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			Resumen

			La actividad judicial, diseñada constitucionalmente como un mero control técnico, se ha modificado gradualmente por el control de constitucionalidad, la judicialización de la política y el activismo judicial, aspectos bien estudiados por los necesarios equilibrios de los poderes públicos. Mientras que los obiter dictum en las sentencias suelen estudiarse para descartar lo dicho al pasar de los holding del fallo, sin embargo, pueden resultar un mecanismo más lábil por parte de los jueces, pero eficiente al fin, para introducir consideraciones de tipo políticas. En este artículo se propone estudiar, a partir del análisis hermenéutico y contextual de la causa “Fernández de Kirchner, Cristina en carácter de Presidenta del Honorable Senado de la Nación S/Acción declarativa de certeza”, los obiter dictum de esta sentencia como pronunciamientos políticos de la Corte. Se puede concluir como estos elementos, desdeñados como secundarios, resultan importantes a la hora del estudio de una sentencia judicial por ser un aspecto más que exterioriza la politicidad de la función judicial.
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			Abstract

			The judicial activity, constitutionally designed as a mere technical control, has been gradually modified by the control of constitutionality, the judicialization of politics and judicial activism, well-studied aspects because of the necessary balances of public powers. While the obiter dictum in the sentences are usually studied to “separate the wheat from the chaff”, that is, discarding what was said when passing from the holding of the sentence, however, they can be a more weak mechanism on the part of the judges, but efficient purpose at the same time, to introduce political considerations. In this paper proposes to study, from the hermeneutic and contextual analysis of the case “Fernández de Kirchner, Cristina in the capacity of President of the Honorable Senate of the Nation S/Declarative action of certainty”, the obiter dictum of this sentence as political pronouncements of the Court. It can be concluded that these elements, disdained as secondary, are important when studying a judicial sentence because they are one more aspect that externalizes the politicization of the judicial function.

			Keywords: Administration of justice; political power; politics; legal decisions

			Introducción

			El modelo jurídico político que propugna el constitucionalismo tiene un largo desarrollo: derivación del pensamiento mecanicista y racionalista especialmente de los siglos XVII y XVIII (Loewenstein, 1964), tiene sin embargo algunas afirmaciones que hoy califica­ríamos como dogmáticas: el diseño jurídico racional permite neutralizar las decisiones arbitrarias de los poderosos; la ley reemplaza (o contiene) los elementos irracionales de la dinámica política. En efecto, el desarrollo conceptual de constitucionalismo contiene algunas afirmaciones que orientan todo su construcción y siguen siendo aún hoy centrales, como la que postula que el Estado debe ser Estado de Derecho pues sólo el Derecho puede limitar el despotismo (Corbetta y Piana, 2020).

			En la moderna concepción constitucional la cual tiene origen en Norte­américa, el Poder Judicial es el órgano especializado del Estado que, a través de una labor eminentemente técnica, desarrolla la administración la justicia como función esencial de la organización política. En el marco de este objetivo, busca garantizar el equilibrio necesario entre los poderes políticos y entre estos y sus ciudadanos; la ley, hoy el sistema normativo todo, cumple una doble función: la de ser ámbito de previsibilidad de la actuación de los diversos actores de la sociedad y el mercado, por un lado y ser límite de la actuación del poder del Estado por el otro. Se busca que jueces técnicos, mediante la aplicación de la norma general y conocida, eviten así el conflicto, ínsito en la naturaleza humana y la dinámica de la política. Dado que el sistema jurídico se pretende lógicamente cerrado, propositivamente liberal (todo lo no prohibido para el individuo está permitido; todo lo no permitido para el Estado, está prohibido) y expresado racionalmente, no puede el juez decidir en contra del derecho positivo. 

			Esta vinculación entre Estado, Derecho y Constitución es indisociable para el modelo liberal de Estado: el constitucionalismo deriva en el Estado de Derecho por sus fines en la protección de la libertad; el Estado de Derecho sostiene un fin metapolítico en la búsqueda de la dignidad de la persona; y finalmente, el liberalismo político sostiene la subordinación del Estado al Derecho, valiéndose de los principios, técnicas y exigencias del Constitucionalismo (Corbetta y Piana, 2005).

			Aún cuando en el diseño de Montesquieu (De Secondat, 1971), la función judicial se limita a ejecutar la decisión política sin extenderse a las otras dos funciones, en los sistemas de constitucionalidad desconcentrados, los tribunales en general, y como última instancia la Corte Suprema de Justicia, han asumido la facultad (como órgano de aplicación del Derecho) y deber (como instancia técnica revisora del Derecho) de invalidar leyes del Congreso cuando son incompatibles con la Constitución. En nuestro sistema, el gran problema de quién custodia a los custodios deriva en el gobierno de los jueces. Como dijo Pozzolo (2003), citando a Norberto Bobbio:

			[...] la jurisdictio limita a la gubernaculum. Pero el derecho de los jueces, ¿quién lo puede modificar? Si no lo puede modificar nadie, ni siquiera otros jueces, quiere decir que el poder de los jueces está por encima del Derecho y, entonces, la diferencia no es entre una Constitución en la que el poder está por encima del Derecho y otra Constitución en la que el Derecho está por encima del poder, sino entre una Constitución en la que el poder supremo es el rey y otra Constitución en la que el poder supremo corresponde a otro órgano (pp. 209–210).

			El carácter de veto player del Poder Judicial en el proceso legislativo es ajeno al diseño original del gobierno republicano de tipo presidencialista aún cuando hoy nos sea impensable concebir gobierno sin control judicial. En el diseño institucional clásico el riesgo no estaba en el despotismo, limitado por el Derecho, un derecho racional, sino en derivar el control (final) en un órgano no representativo del cuerpo legislativo. Si la ley surge de un debate racional, si la ley es racional por ser expresión del bienestar general, de lo que se trata no es de controlar la ley sino de aplicarla.

			Ahora bien, desde esa concepción clásica a la fecha, las funciones del Poder Judicial han variado considerablemente. En efecto, si bien el control de constitucionalidad puede identificarse como un control esencialmente jurídico, cuando su resultado deriva en la invalidación, nulificación o declaración de inconstitucionalidad de una ley, la consecuencia es una decisión política porque el Poder Judicial se está imponiendo frente a los otros poderes. Para el diseño del constitucionalismo original es una verdadera extralimitación, porque es inconcebible que del proceso de debate surja una ley no adecuada a la norma máxima, la cual también deriva de ese mismo proceso de debate. La escala (Convención constituyente vs. Congreso) no invalida ese argumento porque son los mismos tipos de miembros seleccionados por el mismo tipo de elección, por los mismos electores y con el mismo proceso de debate (deliberación racional).

			Es sabido que el control de constitucionalidad, creación pretoriana nacida en los Estados Unidos de Norteamérica, es mucho más discutible cuando los jueces proclaman su derecho-deber de valorar una decisión política, social o económica. Es en estos casos cuando el Poder Judicial se transforma en verdadero poder de control político. La dificultad es evidente: en el marco de un Estado constitucional, con legitimidad legal racional, donde sus decisiones toman la forma de norma jurídica, ¿cómo evitar que todas las cuestiones no pasen por la esfera y control judicial? En otras palabras, ¿cómo hacer que las definiciones de orientación política, que necesariamente se traducen en normas, no caigan bajo el decisionismo judicial? (Nino, 1998).

			Este control judicial tiene algunos presupuestos que limitan el posible avasallamiento sobre los otros poderes: no procede sino en casos y litigios auténticos; además, la ley goza de presunción de legitimidad pues la voluntad del Congreso debe ser respetada siempre que no viole abiertamente la Constitución. Pero además, ha tenido autolimitaciones del propio Poder Judicial que han atenuado el posible el intervencionismo, intolerable para el modelo republicano. En verdad, el principio que más ha limitado la función del control político ha sido no actuar sobre las cuestiones políticas no judiciables, political questions, que no son revisables por ser actos decididos en ejercicio de facultades privativas y exclusivas de otro órgano del poder.

			Sin embargo, es evidente que esta autolimitación, pensada como dique a modo de contención, precaria por cierto pero limitación al fin, hoy se está modificando. Esa autorestricción se encuentra evidentemente heterolimitada por las constantes y crecientes demandas ciudadanas al sistema judicial. En verdad, el fenómeno de la judicialización de la política conlleva a una mayor presencia del Poder Judicial en la agenda pública como canal válido para responder a las necesidades y principios de un mundo cada vez más demandante. Este proceso, inevitable como veremos en el marco de una creciente juridificación de las decisiones políticas, altera el diseño institucional que mencionamos al inicio.

			Otra de las transformaciones no deriva de las prácticas sino de los principios que justifican la estructuración de los poderes públicos: desde el neoconstitucionalismo se afirma que la Constitución está cargada de un valor intrínseco, sustantivo por los derechos y principios que consagra y que por ello su interpretación debe ser sistemática; se sostiene también que los derechos tienen valor normativo pleno y no meramente programático con una fuerza irradiante hacia el Estado y también hacia a los privados y particulares; y por último, se afirma la necesidad de una reconfiguración de la posición del Poder Judicial en el sistema de equilibrios tradicionales: el juez no sólo interpreta sino que, como poder político que es, también crea derecho en el marco de un activismo judicial.

			En efecto, el nuevo constitucionalismo —y especialmente el latino­americano—, aunque varía en los distintos países, además del reconocimiento del carácter laico y pluricultural del Estado y de la necesidad de una mayor intervención del Estado en la economía y en la sociedad para disminuir sus brechas, tiene como uno de sus puntos centrales el del fortalecimiento de las instancias de control a través de la mayor participación ciudadana, de los fortalecimientos de los Ministerios Públicos, de las contralorías y de un Poder Judicial más activo.

			El activismo judicial busca empoderar a los magistrados como actores del cambio social mientras que el modelo tradicional es cuestionado como permisivo (o cómplice) de las desigualdades sociales del orden dado. Un juez debe ser activo, tiene un rol político: busca soluciones innovadoras con interpretaciones novedosas, “tiene conciencia de la realidad social” (Duquelsky, 2018, p. 203).

			El activismo judicial retoma, por un lado, la existencia de una vinculación entre el Derecho y los valores y principios (Alexy, 2010), y por el otro, rescata la función creativa y políticamente comprometida de la Justicia (Ferrajoli, 2001). Una posición que deriva en el activismo judicial es la del filósofo de derecho, Dworkin (1989), a través de su conceptualización del caso difícil y la necesario intervención decisiva del juez en la resolución de los litigios cuando no pueden subsumirse en la norma jurídica.

			Claro está que, fenómenos como la expansión de la densidad normativa de la Constitución (derechos individuales robustos), la evidente violación de derechos por la omisión de los poderes públicos, así como la vaguedad legislativa, complementan la ampliación de las competencias que derivan en el activismo judicial. Pero también el Poder Judicial puede completar el sentido de las normas cuando los órganos propiamente políticos no cumplen su función reglamentaria o esta deviene obsoleta por el transcurso del tiempo a la luz de los cambios políticos y ampliación de derechos (Corbetta y Piana, 2005).

			Esta reconfiguración del Poder Judicial también ha llevado a buscar resolver jurisdiccionalmente los conflictos políticos. Sin lugar a dudas, en el contexto de un Estado legal racional, donde sus definiciones políticas adoptan la forma de ley, el Poder Judicial es identificado como vía de resolución de las contiendas sobre aspectos morales, políticas públicas y controversias de los diversos grupos políticos no mayoritarios (Hirschl, 2009). Esa vía funciona como resguardo a las mayorías circunstanciales pero también es calificado por las mayorías como una intromisión del poder conservador, introduciéndose un conflicto no visualizado por los constituyentes originales del modelo presidencial republicano.

			Se ha dicho que en este contexto de presiones y demandas ciudadanas sobre el Poder Judicial, éste “o bien adopta decisiones de control político sobre los restantes poderes o bien cae en el desprestigio que se debate sobre la política. Pero tanto en uno como en otro caso, el Poder Judicial se politiza” (Piana y Arévalo, 2020, p. 23).

			Estas reconfiguraciones del Poder Judicial y sus prácticas, aunque son las más evidentes, no son las únicas pues también existen otras herramientas, más lábiles, pero no por ello menos presentes a la consideración de los Órganos políticos. Si, como dice el axioma, los jueces hablan (más bien, escriben) a través de sus sentencias, muchas veces hablan de más, pero no lo hacen por —habladores— sino para sentar posiciones políticas para que los otros poderes las consideren a futuro. Los obiter dictum o las razones dichas al pasar, estas argumentaciones no dirimentes, constituyen declaraciones relevantes para considerar.

			En este trabajo, se ha propuesto dar cuenta de esa politicidad de los obiter dictum como un eje más del ejercicio del poder político del Poder Judicial a partir del análisis del caso “Fernández de Kirchner, Cristina en carácter de Presidenta del Honorable Senado de la Nación S/acción declarativa de certeza” resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación-CSJN argentina en abril de 2020 (Sentencia CSJ 353/2020/CS1).

			Desarrollo

			Metodología

			Por las consideraciones hechas en la Introducción entendemos que, metodológicamente, el derecho judicial se ha convertido en la —clave de bóveda— para entender y dar operatividad a varios principios constitucionales, a tal punto que la hermenéutica del Derecho requiere, junto con el estudio de la base normativa positiva, el estudio de la jurisprudencia como su cara operativa, interpretativa y últimamente, política valorativa.

			Sabiendo que el estudio del lenguaje jurídico requiere “un dominio interdisciplinario que combina los variados enfoques de las ciencias del lenguaje y del Derecho y parten de la relevancia del uso de las lenguas en la construcción de los distintos sistemas jurídicos” (Lell, 2017, p. 166). En ese marco, también el derecho es productor de legitimidad política (Entelman, 1982; Cárcova, 2006; 2009).

			La lectura de un fallo puede adoptar una estrategia problematizante (Moretó, 2014), cuando presenta una cuidadosa atención al contexto de la sentencia (su tiempo, espacio y los actores que litigan y deciden). Como ha señalado Cucatto (2018), una sentencia debe derivar razonablemente de las normas vigentes a partir de los hechos comprobados; esta derivación razonable no es otra cosa que la argumentación. Pero agrega:

			[…] no todos los argumentos que emplean los jueces poseen igual peso o importancia. Existen dos tipos de argumentos: los argumentos dirimentes que fundan una decisión jurisdiccional —holding o ratio decidenci— y aquellos que también la fundan pero no son dirimentes —obiter dicta o a mayor abundamiento (p. 43).

			Históricamente se han considerado a los obiter dictum como elementos secundarios frente a los holding o argumentos decisivos de un fallo. La distinción entre ambos es central para el derecho anglosajón: mientras los segundos son fundamentales para determinar la obligatoriedad del precedente, los primeros, por ser argumentaciones no centrales, no causarían ese estado por no ser un precedente (Gordillo, 2000). En el derecho europeo continental, resulta también importante esta distinción en tanto es esencial atacar en la apelación el holding y no las argumentaciones obiter dicta. Esta es la doctrina, por ejemplo, de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires-SCBA (2019) en el caso “Ainsimburo Rodríguez, Evangelina Clara contra Experta ART S.A. Diferencias indemnización”, donde señala que:

			[...] resulta ocioso el tratamiento de las críticas recursivas dirigidas a impugnar las manifestaciones del sentenciante formuladas “a mayor abundamiento”, esto es obiter dicta, que sólo tienen un valor accesorio que no perturba ni incide de manera alguna en las motivaciones esenciales que respaldaron la decisión del tribunal, deviniendo por tanto inapelables e impropio su tratamiento por esta Suprema Corte (III. 3, párr. 2).

			Los obiter dictum se han considerados un exceso el cual deriva en la falta de claridad de las sentencias y su ratio decidendi; se dice de ellos también que apoyan razones secundarias o de acompañamiento a los argumentos centrales que no son determinantes; se afirma también que son generalizaciones o complementos que podrían evitarse (Frondizi, 1994). Sin embargo, se ha advertido el carácter normativo de los obiter dictum: al señalar posibles acciones y/o encuadres jurídicos, cumplen una función judicial preventiva advirtiendo a las partes las posibles consecuencias de su eventual elección (Peyrano, 2000). También se los ha identificado como dispositivos conectivos de carácter argumentativo complementarios o que abordan una cuestión desplazada y, aunque no tengan una función jurisdiccional, deben ser considerados por su función docente, legislativa o política (Cucatto, 2018).

			El papel de los jueces en el proceso político ha sido cada vez más estudiado desde diversas aristas, sus consecuencias y las reconfiguraciones que conllevan al diseño político institucional del constitucionalismo clásico (Helmke y Wolfson, 2003; Ansolabehere, 2005; Smulovitz, 2008; Herrero, 2011; Nosetto, 2014; Arévalo, 2017; Donatello y Lorenc, 2020; Cabral, 2021), siendo hoy ese papel cada vez más preeminente en los estudios sobre el poder judicial en general y las Cortes en particular. Como ha dicho Domenech (2014):

			La escritura de una sentencia implica en estos sentidos tanto cuestiones gestionarias (de administración de tiempo y recursos en su confección) hasta cuestiones éticas y morales. La sentencia, como los casos en que se dictan, se comportan como fuentes valiosas de conocimiento no sólo jurídico, sino histórico, sociológico o etnográfico, ético o político. Son vestigios, restos, que hablan no sólo de una sociedad, de una cultura o de una historia, sino también de personas e ideas. Modos de pensar y comportarse. De modo que al analizar obiters todas estas perspectivas pueden ser consideradas (pp. 130–131).

			Para identificar la función política de los obiter dictum nos centraremos en el caso “Fernández de Kirchner, Cristina en carácter de Presidenta del Honorable Senado de la Nación S/Acción declarativa de certeza” (CSJN, 2020).

			En Argentina, uno de los modos de intervención de la CSJN en las causas que le llegan a su conocimiento es mediante el rechazo del recurso extraordinario cuando según su sana discreción la causa careciere de agravio federal suficiente o las cuestiones planteadas fueren insustanciales o carentes de trascendencia. Y para ello, a la CSJN le basta sólo con invocar el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación-CPCCN (Congreso de la Nación Argentina-CNA, 1967, art. 280). De hecho, tal como lo demuestra la investigación empírica de Giannini (2018) en el año estudiado, 2016, la Corte rechazó el aproximadamente el 87% de las causas que se le presentaron, y dentro de éstas, más de tres cuartas partes fueron rechazadas por aplicación de este ‛certiorari’ negativo regulado por el CPCCN (CNA, 1967, art. 280). Es decir, este modo de decidir es el más común de la Corte.

			Sin embargo, a pesar de haber varios argumentos para el rechazo, se puede ver cómo la Corte decidió —hablar— y decir mucho más y es demostrable como ese —hablar— fue político.

			Se destaca como durante el 2020, fecha de la sentencia, hubo varios análisis doctrinarios los cuales identificaron el carácter de obiter dictum de la gran mayoría de sus consideraciones argumentativas de este fallo (Diegues, 2020; Gelli, 2020); es un caso más de judicialización de la política (Ambroggio, 2020); el fallo contiene consideraciones políticas (Manterola, 2020; Arias, 2020); no todos coinciden con que esos razonamientos fueran presentadas obiter dicta (Heredia, 2020); o bien que, —eran dichos al pasar— pero con carácter de holding (Rondina, 2020; Gil, 2020); o eran consideraciones necesarias para la seguridad jurídica en tiempo de crisis (Grillo, 2020). Más aún, se ha llegado a considerar que la presentación innovó en la creación de una acción consultiva de delimitación de incumbencia (Boico, 2020), la cual encontró respuesta en el fallo, a pesar del rechazo de la acción declarativa de certeza.

			El paso del tiempo permitirá una reflexión más alejada del debate político de entonces.

			 Resultados-Discusión

			En “Fernández de Kirchner, Cristina en carácter de Presidenta del Honorable Senado de la Nación S/Acción declarativa de certeza” se debate la consulta efectuada por la actual Vicepresidenta argentina como máxima autoridad del Senado respecto a la posibilidad de utilizar válidamente medios telemáticos para las reuniones de la Honorable Cámara de Senadores y decisiones tomadas por esos medios (CSJN, 2020).

			Dicha petición declarativa de certeza resulta del contexto y de los efectos de la pandemia de COVID-19 ante la imposibilidad de los senadores, no solo de viajar desde sus provincias hacia la Capital Federal, donde se encuentra el Congreso de la Nación, sino y fundamentalmente, ante la recomendación de no estar a menos de dos metros de distancia de otras personas en lugares cerrados por el riesgo de contagio. El Senado, como lo hicieron las provincias argentinas, había adherido a la normativa del Poder Ejecutivo que, en ejercicio de función legislativa por Decreto de Necesidad y Urgencia, determinó el aislamiento social, preventivo y obligatorio.

			En el recinto del Honorable Senado de la Nación, como en el de la Honorable Cámara de Diputados, la recomendación epidemiológica de estar a más de dos metros de distancia en lugar abierto, luego convertida en imperativo legal, era de cumplimiento imposible si quería allí sesionar. No sesionar tampoco era una solución jurídica ni políticamente viable.

			El artículo que se puso en crisis y que el máximo Tribunal argentino analizó es el artículo 30 del Reglamento de la Cámara de Senadores de la Nación (Senado de la Nación Argentina, 2002), el cual prescribe que: “Los senadores constituyen Cámara en la sala de sus sesiones y para los objetos de su mandato, salvo en casos de gravedad institucional” (art. 30, p. 28). 

			La presentación realizada por la Presidenta del Honorable Senado de la Nación ante la Corte Suprema fue a través de una presentación judicial directa en el marco de una acción declarativa de certeza regulada por el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina (CNA, 1967, art. 322). En síntesis, la incertidumbre jurídica planteada a la Corte fue: “¿Es constitucionalmente posible que tal como lo establece el art. 30 del Reglamento de la H. Cámara de Senadores sesione mediante medios digitales debido a la situación de gravedad institucional generada objetivamente por el COVID19?” (CSJN, 2020). Para la accionante, se carecía de otro medio legal para dar fin inmediatamente al estado de incertidumbre, señalando que la admisibilidad de la acción declarativa de certeza no requiere un daño consumado, por tener un carácter preventivo. Ella añade que dicho cuadro de situación genera una gravedad institucional extrema que compromete el funcio­namiento de uno de los poderes del Estado y que la resolución de esa incertidumbre no admite demora.

			No puede soslayarse uno de los elementos contextuales: se debatía entonces la creación de un impuesto a las grandes fortunas para financiar algunos de los problemas económicos derivados de la pandemia, impuesto que no podía crearse por Decreto de Necesidad y Urgencia y ante la eventualidad de una sesión virtual de las Cámaras, se temía su judicialización.

			¿Dio la Corte Suprema de Justicia de la Nación curso a la causa? No, pero sí: no por el decisorio, pero sí como obiter dictum pues, como veremos, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a pesar de rechazar la petición, dijo mucho más.

			El fallo aunque con votos divididos, rechaza la pretensión. La mayoría fue conformada por Juan Carlos Maqueda, Elena Highton de Nolasco y Ricardo Lorenzetti; el voto de Horacio Rosatti fue concurrente con sus propias argumentaciones y el de Carlos Fernando Rosenkrantz en disidencia parcial.

			Conforme el voto de la mayoría, los argumentos para el rechazo de la acción son contundentes: recuerda, citando el fallo “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y Otro c/Estado Nacional s/Acción declarativa de inconstitucionalidad” (Corte Suprema de Justicia de la Nación, 2019), que:

			Constituye inveterada doctrina de Corte Suprema [...] - que sus pronunciamientos se encuentran condicionados a la presentación de “casos justiciables”. Esta condición se configura cuando concurren dos recaudos: por una parte, debe tratarse de una controversia que persigue la determinación del derecho debatido entre partes adversas, fundado en un interés específico, directo, o inmediato atribuible al litigante; por otra, la causa no debe ser abstracta en el sentido de tratarse de un planteo prematuro o que hubiera devenido insustancial […] esta doctrina es aplicable a las acciones declarativas, dado que este procedimiento no tiene carácter simplemente consultivo, ni importa una indagación meramente especulativa (pp. 921; 934).

			Si bien esta consideración era suficiente para rechazar la pretensión, el voto de la mayoría dice algo más: introduce el análisis de las funciones de la Corte como Tribunal de justicia y poder del Estado. En ese marco, la Corte se reconoce (como ha expresado en múltiples ocasiones) como guardián último de las garantías constitucionales y máximo intérprete de la Constitución pero además introduce un nuevo desarrollo: “las decisiones de la Corte Suprema custodian la Constitución siempre insertas en una realidad histórica” (Amaya, 2020, p. 294). En ese marco se señala el contexto de emergencia y remarca la necesidad de que las autoridades constitucionales estén llamadas a encauzar los desafíos que se les impone de forma vigorosa. Desarrolla este argumento en cinco largos Considerandos, especialmente recurriendo a la historia de la propia Corte y su capacidad para receptar y traducir las demandas en contextos históricos cambiantes, especialmente en el Considerando 5 (Amaya, 2020). Esta capacidad para comprender los tiempos o, como la propia mayoría de la Corte dice, no desconocer los elementos fácticos de un planteo, es la que justifica su largo obiter dictum.

			Luego de realizar una historización del control de constitucio­nalidad de la Corte norteamericana y de la Argentina, la CSJN señala el voto de la mayoría que, en el contexto de la incertidumbre reinante, romper la tradición de los elementos fácticos para su intervención, traería más incertidumbre y desdibujaría las reglas esenciales del sistema constitucional representativo, republicano y democrático argentino. Afirma también que, las instituciones deben introducir los mecanismos que sus autoridades consideren necesarios para asegurar la permanencia de sus tareas. Remarca, seguidamente, la esencialidad de la tarea de legislar para la vida constitucional y el carácter más directo que, como representante de la voluntad popular, tiene el Congreso como órgano representativo por excelencia.

			La CSJN analiza, ocho Considerandos obiter dictum más adelante, la admisibilidad de la demanda y reitera que, “este Tribunal mantiene como principio general que el ámbito de su control jurisdiccional no alcanza a las decisiones que otros Poderes del Estado adopten dentro de la esfera de competencia que la Constitución Nacional les asigna como propia y exclusiva” (Corte Suprema de Justicia de la Nación, 2020, pp. 226–227), ejemplificando los casos donde aplicó esta doctrina, autorestringiendo la revisión de decisiones privativas de otros poderes. No obstante, también listó casos donde efectuó excepciones a dicho principio, excepciones que la propia Corte agrupa en torno a la necesidad de intervenir cuando otro poder actúa fuera de las atribuciones constitucionales o cuando, ejerciéndolas, se desvía del modo en que la constitución le autoriza a practicarlas. Con esos estándares el Máximo Tribunal sostiene que la modalidad de sesionar es parte de las atribuciones propias de regulación del Poder Legislativo, conforme la competencia que la Constitución Nacional le da a cada Cámara del dictado de su propio Reglamento (CNA, 1994, art. 66).

			En el último Considerando, antes del resolutivo, el voto de la mayoría analiza la procedencia de la acción declarativa de certeza, rechazándola por no existir caso justiciable sin perjuicio de lo cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación (2020) expresa que:

			[…] la cuestión sobre el carácter presencial o remoto de las sesiones del Senado aparece, así, como un asunto que la Constitución defirió de forma privativa y exclusiva a su prudencia política. Bajo estas consideraciones, corresponde al mandato constitucional del H. Senado de la Nación el arbitrar los mecanismos necesarios para facilitar la realización de su más alta razón de ser: la representación del pueblo de la Nación en la deliberación de sus asuntos que lo atraviesan como tal (p. 232).

			El voto del juez Rosatti, a través de sus argumentaciones, llega a la misma conclusión aunque puede vislumbrarse una posición más política (Heredia, 2020). En seis Considerandos resaltan la inadmisibilidad de la acción por ser una consulta, no un caso o controversia, y no haber una verdadera contraparte, requisito aplicable también ante la existencia (no acreditada) de la gravedad institucional. Es el voto de Rosatti el que explícitamente encuadra su obiter dictum como parte del principio de colaboración entre los poderes del Estado. En efecto, en cuatro largos Considerandos “... sin perjuicio de lo anterior, que supone el rechazo de la petición intentada” (Corte Suprema de Justicia de la Nación, 2020, p. 247), formula consideraciones adicionales donde señala, entre otros argumentos, que la propia Corte modificó su reglamento para permitir su funcionamiento y que sus jueces pudieran trabajar en modo remoto y que, de modo similar y por el artículo 66 de la Constitución (CNA, 1994), también podría el Senado, dentro de sus potestades, determinar su funcionamiento virtual o remoto siendo dicha elección sólo justiciable en la medida en que se verifique una vulneración a los requisitos mínimos e indispensables para que se sancione una ley. Además, entre esos otros dichos al pasar, Rosatti reclama que no deben derivarse este tipo de cuestiones políticas al Poder Judicial a fin de no invadir la competencia de los otros poderes.

			La disidencia del juez Rosenkrantz también rechaza la presen­tación por no encuadrarse en el tipo de acciones o recursos incoables ante la Corte Suprema (Constitución Nacional, CNA, 1994, art. 116; art. 117), además de resultar evidente la inexistencia de caso o controversia. Ejercer el control de constitucionalidad en ese tipo de casos implicaría, según el Juez, un control abstracto y previo a cualquier situación jurídicamente contenciosa derivando en un modelo de control de constitucionalidad previo, abstracto y concentrado, ajeno al sistema argentino. La CSJN finaliza su análisis formal rechazando también la pretensión de la presentación acerca de que la doctrina de la gravedad institucional debería permitir ampliar el marco de actuación de la Corte aunque no hubiera caso pues, a criterio del magistrado, esa doctrina es un instrumento de defensa de la Constitución y nunca para deshonrarla. Es así que sin más, esto es, sin obiter dictum alguno, Rosenkrantz rechaza in limine lo solicitado.

			Como ya se ha reseñado, salvo el voto del juez Rosenkrantz, la Corte decidió ejercer una función no jurisdiccional en la que manifestó sus consideraciones frente a otro de los poderes del Estado. Estas consideraciones no son sino respuestas políticas, preventivas y anticipatorias que resulta conveniente listar para advertir su naturaleza política y su carácter de obiter dictum por no estar vinculadas con la petición:

			
					La Corte Suprema es guardián último de las garantías constitucionales, cabeza del Poder Judicial y máximo intérprete de la Constitución (Considerando 2°, voto de la mayoría).

					Las decisiones de la Corte están siempre insertas en una realidad histórica (Considerando 2°, voto de la mayoría).

					Las autoridades nacionales están vigorosamente llamadas a encontrar cauces institucionales para enfrentar los desafíos, mucho más en contextos de emergencia (Considerando 4°, voto de la mayoría).

					Los aciertos en la construcción del moderno Estado constitucional responden muchas veces a la capacidad de los tribunales de receptar y traducir las imperiosas demandas en sus contextos y que los errores en esa construcción se deben, correlativamente, muchas veces, a esa falta de capacidad (Considerando 5°, voto de la mayoría).

					Es criterio de la Corte no desconocer los elementos fácticos para la administración de justicia (Considerando 7°, voto de la mayoría).

					Para el normal desarrollo de la vida constitucional resulta esencial la continuidad de la tarea de legislar (Considerando 8°, voto de la mayoría).

					Dada la afirmación anterior, si la pandemia generó una parálisis en el funcionamiento de las instituciones de la República, son sus autoridades quienes deben desarrollar los mecanismos que consideren necesarios para asegurar la permanencia la continuidad de sus tareas (Considerando 9°, voto de la mayoría).

					El Congreso es el órgano representativo por naturaleza, que es quien refleja más fielmente a la sociedad política y que la voluntad general se expresa en la Ley como acto del gobierno por antonomasia propia del Estado de Derecho (Considerando 10°, voto de la mayoría).

					La república representativa se funda en el respecto a la Ley pues es una expresión de las mayorías y también en el respecto a la Constitución como garantía de las minorías contra los eventuales abusos de esas mayorías circunstanciales (Considerando 11°, voto de la mayoría).

					Su control jurisdiccional no alcanza las decisiones de la esfera de la competencia propia y exclusiva de los otros poderes, sobre la cual construyó su doctrina de auto restricción para preservar la delicada armonía que gobierna la división de poderes (Considerando 12) pero señalando excepciones a esa no intervención (Considerandos 14° y 15°, voto de la mayoría), ello como forma de equilibrar la tensión entre el valor republicano y el de la supremacía constitucional (Considerando 16°, voto de la mayoría).

					El no funcionamiento del Senado afecta el principio de división de poderes generando una verdadera gravedad institucional (Considerando 8°, del voto de Rosatti).

					Aunque corresponda el rechazo de la petición, la inédita situación de la pandemia hacia la vida institucional amerita que el Tribunal efectúe algunas consideraciones (Considerando 10°, del voto de Rosatti).

					El Senado no solo puede sino que debe sesionar para poder cumplir con su rol constitucional (Considerando 15°, del voto de Rosatti.

					La Constitución tiene todas las respuestas a posibles incertidumbres jurídicas, aun (o con mayor razón aún) en momentos de crisis (Considerando 15°, del voto de Rosatti).

					Se ha pretendido colocar a la Corte en el centro de un debate ideológico (Considerando 16°, del voto de Rosatti).

			

			En definitiva, los aspectos medulares del voto de la mayoría están en los considerandos 2, 11, 16 y 17; en este último con argumentos para rechazar pero para contestar también la petición. En el caso del voto de Rosatti, en los Considerandos 1, 2, 4 a 9. En el resto de los considerandos, la Corte ha dicho al pasar muchas más cosas.

			Conclusiones

			Puede advertirse que, ante el pedido de certidumbre buscado por la presidencia del H. Senado de la Nación Argentina, la Corte Suprema respondió a esa incertidumbre posicionándose como órgano político. En efecto, aún cuando la Corte rechazó la pretensión de un pronunciamiento judicial, las cuestiones dichas al pasar tuvieron un efecto contrario a su decisorio.

			Se puede sostener que el fallo y esos obiters son políticos. En primer lugar, la inadmisibilidad de la presentación fue uno de los argumentos marcados varias veces por los jueces de la Corte pero no fueron consecuentes con ello. Como se ha reseñado anteriormente, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina han descartado uno a uno los requisitos de admisibilidad de la presentación, y sin embargo no resolvieron su rechazo directo por medio del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (CNA, 1967, art. 280) como lo hacen con la gran mayoría de las causas que llegan a estudio.

			En segundo lugar, salvo el voto del Juez Rosenkrantz, los miembros de la Corte dieron argumentos que le permitieron a la Presidenta del H. Senado resolver eficazmente su pregunta. En extensos párrafos, le confirman a la Presidenta del Senado que tiene facultades para modificar el Reglamento de funcionamiento del Cuerpo, a pesar del rechazo de la acción declarativa de certeza. En definitiva, esos obiters confirmaron que la cuestión cae dentro de las competencias propias del Poder Legislativo.

			Más aún, el voto de Rosatti permitió autoconvalidar la acordada 11/2020 donde la Corte Suprema modificó su reglamento para que los acuerdos de Ministros se realicen también por medios virtuales o remotos.

			Pero además, varios de los argumentos y afirmaciones de esos dichos al pasar también dan cuenta de aseveraciones políticamente relevantes las cuales se han identificado: marcando un horizonte de actuación al H. Senado e indicando la necesidad de su funcionamiento —más aún, conmina a hacerlo—; advierten sobre la posibilidad de estar judicializando la política; le recuerdan al Senado tener todas las facultades para resolver su propio funcionamiento; hay que recordar que es el Congreso el órgano de representación y su decisión, la ley, expresión de las mayorías; afirma que no todo es judiciable (porque hay esferas propias de actuación de otros poderes) pero que en ciertos momentos la Corte debe intervenir para resolver la tensión entre el pode republicano y la Constitución. Ninguna de estas afirmaciones son repeticiones de otras consideraciones de fallos pasados y ninguna de ellas está vinculada a la petición plantada por la Vicepresidenta de la Nación como Presidenta del H. Senado. Es evidente, además, que todas estas consideraciones son expansivas a todo el Poder Legislativo y también al Poder Ejecutivo.

			Se pone así la Corte Suprema de Justicia, una vez más (como es doctrina antigua) como intérprete final del orden político institucional por ser éste un orden jurídico.

			La pregunta sigue siendo, efectivamente, si es posible distinguir lo político y lo jurídico o, más bien, si el dictado de toda norma jurídica, salvo aquellas que resuelven simples problemas de coordinación social, no implican siempre una decisión política dado que, por otro lado, la mayor parte de las decisiones políticas vinculantes tienen su expresión en normas jurídicas. El argumento del Poder Judicial como órgano de poder contramayoritario para garantizar el derecho de las minorías vulnerables, no parece romper el argumento de la politicidad de esa función; más bien, lo refuerza con buenas razones (políticas).

			El Poder Judicial en Argentina se ha constituido en un auténtico detentador del poder y hemos podido dar cuenta, en un caso de relevancia institucional, de cómo la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha hablado políticamente en su fallo más allá de su función jurisdiccional. En efecto, además del control de constitucionalidad, la judicialización de la política y del activismo judicial, los obiter dictum pueden constituir otra herramienta a disposición del Poder Judicial para efectuar consideraciones de tipo políticas además de docentes o preventivas. Estos dichos al pasar, son entonces, aspectos también relevantes para el análisis de la función judicial debiendo indagarse, caso por caso, su contenido para poder dar cuenta si tienen carácter político o no.

			En definitiva, dada la relevancia que tienen las sentencias judiciales de la máxima instancia de control constitucional de un Estado para la configuración de la política, los estudios jurídicos y políticos no deberían centrarse sólo en los holding sino también estudiar en profundiad la naturaleza de las obiter dicta de las sentencias.
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