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“EL CONTROL JURISDICCIONAL Y LAS
“CUESTIONES POLITICAS”: NUEVAS PERSPECTIVAS

Por Ricardo Haro

1.- CUESTIONES NO JUSTICIABLES Y CUESTIONES POLITICAS

Desde hace bastante tiempo, nos ha preocupado el complejo tema del
control jurisdiccional de las llamadas “cuestiones politicas”, en el que hemos venido
reflexionando y analizando de modo especial, en la evolucién doctrinaria y
jurisprudencial de nuestro pais.-

A nadie se le escapa que este tema no es sino una especie del gran género
que lo constituye el control jurisdiccional de constitucionalidad, y ante el cual las
“cuestiones politicas” aparecen como una excepcion muy casuistica y de perfiles muy
desdibujados por la que se excluyen los tribunales de conocer y decidir sobre
diversos cuestiones que en la mayoria de los casos, implican una relevante importancia
institucional dentro del sistema de la separacidon y equilibrio de los poderes y del
consiguiente control de los actos estatales, control que por via de este especie de
standard juridico, se ve a menudo frustrado en su funciéon garantizadora de la plena
vigencia del Estado de Derecho.-

Como hemos dicho en anterior oportunidad, el tema es altamente
complejo toda vez que las “cuestiones politicas” son de una fluidez e insaciabilidad
tal, que inevitablemente se ha caido en una suerte de explicacién, -que en ultima
instancia constituye un verdadero circulo vicioso- segln la cual, las denominadas
“cuestiones politicas” son aquellas ‘“‘cuestiones no judiciales”, y a su vez, las
“cuestiones no judiciales” son las que se consideran “cuestiones politicas”.-

Siguiendo este enmarafiado razonamiento, podemos llegar a afirmar sin
temor a equivocarnos y con lo que puede aparecer como un mero juego de palabras -
pero que tiene real contenido- que “no hay mayor cuestion politica, que el

pronunciamiento judicial sobre qué es o cuando existe una “cuestion politica”.



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

Recordamos en este momento la célebre sentencia de Hughes, y parafraseandolo,
podriamos llegar a sostener que “las “cuestiones politicas”, son aquéllas que los jueces

dicen que son”.-

II.-_PAUTAS ESTABLECIDAS POR LA DOCTRINA JUDICIAL

Si en verdad, esta doctrina de las ““cuestiones politicas”, fue surgiendo a
través de la jurisprudencia de los tribunales, originariamente norteamericana para
luego ir siendo adoptada por los tribunales de los estados con constituciones rigidas y
control judicial de constitucionalidad, resulta de toda logica que empecemos a bucear
y extraer de la doctrina judicial, cudles son las pautas o los ingredientes que se han
tenido en cuenta por los jueces para determinar en qué casos y cuando una cuestion es
“politica” y por lo tanto, no judiciales.-

Esta tarea no resulta facil, a poco que se repare en .la vastedad de una
casuistica jurisprudencial, a veces coincidente, pero muchas también discrepantes y
desorientadoras, lo cual torna muy dificultoso formular a partir del analisis de los
casos, una doctrina lo suficientemente coherente y homogénea, como para poder
considerarnos con los principios bdsicos que vertebran el nicleo visceral de la
doctrina, mas alla de las normales particularidades de algunas perfilaciones.-

No obstante lo sefialado, resulta muy gratificante descubrir en este
recorrido por el paisaje jurisprudencial, que poco a poco la amplia gama de las
“cuestiones politicas”, van achicando los dmbitos de reconocimiento judicial, ante el
prudente, lento pero progresivo avance del control jurisdiccional, que siempre
encontrara casos ante los que deberd detener su accidén y abstenerse de juzgar, por
tratarse realmente de las cuestiones no judiciables que no se puede desconocer que
existen. En esta eminente funcion moderadora en el sistema politico, el Poder Judicial
deberéd asumir una posicion correcta, que no le permita ni resignar su peraltada funcion
del control de constitucionalidad, ni excederse a punto de constituirse en el supremo

organo de control de todas las actividades estatales.-
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Veamos algunos de los temas mas destacados, en los que la
jurisprudencia de la CS., nos muestra no so6lo la pautas que caracterizan las “cuestiones

politicas”, sino también la saludable evolucion que hemos sefialado.-

1.- Facultades Privativas:

Las facultades que la CN. ha establecido como propias y exclusivas de
los otros poderes, son privativas de éstos y no pueden ser revisadas o interferidas por
los magistrados judiciales, en cuanto a la forma de su ejercicio. El principio de la
separacion de los poderes y el necesario auto-respeto por parte de los tribunales de los
limites constitucionales y legales de su competencia, impone que en el dmbito de las
facultades que le son privativas con arreglo a lo prescripto por la CN., la funcion
jurisdiccional de los jueces no alcance al modo de ejercicio de tales atribuciones ,
puesto que si asi no fuere, se haria manifiesta la invasion del campo de las potestades
propias de las demas autoridades de la Nacion. Esta Corte, incluso al ejercer el elevado
control de constitucionalidad, debe imponerse la mayor mesura, mostrandose tan
celosa en el uso de las facultades que le so propias, cuanto en el respeto de las que la
CN. asigna, con caracter privativo, a los otros poderes federales y a las autoridades
provinciales (Fallos: 263-265, Partido Justicialista, 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 art. 5 de la CN. que obliga a las provincias a

organizarse bajo la forma republicana de gobierno, si bien en una primera época la CS.

sostuvo que es al Congreso a quien le corresponde decidir qué género de gobierno es

el establecido en la provincia, si es republicano o no (F. 154-192 en 1929), luego de un
proceso progresivo hacia la justiciabilidad, la CS. ha afirmado que de la misién del

Gobierno Federal de amparar a las provincias cuando la forma republicana ha sido

corrompida, no existe razon para excluir al Poder Judicial (F. 310/1-804, del 22-4-

1987).- La forma republicana de gobierno no exige necesariamente el reconocimiento

del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos (F. 317-1195 del 6-10-1994).-
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3.- La Autonomia Provincial:

I.- Congruente con la forma de estado federal , las provincias gozan de
la autonomia que les permite dictarse sus propias constituciones y elegir sus
autoridades sin intervencion del gobierno federal, es decir, una capacidad de gobierno
propio dentro del orden supremo establecido por la CN.. En este tema la CS. dijo en

sucesivos fallos que era incompetente para conocer y decidir los conflictos entre los

diferentes poderes publicos de una misma provincia (F. 283-143; 302-186) la validez

o invalidez de la Constitucion de Santa Fé (F. 177-390) o las cuestiones referentes a la

division de los poderes vy al incorrecto ejercicio de las funciones propias de

autoridades locales.-

II.- Pero mas tarde, la CS. fue ampliando el &mbito de la justiciabilidad,

sosteniendo que si bien la CN garante a las provincias el establecimiento de sus

instituciones, el ejercicio de ellas v la eleccion de sus funcionarios (arts. 5 y 105) las

sujeta a ellas y a la Nacion, al sistema representativo y republicano de gobierno (artes.

1 v 5) impone su supremacia (art. 31) v confia a la Corte el asegurarla (art. 100). Ante

deficiencias que comprometen la cabal vigencia de la forma de gobierno

representativo v republicano, la intervencién de la Corte Federal no avasalla las

autonomias provinciales, sino que procura la perfeccién de su funcionamiento, con lo

que en conclusién asegura el cumplimiento de la voluntad de los constituyentes (F.
308/2-1745; 310/1-804 del 22-4-87; 310/3-2845 del 29-12-87; 314-1279 del 15-10-
1991).-

[I.- Finalmente ha dicho que procede la revisibilidad por la CS. de

cuestiones de derecho publico provincial, en los supuestos en que se verifique un

notable apartamiento del derecho federal en debate o un ostensible apartamiento del

inequivoco sentido de las normas de derecho publico de la provincia; y en la causa
“Rios Antonio J.” del 2-12-1993( El Derecho, 156-288), decidid que los poderes

conferidos a la Convencidén Constituyente de la Provincia de Corrientes, no pueden
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reputarse ilimitados, porque el ambito de aquéllos se halla circunscripto por los

términos de la norma que la convoca vy le atribuye competencia.-

En Fallos 317-1195 del 6-10-1994, sostuvo el Alto Tribunal que no es

inconstitucional el art. 64 de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe, en cuanto
exige intervalo de un periodo para posibilitar la reeleccion del Gobernador y Vice,

pues la forma republicana de gobierno (arts. 5 y 121 CN) no exige necesariamente el

reconocimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente elegidos.-

4.- Intervencion Federal Leer TODO

[.- Es indudable que es en este tema en el que la CS fij6 en célebre fallo
y disidencia, desarrolld la doctrina sustancial con la concepcion tradicional y
restrictiva respecto de la justiciabilidad de las cuestiones politicas. En el leading case
“Cullen v. Llerena” de 7 de diciembre de 1893 (F. 53-420), se impugnaba la sancion de
la ley que declar6 la intervencion federal en la provincia de Santa Fe, tanto en el
procedimiento de su sancion como en la disposicion de la intervencion.-

Alli el Alto Tribunal sostuvo que la intervencion federal en las
provincias (art. 6 CN), es un acto politico por su naturaleza, cuya verificacion
corresponde exclusivamente a los poderes politicos de la Nacion (P.L. y P.E.), sin
ninguna participacion del Poder Judicial, y que el actor pretendia una sentencia de
naturaleza politica y de efecto puramente politico, controlando y revocando
disposiciones y actos de exclusiva competencia del P.L. y del P.E. de la Nacion, en
materia ajena al P.J. , porque es una regla elemental de nuestro derecho publico, que
cada uno de los tres altos poderes del Gobierno Nacional, aplica e interpreta la CN por
si mismo, cuando ejercita las facultades que ella les confiere respectivamente. Esta ha
sido la doctrina que invariablemente ha seguido el Alto Tribunal en este tema y, salvo
la acotacion que hacemos mas abajo, se mantiene hasta la actualidad.-

En enjundiosa disidencia el Juez Luis V. Varela, sostuvo en sintesis que

cuando una ley del P.L.. 0 un acto del P.E.. estén en conflicto con las disposiciones,

derechos y garantias que la CN consagra, siempre surgira un caso judicial que podra

ser llevado ante los tribunales por la parte agraviada. Aunque afios después se retractd
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de esta posicion, nosotros entendemos que el Juez Varela fue el propulsor de la

verdadera tesitura en la materia

II.- Recientemente la CS. in re “Rossi Cibils” del 8 de septiembre de

1992, en nuestro entender y si bien no de manera explicita, aparece como aceptando

implicita v excepcionalmente la revisibilidad de la declaracion de la intervencidén

federal; y un mes antes, el 14 de agosto, los Jueces Belluscio, Fayt y Petracchi en
disidencia en el caso “Presidente del Tribunal Superior de Corrientes”, admitieron la

justiciabilidad de la intervencion federal atendiendo al 6rgano que la declaro.-

5.- Enjuiciamiento de Magistrados:

I.- Igualmente en este topico, se observa un progresivo avance hacia una
notable atenuacion de la originaria y rigida doctrina de las “cuestiones politicas”, pues

en una primera época , la CS sostuvo enfaticamente que lo atinente al enjuiciamiento

de los magistrados v al ejercicio del poder disciplinario sobre ellos, era materia propia

de los respectivos poderes v autoridades provinciales y extrafia a la jurisdicciéon 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 constitucion y las leyes locales y sin contralor de la CS (F. 270-240) y sus

sentencias son inapelables en causas de responsabilidad politica (F. 271-69; 300-488)

II.- En una segunda época, va aperturista, la CS en 1986. enfatizo que la

revisibilidad de los pronunciamientos de los tribunales de enjuiciamiento, no procede

para resolver conflictos de poderes locales, pero si para hacer valer a favor de las

personas individuales la garantia constitucional de la defensa en juicio (F. 308/1-961)

y el debido proceso legal en el procedimiento 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 Derecho 150-731y 757, del 21 de abril de 1992).-
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III.- En cuanto al juicio politico a los magistrados federales o del Poder

Judicial de la Nacion, la CS siempre lo considerd en principio una "cuestioén politica”

como facultad privativa de las Camaras de Diputados y Senadores, salvo que se
acredite la violacion del principio de la garantia del debido proceso legal y la defensa

en juicio.-

6.- Composicion de las Camaras del Congreso:

[.- Asimismo la jurisprudencia ha afirmado que los tribunales de justicia

no tienen jurisdiccidén para la legalidad o la ilegalidad de la composicidn del Congreso,

desde que por el art. 56 CN, cada Camara es juez unico de la validez de las elecciones,

de los derechos v de los titulos de sus miembros (in re “Varela” de 1881. F. 23-257),

es decir que es una materia reservada por la CN al Congreso ., v una “facultad

privativa” cuyo ejercicio no debe ser interferido o limitado por una resoluciéon de la

Corte (F. 256-208), por lo que es una causa esencialmente politica la referida a las
formalidades y procedimientos de organizacion de una rama de la Legislatura 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 respaldo la revocatoria que dict6 sobre la sentencia
de la Cémara Nacional Electoral que desconoci6o la personalidad del Partido
Justicialista, comprometiendo la validez de los titulos de sus diputados nacionales que
habia sido expresamente admitida por la Camara de Diputados (F. 263-268), criterio
que fue reiterado en 1973 in re “Unidn Civica Radical” (F. 285-147).-

II.- No obstante ello, en Fallos 317-1469 del 8-11-1994, La CS confirmo

el fallo de la Camara Electoral a quien le corresponde juzgar sobre la adecuacion de la

eleccidn a las normas electorales, sin ue ello importe violacion de las potestades de la

Cam. de Diputados

Vale la pena recordar aqui que en cuanto a la validez de las elecciones,
derechos y titulos de los miembros de la Camara, la jurisprudencia de la CS de los EE.
UU., en el leading case “Powell ¢/ McCormac” en 1969, entré a conocer y decidir

frente a la reiterada negativa de la Camara para incorporar un legislador negro.-
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7.- Procedimiento Legislativo:

Como en varios de los temas tratados precedentemente y en otros,

también en éste, la CS fué mutando de una posicidn rigida sobre la no justiciabilidad

en esta materia por considerarla una “cuestion politica”’, hacia una tesitura mas flexible

en la que admiti6 cierto margen de revisibilidad jurisdiccional.-

En este sentido cabe destacar que en 1893 se afirm6 que no puede

contestarse judicialmente la forma de las deliberaciones para dictar la ley, no

compitiendo a la Corte examinar la interpretacion v aplicacion que las Camaras del

Congreso han dado a las normas constitucionales en la materia (F. 53-420), careciendo

el Poder Judicial de facultades para decidir si en el procedimiento seguido por las
Camaras del Congreso para la sancion de las leyes, es o no el que establecen las
disposiciones de la CN (F. 210-855).-

Pero en 1963 mantuvo la no justiciabilidad de estas cuestiones, salvo -y

aqui viene la apertura v la moderacion de la doctrina de las “cuestiones politicas”- el

supuesto del incumplimiento de los requisitos constitucionales minimos e

indispensables que condicionan la creacion de la ley, razon por la que no es pertinente

la intervencidn de la Corte, para decidir si el art. 14 nuevo de la CN fué sancionado de

conformidad con el reglamento interno de la Convencion Constituyente.

8.- Veto del P.E.:

Respecto al veto parcial o total que el P.E. puede ejercer sobre un

proyecto sancionado por el Congreso (art. 72 CN) ., fué recién en 1967 que en la causa

“Collella”, la Corte declar6é que la doctrina de la irrevisibilidad v de las “cuestiones

politicas” no es aplicable al veto, pues existe cuestion justiciable cuando se cuestiona

la falta de promulgacion valida de la ley, como en el caso de autos en que se le negd al

P.E., la facultad de promulgar solo la parte no vetada del proyecto del Congreso, por

afectar la unidad inescindible de la ley (F. 268-352).-

9.- Cuestiones Electorales:
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Este es otro de los temas en los cuales, a través de los afios, la doctrina

de la CS fué pergefiando un notable vuelco hacia la justiciabilidad de las cuestiones

electorales, de modo muy especial, a partir de la creacion en el dmbito del P.J. de la

Camara Nacional Electoral, en 1965,

I.- En la primera época, y salvo dos casos realmente excepcionales (F.

9-318 y 147-286), el Alto Tribunal sostuvo la no justiciabilidad en esta materia,

atendiendo a la naturaleza politica de las funciones y resoluciones de los organismos

electorales. Declar6 que las cuestiones electorales, referentes al procedimiento previsto
por las leyes en el orden nacional o estadual, para la constitucion de los poderes
politicos, como momentos que son de la organizacion de otros poderes, no son propias
del ejercicio regular de la funcion judicial, sino estrictamente politicas (F. 238-283;

256-47; 263-265, entre muchos otros). A la luz de este criterio, la CS declard

“cuestiones politicas”: a) Los sorteos de candidatos electos (F. 148-215): b) La

formacion de los padrones electorales (F. 189-155): c¢) La oficializacién de lista de
candidatos (F. 252-54 y 256-47); d) Los conflictos internos de los partidos (F. 257-
155).-

II.- El vuelco en la jurisprudencia de la CS que caracteriza la segunda

época, se produce en 1973, en que se declar6 competente para entender en todas las

decisiones de la reciente Camara Nacional Electoral v en los casos en que se hava

puesto en tela de juicio, la aplicacién v la interpretacion de las leyes electorales de la

Nacion, v.g. el reconocimiento a los partidos politicos de modo exclusivo, la

nominacion de cargos publicos electivos ( F. 310/1-819 del 22-487): la alianza

transitoria de partidos mediante la oficializacién en sus respectivas boletas de una

misma v unica lista de candidatos a los efectos de la suma en el escrutinio ( F. 312/2-

2192 del 16-11-1989). A pesar de esta definida posicion y por respeto al principio

federal en nuestra forma de estado, la CS mantuvo la irrevisibilidad de las decisiones
electorales de organismos o tribunales locales, en sus especificas competencias (F.
285-58 y 19; 286-278), salvo claro estd que las decisiones en la interpretacion y

aplicacion de las leyes electorales locales, desconozca o comprometa derechos
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reconocidos por normas federales, lesionando la supremacia constitucional, en cuyo

caso serian revisables (art. 31CN) (F. 287-31 y 308/2-1745).-

10.- Estado de sitio:

El art. 23 CN dispone que ‘“en caso de conmocion interior o de ataque

exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucion o de las autoridades
creadas por ella, se declarara en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista
la perturbacion del orden, quedando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero
durante esta suspension no podra el Presidente de la Republica condenar por si ni
aplicar penas. Su poder se limitara en tal caso, respecto de las personas, a arrestarlas o
trasladarlas de un punto a otro de la Nacion, si ellas no prefiriesen salir fuera del
territorio argentino”.- En este instituto de emergencia deben distinguirse dos aspectos
bien diferenciados en lo referente a la justiciabilidad.

1) El acto declarativo del estado de sitio: Como una doctrina permanente

¢ invariable hasta nuestros dias, la CS ha sostenido que ¢l acto declarativo no es

susceptible de revision por los jueces, en cuanto cuestion politica en la que el juicio

prudencial del Congreso y del Ejecutivo es necesario y final para implementar los
objetivos de la CN (F. 170-246; 236-41; 250-832; 298-441); ni ain cuando debid
juzgar sobre el inc. 1 del art 4 de la Ley de Habeas Corpus 23.098, que le otorga al
juez la posibilidad de verificar la legitimidad de la declaracion del estado de sitio, la
CS se apart6 de la irrevisibilidad (F. 307-2284 y 312/2-1882 del 3-10-1989.-

2)_La suspension de las garantias constitucionales: Hasta 1959, la

doctrina fué invariablemente en contra de la justiciabilidad de los actos concretos

referidos a las garantias, toda vez que la CS establecid que correspondia al P.E.

exclusivamente la facultad de juzgar sobre la oportunidad de adoptar las medidas o

restricciones respectivas en salvaguarda del orden publico, sin otra limitacion, en

cuanto a las personas, que las expresadas en el art. 23.-

Pero en aquél afio aun manteniendo la tesis amplia en cuanto a las

garantias suspendidas durante el estado de sitio, se pronuncid categéricamente al

sostener que la generalidad de las medidas de ejecucidon que pueda adoptar el Estado,

10
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son susceptibles del control judicial de razonabilidad, cuando aquéllas no guarden

relacion alguna con los fines del art. 23 (F. 243-504), para finalmente continuar

avanzando en la tesis de la justiciabilidad, cuando en varios casos a partir de 1977, la

CS senald que también esta sujeta al control jurisdiccional, como un deber del P.J.. la

aplicacion concreta de los poderes de excepcidon del Presidente sobre las libertades

constitucionales, control que lejos de retraerse en la emergencia, debe desarrollarse

hasta donde convergen las competencias v los valores de la sociedad argentina
confiados a su custodia (F. 298-441y 685; 299-294; 300/1-816; en cuanto al arresto y
traslado, F. 303/1-696; 305/1-269 y 312/2-1882 del 3-10-89).-

11.- Reforma Constitucional: Caso Fayt

LAS CUESTIONES POLITICAS EN LA DOCTRINA (ver primer trabajo

Academia y otras publicaciones

III.- NUEVOS PERFILES PARA UN VIEJO TEMA
0000

l.- Lo juridico vy lo politico:; el mundo juridico v el mundo politico

Como lo hemos sefnalado en anterior oportunidad, estimamos que en el
transfondo conceptual del tema que nos ocupa referido al contralor jurisdiccional y las
“cuestiones politicas”, surge con decisiva necesidad, la caracterizacion de “lo politico
“lo juridico”. Con Alberto A. Spota podemos expresar que el ordenamiento juridico
establece normativamente el sefialamiento de una conducta debida y enuncia una
sancion para el supuesto de incumplimiento de esa conducta, de forma tal que la
coaccion  efectivizada 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 opciones,

produciendo respuestas eficaces en la superacion de los desafios o incitaciones

11
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recibidas por el poder politico (“Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder
constituyente”, Plus Ultra, Bs. Aires 1975, pags. 24/25 y 86 y concs.).-

Luis Sanchez Agesta por su parte, nos recuerda que la accion politica es
actividad social no sujeta a normas juridicas. Esto es, actividad no normalizada
juridicamente. En la vida social hay actos ordenados, cuya realizacion y eficacia estan
previstos por una norma juridica y que se cumplen de acuerdo con lo que esa norma
prescribe. No significan ninguna innovaciéon del orden regulado, sino su
cumplimiento. La accidn politica, en cambio, no es regular, cumplida de acuerdo con
una regla, sino accion creadora, fuente de cambio, impulso de lo nuevo y de lo
imprevisto. Cuando discurre en el cuadro de una norma, esta norma contiene un
amplisimo margen de discrecionalidad en cuanto a la realizacion o no del acto, su
tiempo, sus contenidos (“Principios de Teoria Politica”, Editora Nacional, Madrid
1972, pag. 59. Cabe sefialar aqui que un estudio plenario del tema lo podemos
consultar en “Mundo Juridico y Mundo Politico”, de Nestor Pedro Sagues, Depalma,
Bs. Aires, 1978).-

No parece antojadizo ni carente de sustento conceptual que, aun sin
entrar en las hondas especulaciones sobre el tema de lo juridico y lo politico,
imposibles en la presente ponencia, lo cierto es que a nadie se le escapa en una
aproximacion bdsica pero correcta del tema, que la distincion entre lo politico y lo
juridico aparece como manifiesta a poco que se repare que una cosa es la politica y
otra el marco juridico dentro del cual debe desenvolverse. Parafraseando a Ortega y
Gasset que nos decia que “el derecho es de la realidad social, pero no es toda la
realidad social”, nosotros aqui podemos afirmar “que el derecho es realidad politica,
pero no es toda la realidad politica”.-

Consideramos oportuno remarcar que no dudamos que toda actividad
politica se mueve dentro del gran marco que le fija el derecho, comenzando por la
propia Constitucion como Ley Fundamental de las competencias supremas del
Estado.- Pero tampoco dudamos que en diversos momentos del desarrollo y de la
culminacién efectiva de dicha actividad politica, necesariamente se nutre de

comportamientos y opciones, donde lo juridico deja amplios espacios a la decision de
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las multiples opciones validas para el logro de objetivos de bien comun. Por ello
creemos que pretender encerrar o “encorsetar” la vastedad y complejidad de la
concreta realidad politica, en un hermético sistema juridico que todo lo contemple y
todo lo regule, y en consecuencia, donde todos sus aspectos y contenidos puedan ser
compulsados, revisados y controlados desde una perspectiva normativa, es una
posicion que por ignorar la diferenciacion entre lo juridico y lo politico, nos puede

llevar a conclusiones erradas.-

2.- Normatividad v arbitrio politico:

De manera congruente con lo hasta aqui expuesto, es del caso poner de
resalto las dos perspectivas que, surgiendo de la sefialada diferenciacion, es preciso
tener muy presente en todo acto estatal y en el ejercicio de las atribuciones de los
organos del poder, a saber: a) La perspectiva normativa, reglada o estrictamente
juridica; b) La perspectiva del arbitrio, de lo discrecional o estrictamente politico.-

Y esto es asi, porque si bien es cierto que lo juridico siempre trasunta una
dimension politica que lo inspira, también lo es que lo politico -como expresion de la
voluntad estatal- tiende a implementarse a través del derecho. De alli que siempre,
ambas perspectivas, la juridica y la politica, en mayor o en menor medida son los
ingredientes necesarios y concurrentes en el ejercicio de toda potestad gubernamental.-
Habra casos en que predominard un contenido 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
la consideracion de toda legislacion, y en particular, en toda norma juridica, siempre
encontraremos por una parte, contenidos juridizados que deben ser debidamente
cumplimentados, y por otra, posibilidades politicas que se abren a la libre meritacion
del gobernante. Traslada esta tematica al Derecho Administrativo, nos encontramos
con la paradigmatica distincion de los aspectos reglados y los aspectos discrecionales

del acto administrativo.-

3.-Las cuestiones politicas v los presupuestos del acto estatal:
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La formalicen de todo acto estatal presupone: a) La constitucion de un
organo que lo emita; b) La competencia o atribuciones legales de dicho 6rgano; c¢) El
procedimiento que la Constituciéon o la ley establecen para el ejercicio de su
competencia; y, finalmente, d) Las situaciones fécticas y requirentes de la sociedad
que constituyen como las demandas de soluciones a los problemas de la convivencia, y
que deberan ser receptadas por la accion gubernamental.

Ello asi, es indudable que la normatividad o regulacion juridica primara
en los tres primeros presupuestos, es decir tanto en la constitucion del 6rgano, como en
su competencia y en el procedimiento de actuacion. Por el contrario, es en el cuarto
presupuesto, en los problemas y en las demandas de soluciones, es en donde sienta sus
reales con mayor virtualidad, el arbitrio y la imaginacién politica, porque alli es
preciso conocer los problemas, evaluarlos y tomar las decisiones que se estimen mas
eficientes. Es entonces cuando mas que la juridicidad, se requiere la ponderacion, el
“olfato politico”, el sentido comun, la imaginacion y la agudeza de una auténtica
sabiduria politica. Estas consideraciones, también coadyuvan a una mejor precision de

lo que realmente debemos entender por “cuestiones politicas”.-

4.- La zona de reserva politica:

Como hemos sostenido en anteriores oportunidades, nosotros
entendemos que la discrecionalidad y el arbitrio propio de los actos estatales, no es
otra cosa que un margen o ambito de libre disposicidon, dentro del marco juridico y
seglin pautas axioldgicas que hacen a la necesidad, oportunidad, conveniencia y
eficacia de la decision que se vaya a tomar. La valoracion de estas pautas -esto es muy
importante- constituyen una zona de reserva politica en la cual, el gobernante buscara
prudentemente, la mejor solucién entre muchas alternativas. Esta libre disposicion
dentro del marco legal, es lo no justiciable, porque es el aspecto realmente politico en
la actuacion del 6rgano.-

Lo que escapa a la competencia del P.J., es exclusivamente la revision
del juicio de valor de sustancia politica , pero en manera alguna las proyecciones del

acto politico sobre los derechos constitucionales, cuyo amparo es mision especifica de
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los tribunales de justicia (Linares Quintana, Segundo V. en “Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas”, Abeledo Perrot, Bs. Aires 1970, t.1-632).-

Por lo tanto, es preciso alertar que la “cuestion politica” no se tipifica por
pertenecer al ambito politico o por la finalidad politica que persiga, sino que la
cuestion debe ser en si misma, exclusivamente politica, sin contenido ni configuracién

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 prescripciones
legales, ya sea en las conductas que impone, como en las que prohibe y en las que
permite.- De alli que para nosotros constituya el meollo 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 cierto, concreto y objetivo, que permita declarar alguna
violacion a la regulacion legal o constitucional.- Dicho de otra forma mas concisa y
sustancial, para nosotros existe 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 no corresponde la revisibilidad judicial
respecto de la apreciacion o juicio sobre la existencia o no de una situacion factica, que
si bien puede estar prevista en la constitucion o en la ley, no posee una configuracion o
forma juridica prescrita y precisa y su existencia queda librada solo a la valoracion
politica (v.g. la conmocion interior del art. 23CN) y funciona como condicion
habilitante para el ejercicio de una atribucion constitucional o legal (v.g. la declaracion
del estado de sitio). O cuando en el ejercicio de facultades privativas de cualquiera de
los poderes, se han respetado las normas juridicas que lo rigen, tanto en el debido
proceso sustancial, como en el formal o adjetivo. Finalmente tampoco aceptamos un
control jurisdiccional en todos los casos en que los poderes, frente a las concretas
situaciones (econOmicas, culturales, sociales, etc) que demandan soluciones politicas,

deben realizar un juicio de valoracion politica sobre la necesidad, la oportunidad, la
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conveniencia, el mérito o la eficacia de las respuestas que deben darse a dicha

demanda.

6.-Las facultades privativas v las cuestiones politicas:

Segun una inveterada doctrina de la CS, escapa a la competencia del
Poder Judicial, controlar el modo como los poderes politicos ejercitan las facultades
que la CN les ha otorgado privativamente (facultades privativas). Lo hemos
considerado un estandar judicial, que por su falta de plena precision, puede llegar a ser
usado como “férmulas de goma” en la expresion 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, tienden a afianzar
la independencia o separacion de los diversos Departamentos del 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 su naturaleza, lisa y llanamente, la irrevisibilidad
judicial, pues presentar una simetria entre facultades privativas y facultades no
justiciables, no sdlo es erronea, sino que constituye un expediente facil para asentuar
un P.J. mas encerrado, compartimentado y autorrestringido (self-restraint).-

Reparese que de aceptar la simetria errébnea que acabamos de sefalar,
congruentemente tendriamos que aceptar que tipicas e indiscutibles facultades
privativas como la sancion de una ley por el Congreso, o el veto o el dictado de un
decreto reglamentario por el P.E., o también las sentencias del P.J., marginarian por
eso sOlo hecho el control jurisdiccional, aun cuando pudieran ser abiertamente
violatorias al orden constitucional o legal, lo cual es a todas luces inaceptable.-

Nosotros creemos que mas que de facultades privativas de los poderes
politicos, es preciso hablar de un juicio privativo que esos poderes deben realizar
sobre la configuracion de los supuestos que hagan procedente el ejercicio de las
atribuciones que les otorga la CN (mérito, oportunidad, conveniencia, etc), juicio que
logicamente no es justiciable. Por lo tanto, las llamadas facultades privativas, seran

susceptibles de control jurisdiccional, toda vez que en su ejercicio afecten formal o
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sustancialmente el “debido proceso constitucional o legal”. Es preciso recalcar que no
se puede aceptar que haya facultades privativas que autoricen la violacion de la
legalidad constitucional; si las hay para ejercerlas discrecional y exclusivamente, pero

siempre que se lo haga dentro del marco de la Ley Fundamental.-

7.- Mavor justiciabilidad v el gobierno de los jueces:

A pesar del progresivo avance de la doctrina judicial respecto de la
justiciabilidad de las cuestiones politicas, la CS ha sido cautelosa con la adopcién de
posiciones extremas, pues no sin razon, ha sostenido que el ejercicio incontrolado de la
funcion jurisdiccional inrrumpiendo en el &mbito de las atribuciones reservadas a los
otros poderes, constituye una anomalia constitucional axioldgica, caracterizable como
pretension de “gobierno de los jueces”, segiin la peyorativa expresion acufiada por la
doctrina francesa. La politizacion de la funcidn judicial que trae aparejada la decision
por aquélla de puntos esencialmente injusticiables, puede engendrar ademas, una grave
desviacion de justicia.-

Creemos poder compartir plenamente la sustancia de esta doctrina, pues
segun lo venimos afirmando, la justiabilidad debe llegar hasta donde llega toda la
amplitud y las implicancias del bloque juridico; pero los tribunales con la CS a la
cabeza, no pueden ser custodios de la CN, desde una perspectiva exclusiva o
puramente politica, propia de los departamentos politicos. Lo hemos dicho: no toda
actividad estatal, es controlable judicialmente.-

Ello no nos impide sostener igualmente que siendo la CS. custodio e
intérprete final de la Ley Fundamental, cumple dicha funcion desde su propia e
indelegable perspectiva juridico-politica, ejerciendo el control de constitucionalidad de
los actos estatales, control que si bien es juridico, posee vastas y profundas
connotaciones politicas. El P.J. a traves de este control, ejerce una de las funciones
relevantes del poder politico del Estado, pues no es dable concebir que solo sea
politico el poder de elaborar la ley (le pouvoir d’etablir), y no lo sea el poder de
enervarla por inconstitucional, marginandola del orden juridico valido (le pouvoir

d’empécher), como lo sostuvimos en anterior trabajo.-
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8.- Aplicaciones practicas:

Para no quedarnos en la exposicion de los puras tesituras conceptuales,
hemos creido oportuno ejemplificar los mismos con algunos supuestos que surgen de
la vida institucional y en lo cuales tienen clara aplicacion aquéllas.-

1) Asi podriamos distinguir en primer término, los actos declarativos de
los actos de ejecucion. Respecto de los primeros, si bien en principio participo de la
irrevisibilidad judicial (v.g. declaracion de guerra internacional o del estado de sitio
(arts. 75 incs. 25 y 29, respectivamente CN), pueden darse el caso excepcional que en
el procedimiento congresional, al dictarse el acto declarativo, se hubiesen violado
expresas normas constitucionales (v.g. el quorum 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 cambio, respecto de los
actos de ejecucion, se mantiene la plena justiciabilidad toda vez que exista un bien
subjetivo juridicamente protegido (v.g. suspension del ejercicio de un derecho
individual o colectivo).-

2)  Principios, declaraciones, derechos y garantias: Nuestra CN
contiene en su ideologia, pero tambien 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 juridicidad’que al
contener expresos contenidos de naturaleza juridica, son judiciables y escapan a las
excepcionales “cuestiones politicas” (v.g. el principio de la division de poderes o la
forma republicana ).-

3)  Procedimientos constitucionales: Para el ejercicio de diversas
atribuciones de los poderes politicos, la CN establece una serie de procedimientos, que
por principio no son revisables judicialmente, siempre que en el transcurso de los
mismos, no se hayan violado ni las normas procedimentales ni se hubiesen afectado
derechos o garantias constitucionales; o dicho en otras palabras, que no se hayan

violado ni el debido proceso formal ni el sustancial, violacidon ésta que siempre torna
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procedente el control jurisdiccional, por mas que se trate aun de las llamadas

“facultades privativas”.-

9.-A manera de recapitulacion:

1) Nos enrolamos decididamente en la corriente que propugna un avance
prudente pero vigoroso de la justiciabilidad de las llamadas “cuestiones politicas”,
segln 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 implicancias que afecten el “bloque de juridicidad”, 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 &mbitos normados y
otros librados al arbitrio politico ( zonas regladas y otras discrecionales), mas que de
“cuestiones politicas”, creemos necesario hablar de “aspectos politicos” de las
atribuciones ejercidas por los 6rganos estatales. Siempre habrd un margen, amplio o
pequefio para el arbitrio politico, que se sustenta en un plano de libertad opcional
dentro de un marco legal permisivo. De alli que la funcion judicial sea secundum
legem, mientras que la funcidon propiamente politica, sea secundum arbitrium.-

4) Debe el Poder Judicial, con la CS a la cabeza, ir progresivamente
morigerando lo que se ha dado en llamar la “autorrestriccion”o “self restraint”, como
lo viene haciendo hasta ahora, y lo hemos visto en el analisis de la doctrina judicial.
Debe la CS asumir el responsable compromiso institucional que le compete como
cabeza de poder dentro del Estado, evitando abandonar espacios de poder, que en
muchas oportunidades seran ocupados por la arbitrariedad, ante la ausencia de un
correcto ejercicio del control jurisdiccional, garantia ultima de un verdadero Estado de
Derecho.-

5) Descartamos de plano la politizacion del P.J. que muchos
erroneamente pregonan, propugnando la plena justiciabilidad de todos los actos

estatales y descargando en los jueces, problemas y controversias que exhorbitan la
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naturaleza de su funcion judicial, en una equivocada vision que pretende constituir a
los magistrados, en la ultima instancia que el sistema politico ofrece para la solucién
de todos los conflictos.- Pero, por otra parte, deseamos que los jueces de la Nacion,
asuman con dignidad y decoro, pero con vigorosa firmeza, la peraltada mision de
“afianzar la justicia preambular” y ejercer ese poder moderador entre las competencias

supremas del Estado.-

CORDOBA, 8 de Setiembre de 1994
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