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I. Introduccion

El 15 de junio de 2010 la Corte Suprema dict6 resolucion en la causa “Thomas” (1). El diputado
nacional Enrique Thomas inici6 una accién de amparo contra el Estado Nacional, sefialando que se
habrian conculcado sus derechos como legislador en el tramite de sancién de la ley 26.522 (conocida
como la “ley de medios”), ya que tal tramite habria sido “irregular”.

Al amparista le fue reconocida en primera y segunda instancia la legitimacién para actuar en
base a dos fundamentos. En primer lugar, por su condicién de legislador. En segundo lugar, por en-
contrarse en juego derechos de incidencia colectiva, relativos o generados por “intereses individuales
homogéneos’, como es el de todo ciudadano argentino a ser regido por leyes dictadas de conformidad
con las normas constitucionales, y por ende se excluya a las que no se conforman al estdndar insti-
tucional propio del estado de derecho. Por el contrario, la Corte le negé legitimacién procesal para
actuar en ambos aspectos.

En el presente trabajo se pretende analizar tales aspectos de la legitimacién. Para ello se rese-
naran los precedentes de la Corte en la materia. Luego se analizara si hay algin aspecto de la legiti-
macion procesal de los ciudadanos para actuar en defensa del derecho de la legalidad que merezca
ser revisado a la luz de la reforma constitucional del ano 1994, y si reconocer tal legitimacién puede
atacar el principio del “caso judicial” Finalmente, se contrastardn los antecedentes referidos a la legi-
timacion de los legisladores con lo resuelto en el caso en andlisis.

II. Los antecedentes de la Corte referidos al derecho ala legalidad

Entre los casos en los que la Corte se pronuncio respecto al derecho de los ciudadanos a accio-
nar en defensa del derecho a la legalidad, hemos de sefialar los principales. El primero de ellos es el
caso “Baeza” (2), iniciado por el abogado Anibal Baeza con la finalidad de obtener que se declarara la
inconstitucionalidad del decreto 2272/84 por el cual el Poder Ejecutivo Nacional convocé a una con-
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(1) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s amparo’, 15/6/2010, disponible
en www.csjn.gov.ar, consultado el 28 de agosto de 2010.

(2) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Recurso de hecho deducido por Anibal Roque Baeza en la
causa Baeza, Anibal Roque c/ Estado Nacional’, 28/8/1984, Fallos 306:1125.
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sulta popular sobre los términos del arreglo de los limites con Chile en la zona del Canal de Beagle.
La mayoria de la Corte senial6 que el Poder Judicial actia en casos de cardcter contencioso, es decir
en aquellas en las que se persigue en concreto la determinacién del derecho debatido entre partes
adversas, y que no constituye causa o caso contencioso el pedido de declaracién general y directa
de inconstitucionalidad de normas o actos de otros poderes (cons. 2°). El voto en disidencia de Fayt
si bien propone también el rechazo de la accién, no niega legitimacion al actor, ya que entiende que
hay una situacién de incertidumbre sobre el alcance y modalidad de la consulta, que puede producir
perjuicio al cuerpo electoral de la Nacidn, y al actor como integrante del mismo (cons. 3°).

Los casos “Lorenzo” (3) y “Zaratiegui” (4) fueron iniciados por diversos ciudadanos requiriendo
la inconstitucionalidad de la ley 23172 de Aprobacion del Tratado de Paz y Amistad firmado con la
Republica de Chile, y la Corte ratificé lo expuesto en “Baeza’

El caso “Gascon Cotti” (5) fue iniciado por un grupo de ciudadanos que demandaron con el obje-
to de que se declarara la inconstitucionalidad de la ley por la cual se habia dispuesto reformar la cons-
titucién de una provincia, y la accién fue rechazada en sede local porque el caracter de ciudadanos
electores no les conferia la condicién de “parte interesada’; para la cual es insuficiente alegar el interés
del ciudadano. La mayoria confirma el fallo con remision a “Baeza”. Por su parte, el voto en disidencia
de Fayt destaca que en el caso no se pide el reconocimiento de un derecho derivado de la constitu-
cidn, sino el derecho fundamental a que la constitucién se mantenga, y sefiala en consecuencia que
se esta afectando la fuente misma de toda legitimidad. Concluye que todo ciudadano est4 habilitado
para defender la Constitucién cuando entiende que esta se desnaturaliza (cons. 19; 20 y 21).

Hasta aqui, sucintamente resumida, la tradicional doctrina de la Corte respecto a que los ciudadanos
no se encuentran legitimados para accionar en defensa de la mera legalidad. En primer lugar, nos propo-
nemos examinar si la misma debe mantenerse con posterioridad a la reforma constitucional de 1994.

III. El derecho a la legalidad a la luz del articulo 36 de la Constituciéon Nacional

La doctrina reseniada serd revisada a partir del articulo 36 que se incorporé en esa ocasion. El mis-
mo establece: “Esta Constitucion mantendrd su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia
por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democrdtico ... Todos los ciudadanos tienen
el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo”

La lectura de este articulo provoca inmediatamente un interrogante. ;La Constitucién defiende
su vigencia s6lo de los golpes de estado y no de los ataques mds actuales y constantes de violacion a
la divisién de poderes, al federalismo, a la coparticipacién federal de impuestos, a la divisién de los
tributos establecida en el articulo 75 inciso 2? ;No se consideran contrarios al orden institucional
y al sistema democratico los tributos creados por el Poder Ejecutivo? ; Qué ocurre respecto del uso
indiscriminado de los decretos de necesidad y urgencia y de la legislacion delegada? ;No protege
del ocultamiento de la informacién ptblica, de la utilizacién partidista de los bienes y los medios de
comunicacién del estado?

Si solo se defiende contra los golpes de estado entendiéndolos como actos de fuerza en los que un
grupo militar o un ejército revolucionario toma el poder por las armas, podemos afirmar que a poco
tiempo de su sancién, este articulo podria ser considerado una antigualla, una pieza de museo. De la
misma utilidad hubiera sido introducir una norma que previese como actuar si Espafia reclamase a este
pais como dominio colonial o si Inglaterra apareciera con sus cafioneras en las costas de Quilmes.

(3) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Constantino Lorenzo v. Nacién Argentina’, 12/12/1985, Fallos
307:2384.

(4) Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Zaratiegui, Horacio y otros ¢/ Estado Nacional s/ nulidad de
acto legislativo’, 6/12/1988, Fallos 311:2580.

(5) Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, “Recurso de hecho deducido por Alfredo J. Gascén Cotti en
la causa Gascén Cotti, Alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89’; 6/7/1990, Fallos
313:594.

170



SANTIAGO DiAzZ CAFFERATA

Al respecto, Badeni propone una lectura mas amplia de este articulo y seniala: “.. Sin embar-
go, también es viable la ruptura del orden constitucional por actos no violentos y carentes de la
fuerza a que alude el art. 36. Proseguir en el ejercicio del mandato constitucional por miembros
de los poderes legislativo o ejecutivo, al margen de lo dispuesto por la Constitucion, también son
actos que producen la ruptura del orden constitucional aunque estén desprovistos de fuerza o
violencia. Inclusive, tales actos pueden ser convalidados por un poder judicial dependiente de la
voluntad de los drganos politicos, pero no por ello quedardn exentos de la prevision finalista del
art. 36” (6).

No obstante, debemos advertir que esta distincién se planted ya en la Convencién Constituyente
que introdujo este articulo. En efecto, durante el debate fueron varios los convencionales que pro-
pusieron dejar de lado la referencia a “actos de fuerza” por estrecha, e incorporar en cambio otros
términos que abarcaran también el respeto a la divisién de poderes, al orden federal o a los principios
fundamentales de la vida republicana. Alli se dijo que la redaccién propuesta no preveia casos como
el del autogolpe de Fujimori, o el régimen formalmente democrdatico de Stroessner. Propugnando
una redaccién més amplia se pronunciaron Echenique, Caballero Martin, Pontussi, Frontera, Nunez,
Iriarte, Maeder, Saravia Toledo, La Porta y Caceres. De entre ellos, podemos citar a Echenique, quien
manifest6: “Creo que en la Argentina, de aqui en mds, y desde hace unos arios en adelante, es mucho
mds dificil pensar que un general trasnochado subleve un cuartel con posibilidades de usurpar el
orden constitucional, que un presidente se tiente en disolver el Congreso, intervenir el Poder Judicial
o usarlo de moneda de cambio como se hizo con la Corte Suprema de Justicia para convocar a esta
Asamblea Constituyente”.

No obstante, otros convencionales se pronunciaron expresamente por mantener los términos de
“actos de fuerza’) y por dejar sentado que se referian exclusivamente a una interrupcién absoluta del
sistema constitucional por un golpe de estado. Sefialaron que el articulo tenia estrecha relacién con
los acontecimientos que se sucedieron en nuestro pais entre 1930y 1983, y que a ellos estaba referido.
Entre estos mencionamos a Ortiz Pellegrini, De la Rua, Torres Molina, Cullen, Antonio Herndndez y,
especialmente, el presidente de la comision de redaccién, Corach (7).

No obstante, creemos que no necesariamente la interpretacion judicial debe quedar atada a la
voluntad de los constituyentes, que tal como denunciamos puede quedar superada por el paso del
tiempo y de la historia. Por el contrario, coincidimos con Bidart Campos en cuanto a que la consti-
tucidn lleva en sf una pretension de futuro y de continuidad, por lo que es menester interpretarla e
integrarla de un modo histérico y progresivo. En efecto, interpretar la voluntad del autor como in-
mutable y detenida en la época originaria de la constitucion es atentar contra la voluntad de futuroy
perduracién propia del maximo cuerpo legal (8).

En el mismo sentido, senala Badeni que la Constitucién debe ser interpretada de un modo dina-
mico o progresista, que considera que la ley, como manifestacién de la vida humana, esta sujeta a una
constante e ininterrumpida evolucién por obra de la interpretacién de sus contenidos para satisfacer
las necesidades sociales del presente. La interpretacion constitucional no debe limitarse a valorar
las condiciones y necesidades existentes en el momento en que fue sancionada la constitucién, sino
también las condiciones y necesidades existentes en el momento en que ella es aplicada, sin apartar-
se de los fines genéricos que motivaron su elaboracion. Dice el mismo autor que cuando a la luz de
la interpretacion tradicional la constitucidon no ofrece una solucién eficiente para las nuevas moda-
lidades y demandas sociales, corresponde acudir a la interpretacion dindmica de sus cldusulas para

(6) BADENI, Gregorio: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo II, 2° ed., Bs. As., La Ley 2006, pag. 1341.

(7) Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, sesién 3°, Reuni6n 12°, del 19y
20 de julio de 1994, especialmente pags. 1406/7; 1410; 1414; 1419; 1421; 1424; 1434; 1436; 1452/3; 1458; 1466/7;

1475/7; 1481; 1485 y 1489, disponible en http://wwwl.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.
htm#Art.%2036, consultado el 7 de septiembre de 2010.

(8) BIDART CAMPOS, German: Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo I-A, Bs. As.,
Ediar, 2000, pag. 381.
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adecuarlas a los cambios que se operan en la comunidad, procurando adaptar el texto a las nuevas
necesidades (9).

En esta linea, entendemos que este articulo de la constitucién que faculta a los ciudadanos a
repeler por la fuerza las agresiones cometidas por la fuerza contra el sistema democratico, fue escrito
mirando “hacia atras” Es decir, pensando en los acontecimientos que habian ocurrido antes de tal
fecha, como expresamente lo reconocieron los convencionales constituyentes que propugnaron esa
redaccion del articulo. Ahora bien, si el articulo es mirado “hacia delante” debe ser leido en el sentido
de que los ciudadanos tienen derecho a defender en el ambito judicial (que es donde los hombres de
derecho aspiramos que se solucionen las controversias) las agresiones de todo tipo que se cometan
contra el sistema democrético, contra el estado de derecho, y contra la forma representativa, republi-
canay federal de gobierno.

Por ello, consideramos que la Corte pudo haber revisado su postura respecto de la legitimacién
procesal de los ciudadanos para actuar en defensa del derecho a la legalidad.

IV. El caso judicial y las dificultades procesales

Hemos revisado la doctrina de la Corte respecto a que los ciudadanos no se encuentran legitima-
dos para accionar en defensa de la mera legalidad, y hemos confrontado la misma con el nuevo arti-
culo 36 de la Constitucién Nacional. En segundo lugar, revisaremos esa doctrina a laluz de la cuestiéon
del “caso judicial’; y haremos ciertas referencias a las dificultades procesales que podria acarrear la
admisién de la doctrina que se propugna.

No es menor analizar el tema del “caso judicial’, ya que la negativa de la Corte para admitir la
legitimacion procesal en los casos en que se acciona en base al derecho a la legalidad, desde “Baeza”
en adelante, se ha basado principalmente en la supuesta ausencia de caso.

Bien se ha afirmado que para que proceda la actuacién de la justicia es necesaria la existencia de un
juicio o proceso concretoy de una causa contenciosa o justiciable, ya que no compete a los jueces efectuar
declaraciones en abstracto, pues es de la esencia misma del Poder Judicial la decisién de colisiones efecti-
vas de derechos. Se entiende que de no existir esa limitacién, los jueces podrian revisar, a favor o en contra
sin necesidad de un proceso contencioso, los actos de los otros departamentos de gobierno, situacién que
derivaria en un caos y resultaria inconciliable con el principio de la divisién de poderes (10).

Lo que no es admisible es el requisito del agravio diferenciado. Antes de la dltima reforma cons-
titucional se preguntaba ya Bidart Campos porqué para gozar de legitimacion procesal activa ha de
tenerse un interés distinto al de los demaés, o si es que acaso el hecho de ser un interés comtn y com-
partido entre todos o entre muchos priva a dicho interés de concrecién y de subjetividad en cada uno
de los que comparten (11).

Hoy, ya asentada tal reforma, la Corte ha definido los derechos de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos, concepto en el que encuadra el derecho a la legalidad. Asi, se afirma
que son derechos de incidencia de colectiva que tienen por objeto bienes colectivos aquellos que
tienen por objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comu-
nidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusién alguna. Se remarca que no sélo se afecta a una
pluralidad de sujetos, sino que el bien es, por su naturaleza, colectivo. No tienen por titulares a una
pluralidad indeterminada de personas ni hay comunidad en sentido técnico, ya que los bienes no
pertenecen ala esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno. En este tipo de causas

(9) BADEN]I, Gregorio: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, 2° ed., Bs. As., La Ley, 2006, pags.
116y ss.

(10) PALACIO DE CAEIRO, Silvia B.: Competencia federal civil- penal, Bs. As., La Ley, 1999, pag. 60.

(11) BIDART CAMPOS, Germdn J.: “El ciudadano elector: un convidado de piedra’; en EI Derecho, Tomo
138, Buenos Aires, pag. 341.
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no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacidn, y tal legitimacién puede ser
reclamada, entre otros, por el afectado (12).

Por otra parte, no nos escapa que la interpretacién constitucional que proponemos puede traer
dificultades procesales, o de manejo del sistema procesal. En efecto, abrir las puertas a que los ciuda-
danos puedan accionar en defensa del derecho a lalegalidad puede traer aparejado un aumento de la
litigiosidad, o bien el problema de la existencia de multiples pleitos referidos al mismo tema iniciados
por diferentes actores y que tramiten ante distintos tribunales, que a su vez puede llevar a sentencias
y medidas cautelares contradictorias.

De todos modos, no nos asusta tal perspectiva. En primer lugar, ya se encuentra ampliamente
difundida la legitimacién procesal colectiva en distintas ramas del derecho, y por cierto no son los
procesos colectivos los que llevan al colapso de los tribunales.

En segundo lugar, la Corte ya ha sefialado en numerosas oportunidades que las dificultades
procesales no pueden obstaculizar el reconocimiento de los derechos. Asi ha creado jurispruden-
cialmente el proceso de amparo y el per saltum, ha derogado normas procesales, ha regulado los
procesos colectivos y ha ordenado al Poder Legislativo reencauzar determinadas normativas. En
tal sentido podemos citar los precedentes “Colalillo” (13), “Siri” (14), “Kot” (15), “Dromi” (16),
“Itzcovich” (17), “Badaro” (18), o “Halabi” (19). En particular, para el caso de que se presentes
multiples acciones impugnando una misma norma se puede acudir a la acumulacién de proce-
sos que prevé el articulo 188 del Codigo de Procedimientos Civil y Comercial de la Nacién, o ala
remisién de los mismos a un tnico tribunal como prevé el tltimo parrafo del articulo 4 de la ley
16.986.

V. Los antecedentes de la Corte referidos a la legitimacion procesal de los legisladores

El segundo aspecto que hemos de revisar de este fallo es el referido a la legitimacién procesal de
los legisladores. Tal como la Corte lo remarca en su fallo, este tema ya ha sido objeto de pronuncia-
mientos anteriores.

En el caso “Dromi” (20) la Corte se avocé al conocimiento de un amparo presentado por el dipu-
tado Moisés Fontela “por siy en el cardcter de representante del pueblo” en el que solicitaba se or-
dene al Estado Nacional que la forma societaria que adopte la empresa “Aerolineas Argentinas” se
encuadre en los tipos vigentes de conformidad a lo dispuesto por el articulo 6 de la ley 23696. En el

(12) Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Halabi, Ernesto c¢/P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/amparo-
ley 16.986, 24/2/2009, Fallos 332:111, especialmente considerandos 9°y 11°.

(13) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Colalillo Domingo ¢/ Cia. de Seguros Espana y Rio de la
Plata’; 18/ 9/ 1957, Fallos 238:550.

(14) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Siri, Angel’, 27/ 12/ 1957, Fallos 239:459.

(15) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Kot, Samuel S.R.L. s/ recurso de hdbeas corpus’, 5/9/1958,
Fallos 241:291.

(16) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Dromi, José Roberto (Ministro de Obrasy Servicios Publicos
dela Nacién) s/ avocacién” en autos: ‘Fontela, Moisés Eduardo c/ Estado Nacional s/ amparo; 13/7/1990, Fallos
313:630.

(17) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios’, 29/3/2005,
Fallos 328:566.

(18) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios’,
8/8/2006, Fallos 329:3089.

(19) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Halabi, Ernesto c¢/P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/amparo-
ley 16.986, 24/2/2009, Fallos 332:111.

(20) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Dromi, José Roberto (Ministro de Obras y Servicios Publicos
de la Nacién) s/ avocacion en autos: ‘Fontela, Moisés Eduardo ¢/ Estado Nacional”’; 6/ 9/ 1990, Fallos 313:863.
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fallo se sefala, con cita de “Baeza’; “Lorenzo” y “Zaratiegui’, que la condicién de ciudadano no es apta
para autorizar la intervencion de los jueces. Ademads, se expresa que la calidad de diputado nacional
no confiere “representacion del pueblo’, pues tal representacién sélo se ejerce en el &mbito del Poder
Legislativo (cons. 12y 13 del voto de mayoria, cons. 5° del voto de Nazareno y Moliné O “Connor).

En “Polino” (21), y con referencia a la calidad de diputados de los actores, se dijo que no se habia
acreditado que se haya coartado el ejercicio de sus derechos en el procedimiento de sancién de las
leyes (cons. 6° del voto de mayoria). El voto de Moliné O ’Connor remarca que como integrantes del
Poder Legislativo carecen de la representacion del pueblo de la Nacién, que se encuentra en cabeza
del cuerpo y no, individualmente, en la de uno o més de sus miembros (cons. 3°). Por su parte, Fayt,
en disidencia, recuerda que en el precedente “Soria de Guerrero” (22) se expresé que la actuacién del
Congreso es irrevisable en la medida en que el mismo acttie dentro de los limites constitucionales, por
lo que tal irrevisibilidad deberia ceder en la medida en que se demostrara la falta de concurrencia de
los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacién de la ley, y expresa que la misma
conclusion también surge del precedente “Uni6n del Centro Democratico” (23) (cons. 7°y 10). (24) Por
su parte, Boggiano difiere de la apreciacion de los hechos formulada por la mayoria, e interpreta que
si se da en el caso la privacion del derecho constitucional a votar, por lo que se reconoce la legitima-
cién requerida (cons. 4°).

En “Gémez Diez” (25) tres diputados iniciaron una accién declarativa de certeza a fin de que se
declarara la inconstitucionalidad de la ley 24.699, por la que se prorrogé el plazo para el cumplimien-
to de las cldusulas del “Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y el Crecimiento’, “en su condi-
cién de ciudadanos y por la representacién que invisten de su provincia” Respecto de su condicién
de diputados se repiti6: “la carencia de legitimacion es igualmente nitida porque esa calidad sélo
habilita a los actores para actuar como tales en el &mbito del 6rgano que integran, y con el alcance
otorgado a tal funcién por la Constitucién Nacional’, seialando que los actores habian sido vencidos

en la pertinente votacion (cons. 14y 16 del voto de mayoria).

En el mismo sentido se pronunci6 la Corte en los casos “Rodriguez” (26) “Prodelco” (27), “Garré” (28),
“Leguizamén” (29) y “Raimbault” (30), en los que se ratific6 que la calidad de legislador s6lo habilita para
desempenar las funciones en el drgano que integra y con el alcance asignado por la Constituciéon Nacional,
y no confiere representacién de la provincia o el distrito electoral por el cual han sido elegidos.

(21) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/
amparo’, 07/04/1994, Fallos 317:335.

(22) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Soria de Guerrero, Juana Ana ¢/ Bodegas y Viniedos Pulenta
Hnos. S.A’, 20/9/1963, Fallos 256:556.

(23) Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, “Unién del Centro Democratico y otro ¢/ Gobierno de la Pro-
vincia de Mendoza’, 2/11/1989, Fallos 312:2110.

(24) En el mismo sentido podria agregarse el fallo “Colella”: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Cole-
lla, Ciriaco c/ Fevre y Basset y/u otro S.A!; 9/8/1967, Fallos 268:352.

(25) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gémez Diez, Ricardo y otros ¢/ PEN - Congreso de la Nacién
s/ proceso de conocimiento’, 31/ 3/ 1999, Fallos 322:528.

(26) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Rodriguez, Jorge - Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacién
s/ plantea cuestion de competencia’; 17/12/1997, Fallos 320:2851

(27) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “PRODELCO c/ PEN s/ amparo’, 7/5/1998, Fallos 321:1252

(28) Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Garré, Nilda y otros ¢/ E.N. (P.E.N.) decreto 21/99 s/ amparo
ley 16.986, 1/ 6/ 2000, Fallos 323:1432.

(29) Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Leguizamén, Maria Laura y otros ¢/ Corporacién del Merca-
do Central de Buenos Aires s/ medida cautelar’, 12/ 7/ 2001, Fallos 324:2048.

(30) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Raimbault, Manuel y otros ¢/ Tierra del Fuego, Provincia de
s/ accion declarativa’, 14/ 8/ 2001, Fallos 324:2381.
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Un par de casos que resulta interesante traer a colacion son los de “Electores de Corrientes” (31) y
“Rossi Cibils” (32). En el primero de ellos la Corte reconoce legitimacion a 13 de los 26 electores de tal
provincia, que impugnaban lo actuado por los otros 13, acusando a estos tiltimos de no haber actuado
de conformidad a las normas locales. En el segundo, un grupo de legisladores provinciales acciond en
defensa de una inminente intervencién a su provincia.

VL. El fallo “Thomas” a la luz de los antecedentes referidos a la legitimacion procesal de los
legisladores

Asi analizados en el apartado anterior los principales precedentes de la Corte referidos a la legiti-
macién procesal de los legisladores, surge nitida una linea de distincién respecto de cudndo debe ser
concedida. Estos carecen de facultades para representar al pueblo, al Congreso, a su Cdmara, o0 a su
Provincia. Pero, tal como lo ha remarcado la Corte en “Union del Centro Democratico’, “Electores de Co-
rrientes’; “Rossi Cibils” y especialmente “Polino” (donde se discuti6 si se habia configurado el supuesto
de hecho de la coercién del derecho de los legisladores), si pueden accionar los representantes de los
cuerpos colegiados en defensa de sus propios derechos cuando los mismos no han podido ser ejercidos

en los cuerpos que integran, si se han violado las normas constitucionales o los reglamentos internos.

Precisamente, Enrique Thomas impugnaba el trdmite de la ley por irregular. En ese caso, corres-
pondia revisar si el trdmite efectivamente habia sido irregular, méds no rechazar la accién por falta de
legitimacién como hizo la Corte, contradiciendo sus propios precedentes.

VII. Conclusiéon

Como senaldramos en la introduccidn, el presente trabajo tuvo por objeto analizar el fallo en el
cual la Corte neg6 a Enrique Thomas legitimacién para impugnar la ley 26.522, tanto en su caracter de
ciudadano como en su caracter de legislador.

Respecto de la negativa a reconocerle legitimacion para actuar en caracter de ciudadano, la Corte
ha sido coherente con sus fallos anteriores, pero entendemos que esa jurisprudencia puede ser revi-
sada desde que lareforma constitucional de 1994 introdujo el art. 36, que debe ser interpretado desde
una perspectiva dindmica. A su vez, senalamos que el derecho a la legalidad debe ser conceptuado
como un derecho de incidencia colectiva que tiene por objeto bienes colectivos, tal como lo concep-
tuara la misma Corte en “Halabi”

Finalmente, y respecto de la negativa a reconocerle legitimacion en su caracter de legislador, en-
tendemos que la misma es contradictoria con los propios precedentes de la Corte. Los legisladores
carecen de facultades para representar al pueblo, al Congreso, a su Cdmara, o a su Provincia. Pero,
tal como lo se ha remarcado en los precedentes “Unién del Centro Democrético’, “Electores de Co-
rrientes’, “Rossi Cibils” o “Polino’; si pueden accionar en defensa de sus derechos cuando estos no
han podido ser ejercidos en los cuerpos que integran, al violarse normas procedimentales, tal como

reclamaba Enrique Thomas en este caso.

(31) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Recurso de hecho deducido por el apoderado del Partido Jus-
ticialista- Orden Nacional- en la causa Electores y apoderados de los partidos Justicialista, Unién Civica Radical
y Democracia Cristiana s/ nulidad de eleccién de Gobernador y Vicegobernador’, 26/12/1991, Fallos 314:1925.

(32) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Rossi Cibils, Miguel Angel y otros s/ accién de amparo’,
8/9/1992, Fallos 315:2074.
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SENTENCIA

Buenos Aires, 15 de junio de 2010

Vistos los autos: “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo”
Considerando:

1°) Que en cuanto al relato de los hechos y antecedentes de la causa corresponde remitir a los
capitulos pertinentes del dictamen del sefior Procurador General de la Nacién en razén de breve-
dad y con el propésito de evitar repeticiones innecesarias.

20) Que la cuestién sometida a la consideracién de esta Corte no se relaciona con la valoracién
constitucional del contenido de la ley 26.522, sino con la validez de una medida cautelar que suspende
la totalidad de sus efectos con fundamento en presuntas irregularidades en el tramite parlamentario.
Asf delimitada la pretension, el recurso extraordinario es admisible en tanto, por un lado, la fundada
decisién del caso remite directamente a la interpretaciéon de diversas disposiciones de la Constitucién
Nacional (arts. 1, 43, 44, 75 y 116; art. 14, inciso 3 de la ley 48); y, por el otro, porque si bien los pronun-
ciamientos atinentes a medidas cautelares son regularmente extrafios a esta instancia revisora por no
tratarse de sentencias definitivas, cabe hacer excepcién cuando tales medidas pueden enervar el poder
de policia del Estado o exceden el interés individual de las partes y afectan de manera directa el de la
comunidad (conf. Fallos: 307:1994; 323:3075; 327:1603; 328:900). Tal situacién se configura en el caso,
ya que la decision recurrida neutraliza por completo la aplicacién por las autoridades competentes de
una ley formal del Poder Legislativo. Finalmente, la decisién en recurso presenta gravedad institucional
en lamedida en que trasciende el mero interés de las partes para comprometer el sistema de control de
constitucionalidad y el principio de divisién de poderes previsto en la Constituciéon Nacional.

3°) Que la demanda de amparo fue promovida con el objeto de obtener un pronunciamiento
judicial que restablezca los derechos de los que el actor dice ser titular en su doble condicién de
ciudadano interesado y de Diputado Nacional y que habrian sido lesionados durante el trdmite par-
lamentario del proyecto de ley que luego fue sancionado con el nimero 26.522. A tal efecto, insiste
en que su legitimacidn activa se apoya en la afectacién a sus intereses particulares en participar en
la deliberacién previa a la sancion de esa norma.

Que la cdmara admiti6 la legitimacién del actor como afectado con base en el art. 43 de la
Ley Suprema ya que Csegutin dijoCse encuentran comprometidos derechos de incidencia colectiva,
relativos o generados por intereses individuales homogéneos, como es el de todo ciudadano a ser
regido por leyes dictadas de conformidad con las normas constitucionales.

40) Que la invocacién de la calidad de ciudadano, sin la demostracién de un perjuicio concreto, es
insuficiente para sostener la legitimacién a los fines de impugnar la constitucionalidad de una norma
(doctrina de Fallos: 306: 1125; 307:2384, entre otros). En efecto, cabe poner de manifiesto que el de
“ciudadano” es un concepto de notable generalidad y su comprobacién, en la mayoria de los casos,

no basta para demostrar la existencia de un interés “especial” o “directo’; “inmediato’, “concreto” o
“sustancial” que permita tener por configurado un “caso contencioso” (Fallos: 322:528; 324:2048).

Esta Corte ha dicho que constituye un presupuesto necesario que exista un caso o controversia
que deba ser resuelto por el Tribunal (Fallos: 323:4098), pues la justicia nacional no procede de oficio
y s6lo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (art. 2°
de la ley 27). En el tradicional precedente de Fallos: 156:318, esta Corte ha definido a esas causas
como los asuntos en que se pretende de modo efectivo la determinacién del derecho debatido en-
tre partes adversas (considerando 5°) que debe estar fundado en un interés especifico, concreto y
atribuible en forma determinada al litigante (Fallos: 326:3007).

En este sentido, el Tribunal rechazé de plano una accién de inconstitucionalidad recordando
que “el demandante no puede expresar un agravio diferenciado respecto de la situacién en que se
hallan los demas ciudadanos, y tampoco puede fundar su legitimacion para accionar en el interés
general en que se cumplan la Constitucién ylas leyes” (arg. Fallos: 321:1352). De otro modo, admitir
la legitimacién en un grado que la identifique con el “generalizado interés de todos los ciudadanos
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en ejercicio de los poderes de gobiernoY’, “Ydeformaria las atribuciones del Poder Judicial en sus
relaciones con el Ejecutivo y con la legislatura y lo expondria a la imputacién de ejercer el gobierno
por medio de medidas cautelares” (“Schlesinger v. Reservist Committee to Stop the War’, 418 U.S.
208, espec. pags. 222, 226/227, 1974; Fallos: 321: 1252).

Por otro lado, s6lo una lectura deformada de lo expresado por esta Corte en la decisién mayori-
taria tomada en la causa “Halabi” (Fallos: 332:111), puede tomarse como argumento para fundar la
legitimacién del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido en el considerando 91de dicho
pronunciamiento para concluir que, con referencia a las tres categorias de derechos que se recono-
cen, la exigencia de caso en los términos del articulo 116 de la Constitucién Nacional se mantiene
inc6lume, “..ya que no se admite una accién que persiga el control de la mera legalidad de una
disposicion” La sentencia dictada por esta Corte en el mencionado caso “Halabi” como no podia
ser de otro modo no ha mutado la esencia del control de constitucionalidad que la Ley Suprema
encomienda al Poder Judicial de la Nacién en los términos sefialados precedentemente, para con-
vertirlo en un recurso abstracto orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento juridico que
es ostensiblemente extrano al disefo institucional de la Reptblica.

5°) Que la legitimacién de Enrique Thomas fundada en su cardcter de miembro integrante de la
Cémara de Diputados de la Nacién dista mucho, también, de ser un tema novedoso en la doctrina
de los precedentes de esta Corte.

La regla emana de un conjunto de pronunciamientos (Fallos: 313:863, “Dromi”; 317:335
“Polino”; 322:528 “Gémez Diez”; 323:1432 “Garré” y 324:2381 “Raimbault”) en los que se distinguie-
ron supuestos de ausencia de legitimacién de aquellos otros en los que tal legitimacién podria ser
reconocida.

Asi, se senal6 que “Y no confiere legitimacién al sefior Fontela su invocada ‘representacién
del pueblo’ con base en la calidad de diputado nacional que inviste. Esto es asi, pues el ejerci-
cio de la mencionada representaciéon encuentra su quicio constitucional en el ambito del Poder
Legislativo para cuya integraciéon en una de sus camaras fue electo y en el terreno de las atribu-
ciones dadas a ese poder y sus componentes por la Constitucion Nacional y los reglamentos del
Congreso. Tampoco la mencionada calidad parlamentaria lo legitima para actuar en resguardo
de la divisién de poderes ante un eventual conflicto entre normas dictadas por el Poder Ejecutivo
y leyes dictadas por el Congreso, toda vez que, con prescindencia de que este ultimo cuerpo po-
sea o no aquel atributo procesal, es indudable que el demandante no lo presenta en juicio” (causa
“Dromi’; ya citada).

Por su parte, también se tomo en consideracion para negar legitimacién a un grupo de legisla-
dores la falta de comprobacidn de la afirmacion efectuada por ellos de haber sufrido un dafio claro,
directo, inmediato de sus prerrogativas legislativas, ni que se hubiera ocasionado un perjuicio hacia
si mismos como individuos (causa “Gémez Diez” ya citada).

De lo expuesto surge que un legislador no tendria legitimacién activa cuando lo que trae a
consideracion de un tribunal de justicia es la reedicién de un debate que ha perdido en el seno del
Poder Legislativo por el juego de las mayorias y minorias respectivas. Por el contrario, dicha legi-
timacién podria eventualmente resultar admisible cuando se trata de la afectaciéon de un interés
concreto y directo a su respecto.

6°) Que sobre la base de la doctrina del precedente “Gémez Diez’, no se observa en el sub lite la
afectacion a un interés personal del actor. Ello es asi pues, descartada la presencia de toda cuestion
contenciosa que exija definir los alcances de los derechos, inmunidades y prerrogativas que le asis-
ten a Thomas en su condicién de legislador, del anélisis del caso no surge la necesaria conviccién
que demuestre el modo en que el demandante fue inequivocamente privado de ejercer las atribu-
ciones que le asisten como legislador, tanto durante el tratamiento llevado a cabo en las comisiones
que tomaron intervencién, como en oportunidad de la consideracién de los diversos dictimenes
que realiz6 la Cdmara de Diputados, de la votacidn en general del proyecto del dictamen de mayo-
riay su ulterior tratamiento y votacién en particular.

177



REVISTA DE LA FACULTAD

7°) Que, por otra parte, no es vélida la posibilidad de suspender o incluso derogar una norma
legal con efectos erga omnes, lo que sin duda no se ajusta al art. 116 de la Constitucién Nacional. Y
ello, se torna mds llamativo en el caso si se considera que el actor no representa a la cdmara legis-
lativa que integra ni al pueblo de la Nacién (lo que compete a la primera), por lo cual se arribarfa,
como se dijo, al irrazonable resultado de extender una medida judicial a sujetos que no sélo no la
han solicitado sino que, incluso,podrian no compartirla.

En este sentido, el Tribunal ha destacado con sefiera precisién que la misién mas delicada de la
justicia es la de saber mantenerse dentro de la érbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las funcio-
nes que incumben a los demds poderes,reconociéndose el ciimulo de facultades que constituyen la
competencia funcional del Congreso de la Nacién, como 6rgano investido del poder de reglamen-
tar los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Nacional con el objeto de lograr la co-
ordinacion entre el interés privado y el interés ptblico (Fallos: 155:248; 241:291, votos de los jueces
Aristébulo D. Ardoz de Lamadrid y Julio Oyhanarte; 272:231;308:2268, entre otros).

8°) Que por lo demads, cabe senalar que el a quo debid haber considerado que una cautelar que
suspende la vigencia de todala ley 26.522 con efectos erga omnes tiene una significativa incidencia so-
bre el principio constitucional de divisién de poderes y el modelo de control de constitucionalidad.

En efecto, el derecho constitucional comparado conoce dos modelos puros u originarios de
control de constitucionalidad: el difuso o estadounidense y el centralizado o austriaco. Conforme al
primer modelo, cualquier juez puede en un proceso declarar la inconstitucionalidad de una norma
y, en consecuencia, sentenciar sin aplicarla. Conforme al segundo modelo, un tinico tribunal puede
juzgar la inconstitucionalidad de la norma, pero en caso que lo haga ésta no sélo no se aplica al caso
sino que pierde vigencia erga omnes.

El derecho comparado conoce también modelos impuros o combinados, que sin perjuicio de
la facultad de todos los jueces de declarar la inconstitucionalidad de la norma y no aplicarla en la
sentencia, admiten también la existencia de un tnico tribunal con competencia para conocer de
ella y hacerle perder vigencia erga omnes.

No existe ningtin modelo impuro en el mundo que combine los modelos puros en forma que la
competencia para hacer caer erga omnes la vigencia de la norma se disperse en todos los jueces, simple-
mente porque la dispersion de una potestad contralegislativa de semejante magnitud es inimaginable,
dado que abrirfa el camino hacia la anarquia poniendo en peligro la vigencia de todas las leyes.

Elmodelo argentino es claramente el difuso o norteamericano en forma pura. En una accién como
la precedente, ningtn juez tiene en la Republica Argentina el poder de hacer caer la vigencia de una
norma erga omnes ni nunca la tuvo desde la sancién de la Constitucién de 1853/1860. Sino la tiene en la
sentencia que decide el fondo de la cuestién, a fortiori menos atin puede ejercerla cautelarmente.

La suspension cautelar de la vigencia de una norma dispuesta por un tribunal presupone que
éste se atribuye la competencia para sentenciar en definitiva con idéntico poder.

Dado que ese poder no lo confiere la Constitucién Nacional a ningtin juez ni tribunal de la
Nacidn, alterando gravemente el modelo de control constitucional de las leyes por ella consagrado,
es claro que el caso reviste gravedad institucional suficiente como para que esta Corte abra la ins-
tancia a efectos de asegurar la vigencia del sistema consagrado en las normas de méxima jerarquia,
corrigiendo una deformacién que introduciria el caos en la vigencia de las leyes sancionadas por el
Congreso de la Nacidn lesionando para siempre el ejercicio de los poderes constitucionales.

9°) Que, asimismo, la medida cautelar, tal como fue decretada, no respeta el criterio de razo-
nabilidad.

Los jueces deben valorar de forma equilibrada los hechos del caso, asi como las normasy prin-
cipios juridicos en juego, y resolver las tensiones entre ellos mediante una ponderacién adecuada
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que logre obtener una realizacion lo més completa posible de las reglas y principios fundamentales
del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el ordenamiento juridico. En
tales condiciones, si bien la proporcionalidad, en el sentido de “prohibicién de exceso’resulta prin-
cipalmente significativa frente a medidas de injerencia del Estado, tanto de la administracién como
del legislador, y en este punto, especialmente, en materia de derechos fundamentales, sin embargo,
como principio general del Estado de Derecho, y como efecto esencial del principio de razonabili-
dad, resulta un requisito de toda la actividad del Estado.

Alaluz delos principios senialados, la medida precautoria dispuesta por el a quo —admitiendo
una legitimacién del peticionante manifiestamente insuficiente— no aparece como un remedio
proporcionado ala naturaleza y relevancia de la hipotética ilegitimidad que se denuncia. Ello es asi,
no s6lo por la falta de adecuacion entre la violacién constitucional alegada y la amplitud de la me-
dida dispuesta, sino también porque, en la tarea de ponderacidn, el a quo debi6 haber considerado
que una cautelar que suspende la vigencia de toda la ley 26.522 con efecto erga omnes, tienen una
significativa incidencia sobre el principio constitucional de divisién de poderes por lo que su pro-
cedencia, segin se expresé anteriormente, debe ser evaluada con criterios especialmente estrictos
que la camara no aplico.

Por ello, y concordantemente con lo dictaminado por el sefior Procurador General de la Nacion,
se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.

Con costas. Notifiquese y devuélvase. RICARDO LUIS LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON de
NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segun su voto) - JUAN CARLOS
MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M. ARGIBAY (seguin su voto).

ES COPIA

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

1°) Que en cuanto al relato de los hechos y antecedentes de la causa, corresponde remitir a los
capitulos pertinentes del dictamen del sefior Procurador General de la Nacién, en razén de breve-
dady con el propdsito de evitar repeticiones innecesarias.

2° Que el recurso extraordinario es admisible en tanto, por un lado, la fundada decision del
caso remite directamente a la interpretacién de diversas disposiciones de la Constitucién Nacional
(arts. 1, 43, 44, 75y 116; art. 14, inc. 31, ley 48); y por el otro, porque si bien los pronunciamientos
atinentes a medidas cautelares son regularmente extrainos a esta instancia revisora por no tratarse
de sentencias definitivas, este recaudo queda satisfecho cuando, frente a las circunstancias de ex-
cepcion que singularizan este caso segun lo relacionado precedentemente, la decisién precautoria
compromete una politica gubernamental con un alcance de tal magnitud que el perjuicio causado
atodala sociedad esirreversible, por ser de imposible reparacion ulterior (Fallos: 307:1994; 308:144
y 856; 312:1010; 314:1202).

3° Que la cdmara mendocina comenzd por examinar si concurrian los presupuestos necesa-
rios para que exista una causa o juicio en los términos requeridos por el art. 116 de la Constitucién
Nacional, para lo cual afirmé que era necesario definir si el diputado Thomas se encontraba legiti-
mado para promover el amparo como representante de los ciudadanos que lo eligieron, es decir en
funcidn de la representacién popular que ejerce como legislador nacional.

Tras sostener que el nuevo texto del art. 43 de la Ley Suprema no innova en materia de legiti-

macién al contemplar la presencia del afectado, como agraviado concreto por la interferencia en
un derecho propio al cual el ordenamiento concede tutela jurisdiccional, la alzada trajo a colacién
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que el art. 14 de la Carta Magna, concordemente con el art. XXIV de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, prevé que todo hombre se encuentra facultado para realizar
una solicitud al Estado y obtener una respuesta de éste, nutriendo asi la raiz misma de la accién re-
gulada en aquella disposicion superior. El tribunal a quo dio por “Y sentado entonces que existe de
parte del actor un derecho fundamental vulneradoy tales calidades lo legitiman para accionar judi-
cialmente en reclamo del cumplimiento de una norma constitucional, por violacién en el trdmite
de la sancién ‘irregular’ que denuncia respecto de varios articulos del Reglamento de la HCDN, lo
cual ha conculcado y menoscabado sus derechos como Diputado Nacional]”

La camara agregd que no era necesaria una norma especial que habilitara a un legislador para
peticionar ante 1 Poder Judicial, ya que su funcién es representar y defender quienes lo eligieron,
que no podran actuar directamente rente a la situacién de irregularidad que se ha presentado en el
ambito legislativo. Concluyé coincidiendo con lo afirmado n el fallo de primera instancia, en el sen-
tido de que se encuentran comprometidos derechos de incidencia colectiva, elativos o generados
por intereses individuales homogéneos, omo es el de todo ciudadano a ser regido por leyes dicta-
das e conformidad con las normas constitucionales, y que distintos pronunciamientos de nues-
tros tribunales han otorgado legitimacion, como “Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492), “Colella”(Fallos:
268:352) y, recientemente, “Halabi” (Fallos: 332:111), que ha zanjado la cuestién en favor de quie-
nes, como el actor, invocan en su demanda la proteccién de los derechos de incidencia colectiva.

4°) Que debe desestimarse el planteo del Estado en cuanto postula que, por su naturaleza, el
procedimiento que regula la sancién y promulgacién de las leyes no da lugar a una causa cuya de-
cisién corresponda a la rama judicial del Gobierno Federal.

En efecto, sobre dicha materia hay una tradicion jurisprudencial hondamente arraigada que se
origina en el precedente “Soria de Guerrero, Juana Ana c/ Bodegas y Viiedos Pulenta Hnos. S.A”
(Fallos: 256:556), con arreglo a la cual no estd exenta del control de los magistrados de la Reptblica
la lesién de derechos individuales proveniente de una violacién de las normas constitucionales y
reglamentarias que regulan el proceso de formacion y sancién de las leyes, fehacientemente de-
mostrativa de la falta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan
la creacidén de la ley (Fallos: 268:352; 318:445; 319:1479; 321:3487; 323:2256; 330:2222). El riguroso
acatamiento de dicha doctrina constitucional ha llegado a un punto en el ejercicio de la jurisdiccion
por parte del Tribunal, que en sus decisiones mds recientes ni siquiera ha considerado necesario
fundar ni justificar acerca de estar conociendo de una cuestion justiciable, pasando derechamente
a examinar el fondo del planteo sobre la validez de la norma impugnada (Fallos: 331:1123).

En las condiciones expresadas y dado que los recurrentes no aducen razones que pongan en
tela de juicio la aplicabilidad de aquellos precedentes o importen nuevos argumentos que puedan
llevar a modificar lo decidido, la cuestién federal invocada es insustancial y no justifica su examen
por esta Corte (Fallos: 316:2747, y sus citas; 330:4101; causa E. 184.XXXIX “Euro Celtique S.A. ¢/
Instituto Nacional de la Propiedad Industrial s/ denegatoria de patente’, sentencia del 14 de sep-
tiembre de 2004).

5°) Que lo expresado lleva a examinar los agravios enderezados a cuestionar la legitimacién del
ciudadano y Diputado Nacional Enrique Luis Thomas para promover el presente amparo, pues si
ellos prosperaran resultaria inoficiosa la consideracion de los restantes planteos formulados por los
recurrentes. Ello asi, toda vez que dilucidar la cuestion relativa a la legitimacién procesal del actor
constituye un presupuesto necesario para que exista un caso o controversia que deba ser resuelto
por el Tribunal (Fallos: 323:4098), pues la justicia nacional no procede de oficio y sdlo ejerce juris-
diccién en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (art. 2° de laley 27). En el
tradicional precedente "Procurador Fiscal del Juzgado Federal de Salta" (Fallos: 156:318), esta Corte
ha definido a esas causas como los asuntos en que se pretende, de modo efectivo la determinacién
del derecho debatido entre partes adversas, que debe estar fundado en un interés especifico, con-
creto y atribuible en forma determinada al litigante (Fallos: 326:3007).
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Cabe advertir que de la ampliacion de los sujetos legitimados por la reforma constitucional de
1994, no se sigue una automatica aptitud para demandar, sin un examen previo de la existencia de
una cuestion susceptible de instar el ejercicio de la jurisdiccion, en atencién a que no ha sido objeto
de reforma la exigencia de que el Poder Judicial intervenga en el conocimiento y decisién de "cau-
sas" (arts. 108,116 y 117 de la Constituciéon Nacional).

6°) Que la condicién de ciudadano para promover eficazmente el control de constitucionalidad
que la Ley Suprema pone en manos del Poder Judicial de la Nacién ha sido rechazada por una con-
tinua serie de pronunciamientos del Tribunal que se remonta, cuanto menos, a la sentencia dictada
el 28 de agosto de 1984 en el caso “Anibal Roque Baeza” (Fallos: 306:1125), doctrina reiterada inme-
diatamente en “Constantino Lorenzo” (Fallos: 307:2384), se mantiene inalterada hasta el presente.

En efecto, en la causa “Zatloukal, Jorge ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia y
Produccién)” (Fallos: 331: 1364), el Tribunal rechaz6 de plano una accién de inconstitucionalidad
recordando que el demandante no podia “Y[expresar un agravio diferenciado respecto de la si-
tuacién en que se hallan los demds ciudadanos, y tampoco puede fundar su legitimacién para ac-
cionar en el interés general en que se cumplan la Constitucion y las leyes (arg. Fallos: 321:1352)]
Y[De otro modo, admitir la legitimacién en un grado que la identifique con el ‘generalizado in-
terés de todos los ciudadanos en el ejercicio de los poderes del gobiernoY, ‘deformaria las atri-
buciones del Poder Judicial en sus relaciones con el Ejecutivo y la Legislatura y lo expondria a la
imputacién de ejercer el gobierno por medio de medidas cautelares’ (‘Schlesinger v. Reservists
Committee to Stop the War, 418 U.S. 208, espec. pags. 222, 226/227, 1974, Fallos: 321: 1252)]Y.
[Que, en relacidn a ello, cabe poner de manifiesto que el ‘ciudadano’ es un concepto de notable
generalidad, y su comprobacién, en la mayoria de los casos, no basta para demostrar la existencia
un interés ‘especial, o ‘directo, ‘inmediato, ‘concreto’ o ‘sustancial’ que permita tener por confi-
gurado un ‘caso contencioso’]”

La existencia de un interés particular del demandante en el derecho que alega, exigido por la
invariable interpretacién que la jurisprudencia de este Tribunal ha recibido de la doctrina constitu-
cional de los Estados Unidos, no aparece como un requisito tendiente a eludir cuestiones de reper-
cusién publica sino a fin de preservar rigurosamente el principio de la divisién de poderes, al excluir
al Poder Judicial de una atribucién que, como la de expedirse en forma general sobre la constitucio-
nalidad de las normas emitidas por los Poderes Legislativo y Ejecutivo, no le ha sido encomendada
por el art. 116 de la Constitucién Nacional. Este Departamento del Gobierno Federal, como se ha
enfatizado en el precedente “Brandi, Eduardo Alberto ¢/ Mendoza, Provincia de” (Fallos: 328:3573)
debe ser preservado de la sobrejudicializacién de los procesos de gobierno.

7°) Que la legitimacion de Enrique Thomas fundada en su cardcter de miembro integrante de la
Camara de Diputados de la Nacién dista mucho, también, de ser un tema novedoso en la doctrina
delos precedentes de esta Corte. El trazado de la linea que separa lo permitido de lo proscripto a los
legisladores cuando, en esa condicién, demandan ante el Poder Judicial es claro y no deja margen
para la duda, ni mucho menos para el error.

Laregla fue establecida contada nitidez en el precedente “José Roberto Dormi” (Fallos: 313:863),
y se arraiga como doctrina constitucional de esta Corte con su reiteracién en los casos “Polino,
Héctor” (Fallos: 317:335); “Gémez Diez, Ricardo y otros” (Fallos: 322:528); “Garré, Nilda y otros”
(Fallos: 323:1432) y “Raimbault, Manuel y otros” (Fallos: 324:2381), senalando que “Y[no confiere
legitimacion al sefior Fontela su invocada ‘representacion del pueblo’ con base en la calidad de
diputado nacional que inviste. Esto es asi, pues el ejercicio de la mencionada representacion en-
cuentra su quicio constitucional en el &mbito del Poder Legislativo, para cuya integracién en una
de sus camaras fue electo, y en el terreno de las atribuciones dadas a ese Poder y a sus componentes
por la Constitucién Nacional y los reglamentos del Congreso. Tampoco la mencionada calidad par-
lamentaria lo legitima para actuar en ‘resguardo de la divisién de poderes’ ante un eventual conflic-
to entre normas dictadas por el Poder Ejecutivo y leyes sancionadas por el Congreso, toda vez que,
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con prescindencia de que este tltimo cuerpo posea o no aquel atributo procesal, es indudable que
el demandante no lo representa en juicio]”

8°) Que si bien es cierto que en la sentencia dictada en el caso “Gémez Diez” citado preceden-
temente el desconocimiento de la legitimacion de los legisladores demandantes se fundd, también,
en que no se tuvo por comprobada la afirmacién efectuada por ellos de haber sufrido un dano claro,
directo e inmediato a sus prerrogativas legislativas, ni que se hubiera ocasionado un perjuicio hacia
si mismos como individuos, no observa el Tribunal en el estrecho dmbito de conocimiento que
promueve toda medida cautelar que en el sub lite se observen razones para concluir de un modo
diverso.

Ello es asi, pues descartada la presencia de toda cuestion contenciosa que exija definir los al-
cances de los derechos, inmunidades y prerrogativas que le asisten a Thomas en su condicién de
legislador, de la prueba producida hasta el momento no se alcanza la necesaria conviccién que
demuestre el modo en que el demandante fue inequivocamente privado de ejercer las atribuciones
que le asisten como legislador, tanto durante el tratamiento llevado a cabo en las comisiones que
tomaron intervencién, como en oportunidad de la consideracién de los diversos dictdimenes que
realizé la Cdmara de Diputados, de la votacién en general del proyecto del dictamen de mayoria y
de su ulterior tratamiento y votacién en particular.

9°) Que, por dltimo, cabe descartar todo reconocimiento de legitimacién proveniente de la exa-
minada condicién de diputado con sustento en el art. 43 de la Constitucién Nacional.

Si bien es cierto que esa disposiciéon contempla casos de legitimacién anémala o extraordi-
naria que se caracterizan por la circunstancia de que resultan habilitadas para intervenir en el
proceso, como partes legitimas, personas ajenas a la relacién juridica sustancial en el que aquel
se controvierte produciéndose una disociacién entre los sujetos legitimados para demandar y los
sujetos titulares de la respectiva relacion sustancial (Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho
Procesal, Traducciéon de la 2° Edicién Italiana, Volumen I, pag. 261 y sgtes.; Francesco Carnelutti,
Instituciones del Proceso Civil, Traduccién de la 5° Edicién Italiana, Tomo I, pags. 174y sgtes.; Hugo
Alsina, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, segunda edicién, Tomo I,
1956 pags. 388 y sgtes.), "fuera de los casos expresamente previstos, nadie puede hacer valer en el
proceso en nombre propio, un derecho ajeno” (conf. Francesco Carnelutti, ob. cit. en el consideran-
do precedente, pag. 175). Y en este trance, esta Corte ha concluido que el citado art. 43 reconoce
como legitimados sélo al defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a los fines indica-
dos porla norma (causa S.942.XLV "San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ amparo", sentencia
del 2 de febrero de 2010).

Por otro lado, sélo una lectura deformada de lo expresado por esta Corte en la decisién mayo-
ritaria tomada en la causa “Ernesto Halabi’, (Fallos: 332:111), puede tomarse como argumento para
fundar la legitimacién del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido en el considerando
91de dicho pronunciamiento para concluir que, con referencia a las tres categorias de derechos
que se reconocen, la exigencia de caso en los términos del art. 116 de la Constitucién Nacional se
mantiene inc6lume “..[ya que no se admite una accién que persiga el control de la mera legalidad
de una disposicién]”

La sentencia dictada por esta Corte en el mencionado caso “Halabi’, como no podria ser de otro
modo, no ha mutado la esencia del control de constitucionalidad que la Ley Suprema encomienda
al Poder Judicial de la Nacién en los términos sefialados en los considerandos precedentes, para
convertirlo en un recurso abstracto orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento juridico
que es ostensiblemente extrano al disefno institucional de la Reptiblica.

10) Que, s6lo a mayor abundamiento, cabe destacar que la actividad judicial no importa la aplica-
cion de reglas aisladas en forma mecdnica, sino que requiere también el cumplimiento de los valores
plasmados por diversos principios del sistema juridico que, muchas veces, se encuentran en tension.
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Esto implica que el dictado de una sentencia supone una tarea de ponderacién por parte de los jueces
y el resultado de esta actividad debe —como todo acto estatal—ser razonable y proporcionado.

Al respecto, esta Corte tiene dicho que la tarea judicial “exige siempre conjugar los principios
contenidos en la ley con los elementos facticos del caso, pues el consciente desconocimiento de
unos u otros no se compadece con la misién de administrar justicia” y que “no debe prescindirse de
las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los indices
mads seguros para verificar la razonabilidad de la interpretacién y su congruencia con el sistema en
que esta engarzada la norma” (Fallos: 234:482;302:1284, entre otros). En otras palabras, las decisio-
nes judiciales deben valorar en forma equilibrada los hechos del caso, asi como las normas y prin-
cipios juridicos en juego, y resolver las tensiones entre ellos mediante una ponderacién adecuada
que logre obtener una realizacién lo mas completa posible de las reglas y principios fundamentales
del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el ordenamiento juridico.

En tales condiciones, si bien el principio de proporcionalidad en sentido estricto se aplica prin-
cipalmente frente a medidas de injerencia del Estado, tanto de la Administracién como del legisla-
dor, y en este punto, especialmente, en materia de derechos fundamentales (ver Fallos: 329:3680,
voto del suscripto), como aspecto esencial del principio de razonabilidad, la proporcionalidad re-
sulta un requisito de toda la actividad del Estado (1), incluida la judicial.

En igual sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha utilizado frecuentemente la pro-
porcionalidad como estdndar para evaluar la legitimidad de las sentencias judiciales denominadas
“injunctions’, lo ha fundado en la cldusula constitucional del debido proceso (2), y ha considerado,
sobre esa base, que la medida judicial ordenada, debia ser proporcionada a la naturaleza y magni-
tud de la violacién constitucional de derechos que se invocaba (3).

11) Que, en consecuencia, y a la luz de los principios sefialados, la medida precautoria dis-
puesta por el a quo no aparece como un remedio proporcionado a la naturaleza y relevancia de
la hipotética ilegitimidad que se denuncia. Ello es asi, no sé6lo por la falta de adecuacidén entre la
violacién constitucional alegada y la amplitud de la medida dispuesta, sino también porque, en la
tarea de ponderacidn, el a quo debi6 haber considerado que una cautelar que suspende la vigencia
de toda la ley 26.522 con efectos erga omnes, tiene una significativa incidencia sobre el principio
constitucional de divisién de poderes, por lo que su procedencia debe ser evaluada con criterios
especialmente estrictos, que —obviamente— el a quo no ha aplicado.

Por ello, y concordemente con lo dictaminado por el sefior Procurador General, se declara pro-
cedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada. Con costas (art. 68 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidén).

Notifiquese y remitase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

ES COPIA

(1) Ver Rodriguez de Santiago, José Maria, “La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrati-
vo’, Marcial Pons, Madrid (2000), paginas 105/116; Vidal Fueyo, Camino, “El principio de proporcionalidad como
pardmetro de constitucionalidad de la actividad del juez’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Tomo II, Konrad Adenauer Stiftung, 2005, paginas 427/447; Degenhart, Christoph, Staatsrecht I, C.E Miiller Verlag,
Heidelberg, 1991, 7a. ed., pp. 141 y ss., esp. p. 145 (n.m. 336); y Gunn, Jeremy T, “Deconstructing Proportionality in
Limitations Analysis’, 19 Emory Int'L. Rev. 465 (2005), paginas 466/467.

(2)Ver “State Farm v. Campbell’; 538 U.S. 408 (2003) y sus citas.

(3)Ver “Missouri v. Jenkins’, 515 U.S. 70 (1995). esp. paginas 87/90, y voto del Juez Thomas J., esp. pdginas
123/137. Ver también “Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education’; 402 U.S. 1 (1971), esp. paginas 16,
22,23y 31; “Milliken v. Bradley’, 418 U.S. 717 (1974) and “Freeman v. Pitts’, 503 U.S. 467 (1992).

183



REVISTA DE LA FACULTAD

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY
Considerando:

1°) Que en cuanto al relato de los hechos y agravios del recurrente, corresponde remitir a los
capitulos I'y IT del dictamen del sefior Procurador General de la Nacién, en razén de brevedad y con
el propésito de evitar repeticiones innecesarias.

20) La sentencia apelada, pese a tratarse de la concesion de una medida cautelar, es asimilable a
definitiva a efectos de habilitar la instancia del art. 14 de laley 48. En efecto, al estar en tela de juicio
la legitimaci6n del actor, esta Corte no tiene otra oportunidad de revisar el modo en que ha sido
aplicado al caso el art. 43 de la Constitucién Nacional.

Por otra parte, en autos se discute la inteligencia de normas federales y la decisién del superior
tribunal de la causa ha sido contraria a la pretensidn que el apelante sustenta en ella (art. 14, inc. 3,
de la ley 48), de manera tal que el recurso extraordinario interpuesto deviene formalmente admi-
sible.

30) Como puede apreciarse, la cuestion traida a conocimiento de este Tribunal y lo que cons-
tituye motivo de decisién se circunscribe a pronunciarse acerca de la legitimacion del actor para
promover la accién de amparo, a fin de que se declare la nulidad e inconstitucionalidad de la ley
26.522 sobre regulacion de los “Servicios de Comunicacién Audiovisual” y de todas las normas re-
glamentarias que se dictaron, a la luz de lo dispuesto por el art. 43 de la Constitucién Nacional.

40) En primer lugar, para definir la situacién del Diputado Nacional Enrique Luis Thomas, en
torno al alcance de su legitimacidn, ya tuve oportunidad de sefnalar en Fallos: 329:4593 (mi disiden-
cia, especialmente en el considerando 41), que la determinacién de si la parte actora se encuentra
o no legitimada para actuar en el juicio por ella promovido no puede llevarse a cabo de manera
aislada, separada del interés que en el caso concreto se pretende proteger con la interposicion de
la demanda. Ningun sujeto estd genéricamente legitimado para intervenir en cualquier causa, sea
cual fuere su objeto, sino que tendra o no legitimacién segtin sea su relacién con la pretensién que
introdujo, es decir, con el interés que denuncia como afectado y para el cual requiere proteccién
judicial.

Debe recordarse ademads, que dilucidar la cuestién relativa a la legitimacién procesal del actor
constituye un presupuesto necesario para que exista un caso o controversia que deba ser resuelto
por el tribunal (Fallos: 323:4098, entre muchos otros). En tal sentido, la reforma constitucional de
1994 no suprimi6 el requisito de caso o causa como presupuesto insoslayable de la jurisdiccién de
los tribunales federales, establecido en el art. 116 de la Constitucién Nacional.

Tampoco debe olvidarse que este Tribunal desde sus comienzos ha sefialado que las conse-
cuencias del control encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa requie-
ren que el requisito de “causa’; antes sefialado, sea observado rigurosamente para la preservacion
del principio de la divisién de poderes (Fallos: 328:3586, entre otros).

5°) La demanda de amparo fue promovida con el objeto de obtener un pronunciamiento judi-
cial que restablezca los derechos de los que el actor es titular en su condicién de legislador y que
habrian sido lesionados durante el trdimite parlamentario del proyecto de ley que luego fue sancio-
nado bajo el n126.522. Para ello invoca su doble condicién de ciudadano interesado y de Diputado
Nacional. A tal efecto, insiste en que su legitimacién activa se apoya en la lesién a sus intereses
particulares en participar de la deliberacién de la menciona ley 26.522.

Sobre lo primero, es decir la condicién de ciudadano para promover eficazmente el control
de constitucionalidad que la Ley Suprema pone en manos del Poder Judicial de la Nacidn, ha sido
rechazada en reiteradas oportunidades por este Tribunal (doctrina de Fallos: 306:1125; 307:2384,
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entre otros). En efecto, cabe poner de manifiesto que el de “ciudadano” es un concepto de notable
generalidad, y su comprobacién, en la mayoria de los casos, no basta para demostrar la existencia
s A

de un interés “especial” o “directo’; “inmediato’; “concreto” o “sustancial” que permita tener por
configurado un “caso contencioso” (Fallos: 322:528; 324:2048).

Por otra parte, el intento por fundar la legitimacidn en los perjuicios personales alegados, tam-
poco habra de prosperar puesto que el remedio solicitado —la nulidad e inconstitucionalidad de la
ley—, no tiene una incidencia particularizada, es decir, cenida a la reparacién del agravio asf defini-
do, sino que sus efectos alcanzarian también a todos los integrantes del Congreso, incluso aquellos
que podrian tener un interés contrario al del Diputado Thomas.

Por lo tanto, si bien es cierto que al promover el amparo el actor aleg6 un perjuicio personal y
particularizado, el remedio que ha solicitado no guarda proporcién con ese dafo alegado sino que
tendria incidencia sobre los derechos de toda una categoria de sujetos que no se encuentran repre-
sentados en esta causa, particularmente la mayoria de legisladores que no han participado de este
proceso judicial y que, muy plausiblemente, tengan un interés personal simétrico al de Thomas,
pero contrario a la anulacién de la ley.

6°) En sintesis, entiendo que debe rechazarse la legitimacidn activa del Diputado Nacional
Thomas en tanto en su demanda pretende obtener la derogacién de una ley, medida que, en prin-
cipio, no se encuentra comprendida entre los remedios que los tribunales nacionales pueden otor-
gar como reparacion por la violacién de derechos individuales (doctrina de Fallos: 2:253; 24:248;
94:444; 95:51 y 290; entre muchos otros).

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se declara procedente el recur-
so extraordinario y se revoca la sentencia apelada. Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion). Notifiquese y remitase. CARMEN M. ARGIBAY.

ES COPIA

Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional, representado por el Dr. José Miguel
Abdala, con el patrocinio del Dr. Joaquin Pedro da Rocha.

Traslado contestado por Enrique Luis Thomas, representado por el Dr. Luis Alberto Leiva, con
el patrocinio del Dr. Rubén Fragapane.

Tribunal de origen: Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, Sala A.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal n° 2 de Mendoza.

Para acceder al Dictamen de la Procuracién General de la Nacién ingrese a: http://www.mpf.
gov.ar/dictamenes/2010/righi/junio/t_117_1_xlvi.pdf
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