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1. Introduccidén

La sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica de Costa Rica pronunciada el 8 de septiembre de 2004, dictada en autos
«Zamora Bolafios y otros» sobre accién de inconstitucionalidad, viene a plantear
asuntos de sumo interés en cuanto la evaluacidn judicial del ingreso de Costa
Rica a la «Coalicién» liderada por Estados Unidos, Inglaterra y Espafa, entre
otras naciones, contra el régimen de Saddam Hussein. La Sala Constitucional, en
definitiva, dejé sin efecto aquella incorporacién. Tal veredicto importa una verda-
dera revolucién en la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables (political
questions), y hace jugar de modo decisivo las creencias y requerimientos sociales

en el examen judicial de constitucionalidad.

2. El enunciado de una doctrina

La tesis de las political questions, o cuestiones politicas no justiciables, fue expuesta
como doctrina tribunalicia —aparentemente, por primera vez de modo preci-
so— en el célebre caso Marbury vs. Madison (1803).! Nace, pues, en los albores
mismos del control de constitucionalidad. En tal oportunidad, el Chief Justice
Marshall asever6 que «La competencia de la Corte es, solamente, para decidir
sobre los derechos de los individuos, no para inquirir cémo el Poder Ejecutivo,
o los funcionarios del Poder Ejecutivo, desempenan deberes en los cuales tienen
completa discrecién. Cuestiones en su naturaleza politica, o las que, por la consti-
tucién o las leyes, estdn sometidas al Poder Ejecutivo, nunca pueden ser decididas
por este Tribunal».?

Es llamativo que una tesis tan importante hubiese sido proclamada con palabras
tan simples y que tuviera tan buen suceso después. Las razones de ese éxito son

diversas.

' Tal es la opinién de Scuwartz, Bernard. Los poderes del gobierno. José J. Olloqui Labastida (tra-
ductor). México: UNAM, 1966, t. I, p. 582. El mismo autor, no obstante, menciona como antece-
dentes el caso del Duque de York (1640), quien promovié un proceso judicial para que se le declarara
legitimo heredero del trono inglés. En tal oportunidad, los tribunales resolvieron «que no se atrevian
a entrar en ninguna comunicacién respecto a ello, porque incumbia a los lores del Rey tener cono-
cimiento de esas materias y mediar en ellas». Schwartz cita a Weston. «Political questions». Harvard
Law Review, N° 38, 1925, pp. 296 y 303.

2 Cfr. Linares QUINTANA, Segundo V. Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado. Segunda edicién. Buenos Aires: Plus Ultra. 1978, t. 3, pp. 435 y 446.
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Por un lado, era una doctrina que convenia a casi todos: en primer lugar, a la Cor-
te Suprema, que asumia o se arrogaba en esa misma sentencia una facultad que la
constitucién no le daba (la revisién judicial de constitucionalidad de leyes y de-
cretos), y que de esa manera, con sensible cautela (o astucia) politica tranquilizaba
al Presidente y al Capitolio en el sentido de que ese autoasumido control judicial
jamds perjudicaria las atribuciones «politicas» y privativas de los érganos fiscaliza-
dos por los jueces, auto restriccion que podia lograr de tal modo la aquiescencia o
benévola aceptacién (o, en el peor de los casos, un visto bueno a reganadientes) de
los poderes Legislativo y Ejecutivo al deslumbrante poder politico que acababan
de ocupar los tribunales.

En segundo término, la doctrina favorecia también al Presidente y al Capitolio,
que merced a ella adquirfan una suerte de blindaje respecto de las posibles inter-
ferencias de los jueces en las competencias exclusivas o privativas de los primeros,
vale decir, en las materias politicas que resultaban de su incumbencia, y que, casi

siempre, eran las que mds les interesaban.

En tercer lugar, la teoria de las cuestiones politicas no justiciables beneficiaba asi-
mismo a los ciudadanos. Supuestamente, y segtin las ya citadas palabras de Mar-
shall, en efecto, no afectaba el enjuiciamiento de los «derechos de los individuos»
(otra parte de la sentencia Marbury repetia que «Los asuntos son politicos. Ellos
conciernen a la Nacién, no a los derechos individuales»). En definitiva, aparente-
mente, no perjudicaria la defensa de los derechos constitucionales de las personas,
incluyendo, desde luego, los de sus bienes.

En resumen, tutti contenti.

3. Sobre las bases ideolégicas de la doctrina de las political questions

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables fue vertida en un contexto
politico determinado y para lograr objetivos politicos concretos. El escenario era
la adopcién (para algunos, usurpacién) por los jueces, de una competencia que la
constitucion, al menos explicitamente, no les conferia (el control judicial de consti-
tucionalidad). El objetivo era obtener por parte de los perjudicados (el Presidente y
el Capitolio) una relativa conformidad con el nuevo estado de cosas, y de modo par-
ticular, que la Corte Suprema no fuese barrida por el juicio politico (impeachment)
que podia iniciarle el Congtreso.

Paralelamente no cabe descartar aqui, por supuesto, un incipiente hedonismo

judicial: parece ser muy bueno para la salud publica eso del control judicial de la
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constitucionalidad de las leyes y decretos... pero no en demasia. Ciertos asuntos,
politicamente comprometedores y riesgosos, convenia (especialmente para los
mismos jueces, y como una util receta de serena supervivencia) que no estuviesen
bajo su lupa.’ En particular, si eran los mismos tribunales los que determinaban,
sin listado previo y bajo su absoluta discrecién, cudndo algo era no justiciable
y cudndo si. Resulta muy sugestivo, al respecto, que pricticamente nunca las
constituciones determinaron la némina de las political questions: ellas han sido
dibujadas soberanamente por los tribunales, y en dltima instancia por las cor-
tes supremas y los tribunales constitucionales de cada pais encargados de operar

como intérpretes finales de la constitucién.?

Desde luego, el tiempo consolidé la tesis de Marbury y elaboré lo que podriamos
llamar la «ideologia de las political questions», destinada a justificar esa posicién.
De hecho, y en palabras de Hughes (1946: 52-53), Presidente de la Corte, se la
presentd como un «supuesto optimista que hace practicable nuestro sistema cons-
titucional». El argumento legitimatorio mds frecuente fue y es el de la divisién
de los poderes: no corresponde que los jueces se entrometan en asuntos que la
Constitucién confia al Presidente y al Congreso. Si asi ocurriera, los mds agoreros
(y Abraham Lincoln estaba entre ellos), vaticinan el fin del autogobierno del pue-
blo, y a la inversa, el gobierno del pueblo por la Corte Suprema (Corwin 1943:
141). Rafael Bielsa pronostica, a su turno, una suerte de subversién (sic) judicial
si los magistrados pudiesen ser los drbitros definitivos de asuntos politicos como

la conveniencia de las leyes y demds atribuciones politicas propias del Parlamento

% Asi, explica Bernard Schwartz, el argumento de que las cuestiones politicas no justiciables son
consecuencia del principio de divisién de poderes, «no nos dice realmente cudles son las cuestiones
politicas: solo indica que los jueces no decidirdn tales cuestiones porque comprenderdn que es més
conveniente hacer que las decidan los departamentos politicos» (Schwartz 1966, I: 577). Sobre el
hedonismo judicial como factor que explicaria las political questions, ya que, mediante tal doctrina
«el Poder Judicial se inclina a lo ficil», véase DoucGras, William O. Anatomia de la libertad. Ramén
Palazén (traductor). México: Herrero Hermanos, 1964, p. 122.

4 Alguna excepcién a la abstinencia del poder constituyente en definir la doctrina de las cuestio-
nes politicas no justiciables pueden serlo la Constitucién brasilefa de 1934, que establecié en su
articulo 64: «estd prohibido al Poder judicial conocer de cuestiones exclusivamente politicas», y
(mds moderadamente) el articulo 159 de la Constitucién venezolana de 1961, que dispuso que «los
actos de los cuerpos legislativos en ejercicio de sus atribuciones privativas no estardn sometidos al
veto, examen o control de los otros poderes, salvo lo que esta Constitucidn establece sobre extrali-
mitacién de atribuciones». Otra muestra puede ser la Constitucién de Colombia de 1991 (articulo
241, incs. 1 y 2), que autoriza el control de la Corte Constitucional sobre actos reformatorios de
la Constitucién como sobre la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente, pero
«solo por vicios de procedimiento en su formacién», con lo que estarfa eximiendo del control de
constitucionalidad la evaluacién del contenido de tales normas.
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o del Poder Ejecutivo (Bielsa 1958: 65, 111).° Karl Loewenstein, aterrado por la
«judiciocracia», la «judicializacién de la politica» y el espectro del Poder Judicial
como «superpoder», alerta que si desapareciera la doctrina delimitatoria que co-
mentamos, los conflictos politicos mds graves serfan prestamente llevados por los
politicos ante los tribunales, lo que generaria un efecto institucionalmente suici-
da: o las sentencias del caso serian desobedecidas por los poderes politicos (con
grave descrédito para el Estado de derecho), o en cambio, resultarian cumplidas,
con lo que «la decisién politica del gobierno sea sustituida por un acto judicial
que, aunque revestido juridico-constitucionalmente, no es en el fondo sino un
acto politico de personas que no tienen ningin mandato democritico para llevar
a caso esta funcién» (Loewenstein 1957: 244).°

Interesa apuntar que la ideologia de legitimacién de la doctrina de las political
questions, después de subrayar que es un producto natural y obligado del sistema
de frenos y contrapesos que caracteriza al principio de divisién de los poderes, en-
sené que dichos asuntos no son «politicos» solamente porque versan sobre temas
privativos del Congreso y del Presidente, sino también porque tienen naturaleza
«politicar, esto es, porque refieren a juicios de valor de sustancia politica, no juri-
dica.” Habria pues un deslinde ratione materiae: los tribunales deberfan practicar

ayuno y abstinencia en tales asuntos porque carecerian de entidad «juridican.

A lo expuesto resta anadir un arsenal argumentativo realmente apabullante, de
fuerte mixtura juridico-politica, que dificilmente se encuentren en otras situacio-
nes. En Baker vs. Carr (afo 1962), la Corte Suprema de los Estados Unidos em-
pled esta baterfa de hipdtesis para explicar por qué habfa cuestiones no justicia-
bles: a) puede tratarse de materias confiadas constitucionalmente a departamentos
politicos del Gobierno; b) algunas veces son asuntos donde hay «una falta de nor-
mas judicialmente distinguibles y manejables para resolverla»; c) en otras, se trata
de problemas donde debe mediar una resolucién politica de un tipo claramente
reservado a una discrecién gubernativa no judicial; d) ocasionalmente, existe la
imposibilidad de que un tribunal pronuncie una resolucién independiente, sin
faltar el debido respeto a las otras ramas del gobierno; e) puede mediar, igualmen-
te, una «necesidad inusitada» de adherirse a una decisién politica ya tomada; f)

asimismo, puede ocurrir que no sea conveniente que existan multiples decisiones

> Cit. por Linares Quintana 1978, 3: 503.

¢ Cit. por LiNnares QUINTANA, Segundo V. Tratado de la ciencia... t. 3, pp. 505 y 506. Cfr. asi-
mismo LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Segunda edicién. Alfredo Gallego Anabitarte
(traductor). Barcelona, 1976, pp. 313 y ss.

7 Cfr. Linares QUINTANA, Segundo V. Tratado de la ciencia... Ob. cit, t. 3, pp. 510 y ss.
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de varios departamentos sobre una misma cuestién.® Esto dltimo se ejemplifica
en materia de relaciones exteriores, drea donde no seria recomendable que, frente

a otros Estados, el Poder Judicial corrigiese lo decidido por la Presidencia.

Por dltimo, como mecanismo correctivo a la abstinencia judicial en las political
questions, y a fin de evitar excesos en su aplicacién, la misma ideologia expu-
so (como vimos, también desde Marbury) dos topes de suma importancia: El
primero indicaba que la doctrina que analizamos debia aplicarse con un fuerte
criterio restrictivo. El segundo, que la veda judicial no operaba si en el caso hay
derechos privados de los individuos en juego. De haberlos, la cuestién «politica»
«no» justiciable pasaba a ser, «si», cuestién justiciable. Supuestamente, entonces,
si estuvieran en riego las personas, sus bienes y su libertad, la doctrina de las
political questions se replegaria de inmediato, y el juez deberia asumir el litigio,
conocer de él y resolverlo.” De ahi que no serfa una postura perniciosa para los
habitantes. Esta salvedad implicé un fuerte argumento en pro de su legitimacién
y aceptacion social, e implicaba una compatibilizacién perfecta con los principios
del liberalismo politico.

4. Las razones de una crisis

:Cudles han sido los motivos que pueden explicar el lento debilitamiento de
la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables? Apuntaremos algunos de

ellos.

a. Peligrosidad. Tal vez el mds importante haya sido reconocer que la tesis de las
cuestiones politicas no justiciables importa una especie de anomalia, ya que es
una «excepcidn al estado de derecho» (Schwartz), si se entiende por este tltimo
un sistema donde los jueces deben definir todas las controversias que se susciten
entre ellos y entre ellos y el Gobierno. Cuando se hace una sola excepcidn, afiade
tal autor, «no se puede decir hasta dénde llevard. Establecer esa excepcion es dar
el primer paso fatal hacia la doctrina totalitaria» (Schwartz 1966, I: 585).

En sentido parecido, Germdn J. Bidart Campos concluye que la admisién de la
doctrina de las political questions importa un atentado al derecho a la jurisdiccién
de las personas y una abdicacién al deber estatal de administrar justicia; que la
violacién de la Constitucién, en tales materias, no tiene remedio; y que en esos

8 Véase el texto en ScuwaRTz, Bernard. Los poderes del gobierno...Ob. cit., t. 1, p. 577.
? Véase por ejemplo LINARES QUINTANA, Segundo V. Tiatado de la ciencia... Ob. cit., t. 3, pp. 467,
508 y 514.
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asuntos, el Estado, por mds que vaya contra la Constitucién, es irresponsable de

esa lesion (Bidart Campos s.a.: 1007 y ss.).

Es cierto que la corriente legitimatoria de las political questions ensefiaba que
cuando habia derechos personales en danza, la cuestién politica se juridizaba (y
judicializaba). Pero no siempre habia garantias sobre tal conversién. Hemos visto,
del listado de hipétesis de Baker vs. Carr, que varias alternativas podian aconsejar
que el asunto fuera retenido como «no justiciable», no obstante despuntar en ¢él

derechos personales controvertidos.

b. Hlogicidad. Era innegable que «no existe ninguna definicién autorizada» de lo
que es una «cuestién politica no justiciable» (Garcia Pelayo). Explicada a menudo
con tautologias y redundancias (al estilo de «cuestion politica es la que versa sobre
asuntos politicos, confiada a los poderes politicos»), nunca podia hacerse un lista-
do completo de esos asuntos (Willoughby), que implicaban, ademds, «una catego-
rfa prictica y oportunista» (Gordon Post), y por si fuera poco, mutable, formulada
con criterio empirico, casuistico y ajeno a todo principio racional (Castro Nunes).
«Se aplica asi, narra Filkelstein, a todas aquellas materias respecto de las cuales la
Corte, en una época dada, sea de opinién que es impolitico o inconveniente asu-
mir la jurisdiccién». Grove Haines, por su parte, no duda en describir a la doctrina
de las political questions basicamente como un método inventado por la Corte

Suprema para evitar conflictos entre ella con el Presidente y el Congreso."

c. Contradiccién. Otra vertiente de la doctrina apunta que es dificil conciliar la
tesis de que hay cuestiones politicas «no justiciables», cuando todo el operativo
de control judicial de constitucionalidad (imaginado por la propia Corte Supre-
ma norteamericana) es, en si mismo, un operativo de alta politica institucional
(Corwin), que trabaja sobre un material politico, como es la Constitucién. El
mismo Loewenstein lo reconoce, al admitir que dicho control es «control politico,
y cuando se impone frente a los otros detentadores del poder es en realidad una
decisién politica». No es la primera vez, por cierto, que se reconoce que la judicial
review implica una «lucha importante en materia de poder y de politica» (Baker
y Friedelbaum) (Linares Quintana 1978: 504-505, Loewenstein 1976: 309). En
definitiva, no parece muy coherente para los tribunales afirmar que las cuestiones
politicas no deben ser justiciables, y por otro, practicar una intensa gimnasia poli-

tica mediante la judicial review o control judicial de constitucionalidad.

10 Sobre estos autores, cfr. Garcia PELAYO, Manuel. «Derecho constitucional comparado». Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1950, pp. 340 y 341; LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratado de la
ciencia ... Ob. cit., t. 3, pp. 445 y ss., 448, 449, 453, 454, 501 y ss.
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d. Modificacién del contexto de vida. Sin embargo, la erosién —tan acentuada
en nuestros dias— de la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables ha
sido principalmente producto de la transformacién de las circunstancias fécticas,
desde que se formulé (hace doscientos anos), hasta ahora. En otras palabras, los
cambios habidos en el escenario politico han impactado, forzosamente, en la de-

limitacién de las cuestiones politicas vedadas al conocimiento judicial.
Veamos algunos de esos indicadores.

* En primer lugar, la consolidacién del sistema judicial del control de consti-
tucionalidad, en Estados Unidos, de tal manera que pese a no figurar formal-
mente en la Constitucién, forma incuestionablemente parte de ella, a titulo de
un robusto derecho consuetudinario. El Poder Judicial ya no tiene porqué dar
explicaciones juridicas ni disculpas politicas acerca de las razones por las que
estd habilitado para declarar inconstitucionales a las leyes. Si una ley del Capi-
tolio pretendiese impedir hoy que los jueces controlaran la constitucionalidad
de las normas, tal iniciativa serfa visualizada —indiscutiblemente— como in-

constitucional.

* En otros paises, la habilitacién del control jurisdiccional de constituciona-
lidad, sea por los jueces ordinarios o por la jurisdiccién constitucional espe-
cializada, figura normalmente de modo expreso en la Constitucién. Aqui los
jueces constitucionales no pueden ser acusados de usurpadores de ninguna
competencia, en aquel dmbito, y por ende pueden desplegarse con mayor

firmeza y amplitud.

* En los Estados Unidos, aparentemente cuna de la doctrina de las cuestiones
politicas no justiciables, la Corte Suprema ha adquirido una dimensién po-
litica impensable para quienes redactaron la Constitucién federal en 1787.
Ocasionalmente se la ha visto —en ciertos momentos— con mayor represen-
tatividad politica que el mismo Congreso. Es usual considerarla, igualmente,
como intérprete final de la Constitucién, drbitro del proceso politico y llegado

el caso, una suerte de convencién constituyente en sesién permanente.'!

* Otras naciones registran una sensible devaluacién social del Poder Ejecutivo y

del Legislativo, con una correlativa crisis de representatividad politica de ambos.

' Cfr. sobre los roles constituyentes de la Corte Suprema y su condicién de guardidn del proceso
politico, MILLER, Jonathan M.; Marfa Angélica GeLL1 y Susana Cavuso. Constitucidn y poder politi-
co. Buenos Aires: Astrea. 1987, t. 2, pp. 1095-1096; Vanoss, Jorge R. Teoria constitucional. Buenos
Aires: Depalma. 1975, t. I, pp. 232-234. En cuanto el rol representativo de los jueces FRIEDRICH,
Carl. El hombre y el gobierno. ]. A. Gonzélez Casanova (traductor). Madrid. 1968, p. 336.
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El debilitamiento de estos 6rganos del Estado auspicia, indirectamente al me-
nos, un refuerzo politico paralelo y proporcional de los jueces constituciona-
les, que pueden asumir asi posturas mds activistas y fiscalizadoras de aquellos
otros poderes. Tal avance se encuentra ocasionalmente incitado por diversos

sectores de la comunidad.

* Algunas veces los poderes «politicos» en sentido tradicional (el Poder Ejecuti-
vo y el Legislativo) guardan silencio sobre la definicién de importantes proble-
mas sociales, de sensible trascendencia politica, y esos temas —mediante una
especie de transferencia politica de responsabilidades, intencional 0 no— han
debido ser resueltos por los tribunales, que naturalmente han ocupado el espa-
cio de dirimentes de tales conflictos (integracion racial en las escuelas, aborto,
cuotas benignas en las universidades, etcétera). De hecho, las cortes judiciales

han incluso operado, de vez en cuando, como poder legislativo suplente.

*  Una mayor conciencia de la necesidad de afirmar los derechos humanos ha pro-
vocado que enormes sectores sociales no se conformasen con la abstinencia judi-
cial para realizar aquellos derechos, so pretexto de tratarse de cuestiones politicas
no justiciables. La dosis de conformismo o de resignacién social ante la negacion
de esos derechos es mucho mds tenue que otrora, y cuando los perjudicados
no logran satisfaccion en el drea del Presidente o del Congreso, no trepidan en
exigir su cumplimiento en los estrados de los jueces, a quienes les resulta ya muy

dificil recluirse en la llamada «espesura»'? de los asuntos no justiciables.

Vayan algunos botones de muestra: los arrestos dispuestos por el Poder Ejecu-
tivo o las fuerzas armadas con motivo de la declaracién del estado de sitio o de
excepcidn, o de la ley marcial, hoy judicializados a través del control judicial de
razonabilidad; la delimitacion del prorrateo de los distritos electorales, a fin de
evitar la gerrymandering, segtin las pautas de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en Baker vs. Carr; la revision judicial (en Argentina) de las sentencias del
Senado actuando como tribunal en el «juicio politico», o de las resoluciones del
Congreso del Pert destituyendo a jueces del Tribunal Constitucional, revisién
operada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la declaracién de in-
constitucionalidad de reformas constitucionales (Cortes Supremas de Colombia y
de Argentina, por ejemplo); la evaluacién de la politica econémica del Estado al
disponer restricciones bancarias y alteraciones de la moneda, mediante centenares

de miles de acciones de amparo que liberaron de los bancos miles de millones de

12 La expresion la utiliza Doucras, William O. Anatomia de la libertad. Ob. cit. y p. cit.
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délares congelados por el Estado, declarando inaudita parte, en medidas cautela-
res, la inconstitucionalidad de numerosas leyes, decretos de necesidad y urgencia
y decretos ordinarios del Poder Ejecutivo (Argentina); la alteracién indirecta del
presupuesto aprobado por el Congreso, al disponer los tribunales, en resguardo
del derecho a la vida y a la salud, incrementar las partidas previstas para atencién
médica y medicamentos (Argentina), etcétera, son una buena muestra de tales

cambios.

Finalmente, en el dmbito de la semdntica, una mutacién lingiiistica se suma a
todo lo expuesto. La doctrina de las political questions parte obviamente del su-
puesto de que habria cuestiones «no politicas» (juridicas), sobre las que si se ocu-
parfan los tribunales. Sin embargo, la extensién actual de la palabra «politica»
capta cualquier situacién de «poder» y de «influencia», con lo que en verdad,
todos los hechos humanos con interaccién social tendrian siempre un ingrediente
«politico» (de macropolitica, o de micropolitica, segin su trascendencia).'® Desde
esta perspectiva, todos los procesos judiciales, aun los referidos a contiendas en-
tre particulares, poseen una cuota de politicidad, puesto que dirimen conflictos
humanos donde alguien pretende algo y el otro se opone, lo que evidencia una
disputa (pequena o grande) en torno a espacios de poder. Toda controversia, en
resumen, es o tiene algo de «politica», y la decisién (sentencia judicial) también
lo e, al asignar potencias o impotencias a los contendientes del proceso. En defi-
nitiva, pues, no existen hoy las cuestiones «apoliticas» exclusivamente «juridicas».

Siempre la judicatura estaria atendiendo cuestiones «politicas».

Es en ese nuevo paisaje constitucional donde debe atenderse la sentencia de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en el caso «Zamora Bo-

lafios y otros», que seguidamente pasamos a considerar.

5. El caso de la Coalicidon contra Saddam Hussein, y su judicializacion
en Costa Rica. Los hechos

El 19 de marzo de 2003 el Gobierno de Costa Rica, con la firma de su Presidente
y del Ministro de Relaciones Exteriores, emitié un comunicado. El mismo consta
de seis considerandos, que principian por destacar la vocacién pacifista y neu-
tralista de tal Republica, que no implica indiferencia, aclara, ante el terrorismo,

la produccién y utilizacién de armas quimicas y bacterioldgicas, y la sistemdtica

13 Véase sobre el tema SaGUEs, Néstor Pedro. Mundo juridico y mundo politico. Buenos Aires: De-

palma. 1978, pp. 91 y ss.
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violacién de los derechos humanos. En tal sentido, anade que a raiz de los aten-
tados del 11 de septiembre de 2001, el Poder Ejecutivo y la Asamblea Legislativa
de Costa Rica, con muy amplio respaldo de la ciudadania, se pronunciaron a
favor de la Alianza Antiterrorista encabezada por las més sdlidas democracias del
mundo. Prosigue el comunicado observando que ante el conflicto provocado por
el régimen de Saddam Hussein, Costa Rica ha demandado el cumplimiento de
las resoluciones de Naciones Unidas en el sentido que tal régimen se deshaga de
las armas prohibidas. Anade que en las dltimas semanas, un grupo de Estados
miembros de la Liga Arabe, y el de Estados Unidos, demandaron el retiro de
aquel gobernante de su pais, quien sin embargo ha manifestado su intencién de

no cooperar con una salida pacifica.

La parte resolutiva del comunicado reitera su llamado a la paz, y el cumplimiento
por Saddam Hussein de las resoluciones dictadas por Naciones Unidas, asi como
por la Liga Arabe y los Estados Unidos. También reitera su respaldo a la Alianza
Internacional contra el Terrorismo, insistiendo en que frente al conflicto entre la
paz y el terrorismo, Costa Rica no es neutral. Paralelamente, «Ante la inminencia
de un conflicto armado entre Iraq y la alianza Internacional encabezada por Esta-
dos Unidos, Gran Bretana y Espana, abogamos por el respeto al derecho interna-
cional humanitario —aun en tiempos de guerra— y la contribucién determinan-

te de Naciones Unidas para lograr restablecer los equilibrios y la paz en Irak».

El 22 de marzo de 2003 el Poder Ejecutivo emitié otro comunicado publico, a
raiz de la aparicién del nombre de Costa Rica en la némina de naciones de la
«Coalicién Internacional Antiterrorista». El Gobierno indicé que ello era conse-
cuencia del «hecho ya conocido de que frente al terrorismo Costa Rica estd del
lado de las victimas y apoya a quienes luchan en contra del terrorismo». Senala
que la coalicién estd formada por 46 naciones, con diversidad de etnias, confe-
siones y doctrinas politicas de todos los continentes, y que la inmensa mayoria
de tales paises no participa en los hechos bélicos, no aporta recursos humanos ni
materiales de naturaleza militar. Su participacién es una expresion de solidaridad
internacional con la lucha contra el terrorismo. Aclara que Costa Rica, nacién
con vocacién pacifista y sin ejército, no puede estar en guerra, conforme el Esta-
tuto de Neutralidad adoptado por ella. Solamente puede participar en acciones
mediadoras y pacificadoras, o en otras de estricto cardcter humanitario. Como
consecuencia de ello, Costa Rica tiene el compromiso de velar para que su terri-
torio no sea utilizado por bandas terroristas para planear o ¢jecutar atentados; que

su sistema financiero no sea utilizado para movilizar dineros destinados a ese fin,
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y que los miembros de esas bandas no permanezcan en el territorio nacional. En
cuanto el conflicto actual con Irak, Costa Rica vela por una solucién pacifica y
una vez desatada la guerra, por el respeto del derecho humanitario internacional,
de la vida, cultura y valores del pueblo de Irak; por la asistencia a las victimas, des-
plazados y refugiados, y por la instalacién de un gobierno democritico en tal pais,

todo bajo supervisién de Naciones Unidas y con apego al derecho internacional.

La situacién de referencia provocé que a partir del 4 de abril de 2003, varias perso-
nas (simples particulares, el defensor de los Habitantes, el Colegio de Abogados de
Costa Rica) plantearan acciones de inconstitucionalidad contra dichos pronuncia-
mientos. Aunque no todos los promotores coinciden en las mismas acusaciones de
inconstitucionalidad, lo cierto es que se imputé a los comunicados de referencia:
a) infringir los articulos 140, inc. 6 y 149 de la Constitucion de Costa Rica, por
importar una declaracién de guerra a Irak, poner en peligro la integridad y tran-
quilidad de la Nacidn, atentar contra su espiritu pacifista, atentar contra la libre
determinacién de los pueblos de Costa Rica y de Irak, b) violar el articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (que prohibe la propaganda
a favor de la guerra y la apologia del odio nacional racial o religioso), ¢) incum-
plir con el articulo 7 de la Constitucién de Costa Rica, que obliga a cumplir con
los compromisos internacionales contraidos (y aquellos comunicados perjudican
también la Proclama de Neutralidad de dicha Nacién, de 1993), d) ir contra los
articulos 121, inc. 6 y 147 de la Constitucién costarricense, ya que el Poder Eje-
cutivo no puede por sf formular declaracién de guerra o el estado de defensa na-
cional, competencia del Poder Legislativo; e) afectar el principio de legalidad y el
deber de observar y defender la Constitucién de Costa Rica, a tenor del juramento
presidencial previsto por el articulo 194 de la misma; f) violar la Carta de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas, que en su articulo 2.4., pregona la abstencién
del uso de la fuerza, salvo las acciones dispuestas por el Consejo de Seguridad
de la misma oNu; e ignorar, ademds, resoluciones de tal Organizacién, como la
2131/65, que impide a los Estados miembros intervenir en los asuntos internos y

externos de otro Estado, que es lo que ha pasado con la coalicién contra Irak.

6. La sentencia de la Sala Constitucional

Pronunciado el 8 de septiembre de 2004, este fallo aborda diversos temas.

a. Legitimacién activa. El veredicto de la Sala Constitucional expresa que el
Defensor de los Habitantes tiene capacidad procesal, segtin el articulo 1 de la
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ley constitutiva de tal organismo, para actuar en pro de la vigilancia del funcio-
namiento del Sector Pablico conforme a la Constitucién politica, convenios y
tratados suscriptos por el pais. Se trata al parecer, advertimos, de una legitimacién

amplia en pro de la vigencia de la simple legalidad constitucional.

Paralelamente, la Sala detecta la presencia en estas acciones del derecho a la paz,
al que reconoce la condicién de derecho de tercera generacion,' «el cual legiti-
ma a cualquier costarricense para defenderlo». El tribunal juzga que se trata de
un derecho «que atafie a la colectividad en su conjunto», como lo atinente al
medio ambiente, el patrimonio cultural, la defensa de la integridad territorial
del pais y el buen manejo del gasto publico, y por ende, segtn el articulo 75,
pérrafo 2, de la ley de jurisdiccién constitucional (que en Costa Rica equivale
a un cddigo procesal constitucional), se reconoce legitimacién procesal a cual-

quier nacional.

b. Justiciabilidad de las political questions. La Sala admite que los «actos de
gobierno» como los aqui considerados «estuvieron excluidos del escrutinio de
los tribunales de justicia». Pero constata también que «en el actual desarrollo
juridico costarricense» no existe disenso alguno sobre la posibilidad del contra-
lor de constitucionalidad de los mismos, «pues —por principio— tales actos
estdn sometidos a la Constitucién politica, o para precisarlo mejor, al llamado
Derecho de la Constituciény, por lo que tienen que desarrollarse segtin las pres-
cripciones de esta. La Sala constata que en este tema los marcos constitucionales
son amplios en diferente grado, y muchas veces sus prescripciones se recogen
en normas y principios constitucionales «que sirven como guias generales de
actuacién». Para ello, advierte, estd la Sala Constitucional de la Corte Suprema,
«como instrumento creado para esa tarea», por lo que puede conocer sobre el

fondo del asunto.

c. ;Medié declaracién implicita de guerra? La Sala concluye que, con los comu-
nicados de referencia y declaraciones posteriores, no existié voluntad del Poder
Ejecutivo costarricense, de declarar la guerra a Irak. Un acto de tal gravedad,
comenta, debié haber tenido una enunciacién clara e indudable, cosa que no

ocurre aqui.

! En cuanto el derecho a la paz como derecho de tercera generacién, véase por ejemplo JIMENEZ,
Eduardo Pablo. Los derechos humanos de la tercera generacién. Buenos Aires: Ediar. 1997, p. 66 y ss.;
Rey CANTOR, Ernesto y Maria Carolina RODRIGUEZ Ruiz. Las generaciones de los derechos humanos.
Segunda edicién. Bogotd, 2003, pp. 243 y ss.
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d. Manejo de la doctrina de la constitucién viviente. Al proseguir el examen
del caso, la Sala aclara que para definir si el Poder Ejecutivo, al autorizar la incor-
poracién de Costa Rica a la «coalicién», viol6 reglas constitucionales o interna-
cionales, se va a manejar no solamente con el texto de la Constitucién, sino con
la tesis de la «constitucién viva», «segin denomina la doctrina aquella particular
manera en que el bloque normativo de constitucionalidad es entendido y actuado

en la realidad por la sociedad».

e. La paz como valor constitucional. Como aplicacién de la doctrina referida,
la Sala encuentra que el valor «paz» estd encapsulado en el articulo 12 de la Cons-
titucién (que no lo menciona expresamente),” ya que la sociedad lo ha querido
adoptar como valor rector suyo, a partir de la Constitucién de 1949, cansada «de
una historia de muerte, enfrentamientos, de dictadores y marginacién de los be-
neficios del desarrollo». En tal oportunidad, prosigue el tribunal, disuelve el ejér-
cito, transforma el cuartel en un centro o museo de ensenanza y adopta el derecho
y la razén como mecanismo para resolver sus problemas internos y externos. Ello
se profundizé posteriormente con la «Proclama de neutralidad perpetua, activa y
no armada» de 1983, una manifestacién unilateral del Gobierno de Costa Rica
donde se comprometié a no iniciar ninguna guerra, a no hacer uso de la fuerza,
incluyendo amenazas o represalias militares, y a no participar en una guerra entre
terceros Estados. En sintesis, concluye la Sala, en Costa Rica las normas y actos,
para estar conformes con la Constitucién, no solamente deben emanar de los
érganos y segun el procedimiento y reglas de la Constitucién, sino que ademds
tienen que respetar sus principios, entre los que se encuentra el respeto a la paz,
que es uno de los «valores fundamentales de la identidad costarricense». No hay
discusidn juridica, pues, concluye la Sala, en «la existencia y capacidad del con-
cepto de la paz para erigirse como pardmetro constitucional vigente y valido para

confrontar y juzgar lo actuado por las autoridades publicas».

La Sala apunta también que los compromisos asumidos en el plano del derecho
internacional por Costa Rica consolidan la presencia del valor paz. Asi, la Carta
de Naciones Unidas (articulo 1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 1), la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos

(articulo 1) y, entre otros mds, la Declaracién sobre los derechos de los pueblos

15 El articulo 12 de la Constitucién de Costa Rica reza asi: «Se prohibe el ejército como institucién
permanente. Para la vigilancia y conservacién del orden publico, habra las fuerzas de policia nece-
sarias. Solo por convenio continental o par la defensa nacional podrdn organizarse fuerzas militares;
unas y otras estardn siempre subordinadas al poder civil; no podrdn deliberar, ni hacer manifesta-
ciones o declaraciones en forma individual o colectivar.
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a la paz (resolucién 19/11 de la Asamblea General de la ONU, de 1984). En
ese orden de ideas, la Sala subraya que la Carta de la ONU contempla espe-
cificamente la accién del Consejo de Seguridad de la misma, a fin de adoptar
medidas (incluso con el uso de la fuerza) para garantizar la paz (articulos 23 y
24, 39 y siguientes). Los paises suscriptores de la Carta se obligan, por ende, a
aceptar el procedimiento de solucién de conflictos a través de lo que resuelva el

mencionado Consejo.

f. Inconstitucionalidad de la adhesién a la Alianza y a la Coalicién. En la eva-
luacién concreta de este problema, la Sala concluye que hay que distinguir entre
los fines propuestos y los medios empleados por la «Alianza Internacional contra
el Terrorismo», y la posterior «Coalicién Internacional Antiterrorista», a los que

adhirié6 el Poder Ejecutivo costarricense.

En concreto, la Sala constata que la Coalicién empled acciones de fuerza bélicas
—en el pleno sentido de esta palabra— contra la nacién iraqui, apoyadas —aun-
que solo sea moralmente— por la Presidencia de Costa Rica, y que ellas fueron
adoptadas violando el sentimiento pacifista costarricense y al margen del sistema
previsto por la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, y ello implica
una infraccién a la Constitucién de aquel pais.

Como resolucién, la Sala declaré inconstitucionales los ya citados comunicados
del Poder Ejecutivo de Costa Rica, del 19 y 22 de marzo del 2003; por lo que dis-
puso que perdieran efectos juridicos. Ordena también al Gobierno de tal nacién
«que debe respetar en el futuro los mecanismos internacionales, para apoyar de
cualquier forma, incursiones armadas independientemente de los fines que per-
sigan», y que debe realizar las gestiones necesarias para exigir al Gobierno de los
Estados Unidos que excluya a Costa Rica de los paises «aliados» de la «Coalicién
o Alianza» que consta en la pdgina web de la Casa Blanca.

7. Evaluacion

El tema de la revisién —o no revision— judicial de las po/itical questions adquiere
aqui una importancia singular porque penetra en el sancta sanctorum de ellas,
vale decir, en el dmbito de las relaciones exteriores. Si habia un recinto sagrado e
intangible para los jueces en el drea de las cuestiones politicas no justiciables, era
precisamente ese. Lo que fuera relativo al reconocimiento de naciones y gobiernos
extranjeros, la soberanfa nacional, la direccién de las relaciones diplomadticas, la

existencia de un estado de guerra o de beligerancia, o la intervencién del Estado
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en un conflicto, o lo concerniente en general a tratados, resultaban por antono-

masia tipicas materias ajenas al Poder Judicial (Schwartz 1966, I: 578-579).

Un autor critico de la doctrina de las political questions como Schwartz, escribe sin
embargo sobre el punto que no resulta nada dificil entender porqué habia «una
adhesién tan completa» a la exencién de judicialidad en tales esferas, puesto que,
explica, a) la Constitucién encomendaba las relaciones exteriores, «por entero»,
a los departamentos politicos del Gobierno; b) «los tribunales no tienen ni ca-
pacidad ni responsabilidad para pronunciar decisiones en nombre de la Nacién
relativas a la politica extranjera»; c) seria inadmisible que en tales dmbitos el pais
tuviera dos voces (la del Presidente y la de los jueces) (Schwartz 1966, 1: 579).

Advertido pues el lector sobre la magnitud el asunto y de la revolucién coperni-
cana que significa el fallo de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica, puede pensarse que el meollo del veredicto estriba en la aplicacién concreta
y decidida de la doctrina de la constitucién viviente (living constitution), hecho

francamente admitido, como hemos visto, por el Tribunal.

La doctrina de constitucién viviente parte del supuesto de que la Constitucién
no es una estatua, vale decir algo ya hecho y concluido en el pasado, ni que la
interpretacién constitucional sea una tarea de arquedlogos empecinados en des-
cubrir cudl es el verdadero sentido de las reglas constitucionales, segin sus auto-
res (el constituyente histérico). Tampoco piensa que ser leal con la Constitucién
implique para el intérprete ejecutarla como una suerte de albacea testamentario,
respetando pulcramente la voluntad de quien la redacté. Antes bien, juzga que
la Constitucién es un cuerpo mutante; recreado o sancionado dia a dia; que la
tarea de interpretarla involucra la de elaborar respuestas constitucionales, antes
que aplicar recetas ya hechas por el constituyente histérico, por lo que el intér-
prete, mds que un arquedlogo, es un artifice; y que ser leal a la Constitucién no
significa ejecutarla como querria quien la fabricd, sino proyectar en las férmulas
interpretativas los requerimientos y valoraciones de la sociedad actual (Sagiiés

2000: 55 y ss.).

De admitirse tales pardmetros, que por cierto son muy cautivantes y al mismo tiem-
po polémicos, la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica adquiere légica y consistencia, en particular en dos temas. Primero, la presen-
cia pujante del valor «paz», entendido no como poesia constitucional, sino como
principio operativo y exigente, y un derecho concreto de los pueblos y de cada uno,
que engendra obligaciones constitucionales severas, no solo morales o politicas, sino

también juridicas, para los 6rganos del Estado, empezando por el Poder Ejecutivo,
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deberes que ademds, son demandables por los ciudadanos, con legitimacién pro-
cesal para reclamarlos ante los tribunales. Y eso es asi porque la conciencia cultural
costarricense lo quiere, como lo subraya el fallo, y los tribunales aceptan reconocer-

lo, de acuerdo con las pautas de la doctrina de la living constitution.

El segundo aspecto de la cuestion gira sobre la demolicién de la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables, trabajo en el que por cierto la Sala Consti-
tucional lo hace con brios y hasta el fin. La sentencia da a entender que no hay
actividad exenta de la Constitucién (en lo que acierta sin duda), y que no hay
materia que escape, a su turno, del control judicial de esa constitucionalidad (aqui
es lo opinable). Aun cuando haya en la constitucién férmulas indeterminadas y
principios genéricos, también ahi, explica la Sala, —en los terrenos de discrecién
legislativa o ejecutiva, pues— parece haber control judicial de constitucionalidad.
A eso arriba «el desarrollo juridico costarricense», invoca la Sala, y consecuente

con su adopcién de la doctrina de la constitucién viva, lo aplica.

Lo demds viene por anadidura, y el discurso juridico de la Sala es convincente:
la constitucién viviente local pregona la paz, ratificada por una Proclama do-
méstica (1983) de neutralidad activa, perpetua y no armada, que auto obliga al
Estado costarricense. Lo mismo lo hacen una serie de convenios internacionales,
en particular, la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas. En esta tltima
los Estados resignan el derecho a la guerra: en principio, solamente el Consejo
de Seguridad puede disponer medidas de fuerza activa. La otrora «Alianza In-
ternacional contra el Terrorismo», travestida ahora en «Coalicién Internacional
Antiterrorista», ha utilizado contra Irak medios violentos, de tipo bélico, ajenos a
la Carta de la ONU, que obliga a Costa Rica, segtin el articulo 7° de la Consti-
tucién. La adhesién presidencial a la Coalicidn es, pues, inconstitucional y lesiva

del derecho internacional. Un silogismo perfecto.

Lo llamativo de la sentencia de la Sala Constitucional es que destroza «toda» la
muralla que vedaba el acceso judicial a las cuestiones politicas. Supuestamente,
ahora, todo es justiciable (como lo pregoné cierta doctrina constitucionalista),'®
circunstancia que apura varios interrogantes acerca de las consecuencias y proyec-
ciones de tal derrumbe.

Un andlisis critico de ese dréstico cambio permite varias reflexiones.!”

1 Véase por ejemplo la opinién de Germédn Brpart Camros, supra, cita 13.
17 Agradezco especialmente al profesor Mario E. Chaumet los aportes y comentarios criticos verti-
dos especificamente sobre este asunto, que en buena medida acoge este trabajo.
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a.

La parte mds fdcil de admitir estriba en la revisién judicial de los aspectos for-
males de las cuestiones politicas. Por ejemplo, la judicializacién del andlisis de
las competencias del Poder que adopt6 el acto cuestionado, y del procedimien-
to observado. Las infracciones constitucionales en cuanto el rgano y el trimite
seguido aluden a cuestiones constitucionalmente regladas que pueden ser eva-

luadas por la judicatura constitucional sin mayores obsticulos ni problemas.

El asunto se complica cuando el control judicial de constitucionalidad penetra
en el fondo de la decisién objetada, esto es, en la materia o sustancia de la «cues-

tién politica». Sugiero aqui tener en cuenta cinco precauciones importantes.

(i) Se trata de terrenos donde impera generalmente una muy apreciable cuota
o margen de discrecionalidad constitucional por parte de quien —el Presi-
dente o el Congreso— adopta la medida (por ejemplo, declarar la guerra,
intervenir a una provincia o Estado miembro de una federacién, pronunciar
una amnistia, disponer el estado de sitio o de excepcién). Tal abanico de even-
tuales posibilidades debe asumirse y aceptarse lealmente por los magistrados

judiciales. Primera aclaracién.

(ii) Esa discrecion que poseen el Presidente o el Congreso emana de la propia
Constitucién, y naturalmente debe respetarse. Responde también a una filo-
soffa politica democrdtica subyacente: que sean los representantes formales del
pueblo (aunque su representatividad fictica, por cierto, se encuentra en mu-
chas naciones seriamente alicaida), electos por él, quienes deben o no adoptar
la medida «politica», y no el Poder Judicial. La magistratura constitucional po-
drd «controlar» constitucionalmente el acto bajo examen, pero no «emitirlo».

Segunda advertencia.

(iii) El acto jurisdiccional de control, para que sea legitimo y constitucional,
debe respetar el margen de maniobra que la Constitucién otorga al Presidente
y al Congreso. No es esto una concesién graciosa que los jueces constitucio-
nales otorgan al Poder Ejecutivo y al Legislativo: es la voluntad misma de la
Constitucién. Por tanto, no deben sustituir a estos dos, ni colocarse en su
lugar. Si la Constitucidn, por ejemplo, habilita en un asunto «cinco» opciones
para el Presidente o el Congreso, no le corresponde a la judicatura constitu-
cional indicar cudl es la (para ella) mejor de esas alternativas, e imponerla so
pretexto de control de constitucionalidad. Solamente le toca descalificar como
inconstitucional el acto de alguno de aquellos poderes que hubiese optado por
una solucién extra o anticonstitucional (por ejemplo, la variable «seis o siete»).

Tercera salvedad.
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(iv) En el trabajo de revisién judicial de constitucionalidad, varias reglas prac-
ticas coadyuvan a regular el grado de penetracién de los jueces. Una indica
que los actos del Poder Ejecutivo y del Legislativo (incluso los politicos, na-
turalmente) cuentan con «presuncion de constitucionalidad». Otra, que «en
caso de duda el juez de la constitucién deberd inclinarse por reputar consti-
tucional (y no, en cambio, inconstitucional)» a la norma o comportamiento
investigado. Otra mds, que la declaracién de inconstitucionalidad es la u/tima
ratio, el recurso final y extremo al que debe recurrirse para resolver el conflicto.
Como consecuencia de estas directrices, si el objeto sometido a revision judi-
cial cuenta con «color» o apariencia de legitimidad constitucional, mdxime en
terrenos donde haya un grado de discrecionalidad muy acentuado, ello basta
para satisfacer el control de razonabilidad a cargo de los jueces constituciona-
les. En definitiva, la doctrina aperturista en materia de fiscalizacién judicial
de las political questions reprimird la decisién «politica» del Presidente y del
Congreso tnicamente si no queda constitucionalmente otra alternativa, y si la
inconstitucionalidad del caso es flagrante, incuestionable e indiscutible, caren-

te de algin resquicio o posibilidad de rescate constitucional. Cuarta cautela.

(v) Paralelamente, en las materias politicas se impone de modo especial una

exigente interpretacién previsora de la Constitucién,'®

en cuanto que el in-
térprete-operador debe medir pulcramente las consecuencias de su producto
interpretativo y verificar los resultados —positivos o negativos— de tal ouzpur
o conclusién. De modo especial, si va a modificar lo resuelto por el Presidente
o el Congreso, la justicia constitucional tendrd que preguntarse, con todos los
escripulos del caso, qué efectos (en el caso que se decide y para la comunidad
toda), internos y externos, poh’ticos, militares, sociales y econdmicos, puede
provocar la nulificacién del acto politico presidencial o congresional, tanto en
el presente como en el futuro, méxime en el 4mbito de la macropolitica, y evi-
tar de ese modo resoluciones judiciales que aunque tedricamente puedan ser
muy principistas y juridicamente impecables, de hecho resulten real o poten-
cialmente dafiosas para la sociedad y el Estado. Ninguna Corte podria darse el

lujo, en temas politicos, de ser imprevisora. Quinta prevencién.

A fuerza de ser sinceros, debe alertarse también que el monitoreo judicial de las
q J
political questions tiene ribetes muy distintos seglin exista en un pais un régimen de

control concentrado o difuso de constitucionalidad. Si el sistema es concentrado,

'8 Sobre la interpretacién previsora de la constitucién, véase SaGUEs, Néstor Pedro. La interpreta-
cion judicial de la constitucion. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 113 y ss.
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por ejemplo en una Sala o Corte Constitucional, se supone que un 6rgano de esa
alcurnia actuard con una ténica de calidad y responsabilidad apreciables. Si es di-
fuso o desconcentrado, y por tanto multiple y desparramado en miles de jueces, los
riesgos del vedetismo, del facilismo irresponsable, de la impericia, de la irreflexién,
del capricho o de la demagogia judicial pueden en cambio resultar, quizd, y segin
las distintas comunidades, en cierta medida preocupantes. Esto puede encontrar
algtin remedio habilitando mecanismos del tipo del per saltum, que permitan a una
Corte Suprema o un Tribunal Constitucional avocarse de inmediato, de oficio o
a pedido de parte, al conocimiento de las political questions trascendentes que se
diligencien en las instancias inferiores, lo que equivaldria a establecer, respecto de
ellas, la posibilidad de un control concentrado de constitucionalidad, dentro de un
sistema generalmente difuso.

8. El recurso al «dato socioldogico»

Un tema asimismo fascinante es si resulta bueno que los jueces constitucionales
recurran a las creencias y valoraciones sociales prevalecientes para nutrir el dis-
curso argumentativo judicial. Ello se emparenta con la llamada «interpretacién
democrdtica» de la Constitucién, y naturalmente con la doctrina de la «constitu-

cién viviente».”

La sentencia de la Sala Constitucional alude, segin se apunté, al desarrollo de la
cultura y del derecho costarricense, precisamente para destacar que ese pais estd
insuflado de un sentimiento pacifista y que adhiere a la tesis de la constitucién
viva. Cabe preguntarse si eso no obligaria también, cuando la judicatura constitu-
cional evalda una cuestién politica, a auscultar las valoraciones comunitarias para
calibrar la constitucionalidad de una political question. En el caso que tratamos
de alguna manera se hace asi, en particular en cuanto a la fuerte y compelente
presencia del valor paz en la comunidad de Costa Rica.

El recurso al dato socioldgico llevaria a concluir, por ejemplo, que si la decisién
adoptada por el Congreso o el Presidente en una «cuestién politica» tiene fuerte
consenso, el escrutinio judicial de constitucionalidad debe ser més tenue; y que,
ademds, no corresponderia que los jueces arbitren soluciones —en particular, en

esas dreas politicas— que carezcan de consenso global. Una excepcién podria

1 Cfr. SactiEs, Maria Soffa. «Las acciones afirmativas en los recientes pronunciamientos de la Su-
prema Corte de los Estados Unidos. Implicancias del dato socioldgico en el andlisis jurisprudencial».
Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, t. 2, 2004, p. 211. México: Porrta.
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cifrarse en la vigencia de derechos humanos fundamentales, especialmente de
derecho natural, donde la solucién judicial defensista de ellos debe aplicarse haya
0 no consenso, porque en estas hipétesis (supéngase la tutela de la dignidad hu-
mana), el veredicto tribunalicio no debe depender de la voluntad de las mayorias,

por mds que esta fuese muy significativa o casi undnime.?

9. Conclusiones

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables tiene un origen politico y
pragmdtico, no siempre coherente ni uniforme. Ha evolucionado con el transcur-

so del tiempo, y en ciertos casos, como en Costa Rica, parece tender a disiparse.

La transformacién —que en ciertos casos, puede ser de crisis terminal— de dicha
teorfa, obliga a replantear criticamente las facultades de los tribunales constitu-
cionales en el juzgamiento de los actos de gobierno. Aun cuando la erosién —y,
en ciertos casos, derrumbe— de la vieja doctrina de las cuestiones politicas no
justiciables, sea un hecho, en aras de sustentar el principio del equilibrio y divi-
sién de los poderes, es necesario repensar y subrayar ciertos patrones bdsicos de

contencién de la judicial review, a fin de tornarla sensata y operativa.
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