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EL CONTROL JURISDICCIONAL Y LAS “CUESTIONES
POLITICAS” NUEVAS PERSPECTIVAS

Ricardo HhRO?

SumARIO: |. Cuestiones no justiciables y cuestiones politita®au-
tas establecidas por la doctrina judicidll . Nuevos perfiles para un
viejo tema.

I. CUESTIONES NO JUSTICIABLES Y CUESTIONES POLITICAS

Desde hace bastante tiempo, nos ha preocupado el complejo tema del co
trol jurisdiccional de las llamadas “cuestiones politicas”, en el que hemos
venido reflexionando y analizando no s6lo en la evolucion doctrinaria y ju-
risprudencial de nuestro pais, sino ademas en la de los Estados Unidos
América y en la de la propia Espafia.

A nadie se le escapa que este tema no es sino una especie del gran gén
gue lo constituye el control jurisdiccional de constitucionalidad, y ante el cual
las “cuestiones politicas” aparecen como una excepcién muy casuistica y ©
perfiles muy desdibujados por la que se excluyen los tribunales de conocer
decidir sobre diversas cuestiones que en la mayoria de los casos, implice
una relevante importancia institucional dentro del sistema de la separacion
equilibrio de los poderes y del consiguiente control de los actos estatales
control que por via de esta especiestddarjuridico, se ve a menudo frus-
trado en su funcién garantizadora de la plena vigencia del Estado de derech

Por alguna razoén, a veces inexplicable, ciertos actos del poder politico n
pueden ser materia del control judicial, afirma Alberto B. Bianchi. Pero a
partir de ese minimo consenso, logrado casi sin reflexion, comienzan a asa
tarnos dudas en general no resueltas: ¢cual es el fundamento de ello? ¢c6
se clasifican las cuestiones exentas de control?, son preguntas que ni la m
prolija resefa jurisprudencial es capaz de resolver

Como hemos dicho en anterior oportunidad, el tema es altamente complej
toda vez que las “cuestiones politicas” son de una fluidez e inascibilidad tal
que inevitablemente se ha caido en una suerte de explicacién, —que en Ultin
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instancia constituye un verdadero circulo vicioso— segun la cual, las deno
minadas “cuestiones politicas” son aquellas “cuestiones no judiciables”, y ¢
su vez, las “cuestiones no judiciables” son las que se consideran “cuestione
politicas”.

Siguiendo este enmarafiado razonamiento, podemos llegar a afirmar sin t
mor a equivocarnos y con lo que puede aparecer como un mero juego ¢
palabras —pero que tiene real contenido— que “no hay mayor cuestién po
litica, que el pronunciamiento judicial sobre qué es o cuando existe una cue:
tion politica. Recordamos en este momento la célebre sentencia de Hughe
y parafraseandolo, podriamos llegar a sostener que “las cuestiones politica
son aquéllas que los jueces dicen que son”.

[l. PAUTAS ESTABLECIDAS POR LA DOCTRINA JUDICIAL

Si en verdad, esta doctrina de las “cuestiones politicas”, fue surgiendo
través de la jurisprudencia de los tribunales, originariamente norteamerican
para luego ir siendo adoptada por los tribunales de los estados con constit
ciones rigidas y control judicial de constitucionalidad, resulta de toda ldgica
gue empecemos a buscar y extraer de la doctrina judicial, cuales son las paut
o los ingredientes que se han tenido en cuenta por los jueces para determir
en qué casos y cuando una cuestion es “politica” y por lo tanto, no judiciable

Esta tarea no resulta facil, a poco que se repare en la vastedad de u
casuistica jurisprudencial, a veces coincidente, pero muchas también discre
pantes y desorientadoras, lo cual torna muy dificil formular a partir del analisis
de los casos, una doctrina lo suficientemente coherente y homogénea, con
para poder considerarnos con los principios basicos que vertebran el nucle
visceral de la doctrina, mas alla de las normales particularidades de algune
perfilaciones.

No obstante lo sefialado, resulta muy gratificante descubrir en este recorrid
por el paisaje jurisprudencial, que poco a poco la amplia gama de las “cues
tiones politicas”, van achicando los ambitos de reconocimiento judicial, ante
el prudente, lento pero progresivo avance del control jurisdiccional, que siem
pre encontrara casos ante los que debera detener su accion y abstenerse
juzgar, por tratarse realmente de las cuestiones no judiciables que no se pue
desconocer que existen. En esta eminente funcidbn moderadora en el sister
politico, el Poder Judicial deber4 asumir una posicién correcta, que no I
permita ni resignar su peraltada funcion del control de constitucionalidad, n
excederse a punto de constituirse en el supremo 6rgano de control de tod

DR!%§gg§tividades estatales.
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Veamos algunos de los temas mas destacados, en los que la jurispruden:
de la Corte Suprema, nos muestra no sélo la pautas que carecterizan las “cut
tiones politicas”, sino también la saludable evolucion que hemos sefialado.

1. Facultades privativas

Las facultades que la Constitucion ha establecido como propias y exclusiva
de los otros poderes, son privativas de éstos y no pueden ser revisadas
interferidas por los magistrados judiciales, en cuanto a la forma de su ejercicic
El principio de la separacion de los poderes y el necesario auto-respeto pe
parte de los tribunales de los limites constitucionales y legales de su compe
tencia, impone que en el &mbito de las facultades que le son privativas co
arreglo a lo prescripto por la Constitucion, la funcién jurisdiccional de los
jueces no alcance al modo de ejercicio de tales atribuciones, puesto que Si ¢
no fuere, se haria manifiesta la invasién del campo de las potestades propi
de las demas autoridades de la nacién. Esta Corte, incluso al ejercer el eleva
control de constitucionalidad, debe imponerse la mayor mesura, mostrandos
tan celosa en el uso de las facultades que le son propias, cuanto en el resp
de las que la Constituciéon asigna, con caracter privativo, a los otros podere
federales y a las autoridades provinciales (Fallos: 263-265, Partido Justicia
lista, 1965; en igual sentido, F. 32-120; 170-246; 254-43; 6-2-1990; 313/1-63
del 6-2-1990).

2. Forma republicana de gobierno

Ante la exigencia del articulo 5 de la Constitucion que obliga a las pro-
vincias a organizarse bajo la forma republicana de gobierno, si bien en un
primera época la Corte Suprema sostuvo que es al Congreso a quien le c
rresponde decidir qué género de gobiernelasstablecido en la provincia, si
es republicano o no (F. 154-192 en 1929), luego de un proceso progresiv
hacia la justiciabilidad, la Corte Suprema ha afirmado que de la misién de
gobierno federal de amparar a las provincias cuando la forma republicana h
sido corrompida, no existe razén para excluir al Poder Judi€ie310/1-804,
del 22-4-1987).

3. La autonomia provincial

Congruente con la forma de estado federal, las provincias gozan de la al
DRt%qg)grspia que les permite dictarse sus propias constituciones y elegir sus aut
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ridades sin intervencién del gobierno federal, es decir, una capacidad de g
bierno propio dentro del orden supremo establecido por la Constitucion. Er
este tema la Corte Suprema dijo en sucesivos fallos que era incompetente pé
conocer y decidir los conflictos entre los diferentes poderes publicos de un:
misma provincia(F. 283-143; 302-186) y que se hallaban al margen de su
potestad jurisdiccional las cuestiones politicas que hacen a la validez o inve
lidez de la Constitucién de Santa Fe (F. 177-390) o las cuestiones referents
a la divisién de los poderes y al incorrecto ejercicio de las funciones propia:
de los tribunales locales (F. 212-206), o la validez de la investidura de los
jueces locales (F. 244-194) o las cuestiones vinculadas a la organizacion
funcionamiento de los poderes publicos provinciales, reservadas por el articul
104 de la Constutucién al ambito del derecho publico provi(i€ict91-384).

Pero también en este tema, la Corte Suprema fue modificando sus anterior
criterios y ampliando poco a poco el ambito de la justiciabilidad. En este
sentido ha sostenido que si bien la Constitucién garantiza a las provincias ¢
establecimiento de sus instituciones, el ejercicio de ellas y la eleccion de st
funcionarios (articulos 5 y 105) las sujeta a ellas y a la nacion, al sistem:
representativo y republicano de gobierno (articulos 1 y 5) impone su supre
macia (articulo 31) y confia a la Corte el asegurarla (articulo 100). Ante de
ficiencias que comprometen la cabal vigencia de la forma de gobierno repre
sentativo y republicano, la intervencién de la Corte Federal no avasalla la:
autonomias provinciales, sino que procura la perfeccion de su funcionamientc
con lo que en conclusion asegura el cumplimiento de la voluntad de los cons
tituyentes (F. 308/2-1745; 310/1-804 del 22-4-87; 310/3-2845 del 29-12-87).

Finalmente el 26 de diciembre de 1981re “Electores y Apoderados de
los Partidos Justicialista, U.C.R. y Demdcrata Cristiano” ha dicho que proced:
la revisibilidad por la Corte Suprema de cuestiones de derecho publico pro
vincial, en los casos de un ostensible apartamiento del inequivoco sentido ¢
las normas de derecho publico de la provincia; y en la causa “Rios Antonic
J.” del 2 de diciembre de 199E( derecho, 156-288), decidio que los poderes
conferidos a la Convencion Constituyente de la provincia de Corrientes, nc
pueden reputarse ilimitados, porque el ambito de aquéllos se halla circuns
cripto por los términos de la norma que la convoca y le atribuye competencia

4. Intervencioén federal

Es indudable que es en este tema en el que la Corte Suprema fijé en célek
fallo y disidencia, la doctrina sustancial con la concepcion tradicional y res-
DRtgqgé/Sa respecto de la justiciabilidad de las cuestiones politicas. Eadthg
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case"“Cullen v. Llerena” de 7 de diciembre de 1893 (F. 53-420), se impugnaba
la sancién de la ley que declard la intervencién federal en la provincia de
Santa Fe, tanto en el procedimiento de su sancién como en la disposicién de
intervencion.

Alli el alto tribunal sostuvo que la intervencion federal en las provincias
(articulo 6 Constitucional), es un acto politico por su naturaleza, cuya verifi-
cacion corresponde exclusivamente a los poderes politicos de la nacién (Pod
Legislativo y Poder Ejecutivo), sin ninguna participacion del Poder Judicial,
y que el actor pretendia una sentencia de naturaleza politica y de efecto p
ramente politico, controlando y revocando disposiciones y actos de exclusiv
competencia del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo de la nacion, er
materia ajena al Poder Judicial , porque es una regla elemental de nuest
derecho publico, que cada uno de los tres altos poderes del gobierno nacion:
aplica e interpreta la Constitucién por si mismo, cuando ejercita las facultade
gue ella les confiere respectivamente. Esta ha sido la doctrina que invariable
mente ha seguido el alto tribunal en este tema vy, salvo la acotaciéon que h
cemos mas abajo, se mantiene hasta la actualidad.

En enjundiosa disidencia el juez Luis V. Varela, sostuvo en sintesis que
cuando una ley del Poder Legislativo o un acto del Poder Ejecutivo, estén e
conflicto con las disposiciones, derechos y garantias que la Constitucion cor
sagra, siempre surgira un caso judicial que podra ser llevado ante los tribunal
por la parte agraviada. Aunque afos después se retractd de esta posicic
nosotros entendemos que el juez Varela fue el propulsor de la verdadera t
situra en la materia.

Recientemente la Corte Suprema. i Rossi Cibils” del 8 de septiembre
de 1992, en nuestro entender y si bien no de manera explicita, aparece con
aceptando implicita y excepcionalmente la revisibilidad de la declaracion de
la intervencion federal; y un mes antes, el 14 de agosto, los jueces Belluscic
Fayt y Petracchi en disidencia en el caso “Presidente del Tribunal Superio
de Corrientes”, admitieron la justiciabilidad de la intervencion federal aten-
diendo al 6rgano que la declard.

5. Enjuiciamiento de magistrados

Igualmente en este topico, se observa un progresivo avance hacia una n
table atenuacion de la originaria y rigida doctrina de las “cuestiones politicas”
pues en una primera época, la Corte Suprema sostuvo enfaticamente que
atinente al enjuiciamiento de los magistrados y al ejercicio del poder disci-

DRp(éinario sobre ellos, era materia propia de los respectivos poderes y autoridad
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provinciales y extrafia a la jurisdiccion de la Corte (F. 268-553); en tanto los
jurados de enjuiciamiento, desempefian “atribuciones de tipo politico” atinente
a la integracion de los poderes provinciales que se rigen por la constituciol
y las leyes locales y sin contralor de la Corte Suprema (F. 270-240) y su
sentencias son inapelables en causas de responsabilidad politica (F. 271-¢
300-488)

En una segunda época, ya aperturista, la Corte Suprema en 1986, enfati
gue la revisibilidad de los pronunciamientos de los tribunales de enjuiciamien:
to, no procede para resolver conflictos de poderes locales, pero si para hac
valer a favor de las personas individuales la garantia constitucional de la de
fensa en juicio (F. 308/1-961) y el debido proceso legal en el procedimientc
del enjuiciamiento (F. 310/3-2845 del 29-12-87, tesitura confirmada en F.
311/1-881 del 26-5-88; F. 312/1-253 del 28-2-89 y 313/1-114 del 15-2-1990;
El Derecho150-731 y 757, del 21 de abril de 1992).

6. Composiciéon de las Camaras del Congreso

Asimismo la jurisprudencia ha afirmado que los tribunales de justicia no
tienen jurisdiccion para la legalidad o la ilegalidad de la composicion del
Congreso, desde que por el articulo 56 Constitucional, cada Camara es jut
anico de la validez de las elecciones, de los derechos y de los titulos de s
miembros i re “Varela” de 1881, F. 23-257), es decir que es una materia
reservada por la Constitucion al Congreso , y una “facultad privativa” cuyo
ejercicio no debe ser interferido o limitado por una resolucién de la Corte (F.
256-208), por lo que es una causa esencialmente politica la referida a le
formalidades y procedimientos de organizacién de una rama de la legislatur
en determinada sesion de la misma (F. 141-271).

Con esta doctrina que consagraba este punto como una “cuestion politica
en 1965 el alto tribunal respaldé la revocatoria que dict6 sobre la sentencia d
la Camara Nacional Electoral que desconocio la personalidad del Partido Ju:
ticialista, comprometiendo la validez de los titulos de sus diputados naciona
les que habia sido expresamente admitida por la Camara de Diputados (F. 26
268), criterio que fue reiterado en I19%8 re “Unidén Civica Radical” (F.
285-147).

Vale la pena recordar aqui que en cuanto a la validez de las eleccione
derechos y titulos de los miembros de la Camara, la jurisprudencia de la Cort
Suprema de los Estados Unidos, ereatling case‘Powell ¢/ McCormac”
en 1969, entré a conocer y decidir frente a la reiterada negativa de la Cama

DRp(g@gsincorporar un legislador negro.
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7. Procedimiento legislativo

Como en varios de los temas tratados precedentemente y en otros, tambi
en éste, la Corte Suprema fue mutando de una posicion rigida sobre la r
justiciabilidad en esta materia por considerarla una “cuestion politica”, hacis
una tesitura mas flexible en la que admitié cierto margen de revisibilidad
jurisdiccional.

En este sentido cabe destacar que en 1893 se afirmé que no puede cc
testarse judicialmente la forma de las deliberaciones para dictar la ley, n
compitiendo a la Corte examinar la interpretacion y aplicacion que las Cama
ras del Congreso han dado a las normas constitucionales en la materia (
53-420), careciendo el Poder Judicial de facultades para decidir si en el prc
cedimiento seguido por las Camaras del Congreso para la sancién de las leye
es 0 no el que establecen las disposiciones de la Constitucién (F. 210-855)

Pero en 1963 mantuvo la no justiciabilidad de estas cuestiones, salvo —
aqui viene la apertura y la moderacion de la doctrina de las “cuestiones pc
liticas”— el supuesto del incumplimiento de los requisitos constitucionales
minimos e indispensables que condicionan la creacion de la ley, razén por |
qgue no es pertinente la intervencion de la Corte, para decidir si el articulo 1
nuevo de la Constitucion nacional fue sancionado de conformidad con el re
glamento interno de la Convencién Constituyente.

8. Veto del Poder Ejecutivo

Respecto al veto parcial o total que el Poder Ejecutivo puede ejercer sobr
un proyecto sancionado por el Congreso (articulo 72 constitucional) en 196
en la causa “Collella”, la Corte declaré que la doctrina de la irrevisibilidad
y de las “cuestiones politicas” no es aplicable al veto, pues existe cuestio
justiciable cuando se cuestiona la falta de promulgacion valida de la ley, com
en el caso de autos en que se le neg6 al Poder Ejecutivo, la facultad ¢
promulgar sélo la parte no vetada del proyecto del Congreso, por afectar |
unidad inescindible de la ley (F. 268-352).

9. Cuestiones electorales

Este es otro de los temas en los cuales, a través de los afos, la doctri
de la Corte Suprema fue pergefiando un notable vuelco hacia la justicia
bilidad de las cuestiones electorales, de modo muy especial, a partir de |

DR%qgg%ién en el ambito del Poder Judicial de la Camara Nacional Electoral, e
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1965, suprimida por el gobierno de facto en 1966 y restablecida en su plen
vigencia a partir de 1971.

1) En la primera época, y salvo dos casos realmente excepcionales (F. 9-3:
y 147-286), el alto tribunal sostuvo la no justiciabilidad en esta materia, aten
diendo a la naturaleza politica de las funciones y resoluciones de los organit
mos electorales. Declaré que las cuestiones electorales, referentes al proce
miento previsto por las leyes en el orden nacional o estadual, para I
constitucion de los poderes politicos, como momentos que son de la organ
zacion de otros poderes, no son propias del ejercicio regular de la funcidl
judicial, sino estrictamente politicas (F. 238-283; 256-47; 263-265, entre mu-
chos otros). A la luz de este criterio, la Corte Suprema declar6 “cuestione:
politicas”: a) Los sorteos de candidatos electos (F. 148-215); b) La formacior
de los padrones electorales (F. 189-155); c) La oficializacion de lista de can
didatos (F. 252-54 y 256-47); d) Los conflictos internos de los partidos (F.
257-155).

2) El vuelco en la jurisprudencia de la Corte Suprema que caracteriza I
segunda época, se produce en 1973, en que se declar6 competente para
tender en todas las decisiones de la reciente Camara Nacional Electoral y ¢
los casos en que se haya puesto en tela de juicio, la aplicacién y la interpr
tacion de las leyes electorales de la naci@nhi gratia el reconocimiento a
los partidos politicos de modo exclusivo, la nominacién de cargos publicos
electivos ( F. 310/1-819 del 22-487); la alianza transitoria de partidos mediantt
la oficializacion en sus respectivas boletas de una misma y Unica lista d
candidatos a los efectos de la suma en el escrutinio ( F. 312/2-2192 del 1
de noviembre de 1989). A pesar de esta definida posicion y por respeto ¢
principio federal en nuestra forma de estado, la Corte Suprema mantuvo |
irrevisibilidad de las decisiones electorales de organismos o tribunales locale:
en sus especificas competencias (F. 285-58 y 19; 286-278), salvo claro es
que las decisiones en la interpretacion y aplicacion de las leyes electorale
locales, desconozca o comprometa derechos reconocidos por normas federal
lesionando la supremacia constitucional, en cuyo caso serian revisables (artict
31 constitucional) (F. 287-31 y 308/2-1745).

10. Estado de sitio

El articulo 23 Constitucional dispone que

en caso de conmocién interior o de ataque exterior que pongan en peligro e

DR.© 1998ejercicio de esta Constitucion o de las autoridades creadas por ella, se declara
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en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacion del
orden, quedando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero durante e
suspension no podra el Presidente de la Republica condenar por si ni aplice
penas. Su poder se limitara en tal caso, respecto de las personas, a arrestar
o trasladarlas de un punto a otro de la Nacion, si ellas no prefiriesen salir fuers
del territorio argentino.

En este instituto de emergencia deben distinguirse dos aspectos bien dif
renciados en lo referente a la justiciabilidad.

1) El acto declarativo del estado de siti@omo una doctrina permanente
e invariable hasta nuestros dias, la Corte Suprema ha sostenido que el ac
declarativo no es susceptible de revision por los jueces, en cuanto cuestic
politica en la que el juicio prudencial del Congreso y del Ejecutivo es necesarit
y final para implementar los objetivos de la Constitucion (F. 170-246; 236-41;
250-832; 298-441); ni aun cuando debi6 juzgar sobre el inciso 1 del articulc
4 de la Ley de Habeas Corpus 23.098, que le otorga al juez la posibilidad d
verificar la legitimidad de la declaracion del estado de sitio, la Corte Suprems
se apartd de la irrevisibilidad (F. 307-2284 y 312/2-1882 del 3-10-1989.

2) La suspension de las garantias constitucionatéssta 1959, la doctrina
fue invariablemente en contra de la justiciabilidad de los actos concretos re
feridos a las garantias, toda vez que la Corte Suprema establecié que corre
pondia al Poder Ejecutivo exclusivamente la facultad de juzgar sobre la opor
tunidad de adoptar las medidas o restricciones respectivas en salvaguarda
orden publico, sin otra limitacién, en cuanto a las personas, que las expresad
en el articulo 23.

Pero en aquél afio aun manteniendo la tesis amplia en cuanto a las garant
suspendidas durante el estado de sitio, se pronuncié categoéricamente al s
tener que la generalidad de las medidas de ejecucion que pueda adoptar
Estado, son susceptibles del control judicial de razonabilidad, cuando aquéll
no guarden relacién alguna con los fines del articulo 23 (F. 243-504), par:
finalmente continuar avanzando en la tesis de la justiciabilidad, cuando el
varios casos a partir de 1977, la Corte Suprema sefialé que también esta suje
al control jurisdiccional, como un deber del Poder Judicial, la aplicacién con-
creta de los poderes de excepcion del presidente sobre las libertades cons
tucionales, control que lejos de retraerse en la emergencia, debe desarrollar
hasta donde convergen las competencias y los valores de la sociedad argent
confiados a su custodia (F. 298-441 y 685; 299-294; 300/1-816; en cuanto &
arresto y traslado, F. 303/1-696; 305/1-269 y 312/2-1882 del 3-10-89).
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[Il. NUEVOS PERFILES PARA UN VIEJO TEMA

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

Como lo hemos sefialado en anterior oportunidad, estimamos que en ¢
transfondo conceptual del tema que nos ocupa, referido al contralor jurisdic
cional y las “cuestiones politicas”, surge con decisiva necesidad, la caracte
rizacion de “lo politico” y “lo juridico”. Con Alberto A. Spota podemos
expresar que el ordenamiento juridico establece normativamente el sefal:
miento de una conducta debida y enuncia una sancién para el supuesto
incumplimiento de esa conducta, de forma tal que la coaccion efectivizad:
objetivamente, se constituye en elemento esencial de “lo juridico”. Por el
contrario, en “lo politico” campea el arbitrio, como capacidad para decidirse
libremente entre opciones que han sido dadas o para crear nuevas opcion
produciendo respuestas eficaces en la superacién de los desafios o incitacior
recibidas por el poder politiéo.

Luis Sanchez Agesta por su parte, nos recuerda que la accion politica e
actividad social no sujeta a normas juridicas. Esto es, actividad no normalizad
juridicamente. En la vida social hay actos ordenados, cuya realizacion y efi
cacia estan previstos por una norma juridica y que se cumplen de acuerc
con lo que esa norma prescribe. No significan ninguna innovacion del ordet
regulado, sino su cumplimiento. La accién politica, en cambio, no es regular
cumplida de acuerdo con una regla, sino accién creadora, fuente de cambi
impulso de lo nuevo y de lo imprevisto. Cuando discurre en el cuadro de un
norma, esta norma contiene un amplisimo margen de discrecionalidad en cua
to a la realizacién o no del acto, su tiempo, sus contehidos.

No parece antojadizo ni carente de sustento conceptual que, aun sin entr
en las hondas especulaciones sobre el tema de lo juridico y lo politico, im
posibles en la presente ponencia, lo cierto es que a nadie se le escapa en |
aproximacion basica pero correcta del tema, que la distincion entre lo politice
y lo juridico aparece como manifiesta a poco que se repare gue una cosa
la politica y otra el marco juridico dentro del cual debe desenvolverse. Para
fraseando a Ortega y Gasset que nos decia que “el derecho es de la realic

2 Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyemaenos Aires, Plus Ultra, 1975, pp.
24/25 y 86 y concs.

3 Principios de teoria politicaMadrid, Editora Nacional, 1972, p. 59. Cabe sefialar aqui que un
estudio plenario del tema lo podemos consultamemdo juridico y mundo politicade Nestor Pedro

S(gq[]es, Buenos Aires, Depalma, 1978.
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social, pero no es toda la realidad social’, nosotros aqui podemos afirma
“que el derecho es realidad politica, pero no es toda la realidad politica”.

Consideramos oportuno remarcar que no dudamos que toda actividad pc
litica se mueve dentro del gran marco que le fija el derecho, comenzando pc
la propia Constitucibn como ley fundamental de las competencias suprema
del Estado. Pero tampoco dudamos que en diversos momentos del desarro
y de la culminacién efectiva de dicha actividad politica, necesariamente st
nutre de comportamientos y opciones, donde lo juridico deja amplios espacic
a la decision de las multiples opciones validas para el logro de objetivos dt
bien comudn. Por ello creemos que pretender encerrar 0 “encorsetar” la va:
tedad y complejidad de la concreta realidad politica, en un hermético sistem
juridico que todo lo contemple y todo lo regule, y en consecuencia, donde
todos sus aspectos y contenidos puedan ser compulsados, revisados y cont
lados desde una perspectiva normativa, es una posicién que por ignorar
diferenciacién entre lo juridico y lo politico, nos puede llevar a conclusiones
erradas.

2. Normatividad y arbitrio politico

De manera congruente con lo hasta aqui expuesto, es del caso poner
manifiesto las dos perspectivas que, surgiendo de la sefialada diferenciacié
es preciso tener muy presente en todo acto estatal y en el ejercicio de I
atribuciones de los 6rganos del poder, a sabdrag)erspectiva normativa
reglada o estrictamente juridica; g perspectiva del arbitriode lo discre-
cional o estrictamente politico.

Y esto es asi, porque si bien es cierto que lo juridico siempre trasunta un
dimensién politica que lo inspira, también lo es que lo politico —como ex-
presion de la voluntad estatal— tiende a implementarse a través del derech
De alli que siempre, ambas perspectivas, la juridica y la politica, en mayor
en menor medida son los ingredientes necesarios y concurrentes en el ejercic
de toda potestad gubernamental. Habra casos en que predominara un conten
estrictamente juridico, mientras que en otros, sera el arbitrio politico el que
tipifique marcadamente la atribucion.

En conclusion, estamos en condiciones de afirmar que por lo general en |
consideracion de toda legislacion, y en particular, en toda norma juridica
siempre encontraremos por una parte, contenidos juridizados que deben s
debidamente cumplimentados, y por otra, posibilidades politicas que se abre
ala ybre meritacion del gobernante. Trasladada esta tematica al derecho a
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ministrativo, nos encontramos con la paradigmatica distincién de los aspecto
reglados y los aspectos discrecionales del acto administrativo.

3. Las cuestiones politicas y los presupuestos del acto estatal

La formulacion de todo acto estatal presupone: a) La constitucion de ur
organo que lo emita; b) La competencia o atribuciones legales de dicho 6
gano; c) El procedimiento que la Constitucion o la ley establecen para e
ejercicio de su competencia; y, finalmente, d) Las situaciones facticas y re
guirentes de la sociedad que constituyen como las demandas de soluciones
los problemas de la convivencia, y que deberan ser receptadas por la acci
gubernamental.

Ello asi, es indudable que la normatividad o regulacién juridica primara en
los tres primeros presupuestos, es decir tanto en la constitucion del érgan
como en su competencia y en el procedimiento de actuacion. Por el contrari
es en el cuarto presupuesto, en los problemas y en las demandas de solucior
en donde sienta sus reales con mayor virtualidad, el arbitrio y la imaginacior
politica, porque alli es preciso conocer los problemas, evaluarlos y tomar la
decisiones que se estimen mas eficientes. Es entonces cuando mas que
juridicidad, se requiere la ponderacion, el “olfato politico”, el sentido comun,
la imaginacion y la agudeza de una auténtica sabiduria politica. Estas cor
sideraciones, también coadyuvan a una mejor precision de lo que realmen
debemos entender por “cuestiones politicas”.

4. La zona de reserva politica

Como hemos sostenido en anteriores oportunidades, nosotros entendem
gue la discrecionalidad y el arbitrio propio de los actos estatales, no es otr
cosa que un margen o ambito de libre disposicion, dentro del marco juridice
y segun pautas axiologicas que hacen a la necesidad, oportunidad, convenie
cia y eficacia de la decision que se vaya a tomar. La valoracién de esta
pautas —esto es muy importante— constituyen una zona de reserva politic
en la cual, el gobernante buscara prudentemente, la mejor solucién entre m
chas alternativas. Esta libre disposicién dentro del marco legal, es 1o no jus
ticiable, porque es el aspecto realmente politico en la actuacion del 6rgano

Lo que escapa a la competencia del Poder Judicial, es exclusivamente
revision del juicio de valor de sustancia politica, pero en manera alguna la

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

EL CONTROL JURISDICCIONAL 415

proyecciones del acto politico sobre los derechos constitucionales, cuyo an
paro es misién especifica de los tribunales de justicia.

Por lo tanto, es preciso alertar que la “cuestion politica” no se tipifica por
pertenecer al &mbito politico o por la finalidad politica que persiga, Sino que
la cuestion debe ser en si misma, exclusivamente politica, sin contenido r
configuracion juridica prescripta.

5. ¢ Cuando procede entonces el control judicial?

El control judicial es basicamente un control de legalidad, por el cual los
tribunales verifican si en el caso sub-examine, se han cumplido o no las pre:
cripciones legales, ya sea en las conductas que impone, como en las q
prohibe y en las que permite. De alli que para nosotros constituya el meoll
del asunto, poder afirmar que existe justiciabilidad, en todo aquello en que
los principios y las normas juridico-politicos, han regulado de tal forma la
cuestion, que en menor o en mayor medida, pueda realizarse el juicio ciertc
concreto y objetivo, que permita declarar alguna violacién a la regulacion
legal o constitucional. Dicho de otra forma mas concisa y sustancial, par
nosotrosexiste justiciabilidad respecto del ambito de lo normado y en toda
la hondura de lo normado, pero nunca mas alla de lo normado.

En cambio, entendemos que corresponde la revisibilidad judiciaks-
pecto de la apreciacion o juicio sobre la existencia o no de una situacio
factica, que si bien puede estar prevista en la constitucién o en la ley, n
posee una configuracion o forma juridica prescripta y precisa y su existenci
queda librada solo a la valoracion politica (verbi gréi@onmocion interior
del articulo 23 constitucional) y funciona como condicion habilitante para el
ejercicio de una atribucién constitucional o legadri gratiala declaracion
del estado de sitio). O cuando en el ejercicio de facultades privativas de cua
quiera de los poderes, se han respetado las normas juridicas que lo rigen, tat
en el debido proceso sustancial, como en el formal o adjetivo. Finalmente
tampoco aceptamos un control jurisdiccional en todos los casos en que Ic
poderes, frente a las concretas situaciones (econdmicas, culturales, sociale
etcétera) que demandan soluciones politicas, deben realizar un juicio de vz
loracion politica sobre la necesidad, la oportunidad, la conveniencia, el méritc
o la eficacia de las respuestas que deben darse a dicha demanda.

4 Linares Quintana, Segundo V., Brerecho constitucional e instituciones politic8ienos Aires,

A(geledo Perrot, 1970, t. |, p. 632.
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6. Las facultades privativas y las cuestiones politicas

Segun una inveterada doctrina de la Corte, escapa a la competencia d
Poder Judicial, controlar el modo como los poderes politicos ejercitan las
facultades que la Constitucion les ha otorgado privativamente (facultades pri
vativas). Lo hemos considerado un estandar judicial, que por su falta de pler
precision, puede llegar a ser usado como “férmulas de goma” en la expresié
de Geny.

Para una mayor eficiencia de la doctrina de la division y equilibrio de los
poderes, sabido es que existen atribuciones que si bien por un lado, tiends
a afianzar la independencia o separacién de los diversos departamentos c
gobierno, por otro las hay que procuran lograr el equilibrio de los poderes
mediante la colaboracion y el control entre ellos. Esto implica evidentemente
la existencia de facultades privativas, pero no necesariamente surge de
naturaleza, lisa y llanamente, la irrevisibilidad judicial, pues presentar ung
simetria entre facultades privativas y facultades no justiciables, no sélo e
errdnea, sino que constituye un expediente facil para acentuar un Poder J
dicial mas encerrado, compartimentado y autorrestringidtfréstrain).

Reparese que de aceptar la simetria errénea que acabamos de sefialar, c
gruentemente tendriamos que aceptar que tipicas e indiscutibles facultads
privativas como la sancién de una ley por el Congreso, o el veto o el dictado d
un decreto reglamentario por el Poder Ejecutivo, o también las sentencias d
Poder Judicial, marginarian por eso so6lo hecho el control jurisdiccional, adr
cuando pudieran ser abiertamente violatorias al orden constitucional o lega
lo cual es a todas luces inaceptable.

Nosotros creemos que mas que de facultades privativas de los poderes [
liticos, es preciso hablar de juicio privativo que esos poderes deben realizar
sobre la configuracion de los supuestos que hagan procedente el ejercicio
las atribuciones que les otorga la Constitucién (mérito, oportunidad, conve:
niencia, etcétera), juicio que légicamente no es justiciable. Por lo tanto, la
llamadasfacultades privativasseran susceptibles de control jurisdiccional,
toda vez que en su ejercicio afecten formal o sustancialmente el “debido prc
ceso constitucional o legal”. Es preciso recalcar que no se puede aceptar q
haya facultades privativas que autoricen la violacion de la legalidad constitu
cional; si las hay para ejercerlas discrecional y exclusivamente, pero siempr
gue se lo haga dentro del marco de la ley fundamental.
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7. Mayor justiciabilidad y el gobierno de los jueces

A pesar del progresivo avance de la doctrina judicial respecto de la justi
ciabilidad de las cuestiones politicas, la Corte Suprema ha sido cautelosa cc
la adopcidén de posiciones extremas, pues no sin razén, ha sostenido que
ejercicio incontrolado de la funcion jurisdiccional irrumpiendo en el ambito
de las atribuciones reservadas a los otros poderes, constituye una anoma
constitucional axiol6gica, caracterizable como pretensién de “gobierno de los
jueces”, segun la peyorativa expresion acufiada por la doctrina francesa. L
politizacion de la funcién judicial que trae aparejada la decision por aquélla
de puntos esencialmente injusticiables, puede engendrar ademas, una gra
desviacion de justicia.

Creemos poder compartir plenamente la sustancia de esta doctrina, pus
segun lo venimos afirmando, la justiciabilidad debe llegar hasta donde llegs
toda la amplitud y las implicaciones del bloque juridico; pero los tribunales
con la Corte Suprema a la cabeza, no pueden ser custodios de la Constituci
nacional, desde una perspectiva exclusiva o puramente politica, propia de Ic
departamentos politicos. Lo hemos dicho: no toda actividad estatal, es cor
trolable judicialmente.

Ello no nos impide sostener igualmente que siendo la Corte Suprema cus
todio e intérprete final de la Ley Fundamental, cumple dicha funcién desde
su propia e indelegable perspectiva juridico-politica, ejerciendo el control de
constitucionalidad de los actos estatales, control que si bien es juridico, pose
vastas y profundas connotaciones politicas. El Poder Judicial a través de es
control, ejerce una de las funciones relevantes del poder politico del Estadc
pues no es dable concebir que sélo sea politico el poder de elaborar la le
(le pouvoir d’etabli), y no lo sea el poder de enervarla por inconstitucional,
marginandola del orden juridico valido fleuvoir d’empéchgr como lo sos-
tuvimos en anterior trabajo.

8. Aplicaciones practicas

Para no quedarnos en la exposicion de los puras tesituras conceptuale
hemos creido oportuno ejemplificar los mismos con algunos supuestos qu
surgen de la vida institucional y en los cuales tienen clara aplicacién aquéllas

[) Asi podriamos distinguir en primer término, lastos declarativosie
los actos de ejecucidrRespecto de los primeros, si bien en principio participo
de la irrevisibilidad judicial (erbi gratia declaracion de guerra internacional

or% %gé estado de sitio (articulos 75 incisos 25 y 29, respectivamente de I;
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Consticion), puede darse el caso excepcional que en el procedimiento congr
sional, al dictarse el acto declarativo, se hubiesen violado expresas norme
constitucionalesverbi gratia el quérum y las mayorias necesarios), lo cual;
tornaria procedente el control jurisdiccional. Por ello no participo en manera
alguna de la revisibilidad plena sostenida por caracterizada doctrina. En can
bio, respecto de los actos de ejecucidn, se mantiene la plena justiciabilida
toda vez que exista un bien subjetivo juridicamente protegieidi(gratia
suspension del ejercicio de un derecho individual o colectivo).

2) Principios, declaraciones, derechos y garantidiiestra Constitucion
contiene en su ideologia, pero también en su texto normativo, “principios”y
“declaraciones”, que junto a sus “derechos”y “garantias”, constituyen lo que
podriamos llamar con alguna doctrina europea, como el “bloque de juridici-
dad” que al contener expresos contenidos de naturaleza juridica, son judici:
bles y escapan a las excepcionales “cuestiones politieadsi Gratiael prin-
cipio de la divisién de poderes o la forma republicana ).

3) Procedimientos constitucionaleBara el ejercicio de diversas atribucio-
nes de los poderes politicos, la Constitucion establece una serie de procec
mientos, que por principio no son revisables judicialmente, siempre que en ¢
transcurso de los mismos, no se hayan violado ni las normas procedimentals
ni se hubiesen afectado derechos o garantias constitucionales; o dicho en ot
palabras, que no se hayan violado ni el debido proceso formal ni el sustancic
violacion ésta que siempre torna procedente el control jurisdiccional, por mé:
que se trate aun de las llamadas “facultades privativas”.

9. A manera de recapitulacion

I) Nos adherimos decididamente en la corriente que propugna un avanc
prudente pero vigoroso de la justiciabilidad de las llamadas “cuestiones poli
ticas”, segun las pautas precedentemente establecidas en este trabajo.

2) Si bien debe atenderse a la “naturaleza politica”, o al “ambito politico” o
a los “fines politicos” del caso, lo realmente definitorio es que una cuestion
es justiciable, en todas las implicaciones que afecten el “bloque de juridici-
dad”, la normatividad constitucional, legal o reglamentaria. Alli donde penetra
la juridicidad, debe penetrar la revisibilidad jurisdiccional.

3) Dado que en cualquier acto estatal siempre habra ambitos normados
otros librados al arbitrio politico ( zonas regladas y otras discrecionales), ma
que de “cuestiones politicas”, creemos necesario hablar de “aspectos polit
cos” de las atribuciones ejercidas por los 6rganos estatales. Siempre habra
margen, amplio o pequefio para el arbitrio politico, que se sustenta en un plar
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de libertad opcional dentro de un marco legal permisivo. De alli que la funcién
judicial seasecundum legemmientras que la funcién propiamente politica,
seasecundum arbitrium.

4) Debe el Poder Judicial, con la Corte Suprema a la cabeza, ir progres
vamente morigerando lo que se ha dado en llamar la “autorrestriccegif o
restraint como lo viene haciendo hasta ahora, y o hemos visto en el analisi
de la doctrina judicial. Debe la Corte Suprema asumir el responsable com
promiso institucional que le compete como cabeza de poder dentro del Estad
evitando abandonar espacios de poder, que en muchas oportunidades sel
ocupados por la arbitrariedad, ante la ausencia de un correcto ejercicio dt
control jurisdiccional, garantia Ultima de un verdadero Estado de derecho.

5) Descartamos de plano la politizacién del Poder Judicial que muchos
erréneamente pregonan, propugnando la plena justiciabilidad de todos los a
tos estatales y descargando en los jueces, problemas y controversias que ¢
horbitan la naturaleza de su funcién judicial, en una equivocada visién que
pretende constituir a los magistrados, en la Ultima instancia que el sistem
politico ofrece para la solucién de todos los conflictos. Pero, por otra parte
deseamos que los jueces de la nacién, asuman con dignidad y decoro, pe
con vigorosa firmeza, la peraltada misién de “afianzar la justicia preambular”
y ejercer ese poder moderador entre las competencias supremas del Estad
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