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Resumen: La préctica constitucional ha acufiado una doctrina que supone admitir
gue hay cuestiones que se encuentran exentas del control judicial. Tal es la doctrina
de la de las llamadas cuestiones politicas no justiciables. Este tipo de materias
quedarian excluidas de la revision judicial precisamente por el caréacter
intrinsecamente politico de los asuntos, respecto de los cuales el Poder Judicial no
seria competente. Esta doctrina es controvertida desde diversos puntos de vista. Por
un lado, porque su admisién podria significar cierta “renuncia” a la supremacia
constitucional en determinados temas. Por otra parte, porque en la practica no ha
sido claro cuantas y cudles son esas cuestiones. A su vez, incluso, resulta
controvertido cuél es el fundamento de las cuestiones politicas no justiciables. En
este trabajo, se intentara identificar y sistematizar los posibles fundamentos que
doctrinal y jurisprudencialmente se han ofrecido para sostener la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables.

Abstract: Constitutional practice has coined a doctrine that supposes admitting that
there are issues that are exempt from judicial control. Such is the doctrine of the so-
called political questions. This type of matter would be excluded from judicial
review precisely because of the intrinsically political nature of the matters, with
respect to which the Judicial Power would not be competent. This doctrine is
controversial from various points of view. On the one hand, because its admission
could mean a certain “resignation” to constitutional supremacy on certain issues. On
the other hand, because in practice it has not been clear how many and what these
issues are. At the same time, it is even controversial what is the basis of non-
justiciable political issues. In this work, an attempt will be made to identify and
systematize the possible foundations that doctrinally and jurisprudence have been
offered to support the doctrine of political questions.
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Introduccion

Una de las premisas fundamentales del derecho constitucional es que el control de
constitucionalidad es una consecuencia que se sigue de la supremacia de la Constitucion.
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Asi se sostuvo en uno de los casos judiciales fundantes, como lo fue “Marbury vs.
Madison” en 1803, y asi lo ha sostenido —no sin discusiones— la practica constitucional a
lo largo del tiempo.

Ahora bien, la misma practica constitucional ha acufiado una doctrina que supone admitir
que hay cuestiones que se encuentran exentas del control judicial —doctrina también
sostenida en “Marbury vs. Madison . Tal es la doctrina de la de las llamadas cuestiones
politicas no justiciables. Este tipo de materias quedarian excluidas de la revisién judicial
precisamente por el caracter intrinsecamente politico de los asuntos, respecto de los cuales
el Poder Judicial no seria competente.

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables —o political questions, como se las
Ilama en la préctica estadounidense— es una materia controvertida desde diversos puntos
de vista. Entre los aspectos mas relevantes, por un lado, porque su admision podria
significar cierta “renuncia” a la supremacia constitucional en determinados temas. Por
otra parte, porque en la practica no ha sido claro cuantas y cuales son esas cuestiones. A
su vez, incluso, resulta controvertido cudl es el fundamento de las cuestiones politicas no
justiciables.

En este trabajo, se intentara identificar y sistematizar los posibles fundamentos que
doctrinal y jurisprudencialmente se han ofrecido para sostener la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables. No se abundard, por el contrario, en cuéntas y cuales
son esas materias, sino mas bien en las razones que podrian llegar a justificar que ciertos
topicos queden fuera de la revision judicial. La actualidad de este tema se da en el
contexto de la discusion sobre la competencia de la Corte Suprema para conocer en el
llamado caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad™, resuelto en 2021.

I. Un acercamiento al problema de las cuestiones politicas no justiciables

Las cuestiones politicas no justiciables aluden a una cierta categoria de actos o decisiones
que quedan excluidas de la revision judicial®. Precisamente, la naturaleza politica de estos
actos es lo que haria que queden fuera del control de constitucionalidad. Como ha
sefialado Amaya, el problema de las political questions —como se las ha llamado en el
derecho constitucional estadounidense— constituye una de las posibles tensiones del
control de constitucionalidad: la tension politica. En sus palabras, “por definicion el
derecho constitucional procura encuadrar juridicamente el fendmeno politico, que en
muchas ocasiones, como res dura que es, se resiste a ser encasillado™®.

En este sentido, Linares Quintana ha explicado que “el Poder Judicial carece de
competencia para conocer de las cuestiones politicas, cuyo caracter es ajeno a la esencia
de la funcidn jurisdiccional; por lo que su dilucidacion estd exclusivamente atribuida a

! Sentencia de fecha 04/05/2021. Precisamente, una de las posiciones doctrinales frente a ese fallo, afirmé
que lo discutido —educacion no presencial en escuelas del Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA) —
constituia una cuestion politica no justiciable, por tratarse de una atribucion exclusiva del Poder Ejecutivo
Nacional. Tal fue la posicion de Radl Gustavo Ferreyra y Eugenio Zaffaroni. Cfr:
https://www.paginal2.com.ar/339707-no-judiciable (recuperado: 07/11/2021).

2 Cfr. BIANCHI, Alberto, Control de Constitucionalidad, Abaco, Buenos Aires, 2002, p. 149.
3 AMAYA, Jorge A., Control de Constitucionalidad, Astrea, Buenos Aires, 2015, pp. 185-186.



los Poderes politicos: Legislativo, y Ejecutivo”. Ahora bien, las cuestiones politicas no
justiciables traen aparejado el gran problema de su identificacion y delimitacion. EI Poder
Judicial, a su vez, se ve comprometido en ese problema, puesto que ante una eventual
demanda, debe definir si se trata 0 no de una cuestion politica, a fin de ejercitar o no su
competencia.

De este modo, se ha sefialado que las political questions constituyen una “mezcla” de
interpretacion constitucional y discrecion judicial®. Para Linares Quintana, la
delimitacion precisa del ambito de las cuestiones politicas corresponde al Poder Judicial
y el criterio para esa delimitacion debe ser restrictivo “reduciendo al méximo el &mbito
de las mismas, ya que de lo contrario, al extender indebidamente su orbita, se afectaria
seriamente el control judicial de constitucionalidad®.

Maés alla de cuéntas y cuales sean efectivamente las cuestiones politicas no justiciables,
una posible clasificacion es la ofrecida por Bianchi, quien las separa en tres grandes
categorias’. Para el autor las political questions pueden agruparse en: politica exterior,
politica interior y cuestiones administrativas. Segin el autor, de la préactica
jurisprudencial —tanto argentina como estadounidense— surge que esas categorias, 0 bien
tienen algin vinculo con la nocion de separacion de poderes, o bien el control que sobre
ellas se ejerciere podria suponer una evaluacion judicial de la conveniencia u oportunidad
de los criterios adoptados. Un ejemplo de esto Gltimo est4 dado por la pretension de
revision judicial de la politica econémica.

Para Bianchi, las cuestiones politicas presentan dos aspectos: uno no justiciable y otro
justiciable. El primero se refiere “a lo que han decidido el Congreso o el Presidente dentro
del &mbito de sus facultades propias, los motivos que han tenido para fijar una
determinada politica, o para elegir entre varias opciones, todas igualmente validas, y la
oportunidad y conveniencia de todo ello”®. El segundo aspecto aparece “cuando con
motivo de la aplicacion concreta de una de esas decisiones se produce la afectacion de un
derecho subjetivo. Lo que se juzga aqui ya no es la decision general en si, sino la forma
en que ésta impacta en la esfera de un individuo o de varios. Y ello, naturalmente, puede
producir un caso judicial™®.

El problema de las cuestiones politicas no justiciables entrafia a su vez, un problema
relativo a la interpretacion del art. 116 de la Constitucion Nacional, por cuanto atribuye a
la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion “el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién”. Es decir, que
de su interpretacion literal no surge, en principio, la exclusion de alguna causa —es decir,
de un caso judicial- de la revision judicial.

Por ello, en palabras de Gelli, la doctrina de las political questions “opera de hecho —o
puede hacerlo— como un instrumento ambivalente: acrecentando o disminuyendo el
control. En cualquier caso, con efectos politicos y juridicos relevantes... Determinar

4 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de Interpretacion Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2007, p. 565.

S Cfr. TRIBE, Laurence, American Constitutional Law, The Foundation Press, Nueva York, 1988, p. 107.
® LINARES QUINTANA, Segundo V., op. cit., p. 565.

" Cfr. BIANCHI, Alberto, op. cit., p. 159.

8 1bid.

% 1bid., p. 160.



cuando una cuestion es politica, y por lo tanto no justiciable, entrafia un riesgo
institucional, tanto como determinar que si es justiciable™?.

I1. Un caso clasico: El debate en “Cullen ¢/ Llerena”!

Uno de los primeros casos relevantes de la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina
sobre cuestiones politicas no justiciables fue “Cullen ¢/ Llerena”*2. El caso fue resuelto
en 1893 y verso sobre la intervencion federal dispuesta sobre la Provincia de Santa Fe.
La sentencia fue dictada con la mayoria de cuatro jueces y una disidencia. El voto
mayoritario fue suscripto por los jueces Paz, Bazan, Bunge y Torrent.

Para la mayoria de la Corte, la “Intervencion nacional en las provincias, en todos los casos
en que la Constitucion la permite o prescribe, es, como queda dicho, un acto politico por
su naturaleza, cuya verificacion corresponde exclusivamente a los poderes politicos de la
Nacion (...) todos los casos de Intervencion a las provincias han sido resueltos y
ejecutados por el poder politico, esto es, por el Congreso y el Poder Ejecutivo, sin ninguna
participacion del poder judicial”®®. En consecuencia, para los jueces de la mayoria,
aquellos actos que son considerados politicos, es decir, los que se deciden y ejecutan por
los poderes politicos del Estado, no admiten revisién por el Poder Judicial.

Luego de resefiar los argumentos de casos analogos resueltos por la Corte Suprema de
Estados Unidos, el voto mayoritario sefiald que la pretension del intervenido Gobierno de
la Provincia de Santa Fe (i) no traia a discusion una contienda entre partes por derechos
individuales de particulares o del Estado mismo, vulnerados por la ejecucion de una ley
del Congreso, y que se encontraran protegidos por la Constitucion directamente; (ii) no
producia un verdadero caso judicial, en la acepcidn propia de este concepto juridico; (iii)
buscaba, expresamente, el restablecimiento del Gobierno provisorio que representa el
poder politico de la Provincia y (iv) la suspension de la intervencion que se realizaba en
ella por el Poder Ejecutivo en cumplimiento de una ley; (v) reclamaba una decision de
caracter general, que comprendia todo el régimen de Gobierno de Santa Fe; (vi) buscaba
una sentencia de naturaleza politica y de efecto puramente politico, controlando y
revocando disposiciones y actos del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo de la Nacién,
en materia de la exclusiva competencia de dichos poderes®. En virtud de todo ello, los
integrantes de la mayoria sostuvieron los alcances de la pretension se encontraban fuera
de las atribuciones de la Corte Suprema.

En términos sintéticos, los puntos identificados precedentemente —aunque algunos de
ellos merecerian un analisis particular— podrian compendiarse en al menos dos: la
ausencia de caso judicial, y la demanda de adopcién de una decisién politica por parte de
la Corte Suprema. En sintonia con ello, los jueces de la mayoria agregaron que la materia
discutida en la causa, esto es, la intervencion federal, “es del resorte de los poderes
politicos, y sus decisiones al respecto, no pueden ser controvertidas por el departamento

10 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada, La Ley,
Buenos Aires, 2004, pp. 812-813

11 CSJN, Fallos: 53:420.

12 Conforme advierte Amaya, el primero de los fallos de la Corte Suprema sobre el tema fue “Roque Pérez”
(Fallos: 2:253) dictado en 1865. Cfr. AMAYA, Jorge A., op. cit., p. 189.

13 CSJN, Fallos: 53:420, p. 431 (como la sentencia no posee considerandos enumerados, se consigna el
ntmero de folio). Enfasis afiadido.

14 Cfr. Ibid., pp. 433-434.



judicial "*°. A su vez, no solamente esa materia es ajena al control judicial, sino que
ademas, para los jueces de la mayoria, la intervencion federal no es controlable ni en su
forma ni en el fondo de la decision. Ello, por cuanto, cada Poder del Estado interpreta y
aplica la Constitucion por si mismo?.

No obstante, en contraste con la decision del voto mayoritario, la disidencia del juez
Varela aporto relevantes argumentos que aun en la actualidad poseen peso en el contexto
de la discusiéon sobre las cuestiones politicas no justiciables. El punto de la disidencia del
juez Varela estuvo dado por la posibilidad de excluir materias del control de
constitucionalidad y por la nocién de “caso judicial”.

De este modo, el magistrado disidente tomé como punto de partida la asignacion de
atribuciones que la Constitucion otorgaba al Poder Judicial. De este modo, el Dr. Varela
citaba el art. 110 de la Constitucién Nacional —actual art. 116~ que establece que
“corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, y por las leyes de la Nacion ”.

Asi, interpretando esa clausula constitucional, el magistrado sostuvo que “si la
Constitucion ha empleado los términos “todas las causas”, no puede racionalmente
hacerse exclusiones de algunas causas para declarar sobre ellas la incompetencia de los
tribunales federales™®. De esta manera, en apoyo de su afirmacion, el Dr. Varela,
invocando una regla de interpretacion constitucional expresd que cuando el texto de la
Constitucion no ha hecho una excepcion expresa (in terms), no puede hacerse ninguna
por mera implicancia e interpretacion'®. En consecuencia, “si la Constitucion Argentina
ha dado jurisdiccion a los tribunales federales, en todas las controversias que versen sobre
puntos regidos por la Constitucién, ni la ley ni la Corte Suprema pueden hacer
excepciones”?,

La premisa sostenida por el ministro Varela es que, entonces, no hay causas que —en virtud
del imperativo constitucional- puedan sustraerse de la jurisdiccion de los tribunales.
Ahora bien, en la misma linea de razonamiento el magistrado trae a colacion la objecién
referida a los actos emanados de poderes politicos y la imposibilidad de que éstos sirvan
de materia de juicio ante los tribunales. Para el juez Varela, la objecion es pertinente:
“Las funciones politicas privativas de los departamentos politicos del Estado, no son
susceptibles de un juicio ante los tribunales, cuando el ejercicio de esas funciones no han
puesto la ley o el acto ejecutado en conflicto con la Constitucion misma 2L,

Ahora bien, la concesién de que las funciones politicas privativas no son controlables no
contradice su premisa anterior referida a la controlabilidad de todas las causas judiciales.
Precisamente, la nocion de caso judicial serd lo que permita incluir o excluir del control
a esas cuestiones privativas. De ese modo para el magistrado autor del voto minoritario
“cuando una ley o un acto del Poder Ejecutivo estén en conflicto con las disposiciones,

15 |bid., p. 434. Enfasis afiadido.
16 Cfr. Ibid.

17 Respecto del articulo citado, si bien cambié su ubicacion en la sistematica de la Constitucion en la
Reforma Constitucional de 1994, su contenido no fue modificado.

18 CSIN, Fallos: 53:420, p. 438. Enfasis original.
19 Cfr. Ibid.
20 |bid., p. 439. Enfasis original.

21 |bid. Enfasis afiadido.



derechos y garantias que la Constitucion consagra, siempre surgird un caso judicial, que
podra ser llevado ante los tribuales por la parte agraviada”??.

El contraste entre los votos de la mayoria y la minoria hacer surgir algunos interrogantes.
En primer lugar, del voto mayoritario parece surgir no sélo que la revision no tiene lugar
cuando no hay caso judicial, sino que ademéas hay materias que —parece surgir del
razonamiento— aun cuando haya caso judicial, no son por si mismas controlables, por ser
politicas. En segundo lugar, el voto minoritario concede que hay materias no controlables,
pero ante el planteo de un caso, esto es, cuando se cuestione la constitucionalidad de ese
acto politico, serd procedente el control judicial.

De este modo, queda planteada la pregunta acerca de qué debe entenderse por caso
judicial. En otras palabras, si alcanza la mera invocacion de la contradiccion entre el acto
politico y la Constitucion o hace falta algo mas, o ni una u otra cosa son suficientes para
habilitar el control. Surge asimismo el interrogante acerca de la naturaleza de la cuestion
no justiciable.

I11. Los argumentos para sostener la no justiciabilidad de las political questions
1. El argumento de la separacion de poderes

El argumento de la division de poderes ha sido catalogado desde su abordaje teérico como
el “criterio clasico” que sustenta las political questions?®. El caracter clasico del
fundamento tiene que ver con su vinculo con el —también candnico— caso “Marbury vs.
Madison” donde se sostuvo que “el Presidente esta investido de ciertos e importantes
poderes, en cuyo ejercicio debe usar su propia discrecion y es responsable sélo ante su
pais en su caracter politico y ante su propia conciencia...en aquellos casos en que el
Presidente tiene facultades discrecionales dadas por la Constitucion o por la ley, nada
puede ser mas perfectamente claro que sus actos son examinables sélo politicamente”?,

El punto central de este argumento esta dado por la asignacion constitucional de
competencias a las diversas ramas del poder publico. La division de poderes, se ha
explicado, supone el aseguramiento de competencias diferentes y relativamente
independientes entre si, y ello constituye la garantia politica mas importante de la
organizacion del Estado?®. En el contexto del constitucionalismo moderno, la separacion
de poderes ha sido asociada a dos elementos fundamentales, uno objetivo y otro subjetivo.
El primero esta dado por los limites y el control del poder del Estado. El segundo, por la
proteccion de las libertades individuales?®.

En una caracterizacion clasica del principio de divisidn de poderes, se ha afirmado que
“el gobierno debe estar dividido en tres ramas o departamentos, la legislatura, el
ejecutivo y la judicatura Para cada una de esas ramas, hay una correspondiente e
identificable funcion de gobierno, legislativo, ejecutivo o judicial. Cada rama de
gobierno debe ser confinada al ejercicio de su propia funcidn y no debe permitirse que
invadan las funciones de las otras. Es mas, las personas que componen esas tres agencias

22 | bid.
23 Cfr. BIANCHI, Alberto, op. cit., p. 250.
245 U.S., p. 165-166. La traduccién ha sido tomada de BIANCHI, Alberto, op. cit., p. 250.

25 Cfr. CORVALAN, Juan G., Estado Constitucional y Division de Poderes, Astrea, Buenos Aires, 2016, pp.
14-15.

26 Cfr. Ibid, p. 16.



de gobierno deben permanecer separadas y diferentes, ningun individuo debe ser al
mismo tiempo miembro de méas de una rama. En este sentido cada una de las agencias
seréa el control de las otras %',

Esa caracterizacion de la division de poderes ha sido catalogada por Kavanagh como
“vision pura de la separacion de poderes”, que se compone de tres elementos: separacion
de instituciones, separacion de funciones y separacion de personal. Segun la autora, de
los dos primeros elementos emergen dos caracteristicas relevantes. Por un lado, que cada
una de las ramas de gobierno se identifica con una funcion (“one branch-one function ”).
Por otro lado, que cada una de las ramas de gobierno esta confinada al ejercicio de su
propia funcién y no interfiere en las funciones de las demas. La asuncién de una funcion
que no corresponda a la rama determinada sera considerada ultra vires (“separation as
confinement )28,

Kavanagh critica cada una de esas caracteristicas. Respecto de lo primero, porque es
posible encontrar en el Estado moderno, el ejercicio de ciertas funciones que no se
corresponden con la rama en cuestion?®. Respecto de la segunda caracteristica, porque la
interdependencia y la interaccion entre las tres ramas de gobierno es una cualidad
fundamental del orden constitucional®.

En funcién de ello, Kavanagh propone matizar la “vision pura” de la separacion de
poderes. De este modo, la “division del trabajo” inherente a la division de poderes debe
combinarse con el sistema de “frenos y contrapesos”. La division de poderes presentara,
entonces, una doble dimensidn. Una positiva, que enfatiza la constitucion del gobierno,
es decir, un marco institucional para llevar adelante el gobierno. Y una dimensién
negativa, que limite el poder, lo controle y prevenga la usurpacién de funciones. El
principio de division de poderes conlleva, en consecuencia, separacion y supervision®..

El problema de las cuestiones politicas no justiciables no es ajeno a estas disquisiciones
teodricas. La invocacion del principio de division de poderes como fundamento de la
limitacion del control judicial parece encontrarse mas cercana a la aludida “version pura”
de la separacién de poderes que asume la separacion como “confinamiento”. Si ello es
asi, naturalmente, una rama de gobierno no podré invadir las competencias de otra —
objetivo inherente al principio en cuestion—. Pero de ello se sigue también la posibilidad
de enervar el control judicial sobre el ejercicio de competencias privativas.

Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema, la division de poderes como fundamento de
las cuestiones politicas supone que “las facultades que la Constitucion nacional 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”®. Tomado a su mejor luz, este argumento reposa en “las exigencias de

27 VILE, Maurice, Constitutionalism and the Separation of Powers, Oxford University Press, Oxford, 1967,
p. 13. La traduccidn es propia.

28 Cfr. KAVANAGH, Aileen, “The Constitutional Separation of Powers”, en DYZENHAUS, David —
THORBURN, Malcolm (eds.), Philosophical Foundations of Constitutional Law, Oxford University Press,
Oxford, 2016, p. 225.

29 Cfr. Ibid.
30 Cfr. Ibid., p. 227.
3L Cfr. Ibid., pp. 233-234.

32 AMAYA, Jorge A., op cit. p. 194. Por ejemplo, en palabras del maximo Tribunal: “el ejercicio por el Poder
Ejecutivo de la facultad de nombrar y remover a los empleados de la administracién, no se halla sujeto a la
revision de los jueces ni lesiona derechos privados susceptibles de reparacion por intermedio de los



funcionalidad politica del sistema y en la imposibilidad o inconveniencia de someter
integramente el proceso politico a la revision judicial®.

En este sentido se ha sefialado que lo no justiciable es lo que ha sido resuelto por el
Congreso o por el presidente en el ejercicio de sus facultades privativas o propias, donde
lo “privativo”, quiere decir exclusivo de ese drgano en concreto, no delegable®*. Por este
motivo, jurisprudencialmente se ha sostenido de manera reiterada que “no cabe juzgar a
los ‘motivos que ha tenido para fijar una determinada politica’, o para ‘elegir entre varias
opciones, todas igualmente validas’ y respecto de la ‘oportunidad y conveniencia de todo
ello’®, Lano justiciabilidad se vincula, entonces, con el contenido estrictamente politico
de la decision o acto estatal. Ese caracter politico ha sido asimilado a la nocion de
discrecionalidad. Ambas nociones, a su vez, han sido asociadas a la “célebre triada” de
oportunidad, mérito y conveniencia®.

Por otra parte, la separacion de poderes como fundamento de las political questions
enfatiza la llamada “dimension positiva™ del principio —es decir, la que hace a la marcha
y funcionamiento del gobierno— en detrimento de la “dimension negativa™, la referida al
control. Enfatizando esa dimension positiva, se ha sostenido que el control judicial sobre
la actividad estatal es de legitimidad pero nunca de mérito u oportunidad. Que, si por el
contrario se admitiera la justiciabilidad plena de las cuestiones politicas, entonces se
estaria violando el principio de division de poderes®’.

Por el contrario, enfatizando la dimension “negativa” del principio de separacion de
poderes se ha sefialado que lo “privativo” “no puede jugar como teldn tras el cual se
esconda una violacion a la Constitucion”®®. A su vez, se ha advertido el caracter endeble
de la justificacion juridica de la doctrina de las political questions, puesto que supondria
“admitir que la supremacia y control constitucional no se extiende a todos los ambitos™*°.

El principio de separacion de poderes como justificacion de la doctrina de las cuestiones
politicas contiene al menos un razonable e importante elemento —que aqui se asociado a
la dimension positiva del principio—: debe favorecerse el cumplimiento de los objetivos
estatales. Ahora bien, dado que no cabe asumir la separacion como “confinamiento” y
que a su vez el poder debe ser controlado, esta justificacion no parece responder
concluyentemente a la pregunta acerca de qué es lo privativo de cada funcion, y por qué
motivo ello deberia quedar excluido del control judicial cuando se susciten objeciones
constitucionales.

tribunales de justicia”. CSJIN, “Avila Posse de Ferrer, Irma ¢/ Aerolineas Argentinas -Empresa del Estado-",
Fallos: 254:43 (1962).
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2. El argumento de las “virtudes pasivas”

Este segundo esquema de argumentos, mas que concentrarse en la relacion entre los
poderes del Estado y sus competencias, se circunscribe al rol que el Poder Judicial debe
cumplir en la estructura institucional del Estado constitucional. Se trata, entonces, de una
posicion normativa sobre el rol que los jueces deben cumplir, en general, y sobre el
ejercicio del control de constitucionalidad en particular.

Uno de los representantes méas destacados de esta posicion es Alexander Bickel, quien en
su obra “The least dangerous Branch” (La rama menos peligrosa) defiende el ejercicio
de cierto tipo de virtud en el ejercicio de la judicatura en general, y de los jueces de la
Corte Suprema en particular. Pero esa virtud no es algo que los jueces puedan hacer, sino
mas bien, la virtud es lo que los jueces no hacen. El autor [lama a este tipo de cualidades
“virtudes pasivas™.

En palabras del juez de la Corte Suprema estadounidense, Louis Brandeis “las técnicas
de la mediacion del ‘no hacer’ eran ‘lo mas importante que se debia hacer’”*!. El contexto
de esta valoracion positiva del “no hacer” judicial, es la critica de Bickel al control de
constitucionalidad, desde sus origenes en la practica estadounidense, con “Marbury vs.
Madison”, siguiendo con el desarrollo posterior. Por ello, segun Bickel, en el caso
particular de la Corte Suprema, “debe tener el cuidado de confinar su funcién en sentido
estricto a la necesidad que la suscitd; es decir, era y siempre ha sido necesario distinguir
entre las fronteras de la facultad de otra agencia gubernamental y la propiedad de sus
decisiones dentro de esas fronteras™*.

De este modo, partiendo del caracter contramayoritario del Poder Judicial, para Bickel
siempre serd mejor que los jueces se restrinjan a la hora de efectuar la revision judicial de
los actos de otras ramas de gobierno. Por este motivo, las virtudes pasivas a las que se
aludio, reconocen diversas técnicas para la evasion del control. Las exigencias de caso
judicial, o de legitimacion, y la doctrina de las political questions forman parte de ese
elenco de técnicas®.

Para Bickel, “la avenida de escape mas amplia y radical de la adjudicacion, es la doctrina
de las cuestiones politicas”. De este modo, “cuando la Suprema Corte declina la
jurisdiccion sobre un caso como ‘politico’ o cuando, habiendo tomado el caso, declina
adjudicar los méritos de tal o cual cuestion que dicho caso plantee sobre las mismas bases,
lo que la Suprema Corte hace, de acuerdo con el caso “Marbury v. Madison”, es
interpretar una adjudicacion constitucional en el sentido de que el asunto en cuestion es
confiado a la discrecion no controlada de otra agencia de gobierno™*.

En la linea sugerida por Bickel, parece ir la contribucion de uno de los primeros tedricos
constitucionales de la idea de restriccion judicial, James Bradley Thayer®. La propuesta
de Thayer supone un criterio deferencial, ante el cual —en caso de duda— debe asumirse
una presuncion de constitucionalidad favorable a los 6rganos politicos. En palabras de

40 Cfr. BICKEL, Alexander, La rama menos peligrosa, trad. M. Zamudio Vega, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2020 [1962], p. 123 y stes.

4 |pid., p. 124.

%2 |bid., p. 61.

43 Cfr. Ibid., p. 124 y stes.
% |pid., p. 137.

“ El articulo “The origin and scope of the American Doctrine of Constitutional Law” fue publicado en la
edicion de Harvard Law Review del 25 de octubre de 1893.



Thayer, la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes procederda sélo si los
legisladores “no han cometido un mero error sino un error muy claro-tan claro que no
esta sujeto a la inquisicion racional...Esta regla reconoce que, tomando en consideracion
las grandes, complejas y nunca del todo claras exigencias del gobierno, mucho de lo que
seria inconstitucional para un hombre, o colectivo, puede razonablemente no serlo para
otros; que la constitucion frecuentemente admite distintas interpretaciones; que hay
frecuentemente un margen de eleccion y juicio; que en tales casos la Constitucion no
impone sobre el legislador una opinion especifica, pero deja abierto ese margen de opcion
que cualquier alternativa racional es por tanto constitucional™*®.

En virtud de esta regla, la declaracion de inconstitucionalidad por parte de los jueces debe
realizarse siguiendo un criterio de estricta racionalidad. Conforme a ello “los aplicadores
constitucionales solo deberian rebasar el resguardo de las formulaciones lingiisticas
constitucionales cuando no haciéndolo se obtiene un resultado severamente erréneo™’.

En esta linea parece ir la clasica jurisprudencia de la Corte Suprema argentina cuando
afirma que la declaracion de inconstitucionalidad “se trata del ejercicio de la méas delicada
de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, que importa el
desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un poder de
jerarquia igualmente suprema como lo es el legislativo, s6lo susceptible de actualizarse
como razon ineludible del pronunciamiento. Es consecuencia de lo expuesto que no basta
la asercion de que, en cierto supuesto, la norma legal pueda ser invalida. La declaracién
judicial de tal invalidez supone necesariamente que se haya afirmado y probado que el
supuesto referido se cumple en los autos’*,

3. El argumento funcional

El argumento funcional consiste, en realidad, en un esquema de argumentos que, mas que
enfatizar cuestiones de principios juridicos, o posiciones institucionales acerca del rol de
los jueces, se centran mas bien en las limitaciones practicas de la funcion jurisdiccional.
Es decir, se trata de una posicion pragmatica que intenta explicar y justificar la “evitacion”
del control judicial ante el planteo de una cuestién politica no justiciable.

El punto central de este esquema es que, la judicatura, dentro de los limites de un “caso
judicial” no puede resolver ciertos planteos que excedan esas fronteras*. Esto presupone
que la configuracion de las political questions —del modo en que se presentan en la
practica constitucional- tendria caracteristicas que trascienden los limites del caso
judicial. Sin embargo, ello depende de cada caso concreto. Es decir, la verificacion de los
limites del caso judicial depende de la configuracién especifica de cada eventual
“cuestion politica™®°.

Segun Fritz Scharpf, hay ciertas limitaciones inherentes al tratamiento judicial de las
cuestiones politicas. Algunos de estos impedimentos tienen que ver con el acceso a

% THAYER, James Bradley, “The origin and scope of the American Doctrine of Constitutional Law”,
Harvard Law Review, vol. 7, nim.3, 1893, p. 144.

47 DE LORA, Pablo, La interpretacion originalista de la Constitucion: una aproximacion desde la
Filosofia del Derecho. Tesis doctoral, Universidad Autdbnoma de Madrid, 1997, p. 337.

48 CSJIN, “Ulla, Victor ¢/ Caldo Miretti, Agustin”, Fallos, 252:328 (1662).
49 Cfr. BIANCHI, Alberto, op. cit., p. 253.

%0 Cfr. SCHARPF, Fritz, “Judicial review and the politicial question: a functional analysis”, Yale Law Journal,
Nro. 4, 1966, p. 567.



informacién relevante por parte de los tribunales, en el contexto de un proceso judicial.
Otros factores estan vinculados con la necesidad de uniformidad en la decision a
adoptarse, o la mayor responsabilidad de los poderes politicos en el asunto discutido®.

Como puede verificarse, lo decidido por la Corte Suprema argentina en el clasico caso
“Cullen ¢/ Llerena” sigue, en parte, esta linea de razonamiento: en ausencia de caso
judicial, la intervencion de los tribunales se encuentra vedada. En definitiva, una
consideracion estricta de los requisitos de caso judicial y legitimacion puede impedir la
revision judicial de determinados actos de los poderes politicos, sin invocacion de
mayores fundamentos. El resto de los impedimentos a los que se hizo referencia, como la
dificultad para acceder a informacion relevante, quizas tengan como presupuesto las
exigencias previas que habiliten el control.

4. La distincion entre derechos y objetivos politicos

Un cuarto esquema de argumentos es externo a la sistematizacion propuesta por Scharpf
y por Bianchi. La distincion entre derechos individuales y objetivos politicos ha sido
propuesta por Ronald Dworkin y postulada por Carlos S. Nino como posible fundamento
de las cuestiones politicas no justiciables®.

Nino se pregunta qué es lo que permite distinguir lo juridico de lo politico. Segun el autor
“el dictado de toda norma juridica, salvo normas como las leyes de transito que resuelven
simples problemas de coordinacion social, implica una decisién politica y la mayor parte
de las decisiones politicas vinculantes tienen su expresion en normas juridicas™. La
pregunta, entonces, es qué es lo que ha permito a la practica jurisprudencial diferenciar
entre cuestiones juridicas y cuestiones politicas para incluir a las primeras y excluir a las
segundas del control judicial.

En relacién con ello, la distincion ofrecida por Dworkin diferencia dos tipos de razones o
argumentos que se dan en el ambito juridico. Por un lado, los argumentos fundados en
derechos individuales, como el derecho a la vida, a la seguridad personal, etc. Por otra
parte, los argumentos sustentados en “objetivos sociales colectivos”, como, por ejemplo,
los argumentos respaldados en objetivos de defensa, seguridad o salud publica, etc.>.

Lo que diferencia a los derechos individuales y a los objetivos colectivos es “la idea de
que los derechos son individualizables y distributivos, se distribuyen igualitariamente
entre diversos individuos, mientras que las politicas u objetivos colectivos son de tipo
agregativo, toman en cuenta los intereses de los individuos considerados en forma
agregada y no distribuidos igualitariamente entre esos individuos™®. La distincion
implica, entonces, que las agencias de gobierno tienen mayor disposicion sobre los
objetivos politicos que sobre los derechos. Respecto de los primeros, pueden promoverlos
con mayor o menor intensidad, e incluso cesar en su promocion si fuere necesario. Pero
no poseen esa misma discrecionalidad de los derechos individuales.

SL Cfr. Ibid., p. 567 y stes.
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Dworkin efectla esta distincion para diferenciar los ambitos de actuacion del poder
politico y del Poder Judicial. “La idea de Dworkin es que la competencia de los jueces se
limita a los derechos individuales mientras que los objetivos sociales colectivos, las
politicas en ese sentido de objetivos agregativos de la sociedad, son exclusivas del poder
politico™®. De este modo, dado que los derechos constitucionales suponen en si mismos
ciertos limites a los margenes de maniobra que pudieren ejercer los poderes politicos, las
decisiones al respecto quedan en manos de los jueces. Por el contrario, como las
cuestiones referidas a objetivos colectivos admiten un notable y mayor margen de
disposicion, quedan en manos del poder politico.

Vinculado a ello, otra distincion ofrecida por Ronald Dworkin para evaluar qué agencia
estatal se encuentra mejor situada para la adopcion de decisiones publicas es la referida a
dos tipos de decisiones de naturaleza politica: las cuestiones sensibles e insensibles a las
preferencias. Las primeras son aquellas cuya solucion depende del caracter y la
distribucion de las preferencias al interior de la comunidad politica®”. Por ejemplo,
cuestiones tales como qué destino deben tener los fondos publicos, si el Estado debe
integrarse 0 no a determinado organismo de cooperacion internacional, etc. Estas
cuestiones, dependen Unicamente de los deseos de los ciudadanos y de la cantidad de
personas gue apoye una u otra posicion.

En cambio, las decisiones relacionadas con cuestiones insensibles a las preferencias no
dependen de cuantos individuos deseen o prefieran una determinada decision. En otras
palabras, no depende del nimero de individuos que apoyen tal o cual curso de accién.
Dworkin brinda como ejemplo de este tipo de cuestiones, la decisién de aprobar o no la
pena de muerte. La correccion de esa decision es independiente de lo que la mayoria de
los ciudadanos al interior de la comunidad politica prefiera®®.

Dworkin admite que, efectivamente, puede haber desacuerdo acerca de qué cuestiones
son sensibles a las preferencias de los ciudadanos y cuales no. Sin embargo, aclara que la
pregunta de segundo orden acerca de qué asunto es sensible o insensible a las preferencias
es, en si misma, insensible a las preferencias. Segun el autor, no tendria sentido afirmar
que determinada cuestion es sensible a las preferencias por el mero hecho de que una
mayoria asi lo desee®®.

La correccion de una decision referida a cuestiones insensibles a las preferencias —a las
gue Dworkin también llama “cuestiones de principio”— es mas acertada, segin ese autor,
en tanto esté fundada en un mayor conocimiento de los hechos relevantes. Ahora bien, a
la pregunta acerca de si los jueces o el parlamento estdn mejor situados para acceder a
esos hechos relevantes, Dworkin responde que no hay razones para pensar que un
legislador pueda poseer, con mayor probabilidad, creencias correctas acerca de los hechos
relevantes en materia de cuestiones de principio®.

Entre esas cuestiones de principio, insensibles a las preferencias, los derechos
constitucionales ocupan un lugar central. Por ello, segiin Dworkin, no hay “ningun motivo
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por el que haya una mayor probabilidad de que un legislador tenga creencias precisas
sobre el tipo de hechos que, en cualquier concepcion plausible de los derechos, seria
pertinente para determinar qué derechos poseen los ciudadanos™®. Y en este sentido
concluye que “la técnica de analizar la coherencia especulativa para determinar si algo es
un derecho esta mucho mas desarrollada entre los jueces que entre los legisladores o entre
la gran mayoria de los ciudadanos que eligen a los legisladores’®2,

De este modo, segun Dworkin, el arreglo institucional que garantiza la correccion o
adecuacion a principios de decisiones que atafien a cuestiones insensibles a las
preferencias es el de la revision judicial. En otras palabras, son los jueces quienes se hallan
mejor situados para decidir cuestiones referidas a derechos individuales, o sea, insensibles
a las preferencias de los ciudadanos.

Correlacionando las dos distinciones identificadas, las cuestiones referidas a objetivos
politicos colectivos o sensibles a las preferencias, se encuentran, segun Dworkin, mejor
situadas en manos del poder politico, por el margen de disposicion que admiten, y por la
“sensibilidad” de los poderes democréaticamente elegidos a las preferencias mayoritarias
de la sociedad. Por su parte, las decisiones referidas a derechos individuales —insensibles
a las preferencias mayoritarias—, se encuentran mejor situados en el contexto del Poder
Judicial, por el limitado margen de disposicion que aparejan, por el acceso a los hechos
relevantes relativos a su decision por parte de la judicatura, o por el mejor desarrollo de
las técnicas juridicas en el campo judicial.

Carlos Nino, no obstante, ha criticado esta propuesta de division de tareas. En primer
lugar, en muchas situaciones existiran dudas acerca de si lo que en un caso judicial se
discute es un derecho individual o un objetivo colectivo®. Si esa identificacion es dudosa,
luego sera dudosa la opcion de habilitar o no el ejercicio del control judicial. En segundo
lugar, Nino advierte que no puede limitarse la intervencion de los 6rganos politicos en
materia de reglamentacién de los derechos individuales. Precisamente, gran parte de la
funcion esencial de los poderes politicos es el dictado de leyes y decretos que
reglamenten, precisen y protejan derechos®.

En tercer lugar, la divisién del trabajo entre judicatura y poder politico propuesta por
Dworkin, depende mucho del alcance que se otorgue a los derechos constitucionales.
Nino advierte que, si se asume una concepcion robusta de los derechos “van a quedar
muy pocas cuestiones en las cuales los jueces no van a poder intervenir porque, con una
concepcion de derechos individuales robustos, el &mbito de intervencion judicial de
cualquier manera se ampliaria considerablemente”®®.
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Mas alla de la reconstruccion de la argumentacion de Dworkin como posible fundamento
de la doctrina de las political questions Nino termina descartandola. En su parecer, la
limitacion del control de constitucionalidad que supone esa doctrina tiene un fuerte
fundamento. Ese fundamento tiene que ver con el cardcter contramayoritario del Poder
Judicial. De modo que, para Nino la estrategia argumentativa referida a los derechos
individuales no se encuentra justificada, dado que siempre cabe la pregunta acerca de por
qué un drgano contramayoritario debe prevalecer sobre uno representativo, aun en
materia de derechos®®.

Conclusion

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables no se halla exenta de problemas.
Asi lo evidencié uno de los primeros casos resueltos por la Corte Suprema argentina,
como fue “Cullen ¢/ Llerena”. Alli quedaron evidenciadas las posiciones que sostenian la
falta de control sobre materias privativas de los poderes politicos y la falta de
configuracién de caso judicial en esos supuestos, frente a la necesidad de revisar todo
acto susceptible de lesionar los mandatos constitucionales.

Entre los posibles fundamentos, la idea de separacién de poderes goza de un lugar
particular. Es evidente que cada una de las funciones del Estado debe ejercitarse de modo
separado y sin interferencias. Ahora bien, ciertas formulaciones contemporaneas han
concebido al principio de manera tal que se asegure la continuidad de la accién estatal,
sin aislar a los departamentos del Estado, pero a la vez, asegurando el control. Sin
embargo, el principio de division de poderes dejaria aun sin resolver aquellos casos
dudosos en lo que no es claro si el Poder Judicial debe intervenir en aras del control, o
debe evitar interferir en orden a la continuidad de la accion estatal.

Otro de los fundamentos brindados para sostener la doctrina de las “cuestiones politicas”
es el de las llamadas “virtudes pasivas”, que postula la necesidad de un Poder Judicial
restringido. Segun esta posicién es algo deseable el “no hacer” en materia de revision
judicial en general, y de los actos de los poderes publicos en particular. Una concepcion
como esta, podria explicar y justificar una doctrina “evasiva” del control como la de las
cuestiones politicas, pero deberia sortear, por otra parte, las objeciones relativas a la
afectacion de la supremacia constitucional y al rol de guardian de la Constitucion y del
proceso politico que los jueces deberian ejercer.

Una justificacion adicional de las political questions es de naturaleza funcional. Este
esquema, en vez de apelar a cuestiones de principio, postula que hay dificultades practicas
para permitir la justiciabilidad de cierto tipo de cuestiones. Entre esas dificultades, se
encuentran, de modo liminar, los problemas relativos a la configuracion de un caso
judicial y de la legitimacion. Ahora bien, la interpretacion del alcance de las nociones de
“caso” y de legitimacion, puede encontrarse vinculada a una decision previa de habilitar
0 no el control de ciertas cuestiones, lo cual posee implicancias politicas y juridicas, en
particular, relativas a la supremacia constitucional.

Finalmente, la distincion entre derechos constitucionales y objetivos politicos podria
servir de respaldo a la doctrina de las political questions. Los topicos referidos a los
derechos quedarian en la esfera de los tribunales, y las materias referidas a objetivos de
interés general, en la esfera de los poderes politicos. Si bien se han ofrecido fuertes
objeciones a esta distincion, la posible afectacion de un derecho constitucional se presenta
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como una alternativa plausible de habilitacion de la revision judicial, independientemente
de la naturaleza del asunto, aunque ciertamente no sea la Unica alternativa posible.



