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eL caso “thomas” y dos asPectos de La
Legitimación ProcesaL: eL derecho a La

LegaLidad y Los LegisLadores

caSe “thoMaS” and two aSpectS of plaintiff’S StadinG:
the riGht to leGality and leGiSlatorS

Por Santiago Díaz Cafferata(*)

i. introducción

el 15 de junio de 2010 la corte Suprema dictó resolución en la causa “Thomas” (1). el diputado 
nacional enrique Thomas inició una acción de amparo contra el estado nacional, señalando que se 
habrían conculcado sus derechos como legislador en el trámite de sanción de la ley 26.522 (conocida 
como la “ley de medios”), ya que tal trámite habría sido “irregular”.

al amparista le fue reconocida en primera y segunda instancia la legitimación para actuar en 
base a dos fundamentos. en primer lugar, por su condición 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 estándar insti-
tucional propio del estado de derecho. por el contrario, la corte le negó legitimación procesal para 
actuar en ambos aspectos.

en el presente trabajo se pretende analizar tales aspectos de la legitimación. para ello se rese-
ñarán los precedentes de la corte en la materia. luego se analizará si hay algún aspecto de la legiti-
mación 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 año 1994, y si reconocer tal legitimación puede 
atacar el principio del “caso judicial”. finalmente, se contrastarán los antecedentes referidos a la legi-
timación de los legisladores con lo resuelto en el caso en análisis.

ii. Los antecedentes de la corte referidos al derecho a la legalidad

entre los casos en los que la corte se pronunció respecto al derecho de los ciudadanos a accio-
nar en defensa del derecho a la legalidad, hemos de señalar los principales. el primero de ellos es el 
caso “baeza” (2), iniciado por el abogado aníbal baeza con la finalidad de obtener que se declarara la 
inconstitucionalidad del decreto 2272/84 por el cual el poder ejecutivo nacional convocó a una con-

(*)abogado (universidad nacional de córdoba, 2004), Magister en derecho administrativo (universidad 
austral, 2007). docente auxiliar de la cátedra “a” de derecho político de la fac. de derecho y ciencias Sociales 
de la universidad nacional de córdoba. e.mail diazcafferata@gmail.com

(1) corte Suprema de Justicia de la nación, “Thomas, enrique c/ 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 nación, “recurso de hecho deducido por aníbal roque baeza en la 
causa baeza, aníbal roque c/ estado nacional”, 28/8/1984, fallos 306:1125.
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sulta popular sobre los términos del arreglo de los límites con chile en la zona del canal de beagle. 
la mayoría de la corte señaló que el poder Judicial actúa en casos de carácter contencioso, es decir 
en aquellas en las que se persigue en concreto la determinación del derecho debatido entre partes 
adversas, y que no constituye causa o caso contencioso el pedido de declaración 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 acción, no niega legitimación al actor, ya que entiende que 
hay una situación de incertidumbre sobre el alcance y modalidad de la consulta, que puede producir 
perjuicio al cuerpo electoral de la nación, 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 aprobación del tratado de paz y amistad firmado con la 
república de chile, y la corte ratificó lo expuesto en “baeza”.

el caso “Gascón 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 había dispuesto reformar la cons-
titución de una provincia, y la acción fue rechazada en sede local porque el carácter de ciudadanos 
electores no les confería la condición de “parte interesada”, para la cual es insuficiente alegar el interés 
del ciudadano. la mayoría confirma el fallo con remisión 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-
ción, sino el derecho fundamental a que la constitución se mantenga, y señala en consecuencia que 
se esta afectando la fuente misma de toda legitimidad. concluye que todo ciudadano está habilitado 
para defender la constitución cuando entiende que esta se desnaturaliza (cons. 19; 20 y 21).

hasta aquí, 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 artículo 36 de la constitución nacional

la doctrina reseñada será revisada a partir del artículo 36 que se incorporó en esa ocasión. el mis-
mo establece: “Esta Constitución mantendrá su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia 
por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democrático ... Todos los ciudadanos tienen 
el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este artículo”.

la lectura de este artículo provoca inmediatamente un interrogante. ¿la constitución defiende 
su vigencia sólo de los golpes de estado y no de los ataques más actuales y constantes de violación a 
la división de poderes, al federalismo, a la coparticipación federal de impuestos, a la división de los 
tributos establecida en el artículo 75 inciso 2? ¿no se consideran contrarios al orden institucional 
y al sistema democrático los tributos creados por el poder ejecutivo? ¿Qué ocurre respecto del uso 
indiscriminado de los decretos de necesidad y urgencia y de la legislación delegada? ¿no protege 
del ocultamiento de la información pública, de la utilización partidista de los bienes y los medios de 
comunicación 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 sanción, este artículo podría ser considerado una antigualla, una pieza de museo. de la 
misma utilidad hubiera sido introducir una norma que previese como actuar si españa reclamase a este 
país como dominio colonial o si inglaterra apareciera con sus cañoneras en las costas de Quilmes.

(3) corte Suprema de Justicia de la nación, “constantino lorenzo v. nación argentina”, 12/12/1985, fallos 
307:2384.

(4) corte Suprema de Justicia de la nación, “Zaratiegui, horacio y otros c/ estado nacional s/ nulidad de 
acto legislativo”, 6/12/1988, fallos 311:2580.

(5) corte Suprema de Justicia de la nación, “recurso de hecho deducido por alfredo J. Gascón cotti en 
la causa Gascón cotti, alfredo J. y otros s/ inconstitucionalidad ley 10.859 y decreto 5766/89”, 6/7/1990, fallos 
313:594.
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al respecto, badeni propone una lectura más amplia de este artículo y señala: “… 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 Constitución, 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 órganos políticos, pero no por ello quedarán exentos de la previsión finalista del 
art. 36” (6).

no obstante, debemos advertir que esta distinción se planteó ya en la convención constituyente 
que introdujo este artículo. 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 división de poderes, al orden federal o a los principios 
fundamentales de la vida republicana. allí se dijo que la redacción propuesta no preveía casos como 
el del autogolpe de fujimori, o el régimen formalmente democrático de Stroessner. propugnando 
una redacción más amplia se pronunciaron echenique, caballero Martín, pontussi, frontera, nuñez, 
iriarte, Maeder, Saravia toledo, la porta y cáceres. de entre ellos, podemos citar a echenique, quien 
manifestó: “Creo que en la Argentina, de aquí en más, y desde hace unos años en adelante, es mucho 
más difícil 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 referían exclusivamente a una interrupción absoluta del 
sistema constitucional por un golpe de estado. Señalaron que el artículo tenía estrecha relación con 
los acontecimientos que se sucedieron en nuestro país entre 1930 y 1983, y que a ellos estaba referido. 
entre estos mencionamos a ortiz pellegrini, de la rua, torres Molina, cullen, antonio hernández y, 
especialmente, el presidente de la comisión de redacción, corach (7).

no obstante, creemos que no necesariamente la interpretación 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-
tución lleva en sí una pretensión de futuro y de continuidad, por lo que es menester interpretarla e 
integrarla de un modo histórico y progresivo. en efecto, interpretar la voluntad del autor como in-
mutable y detenida en la época originaria de la constitución es atentar contra la voluntad de futuro y 
perduración propia del máximo cuerpo legal (8).

en el mismo sentido, señala badeni que la constitución debe ser interpretada de un modo diná-
mico o progresista, que considera que la ley, como manifestación de la vida humana, está sujeta a una 
constante e ininterrumpida evolución por obra de la interpretación de sus contenidos para satisfacer 
las necesidades sociales del presente. la interpretación constitucional no debe limitarse a valorar 
las condiciones y necesidades existentes en el momento en que fue sancionada la constitución, 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 elaboración. dice el mismo autor que cuando a la luz de 
la interpretación tradicional la constitución no ofrece una solución eficiente para las nuevas moda-
lidades y demandas sociales, corresponde acudir a la interpretación dinámica de sus cláusulas para 

(6) badeni, Gregorio: Tratado de Derecho Constitucional, tomo ii, 2° ed., bs. as., la ley 2006, pág. 1341.

(7) diario de Sesiones de la convención nacional constituyente de 1994, sesión 3°, reunión 12°, del 19 y 
20 de julio de 1994, especialmente págs. 1406/7; 1410; 1414; 1419; 1421; 1424; 1434; 1436; 1452/3; 1458; 1466/7; 
1475/7; 1481; 1485 y 1489, disponible en http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/debate-constituyente.
htm#art.%2036, consultado el 7 de septiembre de 2010. 

(8) bidart caMpoS, Germán: Tratado Elemental  de Derecho Constitucional Argentino, tomo i-a, bs. as., 
ediar, 2000, pág. 381.

Santiago díaz cafferata
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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 línea, entendemos que este artículo de la constitución que faculta a los ciudadanos a 
repeler por la fuerza las agresiones cometidas por la fuerza contra el sistema democrático, fue escrito 
mirando “hacia atrás”. es decir, pensando en los acontecimientos que habían ocurrido antes de tal 
fecha, como expresamente lo reconocieron los convencionales constituyentes que propugnaron esa 
redacción del artículo. ahora bien, si el artículo es mirado “hacia delante” debe ser leído en el sentido 
de que los ciudadanos tienen derecho a defender en el ámbito 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 democrático, contra el estado de derecho, y contra la forma representativa, republi-
cana y federal de gobierno.

por ello, consideramos que la corte pudo haber revisado su postura respecto de la legitimación 
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 artí-
culo 36 de la constitución nacional. en segundo lugar, revisaremos esa doctrina a la luz de la cuestión 
del “caso judicial”, y haremos ciertas referencias a las dificultades procesales que podría acarrear la 
admisión 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 
legitimación 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 actuación de la justicia es necesaria la existencia de un 
juicio o proceso concreto y 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 decisión de colisiones efecti-
vas de derechos. Se entiende que de no existir esa limitación, los jueces podrían revisar, a favor o en contra 
sin necesidad de un proceso contencioso, los actos de los otros departamentos de gobierno, situación que 
derivaría en un caos y resultaría inconciliable con el principio de la división de poderes (10).

lo que no es admisible es el requisito del agravio diferenciado. antes de la última reforma cons-
titucional se preguntaba ya bidart campos porqué para gozar de legitimación procesal activa ha de 
tenerse un interés distinto al de los demás, o si es que acaso el hecho de ser un interés común y com-
partido entre todos o entre muchos priva a dicho interés de concreción 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. así, 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 exclusión alguna. Se remarca que no sólo 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 a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno. en este tipo de causas 

(9) badeni, Gregorio: Tratado de Derecho Constitucional, tomo i, 2° ed., bs. as., la ley, 2006, págs. 
116 y ss.

(10) palacio de caeiro, Silvia b.: Competencia federal civil- penal, bs. as., la ley, 1999, pág. 60.

(11) bidart caMpoS, Germán J.: “el ciudadano elector: un convidado de piedra”, en El Derecho, tomo 
138, buenos aires, pág. 341.
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no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimación, y tal legitimación puede ser 
reclamada, entre otros, por el afectado (12).

por otra parte, no nos escapa que la interpretación 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 la legalidad puede traer aparejado un aumento de la 
litigiosidad, o bien el problema de la existencia de múltiples 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 legitimación 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 señalado en numerosas oportunidades que las dificultades 
procesales no pueden obstaculizar el reconocimiento de los derechos. así 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 
múltiples acciones impugnando una misma norma se puede acudir a la acumulación de proce-
sos que prevé el artículo 188 del código de procedimientos civil y comercial de la nación, o a la 
remisión de los mismos a un único tribunal como prevé el último párrafo del artículo 4 de la ley 
16.986.

v. Los antecedentes de la corte referidos a la legitimación procesal de los legisladores

el segundo aspecto que hemos de revisar de este fallo es el referido a la legitimación 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 avocó al conocimiento de un amparo presentado por el dipu-
tado Moisés fontela “por sí y en el carácter de representante del pueblo” en el que solicitaba se or-
dene al estado nacional que la forma societaria que adopte la empresa “aerolíneas argentinas” se 
encuadre en los tipos vigentes de conformidad a lo dispuesto por el artículo 6 de la ley 23696. en el 

(12) corte Suprema de Justicia de la nación, “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 nación, “colalillo domingo c/ cía. de Seguros españa y río de la 
plata”, 18/ 9/ 1957, fallos 238:550.

(14) corte Suprema de Justicia de la nación, “Siri, angel”, 27/ 12/ 1957, fallos 239:459.

(15) corte Suprema de Justicia de la nación, “Kot, Samuel S.r.l. s/ recurso de hábeas corpus”, 5/9/1958, 
fallos 241:291.

(16) corte Suprema de Justicia de la nación, “dromi, José roberto (Ministro de obras y Servicios públicos 
de la nación) s/ avocación” en autos: ‘fontela, Moisés eduardo c/ estado nacional s/ amparo’, 13/7/1990, fallos 
313:630.

(17) corte Suprema de Justicia de la nación, “itzcovich, Mabel c/ anSeS s/ reajustes varios”, 29/3/2005, 
fallos 328:566.

(18) corte Suprema de Justicia de la nación, “badaro, adolfo valentín c/ anSeS s/ reajustes varios”, 
8/8/2006, fallos 329:3089.

(19) corte Suprema de Justicia de la nación, “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 nación, “dromi, José roberto (Ministro de obras y Servicios públicos 
de la nación) s/ avocación en autos: ´fontela, Moisés eduardo c/ estado nacional´”, 6/ 9/ 1990, fallos 313:863.

Santiago díaz cafferata
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fallo se señala, con cita de “baeza”, “lorenzo” y “Zaratiegui”, que la condición de ciudadano no es apta 
para autorizar la intervención de los jueces. además, se expresa que la calidad de diputado nacional 
no confiere “representación del pueblo”, pues tal representación sólo se ejerce en el ámbito del poder 
legislativo (cons. 12 y 13 del voto de mayoría, 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 había 
acreditado que se haya coartado el ejercicio de sus derechos en el procedimiento de sanción de las 
leyes (cons. 6° del voto de mayoría). el voto de Moliné o´connor remarca que como integrantes del 
poder legislativo carecen de la representación del pueblo de la nación, que se encuentra en cabeza 
del cuerpo y no, individualmente, en la de uno o más de sus miembros (cons. 3°). por su parte, fayt, 
en disidencia, recuerda que en el precedente “Soria de Guerrero” (22) se expresó que la actuación del 
congreso es irrevisable en la medida en que el mismo actúe dentro de los límites constitucionales, por 
lo que tal irrevisibilidad debería ceder en la medida en que se demostrara la falta de concurrencia de 
los requisitos mínimos e indispensables que condicionan la creación de la ley, y expresa que la misma 
conclusión también surge del precedente “unión del centro democrático” (23) (cons. 7° y 10).  (24) por 
su parte, boggiano difiere de la apreciación de los hechos formulada por la mayoría, e interpreta que 
si se da en el caso la privación del derecho constitucional a votar, por lo que se reconoce la legitima-
ción requerida (cons. 4°).

en “Gómez diez” (25) tres diputados iniciaron una acción declarativa de certeza a fin de que se 
declarara la inconstitucionalidad de la ley 24.699, por la que se prorrogó el plazo para el cumplimien-
to de las cláusulas del “pacto federal para el empleo, la producción y el crecimiento”, “en su condi-
ción de ciudadanos y por la representación que invisten de su provincia”. respecto de su condición 
de diputados se repitió: “la carencia de legitimación es igualmente nítida porque esa calidad sólo 
habilita a los actores para actuar como tales en el ámbito del órgano que integran, y con el alcance 
otorgado a tal función por la constitución nacional”, señalando que los actores habían sido vencidos 
en la pertinente votación (cons. 14 y 16 del voto de mayoría).

en el mismo sentido se pronunció la corte en los casos “rodríguez” (26) “prodelco” (27), “Garré” (28), 
“leguizamón” (29) y “raimbault” (30), en los que se ratificó que la calidad de legislador sólo habilita para 
desempeñar las funciones en el órgano que integra y con el alcance asignado por la constitución nacional, 
y no confiere representación de la provincia o el distrito electoral por el cual han sido elegidos.

(21) corte Suprema de Justicia de la nación, “polino, héctor y otro c/ poder ejecutivo (exp. feria 5/94) s/ 
amparo”, 07/04/1994, fallos 317:335.

(22) corte Suprema de Justicia de la nación, “Soria de Guerrero, Juana ana c/ bodegas y viñedos pulenta 
hnos. S.a.”, 20/9/1963, fallos 256:556.

(23) corte Suprema de Justicia de la nación, “unión del centro democrático y otro c/ Gobierno de la pro-
vincia de Mendoza”, 2/11/1989, fallos 312:2110.

(24) en el mismo sentido podría agregarse el fallo “colella”: corte Suprema de Justicia de la nación, 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 nación, “Gómez diez, ricardo y otros c/ pen - congreso de la nación 
s/ proceso de conocimiento”, 31/ 3/ 1999, fallos 322:528.

(26) corte Suprema de Justicia de la nación, “rodríguez, Jorge - Jefe de Gabinete de Ministros de la nación 
s/ plantea cuestión de competencia”, 17/12/1997, fallos 320:2851

(27) corte Suprema de Justicia de la nación, “prodelco c/ pen s/ amparo”, 7/5/1998, fallos 321:1252

(28) corte Suprema de Justicia de la nación, “Garré, nilda y otros c/ 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 nación, “leguizamón, María laura y otros c/ corporación del Merca-
do central de buenos aires s/ medida cautelar”, 12/ 7/ 2001, fallos 324:2048.

(30) corte Suprema de Justicia de la nación, “raimbault, Manuel y otros c/ tierra del fuego, provincia de 
s/ acción declarativa”, 14/ 8/ 2001, fallos 324:2381.
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un par de casos que resulta interesante traer a colación son los de “electores de corrientes” (31) y 
“rossi cibils” (32). en el primero de ellos la corte reconoce legitimación a 13 de los 26 electores de tal 
provincia, que impugnaban lo actuado por los otros 13, acusando a estos últimos de no haber actuado 
de conformidad a las normas locales. en el segundo, un grupo de legisladores provinciales accionó en 
defensa de una inminente intervención a su provincia.

vi. el fallo “Thomas” a la luz de los antecedentes referidos a la legitimación procesal de los 
legisladores

así analizados en el apartado anterior los principales precedentes de la corte referidos a la legiti-
mación procesal de los legisladores, surge nítida una línea de distinción respecto de cuándo debe ser 
concedida. estos carecen de facultades para representar al pueblo, al congreso, a su cámara, o a su 
provincia. pero, tal como lo ha remarcado la corte en “unión del centro democrático”, “electores de co-
rrientes”, “rossi cibils” y especialmente “polino” (donde se discutió si se había configurado el supuesto 
de hecho de la coerción 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 trámite de la ley por irregular. en ese caso, corres-
pondía revisar si el trámite efectivamente había sido irregular, más no rechazar la acción por falta de 
legitimación como hizo la corte, contradiciendo sus propios precedentes.

vii. conclusión

como señaláramos en la introducción, el presente trabajo tuvo por objeto analizar el fallo en el 
cual la corte negó a enrique Thomas legitimación para impugnar la ley 26.522, tanto en su carácter de 
ciudadano como en su carácter de legislador.

respecto de la negativa a reconocerle legitimación para actuar en carácter de ciudadano, la corte 
ha sido coherente con sus fallos anteriores, pero entendemos que esa jurisprudencia puede ser revi-
sada desde que la reforma constitucional de 1994 introdujo el art. 36, que debe ser interpretado desde 
una perspectiva dinámica. a su vez, señalamos 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 legitimación en su carácter 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 cámara, o a su provincia. pero, 
tal como lo se ha remarcado en los precedentes “unión del centro democrático”, “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 nación, “recurso de hecho deducido por el apoderado del partido Jus-
ticialista- orden nacional- en la causa electores y apoderados de los partidos Justicialista, unión cívica radical 
y democracia cristiana s/ nulidad de elección de Gobernador y vicegobernador”, 26/12/1991, fallos 314:1925.

(32) corte Suprema de Justicia de la nación, “rossi cibils, Miguel angel y otros s/ acción 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 c/ e.n.a. s/ amparo”.

considerando:

1º) Que en cuanto al relato de los hechos y antece dentes de la causa corresponde remitir a los 
capítulos perti nentes del dictamen del señor procurador General de la nación en razón de breve-
dad y con el propósito de evitar repeticiones innecesarias. 

2º) Que la cuestión sometida a la consideración de esta corte no se relaciona con la valoración 
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 trámite parla mentario. 
así delimitada la pretensión, el recurso extraordi nario es admisible en tanto, por un lado, la fundada 
decisión del caso remite directamente a la interpretación de diversas disposiciones de la constitución 
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 extraños a esta instancia revisora por no 
tratarse de sentencias definitivas, cabe hacer excepción cuando tales medidas pueden enervar el poder 
de policía 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 situación se configura en el caso, 
ya que la decisión recurrida neutraliza por completo la aplicación por las autoridades competentes de 
una ley formal del poder legislativo. finalmente, la decisión en recurso presenta gravedad institucional 
en la medida en que trasciende el mero interés de las partes para comprometer el sistema de control de 
constitucionalidad y el principio de división de poderes previsto en la constitución nacional.

3º) 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 condición de 
ciudadano interesado y de diputado nacional y que habrían sido lesionados durante el trámite par-
lamentario del proyecto de ley que luego fue sancionado con el número 26.522. a tal efecto, insiste 
en que su legitimación activa se apoya en la afectación a sus intereses particulares en participar en 
la deliberación previa a la sanción de esa norma. 

Que la cámara admitió la legitimación del actor como afectado con base en el art. 43 de la 
ley Suprema ya que csegún dijocse encuentran comprometidos derechos de inciden cia colectiva, 
relativos o generados por intereses individua les homogéneos, como es el de todo ciudadano a ser 
regido por leyes dictadas de conformidad con las normas constitucionales. 

4º) Que la invocación de la calidad de ciudadano, sin la demostración de un perjuicio concreto, es 
insuficiente para sostener la legitimación a los fines de impugnar la constitucionalidad de una norma 
(doctrina de fallos: 306: 1125; 307:2384, entre otros). en efecto, cabe poner de mani fiesto que el de 
“ciudadano” es un concepto de notable gene ralidad y su comprobación, en la mayoría 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 sólo ejerce jurisdicción 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 determinación del derecho debatido en-
tre partes adversas (considerando 5°) que debe estar fundado en un interés específico, concreto y 
atribuible en forma determinada al litigante (fallos: 326:3007).

en este sentido, el tribunal rechazó de plano una acción de inconstitucionalidad recordando 
que “el demandante no puede expresar un agravio diferenciado respecto de la si tuación en que se 
hallan los demás ciudadanos, y tampoco puede fundar su legitimación para accionar en el interés 
general en que se cumplan la constitución y las leyes” (arg. fallos: 321:1352). de otro modo, admitir 
la legitimación 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”, “yde formaría las atribuciones del poder Judicial en sus 
relaciones con el ejecutivo y con la legislatura y lo expondría a la imputación de ejercer el gobierno 
por medio de medidas caute lares” (“Schlesinger v. reservist committee to Stop the war”, 418 u.S. 
208, espec. págs. 222, 226/227, 1974; fallos: 321: 1252). 

por otro lado, sólo una lectura deformada de lo expresado por esta corte en la decisión mayori-
taria tomada en la causa “halabi” (fallos: 332:111), puede tomarse como argu mento para fundar la 
legitimación del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido en el considerando 91de dicho 
pronunciamiento para concluir que, con referencia a las tres categorías de derechos que se recono-
cen, la exigencia de caso en los términos del artículo 116 de la constitución nacional se mantiene 
incólume, “...ya que no se admite una acción que persiga el control de la mera legalidad de una 
disposición”. la sentencia dictada por esta corte en el mencionado caso “halabi” como no podía 
ser de otro modo no ha mutado la esen cia del control de constitucionalidad que la ley Suprema 
en comienda al poder Judicial de la nación en los términos seña lados precedentemente, para con-
vertirlo en un recurso abs tracto orientado a la depuración objetiva del ordenamiento jurídico que 
es ostensiblemente extraño al diseño institucio nal de la república. 

5º) Que la legitimación de enrique Thomas fundada en su carácter de miembro integrante de la 
cámara de diputados de la nación 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 “Gómez diez”; 323:1432 “Garré” y 324:2381 “raimbault”) en los que se distinguie-
ron supuestos de ausencia de legitimación de aquellos otros en los que tal legitimación podría ser 
reconocida.

así, se señaló que “y no confiere legitimación al señor fontela su invocada ‘representación 
del pueblo’ con base en la calidad de diputado nacional que inviste. esto es así, pues el ejerci-
cio de la mencionada representación encuentra su quicio constitucional en el ámbito del poder 
legislativo para cuya integración en una de sus cámaras fue electo y en el terreno de las atribu-
ciones dadas a ese poder y sus componentes por la constitución nacional y los reglamentos del 
congreso. tampoco la mencionada calidad parlamentaria lo legitima para actuar en resguardo 
de la división 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 último 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 tomó en consideración para negar legitimación a un grupo de legisla-
dores la falta de comprobación de la afirmación efectuada por ellos de haber sufrido un daño claro, 
directo, inmediato de sus prerrogativas legislativas, ni que se hubiera ocasionado un perjuicio hacia 
sí mismos como individuos (causa “Gómez diez” ya citada).

de lo expuesto surge que un legislador no tendría legitimación activa cuando lo que trae a 
consideración de un tribunal de justicia es la reedición de un debate que ha perdido en el seno del 
poder legislativo por el juego de las mayorías y minorías respectivas. por el contrario, dicha legi-
timación podría eventualmente resultar admisible cuando se trata de la afectación de un interés 
concreto y directo a su respecto.

6º) Que sobre la base de la doctrina del precedente “Gómez diez”, no se observa en el sub lite la 
afectación a un interés personal del actor. ello es así pues, descartada la presencia de toda cuestión 
contenciosa que exija definir los alcances de los derechos, inmunidades y prerrogativas que le asis-
ten a Thomas en su condición de legislador, del análisis del caso no surge la necesaria convicción 
que demuestre el modo en que el demandante fue inequívocamente privado de ejercer las atribu-
ciones que le asisten como legislador, tanto durante el tratamiento llevado a cabo en las comisiones 
que tomaron intervención, como en oportunidad de la consideración de los diversos dictámenes 
que realizó la cámara de diputados, de la votación en general del proyecto del dictamen de mayo-
ría y su ulterior tratamiento y votación en particular. 
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7º) Que, por otra parte, no es válida 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 constitución nacional. y 
ello, se torna más llamativo en el caso si se considera que el actor no representa a la cámara legis-
lativa que integra ni al pueblo de la nación (lo que compete a la primera), por lo cual se arribaría, 
como se dijo, al irrazonable resultado de extender una medida judicial a sujetos que no sólo no la 
han solicitado sino que, incluso,podrían no compartirla.

en este sentido, el tribunal ha destacado con señera precisión que la misión más delicada de la 
justicia es la de saber mantenerse dentro de la órbita de su jurisdicción, sin menoscabar las funcio-
nes que incumben a los demás poderes,reconociéndose el cúmulo de facultades que constituyen la 
competencia funcional del congreso de la nación, como órgano investido del poder de reglamen-
tar los derechos y garantías reconocidos en la constitución nacional con el objeto de lograr la co-
ordinación entre el interés privado y el interés público (fallos: 155:248; 241:291, votos de los jueces 
aristóbulo d. aráoz de lamadrid y Julio oyhanarte; 272:231;308:2268, entre otros).

8º) Que por lo demás, cabe señalar que el a quo debió haber considerado que una cautelar que 
suspende la vigencia de toda la ley 26.522 con efectos erga omnes tiene una significativa incidencia so-
bre el principio constitucional de división de poderes y el modelo de control de constituciona lidad. 

en efecto, el derecho constitucional comparado conoce dos modelos puros u originarios de 
control de constitucionalidad: el difuso o estadounidense y el centralizado o austríaco. 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 único tribunal puede 
juzgar la inconstitucionalidad de la norma, pero en caso que lo haga ésta no sólo 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 único tribunal con competencia para conocer de 
ella y hacerle perder vigencia erga omnes.

no existe ningún 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 dispersión de una potestad contralegislativa de semejante magnitud es inimaginable, 
dado que abriría el camino hacia la anarquía poniendo en peligro la vigencia de todas las leyes.

el modelo argentino es claramente el difuso o norteamericano en forma pura. en una acción como 
la precedente, ningún juez tiene en la república argentina el poder de hacer caer la vigencia de una 
norma erga omnes ni nunca la tuvo desde la sanción de la constitución de 1853/1860. Si no la tiene en la 
sentencia que decide el fondo de la cuestión, a fortiori menos aún puede ejercerla cautelarmente.

la suspensión 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 constitución nacional a ningún juez ni tribunal de la 
nación, 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 máxima jerarquía, 
corrigiendo una deformación que introduciría el caos en la vigencia de las leyes sancionadas por el 
congreso de la nación lesionando para siempre el ejercicio de los poderes constitucionales.

9º) 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, así como las normas y prin-
cipios jurídicos en juego, y resolver las tensiones entre ellos mediante una ponderación adecuada 
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que logre obtener una realización lo más completa posible de las reglas y principios fundamentales 
del derecho en el grado y jerarquía en que éstos son valorados por el ordenamiento jurídico. en 
tales condiciones, si bien la proporcionalidad, en el sentido de “prohibición de exceso”,resulta prin-
cipalmente significativa frente a medidas de injerencia del estado, tanto de la administración 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.

a la luz de los principios señalados, la medida precautoria dispuesta por el a quo —admitiendo 
una legitima ción del peticionante manifiestamente insuficiente— no aparece como un remedio 
proporcionado a la naturaleza y relevancia de la hipotética ilegitimidad que se denuncia. ello es así, 
no sólo por la falta de adecuación entre la violación consti tucional alegada y la amplitud de la me-
dida dispuesta, sino también porque, en la tarea de ponderación, el a quo debió 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 división de poderes por lo que su pro-
cedencia, según se expresó anteriormente, debe ser evaluada con criterios especialmente estrictos 
que la cámara no aplicó.

por ello, y concordantemente con lo dictaminado por el señor procurador General de la nación, 
se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.

con costas. notifíquese y devuélvase. ricardo luiS lorenZetti - elena i. hiGhton de 
nolaSco - carloS S. fayt - enriQue SantiaGo petracchi (según su voto) - Juan carloS 
MaQueda - e. raul Zaffaroni - carMen M. arGibay (según su voto).

eS copia

voto del SeÑor 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 
capítulos pertinentes del dictamen del señor procurador General de la nación, en razón de breve-
dad y con el propósito de evitar repeticiones innecesarias.

2º Que el recurso extraordinario es admisible en tanto, por un lado, la fundada decisión del 
caso remite di rectamente a la interpretación de diversas disposiciones de la constitución nacional 
(arts. 1, 43, 44, 75 y 116; art. 14, inc. 31, ley 48); y por el otro, porque si bien los pronun ciamientos 
atinentes a medidas cautelares son regularmente extraños a esta instancia revisora por no tratarse 
de senten cias definitivas, este recaudo queda satisfecho cuando, frente a las circunstancias de ex-
cepción que singularizan este caso según lo relacionado precedentemente, la decisión precautoria 
compromete una política gubernamental con un alcance de tal magnitud que el perjuicio causado 
a toda la sociedad es irreversible, por ser de imposible reparación ulterior (fallos: 307:1994; 308:144 
y 856; 312:1010; 314:1202). 

3º Que la cámara mendocina comenzó por examinar si concurrían los presupuestos necesa-
rios para que exista una causa o juicio en los términos requeridos por el art. 116 de la constitución 
nacional, para lo cual afirmó que era necesa rio definir si el diputado Thomas se encontraba legiti-
mado para promover el amparo como representante de los ciudadanos que lo eligieron, es decir en 
función de la representación 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-
mación 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 colación 
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que el art. 14 de la carta Magna, concordemente con el art. xxiv de la declaración 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 así la raíz misma de la acción re-
gulada en aquella disposición 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 ac cionar judi-
cialmente en reclamo del cumplimiento de una norma constitucional, por violación en el trámite 
de la sanción ‘irregular’ que denuncia respecto de varios artículos del reglamento de la hcdn, lo 
cual ha conculcado y menoscabado sus derechos como diputado nacional]”. 

la cámara agregó que no era necesaria una norma especial que habilitara a un legislador para 
peticionar ante l poder Judicial, ya que su función es representar y defender  quienes lo eligieron, 
que no podrán actuar directamente rente a la situación de irregularidad que se ha presentado en el 
ámbito legislativo. concluyó 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 legitimación, como “ekmekdjian” (fallos: 315:1492), “colella”(fallos: 
268:352) y, recientemente, “halabi” (fallos: 332:111), que ha zanjado la cuestión en favor de quie-
nes, como el actor, invocan en su demanda la protección de los derechos de incidencia colectiva.

4º) Que debe desestimarse el planteo del estado en cuanto postula que, por su naturaleza, el 
procedimiento que regula la sanción y promulgación de las leyes no da lugar a una causa cuya de-
cisión corresponda a la rama judicial del Gobierno federal. 

en efecto, sobre dicha materia hay una tradición jurisprudencial hondamente arraigada que se 
origina en el precedente “Soria de Guerrero, Juana ana c/ bodegas y viñedos pulenta hnos. S.a.” 
(fallos: 256:556), con arreglo a la cual no está exenta del control de los magistrados de la república 
la lesión de derechos individuales proveniente de una violación de las normas constitucionales y 
reglamentarias que regulan el proceso de formación y sanción de las leyes, fehacientemente de-
mostrativa de la falta de concurrencia de los requisitos mínimos e indispensables que condicionan 
la creación 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 jurisdicción 
por parte del tribunal, que en sus decisiones más recientes ni siquiera ha considerado necesario 
fundar ni justificar acerca de estar conociendo de una cuestión 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 cuestión 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. c/ 
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 legitimación del 
ciudadano y di putado nacional enrique luis Thomas para promover el presente amparo, pues si 
ellos prosperaran resultaría inoficiosa la consideración de los restantes planteos formulados por los 
recurrentes. ello así, toda vez que dilucidar la cuestión relativa a la legitimación 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 sólo ejerce juris-
dicción en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (art. 2° de la ley 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 determi nación 
del derecho debatido entre partes adversas, que debe estar fundado en un interés específico, con-
creto y atribuible en forma determinada al litigante (fallos: 326:3007). 
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cabe advertir que de la ampliación de los sujetos legitimados por la reforma constitucional de 
1994, no se sigue una automática aptitud para demandar, sin un examen previo de la existencia de 
una cuestión susceptible de instar el ejercicio de la jurisdicción, en atención a que no ha sido objeto 
de reforma la exigencia de que el poder Judicial intervenga en el conocimiento y decisión de "cau-
sas" (arts. 108,116 y 117 de la constitución nacional).

6°) Que la condición de ciudadano para promover eficazmente el control de constitucionalidad 
que la ley Su prema pone en manos del poder Judicial de la nación 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 “aníbal 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 c/ estado nacional (Ministerio de economía y 
producción)” (fallos: 331: 1364), el tribunal rechazó de plano una acción de inconstitu cionalidad 
recordando que el demandante no podía “y[expresar un agravio diferenciado respecto de la si-
tuación en que se hallan los demás ciudadanos, y tampoco puede fundar su legi timación para ac-
cionar en el interés general en que se cumplan la constitución y las leyes (arg. fallos: 321:1352)]
y[de otro modo, admitir la legitimación en un grado que la identifique con el ‘generalizado in-
terés de todos los ciudadanos en el ejercicio de los poderes del gobiernoy’, ‘deformaría las atri-
buciones del poder Judicial en sus relaciones con el ejecutivo y la legislatura y lo expondría a la 
imputación de ejercer el gobierno por medio de medidas cautelares’ (‘Schlesinger v. reservists 
committee to Stop the war’, 418 u.S. 208, espec. págs. 222, 226/227, 1974, fallos: 321: 1252)]y. 
[Que, en relación a ello, cabe poner de manifiesto que el ‘ciudadano’ es un concepto de notable 
generalidad, y su comprobación, en la mayoría 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 interpretación 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-
cusión pública sino a fin de preservar rigurosamente el principio de la división de poderes, al excluir 
al poder Judicial de una atribución 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 constitución nacional. este departamento del Gobierno federal, como se ha 
enfatizado en el precedente “brandi, eduardo alberto c/ Mendoza, provincia de” (fallos: 328:3573) 
debe ser preservado de la sobrejudicialización de los procesos de gobierno.

7º) Que la legitimación de enrique Thomas fundada en su carácter de miembro integrante de la 
cámara de diputados de la nación dista mucho, también, de ser un tema novedoso en la doctrina 
de los precedentes de esta corte. el trazado de la línea que separa lo permitido de lo proscripto a los 
legisladores cuando, en esa condición, demandan ante el poder Judicial es claro y no deja margen 
para la duda, ni mucho menos para el error.

la regla fue establecida contada nitidez en el precedente “José roberto dormí” (fallos: 313:863), 
y se arraiga como doctrina constitucional de esta corte con su reiteración en los casos “polino, 
héctor” (fallos: 317:335); “Gómez diez, ricardo y otros” (fallos: 322:528); “Garré, nilda y otros” 
(fallos: 323:1432) y “raimbault, Manuel y otros” (fallos: 324:2381), señalando que “y[no confiere 
legitimación al señor fontela su invocada ‘representación del pueblo’ con base en la calidad de 
diputado nacional que inviste. esto es así, pues el ejercicio de la mencionada representación en-
cuentra su quicio constitucional en el ámbito del poder le gislativo, para cuya integración en una 
de sus cámaras fue electo, y en el terreno de las atribuciones dadas a ese poder y a sus componentes 
por la constitución nacional y los reglamentos del congreso. tampoco la mencionada calidad par-
lamentaria lo legitima para actuar en ‘resguardo de la división 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 último cuerpo posea o no aquel atributo procesal, es indudable que 
el demandante no lo representa en juicio]”.

8º) Que si bien es cierto que en la sentencia dictada en el caso “Gómez diez” citado preceden-
temente el desco nocimiento de la legitimación de los legisladores demandantes se fundó, también, 
en que no se tuvo por comprobada la afir mación efectuada por ellos de haber sufrido un daño claro, 
directo e inmediato a sus prerrogativas legislativas, ni que se hubiera ocasionado un perjuicio hacia 
sí mismos como indi viduos, no observa el tribunal en el estrecho ámbito de cono cimiento que 
promueve toda medida cautelar que en el sub lite se observen razones para concluir de un modo 
diverso. 

ello es así, pues descartada la presencia de toda cuestión contenciosa que exija definir los al-
cances de los derechos, inmunidades y prerrogativas que le asisten a Thomas en su condición de 
legislador, de la prueba producida hasta el momento no se alcanza la necesaria convicción que 
demuestre el modo en que el demandante fue inequívocamente privado de ejercer las atribuciones 
que le asisten como legislador, tanto durante el tratamiento llevado a cabo en las comisiones que 
tomaron intervención, como en oportunidad de la consideración de los diversos dictámenes que 
realizó la cámara de diputados, de la votación en general del proyecto del dictamen de mayoría y 
de su ulterior tratamiento y votación en particular.

9º) Que, por último, cabe descartar todo reconoci miento de legitimación proveniente de la exa-
minada condición de diputado con sustento en el art. 43 de la constitución nacional. 

Si bien es cierto que esa disposición contempla casos de legitimación anómala o extraordi-
naria que se caracterizan por la circunstancia de que resultan habilitadas para intervenir en el 
proceso, como partes legítimas, personas ajenas a la relación jurídica sustancial en el que aquel 
se controvierte produciéndose una disociación entre los sujetos legitimados para demandar y los 
sujetos titulares de la respectiva relación sustancial (piero calamandrei, instituciones de derecho 
procesal, traducción de la 2° edición italiana, volumen i, pág. 261 y sgtes.; francesco carnelutti, 
institu ciones del proceso civil, traducción de la 5° edición italiana, tomo i, págs. 174 y sgtes.; hugo 
alsina, tratado teórico práctico de derecho procesal civil y comercial, segunda edi ción, tomo i, 
1956 págs. 388 y sgtes.), "fuera de los casos expresamente previstos, nadie puede hacer valer en el 
proceso en nombre propio, un derecho ajeno" (conf. francesco carne lutti, ob. cit. en el consideran-
do precedente, pág. 175). y en este trance, esta corte ha concluido que el citado art. 43 reconoce 
como legitimados sólo al defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a los fines indica-
dos por la norma (causa S.942.xlv "San luis, provincia de c/ estado nacional s/ amparo", sentencia 
del 2 de febrero de 2010). 

por otro lado, sólo una lectura deformada de lo expresado por esta corte en la decisión mayo-
ritaria tomada en la causa “ernesto halabi”, (fallos: 332:111), puede tomarse como argumento para 
fundar la legitimación del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido en el considerando 
91de dicho pronunciamiento para concluir que, con referencia a las tres categorías de derechos 
que se reconocen, la exigencia de caso en los términos del art. 116 de la constitución nacional se 
mantiene incólume “...[ya que no se admite una acción que persiga el control de la mera legalidad 
de una disposición]”. 

la sentencia dictada por esta corte en el mencionado caso “halabi”, como no podría ser de otro 
modo, no ha mutado la esencia del control de constitucionalidad que la ley Suprema encomienda 
al poder Judicial de la nación en los términos señalados en los considerandos precedentes, para 
convertirlo en un recurso abstracto orientado a la depuración objetiva del ordenamiento jurídico 
que es ostensiblemente extraño al diseño institucional de la república.

10) Que, sólo a mayor abundamiento, cabe destacar que la actividad judicial no importa la aplica-
ción de reglas aisladas en forma mecánica, sino que requiere también el cum plimiento de los valores 
plasmados por diversos principios del sistema jurídico que, muchas veces, se encuentran en tensión. 
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esto implica que el dictado de una sentencia supone una tarea de ponderación 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 fácticos del caso, pues el consciente desconocimiento de 
unos u otros no se compadece con la misión de administrar justicia” y que “no debe prescindirse de 
las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los índices 
más seguros para verificar la razonabilidad de la interpretación y su congruencia con el sistema en 
que está 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, así como las normas y prin-
cipios jurídicos en juego, y resolver las tensiones entre ellos mediante una ponderación adecuada 
que logre obtener una realización lo más completa posible de las reglas y principios fundamentales 
del derecho en el grado y jerarquía en que éstos son valorados por el ordenamiento jurídico.

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 administración 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 estándar para evaluar la legitimidad de las sentencias judiciales denominadas 
“injunctions”, lo ha fundado en la cláusula constitucional del debido proceso (2), y ha considerado, 
sobre esa base, que la medida judicial ordenada, debía ser proporcionada a la naturaleza y magni-
tud de la violación constitucional de derechos que se invocaba (3).

11) Que, en consecuencia, y a la luz de los princi pios señalados, 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 así, no sólo por la falta de adecuación entre la 
violación constitucional alegada y la amplitud de la medida dispuesta, sino también porque, en la 
tarea de ponderación, el a quo debió 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 división de poderes, por lo que su procedencia debe ser evaluada con criterios 
especialmente estrictos, que —ob viamente— el a quo no ha aplicado. 

por ello, y concordemente con lo dictaminado por el señor procurador General, se declara pro-
cedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada. con costas (art. 68 del código 
procesal civil y comercial de la nación).

notifíquese y remítase. enriQue SantiaGo petracchi.

eS copia

(1) ver rodríguez de Santiago, José María, “la ponderación de bienes e intereses en el derecho administrati-
vo”, Marcial pons, Madrid (2000), páginas 105/116; vidal fueyo, camino, “el principio de proporcionalidad como 
parámetro de constitucionalidad de la actividad del juez”, anuario de derecho constitucional latinoamericano, 
tomo ii, Konrad adenauer Stiftung, 2005, páginas 427/447; degenhart, christoph, Staatsrecht i, c.f. Müller 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), páginas 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. páginas 87/90, y voto del Juez Thomas J., esp. páginas 
123/137. ver también “Swann v. charlotte-Mecklenburg board of education”, 402 u.S. 1 (1971), esp. páginas 16, 
22, 23 y 31; “Milliken v. bradley”, 418 u.S. 717 (1974) and “freeman v. pitts”, 503 u.S. 467 (1992). 
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voto de la SeÑora MiniStra doctora doÑa carMen M. arGibay

considerando:

1º) Que en cuanto al relato de los hechos y agravios del recurrente, corresponde remitir a los 
capítulos i y ii del dictamen del señor procurador General de la nación, en razón de brevedad y con 
el propósito de evitar repeticiones innecesarias. 

2º) la sentencia apelada, pese a tratarse de la concesión de una medida cautelar, es asimilable a 
definitiva a efectos de habilitar la instancia del art. 14 de la ley 48. en efecto, al estar en tela de juicio 
la legitimación del actor, esta corte no tiene otra oportunidad de revisar el modo en que ha sido 
aplicado al caso el art. 43 de la constitución nacional. 

por otra parte, en autos se discute la inteligencia de normas federales y la decisión del superior 
tribunal de la causa ha sido contraria a la pretensión 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.

3º) como puede apreciarse, la cuestión traída a conocimiento de este tribunal y lo que cons-
tituye motivo de decisión se circunscribe a pronunciarse acerca de la legiti mación del actor para 
promover la acción de amparo, a fin de que se declare la nulidad e inconstitucionalidad de la ley 
26.522 sobre regulación de los “Servicios de comunicación audiovisual” y de todas las normas re-
glamentarias que se dic taron, a la luz de lo dispuesto por el art. 43 de la consti tución nacional. 

4º) en primer lugar, para definir la situación del diputado nacional enrique luis Thomas, en 
torno al alcance de su legitimación, ya tuve oportunidad de señalar en fallos: 329:4593 (mi disiden-
cia, especialmente en el considerando 41), que la determinación 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 interposición de 
la demanda. ningún sujeto está genéricamente legitimado para intervenir en cualquier causa, sea 
cual fuere su objeto, sino que tendrá o no legitimación según sea su relación con la pretensión que 
introdujo, es decir, con el interés que denuncia como afectado y para el cual requiere protección 
judicial. 

debe recordarse además, que dilucidar la cuestión relativa a la legitimación 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 suprimió el requisito de caso o causa como presupuesto insoslayable de la jurisdicción de 
los tribunales federales, establecido en el art. 116 de la constitución nacional.

tampoco debe olvidarse que este tribunal desde sus comienzos ha señalado que las conse-
cuencias del control encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa requie-
ren que el requisito de “causa”, antes señalado, sea observado rigurosamente para la preservación 
del principio de la división de poderes (fallos: 328:3586, entre otros).

5º) 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 condición de legislador y que 
habrían sido lesionados durante el trámite parlamentario del proyecto de ley que luego fue sancio-
nado bajo el n126.522. para ello invoca su doble condición de ciudadano interesado y de diputado 
nacional. a tal efecto, insiste en que su legitimación activa se apoya en la lesión a sus intereses 
particulares en participar de la deliberación de la menciona ley 26.522. 

Sobre lo primero, es decir la condición de ciudadano para promover eficazmente el control 
de constitucionalidad que la ley Suprema pone en manos del poder Judicial de la nación, 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 comprobación, en la mayoría 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).

por otra parte, el intento por fundar la legitima ción en los perjuicios personales alegados, tam-
poco habrá de prosperar puesto que el remedio solicitado —la nulidad e in constitucionalidad de la 
ley—, no tiene una incidencia parti cularizada, es decir, ceñida a la reparación del agravio así defini-
do, sino que sus efectos alcanzarían también a todos los integrantes del congreso, incluso aquellos 
que podrían tener un interés contrario al del diputado Thomas. 

por lo tanto, si bien es cierto que al promover el amparo el actor alegó un perjuicio personal y 
particularizado, el remedio que ha solicitado no guarda proporción con ese daño alegado sino que 
tendría incidencia sobre los derechos de toda una categoría de sujetos que no se encuentran repre-
sentados en esta causa, particularmente la mayoría 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 anulación de la ley.

6º) en síntesis, entiendo que debe rechazarse la legitimación activa del diputado nacional 
Thomas en tanto en su demanda pretende obtener la derogación de una ley, medida que, en prin-
cipio, no se encuentra comprendida entre los re medios que los tribunales nacionales pueden otor-
gar como re paración por la violación de derechos individuales (doctrina de fallos: 2:253; 24:248; 
94:444; 95:51 y 290; entre muchos otros). 

por ello, habiendo dictaminado el señor procurador General, se declara procedente el recur-
so extraordinario y se revoca la sentencia apelada. con costas (art. 68 del código procesal civil y 
comercial de la nación). notifíquese y remítase. carMen M. arGibay.

eS copia

recurso extraordinario interpuesto por el estado nacional, representado por el dr. José Miguel 
abdala, con el patrocinio del dr. Joaquín 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: cámara federal de apelaciones de Mendoza, Sala a.

tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado federal n° 2 de Mendoza. 

para acceder al dictamen de la procuración General de la nación ingrese a: http://www.mpf.
gov.ar/dictamenes/2010/righi/junio/t_117_l_xlvi.pdf
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