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Un hito mas en el devenir republicano
y democratico de Argentina*

Por Luis A. Porcelli

1. Introduccién

El 16 de diciembre de 2021 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pro-
nuncio en los autos “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y otro c/EN
-ley 26.080- dto. 816/99 y otros s/proceso de conocimiento” (en adelante “Colegio
de...”), objeto de este trabajo.

Los sentenciantes fueron los ministros Horacio Daniel Rosatti, Juan Carlos Ma-
gueda, Carlos Fernando Rosenkrantz y Ricardo Luis Lorenzetti quienes, en forma una-
nime, declararon la inconstitucionalidad de los arts. 1° y 5° de la ley 26.080, con el
fundamento en que dichas normas no respetan el “equilibrio” en la representacion
exigida por los arts. 114 y 115 de la Const. nacional para la integracion del Consejo
de la Magistratura de la Nacion y del Jurado de Enjuiciamiento de los Magistrados.

La mayoria, compuesta por los tres primeros antes nombrados, se expidieron
ademas sobre otras consideraciones derivadas como necesarias de la aludida decla-
racion de inconstitucionalidad®; el doctor Lorenzetti dejé constancia de su disidencia
parcial a las demas consideraciones? y propuso asi otra solucion, que la mayoria no
acepto.

El decisorio recogio explicita e implicitamente, la doctrina de sentencias ante-
riores de la misma Corte, con lo que quedo acreditado una continuidad de los criterios
generales adoptados para la cuestion.

* Bibliografia recomendada.

1 La parte resolutiva en lo que aca interesa, es del siguiente tenor: “l. Declarar la inconstituciona-
lidad de los arts. 1° y 5° de la ley 26.080 y la inaplicabilidad del art. 7°, inc. 3°, de la ley 24.937 (texto
segln ley 26.855), de los arts. 6° y 8° de la ley 26.080, asi como de todas las modificaciones efectuadas
al sistema de mayorias previsto en la ley 24.937 (texto segun ley 24.939). Il. Exhortar al Congreso de
la Nacion para que en un plazo razonable dicte una ley que organice el Consejo de la Magistratura de
la Nacion. Ill. Ordenar al Consejo de la Magistratura que, dentro del plazo maximo de ciento veinte
(120) dias corridos contados desde la notificacion de la presente sentencia, disponga lo necesario para
la integracion del érgano, en los términos de los arts. 2° y 10 de la ley 24.937 (texto segun ley 24.939).
Transcurrido dicho plazo sin que se haya completado la integracion mencionada, los actos dictados por
el Consejo de la Magistratura seran nulos. Desde la notificacion de la sentencia y hasta tanto el Consejo
cumpla con este mandato o hasta el vencimiento del plazo de ciento veinte (120) dias corridos referido,
lo que ocurra primero, regira el sistema de la ley 26.080... V. Declarar que conservaran su validez los
actos cumplidos por el Consejo de la Magistratura, de conformidad con lo expuesto en el considerando
17, punto 5”.

2 El decisorio del doctor Lorenzetti, en lo sustancial de su disidencia, es del siguiente tenor: “I.
Declarar la inconstitucionalidad de los arts. 1° y 5° de la ley 26.080; II. Exhortar al Congreso de la
Nacion para que en un plazo razonable dicte una ley que organice el Consejo de la Magistratura de la
Nacion en los términos de los considerandos 15, 17 y 19; lll. Declarar la validez de los actos cumplidos
por el Consejo de la Magistratura durante la vigencia de la ley 26.080".
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A ello se agrega que todos los jueces hicieron referencia especial a dos prece-
dentes propios dictados con otra composicion de los miembros de la Corte, en los que
se trajeron al debate cuestiones con similitudes mas no iguales, a las tratadas en la
sentencia en examen.

El primero fue del 18 de junio de 2013, autos “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado
Lista 3 Gente de Derecho) s/accion de amparo el Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855,
medida cautelar; y el otro, se decidi6 el 6 de marzo de 2014 en los autos: “Monner
Sans, Ricardo c/EN -Secretaria General Presidencia y otros s/amparo ley 16.986”, en
adelante “Rizzo” y “Monner Sans” respectivamente; en este Ultimo se desestimé la
cosa demandada (declaracién de inconstitucionalidad de la ley 26.080) por incumpli-
miento de argumentacion suficiente de la via recursiva incoada®.

2. Posiciones contradictorias

Este plexo de pronunciamientos antes descriptos derivaron en posiciones con-
tradictorias (de adhesiones y de criticas®); implica tanto su estimacién técnico-juridica

3 El tenor de lo pertinente de la parte dispositiva de dicho decisorio es el que sigue: “l. Declarar
la inconstitucionalidad de los arts. 2°, 4°, 18 y 30 de la ley 26.855, y del decreto 577/13. Il. Declarar la
inaplicabilidad de las modificaciones introducidas por la ley 26.855 con relacion al quérum previsto en
el art. 7°, al régimen de mayorias y a la composicion de las comisiones del Consejo de la Magistratura,
de conformidad con lo previsto en el art. 29 de dicha ley. Ill. Disponer que en los puntos regidos por las
normas declaradas inconstitucionales e inaplicables, mantendra su vigencia el régimen anterior previsto
en las leyes 24.937 y sus modificatorias 24.939 y 26.080. IV. Dejar sin efecto la convocatoria a eleccio-
nes para los cargos de consejeros de la magistratura representantes de los jueces de todas las instan-
cias, de los abogados de la matricula federal y de otras personas del ambito académico y cientifico
establecida en los arts. 18 y 30 de la ley 26.855 y en los arts. 1°, 2°, 3° y concordantes del decreto
577/13". Los jueces que lo dictaron fueron los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Carlos S. Fayt, Elena
Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, Enrique S. Petracchi (por su voto) y Carmen M. Argibay
(por su voto). La unica disidencia fue la articulada por el doctor Eugenio Raul Zaffaroni quién sostuvo:
“de conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procuradora General en cuanto al fondo de la cues-
tion planteada, se hace lugar al recurso extraordinario por salto de instancia presentado por el Estado
nacional y se resuelve revocar la sentencia apelada” y, por lo tanto, estimé constitucional las normas
impugnadas.

4 Los jueces Ricardo Luis Lorenzetti, Carlos S. Fayt, Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos
Maqueda, Enrique S. Petracchi, Carmen M. Argibay (por su voto) y Eugenio Raul Zaffaroni (por su voto)
resolvieron: “habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se declara improcedente el recurso
extraordinario”. Se esgrimié como una de las razones decisivas de la improcedencia, la defectuosa
fundamentacion y critica de lo recurrido.

5 Al respecto cabe mencionar, incluso a titulo de mero ejemplo y sin perjuicio de otras manifes-
taciones, los articulos publicados en “La Ley” el 30 de diciembre de 2021 titulados: a) “La constitucion
y el Consejo de la Magistratura” del doctor Juan Vicente Sola, quién sostiene: “Considero a este fallo
como un gran paso hacia la independencia de la Justicia y la consolidacion del Estado de derecho”, y
b) “Groucho Marx, la musa de los ministros. O como los fallos de la Corte tienen la forma del agua” del
doctor Cristian H. Caminos el que en sus conclusiones asevera: “creemos haber demostrado que tanto
en 2014 como en 2021 la Corte resolvié un planteo esencialmente idéntico; mas las respuestas que dio
fueron diametralmente opuesta... un tribunal que se habitta a ser muy débil con los fuertes (basta con
repasar su doctrina de los gobiernos de facto..., en un arco que inicia en 1865 —'Martinez Otero’-y
pareciera culminar en 1979 —Timerman'— y muy fuerte con los débiles (su uso y abuso del certiorari
exime de mayor comentario); no es un dato que pueda ser soslayado”. Es destacable que esta critica
se sustenta en la premisa errada de la existencia de resoluciones antagonicas ante planteos idénticos
traidos a la decision; en efecto y como surge del tenor de los fallos, las cuestiones en debate no han
sido idénticas como tampoco iguales. Ademas, la critica se extiende sin dar fundamentos, a la
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del tema —sobre el que se volverd— como la importancia del Poder Judicial dentro del
sistema republicano en su rol especifico regulado por la Constitucion Nacional; mas
ello no agota el examen de sus consecuencias y derivaciones en otros aspectos, esen-
cialmente en el historico, en el politico y en el social, por lo que su estudio seria insu-
ficiente si se los omitieren®.

Desde el &ngulo metodologico para la mejor comprension de los hechos, debe
resaltarse que la “causa” ocupa el primer lugar en una determinada serie de aconteci-
mientos; el comienzo viene después.

Por “causa” se entiende las condiciones que influyen con antelacion en nues-
tros objetivos y razones y el “comienzo” sélo a las acciones inmediatas que pueden
provocar una situacion indeseable o critica. Desde el punto del factor humano, la “mo-
tivacion ultima” (explicita o implicita) es la que provoca las conductas reprochables
por sus consecuencias dafiosas; por ello, las normas para evitar que se consumen,
las reprueban, incluso en su mera intencionalidad, ya que su deteccion temprana es
una condicién sine qua non para prevenirlas.

Lo sentenciado el 16 de diciembre de 2021 tiene causas profundas en el deve-
nir temporal de la Nacién, las que fueron intuidas con claridad por los jueces y que los
llevaron al afianzamiento institucional que, obviamente, no puede limitarse a meros
dogmas formales sino a su enraizamiento con la realidad.

En ese orden de ideas y a mero titulo de ejemplo, sin dudas existe la posibilidad
gue muchos funcionarios politicos, elegidos por el sufragio en una republica democra-
tica como la Argentina, puedan tener la pretension y hacer los intentos —sea por vias
directas o indirectas— de liberarse de los controles y limites constitucionales en el ejer-
cicio del poder que le fue delegado. En tal sentido, con abuso de las facultades de su

institucionalidad misma de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, negando que los eventuales
yerros de sus decisiones en distintos momentos histéricos corresponden imputarlos a los miembros
gue las declararon y no al rol de Tribunal Cimero asignado por la Carta Magna. Un Estado de derecho
es inimaginable sin un Tribunal Superior que actlie como decisor ultimo de cuestiones fundamentales
y admitiendo también que lo resuelto es criticable lo que en la practica sucede en todos los paises, no
so6lo en Argentina, cuyo ejemplo mas diafano es la modificacion de la jurisprudencia por el cambio de
la composicion de sus miembros (de esta manera, los Gltimos no coinciden ni aceptan lo decidido por
los anteriores) o cuando en un fallo la minoria disiente, lo que implica una critica a la posicién de la
mayoria.

6 La independencia del Poder Judicial se afecta y conculca por medio de distintas formas de
presion a los magistrados, ejercidas tanto de los Poderes Legislativo y Ejecutivo como de diferentes
grupo de interés, que suelen denominarse lobby con sus operadores; se cita en tal sentido el articulo
de Federico C. M. Wayar, El lobby y los tribunales de justicia como ‘laboratorios’ de conocimiento juri-
dico, “La Ley”, 31/3/21, quien, en sus parrafos mas significativos, dice: “Un particular punto de vista, en
un fendémeno social y politico que impacta en la teoria de la decision judicial: el de la influencia de los
factores de poder y los grupos de interés. Ya que en la vida democrética e institucional gravita un
fendmeno que vulgarmente se designa con la palabra ‘lobby’, cuya repercusién es sobre las decisiones
judiciales ...El lobby es, asi, presion, y, por decirlo de algin modo, presién que siempre va en busca de
comprimir los nucleos del poder estatal... La ciencia politica actual, no puede ser estudiada sin com-
prender a los grupos de presién y de interés... Baste verificarlo por las acciones publicas de los grupos
de interés; y, también, por los actos, no menos publicos, de otros factores de poder, como, por ejemplo,
cuando presionan los Poderes Ejecutivos o Legislativos al Poder Judicial... La cuestion fue vinculada,
en algunos proyectos de ley, al acceso a la informacion publica y la transparencia en la toma de deci-
siones de interés general”; en ese trabajo se hace referencia a otras obras, entre ellas, German Bidart
Campos, Grupos de presion y factores de poder, Bs. As., Pefa Lillo Editor, 1961, y Linares Quintana,
S.V,, La doctrina de la Corte Suprema sobre amparo de la libertad y de presion, LL, 92-626.
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cargo ya su beneficio por considerarse impunes, intenten desvirtuar tanto las eleccio-
nes periédicas como la prohibicién de la reeleccién indefinida’; y ademas, escapar al
control del Poder Judicial sobre la actuacién legiferante y administrativa.

Esta propension contraria a las pautas esenciales del republicanismo con de-
mocracia, ha encontrado como justificacion arbitraria, la predica que una coyuntura de
un triunfo electoral (notoriamente circunstancial ante el eventual resultado de los co-
micios futuros) confiere la facultad de desconocer y violar el orden juridico-politico
constituido.

El principal obstaculo que impide tales improcedentes propositos, resulta la “in-
dependencia de los jueces”, especialmente por sus facultades exclusivas y excluyen-
tes de intérpretes ultimos de las mandas constitucionales; el pronunciamiento objeto
del presente, se inscribe en dicha hipétesis®.

3. Independencia del Poder Judicial

De los considerandos de la sentencia en examen surge que todos los Ministros
del Tribunal reivindican de manera esencial al Poder Judicial al que pertenecen: a)
con la “garantia de su independencia”, y el rol de contrapeso de los otros poderes; b)

7 El intento de reeleccion indefinida, en pugna con las regulaciones constitucionales de cada
pais, ha llevado a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se expidiera por medio de la
opinién consultiva n° 28 del 7 de junio de 2021 con relacién al pedido que le efectuara la Republica de
Colombia. Sobre el particular cabe la remision a los trabajos publicados en “La Ley”, el 10/12/21 de
Juan Carlos Hitters, La prohibicion de la reeleccion indefinida. Opinién consultiva 28/21 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dic./21, “Supl. Constitucional” n° 6; de Armando R. Aguino Bri-
tos, Los derechos politicos y la reeleccion indefinida, y el 11/2/22, de Susana J. Albanese, Acerca de
los derechos politicos y la reeleccion indefinida en las funciones publicas. Se transcribe la parte perti-
nente de la referida opinidn que resulta la doctrina mayoritaria tanto nacional como internacional, tal
como se publicara en el primer trabajo nombrado: “en interpretacion de los arts. 1°, 23, 24 y 32 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, XX de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, la Carta Demo-
cratica Interamericana, asi como otros instrumentos que conciernen a la protecciéon de los derechos
humanos en los Estados Americanos”, decide por cinco votos a favor y dos en contra que: “2. La re-
eleccion indefinida no constituye un derecho auténomo protegido por la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos ni por el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos; 3. La
prohibicion de la reeleccién indefinida es compatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Carta Democratica
Interamericana; 4. La habilitacién de la reeleccion presidencial indefinida es contraria a los principios
de una democracia representativa y, por ende, a las obligaciones establecidas en la Convencién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre. “Los jueces L. Patricio Pazmifio Freire y Eugenio Raul
Zaffaroni (con anterioridad, éste fue juez de la Corte Suprema de Justicia de Argentina y como tal, el
Unico disidente en precedente ‘Rizzo’) votaron en disidencia”. Esta opinion esta vinculada indudable-
mente a lo sucedido con el intento de reeleccion del expresidente Evo Morales de Bolivia y lo decidido
por el Tribunal local de ese pais al respecto. Se agrega que las decisiones de la Corte Interamericana
“resultan de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino” (CSJN, 23/12/04, “Esp0ésito, M. sf/inc.
de prescripcién”).

8 James Madison escribio en el n° 51 de “The Federalist” que los hombres estan tan lejos de la
redencién que la Unica solucién consiste en comparar unas ambiciones con otras y unos intereses con
otros: “si los hombres fueran angeles, no seria necesario ningln gobierno”. La separacion de poderes
estadounidense se basa en ese severo enfoque de la conducta humana. Los fundadores de la nacién
estadounidense eran pesimistas constructivos hasta el punto de preocuparse constantemente por lo
gue podia torcerse en las relaciones humanas.
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la de juzgar a los miembros tanto del Poder Legislativo como Ejecutivo, aun durante
el ejercicio de sus mandatos y pese que fueron elegidos electoralmente, y c) la de ser
intérprete Ultimo de la Carta Magna y asi decretar la inconstitucionalidad de leyes y
actos administrativos. En tal sentido, el instituto del Consejo de la Magistratura fue
estimado como sustancial y al sentenciar resolvieron de forma concreta y precisa los
problemas y complejidades de su “regulacién constitucional”, de su “funcionamiento”
y de su “operatividad”. Lo contrario implicaria el “caos” institucional y como derivacion
del mismo, la anarquia tanto politica como social y econémica.

Ese actuar independiente incluye el tratamiento y la resolucion de las hipétesis
de “mal desempeiio” de los jueces® que, una vez determinada por la via institucional,
puede dar lugar a que sean sancionados civil y penalmente, incluso con su destitucién
y remocién con pérdida, de la estabilidad de su cargo.

4. Antecedentes

Lo dicho en el parrafo anterior es producto de un proceso que, en el caso, ha
tenido sus inicios en el siglo XIX, mas precisamente el 25 de mayo de 1810y que adn
no ha concluido.

Con anterioridad a esa fecha, la autoridad cimera de la poblacion resultaba el
rey de Espafa, monarca de caracter absoluto, cuyas decisiones practicamente no es-
taban limitadas ni por las leyes ni en los pronunciamientos judiciales; su caida debido
a los conocidos sucesos acaecidos en la madre patria, dejo al pais sin referencias
institucionales ultimas y de hecho acéfalo. El virrey, representante del monarca, quedo
desplazado y se produjo un vacio del poder politico aun cuando subsistieron otras
jerarquias sociales (la de los militares, de los terratenientes, del clero, etcétera).

Luego de un oscilante periodo de varios afios sin consolidar una autoridad cen-
tral que sustituyera el gobierno del ex-virreinato, el 9 de julio de 1816 se declar¢6 la
independencia de Espafa y de cualquier otra potencia, emergiendo asi la nacién ac-
tual y con ella, la necesidad de la “organizacién nacional”, en especial, respecto al
régimen politico a ser adoptado: republica democratica (presidencial o parlamentaria,
federal o unitaria) o monarquia (absoluta o constitucional)?; esta tarea quedé a cargo
de quienes ejercieron la conduccién politica de la sociedad, fragmentada con nucleos
autébnomos en las principales ciudades provinciales. Se destaca que en 1810 se tuvo
gobierno propio sin independencia y en 1816 independencia sin gobierno, lo que
prueba que la gigantesca obra de la organizacién nacional estaba en tramite con un
largo camino aun para recorrer.

Para el éxito de las propuestas tendientes a centralizar y unificar la organizaciéon
politica del Estado, debian satisfacerse dos consensos esenciales.

% En el Cadigo Civil hoy derogado (ley 340), su autor Vélez Sarsfield previd sabiamente la posible
arbitrariedad del magistrado en el art. 515, inc. 4°, al regular: “cuando el pleito se ha perdido por error
o malicia del juez”; en el Codigo Civil y Comercial (ley 24.996) se omiti6 la estimacion de dicho vicio
indeseable, sin que se dieran razones para ello.

10 Es muy abundante la bibliografia al respecto; se destaca por el nivel de precision, de sintesis
y de antecedentes, la obra de Natalio R. Botana, Republicas y Monarquias. La encrucijada de la inde-
pendencia, Bs. As., Edhasa, 2016.

Porcelli, Un hito mas en el devenir republicano y democratico de Argentina 5



EDITORIAL
ASTREA ll II

El primero, dentro del mismo grupo dirigente; en caso de desacuerdo el con-
flicto se dirimia con enfrentamientos, aun violentos, de una fraccion contra otra; y el
segundo, una vez establecido el modelo politico a ser adoptado, debia predicarse la
conveniencia y lograr la aceptacion y cumplimiento de sus reglas por los gobernantes
y por los gobernados?!?.

La elite dirigente constituida en el periodo colonial (estamentos sociales de co-
merciantes, terratenientes, militares, clero, funcionarios de la burocracia, etc.), conti-
nu6 como tal luego de la independencia tanto por razones de la inercia de las estruc-
turas jerarquicas vigentes que se respetaron como por detentar el “poder real o
material”; en sus multiples aspectos, especialmente el militar con el que monopolizaba
la violencia; el problema de la creacion y legitimacion de la autoridad (relacion entre
si de los que gobiernan y de éstos con los gobernados) estaba irresuelto.

Dicha legitimacion tuvo como punto de partida sostener que el apartamiento del
monarca absoluto, retrovertia su “poder” al pueblo, aun cuando éste no podia ser de-
finido con precision y tampoco se sabia cdmo manifestaba su voluntad de manera
concreta.

Fueron entonces multiples las disputas dentro del periodo previo a la aludida
organizacién nacional, en el que se consumaron y se resolvieron experiencias empi-
ricas por acierto y error, como resulté en forma paradigmatica el antagonismo de fe-
derales y unitarios confirmando el axioma que conflicto y comunidad, son factores in-
herentes a la condiciébn humana.

Se sabia que sin limites tanto la monarquia lleva al despotismo como la repu-
blica democrética a la anarquia; habia consenso en adoptar dicho sistema republi-
cano, pero no se lograba acuerdo sobre las facultades y controles de los distintos
poderes del Estado, especialmente del Ejecutivo.

Con claras reminiscencias de Maquiavelo, Simon Bolivar sostuvo: “un presi-
dente vitalicio con derecho a elegir al sucesor, es la inspiracién mas sublime del orden
republicano... El presidente nombra al vicepresidente para que administre el Estado
y le suceda en el mando... Por estas providencias se evitan las elecciones, que pro-
ducen el gran azote de las republicas™?; a su vez, Alberdi ensefié que: “El problema
del gobierno posible en la América Espafiola no tiene mas que una solucion sensata
gue consiste en elevar a nuestros pueblos... en mejorar el gobierno por la mejora de
los gobernados; en mejorar la sociedad para obtener la mejora del poder, que es su
expresion y resultado directo... el camino es largo y hay mucho que esperar hasta

11 Sobre los diferentes criterios analiticos en cuanto a la formacién del estamento dirigencial cabe
mencionar los autores clasicos en el tema: Tulio Halperin Donghi, Revolucién y guerra. Formacion de
una elite dirigente en la Argentina criolla y José Carlos Chiaramonte, Autonomia e independencia en el
Rio de la Plata, 1808-1810. Ambos autores acuerdan que aquella que se asumiera como clase diri-
gente, ante el vacio de poder dejado por la crisis espafiola, tuvo que resolver al mismo tiempo los
problemas de su representacion, legitimacion y de sentar las bases de un Estado moderno y nacional.
Halperin asevera que: “la revolucién que tanto ha destruido el viejo orden, no ha sido capaz de rehacer
segun un nuevo plan coherente”, y a su vez Chiaramonte sostiene que los procesos revolucionarios de
los primeros afios de 1800, no va a ser el resultado de una “nacionalidad argentina”; preexistente que
pugnaba por nacer, sino una cadena de eventos que irdn determinando el nacimiento de un nuevo
orden politico inestable.

12 “Discurso del Libertador al Congreso Constituyente de Bolivia -1825-", en Simén Bolivar, Es-
critos Politicos, p. 30 y 133.
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llegar a su fin... Se atribuye a Bolivar este dicho profundo y espiritual: Los nuevos
Estados de la América antes esparfiola necesitan reyes con el nombre de presiden-
tes™3,

Es asi indudable que muchos de los gobernantes electos intentan forzar los
limites y controles constitucionales para aumentar su cuota de poder en lo relativo a
sus facultades y a los plazos de sus mandatos.

Ese forzamiento se hizo y se hace tanto por medio de la ya aludida y reprocha-
ble reeleccion indefinida (para dilatar o tornar vitalicio el cargo) como por otras vias,
aun licitas (por ejemplo, a través de la reforma de la Constitucién en el punto como
ocurriera con las modificaciones de 1949 y 1994).

Con referencia a las facultades, se intentan ampliar las mismas mas alla de lo
regulado, neutralizando el control judicial o al menos, requiriendo su tolerancia con los
eventuales excesos; es decir, afectando su independencia y subordinandola a induc-
ciones externas.

De ahi la importancia del manejo politico de la regulacion del Consejo de la
Magistratura.

Desde la época de la independencia en adelante, ocurrieron cambios socio-
politicos notables inimaginables en el periodo colonial; se describen los principales4.

En primer lugar, a diferencia de la monarquia hereditaria se recurrio al “sufragio”
como herramienta de legitimacion de las autoridades el que, fue y adn es, objeto de
manipulaciones y distorsiones con el fin que puedan acceder al poder determinados
grupos dirigenciales. Este método introdujo dos variantes fundamentales al régimen
monarquico. Una de ellas es la “competencia” entre los grupos que pretenden ejercer
el poder politico, con ganadores y perdedores en cada eleccién y de lo que se deriva-
ron los clubes politicos y actualmente el sistema de partidos. La segunda consiste en
la “periodicidad” del plazo de los cargos, con lo que descartd el ejercicio por tiempo
ilimitado, tipico de los reyes; ante este Ultimo evolucionan las hipétesis de reelecciones
y Sus consecuencias en el sistema, ya que es sabido que quién detenta el ejercicio
tiene a su favor los recursos del Estado, en especial la propaganda, para ser reele-
gido®.

En segundo término, se desarrollaron las “milicias”®, como una materializacion
de la ciudadania armada, lo que dio lugar a una asociacion entre el ciudadano en

13 Juan B. Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica Ar-
gentina, en el capitulo 12 (Falsa posicion de las Republicas hispano americanas. La monarquia no es
el medio de salir de ella, sino la republica posible antes de la republica verdadera).

14 Estos elementos, definitorios para el andlisis, han sido expuestos y desarrollados con claridad
meridiana y pedagdgica, en la reciente obra de Hilda Sabato, Republicas del nuevo mundo. El experi-
mento politico latinoamericano del siglo XIX, Bs. As., Taurus, 2021.

15 Como una sintesis de la evolucién nacional sobre el sufragio puede consultarse, entre muchos
otros, el trabajo de Hilda Sabato - Marcela Ternavasio - Luciano De Privitellio - Ana Virginia Persello,
Historia de las elecciones en la Argentina, Bs. As., El Ateneo, 2015. Analiza el tema desde 1810 hasta
el siglo XXI inclusive, bajo los items de ciudadania, participaciéon y democracia.

16 En Argentina las milicias resultaron necesarias y funcionales ante la ausencia de un gobierno
central que controlara el territorio y monopolizara la violencia; sobrevivieron a las guerras de la inde-
pendencia. Subsistieron, incluso de hecho, hasta principios del siglo XX cuando se consolid6 definiti-
vamente las fuerzas armadas nacionales y las provincias perdieron la facultad de organizarlas de
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armas y a la vez votante (fenémeno que también se dio en Estados Unidos y Europa,
especialmente Inglaterra y Francia); fue sustituido por las fuerzas armadas profesio-
nales.

Cabe destacar como un ultimo cambio significativo a la “opinion publica”, como
elemento clave de la vida politica'’; de alli la multiplicaciéon de medios de comunica-
cion no solo en el plano politico sino también en otras materias como la religion; su
evolucion también ha sido constante, aun cuando la libertad de prensa es proclamada
no impide que en ocasiones se la ignore o incluso se la viole'®.

Estos tres cambios se incorporaron a la Constitucion Nacional y de ellos se
derivaron parte de sus principios y declaracion de derechos como asimismo la division
de los poderes. La aplicacion plena y material tiene como revisor ultimo al Poder Ju-
dicial el que, sélo si es independiente, puede mantener la estabilidad institucional; en
ese sentido lo decidido por la Corte Suprema el 16 de diciembre de 2021 resulta un
“hito”, no solo porque ha corregido desvios y distorsiones derivados de la actuacion
del Poder Legislativo con apoyo del Ejecutivo, sino también porque vincula la historia
institucional argentina con el cumplimiento efectivo de su ordenamiento juridico y la
operatividad (eficacia) del mismo en la actualidad.

La Carta Magna resulto el instrumento buscado por décadas ya que constituye
la regulacion de un “orden formal”, como un requisito previo y necesario para la de-
mocraciay la republica; el “orden material o real” es el paso siguiente que se consuma,
no soélo con su acatamiento masivo en la practica sino también con la conviccion ge-
neral que la constitucionalidad resulta la mejor forma para organizar la vida nacional.

La distincion politica mas importante en las naciones que proclaman la repu-
blica y la democracia concierne no a su forma de gobierno sino a su “grado” de go-
bierno; en muchos paises que adoptaron dichas formas, el Poder Judicial no es total-
mente independiente y se ve afectado por presiones tanto de otros poderes como por
el lobby de grupos de interés.

manera auténoma. En Estados Unidos alin subsisten con diversas formas, entre otras razones, a mérito
del derecho explicito a la autodefensa que gozan sus ciudadanos.

17 Sobre la opinion publica cabe referir a la obra citada en la nota 14, p. 169, cuyo parrafo se
transcribe: “El primer afio después de su caida (de Rosas), sélo en la Ciudad (de Bs. As.) se crearon
32 periodicos... para 1883 Ernesto Quesada contabilizé 102 érganos de prensa, algunos de ellos resul-
taron empresas perdurables. Para 1887, dos de ellos —La Nacion y La Prensa—, creados en las décadas
anteriores, alcanzaron una circulacion de 18.000 ejemplares cada uno, muy por encima del resto, mien-
tras la circulacion total del conjunto de periddicos en la ciudad superaba los 100.000 ejemplares, o sea,
una copia cada cuatro habitantes. La cifra resulta impactante y comparable a las que se conocen para
otras grandes ciudades contemporaneas”.

18 En la antigliedad la “opinién publica” fue denostada y rechazada por los gobernantes que la
consideraron una forma de presion ilegitima y perjudicial a su quehacer; Sun Tzut afirmé que un ver-
dadero comandante no se podia dejar de influir por la opinién publica, por cuanto la virtud puede ser lo
contrario a la fama o la popularidad (Confucio, The Analects, lo. 12, cap. 20, p. 47). Plutarco conside-
raba el mismo defecto a la “popularidad” y la “tirania” e insinué que una conducia a la otra (Comparison
de Romulus with Teseu, en “The lives of the noble Grecians and Romans”). Estos criterios se basaban
en la falta de educacion y capacidad de la mayoria de la poblacién, lo que tornaba sus juicios errados
y sin comprender las consecuencias Ultimas de los hechos; de ahi se sigue el criterio aceptado por
muchos que la democraciay la republica para ser exitosas requieren un pueblo instruido y basicamente
elites dirigentes con talento y apego a ser controladas en el ejercicio de sus actividades, especialmente
politicas. Las mayorias siempre dependen de los gobernantes para su educacion (ej., la alfabetizacion
masiva).
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Una vez alcanzado el “orden formal”, quedaron establecidas las reglas del
juego a las que debe someterse la dirigencia para ser elegida, para los limites de su
actuacioén en el ejercicio de los cargos y en especial, para asumir que el “poder” no
gueda concentrado en una persona o grupo (a diferencia del absolutismo monarquico)
sino que el mismo esta divido en tres, cada uno con su propia independencia y con la
obligacion de coexistir armoénicamente con los otros dos, conforme a lo pautado en el
texto constitucional®.

Esta etapa fundamental del ya mencionado proceso de organizacion nacional,
culminé con la redaccién y entrada en vigencia de la Constitucién Nacional de 1853 y
su modificatoria de 1860, cuando la provincia de Buenos Aires se integro con las de-
mas provincias?®; a su vez el final de dicha etapa fue comienzo de la siguiente y actual,
en que se procura alcanzar el “orden material o real” que, a la fecha esta aun incon-
clusa, ya que la conflictividad no quedo extinguida ni la aceptacion del Pacto Funda-
mental es completa, como prueban las controversias que se evidencian en el fallo en
estudio; obviamente, sino hubiere cuestion controversial no habria intervenido la judi-
catura.

Las dificultades de la mutacion de un sistema socio-politico de absolutismo —
que, bajo la figura de un rey vitalicio, resumia en su persona a los tres poderes del
Estado— a otro de caracter constitucional en el que los gobernantes resultan tempora-
rios y con un poder acotado y distribuido (no unificado), es algo mas que su mencion
en un texto, aun cuando se lo considere “pacto fundamental”; la aceptacion tanto de
los que gobiernan como de aquellos gobernados es un prolongado proceso empirico
de experiencias positivas y negativas, con el obvio costo, especialmente social, de
estas ultimas. Se lo podria denominar de aprendizaje.

Se ha estimado que existe un esquema de causalidad para legitimar formas de
gobierno, cuyos componentes clasicos son las costumbres, las leyes y la geografia.
Alexis de Tocqueville nos lego su tesis sobre el Estado y su organizacion en su cono-
cida obra “De la democracia en América” donde elabor6 con estos criterios una teoria
de la democracia, ordenandolos de mayor a menor “las causas fisicas (geografia)
contribuyen menos que las leyes, y las leyes menos que las costumbres”.

En otras palabras, las costumbres que se aquilatan, se sedimentan con el
tiempo y se arraigan en una estructura social, no se modifican facilmente y tienen asi
una permanencia inercial pese al tenor de las leyes; esta tendencia cambia muy len-
tamente no sélo para los gobernados sino también de la ya aludida elite dirigente que,
pese a sus declamaciones de adhesioén al nuevo orden, reclama casi siempre un poder
absoluto e ilimitado.

19 Se utilizan las ensefianzas de Maquiavelo para el andlisis, lo que hace determinante para este
trabajo entender lo sucedido en el periodo que va desde 1810 hasta 1860, anterior a la constitucionali-
dad nacional, ya que en él se debati6 tanto el porqué de la misma como el modo y forma de lograrla;
en efecto, todo aquel que desea saber qué ocurrird, debe examinar lo ocurrido (Maquiavelo, Discourses
on Livy, p. 351) y como lo sostenia el citado maestro, aceptar que el resultado de una politica se define
no por su excelencia sino por su desenlace; para ser virtuosa debe ser eficaz y en el caso, alcanzé la
eficacia con la Constitucion.

20 Con referencia a la falta de aceptacion incondicional de la Carta Magna, basta examinar lo
ocurrido en el siglo XIX antes y después de la adopcién de la misma, ya que en dicho periodo era
impensable que el Poder Judicial limitara en lo sustancial a los otros poderes, especialmente al Ejecu-
tivo o que juzgara penalmente a sus miembros.
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Es evidente que, en la experiencia argentina, se alcanzo la constitucionalidad
de una republica democratica pero la denominada “verdad del sufragio” s6lo acontecio
luego de las reformas de las leyes electorales del periodo 1902 a 1912 y limitada a los
hombres; afios mas tarde se incluyo a las mujeres.

Joaquin V. Gonzalez, ministro de Roca, visualizo nitidamente el diagnostico del
proceso que vivia el pais en ese sentido, entre lo formal y lo arraigado, con estos
dichos de 1902: “Hemos llegado a convencernos igualmente que exige una profunda
antinomia, una profunda contradiccion, de que habla un filésofo politico, entre la cons-
titucion social y la constitucién politica. Las fuerzas sociales que dan existencia real a
nuestra cultura presente no tienen una representacion formal en la ley, en cuya virtud
deba hacerse practica, o deba traducirse en forma practica por medio del mandato del
legislador”.

Por lo tanto, nada extrafia entonces que esté aun pendiente y sea materia pro-
pia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién imponer pacificamente (a diferencia
de lo que sucedio en otros periodos anteriores) y de acuerdo a sus facultades, la ne-
cesidad de una justicia independiente que, organizada por el referido Consejo de la
Magistratura, no pueda ser manipulada por los miembros politicos que ocupan cargos
en los otros poderes estaduales?!.

5. Proceso electoral

En nuestro pais los jueces no son elegidos directamente por el voto popular
como los estamentos politicos sino son designados (y eventualmente removidos) por
éstos de acuerdo a los procedimientos del instituto Consejo de la Magistratura esta-
blecido por el art. 114 de la Carta Magna; por lo tanto, acceden a sus cargos a través
de una via “indirecta” del proceso electoral de la ciudadania y se les requiere tanto
una especializacién en derecho (titulo de abogado) como idoneidad; constituyen asi
una burocracia estatal profesionalizada y especializada en los términos weberianos
del denominado “Estado racional™?2.

Ese Estado argentino racional ha sido expresamente descripto en su composi-
cion y funcionalidad por el maximo tribunal en “Rizzo” que sostuvo: “6°) Que en primer
término es necesario recordar que de acuerdo a la forma republicana y representativa

2L En lo relativo a la division de poderes cabe indicar que tiene origenes en el XVII en Inglaterra,
como limites a ser impuestos al poder absoluto del rey y de alli, dicho principio fue recogido en la
Constitucion de Estados Unidos, de gran influencia en la nuestra. Esos origenes britanicos se han
expuestos por Gonzalo Colombres Garmendia, en su trabajo Sir Francis Bacon, Sir Edward Coke y los
fundamentos del constitucionalismo moderno, “La Ley”, 3y 4 de enero de 2022; su autor destaca que
Bacon tuvo gran influencia en Thomas Hobbes quién, a su vez, ha pautado los criterios en que se
basaron los constituyentes norteamericanos.

22 Max Weber (quién particip6 en la redaccién de la Constitucion de la Republica de Weimar,
sancionada el 14/8/19) sostuvo: “El derecho racional del moderno Estado occidental, segin el cual
decide el funcionario de formacion profesional, proviene en su aspecto ‘formal’, no en cuanto al conte-
nido, del derecho romano... bajo Justiniano, la burocracia bizantina, por el interés natural del funciona-
rio en cuanto a poseer un derecho sistematizado, definitivamente fijado y, por consiguiente, facil de
ensefar y aprender... La justicia de toda teocracia y de todo absolutismo se orientd en sentido ‘mate-
rial’, en tanto que la de la burocracia, por el contrario, se ha orientado siempre en sentido juridico-
formal” (Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, 22 ed. en espafiol, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1964, p. 1047 y siguientes).
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de gobierno que establece nuestra Constitucion Nacional (arts. 1° y 22), el poder se
divide en tres departamentos con diferentes funciones y formas de eleccién, pero cuya
legitimidad democratica es idéntica. La actuacién de los tres poderes del Estado na-
cional encuentra como limite el respeto al proyecto de republica democratica que es-
tablece la Constitucién Federal (arts. 1°, 31y 36).

Los mandatos de su texto han sido establecidos por el poder constituyente del
pueblo, y por esta razén condicionan la actividad de los poderes constituidos. El obrar
del Estado debe entonces estar dirigido al mas amplio acatamiento de los principios,
declaraciones, derechos y garantias reconocidos en el pacto fundacional. 7°) Que asi-
mismo cabe sefalar que es principio de nuestro ordenamiento constitucional que nin-
gun poder puede arrogarse mayores facultades que las que le hayan sido conferidas
expresamente (Fallos, 137:47, entre otros). La regla segun la cual es invalido privar a
alguien de lo que la ley no prohibe, ha sido consagrada en beneficio de los particulares
(art. 19, Const. nacional), no de los poderes publicos. Estos para actuar legitima-
mente, requieren de una norma de habilitacion (Fallos, 32:120, entre otros). ... 10) ...
La soberania popular es un principio de raigambre constitucional que en el sistema
democratico se integra con el reconocimiento del pueblo como titular del poder politico
... el Estado de derecho y el imperio de la ley son esenciales para el logro de una
Nacioén con instituciones maduras (Fallos, 328:175), y no es posible que bajo la invo-
cacion de la defensa de la voluntad, pueda propugnarse el desconocimiento del orden
juridico, puesto que nada contraria mas a los intereses del pueblo que la propia trans-
gresion constitucional. La doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fun-
dar la presunta voluntad de la mayoria del pueblo es insostenible dentro de un sistema
de gobierno cuya esencia es la limitacion de los poderes de los distintos érganos y la
supremacia de la Constitucion... 27) ... El Poder Judicial tiene la legitimidad democra-
tica que le da la Constitucion Nacional, que no se deriva de la eleccion directa. En la
asamblea constituyente de 1853/60 expresamente se decidié que los jueces fueran
elegidos por el pueblo, pero de forma indirecta, al ser nombrados por el Poder Ejecu-
tivo con acuerdo del Senado. Este esquema fue ratificado por la reforma de 1994. ...
28) ... Se concluye también que con la conformacion del Consejo de la Magistratura
la Constitucion persigue como principal objetivo fortalecer la independencia judicial”.

Sobre estos argumentos y antecedentes se apoya todo el andamiaje institucio-
nal de la Nacion.

La division de los poderes del Estado es asi inescindible de la funcionalidad
asignada a cada uno de ellos. La actuacion del conjunto debe ser coherente, con es-
feras propias perfectamente delimitadas y sobre la base en controles reciprocos; de
ahi la necesidad de la regulacion traida por el tenor constitucional y de las que se
derivan las leyes reglamentarias.

Esta separacion también establecida en la constitucion estadounidense, en la
gue los constituyentes (padres fundadores) fueron influidos por la filosofia de Thomas
Hobbes segun la que, la lucha del hombre contra los demas, es la condicion natural
de la humanidad y la razén se torna impotente contra la pasion?3.

2 Ver notas 8 y 21. Hobbes se basa en la interpretacion de los hechos histéricos y de la obser-
vacion de los individuos; su cuestién basica la expone en su obra clasica “Leviatan” con el criterio que
los seres humanos tienden al conflicto, por lo que la Unica solucién para dirimirlo y evitar sus conse-
cuencias nocivas, es una fuerza superior y predominante; y agregaba que antes de que los conceptos
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De esta manera, la libertad s6lo es posible una vez establecido un orden para
reemplazar la anarquia, proteger a los hombres unos de otros y que ademas funcione
con eficacia®*; sobre este Ultimo aspecto le cabe al maximo Tribunal de la Nacién ser
el decisor ultimo e incumpliria su funcién especifica si sus resoluciones fueren inefica-
ces.

6. Aspectos técnico-juridicos

De lo antes relatado cabe continuar con los aspectos técnico-juridicos de “Co-
legio de...".

a) En lo referido a la declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion
legal, la Corte ya habia sostenido reiteradamente que constituye la mas delicada de
las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, por configurar
un acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado como Ultima ratio
del orden juridico, por lo que no debe recurrirse a ella sino cuando una estricta nece-
sidad lo requiera (CSJN, Fallos, 249:51; 264:364:288:325; 328:1416, entre otros).

Por lo que era perfectamente conocido lo significativo de la controversia y las
consecuencias que eventualmente se derivarian al dirimirla; la “gravedad institucional”
del caso no sélo es responsabilidad del Tribunal sino también de las partes que la
debaten.

b) El Estado nacional fue parte demandada en las actuaciones y como tal, par-
ticipe necesario de la controversia; sin dudas, pudo haber evitado el pronunciamiento

de justo e injusto puedan darse debe existir un poder coercitivo ya que si éste no existe ninguna accion
puede ser injusta (Leviatan, cap. 15). La “anarquia” es entonces el principal problema a prevenir y
evitar. Ante la ausencia de un monarca absoluto que ejerza esa fuerza predominante y alcanzar un
orden que no sea tiranico, se llega a la separacion de los poderes con limites precisamente establecidos
y con controles entre si; o sea, la busqueda de un balance que sea eficaz para el gobierno ya que para
gue éste fuese bueno soélo podia surgir de una comprensién astuta de las pasiones de los hombres.
James Madison sostenia que en primer lugar habia que capacitar al gobierno para que controle a los
gobernados y luego obligarlo a controlarse a si mismo. La dependencia del pueblo era el control prin-
cipal mas la experiencia ensefiaba la necesidad de precauciones adicionales (The Federalist papers,
n° 51).
24 Ver nota 19 sobre la necesidad de la “eficacia” de un gobierno.
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sobre la misma y nada hizo al respecto?®; es notorio entonces que prefiri6 someter el
resultado de la contienda, a la decision de la Corte Suprema?®.

c) La inconstitucionalidad fue declarada a pedido de parte interesada y no de
oficio.

d) Del tenor mismo del fallo (consid. 5°) (al igual de lo ya sostenido en “Rizz0")
se reiterd una conocida y pacifica jurisprudencia de la Corte como sigue: “en el pleito
se han puesto en cuestion distintas normas federales y la decision del a quo ha sido
contraria a su validez ...

Cabe recordar que, en la tarea de esclarecer el alcance de las normas federa-
les, este Tribunal no se encuentra limitado por los argumentos de las partes, ni por los
de la sentencia apelada, sino que corresponde efectuar una declaratoria sobre los
puntos federales en discusion, segun el alcance que rectamente le otorgue (doctrina
de Fallos, 307:1457; 312:417; 325:662; 330:2361:4713; 338:88, entre muchos otros)”.

e) Fueron asi nitidas las bases en gque se iba a sustentar el pronunciamiento de
la Corte la que estaba obligada a sentenciar como parte del adecuado servicio de
justicia que la Constitucion Nacional pone a su cargo.

En la especie, no puede omitirse que la ley 26.080 en juego fue dictada por el
Parlamento a propuesta del Poder Ejecutivo, en un asunto de tanta trascendencia
institucional como resulta la organizacion del Poder Judicial a través del Consejo de
la Magistratura®’; era manifiesto que la declaracién, atn parcial de su inconstituciona-
lidad, iba a tener repercusiones politicas y sociales de magnitud.

25 En el caso, la Sala Il de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal revoco la sentencia de primera instancia e hizo lugar parcialmente a la demanda con la decla-
racion de inconstitucionalidad del art. 1° de la ley 26.080, en cuanto dispone una composicion del Con-
sejo de la Magistratura que vulnera el “equilibrio” exigido por el art. 114 de la Const. nacional. Contra
dicha sentencia recurrio el Estado nacional por via extraordinaria a la Corte y ésta recién resolvio mucho
tiempo después; es asi notorio e irrefutable que el Estado nacional: a) sabia y conocia tanto el pedido
de inconstitucionalidad, sus razones y lo decidido por la citada Sala Il como el tenor de los precedentes
“Rizzo” y “Monner Sans”, y b) en tal sentido, tanto el Poder Ejecutivo (por iniciativa) y el Legislativo
(como sancionador de normas) pudieron proponer y dictar una nueva ley en el tema que derogare la
ley 26.080 y organizare el Consejo de la Magistratura bajo el criterio de no vulnerar el mentado “equili-
brio”; en esta hipétesis, con la ley 26.080 derogada no hubiere sido posible expedirse sobre su incons-
titucionalidad por haberse tornado “abstracto” el debate. La cuestion habia tomado notoriedad publica
y por ello, multiples organizaciones requirieron reformas legales e incluso propusieron proyectos a tal
fin (por ej., ver, entre muchas publicaciones, diario “Clarin”, articulos de Claudio Savoia, Entidades
civiles presentaron ocho iniciativas para mejorar la justicia, 17/6/21, p. 16, y Un reclamo para que se
recupere el equilibrio en la Magistratura, 16/10/21, p. 14). La inaccion (prolongada) para derogar y para
dictar una norma en sustitucion implico, aun objetivamente, que la responsabilidad para dirimir la in-
constitucionalidad fuera del méaximo Tribunal de la Nacion.

26 La ley 26.080 no solo estaba tachada de inconstitucionalidad sino en su faz funcional no habia
sido eficiente ya que existian numerosos cargos de jueces vacantes sin que el Consejo de la Magistra-
tura proveyera las designaciones de sus titulares, lo que afectaba y afecta el servicio de justicia.

27 La trascendencia institucional de la organizacion del Poder Judicial surge de las propias pala-
bras del voto mayoritario del decisorio examinado con cita de numerosos precedentes: “13) Que, como
se enfatizara en los precedentes ‘Rosza’ (Fallos, 330:2361), ‘Aparicio’ (Fallos, 338:284) y ‘Uriarte’ (Fa-
llos, 338:1216), los procedimientos constitucionales que regulan la integracion de los tribunales han
sido inspirados en méviles superiores de elevada politica institucional, con el objeto de impedir el pre-
dominio de intereses subalternos sobre el interés supremo de la justicia y de la ley. Las disposiciones
gue rigen esos procedimientos se sustentan, pues, en la aspiracion de contar con una magistratura
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f) El fallo significa y significo que el Poder Judicial invalida y corrige lo hecho
por los otros poderes; este aspecto, en las especiales circunstancias en que se dicto
(méxime con los antecedentes jurisprudenciales que anunciaban la falta del “equili-
brio” previsto por el citado art. 114 de la Carta Magna ), una parte importante de la
opinién publica lo percibi6 como un “enfrentamiento” entre los poderes del Estado
donde uno sometia a los demas; y dicho enfrentamiento también llevé a que haya
partidarios de la solucion adoptada y detractores de la misma con criticas politicas a
la Corte. Es indiscutible que lo ideal, aun cuando sea ya contrafactico, hubiera sido
evitar que se expidiera el maximo tribunal del pais.

El decisorio asienta su fundamentacion en la necesidad de vigorizar la “inde-
pendencia del Poder Judicial” con mecanismos de “despolitizacién” de los procedi-
mientos de nombramiento y remocion de los magistrados “... 9) ... que garantizaran
no solo la idoneidad sino la independencia de los jueces frente a las posibles presio-
nes politicas™??; y agrega que ese objetivo sustancial no surge sélo de la recta inter-
pretacion de las clausulas constitucionales sino también de la voluntad expresa de los
constituyentes de la reforma de 1994 que, incluso, fueron transcriptas.

Por ello no asombra que las criticas esbozadas contra el pronunciamiento no
se sustentan en aspectos técnico-juridicos sino en razones politicas improcedentes
gue pretenden una influencia decisiva de un estamento (de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo) contrarias a la Carta Magna, para designar y remover magistrados; y ello
tiene como consecuencia reprochable la grave mengua del principio de independencia
de los jueces.

independiente e imparcial. Lo mismo cabe decir de los procedimientos vinculados con la eventual re-
mocion de magistrados.

No debe perderse de vista que en nuestro esquema constitucional todo lo relativo a la estabilidad
y permanencia de los jueces, en tanto garantias de las que los magistrados gozan como forma de
asegurar su independencia (conf. Uriarte; doctrina también mencionada en Fallos, 314:881; 315:2386;
324:1177; 325:3514, entre otros), ocupa un lugar tan importante como los aspectos vinculados a su
nombramiento (arg. Fallos, 336:760 citado, consid. 41). Procedimientos de designacion y garantias de
estabilidad y permanencia no son sino dos caras de una misma moneda, orientadas a la realizacién de
aquella aspiracion constitucional central de gozar de un Poder Judicial integrado por jueces indepen-
dientes e imparciales y, de ese modo, afianzar la justicia, de acuerdo con la manda preambular. En ese
marco constitucional, la posibilidad con que cuenta el sector politico de realizar acciones hegemdnicas
en aspectos estrechamente vinculados con la designacion y eventual remocién de magistrados resulta
contraria al equilibrio de representacion exigido por el art. 114 de la Const. nacional y frustra los objeti-
vos de despolitizar parcialmente ambos procesos y, de ese modo, aumentar la independencia judicial,
que se fijaron los constituyentes de 1994 al sancionar esa norma”.

28 Sobre las presiones a los jueces ver nota 6. En el consid. 14 del decisorio en estudio, se
despejan todas las dudas cuando se asevera enfaticamente sobre la ley 26.080 que: “es claro que ella
no respeta el mandato constitucional de procurar una integracion equilibrada entre los representantes
de los distintos sectores que el constituyente creyd necesario integrar al Consejo. Tampoco contribuye
a despolitizar parcialmente el proceso de designacion y remocion de jueces ni a aumentar el ‘umbral
de garantia de independencia judicial’, objetivos que, como se dijo, fueron expresamente perseguidos
por los constituyentes de 1994 mediante la creacion del Consejo de la Magistratura y que se ven frus-
trados por las normas analizadas”. Es entonces evidente que el pronunciamiento estimé que la ley
26.080 fue propuesta y sancionada para que el estamento politico fuera predominante y hegemanico
en dicho Consejo.
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Y con los antecedentes que expresamente citara, se dejo constancia que el
sistema de control a cargo del Poder Judicial tiene como objetivo final y definitivo, la
supremacia permanente del pacto fundamental®®.

Los problemas que abordé el fallo fueron dos, el segundo como dependiente y
subordinado del primero.

La mayoria enfatizé que la cuestion en debate, no se resolvia soélo con la de-
claracion de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de las normas; por ello se declararon
validos los actos cumplidos por el Consejo con la vigencia de la ley 26.080 hasta ese
momento y ante la invalidez decretada de esta Ultima, era menester entender y dar
solucién a lo que se derivaba de sus consecuencias®. La Corte estimé que tenia el
“deber constitucional” de evitar tanto el “caos” como la “eventual paralizacion” del Con-
sejo de la Magistratura; y sentencié que en los puntos regidos por las normas decla-
radas inconstitucionales e inaplicables recobre vigencia el régimen legal anterior (Fa-
llos, 336:760, consid. 42), obviamente de manera provisoria hasta el dictado de una
nueva ley en el tema.

En sustento de este criterio esencial, trajo la necesidad de prevencion de los
dafiosos efectos como ya se dijera y sus propios antecedentes en los que habia pro-
cedido de igual manera en otras causas (Fallos, 360:2361; 336:760 y 338:1216), con
lo que su tesitura devino irrefutable.

La disidencia del doctor Lorenzetti se dio precisamente en el alcance de lo sen-
tenciado para atender las consecuencias de lo declarado inconstitucional y en la so-
lucién que propuso para dicho aspectos?.

Formulé una fuerte critica referida a que pueda recobrar vigencia y aplicabilidad
el régimen legal anterior derogado por la mentada ley 26.080 (sostuvo en sintesis que:
“Una ley derogada no puede ser restituida en su vigencia”); y culmind sus consideran-
dos con estas pautas: “... 19) ...

6. Que es necesario que el Congreso legisle sobre el Consejo de la Magistra-
tura... con la finalidad de asegurar la independencia del Poder Judicial; 7. Que si el
Congreso no legisla en un plazo razonable..., esta Corte procedera a implementar la
garantia de independencia del Poder Judicial, en los términos de sus propios prece-
dentes. Interin, con caracter excepcional, el funcionamiento del Consejo de la Magis-
tratura se regira por las previsiones de la ley 26.080".

2 El considerando 11 de “Rizzo” es explicito al sostener: “se desprende que sélo un punto de
vista estrecho podria pasar por alto que el control de constitucionalidad procura la supremacia de la
Constitucion, no la del Poder Judicial o de la Corte Suprema (Fallos, 316:2940). Asi lo entendio el
constituyente de 1994 que en el art. 43 del texto fundamental expresamente reconocio la facultad de
los jueces de declarar la inconstitucionalidad de las leyes para hacer efectivo los derechos y garantias
consagradas en la Constitucién nacional”.

%0 En el considerando 17 se sostuvo: “Que decisiones con las repercusiones de la presente no
pueden dictarse desatendiendo las consecuencias que, de modo inmediato, derivaran de ella. Ello exige
que el Tribunal, en cumplimiento de su deber constitucional de adoptar las medidas apropiadas para
evitar el caos institucional o la eventual paralizacién del funcionamiento del Consejo de la Magistratura,
brinde una respuesta como cabeza del Poder Judicial de la Nacién en la que se establezcan pautas
claras y concretas acerca de la manera en que los efectos de su pronunciamiento operaran en el futuro
(conf. doctrina de los precedentes ‘Rosza’, en especial consid. 22; ‘Rizzo’, en especial consid. 42, y
‘Uriarte’, en especial consid. 34)”".

31 Ver nota 2.
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De esta forma, en primer lugar incurre en la contradiccion légica y juridica de
estimar inconstitucional una norma y declarar su aplicacion en un plazo indeterminado
e incierto; y en segundo término, para el supuesto que el Congreso no dicte una nueva
ley en la materia (dentro del plazo de un afo) difiere la implementacion de la indepen-
dencia del Poder Judicial a lo que la Corte resuelva en un futuro, sin indicar si lo hara
de oficio 0 a peticion de parte, lo que necesariamente provoca una incertidumbre y
ausencia de seguridad juridica en el tema. Asimismo, la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma que a la vez se la mantiene en vigencia y aplicabilidad, en los
hechos torna “abstracta” la impugnacion y, en resumen, en el caso posibilita la conti-
nuacion de la posicion abusiva del estamento politico y un deterioro irreversible de la
imagen del maximo Tribunal de la Nacion. Por todas estas consideraciones, deviene
ininteligible, carente de funcionalidad y de eficacia la proposicion del juez disidente.

Parrafo aparte merece la mentada regulacion provisoria que hizo la mayoria de
recobrar vigencia del régimen legal ya derogado; este criterio s6lo puede ser analizado
y admitido dentro de su “provisoriedad” y “urgencia” (para evitar el caos o la eventual
paralisis del Consejo).

En efecto, no se le hubieren hechos criticas a la tesis mayoritaria si ésta hubiere
propuesto una regulacion para la etapa provisoria de igual tenor que aquella de la
legislacion derogada sin mencionar a esta Ultima; lo realmente inadmisible hubiere
sido mantener la aplicabilidad de la ley declarada inconstitucional lo que repugnaria al
sentido comun, a su propia jurisprudencia citada para el caso y aquella que ensefia
gue no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo,
toda vez que constituye uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad
de la interpretacion y su congruencia en el sistema en que esta engarzada la norma
(Fallos, 234:482). E incluso, en casos no expresamente contemplados, ha de prefe-
rirse la inteligencia que favorece y no la que dificulte la armonia y los fines perseguidos
por las reglas (acé constitucionales) (Fallos, 303:1007:1118 y 1403).

7. Conclusiones

Se concluye que la declaracion de inconstitucionalidad apunt6 a evitar la pér-
dida de independencia del Poder Judicial, ante una ley que procuraba una composi-
cion predominante, hegemonica y con poder de veto por parte del estamento politico
en desmedro de los otros restantes previstos por la Constitucion, afectandose el “equi-
librio” que esta ultima exige imperativamente.

Ante los intentos de avasallar el principio de division de poderes y con ello la ya
aludida independencia y control judicial, el pronunciamiento es un antes y después en
la vida republicana y democratica de la Nacion.

Solo el maximo Tribunal podia corregir ese intento de avasallamiento.

La regulacion transitoria aplicable por el periodo que va desde la época del fallo
hasta que el Congreso sancione la ley reglamentaria del Consejo de la Magistratura
de acuerdo a lo previsto por el art. 114 de la Constitucion, constituye entonces un
aspecto secundario y meramente instrumental que en nada desluce la cuestién central
gue la origina (designacién y remocion de jueces de manera independiente). El vacio
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provocado por la inconstitucionalidad privo al Consejo de una reglamentacion basica
y lo dejo sin parametros operativos; fue asi necesario fijar las pautas de la transicion.

Argentina realiz6 un formidable esfuerzo hasta alcanzar la sancion del Pacto
fundamental (orden formal) y esta haciendo otro no menos intenso para lograr un or-
den real en la aplicacion y aprobacion de dicho pacto tanto para gobernantes como
gobernados; a la Corte Suprema le cabe un rol fundamental y excluyente para dicha
finalidad que, en la especie, se materializa con el decisorio examinado el que, obvia-
mente, tiene las criticas de quienes no admiten los mandatos de la Constitucion Na-
cional.
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