LA LEGITIMACION PARA ACCIONAR
EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION

RopoLro C. Barra
Prafesor de Derecho Administrativo
Universidad Catélica Argentina {Buenos Aires)

SUMARIO

introduccidn. 1. Derecho subjetivo e interés legitimo. 1. La cuestién en
el derecho constitucional. ITl. La legitimacién para accionar. TV. La
cuestidn en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

INTRODUCCION

El término “derecho” cs andlogo, segiin lo habia ya advertido, hace siete
siglos, Santo Tomids de Aquino'. Es correclo sostener que Pedro tiene
“derecho” a defender su “derecho™ ante los Tribunales judiciales. Con
esta cxpresion sc esldin sciialando dos cosas esepcialmente iguales. pero
distintas: Pedro tienc derecho a que su deudor le pague y Pedro tiene
derecho a que ¢l Juer reconozea que el deudor debe pagarle y que. a la
vez., cjecute la decisidn en donde consta tal reconocimiento. Los dos
derechos son esencialmente iguales, ya que ambos gozan de la nota
comudn de la exigibilidad, Pedro puede exigir del Juez que o proteja:
Pedro puede exigir de su deudor que le pague. En realidad, ambes “de-
rechos™ se ejercen o hacen valer al mismo tiempo frente a los dos des-
tinatarios: frente al deudor y frente al Jucz. [ndudablemente también se
podria decir: Pedro ticne ante el Jucz el derccho a que se le pague.
Frente al Juez, Pedro también tienc derccho a exigir la satisfaccion de su
crédite, si bicn desde ¢l patrimonio del deudor y no desde el patrimonio
del Jucz, Pero puede cxigirle al Juez que su crédito sea saldado. De la

"Surner Teoddgivae, -11, . 57, wt. |, ad, | y ad. 2 y art. 2¢. Un primer
desarrollo de esta idea ¢std va presente en un célebre paso del Digesto, 1.1, 11,
atribuide a Gayo.
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misma manecra Pedro tiene derecho frente a su deudor (remiso) a que el
Juez intervenga en el caso. Los dos derechos son exigibles —pueden ser
“hechos valer™— ante ambos destinatarios a la vez, en definitiva. cn una
sola operacion. Pero ambos derechos son distintos, ya que tienen como
objeto conductas diferentes que sélo diferentes sujetos destinatarios
pueden efectivamente cumplir. Podria decirse que son esencialmente
iguales pero sustancialments diferentes.

En ¢l derecho privado ambos derechos se “poseen™ a la
vcz, aungue pucden ejercerse en momentos distintos. Es to que ocurre en
la mayeria de las situaciones; el deudor paga sin necesidad del reclamo
Judicial, por lo que el derecho a esta tutela 56lo existe en potencia. Pero
lo cierto es que al constituirse ¢n sujelo de una obligacidn, se “adquiere”
también el derecho a {a witela judicial en beneficio del efectivo cumpii-
micnto de aquella obligacidn. Esta es una imposicién del sistema juridi-
co, que sélo puede subsistir como tal si las antifuncionalidades que
significan los incumplimientos a las obligaciones contrajdas, encuentran
un clemento corrector que, cn el caso, es el aparato judicial,

La simultancidad de la posesion de ambos derechos cs,
sin embargo, hipetética, Con esto se quiere sefialar que quizds se carezea
del derecho al cumplimiento de la obligacién por parte de un tercero, ya
sca porque tal obligacién nunca exisud, o porque ya fue saldada, o
porque se encuentra sujela @ determinadas modalidades no cumplidas.
En algunos casos también porque la ey no acuerda el derecho preten-
dido. por ¢jemplo, demandar la disolucién del vinculo conyugal en nues-
tre régimen de matrimonio civil anterior a la ley 23.515 [EDLA, 1987-
A-330]. Pero en todos los casos se posce el derecho a incitar la actuacidn
Jjudicial, a abrir las puertas de los tribunales, ya que sélo el juez podrd
comprobar la ausencia de tal derecho @ posreriori. Sin embargo lo ex-
pucste no conspira contra la afirmacidn anterior relativa a que ambos
derechos se posech —o no se poseen— simultineamente, siquiera coma
hipdtesis sist€mica. Asi. existen situaciones en las que el juez se encuen-
tra en condiciones. ¢ priord, de cerrar las puertas de los tribunales porque
no cxiste derecho a reclamar. Suponganus gue alguien demande por
divorcio a su concubin. reconocicndo en la demanda quc no hay matri-
monio celebrado, ¢ que se demande el desalojo de un inmucble basado
cn la norma que auvtoriza al locador a hacerlo por la falta de pago de fos
alquileres. sefalando en T demanda que el deudor es ¢l comprador del
inmuceble y que o adeudado son las cuotas del precio de la compraventa,
comprometidas en la escritura traslativi de dominic. En el primer caso
ne existe la relacidn juridica sustancial, en el segundo la relacion juridica
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es distinta. En ambos se carece de accidn, o la accion intentada es
equivocada. En ambos el juez se cncucntra autorizado a rechazar la
pretensién in fimine. No hay derecho. no hay accién, la pretension es
inadmisible’. Como se ve ambos derechos nacen simultireamente, lo
que pucde dilerir es el momenta en que ¢l jucz llega a la conclusién
acerca de la cxistencia de ambos, pues si existe el uno, necesariamente
debe existir el otro. Mds exactamenle, si existe la relacién obligacional,
cualquicra sea su fuente, existe el derecho a la iutela judicial. Si la
relacién obligacional no existe, no existe el derecho a tal witela judicial,
aun cuando el proceso deba transcwrrir en plenitud hasia la sentencia
final. En este caso sélo se wata de poner en prictica €l mecanismo
necesario para que el Juez pueda llegar a la conclusién debida —la
incxistencia del derecho pretendido— cuando ne se encuentra en condi-
ciones de hacerlo en ¢l mismo momento inicial del ejercicio de la pre-
Lensidn,

Los dos derechos nacen, entonces, simultineamcnic y
tienen vna vida necesariamente conjunia. Sin embargo, insisto, no son
iguales, ya que hay situaciones en las que uno subsisic aunque el otro se
encuentre relativamente agotado. Es lo que ocurre con ¢l institute de la
prescripeion liberatoria. A pesar del paso del tempo que segiin la ley ¥
por razones de seguridad juridica. puede obstaculizar ¢l progreso de la
accion, subsiste ¢l derccho a reclamar del deudor ¢l cumplimiento de la
obligacién, que s convierte en “natural”, segan la califica el art. 515 del
cad. civil, con los efectos establecidos en el art. 516 del mismo codigo.
Ya no hay derccho a la lutela judicial —relativamente, pues la prescrip-
cién no puede ser declarada de oficio y, una vez ganada, puede ser
renunciada ticita o expresamente por el deudor— pero sc mantiene el
derecho al cumplimiento de la obligacién. Esla situacidn. que es una
excepeién —una anomaliv— impuesta por la ley. muestra la diferencia
entre ambos derechos. a pesar de que {a regla es su nacimicnio y vida
simultdneos.

En ¢l derecho piblico —constitucional y administrati-
vo— ocurre To mismo, aungue determinadas exigencias constitucionales
-de raiz politica, pueden generar ciertas dificuliades. Estas dificultades, y
su origen han emergido en pronunciamicntos recientes dc la Corte Su-
prema —aungue fundados ¢n una secular jurisprudencia— lo que pucde

*Sobre las diferencias entre aceidn y prelension procesyl, ver la excelenie
mencgrafia de Jaime Guasp Delgado. La pretensidn procesal. Civitas, Madrid,
1981,

163



provocar errores de interpretacidn. La finalidad de cste (rabajo es ana-
lizar sumariamente —sélo a modo de planteo y con un intento de expli-
cacion personal— ¢l problema expuesto™,

[. DERECHO SUBIJETIVO E INTERES LEGITIMO

En cf derecho administrativo se hace uso —todavia®— de estas conlusas
y caprichosas calegorias, aungue se encuentran justificadas histérica-
mente y tengan vigencia hoy en dia en paises sujctos a un sistema
canstitucional distinto que el nuestro. La critica a tal distincién la efec-
¢ en la oportunidad sefialada en la nola anterior, adonde remito.

Sin embargo, cabe precisar adn mis la idea ya gue. en
definitiva, estas categorfas han sido utilizadas, en ¢! dereche administra-
tivo. con una finalidad procesal. aunque justificadas por razones sustan-
ciales. Pero, salvadas estas illimas justiticaciones, 1o cierto es que siem-
pre s¢ recurrid a la idea de derecho subjetivo o de interés legitimo, para
admitir @ no. la via de reclamacién o de impugnacidn que pretende
ejercer el administrado contra una determinada conducta de ia adminis-
Lracion —ciertos autores. para 10s supuestos de interés legflimo, sefialan
que lo gue se somete a proceso ¢s el acto administrativo y no a la
administracion— determinando cada calegoria —segun las legislacio-
nes— procesos diferentes, efectos diferentes en ¢l acogimiento del recur-
s0 o demanda e ineluso diterentes vias de actuacidn. judicial o adminis-
trativa. Pero. el derecho subjetivo no es una nocién propia del derecho
administrativo, sino de la teoria general del derccho. En si misma cs una
categoria sustancial y no procesal {y de lo mds compleja y
controvertida)™™ que s6lo ticne razon de scr en funcién de aquella ca-

*ePor ruzones metodoldgicas, sdlo se trahajard con la posician mayorita-
via del Tribunal o con la que puede ser considerada doctrina mayoritaria, €n caso
de pluralidad de votos concurrentcs. Esto no significa ignorar el valor de la
disidencias. sicinpre de bmportancia trascendente para el enriguecimiento del
Derecha y de la propia jurisprudencia de la Corte, Ln concreto son tan importan-
tes y jurithcamnente valtosas como la opinidn mayoritaria.

Wa existe una fuerte reaceion de la doctiing contra wl distingion artfi-
cial. Ver LBduarde Garein de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez, Crirser e
Dereetio Administrative, 1 Madrid. Civitas, 1991, ps. 37 a 56. También Rodolfo
C. Barra, Principios de Derechio Administrativa, Buenos Aldres, Abaco. | 980.
Cap. VIIL “La relacion puridica administrativi. El administrado’”™.

En el centro de esa polémica se encucntra ¢l origen el contenido de
Lo nocidn. de derecho subjetivo. Para un resumen de esta disputa en el pensa-
micHto contempordneo, a partir de 1o sugerente tesis de Michel Villey, para quien
esta nocion enriza en o obra de Oceam y se nutre de un contenido netamente
imdividualista, ver Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, L fitosaffe juridicea de Michel
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racteristica de analogicidad del derecho. Sirve para explicar la diferencia
entre derecho subjetivo y derecho objetivo (como conjunto de normas)
y siempre segin el contenido que querramos olorgarle a ambas expresio-
nes. Cuando Garcia de Enterria y Tomds Ramdn Ferndndez! definen o
describen al derecho subjetivo diciendo que: “Esta figura se edifica so-
bre el reconocimiento por el Derecho de un poder en favor de un sujeto
concreto que puede hacer valer frente a otros sujetos. imponiéndoles
obligaciones o deberes, en su interés propio, reconaciendo que implica
la tutela judicial de dicha posicién”, estdn sefialando la dualidad derecho
subjetivo-derecho objctive (al que se lo diferencia con el uso de fa D
mayiscula) y expresando algo que muy bien podria servir de conclusién
a gran parte de lo seidalado en la Introduccién a este trabajo. Pero ,es
correcto utilizar la expresién derecho subjetivo cuando sélo nos quere-
mos referir a la cuestién procesal de la admisibilidad de la demanda?
Deberia buscarse un término que no confundicra este aspecto con el que
analiza la teoria general del derecho.

Antes de avanzar sobre este aspecto, analicemos lo que
surge de nuestro sisterna constitucional.

La Constitucién Nacional garantiza —y por tanto reco-
noce— el goce de los derechos enumerados en sus arts. 14 y 14 bis,
fundamentalmente. También, entre otros, la reafirmacidn del derecho de
propiedad (art. 17), de la igualdad ante la ley {arts. 16 y 15, con relacién
a la esclavitud), de la intimidad (ar1. 19} y hasta lus derechos “no cnu-
merados™ del art. 33. Pero para gozar de estos derechos hay que ejercer-
los. Cuando los ejerzo y alguicn obstaculiza o impide tal ejercicio, ¢l
goce el derecho se encuentra afectado, dafiado. ¥ aqui viene la verda-
dera clausula de garanlia conslitucional, que nace junto con os restantes
derechos, en ¢l momento mismo de su ejercicio: “Es inviolable la defen-
sa ¢n juicio de la persona y de los derechos™, dice calegéricamente €l art.
18 de la Constitucion. Asi, cuando hay cjercicio de un derecho (goce

Vithex. Pamplona. Bunsa, 1989, ps. 437-486. Sobre ¢l pensamienta de Villey, ver
Rodolfo Luis Vigo (h). Perspectivas  josfiloxdficas contempordneas. Buenos
Aires, Abeledo-Perrol. 1991, p. 209 y sigies. A este respecto, si bien los astores
roimanes o ¢l propie Sante Tomds no aluden, en su consideracidn analdgica del
derecho menctonada en la nota (1) o la voz derecho subjelivo, ello en modo
alguno imperta admitir 1a ausencia de una disnensién subjetiva del derecho. Lus-
tra este tema la relacion al derecho romana, Alvare ['Ors, Aspecios objetivos v
stibjetivis del iy, en "Nuevos papeles del oficio universitario™, Madrid, Rialp.
1980 y en relacidn a Sunta Tomds, Luis Lachance, Razones de la ausencia de
dereche subjetive e Sunto Tomes en “El derecho y los derechos del hombre™,
Muadnd, Rialp, 1979.
b, cit. p 37
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eleclivo) y un obsticulo a lal ejercicio, a voluntad del interesado (salvo
excepeiones) puede cjercerse ¢l otro derecha de nacimicenio simultaneo.
¢l eslablecido en el art. 18, de la wiela judicial efectiva. En esle caso.
mediando conflicto entre el que pretende gozar, ¢jercicndo. un derecho
¥ su oponenle, nace la competencia del Poder Judicial para intervenir
(normalmente a pedido de parte). Hay controversia entre parles, por
ranto hay “causa” judicial en los términos del art. 100 de la Constitucion:
“Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de ia
Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por la Constitueién, y por las leyes de la Nacion,..”,

Este régimen constitucicnal no distingue entre conflictos
regidos por el derecho pitblico y conflictos regidos por el derecho pri-
vado, ni presta atencién al hecho de gue una de las partes del litigio sea
la Administracion piiblica. En todos los casos hay causa o conflicto
Judicial, lo que habilita Ia competencia del Poder Judicial. Nada hay ¢n
la Constitucién que justilique la introduceion de la catcgoria del interés
legitimo como distinta del derecho subjetivo. La Constitucién reconoce
derechos, cuyo goce efeclivo garantiza, entre otros medios, a través de
la actuacion de los jueces del Estado.

Claro estd que las causas en las que tales derechos se
protcgen deben versar “sobre puntos regidos por la Constitucién, y por
las leyes de la Nacidn... ¥ por los tratados con las naciones extranjeras”.
Hay aqui otra via de comunicacién entre los dos “derechos” que anali-
zdbamos en la introduccidn. Para la apertura de la via judicial, cs decir.
para el ejercicio del derecho al debido proceso (en su acepeidn no sus-
tancial), el derecho que el acreedor intenta hacer valer frente al deudor
debe cstar incorporado como tal en una norma del ordenamiento juridi-
co. ¢s decir, debe también ser “derecho objetivo”. De lo contraric, la
accidn del presunto deudor no serfa antijuridica, antijuridicidad que se
arigina tanto por la violacién de parte del deudor de una cbligacian que
proviene del ordenamiento (por cjemplo, una prohibicién, no construir
un establecimiento industrial en un drea reservada exclusivamente a re-
sidencias) como por la violacion de una disposicion del ordenamicnoto
que protege al acreedor, tal como la que le asegura a éste la percepeion
de su crédito nacido de una obligacién no prohibida por la ley. Ademds
de antijuridica, Ta viclacién debe perjudicar al acrcedor, lo que se pre-
sume fure ef de fure en el segundo supuesto ¥ debe ser demostrado cn
¢l primero. Ya volveremos sobre esla cueslion.

Lo cierno es que pucden existir derechos na contempla-
dos por el ordenamicnto, los que no son invocables judictalmente, a
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menos que se trate de los derechos “'no enumerados” del art. 33 y que
asi sean “descubiertos™ por los jueces, 10 que siempre serd una situacion
excepetonai®,

En el derecho administrative el mismo andlisis puede
realizarse con respectoe de la situacién del acreedor de la Administracidn
segan sc trale de la actividad reglada —incluyendo aqui las relaciones
obligacionales administrativas, aun cuando en éstas siempre podrin en-
conrrarse actos coligados discrecionales— de la Administracidn publi-

ca®. Se trata siempre de la definicién, por ¢l ordenamiento. de la

“Lo expuesto no niega la existencia de derechos naturales; sélo pone en
cuestién la posibilidad de ser invocados por los jueces sin contrariar ¢l sistema
constitucional. Incluso el an. 33 citado establece que los derechos "no enumera-
dos” deben nacer “del principia de la soberania del pueblo y de la forma repu-
blicana de gohiemo™. Fsta limitacidn —que no se encuentra en su similar de Ta
enmicenda 9 de la Constitucion de los Estados Unidos: “The enumeration in the
Constitution of certain rizhts shall not be construed 1o deny or disparage other
retiined by the people”™—- cocuentra su fundamuenio en el mismo régimen repre-
senlialive ¥ en [);ncccsidad de excluir a los jueces de la creacidn de normas
Jurfdicas —salvo indirectamente. como los fallos plenarios, y las que se refieren
at propio funcionamiento del poder— que guedan reservadas a los drganos que
la Constitucidn establece, ¥y gque se encuentran sometidos a la respensabilidad
electoral. Sobre esta cuestidn, ver Rodolfo €. Barra, La Corte Stiprema de Jus-
ticia ¥ fa toma de decistan constitecional, Rev, Doctrina Tudicial, . 1992-1, p.
531 v sigtes,, donde se analizan las dos corrientes interpretativas de la compe-
tencia judicial, de cara a la aplicacidn de la Constitucidn, el “originalismo™ y el
“no originalismo”, Los jueces no pueden reconocer —y por lu tanto ejecutar
conlra  lerceros— derechos no  previstos siquiera implicita o
sistemidticamente— por ¢l ordenamiente. A la vez, si el ordenmmiento establece
una contradiceidn con ¢! derecho nataral, el juez debe inaplicar ayuel, pera no
dictando una seniencia contra Jegem, sino renunciando a la magistralura para
intervenir en la lucha politica para la integracion del organo legislulivo. Precisa-
mente. el derecho natural obliga de manera ditecta a los legisladores, y al pusblo,
a 1a hora de votar. Incluso cabria reconocer la licitud moral de alzarse contra el
gobivmo que viole gravemenie el derecho natural. Pevo los jueces deben cumplir
con ley tal como esii sancionada. Lo contrario es muy peligroso. La Cone
Suprema de los Estados Unidos en Roe va. Weade (410 U850 113-1973) estable-
¢it, fuera de la letra de la Constilucion y de [ indudable inencién de los ficumers.
el derecho constitucional o abetar, es decir. ¢l derecho constitucional 3 matar a
un ser humane inocente. Nuestra Corte, en Sefecn, Suae Benrista oo Ana Maric
Zutks ofe Sejean (Fallos, A08-2268), fuera del exio canstitucional ¥ de Ia induoda-
bBle inlencion de los constituyeates, establecio el dereche constitucional al divor-
cio vinvular, Ninguna de estas soluciones contradictorias com el derecho natural
huhicran ocwrido si los jucces se limitaran a respetur y aplicar Lo veluntad del
constituyente o del legislador, scgdn los casos.

"Sobre el parucular. ver Rodolfu C. Barta, Comentarior acerca de la
discrevionalidad adminixieaniva v s contvod jndicial. FID. 136-829, donde. entre
olras aspectos, scoanaliza el problema de o legitimacion para accionar frenwe a
I actividad diserecional de la Administracién piablica. Sobre Los actos coligados
en tas relaciones obligacionales. en particular las contractuales, ver, del mismo
anlor Les actes administratives centtractueldes. Teerfa ded acto coligado. Buenos
Aldres, Abaca, 1989
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antijuridicidad de la conducta del deudor y de la existencia de un per-
juicio concreto en el acreedor, guc, segiin los supuestos, deberd o no serd
demostrado. Cuando se trata de la actividad reglada, de la que surge una
delerminada obligacién de la Administracién hacia el administrado que
se identifica con la hipétesis subjetiva prevista en la norma —dado, por
supuesto, la existencia de la hipétesis objetiva también alli previsita— el
agraviado deberd sélo demostrar tales extremos, sin necesidad de de-
mastrar ¢l perjuicio concrele, que, reitero, se presume iure et iure. En el
caso de la actividad discrecional, el supuesto acreedor deberd demostrar
la calidad de caprichosa y arbitraria de la decisién administrativa —a
partir de un andlisis detailado de la aplicacién funcional © no, en ¢l caso,
de los elementos del acto, segin se encuentran establecidos en el art. 7
de la Ley de Procedimientos Administrativos— demosiracién rigurosa
dado que debe vencer el principio de la deferencia cn beneficio de la
acuividad de la Administracidn piblica, mds fuerte en itz actividad dis-
crecional que en la reglada, y ademis la concreta incidencta perjudicial
sobre el “dmbite vital”, en [a cxpresidn de Garcia de Enterria’. o zona
juridicamente protegida en beneficio del administrado™s,

II. I.A CUESTION EN ElL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Como ya se ha visto, la Constitucion reconoce y garantiza un cuerpe de
derechos que, frente a la inexistencia de distincion o calificactdén alguna
en el texto, deben todos considerarse fundamentales y de la misma je-
rarquia®, Estos derechos, naturalmente, pueden ser hechos valer tanto
frente a las autoridades miblicas —Estado nacional, provincias, munici-

Qb cit., p. 32.

""“Istas cuestiones fueron tratadas con mayor detalle en el trabajo citado
en la nora mimera 6.

"Un caso de gran interés con relacion a la jerarguia y velacién de los
derechos constitucionales fue resuclto recienteimente por fa Corte Suprema en la
cavsa Servind de Cubriv, Maria Rowmifda, s/ampare (Recursos de hecho
S.289.X X1V, S1303 XXTV v S.292 XXIV) sentenvia del 8 de septiembre dé 1992
[ED, 149-265). La actors —jucea federal de la Nacidn— promovid aceidn de
ampato solicitande et secuestro de un repe que contenia 1a grabacidén del progra-
ma televisivo del St Maaricio Borensztein (“Tato Bores™). Ella. sostuvo a rafz
de un Hamade telefonico que le habria adverido que las menciones que de ella
se venian hacicndo en dicho programa “cobrarian mayor intensidad si no retiraba
distintas queretlas que habia iniciado por vanias cmisiones anteriores™. en las gque
se hahia hecho weilerencia a la jueza con términos lesivos de su honor. vinculados
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pias, entes descentralizados— como frente a los particulares. En defini-
tiva, cuando en una causa concreta entre dos particulares, una de las
paries cuestiona la constitucionalidad de la norma que aftecta o perjudica
al derecho que pretende ejercer irente a su contraparte, el derecho cons-
tcional se invoca exclusivamente ante el contrario, aun cuando lo
desatiado sea. por ejemplo, una ley del Congreso. Reafirma esta conclu-
sién el hecho que, en nuestro sistema, estas cuestiones de
constitucionalidad no requieren ser cjercidas por medic de una accidn
auténoma. Por el contrario, se conlunden con la aceién principal —a la
gque ayudan esencialmente (de lo contrario, es decir, si la cuestién de
constitucionalidad no fuese esencial para la resolucién de la causa, no
seria admitida)— se plantean ante cualguier juez, sin importar el grado,
Jurisdiccién o competencia (control difuso) y no requieren que la auto-
ridad piblica emisora de la norma cuestionada sea citada a juicio.

con su intervencién en una resonada causa en 1a que se investigaban hechos de
narcotrifico ¥ lavado de dinero donde aparecerfan involucrados, en alguna me-
dida. funcionarios del gobierno federal, cavsa que dio lugar a que se solicitara ¢l
Juicio politico de la Dra. Servini. La Cdmara —revocando la sentencia de primera
instancia— hizo lugar al amparo, pero sin secuesirar el fape pues considerd
innecesario verle dado e cardcter limitade de Ia decisién que se tomaba: s6lo la
posiergacion temporaria de 1a libertad de expresidn. suspendiendo provisional-
mente la proycecién de parne del programa hasta tante se pronunciara el juez
penal sobre el presunto delito de calumnias e injurias. Contra esa sentencia inter-
pusicron recurso extraordinario el Sr. Borensztein y la empresa licentiataria del
canal en que se emitia el programa {Arne Radioteievisiso Argentino - Canal 13),
invocando. enlre otros agravios, el desconocimiento de la prohibicién de Ja cen-
sura previa consagrado en el art. 14 de la Constitucidén Nacional. La Corle Su-
prema —con pluralidad de votos concurrentes y, en lo sustancial, una disidencia
parcial— revocd ia sentencia. Jevantando la prohibicidn de emitir imdgenes o
conceptos relacionados con la actora. En su voto. el Dr. Levene destacd que la
senfencia recurrida implicaba otorgar supremacia al derecho al honor de las per-
sonas respecto de la hbertad de prensa, desnawralizando asi la esencia de ésta,
que zoza on huestra Carta Magna de la condicién de derecho preferido, “libertad
institucional” gue hace a la esencia del sistema representativo y repuhlicano de
gobicrno. E1 Dr. Fayt-recordando las leyes gque han regulado las servicius de
radiodifusién a lo largo de los afios. destacé aquellas norinas que en su memente
restringieron o posibilidad de realizar ransmisiones que —entre olros MO vos—
resultaran injuriosas, concluyendo que “A escala universal, se tiende a limitar las
festriceiones en materia de informacidn y de opinién. como una necesidad para
el perfeccionamiento  de la democracia conlemporinea™ En el voto del Dr. .
Bellusvio, se sefiald que la Constitucion veda lerminantements el control previo
de lo que s¢ va o expresar por medio de 1a prensa, y que “la coordinacion valida
entre la libertad de hacerlo v la proteccién del honor de los demds estd en 1a
responsabilidad civil ¥ penal de quicnes, abusando de la libertad que la Consti-
tucion les reconoce. violan las derechos de los owros™. El Dr. Boggiano, analizo
si la prohibicion de la censura previa constiluye un principio de alcances ahso-
lutos o si. por el contratio reconoce excepeiones cn agueilos casos en que los
Jueces disponen medidas restrictivas de la libertad de expresidn con el fin de
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A pesar de lo expuesto, o cierto es que es posible ana-
lizar la accién de inconstitucionalidad en si misma {aun confundida con
la accion principal) para deiinir y resolver los problemas de legitimacidn
que, como lales, pueden presentarse en 108 Casos CONCretos.

I LA LEGITIMACION PARA ACCIONAR

La existencia real de un derecho susceptible de ser hecheo valer ante otro
sujete —la redaccidn anterior no importa una peticién de principios ya
que. como vimos, pueden existir verdaderos derechos que, al no ser
“reconocidos™ por el ordenamiento, ne pucden ser hechos valer frente a

prevenir una eventual lesion de otros bicnes juridicos de raiz constitucional.
come el honor y fa iotimidud de s pecsonas; asi, sustuvo gue los derechos “no
admiten, come regla, proteceion judicial preventiva sino remedios reparaturios,
ya gue en ¢l conilicio entre un minimo estado de incertidumbre sobre lu poten-
cialidad agravianie de la noticia —incertidumbre yue ¢l Juez despeja una vez
sustanciado el proceso—, y las exigencias inmediatas de la libertad de expresion,
debe prevalecer ésta”, ello no obstante, sefialé que “si ¢se margen de incertidum-
hre no se veritica, si la conducta de guien intents dar a conocer sus ideas no
suscita dudas sobre su ilicitud. no parece irrazonable conceder al juez la potesiad
de impedir o limitar el ejercicio de la libertad de expresién: mixime on los
supuestos en que el dafio al honor o a la intimidad puede adquirir graves propor-
ciones y no sea razonablemente posible su reparacidn por otros medios” —
annonizando asi las disposiciones constitucionales con las del Pacto de San fosé
de Costa Rica referidas a la actuacion judicial protectora— correspondiendo al
juez de la causa verificar si la diferencia entre “informacidn o ideas™ e
“injerencias arhitrarias © abusivas” {arts. 13 y |1 del Pacto, respectivamente) se
encucntra presente en ¢l caso concreto. En su disidencia parcial, el Dr. Barra
sefiald gue. si bien en nuestro ordenamiento la libertad de expresion goza de la
mayor proteccion “al servicio de Ia sociedad democridtica v pluralista™, ¢l cons-
tituyente no concibid ese derecho como absoluto v ajeno a toda regulacion legal
porque, coma todo derecho, dube interpretarse y ser gjercido en razdn de alteridad
—destinado a la vinculacién con otros— guienes. 4 su vez. son titlares de otros
derechos igualimente invocables en la vida social™. En lo que aqui inleresa, se-
flalé: “Asi ¢l Pacto de San José no gbandona la idea rectora de su sistema de
derechos fundamentales: la dignidad del ser humano ¢art, {13, fundamento, prin-
cipio y fin de todas las instituciones sociales, incluso de la libertad de prensa. Tal
dignidad humana se resiente gravemente gr casos de sistemdtica persecucién,
basada no en la argumentacién y eritica (acertada o desaceriadn) de conductas
personales o grupales, sino en la irracional denostacion, la burla cruel, e] esie-
reatipo ridiculizante. en fin, la destruccion, por la permanencia € intensidad de
gsa accidn vejatorin v disvaliosa, de la misma estima personal, propia y de
tereeros, que es ambién fundamento de la dignidad humana. La historia recicnte
trac tristes cjemplos de casos semejantes, donde a través de cumpaias de infa-
mias, ndiculizaciones y estereotipos denigratorios, se cred el chma “cultural™
apropiado para posteriores genocidios que avergiienzan y cobman de dotor al
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lerceros— os una cuestién que intercsa, como principio, a la teorfa ge-
neral del derecho, o bien a la filosolia juridica, para concretarse luego
en los supuestos estudiados por las distintas ramas de! dereche. En cam-
hio. la cuestién de la legitimacidn para accionar —el standing to sue, de
los norteaericanos— es de hase principalimente procesal, pero siempre
tributaria de las definiciones propias de aquellas ramas del derecho “sus-
tancial”.

Asf, ya vimos que. para que nazca la legitimacidn [piara
accionar, son necesarios dos requisitos: la existencia del derecho rcco-
nocido por el ordenamiente vy ¢l perjuicio concreto. Lo primero cx defi-
nido par la rama del derecho de que se trate; 1o segundo en una situacién
fdctica que, en ciertos casos. debe ser demostrada con las exigencias gue
tal sector del ordenamiento establezea. Estos requisitos, en dltima instan-
cia. se basan en un fundamento comdn, de naturaleza constitucional,
vinculado a la divisién de poderes y al principio de la responsabilidad
clectoral propia del sistema demuocratico de formacion ¥y manifestacicn
de la soberania estatal. No hay legitimacién para accionar en aquellos
casos en que la intervenctén judicial importaria wrasladar el Aambito de la
decisién normautva (ley, reglamento, acto administrativo) de los Grganos
dotados con competencia constitucional, capacidad o habilidad material
¥, sobre todo, responsabilidad clectoral para tomarla, al Poder Judicial,
Los jueces ni administran ni Icgislan, ni, en nuestro sislema, resuelven
contliclos de poderes o compelencias entre los otros Organos constitucio-
nales, el Legislutivoe y ¢] Ejecutivo. La Constitucidn realizé una distri-
bucidn de competencias ¢n tal sentido, en base a ella doto (y luego el
legislador) a cada érgano de dewerminados medios personales y materia-
les para que resulten hdbiles v capaces en el ejercicio de aquella com-
pelencia. Y tado esto lo hizo guiada por el principio democritico de que
la ereacidn normativa —que supone decisiones previas de gobierno—
queda reservada a los Grganos de origen y responsabilidad electoral. Ni

lgénero humano. Lo gue puede hacerse cn contra de un Zrupo o sector racial,
nacional, a religioso. tmbién puede Hevarse a cabo en perjuicio de un individueo
¥ por lus mds variadas razenes (. 13, ine. 5, Pacto de San Jose). En definttiva
ey siempre el ejercicio de la violencia en desmedro del mds diébil, ya que s un
violento quicn, con sus expresioncs, alecta tanm intensamenie a la dignidad de su
prajimo, olvidando que Este, como él mismo. es ¢l sagrario de los valores mds
preciados™. El Dr. Petracehi. por sy parte., sefialé que, frente a 1a tension entre los
derechos @ ta honra v la reputacion y el de la libre cxpresién, “todo cuanto
Justificativo o fundamento se halle para Ia implantacidn de remedios juridicos
preventivos —que tiendan a evilar ¢l daso al honor personal— si bien valiosos
¥ necesarios en determinados campos de nuestro ordenamiento, son absoluta-
mente inaplicables cn el de 1a libertad de expresitn, en ta medida que conduzean
a la censura previa®
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doto de tal competencia y capacidad material a los jucces ni quiso que
éstos tuviesen urigen y responsabilidad electoral. Por ello los jueces sélo
pueden intervenir en “causas” regidas por las normas ya cstablecidas
(art. 100, Constitucién Nacional), cs decir, a pasterfori, reconstruyendo
lo que lue, porque asi existfa en la realidad y asi lo querfa el vrdena-
miento, o simplemente porque asi lo forinuld, como hipdtesis a realizar
frente a determinadas circunstancias que efectivamente ocurrieron en la
realidad, el mismo ordenamiento®.

Dec esta mancra se acota el campe de la legitimacidn para
accionar, en particular en las cuestiones regidas por el derecho adminis-
trativo o el derecho constitucional.

En ciertos cases no habrd ningin tipo de legitimacion
para accionar: a) tengo perjuicio perc no tengoe derecho, cemo el expro-
piado que, perjudicado en mayor medida de lo que va a ser indemnizado,
no puede oponerse a la expropiacidn establecida por ley'™ b) tengo
derecho. pero no hay perjuicio concreto y personal, como el caso del
ciudadano que ve afeclado su derecho electoral por ena suspensidn pro-
longada de las elecciones para legisladores u otros representantes, pero
no puede invocar ningdn dafo cfectivo a su esfera jurfidica o dmbito
vilal, aun cuando ¢l derecho se encuentre reconocido por el ordenamicn-
to (Canstitucidn y legislacidn electoral). En otros casos la legilimacién
para accionar quedari reducida o limitada en sus efectos, como la decla-
rucidn de inconstitucionalidad de una lcy. gue sélo suponc la
inaplicacion al caso concreto donde dicha constitucionalidad es desafia-
da, o la declaracién de nulidad de un acte administrativo discrecional, ya
que ¢l juez no podrd dictar otro en su reemplazo (probadas la arbitrarie-
dad de la decisidn y el perjuicio concreto sufrido o que cfectivamente —
y no hipotéticamenie— sc¢ sufrird).

En todos estos supucstos, ¥ olros semcjantes ¢n su esen-
cia, ¢l sistema juridico quicre que la cuestidn sea resuelta por drganos
distintos que los judiciales. Es que los jueces cogobiernan, pero segin

‘Aampliar en el ya citado La Corie Suprema de Justicio v la toma de
eleesiniciny constifeciomal in. 3.

"Podrin. en ulgldn supuesto excepeional en que resultara claro que la ley
estd dirigida a perseguirlo, o perjudicarlo. Pero tendrin que resultar manificsto o
todas luces el predominio determinante de la intencién de perjudicar sobre la
razdn de wtilidad publica invoeada por ¢ legistador. que no puede ser vatorada
por los pueces. En un supuesto semejante habria violacidn a ta garantia del debido
proceso sustantivo ¥ a la garantia de la igualdad en la distribucidn de las cargas
publicas, amén de la afectacidon del devecho de propicdad {ams. 17, 18 y 16,
Cuonstitucion Nacional).
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los limites establecidos por el art. 100, sin superponerse a las competen-
cias del Congreso o del Ejeculivo, establecidas fundamentalmente en los
arls. 67 y 86. respectivamente, de la Constitucién Nacional. Eswos dlti-
mos, §1 deciden mal en sus esleras de competencia, recibirdn una san-
cion, gque serd clectoral, para lo cual la Constitucidn y la legislacion
ascguran el libre juego del debate politico, de ta lucha electoral, garan-
tizado el funcienamicnto del Congreso —cuyos miembros tiepen un
origen partidario-pluralista y son elegides por el pucblo— por el régi-
men clectoral y de partidos politicos y por la libertad de prensa. Por eso,
exclusivamente por la via del debate politico —esa lue la opeidén de
nuestro constituyente— pueden resolverse los conflictos entre los Grga-
nes can responsabilidad electoral. Se trata de conflictas politicos, de los
que sus actores dardn cuenta al electorado, cuestidn gque quizds —como
hipdtesis metaconstitucional— podria recibir la intervencién judiciai
frente a un supuesto de pardlisis del Estado como consecuencia del
confliclo de poderes. Se tratarfa siempre de una situacién de emergencia
que habilita a los Srganos constitucionales a ejercer competencias que no
les son propias pero gue, no repugnantes en su materialidad a la Cons-
Litucién, pueden ser puestas en practica para salvar la existencia misma
del Esrado, es decir. para salvar 1a existencia de la propia Constitucion’'.

Pero, fuera de supuestos excepcionales cn los que, reite-
ro. pudiera cncontrarse en juego lu misma subsistencia de la Constitu-
cién. sélo cuande hay un derecho sustentado en el ordenamiento y un
perjuicio personalizado y concrelo. sufrido por la afectacién de aguel
derecho. nacerd, con distintas limitaciones segin los casos, la legitima-
cidn para accionar, porque sélo alli es invocable cl derecho ante los
jueces, segin lo expuesto en la introduccitn a este trabajo.

Estas razones apoyan atin mds la necesidad de erradicar
el derecho piblico 1a pareja conceprual “derecho subjetivo-interés legi-
timo”. Este dlimo érmino carece de todo senlido. micntras que el pri-
mero se encuentra plagado de ambigiiedades que pueden ser discutidas
en la teoria general del derecho, pero que son ajenas al derccho consti-
tucionmal ¥ al derecho administrativo, Hablemos sélo de derccho, el que
intercse en-la relacidn juridica concreta. Frente al juez. se tralard de un

"Esta es la doctrina emergente de Ja decision de la Corie en la causa
Peradta, Lidy Arcenin o, Extude Nacionad, lallada ol 27 de diciembre de 1990
LELY. 141-519], relativa, en el caso, a la constitucionalidad de los Hamados “de-
cretos de necesidad v urgeneia” con los que en sittaciones de emergencia, ol
Poder Bjecutive decide sohre materias reservadas por la Constilucién al Poder
Legislativo.
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problema de legitimacidn para accionar, s1 queremos utilizar un téemino
diferenciador que pucde ser Gt por razoncs metodolégicas. En defim-
tiva, la que el juer decidird, al comienzo o al final del proceso, es si
existe ese derecho invocable ante €l vy ante la contraparte.

V. LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCI|A
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La naturaleza eminentemeante casuisitca de la identilicacion concreta de
un derecho agraviado, ha dado pie a una junsprudencia relativamente
numerosa en las decisiones recientes de la Corte, en las que el Tribunal
a veees parcee ampliar ¢l dmbito de la legitimacion y otras veces cerrar-
la.

1. Los derechos fundamentales

En un importanie case en materia de derechos fundamentales —Ekmek-
diian, Miguel Angel ¢. Safovich, Gerardo v otros, E-64 XXII11, sent. de
julio 7-1992 {ED, 148-338]— la Corte resolvié una cuestiéon admitendo
la demanda en la que el mismo actor invocaba la existencia de un “in-
terés difuso™'?. Bn un programa televisivo sc vertieron expresiones
agraviantes a la Virgen Maria, en tono burlesco v nidiculizante, en
particular con relacidn a su virginidad. El aclor invocs cncontrarse agra-
viado cn sus sentimientos religiosos y por elle promovid aceidn de am-

""No se analiza cn ¢l trabajo esa categoria del “interés difuso™ por con-
siderarla tan “difusa” que se encuentra en €l grado miximo de la abstraccion. En
definitiva es 1an indlil como la del interds legitime, La caleporfa es invocada,
habitualmenie. en cuestiones vinculadas con Ia proteccion de 1a ccologia. Obvia-
mente, si alguien dafia el ambiente con perjuicio concreto o un tercern —sigutera
la mera molestia (olor nauseabundo} que supera la tolerable — estainos (rente a
un caso de violacién de un derecho: ¢l derecho o no ser perjudicado injustaimente,
mis que el derecho a la proteccion del ammbiente. suponicndo sicmpre gue el
viclimario se encuentre realizando una actividad no permitida por ¢! ordenamien-
1o, por geinplo, las normas de policia ambientl, hoy muy difundidas, Pero si el
dane al amhbiente no causa ningdn perjuicto al accionante —por gjemplo, porgog
se encuentra a tal distancia del Yugar del hiecho que no sulre los clectos de la
polucion— no hay perjuicio, por lo tanto ne hay legitiimacidn para accionar. En
cambio, si una ley acuerda wal legitimacidn a cualquier persona, o o determinados
sujetos tentidades protectoray del mmbiente}, 1o legitimacion surge de Lo ley, que
presupone el perjuicio (aunglee en conereto no Lo sulta el accionante} v, por ende.
resulta indti]l hablar de “interés difuse™ ya que se da en ¢! case una concreta
legitimacidn para accionar establecida por la ley,
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paro (luego de intimar a la demandada, sin éxilo) para que s¢ le per-
mitiera ejercer ¢l derecho de rectificacién o respuesta establecide cn cl
art. 14.1 de la Convencidon Amcricana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Ricn), aprobado por ley 23.054 {EDLA 1084-22]
¥ vigente para la Repiiblica Argentina desde ¢l depdsito del instrumento
de ratificacidn, el 5 de scptiembre de 1984,

Dejando de lado la importancia trascendental del fallo en
lo.que se vincula con la vigencia y jerarquia normativa del “derecho de
inegracién™'®, ¢l Tribunal afrontd el preblema de la legilimacién para
acciomar teniendo en cuenta guc la norma en cueslion {art, 14.1 del
Pacto) dice lextualmente: “Toda persona afectada por informaciones
incxuclas 0 agraviantes emitidas cn su perjuicio a través de medios de
difusidn legalmente reglamentados y que sc dirijan al piiblico ¢n general,
tiene derecho a electuar por el mismo drgano de difusicn su rectificacidn
o respuesta on las condiciongs que establezea la ley”. Como se ve, la
norma plantea los dos clementos que estuvimos analizando a lo largo de
esle trabajo: ¢} derecho, reconocido por el ordenamiento (... tiene dere-
cho a efectuar por el misimo drgano..”) y ¢l perjuicio concreto (“Toda
persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas cn
su perjuicio™). ;Se daban estos requisitos en el casoe concrelo?

La Corte comicnza {(cn ¢l punto en cuestion) sefialando
que no se encuenira ligada al nombre con que el actor ¢alifics su accidn:
“Cualquicra sea el nombre que se le hubiese asignado a la accién inten-
tada en cstos autos, por aplicacion del principio fura curia novir, esta
Corte esti facultada para supcrar dhices lormales...” (cons. 25). En el
mizmo lugar, el Tribunal, manteniende la calificacidn tradicional, dice
que en el caso planteado. se encuentra ante “‘un derecho subjetivo de
cardcter especial y reconocimiento excepcional” que sdlo se presenta
ante “una olensa de gravedad sustancial, es decir no una mera opinién
disidente con la sestenida por el alectado, sino —reitera— una verdade-
ra olensa...” En estas condiciones, la legitimacién para accionar ¢l
derecho que se gjerce frente al juez— prutege los que el fallo, siguiendo
urta denominacién del derecho norteamericano, califica como “intereses
idevlogicos™ “que son aquellos que buscan la afirmacién de principios
morales o religiosos... y aunque prima facie no deben ser acogidos a los
efectos de la revision judicial si son triviales o insustanciales, esto no

YSulne ol panticular ver Rodolfo C. Barra, £ rof de fa justicia en el
procese de integracion, LL. 1992-BR33/862y. del mismo autor Responsahbilidad

del Exswado pot el incumplindento de tas directivas comritarias. Caso
Francovich. cn Rev. “Communitas™,. vel. 11, p. 83, Buenos Ajres, 1993,
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supone una exclusion absoluta cuando dicho interés alcanza sulicienie
tuerza y compromiso en la persona que lo invoca...”. En estas condicio-
nes, ¢l inlerés ¢s un verdadero derecho protegido por ¢l ordenamiento,
derecho que no es otro que ¢l de la libertad religiosa de clara consagra-
¢ién conslitucional, ¥y que cuando es agraviado sc convierle en una ver-
dadera, y gravisima, ofensa a ia dignidad de la persona, siendo allf donde
aparece el perjuicio concreto. Naturalmente que estos extremos deben
ser valorados por el juez en el caso a decidit. No toda opinién,
antirreligiosa. aunque ofensiva y ridiculizante, es susceptible de adquirir
el tratamiento dado en el caso analizado. La Corte, en Ekmekdjicen, uti-
liza, con reiteracién, expresiones o frases come (refiriéndose al actor)
*... una persona que se ha sentido mortificada en sus sentimientos mds
profundos por expresiones fnsitamentc agravianies para st sistema de
creencias... conmoviendo sus sentimientos més produndos ... mortifican-
do sus sentimientos...”. Sciiala In Corte que se trata de “un Tuerte sen-
timiento religioso ofendido”, “una ofensa de gravedad sustancial” Jue,
como un argumento mds (aungue no delerminante) en cuanto a la serie-
dad dc la ofensa, “encucntra en nuestra sociedad sustanciales raices
culturales e institucionales™. “En estas condiciones —expresa el Tribu-
nal— la afinmacion gue provoca la rectificacién o respuesta invade,
comao ya sc dijo. los sentimientos mds intimos del afectado, convirtién-
dosc asi —y tratdndose de un sentimiento o creencia de sustancial va-
loracién pura ¢l derecho— en un agravio al derecho subjetivo de soste-
ner lales valores trascendentales frente a quicnes, sin razdn a]guna, los
difaman hasta llegar al nivel del insulto soez, con grave perjuicio para
fa libertad religiosa”. Demostrados estos extremos, “gue quedardn suje-
tos a la severa valoracidn del jucz”, dice la Corte —realirmando 1a
naturaleza excepcional del caso— “no cabe duda de que ..la ofensa
alecta la honra personal. por tanto a uno de los derechos subjetivos que
mayor proteceion debe recibir por parte del ordenamiento juridico”.
Delengdmonos en este punto, siempre sobre el casoe concrewn. Para un
catdlico, Muria cs su madre. Esto no o ¢ree, no lo profess ¢l catdlica en
-un sentido melafdrico o ideal. Por ¢l contrario, Maria por ser Madre dc
Dios es madre de todos los hombres. el niedio clegide por Dias —una
verdadera via maternal— para producir 1a redencién. Pero el catdlico
profesa, siente. eree, en una relacisdn personal con Dios y con su Madre.
una relacién afectiva, de Madre a hijo. El catdlico dialoga con la Virgen,
reeurre o ella en fos momentos de dolor, de necesidud y también de
alegria. Aun los caldlicos no practicantes ticnen esa actitud hacia la

176



Virgen: del hijo con relacidén a su Madre. ;Qué mayor dfensa personal
que la dirtgida a la Madre? (No me vienden real y concretamente a mi
cuando ofenden o mi madre? Por lo menos esla es una dimension cul-
tural de nuestro puchlo. un pueblo que, ademds de mayoritariamente
catdlico es profundamente mariano, que ha consagrado a su Nacidn, a su
bandera. a sus Fucrzas Armadas, a la Virgen en sus distintas
advocaciones, Se trata de un punto central de [a religién que profesa y
un aspecto de profundisima incidencia sobre los sentimientos mds inti-
mos de la persona, que no necesitan demostracion anie los jueces, ya que
los jueces también son producto de su entorno cultural —viven en él—
creyentes 0 no. Por supuesto que lo expuesto es valido frente agravios
dirigidos contra cualguier religidn, siempre que se afecte algln aspecto
central de ta misma y con una incidencia denigrante para ¢l creyente.
Estos extremos podrian necesitar de prucba, de demastracién razonable,
si no se tata de  cuestiones de cardcler publico y notorio, camo si lo
fueren en ¢l caso comentado. Hay asi derecho y perjuicio, proteceién por
parte del ordenamiento (Pacto de San losé) dafio cfective, pesonalizado
y conereto, es decir, o una mera disidencia argumental, una seria opi-
nion hisiorica. filosdfica. teoldgica o peolitica. que, como la sentencia lo
aclara, quedan fuera del dmbito protegido por el Pacto de San José.
Lo protegido cs la fibertad religiosea, en su incidencia, en
¢l caso, sobre la honra personal, sobre la intangibilidad de los sentimien-
los “mds profundos”, sobre la dignidad de la persona. En este aspecto ia
Coarte formulé consideraciones muy claras: “Que la defensa de los sen-
timicntos religivses, en el caso a través del cjercicio del derecho de
respuesta, forma parte del sistema pluralista que en maieria de cultos
adopts nucstra Constitucion en su arl. 14, Es facil advertir que, anic la
injuria, burla o ridicula presentaciin —a través de los medios de difu-
sidn— de las personas, simbolos o dogmas que nutren la fe de las per-
s0nas, és1a pucden seatirse moralmente coaccionadas en la libre vy pabli-
ca profesion de su religién. por un razonable temor de senlirse también
objete de aquel ridiculo, difundido en extraordinaria multiplicacién por
el poder zctual de los medios de comunicacién masiva” (Cons. 27). ;Qué
importante afirmacién del derecho fundamental a la liberlad religiosa, en
una dimensidn que no es habitualmente considerada ¥y en un momento
en que, o pesar de la desaparicion de los tolalitarismos aleos mililantes,
el agravie a tal derecho puede proveniy de la utilizacion iresponsable o
mal intencionada de los todopoderesos medios de comunicacion masiva,
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en una accidn mis destructiva que la que provenia de la misms KGB o.
cn su época, de la Gestapo!'.

2. Las cuestiones politicas

Lo expuesto hasta el presente sélo ratifica la tesis —ya casi dogmatica—
de que sélo la existencia de un interés conereto, sustancial, inmedialo,
apoyado en el ordenamiento juridico, es lo que da al caso la caracleris-

“Garcia de Enterria y Tomids Ramén Ferndndez, en la obra ya cilada,
destacan la conliguracidn técnica de los derechos fundamentales como derechas
subjetives “y derechos subjetivos beneficiados de una especial y endérziea
protecion, la dJel recurso de ammparo ante el Tribunal Constitucional..”, p. 61 ¥
sigtes.  MNuestra siglo cs testigo de un impresionante progreso ¢n materia del
respeto por los derechos fundamentales, sin perjuicio, también de haber vivido
quizds las pdginas mds oscuras de la historia en dicha materia. Pero felizmente
se tratan de acontecimicntos superados. Sin embargo, 1a lucha por gl respeto de
los derechos fundamentales ligne contradicciones. El problema de 1a pubresa
masiva, la destruceidn del medio ambiente (en sus efectos sobie el hombr=) la
falta de consideracidn de la dignidad de la persona. dignidad entendida como
valor en si inisme y no en lante gque afectada por la vielacién de ot derecho,
violacidén que naturalmente incidird sobre aguélla. Este problema es particular-
maente advertible en los medios de comunicacidén masiva, con violaciones a la
intimidad de las personas, la burla vy 1o degradacion wilizadas como anma critica
o simplemente comao entretenimiento, ia pornografia v 1a difusién de la vielencia.
N es posible apreciar, wdavia edmo serdn afectados los derechos fundamentales
por la alteracion de la estruciura familiar ¥ la degradacién de sus valores. El
divorcio vincular ¢s. al respecto, un problema menor, frente al reconociniento
cuasi-matrimonial de parejas de homoscxuales, a las que se las denomina “mo-
delos famifiares alternativos™ y asi son presentados -——n un programa que recién
estid dando sus primeros pasos— en algunos colegios norteamericanos. Hay que
schalar gque estos Tmodelos familiares™ se integran también con hijos que son
educados en el ambienie cultural de padres de un mismo sexo (al respecto. ver
de William Celis 3d, "School across U8, cautiously adding lessons on gay life”,
The New York Times, 6 de enero de 1993, p. A7) A esta cuestidn se vincula
tarnbién uno de los desaffos mdas delicados del presente, con relacién a los de-
rechos fundammentales: ta manipulacion genética. Tampoco es posible saber hoy
husta dénde se legard por este camino. También ¢l reconocimienio oficial del
“derecho a abortar”, inelusive con asistencia estatal, “derccho™ gque mata, en todo
el mundo, a aproximadamente cinco millones de personas por afo, problema de
extrema gravedad en especial s1 se considera que es reconacido coma tal —como
derecho de raiz constitucional-— v apayado por el gobierno del pais mas pode-
rosa de la Tierra, ¥ quizds de la historia. Pero nuesiro tiempo, a pesar de todo,
estd sembrado de aclos testimoniales, a veces verdaderos martirios, en la defensa
de los derechos fundamentales, incluso provenientes de seres andnimos. Tal ¢s
el caso de la joven italiana que prefirid morir antes de aceptar el aborto. El cable
de ansa (“La Nacion™, 28 de enero de 1993 ) gue relata el sacriticio de la humilde
madre de familia Carla Levati de Ardenghi, califica al caso como “de heraismo
supremo”, recordando la conducia de Giovanna Berta Molla, otra joven italiana
gue prefirié también moric para levar adelanie su embarazo y o guien, segin se
infarma, Tuan Pablo I beatficard dentro de poco tempe. ANT estd el triunfo del
amor y la verdadera defensa de los derechos fundamentales.
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tica de “causa” o controversia” en los 1érmines del citado art. 100 de
la Constitucién Nacional. '

Asl surge la nocidn de la “legilimacién para acctonar”,
coneepto lécnico-juridico que, en su aspecto politico-constitucional. sir-
ve de garantia al principio de la divisidén de poderes en una doble ver-
tiente: sélo legislan y administran los Grganos creados por la Constitu-
cidn para ello y dotados por ¢l ordenamiemo de las habilidades nccesa-
rias; los jueces no “desgastan” su poder en la definicién de temas que
deben ser resueltos como resultade del debate politico —que se produce
lanto en el Legislutivo come en el Ejeculivo— conjunta o alternativa-
mente con la utilizacién de las competencias técnicas —habilidades—
para los que estos iltimos fueren dotados y de las que fos Jueces carecen.

Desde csta perspectiva, el instrumento 1écnico de la “le-
gitimacién activa”, evita la intervencion de los jueces en la resolucién de
controversias que, desde ¢l punio de vista juridico, requeriria de un
andlisis abstracto, desvinculado de un conflicto de derecho v obligaria a
los jucces, por lo tanto, a introducirse en la resolucién de “decisiones
politicas sobre asuntos pdblicos™ segin la grifica expresion utilizada por
la Corte en la causa Dronti',

Este criterio fuc reiterado por 1a Corte en otras cuestiones
en las que sustancialmente se cncontraban en juego rclaciones entre
partidos polilicos asi como potenciales conlliclos entre las ramas Ejecu-
liva y Legislativa del gobierno que. en nuestro sistema, sélo pueden ser
resueltas a través del proceso politico —fundamentalmente pariamenta-
rio— y no por ¢l proceso judicial. Asi, en un caso donde se debatia si
la inlervencidn federal a una provincia (exactamente al Poder Judicial de
ta provincia) decidida por decreto del Poder Ejecutivo, era o no consti-
tucional. la Corle meritd la circunstancia de haber sido enviado tal de-
creto. por ¢l Ejecutive, para conocimicnto del Congresa y que dicho
problema ya tenia estado y analisis parlamentario. La Corte decidis que
la cuestidn era “ubsiracta™ —en definitiva, una razon que, en ¢l caso, es
de la misma nawraleza que la falta de legitimacidn, por la ausencia de
“causa”, segiin el lenguaje constitucional—. “Ello, porque la decision

PCausa 13,104, Dromi, Joxé Reoberto (Ministrer de Ohras v Servicios
Piiblicos de la Nacion) ssavoeacion, Tallada el 6 de septiembre de 1990 (ED, 139-
319]. Se traa de la famosa causa donde In Corte utilizé. por primera vez, la
iéenica del per safnon. Sin duda el caso es mueho mds trascendente (aunyue no
original) por 1a razén que se analiza en el texto que por la mera cuestién procesal
de b aperwra del recorso extraordinario per saftunr. Bl tema tue analizado en el
citada trabajo Comentarios acerca de fa discrecionalidad cdministiarive o
conttrad judicvial, D, 146-8249
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que se¢ pretende habrin de sustraer la cuestion del conocimiento del
Poder legislativo, que en las actusles circunstancias se halla habilitado
regularimente para propunciarse, segdn las atribuciones previstas ¢n la
Constituerdn Nacional que los legisladores de la provincia de Corriente
invocan en su presentacién’'". Esta doctrina se apoyd —siguiendo una
Iinea junsprudencial que encuentra sus origenes on decisiones tan tem-
pranas como las de Fallos, 11-405 y 23-257"— en la doctrina que re-
chaza la calificacion constitucional de “causa™ o “controversia™ a aque-
Ilas cuestiones traidas a su conocimicnto pero que. en la realidad sdlo
pretenden incidir por la via judicial en el debate polilico yue cncuentra
en las otras ramas del gobierno —en especial el Congreso, como ya fue
dicho— el lugar para su desarrollo democrdtico, es decir, la decisidén por
drganos con origen y responsabilidad electoral. Ep particular, (al criterio
s¢ fortalecce en los casos donde —comoe en Rossi Cibils— los
accionantes son participes directos del mismo debate politico, contando
CON recursos propios ¥ naturales para hacer pesar su opinidn en ¢l 4m-

Causa R.210, Rovsi Cifrids, Mignel Angel v enros, sfampare. La inexis-
tencia de causa torna imposible coalgeier legittmacidn para accionar. Fl fallo
merecid una critica negativa de German Bidart Campas. [ED, 149-4601 v post-
tiva de Alberno Buanein “La decision politica de intervenit”. publicade en ~Am-
bito Financicre™. del 26 de noviembre de 1992

TEn el caso de Fallos. 11-405 (sentencia del 16 de ahril de 1872), Ia
Corte —remitiendo al dictamen del Procurador General— revoed la sentencia
recurrida ¥ dispuso la inmediata libertad de Dn. Crisdloge Andrade, quicn, ha-
biendo paiticipade en la rebelién acaudillada por Felipe Varela en ¢l afic 1867
en la provincia de Lo Rioja - -asistiendo a diversos combates en calidad de
Sargemo Mayor— habia stdo induliado en el aio 1868 por ¢ cotonces “Comi-
sionado Nactonal para lu pacificacion de La Rioja™ (medida que fue aprobada por
el gobiermo nacional), En la septencia de primera instancia se habia cuestionado
la competencia del Comisionado para indoltar, sefialando gque aun cuando esa
medida proviniese del Presidente de la Repiblica, debia ser posiwerior a la con-
dena del imputado en sede judicial. La Corte sehald que, si bien la competencin
del Poder Ejecutiva se Tunita al otorgamiento de indoftos, dada la necesidag de
pacificar la provineia, cabia Lo utilizacion de 1o figura de la amnistia. como el
medio mds eficas y racional de conscguir este objeto en las circunstancias en gue
se hallaba aquella Provincta en 1868”7, y que, hahiendo abtenido la aprobacion
del Congresa, no cabia ol cucstionmmentoe judicial de la amnistia otorgada: debia
ser el Congreso. y no un juez ¢l que podia haber anulado la mmnistia, si la crefa
perjudicial 0 indebida”™ Cn lu sentencia de Fallos, 23-257, dicrada ¢ 21 de mays
de 1881 la Corte sefiald que “los Tribunales de justicia no tenen jurisdiccion
prara juzgar de la legalidad o ilegalidad de la composicion del Congreso. desde
que por disposicidn cxpresa(sic) de la Constitecidn cada Cdmara es Jues dnico
de las elecciones, derechos y tilos de sus miembreas™ (¢l Congreso seria asf, fa
“dnica auroridad que hubiera podide someterlas a joicio ¥ condenarias™), recha-
zando lu deinands interpuesia por el Dr. Mariano Varela contra ] Comisaria de
Policia, Avelino Anzd, reclamando los daioes y perjuicios ocasionados por el
cierre del estabiecirmiento tipogrifico “La Tribuna™ (impidicndo {a publicacicn
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bite institucional apropiado. As{ lo ha sostenido también la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos en el caso Goldwater vy, Carter' cn el que
se considerd no justiciable la cuestién planteada por un senador respecto
de las facultades del Ejecutive en la denuncia de un iratado, sefialando
que, dado gue se trataba de una disputa cntre dos ramas del Gobierno,
el accionante contaba con recursos propios para la defensa de su preten-
sién en el seno del misimo Congreso, a diferencia de lo ocurrido en el
precedente invocado por el actor en ¢l caso, donde un particular habia
cucstionado el alcance de los poderes del Presidente con referencia a la
confiscacion de deterininadas industrias.

En (al contexto, se reitera, ¢l tratamiento de este tipo de
cucstiones no se alejn de los supuestos de falta de legitimacion para
accionar —como en Dromi—- ya gue, amén de eveniualmente carccer
del inlerés particularizado v concreto que debe sustentar la “causa”, el
accionante es un “legitimado™ de pleno derecho en el proceso legislativo
de formacion de las decisiones, y de la resolucién de los conflictos
poeliticos. No hay “causa judicial” (art. 100, CN) en tanto —y tamhién
porque— no hay “parte” cuyo “agravie” sélo pueda ser reparado en los
estrados de la justicia.

’ Es, precisamenc, cn la misina linca de pensamiente con
que la Corte sc expidio en la causa E-3L.XXLV, Flectores v apederados
de fos partidos Juticialista, Unidn Civica Radical y Democracia Cristia-
na s/nulidad de la eleccion de gobernadar y vicegobernador, fallada ¢l
26 de diciembre de 1991 [ED, 149-397]. donde, ademds de conocer por
via del recurso extraordinario en una causa ya residenciada y decidida en
sede judicial de acuerdo con tas normas del derecho publico local (Lo que
por si solo provocaba la justiciabilidad de la cuestidn) sostuve la “com-
petencia exclusiva ¢ indelegable™ del Colegio Electoral provineial para
levar a cabo el proceso para la designacién de gobernador. previsto en
la Constitucion de la provincia. considerando, entonces, “obvio el mnierés
de un elector —miembro de Colegio— para reivindicar 1a condicion de
juez iinice que tiene el Colegio al que pertencee”™ (Cons. 8%) por lo que

del pueriddico del misine nombie), en complimiento de dos decretos del Poder
Liscutivo Nacional gue declararon en estado de sitio la provincia de Buenos
Aires y dispusieron el traslado de lus autoridades nacionales o la ciudad de
Belgrune. cuva constitucionalidad cuestionaba el actor por considerar que las
facultades excepeionales mvocadas pur el Poder Hiccutivo no existian legalmenlte
¥ que 1a posterior ratificacion legislativa “no podia subsanar los vicios de aquella
medidi, por hacer parte de 81 (el Congreso) una Camara arbitrariamente fonmada,
yocarecer por lunio de leealidad”
g LS, 906- LOOT (1979).




revocd la sentencia que habia rechazado la nulidad de lo actuado PoT Uuna
composicidn parcial —e insufivienie a los efectos del guorim— del
citade Colegio. que sc encontraba, asi, imposibilitado de funcionar rcgu-
larmente, sin que existiese otro dmbito posible para resolver la contro-
versia suscitada.

En consecuencia, resultan cxtrafias a) conocimiento judi-
cial las controversias de naturaleza politica que poseen otro 4mbito apro-
piado para su solucidn, salvo que, por carecerse de 1al sede natural, la
intervencion judicial se torne indispensable para asegurar el normal fun-
cionamienlo de las instileciones, en garantia del proceso democrdtico
querido por la Constitucién Nacional.

Esta posicion institucional de la Corte Suprema puede
ser mejor comprendida si se la confronta con otras situaciones en las
que, ¢n su apariencia, también se produciria un conflicto potencial entre
las ramas politicas del Gobierno, como en los supuestos de los denomi-
nados “decretos de necesidad y urgencia™ dictados por ¢l Ejecutivo en
materias de compctencia del Legislative y puesto por ¢l primero en
conocimniento de aquél.

La similitud es sdélo aparenle cuando ef accionanie es un
particular, concretamente agraviado en sus derechos por ¢l decreto en
cuestion, es decir, alguien que invoca un perjuicio propio,
individualizado, independiente det debate pelitico, del cual, por lo de-
mids, el perindicado no es actor directo. Asi ocurrié cn el caso Peralta,
donde el actor desafio la constitucionalidad del decreto del Poder Ejecu-
tivo que, invocando razones de necesidud y urgencia, habia decidido la
reprogramacion de las imposiciones financieras lo que, sin duda le per-
mitia al accionante alegar vn perjuicie patritnoniat directo y propio, un
dafio a su propicdad privada. En supuestos de tal naturaleza, los actores
carecen de una “via politica” para defender sus derechos, son ajenos al
dehate politico y a la relacidn entre poderes. Aqui no hay dano a la
division de poderes, sino una verdadera “causa™ de las identificadas en
el art. 100 de la Constituciton Nacional, para cuya solucién la misma
Constitucion cred el Poder fudicial, dotindolo de tal competencia y de
las “habilidades™ adecuadas para cumplir con la gjecucion de esa com-
petencia. Se trata, por lo tanie. de un comelido mndelegable en los otros
poderes, salve en 1os supuestos expresaniente mdorizados por la Cons-
titucidn o por el resto del ordenaniicnio stempre que, en este Hltimo
caso, quede habilitada la via revisora judicial posterior.

182





