modernidad (Bodin, 1997 [1576]; Bo-
tero, 1997 [1589]; Maquiavelo, 1971 [1513]). Justifica el uso
de medios y acciones politicas que contribuyan a la creacién
y conservacion del Estado, aun cuando estas contradigan la
moral o la ley vigente. Sus defensores adoptan un tipo de prag-
matismo que coloca al Estado por encima de cualquier otra
consideracion individual o colectiva, justificando la vulneracion
de derechos y/o intereses y la violencia para proteger la unidad
estatal. Por tal motivo, algunos les acusan reducir la politica
a una mera técnica que posee criterios de bondad auténomos
y desvinculados de la moral tradicional (Garzén Valdés, 1984).

Los primeros estudios sobre el tema (J. Bodin, D. Priezac
y G. Naudé) recuperan conceptos de la filosofia antigua vin-
culados con el secreto (Nosetto, 2018), de alli que muchos de
sus argumentos se encuentren articulados. De esta manera,
los secretos fueron inicialmente concebidos como parte de una
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técnica politica que es util en tiempos de conflicto o excepcion y
que, ademas, es especialmente flexible; es decir, una técnica que
incluye variadas justificaciones, dada la dificultad para ofre-
cer una lista cerrada de elementos que amenazan al Estado.
Estos aportes han convertido al secretismo en un instrumento
del poder, tan necesario “(...) como los secretos comerciales e
industriales para una vida econémica basada en la propiedad
privada y en la libre competencia” (Schmitt, 2008, p. 80). Y su
mencionada flexibilidad ha permitido al concepto evolucionar
incorporando elementos contemporaneos sobre el Estado y la
democracia. Asi, en los textos de C. Schmitt (2008, 2009) dichas
definiciones aparecen despojadas del contenido teolégico y mo-
ral que arrastraron en la modernidad. Y otras elaboraciones
contemporaneas desvinculan al SE de rasgos exclusivamente
autoritarios, justificando el espionaje para recolectar datos so-
bre el enemigo y prevenir amenazas (es la posicién del fil6sofo
L. Strauss, en Nosetto, 2008).

En definitiva, en el marco de la razén de Estado, el SE no
necesariamente niega la vigencia y estabilidad de un sistema
politico ni defiende gobiernos de tipo autoritario. Mas bien,
es un componente fundamental del ejercicio del poder politico
que justifica ocultar informacién en circunstancias criticas, pri-
mando sobre cualquier otra consideracion individual o interés
de la comunidad, atn sobre las leyes vigentes.

4.1. Razodn de Estado, secreto y control judicial

Si nos tomamos en serio la «razén de Estado», no tiene mu-
cho sentido interrogar sobre un posible control judicial: los SE
forman parte de los actos inherentes al Estado en la lucha por
su propia conservacién y, como tal, escapan a toda posible de-
terminacion y orden legal. Esta conclusion requiere matizacion,
ya que presupone una concepcion de soberania (Schmitt, 2009)
segun la cual no existe poder o persona alguna con capacidad
para alterar o juzgar las decisiones que se toman en momentos
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de crisis en nombre del Estado. Segiin Schmitt «soberano» es
quien posee la potestad fundamental para decidir acerca del
estado de excepcion (p. 13). Y aunque el sistema juridico se en-
cargue de reglar asuntos civiles, procedimientos o estructurar
el Estado, siempre existen conflictos impredecibles y excepcio-
nales que escapan a la norma, perturban la unidad del orden
juridico y, por lo tanto, s6lo pueden resolverse mediante una
decision ultima. En ese sentido, para Schmitt el concepto de
soberania es limite, pues aparece en circunstancias anormales
y revela el atributo mas genuino del soberano: su capacidad
para decidir e inclusive derogar las leyes vigentes (p. 13).8

En el marco de estas ideas, la practica del SE representa
una fractura para el orden juridico, atravesado por la dificultad
normativa de fijar limites y alcances a los estados de excep-
ciéon. Como se dijo, la Constitucion podria reglamentar el uso
del SE y dividir competencias para su ejecucién y control; pero
frente al caso extremo e impredecible, se encuentra sin saber
qué hacer (Schmitt, 2009, p. 17). Cualquier pretendido limite
legal nunca escapa a la emergencia de dicho momento critico e
impredecible ante el cual sélo el soberano toma una decision; es
quien decide “si el caso es o no de necesidad y qué debe suceder
para dominar la situacion” (p. 14).

Parte de la doctrina argentina ha reflexionado sobre este
problema, al profundizar en el analisis de los limites del poder
constituyente y el derecho.’

8. No paso por alto que se ha cuestionado que la imposibilidad absoluta
de control sea un atributo necesario de todos los actos del Estado, especial-
mente cuando los sistemas democraticos han desarrollado mecanismos para
resolver las circunstancias de excepciéon garantizando control, aunque sea
ex post (Gross, 2000). Sin embargo, me interesa primero exponer la perspec-
tiva schmittiana més radical que puede situar a los actos del soberano por
fuera de todo marco legal.

9. Si bien estos analisis no se circunscriben a la teoria de Schmitt, al
explorar los limites del derecho para limitarse a si mismo introducen cate-
gorias que pueden ayudar a entender el estatus extrajuridico de los SE.
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Concretamente, Garzon Valdés (1993) reconoce que todo li-
mite que pretenda establecerse al marco legal (por ejemplo, la
pretension de prohibir su propia anulacién) choca con el pro-
blema de la autorreferencia, ya que el sistema legal no puede
resolver sobre sus propios limites y siempre sera necesaria
una decisién superior a la que reconocer validez (pp. 192-
198). Aun si se establece una norma juridica con pretensién
de ordenar competencias y limitar conductas, por definicién
esta no deja de depender del soberano supremo. A lo sumo,
dicha norma puede aportarnos un criterio estable para dotar
de validez al sistema juridico o para distinguir la (i)legalidad
de un golpe de Estado; pero no se libera de la decisién del so-
berano en aquellas circunstancias en las que la Constitucién
no es eficaz.

Genaro Carri6 (2011) identifica dicha potestad con ciertas
decisiones del poder constituyente originario. Segin el jurista,
existen actos o atribuciones que no pueden ser definidas por
norma alguna y remiten al ejercicio de un poder supremo, ini-
cial e ilimitado que se encuentra mas alla de toda normacién
y justificacion juridica (p. 258). Siendo la autoridad que da for-
ma a todas las formas, someterla a revisién parece un modo de
desnaturalizar su autoridad, que constituye la existencia y da
sentido a la unidad estatal como tal. Poder constituyente “no
es quien quiere o quien se cree legitimado para serlo, sino mds
simplemente quien puede, esto es, quien estd en condiciones de
producir una decision eficaz sobre la naturaleza del orden”
(p. 249, en cita a Sanchez Agesta, 1966).

Lo antedicho resalta la primacia de la decisién soberana
por encima de la norma legal y la potestad de interpretacién
que tenga a su cargo el PdJ. Inclusive, bajo este paradigma la
revision judicial representaria una amenaza a la prerrogativa
del soberano para decidir y defender el Estado: resolver que
un asunto sea secreto constituiria un acto sobre el que ningin
tribunal tiene jurisdiccion.
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4.2. La razon de Estado en contexto

La conexion entre soberania y excepcion adquiere una di-
mension concreta al analizar el modo en que los gobierno de
facto y la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante,
la Corte) legitimaron estados de excepcion llevados adelante en
Argentina, bajo el pretexto de asegurar la paz y el orden de la
Nacion. Los gobiernos surgidos de golpes de Estado durante el
siglo XX suspendieron garantias constitucionales e institucio-
nalizaron mecanismos de represiéon y control, amparados por
el secreto. La logica schmittiana infiere que se comportaron
como soberanos atribuyéndose la potestad para crear o negar
el derecho vigente, bajo la retérica de la emergencia nacional
y en un contexto de completa opacidad y secretismo.

Durante algunos afios, la discusién estrib6 en definir si ta-
les actos serian juridicamente anulables. Al respecto nuestra
Corte sent6 posicion, ya que desde el ano 1930 hasta la reforma
constitucional de 1994 sostuvo que no podrian discutirse judi-
cialmente los gobiernos de facto constituidos en tanto resor-
tes de orden y seguridad social (Acordada 1930; Fallos 196:5).
Estas resoluciones suscitaron un intenso debate en el mundo
académico, y las opiniones revelaban la paradoja que encierra
la aparente supremacia del soberano. En concreto, se conside-
r6 que invalidar las normas emitidas por el gobierno militar y
sancionar a sus perpetradores disputaba decisiones tomadas en
contextos de revolucién y desorden, en los que el orden juridico
y politico se encontraba debilitado. Por tal motivo, algunos acep-
taban que podian derogarse dichas decisiones, pero de ningin
modo discutirse su validez ni sancionarse los actos cometidos
durante su vigencia (opinién de I. Luder, citado en Saba, 2019,
p. 1045). Y aun quienes atacaron con vehemencia la Acordada
1930 expusieron la dificultad para definir los alcances del poder
originario y los limites del derecho en dichos casos.!°

10. Ver opiniones de Carrié y Nino en Saba (2019, pp. 1045-1048).
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Otro antecedente méas cercano contradice esa linea argu-
mentativa. En “Mazzeo”!! (2007) la Corte declaré la incons-
titucionalidad de los indultos realizados por el PE en favor
de ex militares acusados de delitos de lesa humanidad co-
metidos durante la dictadura civico-militar de 1976-1983.
El caso es interesante porque el resolutorio jerarquizo los
instrumentos de DDHH suscritos por Argentina para sos-
tener que los indultos vulneran derechos basicos, como el
de conocer la verdad y la reparaciéon de las victimas, y que
los principios de “cosa juzgada” y “non bis in idem” no rigen
para delitos de lesa humanidad. En otras palabras, la Corte
no discutié6 la (i)legalidad del régimen, sino que sustenté su
decision al contraponer garantias constitucionales y derechos
individuales.

Estos casos sacan a la luz las tensiones entre soberania y
derecho, pero también exponen el modo en que una practica
excepcional como el SE puede erosionar seriamente los fun-
damentos del Estado de Derecho, como la publicidad y los
derechos individuales. El riesgo es normalizar los secretos
y decisiones de emergencia como herramientas de gobierno
y disfrazar la arbitrariedad de necesidad estatal, dejando a
las comunidades a merced de un estado de excepcién perma-
nente.

Como vimos, la doctrina de la razén de Estado no arbitra
la discusién, mas que para defender la indeclinable potes-
tad de conservar el Estado por encima del derecho y la de-
mocracia. Una reflexién de Hannah Arendt puede resultar
iluminadora para pensar en juzgar el terrorismo estatal. En
sus estudios sobre el régimen nazi, Arendt (2007) no discu-
te directamente los secretos o los actos de razon de Estado
perpetrados; mas bien sefiala que el nazismo no puede ex-
cusarse en tal doctrina ya que todo su gobierno subvirtié de
manera completa la legalidad. Asi, sugiere que si bien pueden

11. Fallos 330: 3248.
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justificarse acciones criminales en defensa del Estado, el na-
zismo en realidad se constituy6 en un Estado criminal, en el
que el delito fue la regla y los actos no delictivos fueron las
excepciones (p. 66). De alli que sea posible juzgarlos en sede
judicial. Lo interesante de esta idea es que la critica a una
decision gubernamental o un régimen no se confunde con un
cuestionamiento a la soberania estatal. Pero, en definitiva, si
habilitar tal revisién judicial debilita la estructura argumen-
tativa de la razon de Estado es un problema que quizas gane
claridad en el analisis de los siguientes apartados.

5. Division de poderes

La divisién de poderes constituye una de las expresiones
mas importantes del republicanismo. Sus defensores destacan
que es una concepcion sobre el gobierno esencialmente «anti
tiranica» cuyo germen puede rastrearse hasta las primeras
gestas de resistencia al poder monarquico. Entre otras cosas,
defiende la prioridad de la libertad, la igualdad ante la ley, el
civismo y el control piblico, promoviendo el disefio de leyes e
instituciones que protejan dichos valores (Pettit, 1997; Skinner,
2012). Por tal motivo, divide las funciones de gobierno en areas
(legislativa, ejecutiva y judicial) que se controlan mutuamente.
Esta separacion entre 6rganos especializados impide la con-
centracion de potestades y augura un mejor ejercicio de cada
una. Como sostiene Gargarella (1999), tal divisién responde a
razones técnicas pero también es un modo de limitar el poder
politico y proteger la libertad individual.

En la practica judicial dicho principio ha resultado en la
discusion respecto de las potestades que pueden ser revisadas
por los tribunales; es decir, en el reconocimiento de asuntos
privativos de cada poder (zona de reserva) que quedan ex-
cluidas de revision judicial. Esta postura ha sido aceptada
por los sistemas juridicos en general y, por ejemplo, nuestra
Corte ha rechazado evaluar los hechos que condujeron a una
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intervencion federal'? o el ejercicio de poderes de guerra por
parte del PE.3

Este argumento aparece en una de las primeras decisiones
de la Corte sobre el secreto: el caso “Lino de la Torre” de 1877
(época en la que, como dijimos, el SE se desarrollaba en el PL).
Concretamente, se discutia la potestad del Congreso de darse
normas internas (entre ellas, habilitar una sesion legislativa
secreta) y sancionar a sus infractores (por difusion de secreto
legislativo). En su resolutorio, la Corte no discutio las razones
que legitimaban la sesion secreta ni analiz6 la conducta del
acusado; mas bien, reafirmé la potestad del PL para decidir
sobre ambos asuntos considerandola una practica que permite
el correcto funcionamiento del 6rgano parlamentario.* Seme-
jante linea argumental emergi6 en el ano 2005 al discutirse
sobre derogacion de leyes y decretos secretos. En dicha ins-
tancia se pusieron en cuestion los problemas democraticos del
secretismo pero, fundamentalmente, la posible interferencia
entre poderes que podia suscitar una desclasificacion masiva
realizada por el PL (Diario de Sesiones Congreso de la Nacion,
2005).

En definitiva, la divisién de poderes reconoce a un poder u
6rgano del Estado la facultad privativa de reservar informa-
cion sin requerir autorizaciéon o control judicial. Pero la so-
lidez de este argumento depende de dos cosas: primero, que
verdaderamente se trate de una potestad privativa asignada
a algun poder; segundo, que su revision judicial suponga una
intromisién ilegitima en dicha zona de reserva. A continuacion
revisaré ambas cosas por separado.

12. Fallos 154:192, 177:390.
13. Fallos 211:162.
14. Fallos 19:231.
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5.1. Poderes expresos, inherentes e implicitos sobre el SE

Como vimos, el SE constituye una practica sin respaldo
constitucional: no existe clausula que la autorice, defina sus
alcances, ni conceda poder sobre el tema a 6rgano de gobierno
alguno. De alli que no podamos considerarlo un «poder expre-
so» de algun 6rgano de gobierno (es decir, uno reconocido de
manera explicita y exclusiva en el texto constitucional) y de-
bamos pensarlo como uno de tipo «indeterminado». Sobre esta
segunda categoria, la doctrina ofrece dos alternativas inter-
pretativas: los poderes «inherentes» y los poderes «implicitos».

Los primeros agrupan a aquellas potestades desprendidas
de la naturaleza misma de un poder en funcién de las causas
y objetivos que le son propias. En palabras de Cassagne, son
potestades sin las cuales la existencia de un poder careceria de
sentido (2002, p. 238). Se distinguen de los poderes implicitos
por no ser necesarios ni accesorios al ejercicio de una potestad
expresa, mas bien “son tan propios a un poder del Estado como
la voluntad lo es al hombre” (Arizu, 2023, p. 561).

Se trata de una nocién bastante resistida en el derecho
argentino, dada la dificultad para corroborar las facultades
constitutivas de cada poder del Estado asi como su alcance (o
al menos, para hacerlo de manera cerrada). En concreto, se
debate tanto la idea del poder inherente como fundamento de
los limites al ejercicio de la autoridad, como la posibilidad de
acotar el alcance y funciones «naturales» de cada poder.'®

Ciertamente, creo que son una idea fértil para explicar los
fines estatales y justificar su existencia. Sin embargo, no nos
deja mejor que antes en la tarea de delimitar ambitos de in-
cumbencia funcional, pues no explica las tareas distribuidas
entre las dreas de gobierno ni su estructura organizacional.
Estas son cuestiones cuya respuesta requieren de alguna lectu-
ra interpretativa de la constitucién y las normas especificas de

15. Véanse argumentos en contra de poderes inherentes en: Arizu, 2023.
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disefio institucional. Como sugiere Ramirez Calvo, desatar la
definicion de potestades de la norma constitucional supondria
aceptar que no existe limite a lo que pueden hacer los Estados
(citado en Romero Verdun, 2022, p. 107).

Por su parte, la perspectiva de los poderes «implicitos» ad-
mite pensar al secretismo como una consecuencia de poderes
otorgados expresamente. Sobre el tema se ha dicho que son
de naturaleza accesoria y auxiliar al ejercicio de facultades
conferidas explicitamente en la Constitucion (Fallos 318:1967;
322:1616), no pueden ser independientes ni tener materiali-
dad propia y que es necesario el previo reconocimiento de una
facultad expresa de la cual puedan derivarse o ‘implicarse’ ra-
zonablemente (Comadira y Ramirez Calvo, citados en Arizu,
2023, p. 560).

De acuerdo con esta idea, quien posee potestad sobre un ac-
tivo (informacién) podria también decidir su reserva, siempre
que esto contribuya a cumplir con los objetivos del érgano que
representa. Este parece ser el criterio sostenido por la Corte en
el caso “Lino de la Torre”, al reconocerse funciones privativas al
PL (sancionar leyes) y, correlativamente, la potestad de tomar
medidas accesorias para garantizar que estas puedan desen-
volverse en condiciones de seguridad y libertad: concretamente,
la posibilidad de deliberar y votar de manera secreta. Se trata
de un interesante argumento porque, ademas, dota de sentido
a otras arrogaciones sobre el SE adjudicadas a cada poder. Por
ejemplo, explica la potestad de clasificacién reconocida al PE,
dadas sus atribuciones expresas en defensa nacional, seguri-
dad, inteligencia y politica exterior (art. 99 CN);® de manera
que, en conjunto con las decisiones y direccién de organismos

16. Puntualmente, el art. 99 de la CN define al PE como “comandante
en jefe de las FFAA de la Nacion” (inc. 12) y quien “dispone de las FFAA, y
corre con su organizacion y distribucion segin las necesidades de la Nacion”
(inc. 14); asimismo, le asigna poderes de seguridad y defensa como el poder
de declarar la guerra (inc. 15), el estado de sitio (inc. 16) y la intervencién
federal de las provincias (inc. 20).
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destinados a dichos temas, se le habria otorgado la facultad
de resolver medidas que garanticen su eficacia, como su se-
cretismo.

Aunque atractiva, esta interpretacion no es suficiente para
excluir la revision judicial de los SE.

5.2. El control judicial de poderes implicitos y el SE

La dificultad para determinar el alcance de un poder impli-
cito deriva de su falta de taxatividad. No obstante, no significa
que sea una facultad abierta e ilimitada. Al tratarse de la con-
tracara de un poder expreso, se sostiene que un poder implici-
to encuentra limites en aquél; como sostiene Hirschman, una
moneda no puede tener una cara de mayor superficie que la
otra (en Arizu, 2023, p 560). Asi, tal como sucede con todo poder
expreso constitucional, lo implicito reconoce tres restricciones:
las potestades expresas de otros poderes, la arbitrariedad y los
derechos individuales.

a) La primera cuestién procura limitar que algin poder se
haga de facultades diferentes a las que le asigna la CN, bajo
pretexto de que son necesarias para su autoridad. El sistema
republicano se asienta en la idea de que los poderes se limitan
y contrapesan, ejerciendo un control reciproco sin interferir en
el gjercicio de potestades que les son propias. En ese sentido, el
juez Laspiur sostuvo que, si bien es cierto que la constitucion
arrastra facultades implicitas, no debemos olvidar que esta
existe para acabar con las facultades arbitrarias y discreciona-
les (voto en disidencia en “de la Torre”). Lo contrario supondria
reconocerle al poder politico una autonomia equivalente a la
declarada en favor de la ciudadania en el art. 19 (es decir, no
estar obligada a hacer lo que no manda la ley ni privada de lo
que la ley no prohibe).

En torno a las actividades de defensa y seguridad que pue-
den desplegarse sin avanzar en funciones de otros poderes, se
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sostiene que el PE ejerce una direccion de tipo politico-militar
y administrativa de las FFAA, pero no necesariamente técnica
(Gelli, 2004, p. 721). Esto significa que puede determinar las hi-
potesis de conflicto bélico, planificar estrategias, operaciones de
guerra y preparar alianzas internacionales (art. 8, Ley 23554);
pero que tiene vedado el dictado de normas de organizacion
y gobierno de las FFAA - facultad exclusiva del PL - (Tauber
Sanz, 2019, pp. 733-735). Por consiguiente, se justifica que el
PE maneje en secreto los planes, reglas internas y datos del
personal que compone sus 6rganos de inteligencia y defensa;
todo ello, dentro del marco de atribuciones expresamente con-
feridas y respecto de aquellas personas y areas sobre las que
tienen autoridad. Como contracara, tiene vedado avanzar en
materia legislativa o judicial, como sancionar una nueva ley
de inteligencia o disponer unilateralmente sobre la libertad
de una persona. De lo antedicho, bien pueden inferirse criticas
a los decretos reservados dados por el PE o la usurpacion de
funciones judiciales que sus dependientes hicieron en activi-
dades clandestinas durante la segunda mitad del siglo XX en
Argentina.

b) El ejercicio de poderes involucra una cuota de discre-
cionalidad, pero esto no equivale a arbitrariedad ni descarta
inexorablemente revision judicial. El tema tiene un profuso
desarrollo en la dogmatica, pero dado el objetivo de este arti-
culo solamente interesa recuperar algunas ideas generales que
apoyan dicho limite.

En primer lugar, la discrecionalidad no descarta que exis-
ta una regla de decision, mas bien reconoce cierto margen de
libertad en la aplicaciéon de una norma, sea por su lenguaje
indeterminado, laguna normativa o incompletitud del derecho.
En referencia a la discrecionalidad que posee el 6rgano politico
(en un intento por marcar distinciones con la discrecionalidad
del 6rgano judicial) Lifante Vidal entiende que, mas que regla,
existen principios o directrices “que operan como mandatos
de optimizacién y que no fijan las concretas condiciones en las
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que se deberian ‘actualizar’, por lo que este ejercicio de dis-
crecionalidad politica exige también una previa deliberacion
para determinar cudndo actuar, es decir, llevar a cabo juicios de
oportunidad politica” (2024, p. 52). Asi, la discrecionalidad de
la administracion publica queda delimitada por un margen de
libertad para decidir sobre los fines a perseguir, cuando y cémo
hacerlo, en el marco de los principios y objetivos delimitados
por el derecho vigente.

En torno al control judicial, la literatura especializada ha
delineado estrategias para adecuar la discrecionalidad al prin-
cipio de legalidad. La tesis mas aceptada consigna que todo
acto discrecional debe ser motivado en la persecucion de interés
publico (Navarro 2013, p. 203); fundamentalmente, el 6rgano
politico debe explicitar las razones y objetivos que lo justifi-
can. Otros sugieren que dicha motivaciéon debiera incorporar
el debate y opinién de las personas interesadas o afectadas,
en aras de transparencia y responsabilidad. Esta estrategia
se satisface con un sistema amplio de acceso a la informacion,
aunque también pueden pensarse alternativas mas compro-
metidas, como la participaciéon de comisiones especializadas
o auditorias que evalden las decisiones tanto ex ante como ex
post (Lifante Vidal 2024, p. 55-56).

Finalmente, existen discusiones acerca de la intensidad y
grado con que debe respetarse la discrecionalidad del 6rgano
competente (principio de deferencia). Lifante Vidal entiende
que esta evaluacion no puede desvincularse de otros dos ele-
mentos: una lectura de razones que justifican la atribucién de la
discrecionalidad a un determinado 6rgano, como ser, el principio
de divisién de poderes o la legitimidad democratica del 6rgano;
y del procedimiento que se ha seguido para tomar la decision
y/o de las consecuencias alcanzadas, actividad que demandaria
un examen de prediccion y graduabilidad (2024, p. 55).

Los que anteceden, no son mas que algunos de los argumen-
tos que sirven para delinear criterios que limiten la discrecio-
nalidad del poder politico y excluir, al menos, ciertos resultados
inadmisibles en el ejercicio de tal potestad. En definitiva, la
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dificultad para precisar limites a los juicios de oportunidad
no conlleva negar que puedan ser controlados judicialmente.

¢) En un sistema liberal, los derechos individuales signifi-
can limites a las decisiones de terceros y el Estado; especial-
mente, limitan aquellas consideraciones politicas generales
cuya persecucion pueden afectarlos (Dworkin 1993, p. 37).
Segun Alegre, la propia Corte ha aceptado esta idea al exi-
gir al Estado exhibir “igual respeto y consideracion hacia
aquellos de quienes reclama obediencia” (2014, p. 268). Por
mencionar los antecedentes mas salientes, en 1985 la Corte
invalid6é una norma interna de la Caja Nacional de Ahorro y
Seguro por considerarla abusiva, enfatizando que la divisién
de poderes fue establecida para garantia y proteccién de los
derechos, y no como una prerrogativa del Estado.!” Igualmen-
te, en “Bussi” (2007)!8 acusé al Congreso el haberse excedido
en el ejercicio de sus competencias, calificando dicha prac-
tica como una amenaza a la libertad. Asimismo, destaca lo
resuelto en “R.P., R.D.” (2011) caso en el que, haciendo lugar
a un habeas data, la Corte obligé a los SI a brindar archivos
que poseia sobre dos particulares (informacién de su interés
para el calculo de jubilacion del periodo comprendido entre
1961y 1973).1° Esta ultima sentencia expresamente rechaza
la pretension de que toda informacion de inteligencia puede
ser denegada por afectar la defensa de la Nacién, el orden o
la seguridad publica.

Estos y otros antecedentes acentian una linea argumentati-
va respaldada por la Corte que concibe a los derechos como un
limite al ejercicio del poder, cuya vulneracién deja en desam-
paro a la ciudadania y anula el dialogo legitimo entre poderes.
Son casos que involucran discusiones sobre potestades cons-

17. Fallos 310: 2709.
18. Fallos 330: 2160.
19. Fallos 334: 453.
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titucionales, y en linea con el principio de divisiéon de poderes
y los derechos individuales, los tribunales han reforzado que:
republicanismo no sélo significa divisién de funciones sino tam-
bién equilibrio y control.

Las anteriores aclaran pautas para definir los alcances de
los poderes implicitos vigentes en nuestro sistema politico, que
no parecen excluir revision judicial. Son de especial importan-
cia en temas de defensa, seguridad y politica exterior, ya que
estas son potestades de ejercicio discrecional, atadas a normas
signadas por su vaguedad y falta de actualizaciéon. Denegar
revision de los SE, bajo el paraguas del republicanismo y la di-
vision de poderes, en realidad se configura como un auto replie-
gue del PJ con fundamento constitucional discutible; practica
que, en nuestro pais, ha tenido el efecto de dejar desprotegidos
derechos individuales. En definitiva, un modo de abdicar su rol
de garante de derechos fundamentales.

6. Las cuestiones politicas no justiciables

Las cuestiones politicas no justiciables constituyen decisio-
nes que, por versar sobre asuntos netamente politicos, quedan
excluidas de revision judicial. Su origen puede rastrearse en
la tradicién juridica norteamericana; concretamente, en “Mar-
bury vs. Madison” (1803), antecedente que permiti6 a la Corte
Suprema de Estados Unidos iniciar la practica de control de
constitucionalidad, pero también apartarse de la evaluacién
de asuntos considerados «politicos».

La doctrina constitucional acuerda que es uno de los asun-
tos mas complejos y discutibles de la practica judicial (Haro,
1998; Laplacette, s/f) pues existe un alto grado de discreciona-
lidad al elegir qué temas ingresan —y cudles no— por el umbral
de los tribunales (Bianchi 2002, p. 149). De alli la dificultad
para reconstruir una lista cerrada de funciones politicas que
competa a cada uno de los poderes o la categoria de casos que
abarcan.
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Entre otras cosas, la doctrina ha llevado a la no revisién
judicial de decisiones tomadas por el PL y el PE en materia
de politica exterior, situaciones de emergencia, guerra o en el
gjercicio del veto presidencial. Una de sus justificaciones mas
comunes se deriva del principio de divisién de poderes que,
como dijimos, supone reconocer funciones constitucionales pri-
vativas a cada poder, cuyos margenes quedan fuera de la esfera
de otros érganos de gobierno. Sin embargo, el desarrollo teérico
y conceptual de la doctrina de las cuestiones politicas trascien-
de dichos anadlisis; tales especificaciones hacen que amerite
reflexiones separadas.

6.1. ;Pueden los SE considerarse cuestiones politicas no
justiciables?

Para determinar si las decisiones sobre seguridad y defen-
sa constituyen asuntos politicos es necesario revisar, primero,
si el SE manifiesta los elementos descriptos por la doctrina;
y segundo, si tal cosa efectivamente justifica eludir revision
judicial, como ha sucedido con los secretos.

Un primer desafio es determinar si un asunto constitu-
ye una cuestion verdaderamente «politica»; interrogante que
lleva a otro mayor: si es posible definir algo como netamente
«politico» (por contraposiciéon a los asuntos «juridicos» que
serian competencia de los tribunales). Existe cierto escepti-
cismo en torno a tal definicion (Gordillo 2009, cap. 8) y esto se
torna evidente al notar que la mayoria de las propuestas atan
la distincién entre politico y juridico a otras ideas también
abiertas. Por mencionar algunas, la doctrina ha definido los
asuntos «politicos» apelando: al criterio funcional adoptado
por la Constitucidn, a las «virtudes» propias de cada érgano,
a la distincion entre asuntos politicos o juridicos realizada en
resolutorios de la propia Corte o el Congreso, a las consecuen-
cias que puedan derivarse de la decision, a principios consti-
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tucionales subyacentes e, inclusive, al modelo de democracia
que se defienda.?

Una respuesta muy difundida es la que ofrece Dworkin
(1993) cuando distingue entre «argumentos de principio» y
«argumentos politicos» y, luego, entre «derechos» y «objetivos
sociales». Los argumentos de principio justifican una decision
porque respeta o asegura algin derecho, sea individual o co-
lectivo. Por su parte, los argumentos politicos justifican una
decisién al favorecer una meta de la comunidad. Para mostrar
la diferencia, el autor distingue entre las leyes antirraciales
que protegen los derechos de una minoria —argumento de
principio— y la decisién sobre un subsidio para fabricantes de
aviones en aras de proteger la defensa nacional —argumento
politico— (p. 148). Luego, un derecho puede definirse como una
finalidad politica (en el sentido que cuenta en favor de un es-
tado de cosas) individualizable, dado que se distribuye de ma-
nera igualitaria entre las personas; mientras que los objetivos
sociales son finalidades politicas no individualizadas, es decir,
un estado de cosas cuya especificacion no requiere de la distri-
bucién entre individuos, sino la consideracién de expectativas
de manera agregativa (p. 159). Nino lo ejemplifica muy bien al
anteponer las politicas de control de natalidad justificadas en
la necesidad de controlar el crecimiento poblacional y favorecer
la prosperidad (objetivo social); y, por otro lado, los derechos o
beneficios que un Estado reconoce para que diferentes perso-
nas (A, B, C) puedan acceder de manera igualitaria a politicas
de control de natalidad (1989, p. 83). Tales reflexiones permiten
a Dworkin distinguir los asuntos que corresponden al poder
politico y el poder judicial, siendo que los tribunales evalian
y deciden sobre asuntos de derechos sin avanzar en decisiones
vinculadas a objetivos agregativos de la sociedad (pp. 150-156).

20. Véanse estas propuestas en Bianchi (2002), Laplacette (s/f) y Peder-
nera Allende (2022).
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No se hasta qué punto estas ideas ofrecen una razonable
base tedrica para ubicar los asuntos de defensa, seguridad y
politica exterior en el marco de las cuestiones politicas. Creo
que tal asociacion pierde fuerza al aplicarse a los SE, practica
cuyo contenido no sélo incluye decisiones sobre objetivos colec-
tivos (como la configuracion funcional de un organismo para
defender la soberania o el acuerdo con otro Estado en el mar-
co de un conflicto bélico) sino también decisiones que afectan
derechos individuales (por ejemplo, al reglamentar las condi-
ciones laborales del personal de seguridad o al intervenir en
la vida y bienes de particulares durante sus investigaciones).
Nino prueba la dificultad para trazar semejante distincién al
mostrar la cantidad de decisiones en las que parecieran invo-
lucrarse ambas aristas y, fundamentalmente, que el 6rgano
ejecutivo también posee facultades en materia de reglamenta-
ci6n de derechos (1989, p. 83).

Por otra parte, cabe preguntarse hasta qué punto es valida la
distincién esbozada por Dworkin para analizar la actividad de
organismos de inteligencia y ministerios dependientes del PE.
Porque las referencias del filésofo a decisiones politicas impli-
can usualmente actividades del PL, mientras los objetivos so-
ciales a las del PdJ. Con esto quiero resaltar que sus ideas sobre
los derechos individuales no se encuentran desvinculadas de su
preocupacion por el buen funcionamiento del sistema politico
democratico y republicano, con un Congreso activo y tribunales
fuertes e independientes. En otras palabras, de su argumento
no podriamos directamente deducir la concesién de una potes-
tad absoluta y exenta de controles al PE y, especialmente, a un
6rgano no electo democraticamente como son los SI.

Esta intuicion aparece en los textos de Nino para quien, por
encima de la distincién entre lo politico y lo juridico, emerge la
preocupacion por el érgano mayoritario y el necesario control
contramayoritario que ejerce el PJ (1989, p. 84). El jurista ar-
gentino sefiala que, si existe un limite al control judicial, éste
no es uno fijo ni esta dado por alguna dificil distincién entre
decisiones sobre principios y derechos, objetivos y reglamen-
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taciones; sino que es una “una cuestion de razonabilidad, una
cuestion de sentido comun” (p. 85) orientada a la proteccion de
las condiciones y presupuestos que sostienen al procedimiento
democratico. En definitiva, dado que la discusién sobre control
judicial importa en términos democraticos, entonces el argu-
mento requiere de mayor elaboracion si es que quiere utilizarse
para defender a los SE en tanto asuntos politicos.
Finalmente, deberiamos considerar que el problema del se-
cretismo no sé6lo involucra la no revisiéon de documentacion
clasificada, sino también su total ocultamiento e inhibicién de
instancias de control publico en general. Es decir que redunda
en un sistema en el que cierta informacion de interés publico
no es conocida ni revisada por persona alguna, y es manejada
unilateralmente por personas y/o areas de gobierno. Algo casi
incompatible con la idea que tenemos de Estado de Derecho.

6.2. Un posible control judicial de los asuntos politicos

Un dato saliente de nuestra doctrina sobre las cuestiones
politicas ha sido el desarrollo de la «teoria de los actos deriva-
dos». Esta tesis reconoce que el limite a la no intervencion de
un tribunal en la actividad politica es la posible afectacion de
derechos individuales. Basicamente, la doctrina divide entre el
aspecto no justiciable de una decision (la decisién del 6rgano po-
litico) y un aspecto justiciable de la misma decisién (afectaciones
a intereses subjetivos sucedidas en el marco de dicha decision).

Bianchi (2002) destaca que se trata de una regla inicialmen-
te incorporada por la Corte en la segunda mitad del siglo XX
para conflictos vinculados con politica interior (concretamente,
en casos en los que se discutian los poderes de emergencia del
PL y el PE), pero que refleja un interesante desarrollo argu-
mentativo en fallos dictados entre 1959 y 1980 (pp. 169-176). El
caso “Sofia” (1959) es el primero alineado con dicha tendencia:
la Corte, sin opinar ni revisar los motivos para declarar un
estado de sitio, entendi6 que eran revisables ciertas medidas
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administrativas dictadas en su consecuencia.?! Justamente,
reconocié como facultades privativas la potestad de fijar dicha
politica, asi como los juicios de oportunidad y conveniencia te-
nidos en cuenta al hacerlo; y, correlativamente, asumio revi-
sar otras medidas dispuestas en el marco de dicha declaraciéon
cuando impactan de modo manifiestamente irrazonable en la
esfera de las personas o no guardan correlacién con los fines
establecidos en la Constitucién. Esta pauta fue luego incorpo-
rada en otras sentencias vinculadas a politica interior, juicio
politico, jurado de enjuiciamiento, proceso de formacién y san-
cion de leyes, cuestiones electorales internas de los partidos
politicos y diversas decisiones administrativas en las que se
vieron afectados derechos o garantias individuales, como casos
de expropiacion, discusiones sobre el régimen interno de las
universidades o la fijacion y aprobacion de tarifas.??

Para resumir los casos y modos en que la Corte aplicé la
regla de los actos derivados, Haro (1998) distingue decisiones
sobre: a) actos declarativos (es decir, declaraciones del PL o PE
irrevisables por el PJ) y actos de ejecucion (revisables si se en-
cuentra en riesgo un bien subjetivo juridicamente protegido); b)
el llamado bloque de juridicidad comprendido por los principios,
declaraciones, derechos y garantias revisables por el PdJ, que
por consiguiente escapan a las cuestiones politicas; y ¢) proce-
dimientos constitucionales, en cuya sustanciacion distingue el
aspecto no revisable (ejercicio de la atribucién por parte del po-
der politico) y uno revisable, cuando en su sustanciacion se han
violado normas o afectado derechos y garantias (pp. 417-418).

Sin embargo, los SE han quedado fuera de este desarrollo
jurisprudencial y su reconstruccion doctrinaria. Con seguridad

21. Fallos: 243:504 (1959).

22. Fallos:276:72 (1970), 282:392 (1972), 298:441 (1977), 300:819 (1978),
302:772 (1980), 303:696 (1981) y 316:2940 (1993). Para esta referencia recu-
pero la clasificacion de cuestiones politicas de Bianchi (2002) en tres grupos:
politica interior, politica exterior y cuestiones administrativas; cada una
tiene subcategorias segun los casos resueltos por la Corte.
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porque estos contemplan decisiones de todas las categorias de
cuestiones politicas. Pero el PJ no ha discutido las decisiones
que clasifican informacién ni su impacto en derechos indivi-
duales (al menos hasta hace poco tiempo, tema que trataré en
el siguiente apartado).

Bianchi (2002) reserva el mote de cuestién politica “encu-
bierta” a aquellos temas ante los cuales la Corte ha sido direc-
tamente tolerante (pp. 280-281). Creo que es una categoria que
puede ilustrar la practica judicial argentina respecto de los SE;
pues constituye una categoria abierta, de interpretacion discre-
cional y sin respaldo juridico expreso, cuya no revision deja sin
resguardo parte importante del sector de constitucionalidad.

7. El principio de publicidad de los actos de gobierno

Desde el retorno a la democracia en 1983, Argentina imple-
mento reformas significativas para ampliar los derechos civico
politicos y, concretamente, el acceso a datos publicos. Estas
medidas se enmarcan en un contexto global de politicas de
transparencia y gobierno abierto que proliferaron a partir de
la firma de tratados internacionales y la labor de organismos
de lucha contra la corrupcién, tendientes a desarrollar vias de
solucién de problemas con mayor participacion e instancias de
rendicion de cuentas. En los hechos, significaron una profun-
da modificacién en el sistema de datos publicos en todos los
niveles de la administracion, con el disefio de bases legales
para gestionar la informacién, su difusién en portales web y
mecanismos de interaccién activa con la ciudadania.

En relacién con el SE, se sancionaron leyes para regular
defensa e inteligencia?® y politicas de proteccion de datos

23. Leyes de Seguridad Interior (24059), Inteligencia Nacional (25520) y
Defensa Nacional (23554).
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personales,?* ademdas de medidas para desclasificar informa-
cion. La ley de Acceso a la Informacion Publica (2016) marcé
un hito al reconocer la maxima divulgacién y apertura de infor-
macién de interés publico, estableciendo mecanismos gratuitos
y no discriminatorios de consulta. Esto invirti6 el patrén sobre
secretismo que regia en el pasado, estableciendo la publicidad
como regla y una lista de escuetas y taxativas excepciones.

Si bien la ley de inteligencia formalizé herramientas de
fiscalizacion, antes mencionadas, no establecié sustanciales
modificaciones en el régimen de control judicial. Mas bien, fue
la Corte la que avanzo6 sobre dichos limites, especialmente en
los casos “Ganora” (1999)% y “RP.RD.” (2011).25 En ambos, la
Corte reconocié dos extremos: al habeas data como el recurso
judicial adecuado para solicitar la obtencién de dichos datos
personales en tanto se habia acreditado un interés legitimo
(un primer elemento con el que se vencieron las pretensiones
del secretismo alegado por el organismo); segundo, que pue-
de brindarse informacién privada que posean organismos de
defensa e inteligencia si esta no representa un riesgo para la
seguridad nacional. En concreto, el tribunal afirmé que apelar
a seguridad, defensa, relaciones exteriores o una investigacion
para rechazar un pedido “constituye una afirmacion dogmdtica
carente de razonabilidad” que debe ser ampliada y mejor jus-
tificada.?” Otro avance fue haber traspasado bajo su 6rbita la
Direccion de Captacién de Comunicaciones (Acordada 2/2016).
No obstante, persisten disputas sobre la titularidad y gestion
del software para busqueda y reguardo de comunicaciones pri-
vadas, competencia reclamada por el PJ y los SI. Actualmente,

24. Como ser, la sancién de la Ley de proteccién de Datos Personales
(25326) en el afio 2000 y la adhesién al Convenio 108 del Consejo de Euro-
pa (2019) que establece estandares adicionales en materia de proteccién de
datos.

25. Fallos 322:2146.

26. Fallos 334: 453.

27. Voto de Petracchi, Fallos 322:2146.
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se considera un atraso haber rehabilitado a los organismos de
inteligencia como auxiliares del PJ “en tareas de su especiali-
dad”y a pedido del juez competente (Decreto 614/2024), vinculo
que en el pasado suscité importantes denuncias.

Pero, sin dudas, el caso “Savoia” (2019) marcé un punto de
inflexién.?® Ante el pedido de un periodista de acceder a do-
cumentos secretos de la dictadura, la Corte reafirmé el am-
plio alcance del principio de acceso a la informacién publica,
la legitimacién amplia para solicitarla y la taxatividad de las
excepciones establecidas legalmente. Asimismo, senal6 que las
denegatorias deben ser detalladas y especificar “los elementos
y las razones por las cuales su entrega resulta susceptible de
ocasionar un darnio al fin legitimamente protegido” (p. 222, en
cita al caso CIDH “Claude Reyes”), siendo que la negativa gené-
rica significa una vulneracién a un derecho democratico basico.

Podria pensarse que dichos antecedentes tuvieron un efec-
to iluminador sobre el asunto, pero el principio de publicidad
sigue mostrando el campo de disputa que representan los SE
en democracia. No sélo por revelar el conflicto entre valores na-
cionales y derechos individuales, sino también por la dificultad
de delimitar cual es el 6rgano mejor parado para controlarlos.
Si bien la Corte deline6 pautas para que los organismos de de-
fensa e inteligencia se adecten a preceptos democraticos, en los
casos que involucran datos de interés ptublico (como Savoia) no
ingreso a revisar el contenido de la documentacion clasificada.
En otras palabras, interpreto el alcance con que debe ejercerse
la potestad de clasificar informacion, sin evaluar la posible
arbitrariedad o vulneracién de derechos en la que ésta puede
incurrir. En efecto, todavia existe cantidad de informacién de
gobierno sobre la que pesan reclamos, no sélo en relaciéon con
los organismos que deciden su clasificacién sino también diri-
gida a la (in)actividad del PdJ. Por ejemplo, un informe revela
que entre 2016 y 2018 el CELS inici6 30 pedidos de acceso

28. Fallos 342:208.
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que fueron denegados o directamente no respondidos por los
organismos de defensa e inteligencia, sin que exista instancia
judicial ulterior (2019, p. 112). En algunos casos el tribunal
remitié el asunto a la comisién parlamentaria de control, evi-
tando pronunciarse sobre el fondo del asunto. Y entre aquellos
respondidos, destacan dos hdbeas corpus que lograron la libera-
cion de personas detenidas arbitrariamente, pero no la descla-
sificacion ni esclarecimiento de las actividades de inteligencia
previamente llevadas a cabo por el organismo.

Cuando se pone la lupa en estos asuntos se advierte todavia
la tension entre secretismo y publicidad y un profundo contras-
te entre las reformas sobre gobierno abierto y el tratamiento
que todavia se brinda a los documentos clasificados. Sin dudas
que las primeras contribuyeron a reducir la cantidad de secre-
tos y ordenar parte del procedimiento para su clasificacion.
Pero el tratamiento que rige a las excepciones de seguridad
nacional, inteligencia y politica exterior conserva practicas que
permiten un uso abusivo, que los tribunales no han rectificado
a fondo.

Conclusiones

La argumentacion presentada en este articulo entrecruza
varias lineas tedricas y fuentes cuyas relaciones es necesario
resumir.

La existencia del Estado depende de la defensa de su so-
berania, territorio y unidad juridica, valores histéricamente
vinculados al SE por razones de eficacia. Sin embargo, este
enfoque relega principios fundamentales, como los derechos
individuales y el acceso a la informacién publica, en favor de
valores colectivos. Asi, la falta de controles publicos sobre las
actividades secretas ha debilitado un pilar esencial del bloque
de constitucionalidad. Adema4s, al carecer el SE de una base
constitucional sélida y de un régimen legal especifico, su no
revision judicial ha fortalecido un poder arbitrario e ilegitimo,
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operado principalmente por organismos no democraticos como
los SI.

Podria pensarse que los SE son incompatibles con una de-
mocracia plena o que constituyen un tipo de veto no democra-
tico, en el que una minoria (los SI o el PE) decide qué informa-
cién puede ser conocida por la mayoria. Sin embargo, en este
articulo he operado bajo el presupuesto de que son necesarios e
inevitables. Por ello, la estrategia ha sido reflexionar sobre vias
para legitimar su contenido, robusteciendo los mecanismos de
control publico. Especialmente, el control judicial, que cumple
un papel clave como garante de derechos y fiscalizador de la
autoridad publica.

Concretamente, revisé cuatro principios o categorias teo-
ricas que ayudan a abordar el problema. La primera, razon
de Estado, no s6lo apoya acciones politicas que preservan al
Estado sino que también valida al SE como herramienta que
escapa a toda revisién legal. En dicho marco, no queda lugar
para el control judicial de los secretos, que constituiran de-
cisiones o inmunidades sobre las que ningtn tribunal tiene
jurisdiccién. El segundo, principio de divisién de poderes, pa-
rece justificar la no intromision del PJ en el SE, aunque tal
pretension pierde fuerza al evaluar el tipo de potestad que
constituye el secreto y los limites que imponen otros princi-
pios constitucionales. Tercero, es discutible que los SE puedan
encuadrarse en la categoria de «cuestiones politicas no justi-
ciables» dada la dificultad para aunar criterios acerca de los
asuntos politicos y, por otro lado, la disposicién de la Corte en
revisar decisiones politicas que afectan derechos individua-
les (actos derivados). Finalmente, el principio de publicidad
es acompanado por reformas y casos que confirman que la
apertura de datos es la regla y el secretismo la excepcion. Este
principio se encuentra en un nivel diferente a los primeros
tres, no sélo por carecer de un bagaje teérico tan vasto como
aquellos, sino también por permitir argumentar con mayor
fuerza en favor del control judicial de los SE. Sin embargo, su
incorporaciéon no ha desarticulado sustancialmente la prac-
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tica que sostienen algunas areas de gobierno en relacion con
los secretos.

El analisis permiti6 esclarecer temas como la distribucién
de potestades en defensa, inteligencia y seguridad; los limites
al ejercicio de potestades en circunstancias extremas; y las pro-
tecciones que los tribunales han otorgado a los derechos indi-
viduales. En ese sentido, se recalcé que el poder de clasificar
informacién no surge explicitamente de la Constitucién, sino
que es una potestad implicita de areas de gobierno con tareas
de defensa, seguridad e inteligencia. Como tal, debe interpre-
tarse en el marco de otros principios subyacentes en nuestro
sistema politico, como la no invasién de competencias entre
poderes, la motivacién de los juicios de oportunidad y la teoria
de los actos derivados.

La Corte ha reforzado el principio de publicidad y exigido
justificaciones para la clasificaciéon de informacién en casos
especificos, que permitieron supervisar algunos planes de in-
teligencia. No obstante, en plena democracia, persisten practi-
cas opacas. La jurisprudencia y categorias estudiadas revelan
una retirada de los tribunales en la materia, con efectos ne-
gativos sobre los derechos individuales y el sistema politico,
como la tolerancia ante un poder arbitrario de vigilancia y el
fortalecimiento de organismos no democraticos, como los SI.
En definitiva, aunque nuestro sistema combina protecciones y
garantias republicanas, aun existe margen para fortalecer el
control judicial sobre las practicas secretas de Estado.
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