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1. Introduccion

En el marco del proceso que popularmente se cono-
ci6 como “reforma judicial” o “democratizacion de la justi-
cia”’, el Poder Ejecutivo impulsé seis iniciativas legislativas
que han alcanzado status de leyes en sentido formal, a saber:
1) la norma que crea nuevas Cdmaras de Casacion —Ley N°
26.853'—; 2) la Ley 26.854% que establece el régimen de medi-
das cautelares para las causas en las que sea parte el Estado Na-
cional; 3) la reforma a la Ley del Consejo de la Magistratura
—Ley N° 26.855°—; 4) la normativa que prevé la publicacion obli-
gatoria en Internet de las resoluciones, acordadas y sentencias de

! Ley N° 26.853, publicada en el B.O. del 17/05/2013.
2 Ley N° 26.854, publicada en el B.O. del 30/04/2013.
3 Ley N° 26.855, publicada en el B.O. del 27/05/2013.
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la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y tribunales de segunda
instancia —Ley 26.856*—; 5) la que regla las declaraciones juradas
patrimoniales integrales de funcionarios publicos —Ley 26.857°—;
y 6) el Ingreso igualitario al Poder Judicial -Ley 26.861°—.

El objetivo perseguido alrededor de este conjunto de nor-
mas, segtn lo afirmado por el Gobierno en ejercicio, no era otro
que el transito hacia un Poder Judicial més abierto, més participa-
tivo, menos corporativo y transparente hacia los ojos de la socie-
dad’.

Sin duda, el paquete de reformas incluye aportes sustancia-
les en materia de transparencia y acceso a la informacion judicial,
con los que la gran mayoria del arco politico y académico esta-
ria de acuerdo. Sin embargo, esto no puede llevar a desconocer
las gravisimas consecuencias institucionales y juridicas que traen
consigo, principalmente las normas sobre el régimen de medidas
cautelares y la de reforma al Consejo de la Magistratura.

Pese a la finalidad denunciada por el Poder Ejecutivo, han
ocurrieron varios sucesos que logaron poner en tela de juicio la
veracidad de sus afirmaciones. Vale recordar que con motivo de la
sancién de la discutida Ley de Medios®, se produjeron gravisimos
incidentes que involucraron a los miembros de la oposicion, que
integran el Consejo de la Magistratura.

En efecto, como consecuencia de la medida cautelar dictada
en la causa “Clarin”® que originariamente suspendié la vigencia

* Ley N° 26.856, publicada en el B.O. del 23/05/2013.
5 Ley N° 26.857, publicada en el B.O. del 23/05/2013.
® Ley N° 26.861, publicada en el B.O. del 31/05/2013.
Carnota, Walter F., “Democratizacion de la justicia: una discusion necesaria”, El Dial, DC1A3A.
8 Ley N° 26.522, publicada en el B.O. del 10/10/2009.

° CSIN, Fallos 333:1885, “Grupo Clarin y otros S.A.”, (2010); CSIN, “Grupo Clarin S.A. y
otros s/medidas cautelares”, 22/05/2012; CSIN, “Grupo Clarin y otro s/medidas cautelares”,
27/11/2012; CSIN, “Grupo Clarin S.A s/medidas cautelares expte. n°® 8836/09. interpone
recurso extraordinario por salto de instancia”, 10/12/2012; y CSIN, “Grupo Clarin S.A.y otros
s/medidas cautelares”, 27/12/2012; entre otros.
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del proceso de desinversidon, comenzaron las presiones del Ejecu-
tivo para cubrir las subrogancias con jueces afines al modelo po-
litico oficialista y, de esta manera, asegurarse un pronunciamiento
favorable sobre la constitucionalidad de la Ley de Medios.

Teniendo en miras los obstdculos con los que se encontra-
ron en el Consejo de la Magistratura para lograr cumplir con su
propdsito, la Procuracién General de la Nacion radicé la denuncia
penal por los delitos de abuso de autoridad e incumplimiento de
los deberes de funcionario publico, para investigar a los integran-
tes del Consejo pertenecientes a la oposicion, por la designacién
de jueces en el fuero Civil y Comercial Federal.

Por estos motivos, es que no sorprende la decisiéon del Po-
der Ejecutivo de avanzar sobre la integracion del Consejo —en
forma tal de asegurar su dominacidén—, al igual que sucede en el
seno del Poder Legislativo. A esta circunstancia debe sumarse
otra no menor, que es la relacién de tensidn existente entre el
Poder Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
La normativa en estudio, debe ser analizada juntamente con su
andloga en materia de medidas cautelares contra el Estado. A me-
dida que se estudian en forma vinculada ambas leyes, es notorio
que se trata de un claro avance sobre la independencia del Poder
Judicial, asi como de los mecanismos de proteccion de las liber-
tades individuales.

En el presente ensayo analizaré en primer lugar, los aspectos
sustanciales introducidos en materia de medidas cautelares en los
procesos en que es parte el Estado Nacional.

En segundo lugar me abocaré a la ley de Reforma del Con-
sejo de la Magistratura. Decision basada en dos motivos: por un
lado, porque estas dos normativas son —a mi criterio— el nicleo
central del proceso de democratizacién de la Justicia, lo que jus-
tifica su analisis en forma separada y pormenorizada. Por el otro,
porque la reglamentacion relativa al Consejo de la Magistratura ha
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desencadenado en un pronunciamiento trascendental de la Corte
—el fallo “Rizzo”—, que permite visualizar con absoluta claridad
cudl es la funcidn del control de constitucionalidad ejercido por el
intérprete final y definitivo de la Ley Suprema. Motivo por el que,
en tercer término, me detendré en este precedente.

2. Las medidas cautelares contra el Estado. Aspectos
relevantes de las modificaciones introducidas por
la Ley N° 26.854

El proyecto que determin la sancion de la presente ley des-
taco justamente la ausencia, en la esfera nacional, de un Cédigo
Procesal en lo Contencioso Administrativo que establezca un ré-
gimen diferenciado en materia de medidas cautelares, que invo-
lucren al Estado o a sus entes descentralizados. Con la finalidad
de crear este marco legal, es que fue sancionada a instancias de la
Presidencia de la Nacion, la ley referenciada. Esta norma que es
sumamente restrictiva, trae consigo importantes modificaciones,
cuyos aspectos mds relevantes serdn analizados en este apartado.

2.a. Medidas cautelares dictadas por juez incompetente

El articulo 2° dispone que los jueces no podrdn dictar me-
didas precautorias si la causa no fuese de su competencia. Excep-
tuando de este principio general a aquellos casos que; a) versen
sobre sectores socialmente vulnerables, b) se encuentre compro-
metida la vida digna, c) la salud, d) los derechos de naturaleza ali-
mentaria; y ) el derecho al medio ambiente sano. En estos tltimos
supuestos, el juez que ordena la cautelar deberd remitir inmediata-
mente el expediente al juez competente, quien una vez aceptada,
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se expedird de oficio en un plazo no mayor a cinco dias sobre el
alcance de la medida.

Cabe mencionar que el actual articulo 196 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion prescribe: “Los jueces de-
berdn abstenerse de decretar medidas precautorias cuando el co-
nocimiento de la causa no fuese de su competencia. Sin embargo,
la medida ordenada por un juez incompetente serd vdlida siempre
que haya sido dispuesta de conformidad con las prescripciones
de este capitulo, pero no prorrogard su competencia. El juez que
decreto la medida, inmediatamente después de requerido remitird
las actuaciones al que sea competente” .

Como puede observarse, la regla coincide con lo expresado
por la nueva legislacion: “los jueces deberdn abstenerse de de-
cretar medidas precautorias cuando el conocimiento de la causa
no fuese de su competencia”. Sin perjuicio de ello, se le reconoce
eficacia a la tutela ordenada por un juez incompetente, sin que
implique prorrogar su competencia.

Estas disposiciones adquieren notoria importancia en aque-
llos litigios que demandan una solucién urgente, a fin de evitar que
se ocasionen dafios de imposible reparacidon ulterior.

Si bien la Ley 26.854 intenta paliar esta situacion al excep-
tuar del alcance del articulo 2° los casos que involucren sectores
desaventajados, o cuando se encuentren comprometidos el dere-
cho a una vida digna, a la salud; los derechos de naturaleza ali-
mentaria o ambientales. Lo cierto es que se trata de una limitacién
innecesaria, toda vez que impide la procedencia de este tipo de
medidas, aun cuando se encuentre acreditada la verosimilitud del
derecho y el peligro en la demora.

Esta consecuencia violenta manifiestamente el derecho a la
tutela judicial efectiva, dado que permite que el dano estatal se
mantenga hasta que se dirima cudl es el juez competente para en-
tender en la causa.



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

2.b. Idoneidad del objeto de la pretension cautelar

El articulo 3° impone los siguientes recaudos: en primer tér-
mino y en relacion al requisito formal cldsico de tiempo sefiala
que las medidas cautelares podréan solicitarse antes de interponer
la demanda, en forma simultanea o bien con posterioridad a ésta.
La finalidad de las mismas, serd la de asegurar el objeto del pro-
ceso, esto es, garantizar la efectividad de una presunta sentencia
condenatoria.

En segundo lugar, el dispositivo legal establece en el inciso
2° del articulo 3°, que la pretension cautelar deberd puntualizar
claramente el perjuicio que se pretende evitar, asi como el acto
u omision del Estado que lo produce, el interés juridico que se
intenta proteger, el tipo de medida solicitada y el cumplimiento de
los requisitos exigidos de conformidad con la tutela peticionada.

Hay que tener especial cuidado con el grado de certeza que
se exige al momento de acreditar la afectacion, ya que en el marco
de la tutela cautelar, el conocimiento es sumario, por lo que no
puede requerirse la prueba del dafio, sobre todo teniendo en cuenta
que el perjuicio puede no ser tal sino, por el contrario, tratarse de
una amenaza. Por consiguiente, no corresponde actuar de manera
severa con este requisito, so pretexto que implica una lesion al
derecho a una tutela efectiva.

Esto se relaciona directamente con dos de los presupuestos
de admisibilidad, concretamente me estoy refiriendo: a) a la vero-
similitud en el derecho y b) al peligro en la demora.

a) El primero, exige acreditar que el derecho alegado tiene
suficiente base o fundamento juridico, posibilitando una
l16gica expectativa de sentencia favorable. El “humo de
buen derecho” —fumus bonis juris— es el presupuesto car-
dinal de las medidas cautelares; quien peticiona esta figu-
ra procesal comprobard sumariamente que prima facie le
asiste razon.
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Se requiere la apariencia fundada de actuar conforme a la
ley, logrando que el magistrado presuma que la demanda
se ajusta a derecho, finalidad que se alcanza con la invo-
cacion de una prerrogativa justificada. Empiricamente se
traduce en la posibilidad juridica de obtener una senten-
cia definitiva que le conceda la “razén”.

En consecuencia, el cardcter provisorio propio de este es-
tadio del proceso permite que el juez no tenga que com-
probar la certeza, sino que le baste con que se pruebe la
aparente fundamentacion del derecho.

Este criterio ha sido ratificado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en sendos precedentes, donde espe-
cifico; “(...) como resulta de la naturaleza de las medidas
cautelares, ellas no exigen de los magistrados el examen
de la certeza sobre la existencia del derecho pretendido,
sino solo su verosimilitud. Es mds, el juicio de verdad en
esta materia se encuentra en oposicion a la finalidad del
instituto cautelar, que no es otra que atender a aquello
que no excede del marco de lo hipotético, dentro del cual,
asimismo, agota su virtualidad”"°.

b) El segundo —peligro en la demora— se cumple cuando se
demuestra de manera cierta y concreta, la posibilidad que
de no despacharse favorablemente la medida solicitada,
sobrevenga un dafio de tal envergadura que despoje a la
sentencia de su efecto util, convirtiéndola en lirica.

Ahora bien, el peligro no se configura por el retraso, ya
que éste inevitablemente va a producirse en todo proceso
judicial, circunstancia que en modo alguno implicaré jus-

10°CSJIN, Fallos 306:2060, “Albornoz, Evaristo Ignacio ¢/ Nacion Argentina”, (1984); Fallos
323:349, “Dorisar S.A. ¢/ Tierra del Fuego, Provincia de s/ accion declarativa”, (2000); Fallos
326:4572, “Kastrup Phillips, Marta Nélida c¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ accion
de amparo”, (2003); Fallos 330:1915, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo”, (2007); entre otros.
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tificativo suficiente para decretar una medida cautelar en
cualquier litigio. En sentido contrario, lo que se reclama
es que durante la demora puedan ocurrir hechos que ha-
gan perder al fallo los efectos buscados por quien resulte
vencedor, frustrdndose asi la efectividad de la protecciéon
jurisdiccional'.

En esta linea de pensamiento se encuadra el inciso 2° del
articulo 3° de la norma examinada, de manera tal que, al momento
de interpretarlo, los jueces deban guiarse por la exegesis imperan-
te en la actualidad, para que la finalidad de las medidas cautelares
no se vea desvirtuada.

Por otra parte, el inciso 3° autoriza al juez o Tribunal a or-
denar una medida precautoria distinta de la peticionada, a fin de
evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al interés publico, en
perfecta sincronia con el articulo 204 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion'2.

Por tltimo, el inciso 4° sefiala que las cautelares no coinci-
dirdn con el objeto de la demanda principal. Esta disposicion equi-
vale en la prictica a derogar las denominadas “medidas cautelares
innovativas”, sin advertir que semejante determinacion implica
desechar la garantia del debido proceso. Esta ha sido consagrada
no solo por el articulo 18 de la Ley Fundamental, sino también por
los articulos 8° y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, cuyos
contenidos esenciales resguardan, ademds del derecho a una sen-
tencia motivada, respetuosa de la ley, de la jerarquia normativa y
del principio de la congruencia, la mas elemental prerrogativa del
justiciable a obtener el cumplimiento del fallo, a cuyo efecto las
medidas tutelares prestan una vital funcién de reaseguro.

1 Rivas, Adolfo Armando, Medidas Cautelares. Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 48.

12 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, articulo 204.- “El juez, para evitar perjuicios
o gravdmenes innecesarios al titular de los bienes, podrd disponer una medida precautoria
distinta de la solicitada o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se
intentare proteger” .
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A mayor abundamiento, no puede soslayarse que estas me-
didas tutelares han adquirido un notable desarrollo en la dltima
década, siendo sumamente valiosas y ttiles, por ejemplo, per-
mitiendo a los ahorristas argentinos salvaguardar su derecho de
propiedad, el que habia sido confiscado en el marco de lo que se
conocié popularmente como “corralito financiero™?.

Por otra parte, también se despoja de validez a las llamadas
“medidas autosatisfactivas”, que constituyen un requerimiento ur-
gente a la justicia que se agota con su despacho favorable. Con
excelente criterio explica Gozaini'* que, si bien es cierto que és-
tas al ser resueltas “inaudita parte” conculcan la contradiccion y
bilateralidad propias de un sistema que resguarda el derecho de
defensa en juicio, ello en modo alguno las convierte en inconsti-
tucionales, ni tampoco se consideran injustas cuando en el marco
de la urgencia que las fundamenta, promedia una minima bilate-
ralidad, resolviendo determinadas situaciones en forma practica,
como efectiva.

La jurisprudencia ha receptado muchas de las criticas que la
doctrina ha formulado a este articulo; en consonancia, sostuvo la
inconstitucionalidad del inciso 4° del articulo 3° en el fallo “De
Felipe””, en los siguiente términos: “De tal modo, en forma pe-
rentoria se troncha la posibilidad al accionante, de impedir que se
frustren sus derechos con el transcurso del tiempo; pues no debe
olvidarse que una de las finalidades de las medidas cautelares es
la afectacion de cosas o personas al resultado de un proceso, al
que acceden, para evitar que el tiempo que transcurre entre la pro-
mocion de la accion y el dictado de sentencia tornen ilusorios o se
frustren los derechos que fueron confiados a la justicia; a la vez

13 Midén, Marcelo Sebastidn, “Medidas cautelares requeridas contra el Estado nacional. Botiquin
de inocuos placebos”, LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23/05/2013,
p.9l.

14 Gozaini, Osvaldo A., “Las medidas cautelares ante la Ley 26.854”, Op. Cit., p. 81.

15 Juzg. Fed. de San Nicolds N° 1, “De Felipe Ricardo ¢/ Estado Nacional s/ accion meramente
declarativa de inconstitucionalidad” , Sentencia del 31/05/2013.
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que se convertiria la medida cautelar en un instituto anodino, ha-
bida cuenta de la amplia gama de situaciones, teniendo en cuenta
el tiempo real que por recargo de tareas de los tribunales requiere
la tramitacion de una causa en todas sus instancias. De tal modo,
aunque finalmente recaiga sentencia favorable al accionante, al pri-
vdrselo de la proteccion anticipada llevaria al absurdo de tomar
ilusorios los derechos que se dicen conculcados. Siendo entonces
dicha normativa arbitraria y lesiva para la eficaz actividad juris-
diccional que la Carta Magna atribuye a los jueces (art. 116 C.N.)”.

Esta postura fue ratificada en autos “Javkin”'® al subrayar;
“Al respecto cabe precisar que resulta inconstitucional, en el pre-
sente caso, el exceso reglamentario dispuesto en cuanto a los re-
quisitos exigibles en la norma para conceder una medida cautelar,
porque ello produce en los hechos una limitacion irrazonable a la
facultad de los jueces para poder evaluar en cada caso concreto
si corresponde o no otorgarlas. Sobre la base de ello cabe sefialar
que la aplicacion dogmdtica del principio recogido en la norma
de que las medidas cautelares no podrdn coincidir con el objeto
de la demanda principal (art. 3, inc. 4) debe ceder, en el presente
caso, en que un examen profundo de la situacion planteada dejaria
desprotegido a quien acude a reivindicar su derecho. En efecto el
mecanismo establecido en la norma importa una lesion del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (conf. art. 18 de la Cons-
titucion Nacional, arts. XVIII y XXIV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 8 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, arts. 8 y 25.1. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, arts. 2 inc. 3 ap.ay by 14
inc. 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Fa-
llos: 327:522), se viola la division de poderes y el derecho al debi-
do proceso formal y sustancial, en cuanto desconoce las facultades
ordenatorias e instructorias propias de la funcion judicial”.

16 Juzg. Nac. de 1a Inst. en lo CA Fed. N° 6, “Javkin Pablo ¢/ EN —PEN —Ley 26855 s/ proceso de
conocimiento”, Sentencia del 07/06/2013.
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2.c. Informe Previo

La reglamentacion incorpora un elemento nuevo, que es el
“Informe Previo” previsto en el articulo 4°, que funciona de la
siguiente manera: una vez solicitada la medida de proteccion, el
juez previo a resolver su procedencia, deberd requerir a la autori-
dad publica demandada dentro del plazo de cinco dias —salvo que
existiese uno menor o se tratare de juicios de amparo, donde éste
se reducird a tres dias— que produzca un informe a través del que
se exprese el interés publico comprometido.

En esta oportunidad, la parte demandada podra juzgar las
condiciones de admisibilidad y procedencia de la tutela peticiona-
da, asi como acompanar las constancias documentales que estime
corresponder.

A titulo seguido por via de excepcion, se faculta al 6rgano
jurisdiccional a dictar medidas interinas, cuando circunstancias
graves u objetivamente impostergables lo aconsejen. La eficacia
de la misma se extendera hasta la efectiva presentacion del infor-
me o del vencimiento del plazo fijado a tal efecto.

Esta circunstancia hace que el trdmite de toda cautelar fi-
nalmente se ordinarize, maxime si ademds se toma en cuenta que
faculta al juez —segtin la indole de la pretension— a otorgar vista
previa al Ministerio Publico'.

Por dltimo, la cldusula legal dispensa la produccién del pre-
sente informe, en las medidas cautelares que involucren a sectores
socialmente vulnerables, o bien comprometan los derechos a una
vida digna, a la salud, o a aquéllos de naturaleza alimentaria o
ambiental.

Esta norma es claramente contrapuesta a las disposiciones
del articulo 198 del Cédigo Procesal Civil y Comercial que deter-

17 Rojas, Jorge A., “El nuevo régimen de las cautelares frente al estado”, LL Sup. Esp. Cdmaras
Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23/05/2013, p. 125.
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mina: “Las medidas precautorias se decretardn y cumplirdn sin
audiencia de la otra parte”, constituyéndose en un nuevo obsté-
culo, coadyuvando a la injustificada demora del proceso.

Viene al caso recordar que las medidas tutelares deben dispo-
nerse sin participacion de la demandada, dado que de lo contrario
podria frustrarse su finalidad al poner en aviso a la contraparte's.

En el caso en particular, la vista de la causa no s6lo puede
frustrar su objetivo, sino que implica al mismo tiempo, una medi-
da dilatoria e innecesaria, toda vez que retrasa la decision del juez
al tener que solicitar la opinion del Estado antes de expedirse.

Legitimamente, el estindar que rige las medidas cautelares
ordena que éstas sean dictadas sin contradictorio previo. El princi-
pio inaudita parte se funda en razones de urgencia y efectividad.
Es indiscutible que la intervencion del sujeto pasivo en una cau-
telar demanda una considerable inversion de tiempo, que cuando
media una situaciéon de peligro debe evitarse a fin de proteger a
quien justifique que su derecho, en el supuesto de no ser tutelado,
puede sufrir una seria afectacion.

De alli la exigencia como presupuesto de admisibilidad, tan-
to de la verosimilitud en el derecho, como del peligro en la de-
mora. A su vez, es preciso destacar que la norma no contempla la
hipétesis de que el Estado Nacional ofrezca prueba, en cuyo caso
se tornaran aplicables las pautas del Codigo Procesal fijadas para
los incidentes. Tampoco se especifico con qué plazo cuenta el juez
para resolver el pedido de tales medidas".

Este dispositivo normativo también ha sido objetado en su
constitucionalidad, ello en el entendimiento que “(...) desconoce

18 Palacio, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Editorial LexisNexis, Buenos Aires,
2003, p. 777.

19 Oteiza, Eduardo, “El cercenamiento de la garantia a la proteccion cautelar en los procesos contra
el Estado por la ley 26.854”, LL Sup. Esp. Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del
23/05/2013, p. 95.
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un principio inherente, que hace a la naturaleza propia de la figu-
ra cautelar, que deben ser decretadas “inaudita parte”; a través
de esta normativa a todo aquel que accione cautelarmente contra
el Estado o sus entes, se les impone una carga adicional, pero
ademds de ello colocan a éste en una posicion ventajosa sobre
cualquier otro litigante particular, al tomar conocimiento antici-
pado de las pretensiones y fundamentos del accionante, antes que
le sea notificada la demanda. ( ...) ello constituye un menoscabo a
los derechos de los particulares, los que pese a encontrarse am-
parados por las garantias de los arts. 16 y 18 de la Constitucion
Nacional se encuentran en una situacion enojosa o irritante de
desigualdad en las condiciones de acceso a la justicia. Por tales
motivos considero que el articulo cuestionado es lesivo a las ga-
rantias constitucionales sefialadas”®.

En idéntico sentido ha sido interpretado en la sentencia
“Rizzo”?!, donde el juez de grado enfatizo: “El informe previo del
articulo 4 de la Ley, conlleva una grave afectacion al principio de
la tutela judicial efectiva, en la medida que se contrapone a leyes
de rango superior como son los tratados internacionales antes
enunciados”. También en autos “Gascon”? al sehalar que: “A
través de esta nueva legislacion, el Estado o sus entes, vienen a
situarse en una posicion ventajosa sobre cualquier otro litigante
particular, al tomar conocimiento anticipado de las pretensiones
y fundamentos del accionante, antes que le sea notificada la de-
manda’ .

A esta misma direccién apunta la linea jurisprudencial pre-
ponderante en el citado fallo “Javkin”, en el precedente “Cole-

20 Juzg. Fed. de San Nicolds N° 1, “De Felipe Ricardo ¢/ Estado Nacional s/ accién meramente
declarativa de inconstitucionalidad” , op. cit.

2 Juzg. CAF N° 2, Expte N° 21.897/2013, “Rizzo Jorge Gabriel y otro ¢/ EN — PEN — Ley 26.855
s/ amparo ley 16.986”, Sentencia del 06/06/2013.

2 Juzg. CCyCF de La Plata N° 4, Expte N° 102.018/2013, “Gascon, Alfredo Julio Maria c/ Poder
Ejecutivo Nacional s/ accion de inconstitucionalidad”, Sentencia del 05/06/2013.
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gio de Abogados Departamento Judicial de Mar del Plata”*, asi
como en “Pitte Fletcher”*.

2.d. Vigencia temporal de las medidas cautelares frente
al Estado

Este es sin duda, uno de los aspectos mds preocupantes de
la norma. El articulo 202 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
prevé que: “Las medidas cautelares subsistirdn mientras duren
las circunstancias que las determinaron. En cualquier momento
que éstas cesaren se podrd requerir su levantamiento” . Es decir,
que hasta ahora no existia un plazo, ya que estaba previsto como
indefinido o indeterminado, quedando supeditado a la subsistencia
de las circunstancias que le dieron origen.

La nueva ley en cambio, en el articulo 5° establece que el
juez, al otorgar una medida cautelar —bajo pena de nulidad— de-
berd establecer “un limite razonable de vigencia de la misma”. El
término no podrd exceder los seis (6) meses, pudiendo en los pro-
cedimientos de tipo sumarisimos o en los juicios de amparo, tener
una vigencia ain menor al prever que en estos casos concretos no
superaré los tres (3) meses.

“Al vencimiento del término fijado, a peticion de parte, y
previa valoracion adecuada del interés piiblico comprometido en
el proceso, el tribunal podrd, fundadamente, prorrogar la medida
por un plazo determinado no mayor de seis (6) meses, siempre
que ello resultare procesalmente indispensable. Serd de especial
consideracion para el otorgamiento de la prorroga la actitud di-

2 Juzg. Fed. de Mar del Plata N° 4, “Colegio de Abogados Departamento Judicial de Mar del
Plata y otro ¢/ Estado Nacional -PEN s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” , Sentencia
del 31/05/2013.

24 Juzg. CAF N° 6, Expte N° 21.884/2013, “Pitte Fletcher Denis ¢/ EN — PEN - Ley 26855 s/
amparo Ley 16.986”, Sentencia del 06/06/2013.
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latoria o de impulso procesal demostrada por la parte favoreci-
da por la medida. Si se tratara de una medida cautelar dictada
encontrdndose pendiente el agotamiento de la via administrativa
previa, el limite de vigencia de la medida cautelar se extenderd
hasta la notificacion del acto administrativo que agotase la via,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8° segundo pdrrafo” .

Es importante detenerse en el punto, dado que esta tutela
especifica tiene un objetivo primordial en el proceso judicial,
que es el de garantizar que la sentencia sea cumplida en su
totalidad, protegiendo los derechos de ambas partes, a través
de la contracautela. Por lo tanto, al fijarse términos acotados de
vigencia se estaria tutelando el interés de la parte, pero por un
periodo de tiempo absolutamente escueto, que es casi equivalente
a la desproteccion total. Este plazo no hace mas que limitar y
favorecer la posicion del Estado Nacional frente a los particulares.

Al mismo tiempo, debe destacarse que la reglamentacion
establece plazos mdximos pero no minimos, con lo cual queda al
libre arbitrio del juez fijar un plazo de vigencia que bien podria es-
tablecerse en diez (10) dias —o aun menos— dependiendo del caso
en particular, lo que implica darle un margen de discrecionalidad
desproporcionada al magistrado interviniente.

Aqui es importante mencionar el Fallo “Grupo Clarin S.A.
y otros s/medidas cautelares”®. En este precedente, el Grupo
Clarin junto con Arte Radiotelevisivo Argentino, Cablevision
S.A., Multicanal S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S.A.
solicitaron que se dictara una medida de no innovar, con la finalidad
de que se ordenara la suspensién de la aplicacion de los articulos

25 CSIN, “Grupo Clarin S.A.y otros s/ medidas cautelares”, (2012).
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41% y 1617 de la Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion
Audiovisual.

La Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal confirmé el pronunciamiento del Juez de Pri-
mera Instancia por medio del cual se dispuso la suspension de la
aplicacidn de los articulos mencionados por el término de treinta y
seis (36) meses, al entender que era efimero y sorpresivo el plazo
de transicion establecido por la ley cuestionada.

Este pronunciamiento fue apelado por el Estado Nacional,
en el entendimiento de que se trataba de una indebida intromisién
del Poder Judicial en una cuestion que le era ajena, toda vez que
la norma habia sido sancionada por el Congreso. Por otro lado,
expresé que la normativa impugnada no afectaba derechos ni li-
bertades sino, en contrario, tendfa a garantizar las prerrogativas de
la comunidad a partir de una plural y transparente asignacion de
las licencias.

% Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y licencias de servicios de comunicacion
audiovisual son intransferibles. Excepcionalmente se autoriza la transferencia de acciones o
cuotas partes de las licencias luego de cinco (5) aios de transcurrido el plazo de la licencia
y cuando tal operacion fuera necesaria para la continuidad del servicio, respetando que se
mantenga en los titulares de origen mds del cincuenta por ciento (50%) del capital suscripto
o por suscribirse y que represente mds del cincuenta por ciento (50%) de la voluntad social.
La misma estard sujeta a la previa comprobacion por la autoridad de aplicacion que deberd
expedirse por resolucion fundada sobre la autorizacion o rechazo de la transferencia solicitada
teniendo en cuenta el cumplimiento de los requisitos solicitados para su adjudicacion y
el mantenimiento de las condiciones que motivaron la adjudicacion. La realizacion de
transferencias sin la correspondiente y previa aprobacion serd sancionada con la caducidad de
pleno derecho de la licencia adjudicada y serd nula de nulidad absoluta. Personas de existencia
ideal sin fines de lucro. Las licencias concedidas a prestadores de gestion privada sin fines de
lucro son intransferibles.

Adecuacion. Los titulares de licencias de los servicios y registros regulados por esta ley, que
a la fecha de su sancion no revinan o no cumplan los requisitos previstos por la misma, o las
personas juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran titulares de una
cantidad mayor de licencias, o con una composicion societaria diferente a la permitida, deberdn
ajustarse a las disposiciones de la presente en un plazo no mayor a un (1) aiio desde que la
autoridad de aplicacion establezca los mecanismos de transicion. Vencido dicho plazo serdn
aplicables las medidas que al incumplimiento —en cada caso— correspondiesen. Al solo efecto
de la adecuacion prevista en este articulo, se permitird la transferencia de licencias. Serd
aplicable lo dispuesto por el iiltimo pdrrafo del articulo 41.
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La decision fue confirmada por la Corte, modificdndose tni-
camente lo concerniente a la forma en que debia computarse el
plazo previsto por el articulo 161 para la desinversion.

Lo interesante de este fallo, es la postura que se toma con
respecto a la “razonabilidad del plazo de vigencia”; asi se enten-
di6 que el término debia computarse sobre la base del principio de
buena fe, evitando cualquier tipo de conductas abusivas. El Alto
Tribunal ponder6 con excelente criterio, que debia tenerse en con-
sideracion, tanto la complejidad del caso, como la importancia de
los intereses en juego. Interpreté asimismo, que correspondia a la
parte actora llevar a cabo un proceso de adecuacion y desinversion,
por lo que el plazo de treinta y seis (36) meses se estimo razonable.

La ley en examen desconocid por completo este criterio her-
menéutico, al imponer un plazo general, universal y aprioristico
de duracién maxima de la medida cautelar dictada, en flagran-
te violacion de la division de poderes, asi como del derecho al
debido proceso formal y sustancial, por cuanto no contempla las
facultades ordenatorias e instructorias que tienen los jueces en el
ejercicio de su funcién para ponderar, segtin los hechos del caso
concreto, el alcance de la medida que debe adoptarse a efectos de
lograr una efectiva tutela judicial.

Es irrazonable y desproporcionado pretender dar una Unica
respuesta al infinito universo que genera la casuistica emergente,
en torno al dictado de medidas cautelares?.

Otro de los aspectos modificados es el contenido de los ca-
sos frente a los cuales se permite obtener un régimen tutelar sin
plazo alguno; sélo conseguirdn solicitarse en aquellos supuestos
en que se encuentre comprometida de manera directa la vida, la
salud de una persona o un derecho de naturaleza alimentaria o
ambiental.

3 Gil Dominguez, Andrés, “La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de medidas
cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (ley 26.854)”, op. cit., p. 72.
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Al respecto, la Asociacién por los Derechos Civiles (ADC),
a través de un comunicado®, expreso con anterioridad incluso a la
sancion de la norma, que ésta disminuye la proteccion a los dere-
chos humanos, toda vez que limitar el &mbito de aplicacién de las
medidas cautelares a cuestiones en las cuales se vean involucrados
solamente el derecho a la vida, a la salud, alimentario y ambiental,
tiene como tnico objetivo favorecer al Estado Nacional frente a
los posibles reclamos que puedan surgir por parte de los ciudada-
nos.

No es necesario apelar a una agudeza extrema para darnos
cuenta que, en realidad, estas disposiciones lesionan el derecho a
una tutela judicial efectiva, al cercenar precisamente los reclamos
frente al Estado, cuando estén en juego prerrogativas de conteni-
do patrimonial o derechos econdmicos, sociales y culturales (que
no sean los excluidos expresamente), amenazando gravemente los
derechos de grupos vulnerables, segtin lo reconoci6 la ACIJ (Aso-
ciacion Civil por la Igualdad y la Justicia)™®.

Siguiendo esta linea de pensamiento, en el mencionado fallo
“Colegio de Abogados Departamento Judicial de Mar del Plata”
se sostuvo que: “(...) el plazo de duracion de las medidas caute-
lares contra el Estado Nacional, con independencia de la existen-
cia de sentencia definitiva en el expediente principal, resulta una
incongruencia pues las mismas tienen como finalidad asegurar
que el derecho no se frustre antes del dictado de la sentencia de
fondo, resultando entonces irrazonable que caduque antes de la
misma” . Esto en relacion directa con lo prescripto por el inciso 1°
del articulo 6°: “Las medidas cautelares subsistirdn mientras dure
su plazo de vigencia™.

2 ADC, “La propuesta de reforma judicial puede afectar gravemente el estado de derecho”.
Publicacién realizada por la Asociacién por los Derechos Civiles —ADC—, Disponible en; www.
adc.org.ar.

9 La Nacion, Cautelares reguladas (y también restringidas?, Nota de Laura Zommer, edicion
impresa del 14/05/2013.
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2.e. Afectacion de los recursos y bienes del Estado

El articulo 9° prescribe: “Los jueces no podrdn dictar nin-
guna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, dis-
traiga de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes o
recursos propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas
personales pecuniarias” .

Esta prevision, traducida a los hechos, equivale casi a pro-
hibir a los jueces el otorgamiento de medidas cautelares contra la
Administracién Publica Nacional. Ello por cuanto priacticamente
la totalidad de este tipo de tutela es susceptible de afectar bienes o
recursos del Estado. En efecto, de esta manera se inhibe la posibili-
dad de salvaguardar derechos patrimoniales, dado que normalmen-
te en este tipo de casos se hallard comprometido el erario publico.

En estas mismas coordenadas, autorizada doctrina®' advirtié
que el propdsito de mantener inmunes los bienes estatales frente a
cualquier afectacién preventiva significa la derogacion casi plena
del instituto cautelar.

La jurisprudencia también resultd refractaria a este tipo de
disposiciones, advirtiendo en el fallo “Gascon” que: “Los jueces
no podrdn dictar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice,
comprometa, distraiga de su destino o de cualquier manera pertur-
be los bienes o recursos propios del Estado. Planteadas asi las co-
sas, puede afirmarse que en ningun caso pueden dictarse medidas
cautelares en las que estén comprometidos los bienes o recursos
propios del Estado, ya que siempre existird la afectacion a un patri-
monio estatal”. En idéntico sentido se expidi6 en la sentencia “De
Felipe” al subrayar que: “En cuanto a la prohibicion de imponer
a los funcionarios cargas pecuniarias; esto constituye una forma
de coartar el principio de imperium del Poder Judicial, que le im-
pediria a los jueces hacer valer sus mandas judiciales, otorgando

31 Midén, Marcelo Sebastidn, “Medidas cautelares requeridas contra el Estado nacional. Botiquin
de inocuos placebos”, op. cit., p. 94.
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un ‘bill’ de impunidad a funcionarios sujetos a imposiciones judi-
ciales. Convirtiéndose, de esta manera, las resoluciones judiciales
en letra muerta. De tal modo, el juez entendio que la disposicion
analizada es violatoria de los articulos 17 y 18 de la Constitucion
Nacional y articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica.”

2 f. Suspension de los efectos de un acto estatal

El articulo 13 enuncia cudles son los requisitos para la sus-
pension de un acto estatal, a saber: 1) pedido de parte; 2) acreditar
que la ejecucién del acto o norma puedan causar un perjuicio de
imposible reparacion ulterior; 3) verosimilitud en el derecho; 4)
verosimilitud de la ilegitimidad; 5) no afectacién del interés publi-
co; y 6) que la suspension judicial no produzca efectos juridicos o
materiales irreversibles.

En el inciso 3° prescribe: “La providencia que suspenda los
efectos de un acto estatal serd recurrible por via de reposicion;
también serd admisible la apelacion, subsidiaria o directa. El
recurso de apelacion interpuesto contra la providencia cautelar
que suspenda, total o parcialmente, los efectos de una disposicion
legal o un reglamento del mismo rango jerdrquico, tendrd efecto
suspensivo, salvo que se encontrare comprometida la tutela de los
supuestos enumerados en el articulo 2°, inciso 2.

Como puede observarse, uno de las exigencias que suspen-
de la ejecucion de un acto estatal es la no afectacion al interés
publico; del mismo modo, el articulo 14 establece este requeri-
miento para las medidas positivas, y el 15 respecto de las medidas
de no innovar. Es decir, que en cualquiera de los tres supuestos
—medida suspensiva, positiva o de no innovar— se exige la “no
afectacion del interés publico”.

Sin duda los jueces, con anterioridad a la sancién de la
normativa en estudio, tenfan el deber de cotejar que los medios
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adoptados no afecten el interés publico. De hecho, existen diver-
sas reglamentaciones que contemplan esta exigencia, como es el
caso de la Ley 2.145% en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires.
Ahora bien el problema —que trae un concepto impreciso como
éste— es que da lugar para que sea utilizado con la finalidad de
restringir la procedencia de estas medidas. Por ello, es relevante
identificar cual es el interés general que estd en juego para evitar
que este término sea empleado para eludir el control judicial.

La expresion “interés publico” ha sido entendida equivalen-
te al “bien comun” de la tradicidén tomista, al orden institucional
y a la nocién de orden publico, por s6lo mencionar algunos ejem-
plos. En suma, se la ha percibido como presente en toda actividad
humana util a la sociedad, e incluso como justificativo del servicio
publico. Este concepto deja fuera de sus limites a todo tipo de
litigio entre particulares, en los que tnicamente esta involucrado
el interés privado.

En esta linea de pensamiento, la sumatoria del interés pu-
blico mas el bienestar general, ha sido razonada como lo opuesto
al interés privado. También se ha asociado a éste con la pérdida
definitiva de un derecho, resolviéndose que aun cuando la norma
invoque el interés publico, su aplicaciéon no puede constitucio-
nalmente afectar la estabilidad de los derechos inherentes a todo
orden juridico regular, como tampoco justificar la aplicacion re-
troactiva de la ley*.

Tendiendo en cuenta estos criterios interpretativos, estamos
en grado de identificar con mayor claridad el interés publico com-
prometido en un caso concreto. Lo que corresponde evaluar no es
el interés publico del acto, sino lo que sucederd ante el supuesto
que se suspenda el mismo. Es decir, que deberd llevarse a cabo

2 Ley N° 2.145 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “Ley de Amparo”, publicada en el
B.O.C.A.B.A del 05/12/2006.

33 Sacristén, Estela B., “El concepto de interés publico en la ley 26.854”, LL Sup. Esp. Cdmaras
Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23/05/2013, p. 145.
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una operacion de confronte que permita ponderar cudles serdn los
perjuicios ocasionados en caso de dictarse la tutelar, y si resultan
mayores 0 menores a los que se produciran si no se la ordena.

Asimismo, el inciso 3° sefiala que si la cautelar suspende los
efectos de un acto estatal, serd recurrible por via de reposicién y
por apelacién subsidiaria o directa. Redaccion que resulta com-
pletamente superflua, atento a lo previsto en el articulo 198 del
CPCCN. Lo novedoso es que el recurso de apelacion que se inter-
ponga contra la providencia que suspenda total o parcialmente los
efectos de una disposicion legal o reglamento del mismo rango je-
rdrquico, tiene efecto suspensivo, salvo que estén comprometidos
los derecho exceptuados por la propia ley (vida, salud, derecho
alimentario o ambiental).

En definitiva, equivale a la intervencién absoluta del go-
bierno de turno a través de resoluciones, decretos de necesidad y
urgencia o cualquier otra disposicion, ya que, con s6lo interponer
recurso de apelacion contra todas las previsiones procesales en
cautelares, al tener efecto suspensivo se mantendria la vigencia
de la norma en detrimento de los derechos involucrados de los
particulares®.

Dicho esto, se entiende que salvo los tres supuestos enu-
merados anteriormente, todos los demas se encontrarian en una
situacién de inferioridad y desigualdad, quedando en descubierto
aqui la verdadera intencién de la reforma, que es practicamente
“anular” las medidas cautelares contra el Estado Nacional, otor-
gandole asi una situacién inadmisiblemente ventajosa por sobre
las personas fisicas y juridicas.

Estos motivos llevaron a descalificarla por inconstitucional
en los fallos “De Felipe” 'y “Gascon”, al considerar que constitu-
yen exigencias arbitrarias que obstaculizan el acceso a la justicia
y desnaturalizan las decisiones judiciales.

3 Sirkin, Eduardo, “Acerca de la ley 26.854 modificatoria del CPCCN referida a las medidas
cautelares contra el Estado Nacional”, El Dial, DC1ASA, p. 8.

24



INSTITUTOS 2013 - MARCELA I. BASTERRA

3. Aspectos controvertidos en la ley de reformas al
Consejo de la Magistratura

Tal como se adelantara en la parte introductoria de este en-
sayo, la Ley 26.855 del Consejo de la Magistratura constituyd uno
de los pilares centrales del tan controvertido proceso de “Demo-
cratizacion de la Justicia”. Ello por cuanto con su sancién, no sélo
se buscaba ampliar el nimero de miembros del érgano judicial,
sino que se introdujeron importantes modificaciones, cuyo obje-
tivo principal no era otro que tener un control absoluto del Poder
Judicial.

Los aspectos medulares de la normativa se observan clara-
mente en tres de sus modificaciones que tienen el propdsito de
alinear al Poder Judicial con las politicas disefiadas por el oficia-
lismo, las que seran abordadas a continuacion.

3.a. Ampliacion de los miembros del Consejo de la
Magistratura

El articulo 2° eleva el nimero de los miembros del Consejo
de la Magistratura de trece a diecinueve, de acuerdo con la si-
guiente composicion: tres jueces del Poder Judicial de la Nacion,
correspondiendo dos a la lista que resulte ganadora por mayoria
simple y uno a la que resulte en segundo lugar; tres representantes
de los abogados de la matricula federal —en la actualidad son dos—,
siguiendo el criterio establecido para los magistrados; seis repre-
sentantes de los dmbitos académico o cientifico de alguna de las
disciplinas universitarias oficialmente reconocidas —en el régimen
vigente se contempla un representante proveniente del &mbito del
derecho—, cuatro por la lista ganadora, y dos por la que obtenga
el segundo lugar; seis legisladores; y un representante del Poder
Ejecutivo.
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Es preciso recordar que antes de la reforma realizada en el
afio 2006 estaba compuesto por veinte miembros: cuatro jueces,
cuatro abogados, cuatro diputados, cuatro senadores, dos acadé-
micos, un representante del Poder Ejecutivo y el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Con la innovacion efectuada a través de la Ley 26.080%° —a
instancias de la entonces Senadora Cristina Ferndndez de Kirch-
ner—, se disminuy6 a trece el niimero de integrantes del cuerpo:
tres jueces del Poder Judicial de la Nacion; seis legisladores; dos
representantes de los abogados de la matricula federal; uno del
Poder Ejecutivo; y uno del dmbito académico y cientifico.

La polémica siempre fue clara, con la nueva conformacion,
el oficialismo era el tinico que no perdia poder. En efecto, esta mo-
dificacion en el régimen trajo como consecuencia un predomino
del gobierno de turno sobre ese organismo, convirtiéndose asi, en
un instrumento de presion del Gobierno sobre la Justicia.

A mayor abundamiento, no puede soslayarse que la integra-
cion del Consejo podria ser cuestionada en su constitucionalidad,
dado que nuestra Carta Magna dispone que debe existir un equili-
brio entre los diversos estamentos. Asi, el articulo 114 de la Cons-
titucion Nacional, sin perjuicio de requerir la inclusién de otras
personas del dmbito académico y cientifico, impone que debe
existir ese equilibrio entre: a) la representacion de los 6rganos po-
liticos resultantes de la eleccion popular, b) los jueces de todas las
instancias, y c¢) los abogados de la matricula federal.

Sin confundir esta obligacién con una igualdad numérica,
existen diversas formas de realizar esta cuenta. La mas obvia hu-
biera sido considerar la existencia de esos tres sectores, otorgan-
do un numero similar de integrantes a cada uno. No obstante, la
legislacion ha adoptado un camino distinto; en definitiva sobre
un total de trece miembros, siete proceden de drganos politicos
provenientes de la eleccion popular.

3 Ley N° 26.080, publicada en el B.O. del 27/02/2006.
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Resulta indiscutible que la finalidad de los constituyentes
ha sido resguardar la independencia en el funcionamiento del or-
ganismo, por este motivo prevé la existencia de “equilibrio” entre
los sectores que lo componen. Sin embargo, este requisito en la
actualidad se encuentra ausente, toda vez que estd desproporcio-
nado e inclinado a favor del sector politico y, dentro de éste, a
favor del gobierno de turno.

La novel reglamentacién aumenta de trece a diecinueve el
nimero de integrantes del Consejo de la Magistratura, adicionan-
do un representante mas de los abogados de la matricula federal y
cinco académicos; el aumento altera la proporcionalidad requeri-
da por el articulo 114 Constitucional, por lo que resulta claramente
contrario a la Carta Magna.

3.b. La eleccion popular de los consejeros

A su vez, el citado articulo 2° expresamente adopta el su-
fragio universal para la elecciéon de aquellos consejeros que no
surgen de la eleccion popular directa. Dispone que los tres jueces,
los tres delegados de los abogados de la matricula federal y los
seis de los &mbitos académico o cientifico de reconocida trayecto-
ria de cualquiera de las disciplinas universitarias reconocidas, se
elegirdn por medio del sufragio universal.

Como si esto no fuera suficiente, a través de la incorpora-
cion del articulo 3° bis se adopta el régimen electoral previsto por
la Ley 26.571%, es decir, que los representantes de los estamentos
mencionados con anterioridad serdn electos en las elecciones na-
cionales simultdneamente con la eleccién presidencial, aplicando
asimismo el sistema de primarias abiertas, simultaneas y obliga-
torias (PASO).

36 Ley N° 26.571, publicada en el B.O. del 14/12/2009.
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Se torna inevitable repasar cudl fue el objetivo que persi-
guid la incorporacion del Consejo de la Magistratura en la reforma
constitucional de 1994, que no fue otro que garantizar la inde-
pendencia del Poder Judicial. Efectivamente, la motivacion esta-
ba en la necesidad de otorgar mayor eficacia a la designacion y
remocion de los magistrados, apartdndolas de las consideraciones
politico-partidarias de las coyunturas.

Precisamente, es el espiritu que acompaii6 la decision de la
creacion de este drgano, el que quedard completamente desvir-
tuado con la nueva reglamentacién. Ello por cuanto, la eleccion
popular de los jueces, abogados y académicos generard el efecto
contrario, produciendo la politizacion y partidizacién del Consejo
de la Magistratura. Resultando en consecuencia refractaria a la
Ley Fundamental, tornandose claramente inconstitucional.

Por consiguiente, corresponde detenerse en la implementa-
cion del sufragio universal para los miembros del Consejo, que no
surgen de manera directa de la voluntad popular. El articulo 114
Constitucional es claro cuando establece: “(...) El Consejo serd
integrado periodicamente de modo que se procure el equilibrio
entre la representacion de los organos politicos resultante de la
eleccion popular, de los jueces de todas las instancias y de los
abogados de la matricula federal. Serd integrado, asimismo, por
otras personas del ambito académico y cientifico, en el niimero y
la forma que indique la ley (...)”.

De lo que se desprende que los Unicos integrantes del Con-
sejo sometidos a escrutinio popular son los que corresponden a
los 6rganos politicos, no resultando en modo alguno esa forma de
eleccion aplicable a los jueces, abogados o académicos.

La eleccion popular de los magistrados miembros del Con-
sejo de la Magistratura es, a todas luces, negativa e implica una
alteracion a los principios establecidos en la cldusula de referen-
cia. En consecuencia, la tnica alternativa posible para variar es-
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tructuralmente la forma especifica de ciertos nombramientos que
se hacen por voto general de los ciudadanos, es reformando la
Constitucion. Esta forma de recrear instituciones a través de legis-
lacién ordinaria en temas sustanciales que hacen a los Poderes del
Estado, es indudablemente inconstitucional®’.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Asociacién Argen-
tina de Derecho Constitucional (AADC) en un comunicado titulado
“En defensa de la independencia del Poder Judicial y los derechos y
garantias de los justiciables” en el que sostuvo: “La eleccion popu-
lar de los representantes de los jueces al Consejo de la Magistratura
es particularmente lesiva del mandato contenido en el articulo 114
de la Constitucion Nacional, en cuanto violenta el texto y la fina-
lidad de esa norma. También, la participacion de los magistrados
en elecciones primarias y generales, en tanto implica la aceptacion
de politicas expuestas en las bases programdticas y plataformas
electorales de los partidos que los registren en sus boletas, importa
afectar principios y normas que inhiben el ejercicio de actividades
politicas por parte de quienes estdn llamados a integrar un poder
independiente y deben juzgar acerca de esas politicas. Ello signifi-
ca la pérdida de imparcialidad de los magistrados y la politizacion
del Poder Judicial de la Nacion, con la consiguiente ruptura del
principio republicano de Division de Poderes” .

Ademas, resulta incoherente que la designacion de los ma-
gistrados se realice por el mismo procedimiento que se implemen-
ta para la eleccion de los integrantes de los poderes politicos. Esto
es, recurriendo a la mediacion de los partidos politicos por medio
de boletas electorales, a sabiendas de que el Consejo integra el
Poder Judicial, y que sus miembros tiene prohibida toda afilia-
cion partidaria. Con esta modificaciéon se convierte a los jueces
en “candidatos”, imponiéndoles la obligacion de formar parte de
asociaciones politicas.

37 Losa, Néstor O., “Reforma judicial y procesal: Algunos aspectos a considerar”, EIl Dial DC1A3F,
Publicado el 15/04/2013.

29



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

Esta situacion se agudiza, si se analizan las deficiencias que
presentan las democracias en toda Latinoamérica, de la que no
es excepcidn nuestro pais. Justamente en Argentina, la prictica
lamentablemente demuestra que el Poder Ejecutivo de turno con-
trola, imponiendo las mayorias parlamentarias ocasionales, el fun-
cionamiento del organo legislativo limitando de esta manera los
controles que se encuentran en cabeza del Parlamento.

Ante esta circunstancia, el Poder Judicial cumple un rol de
destacada importancia al momento de resguardar los derechos de
las minorias, ejerciendo el control de constitucionalidad sobre los
actos y normas.

Es decir que recae sobre los magistrados, la grave responsa-
bilidad de “revisar” las decisiones de los poderes mayoritarios y
confrontarlas con los principios constitucionales. Esta capacidad
politica de los jueces genera una tensién buscada por el sistema
entre mayorias y derechos, que es lo que en definitiva posibilita
acufar el término de democracias constitucionales.

En regimenes de estas caracteristicas, la imparcialidad del
Poder Judicial resulta sumamente valiosa para garantizar los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos; con esta ley esa impar-
cialidad se verd seriamente amenaza, al igual que las libertades
individuales. De esta manera, se sortea cualquier actividad de con-
tralor por parte del Poder Judicial, afectindose severamente los
presupuestos bdsicos de la Republica como el checks and balan-
ces y la independencia en el funcionamiento de los tres poderes.

Finalmente, no puede obviarse que con las reformas efec-
tuadas se quebranta la “representacion” y el “equilibrio” a los que
alude el texto constitucional, tal como se adelantara. Si no son
los jueces, abogados y académicos quienes votan y eligen a sus
propios representantes, no puede hablarse juridicamente de repre-
sentacion.
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3.c. Requisitos para ser miembro del Consejo de la
Magistratura

Por otra parte, se eliminan los requisitos especificos para ser
miembro del Consejo, equipardndolos a las exigencias para ser
diputado nacional. Afiade que no podran acceder al cargo, quie-
nes hayan cumplido funciones durante la viltima dictadura civico-
militar, como tampoco quienes hayan tenido condiciones éticas
repugnantes a las instituciones democrdticas y los derechos hu-
manos —articulo 5°—.

Este punto debe ser analizado en forma paralela con el re-
conocimiento de la representacion estamental a académicos del
ambito no juridico. Lo que colisiona palmariamente con el ob-
jetivo que se tuvo en miras al momento de crear el Consejo de
la Magistratura, que no fue otro que el de establecer un 6rgano
profesionalizado.

Esta finalidad se advierte claramente con sélo repasar los
debates de la Convencién Constituyente, en la que exclusivamen-
te se hizo referencia a cientificos o académicos del campo del de-
recho. Efectivamente, en esa oportunidad la convencional Maria
del Carmen Falbo fue concluyente al sefialar que el articulo 114
sugiere que deben estar los mejores profesionales pertenecientes a
las academias de derecho®.

En igual sentido, el convencional Hitters puntualizaba que
el modelo seguido era el previsto en la Constitucion del Reino de
Espafia, y que alli “integran este Consejo, catedrdticos del dere-
cho y abogados con quince aiios de antigiiedad” . Aclarando a su
vez, que en Espafa el Consejo estaba compuesto “por 20 miem-
bros y un presidente, de los cuales doce son jueces y ocho profe-
sores 'y juristas de gran capacidad, como reza la Constitucion”.

3 Diario de Sesiones, 3era. Sesion Ordinaria, 28 de julio de 1994.
3 Ibidem.
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Este ha sido el tradicional criterio hermenéutico utilizado
desde 1994 hasta la actualidad, es decir, que desde entonces la
doctrina ha aceptado pacificamente que el articulo 114 limite los
representantes académicos del Consejo al dmbito juridico. De
conformidad con el texto constitucional, la ley podrd determinar
el nimero de integrantes y la forma de su eleccion, pero en ningun
caso queda a criterio del legislador definir las calidades o requisi-
tos de idoneidad que estos deben reunir. De modo que no resulta
discrecional para el Congreso, la interpretacion del concepto ex-
presado en la Carta Magna referido a “personas del dmbito aca-
démico y cientifico” ®.

4. El fallo “Rizzo”"

Jorge Rizzo —apoderado de la Lista 3 “Gente de Derecho”—
presenté un amparo, con la finalidad de obtener la declaracion
de inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley 26.855. La
importancia del caso en andlisis es trascendental, no sélo por las
controversias de orden politico e institucional a las que dio origen,
sino por el modo en que la accién llega a la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion; esto es a través de un per saltum o del recurso
extraordinario por salto de instancia en los términos del articulo
257 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

La parte actora justific la accion bdsicamente en dos as-
pectos, por un lado, alegé que el sistema de seleccién de repre-

40 Oyhanarte, Martin (h.), “Reforma a la Justicia: la integraciéon del Consejo de la Magistratura
por académicos ajenos al dmbito juridico es inconstitucional”, MJ-DOC-6229-AR, MJD6229,
10/04/2013.

41 sy N,R.369,L. XLIX, “Rizzo, Jorge Gabriel s/ accion de amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional,
Ley 26.855, medida cautelar”, 18/06/2013.
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sentantes dispuesto por la norma no guardaba consonancia con la
prescripcion del articulo 114 Constitucional y, por el otro, enten-
dié que la misma resultaba discriminatoria para la agrupacién en
nombre de la que actuaba.

En primera instancia, la Juez Servini de Cubria declaré la in-
constitucionalidad de los articulos 2°,4°, 18 y 30 de la Ley 26.855,
asi como del decreto 577/2013* que convocé al electorado a elec-
ciones primarias, abiertas, simultdneas y obligatorias el dia 11 de
agosto de 2013, para la eleccion de candidatos a Consejeros del
Consejo de la Magistratura. En tal sentido, dispuso que los puntos
regidos por las normas declaradas inconstitucionales conservarian
su plena vigencia, rigiéndose por lo establecido en el régimen an-
terior —Ley 24.937% y sus modificatorias—.

Contra dicho pronunciamiento, el Estado Nacional dedujo
un recurso extraordinario por salto de instancia, en el entendi-
miento que la accion interpuesta era arbitraria e infundada, toda
vez que no se habia acreditado un perjuicio concreto y actual. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en un fallo mayoritario de
seis votos contra uno, confirmé la sentencia apelada.

Para asi decidir, afirmé que el caso cumplia con todos los
recaudos que determinan su admisibilidad, dada la inminencia de
los plazos establecidos en el calendario electoral. Sefiala también,
que de no resolverse de manera rdapida y expedita, las vias proce-
sales ordinarias resultarian ineficaces para remediar la afectacion
de derechos. Del mismo modo se expidi6 acerca de la legitima-
cioén del actor. Con relacion a este punto, todos los jueces coinci-
den en que el Dr. Rizzo se encuentra plenamente legitimado para
actuar, dado que revestia cardcter de apoderado de una agrupacion
integrada por abogados de la matricula federal.

42 Decreto N° 577/2013, publicado en el B.O. del 27/05/2013.
43 Ley 24.937, publicada en el B.O. del 06/01/1998.
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4.a. El voto de la mayoria

Para resolver el fondo de la cuestion, preliminarmente los
Ministros Lorenzetti, Fayt, Highton de Nolasco y Maqueda hacen
alusion a la importancia y necesidad de respetar la forma republi-
cana y representativa de gobierno, asi como la division de poderes
establecida en la Constitucién Nacional.

Siguiendo esta linea argumental, sostienen que ningdin po-
der del Estado puede arrogarse mayores facultades que las que le
fueron expresamente conferidas. Ello por cuanto: “Si el pueblo de
la Nacion quisiera dar al Congreso atribuciones mds extensas de
las que le ha otorgado o suprimir algunas de las limitaciones que
le ha impuesto, lo haria en la uinica forma que él mismo ha esta-
blecido al sancionar el articulo 30 de la Constitucion. Entretanto,
ni el Legislativo ni ningtin departamento del gobierno puede ejer-
cer licitamente otras facultades que las que le han sido acordadas
expresamente o que deben considerarse conferidas por necesaria
implicancia de aquéllas” (Considerando 11 de su voto).

El test de constitucionalidad efectuado por el Alto Tribunal
se basé en el andlisis de dos puntos cruciales: en primer lugar,
la interpretacion de la ley y, en segundo término, en el grado de
independencia que debe asegurarse a los jueces frente a posibles
presiones politicas.

Sobre el primer aspecto, se aseverd que a fin de poder reali-
zar un adecuado control de constitucionalidad, se torna indispen-
sable determinar el alcance del la normativa constitucional cues-
tionada.

A tal efecto, se subraya que la comprension de la ley no se
agota con la interpretacion literal de su letra, sino que debe inda-
garse en la real intencion del legislador al momento de sancionar
la normativa. Por consiguiente, corresponde entonces analizar de-
tenidamente el articulo 114 para esclarecer el objetivo perseguido
con su incorporacion. Luego de realizada esta tarea, podrd final-
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mente determinarse si la ley que motivé la accion es compatible
con el disefio de la Constitucién Nacional.

El articulo 114, 2° parrafo del texto constitucional estable-
ce que: “El Consejo serd integrado periodicamente de modo que
se procure el equilibrio entre la representacion de los organos
politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de to-
das las instancias y de los abogados de la matricula federal. Serd
integrado, asimismo, por otras personas del dmbito académico y
cientifico, en el niimero y la forma que indique la ley” .

Acertadamente sefiala que de la simple lectura y compren-
sion, resulta claro que el Consejo de la Magistratura lo integran
representantes de tres estamentos: los érganos politicos elegidos
popularmente, los jueces de todas las instancias y abogados de la
matricula federal. Estos integraran el Consejo de la Magistratura
en nombre y por mandato de cada uno de los estamentos indica-
dos, lo que inexorablemente lleva a inferir que su eleccidn esta-
rd a cargo de dichos sectores. No existen entonces motivos para
concluir que su eleccion pueda llevarse a cabo a través del voto
popular, dado que en tal caso dejarian de ser representantes de su
sector para convertirse en representantes del cuerpo electoral.

A su vez, la tltima parte del mencionado articulo contempla
que el Consejo también estard integrado por “otras personas del
dmbito académico y cientifico, en el niimero y la forma que indique
la ley”. Aqui es de suma relevancia —a criterio del Alto Tribunal-
aclarar que independientemente de la delegacion que el constitu-
yente hace a favor del Congreso, en lo que respecta al nimero como
a la forma en que los académicos y cientificos deben integrar el
organo, dicha cldusula no debe interpretarse en forma aislada de la
primera parte del dispositivo, es decir que no podra contradecirla.

Por ello, es necesario tener presente que si bien la Cons-
titucion Nacional les ha dado a aquellos una participacion en el
Consejo, no les ha asignado un rol central, lo que se desprende

35



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

claramente de la literalidad de la norma, si se tiene en cuenta que
académicos y cientificos son receptados en la segunda parte del
articulo de manera complementaria. Al mismo tiempo, en relacion
a la forma de seleccion de éstos, el Maximo Tribunal aclara que
aunque no se haga referencia expresa al modo de eleccion, esa
disposicion a la luz de lo previsto en la primera parte del articulo
114, conduce razonablemente a deducir que la eleccion de ellos
tampoco puede realizarse por medio del voto popular.

Con posterioridad, la Corte se detiene a analizar el segundo
asunto, esto es la importancia que reviste garantizar la independen-
cia de los jueces. Expresa que la independencia judicial no sélo
constituye uno de los pilares fundamentales de todo Estado consti-
tucional sino que al protegerse la primera, al mismo tempo se esta
afianzando la justicia y asegurando los beneficios de la libertad.

Recuerda que con la reforma constitucional de 1994 se in-
corpor6 al Consejo de la Magistratura, cuya finalidad principal era
despolitizar el procedimiento para la designacion de jueces. La
intencidén perseguida por el constituyente al incorporar el articulo
114 fue elevar el umbral de garantia de independencia judicial y
mantener un equilibrio entre sectores sin que exista predominio de
unos sobre otros.

Contrariamente, la Ley 26.855 prevé en su articulo 4° que
aquel magistrado que aspire a ser miembro del Consejo en repre-
sentacion de los jueces, tendrd que desarrollar actividades poli-
tico-partidarias. Esto no sélo implica que debe participar en una
campafa electoral, sino también presentar una plataforma politica
que le procure la cantidad de votos necesaria para asegurar su in-
greso al Consejo.

No caben dudas entonces que en la practica, la ley impide la
imparcialidad del juez frente a las partes del proceso y a la ciuda-
danfia, al exigirle su identificacion con un partido politico mientras
cumple con la tarea de administrar la justicia.
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La ley en andlisis —sostiene la Corte— contraria al texto cons-
titucional, toda vez que rompe el equilibrio al establecer que la to-
talidad de los miembros del Consejo surja directa o indirectamente
del sistema politico-partidario, aparte de desconocer el principio
de representacion de los estamentos técnicos, comprometer la in-
dependencia judicial y distorsionar el proceso electoral.

Por su parte los jueces Petracchi y Argibay también se detu-
vieron a analizar la legitimacién del actor, asi como la constitucio-
nalidad de la Ley 26.855 frente al articulo 114 de la Constitucion
Nacional.

Respecto al primer punto, sefialaron que la parte demandada
se habfa agraviado en tanto, a su criterio, la ley cuestionada no
produce un perjuicio actual y concreto, dado que “no le impide
acceder a una postulacion en alguno de los partidos politicos na-
cionales que sea afin a sus ideas”. Sin embargo, los Ministros
entendieron que tal afirmacion omitia un detalle fundamental; la
norma establece que quien represente a los abogados de la ma-
tricula federal serd elegido a través del voto popular. Por ende,
quien aspire a representar al segmento debera ser afiliado, o bien
haber acordado con un partido politico su precandidatura. Esto en
la préctica, significa que quienes resulten electos no representa-
rdn a los abogados, sino al partido politico que le permitié llegar
a ese lugar. Teniendo esto en consideracién, afirman que resulta
sumamente claro que el amparista tiene un interés legitimo y, por
consiguiente, legitimacion activa.

En relacion al segundo tema a dilucidar, destacan que la in-
corporacion del articulo 114 a la Ley Fundamental obedeci6 a la
latente necesidad de reformular la relacion existente entre el Poder
Ejecutivo y el Legislativo, con el Poder Judicial, buscando de esta
manera fortalecer la independencia de este ultimo. En aquel mo-
mento la idea de los constituyentes fue que una representacién no
predomine por sobre las otras, a fin de imposibilitar que controle
por si misma al cuerpo. Por lo que concluyen que el tinico modo
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que existe para preservar al sistema del articulo 114, es mantener
al Poder Judicial a una justa y equilibrada distancia de los otros
dos poderes.

Por estos argumentos, la mayoria declara la inconstituciona-
lidad de los articulos cuestionados, asi como del Decreto 577/2013.

4.b. La disidencia

La tunica disidencia del caso estuvo a cargo del Dr. Zaffaro-
ni, quien basé su voto en varios aspectos. En primer lugar, hace
hincapié en la eleccion popular, entendiendo que tal norma es
constitucional, dado que con la reforma del 94 se introdujo la ins-
titucion del Consejo de la Magistratura, asigndndole la importante
funcion de administrar el Poder Judicial. No obstante se deleg6 la
tarea de finalizar el proceso de estructuracion del instituto en una
ley especial sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada una de las Camaras del Poder Legislativo.

Esta disposicion, puntualiza el Magistrado, dejé abierta la
posibilidad de incorporar nuevos miembros a discrecionalidad del
legislador, ya que el texto constitucional s6lo indica que “los es-
tamentos deben estar representados” , pero omite sefialar nimeros
o proporciones, imponiendo solamente el deber de procurar por el
equilibrio.

En segundo lugar, realiza un estudio acerca de la independen-
cia de los consejeros. A tal fin, sefiala que la norma en andlisis ha
sido cuestionada porque lleva a los jueces que aspiran a ser miem-
bros del Consejo en representacion de ese estamento, a realizar acti-
vidades politico-partidarias. Zaffaroni intenta restarle contundencia
a este argumento, al afirmar que es inevitable que cada persona ten-
ga convicciones o preferencias que lo acerque a una u otra corriente
de pensamiento, situacion de la que no escapan los magistrados.
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En efecto, no cabe duda alguna que los jueces —al igual que
todos ciudadanos— adhieren a determinadas ideologias y convic-
ciones, incluyéndolas en sus decisiones sin apartarse del debido
fundamento legal. Y tan es asi —sefiala el Ministro— que en autos
no ha sido cuestionada la ideologia de los jueces, sino su indepen-
dencia de las agrupaciones politicas.

El problema surge cuando su pertenencia a un partido poli-
tico influye de manera negativa en su decision. No obstante, con-
sidera que la eleccion popular no impacta sobre su independencia,
dado que una vez que estos fueron designados son completamente
independientes de todo partido, no quedando sujetos a sus érdenes
0 mandatos.

Es por ello, que de conformidad con lo dictaminado por la
Procuradora General, resuelve revocar la sentencia apelada.

5. Reflexiones finales en torno al control judicial de
constitucionalidad

El desarrollo del llamado proceso de democratizacion de la
Justicia vino a reavivar un debate que, a pesar de estar instalado en
la discusion doctrinaria desde hace varias décadas, aun no ha sido
zanjado; concretamente me estoy refiriendo a la critica contrama-
yoritaria que se supone posee el Poder Judicial.

La principal objecion que recibe el Poder Judicial, radica
en el cardcter contramayoritario que ostenta; se cuestiona que a
través de su tarea interpretativa los jueces terminan ocupando el
lugar que corresponde a la voluntad popular. Frente a este repro-
che, quienes se pronuncian a favor de la legitimidad de la revision
judicial, procuran demostrar que las normas tienen un significa-
do claro o cognoscible, por lo que los jueces se encuentran en
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mejores condiciones para llevar a cabo esa labor hermenéutica*.
Este argumento cobra mds relevancia, cuando se instala la cues-
tién acerca del déficit democratico que ostentan los jueces, toda
vez que no son elegidos por el voto directo del pueblo, asi como
tampoco pueden ser removidos por la voluntad popular.

Al poco tiempo que la Corte Suprema dict6 la sentencia en
el caso “Rizzo”, estas “voces” comenzaron a resonar con mayor
agudeza, intentando de alguna forma instalar los mecanismos de
seleccion directa para los representantes del estamento judicial en
el Consejo de la Magistratura, como un método idéneo para sub-
sanar la “precaria” legitimidad democratica de los jueces.

No obstante y en sentido contrario, una vez mas en Argentina
quedd demostrado cudn conveniente es la independencia de este
poder para el sistema institucional. En efecto, fue nuestro Maximo
Tribunal el encargado de “desactivar” el conflicto politico social
que se generd en el marco del proceso de democratizacion de la
justicia, al menos en lo concerniente a la composicién del Consejo
de la Magistratura.

Verdaderamente, el Poder Judicial siempre fue considerado
el 6rgano de contralor por excelencia de los poderes politicos del
Estado, asi como el “Tribunal de garantias” de los derechos indivi-
duales. En nuestro pais ha sido en numerosas oportunidades el sis-
tema de control de constitucionalidad, la aspiracién méxima para
elevar la calidad institucional; prueba de ello, es la decision de la
Corte en el caso que motiva el presente trabajo, que ha impuesto
un limite concreto a la voluntad del Poder Ejecutivo de establecer
un nuevo régimen politico, sin la necesidad del ejercicio del poder
constituyente reformador.

Ahora resta aguardar que la norma que reglamenta el ré-
gimen de medidas cautelares en los procesos en que es parte el
Estado, llegue a los estrados del Maximo Tribunal, a fin de saber

a4 Gargarela, Roberto, La justicia frente al gobierno. Editorial Ariel, Barcelona, 1996, p. 59/60.
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si se mantiene este criterio tuitivo del Estado constitucional de
derecho, impidiendo el avance del poder politico sobre los limites
impuestos constitucionalmente.
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