“Consejo de la Magistratura de la Justicia Nacional: ;Avance 0

retroceso de la republica?”

Por Gabriel A. Lanaro Ojeda.-

I. Introduccion.

Coincidimos con los doctores Sabsay y Onaindia’ en que una de las grandes
innovaciones de la dltima reforma constitucional fue el establecimiento de este 6rgano?,
cuya conformacion final quedd a cargo del Congreso Nacional, para intervenir en la
designacion de magistrados y sustraer a la Corte Suprema el manejo de cuestiones
administrativas y financieras concernientes a la administracion de justicia.

Una de sus principales implicancias tiene que ver con el sistema de eleccidon y remocion
de jueces. Respecto del primero, en el sistema vigente hasta la sancion de la reforma, los
jueces eran designados por el Presidente previo acuerdo del Senado de la Nacion. El
sistema se conserva para la designacién de los miembros de la Corte Suprema de
Justicia. EI Articulo 99 inc. 4 de nuestra Carta Magna requiere mayoria agravada para
otorgar acuerdo a tales magistrados y la discusion de los acuerdos debe realizarse en
sesion publica. Para los jueces inferiores se prevé otro mecanismo, que consiste en la
designacion hecha por el Presidente en base a una terna que debe presentarle el Consejo
de la Magistratura, luego de esta seleccién debe someterse a la aprobacion del Senado,
que lo debe tratar en sesidon publica. En base a este procedimiento se requiere la
intervencidn de tres drganos para la designacion de un magistrado judicial: Consejo de
la Magistratura, Presidente de la Nacion, Senado de la Republica.

En el caso histéricamente se discutio que la designacién de los jueces constituye uno de
los problemas mas delicados del derecho constitucional, pues con los funcionarios del

Ejecutivo y Legislativo no existe mayor dificultad porque por el principio democratico

! Sabsay, Daniel A. & Onaindia, José M. “La Constitucion de los Argentinos. Analisis y comentario de su texto
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se aplica la eleccidn directa o indirecta del pueblo. Pero cuando ha de proveerse la
designacion de los ciudadanos que administren justicia y declarar, llegado el caso, la
inconstitucionalidad de las leyes, el problema se torna complejo, pues la eleccion
popular es discutible como modo de eleccién®. Es importante destacar que en el
derecho comparado existen otros métodos, como la designacion por el Poder Ejecutivo
sin el concurso de otro 6rgano, designacion por el Poder Ejecutivo con intervencion de
un Consejo Superior de la Magistratura, designacion del Poder Ejecutivo con
intervencion del Poder Legislativo y hasta la designacién interna hecha por el propio
Poder Judicial®.

El sistema originario establecido por la primera Constitucién Nacional fue criticado
severamente durante muchos afos. Pese a las criticas recibidas el Consejo para la
Consolidacion de la Democracia recomend6, previo a la reforma del afio 1994, el
mantenimiento de la forma de designacion de jueces previsto anteriormente, con la sola
modificacion de que la discusion de las designaciones y el otorgamiento de acuerdos se
efectuara en sesiones publicas. También desaconsejo la adopcién del Consejo de la
Magistratura, por considerar que las experiencias en el derecho comparado fueron
negativas, pues condujeron a un enquistamiento del Poder Judicial y a la consolidacion

de una suerte de “élite judicial °, poco adaptable a los cambios esperados en la sociedad.

3 Al respecto, resultan ilustrativos los trabajos de juristas de la talla de Segundo Linares Quintana en “Tratado de
ciencia del derechos constitucional”, Armando Benet en “Sistema de designacién de los jueces en el derecho
argentino y comparado” y Daniel Sabsay - José M. Onaindia “La Constitucion de los Argentinos. Andlisis y

comentario de su texto luego de la reforma de 19947 .-
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> Entendida como una minorfa selecta y rectora, que mas tenia que ver con un “enquistamiento cuasi caudillesco”
de la institucién y hasta con una forma de hacer y entender la justicia. El problema ya se avizoraba en los anales de la
patria. Al respecto basta con recordar los célebres versos que inmortalizaron a Don José Hernandez y a su —nuestro-
“Martin Fierro”, expresion de la mas cruda y realista sabiduria popular, reflejo de la sociologia de una nacién que
nacia. Es importante aclarar que la mayoria de los proverbios argentinos contienen una percepcion escéptica y poco
ingenua de la existencia humana. Basta con citar los consejos del Viejo Bizcacha, que recibe el Hijo Segundo de

Fierro en “La vuelta de Marin Fierro”, por parte de su tutor. Vizcacha era un personaje ladino y lleno de artimafias



No coincidimos con ellos, puesto que evidentemente no imaginaron que el paso de los
afios y las sucesivas reformas legislativas comerian los cimientos de la propia
independencia judicial por via del Consejo de la Magistratura. Ya en el afio 2000
Sabsay y Onaindia consideraban que la revision del sistema de designacion y remocion
de jueces por la Convencién Reformadora fue acertada, pero la instrumentacion del
cambio merecia serfas objeciones®.

Sefialaban que resultan excesivamente amplias las facultades otorgadas al Consejo
referidas a la administracion del Poder Judicial pues quita a la Corte Suprema de
Justicia importantes atribuciones en el manejo interno del Poder que encabeza y crea un
riesgo respecto de la independencia del organo judicial, maxime cuando su integracion
solo esta esbozada en la norma constitucional, pero objeto de regulacién legal y, como
tal, voluble de acuerdo con los cambios que se produzcan en el espectro politico. El
riesgo antes indicado se acrecienta por el caracter de 6rgano “extra poder”, es decir no
integrante del poder que controla y administra.

En cuanto a la composicion del Consejo, sefialaban que en la Constitucion Nacional

s6lo se mencionan los sectores que deben estar representados, pero se deja librado al

que se dejan entrever en sus consejos y refranes que trasuntan una vision negativa de la vida y de las inquietudes
humanas. Al respecto es deslumbrante cuando sostiene: "...Hacete amigo del Juez -No le dés de qué quejarse; -Y
cuando quiera enojarse Vos te debés encojer, Pues siempre es glieno tener Palenque ande ir a rascarse"; y
sigue, "Nunca le llevés la contra Porque él manda la gavilla- Alli sentao en su silla Ningln giey le sale bravo- A uno
le da con el clavo y a otro con la cantramilla..." (“Martin Fierro”, José Hernandez, comentarios, notas y
vocabulario de Eleuterio F. Tiscornia. Ed. Aguilar, 1971. Pags. 245/246, 15 —Consejos del Viejo Bizcacha-, 2320,
2325, 2330). Por ultimo, respecto de la ley y el ejercicio del poder, José Hernandez pone en voz del Moreno, también
en “La vuelta de Martin Fierro”: "...La ley es tela de arafia En mi inorancia lo esplico--.No la tema el hombre rico;
Nunca la tema el que mande; Pues la ruempe el bicho grande Y sélo enrieda a los chicos... ES la ley como la
lluvia: Nunca puede ser pareja; El que la aguanta se queja, Pero el asunto es sencillo: La ley es como el cuchillo:
No ofiende a quien lo maneja...” (“Martin Fierro”, José Hernandez, comentarios, notas y vocabulario de Eleuterio
F. Tiscornia. Ed. Aguilar, 1971. P4g. 306, 30 —Canto de contrapunto entre Martin Fierro y el Negro-, 4235, 4240,
4245).-
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Congreso la determinacién concreta de su composicion y el equilibrio entre los sectores
que deben integrarlo, asi como la periodicidad con la cual se alternaran en sus cargos’.
Es cierto que la ley exige mayoria agravada —absoluta sobre la totalidad de los
miembros del Poder Legislativo-, pero, no deja de ser una cuestion tan sensible, que
afecta al equilibrio de poderes, librada a los cambios de parecer del Congreso Nacional,
uno de los poderes que se reparte la hegemonia politica de la republica.

En cuanto a las atribuciones, son las que del mismo texto de la norma constitucional
surgen, sin dejar de traer problemas a la hora de la materializacidn, puesto que, como ya
dijimos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ve seriamente restringida. Las
funciones redundan en la seleccién de jueces, remocion de los mismos, la
administracion y control del Poder Judicial. He aqui el meollo del asunto que nos lleva a

analizar el tema bajo estudio.

I1.- Desarrollo.

Siguiendo a la doctora Maria Angélica Gelli®, la incorporacién del Consejo de la
Magistratura al sistema constitucional y, puntualmente al érgano judicial argentino, fue
precedida de un largo debate.

Si bien era necesario transparentar y hacer eficaz la designacion de magistrados y su
remocién, apartandolas de consideraciones y disputas politicas, no creemos que
aportaran suficientes razones para establecer el organismo analizado, por lo menos no
en la forma y método con que se materializo.

Por un lado era una institucion ajena a la tradicion judicial y constitucional argentina,
de raiz republicana americanista. EI Consejo de la Magistratura hunde sus raices en el
modelo continental europeo, en el que el Poder Judicial no era un poder del estado, por

lo que alli su creacion habia significado algin grado de independencia de la judicatura
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respecto del Poder Ejecutivo, situacion extrafia a la organizacion constitucional
argentina®.

La incorporacion del Consejo de la Magistratura implicé un cambio sustantivo en torno
a la organizacion del Poder Judicial y de la divisibn de poderes en el teatro
constitucional argentino. Es cierto que los constituyentes estaban facultados para operar
la reforma judicial, pero apartandonos, respetuosamente, de la Dra. Maria Angélica
Gelli®, creemos que la solucién que arbitraron vulnera, aunque sea elipticamente,
principios de la republica democréatica; en cambio, acompafiamos a la mencionada
autora en cuanto a que pueden examinarse y evaluarse las enmiendas sobre la cuestion,
empleando un criterio de conveniencia y eficacia para resolver los problemas que
aquéllas estaban Ilamadas a solucionar! . Estos problemas se replican en las Provincias
de la Republica que imitaron el sistema y terminan por afectar la independencia del
contrapeso por antonomasia de la republica y, por sobre todo, de un verdadero estado de
derecho moderno, ya que es limite esencial al ejercicio arbitrario del poder estatal.

La doctrina dividida en cuanto a la pertinencia de la incorporacion del Consejo de la
Magistratura y a la concordancia de ese organismo con el sistema judicial de la
Republica Argentina coincidio, en cambio, acerca de la amplitud de las atribuciones que

se le asignaron.

° Al respecto ver el comentario de Alberto A. Spota en “Designacion y remocion de magistrados. Precisiones en
torno al Consejo de la Magistratura”. Asociacion Argentina del Derecho Constitucional, Comentarios a la
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El profesor Néstor Pedro Sagiiés* supo sostener que la entrada en escena del Consejo
de la Magistratura ha sido espectacular, explicitando que parecia un “superconsejo”, ya
que es el érgano de gobierno del Poder Judicial, dicta los reglamentos relacionados con
la organizacion judicial, y ya sefialaba que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion era
la gran perdedora, pues perdio la direccion del Poder Judicial, una medida casi
inimaginable en el derecho argentino, y que solamente se entiende en la situacion de
vulnerabilidad que lo aqueja. En efecto, los Magistrados de la Nacioén pasaron a ser
moneda de cambio politico del poder de turno y, hoy mas que nunca, lo padecemos.
Aunque parezca mentira, la reforma constitucional del afio 1994, en materia de
administracién de justicia, buscé superar la situacion de vulnerabilidad que el Poder
Judicial ya venia padeciendo, persiguiendo como fin el darle mayor independencia y
operatividad, por lo menos ese era el fin desde lo discursivo-simbolico.

El Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento fueron creados para
“despolitizar” los nombramientos y destituciones de magistrados y para
“desembarazar ” al Poder Judicial de las tareas no ligadas directamente con la funcion
jurisdiccional.

La propuesta suscitd observaciones por parte de la Asociacion de Magistrados pero fue
la solucion elegida por la Convencion Reformadora, aunque con algunas disidencias.
Siguiendo el analisis de Marfa Angélica Gelli'*; una vez que fue incorporado a la
nuestro Carta Magna, surgieron problemas referidos a su naturaleza y ubicacion
institucional, a las relaciones del érgano con la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
al deslinde de las atribuciones entre ambos y; a la amplitud de la delegacién que la
Convencion Constituyente de 1994 efectu6 en el Congreso de la Nacion, en orden a
reglamentar la norma constitucional y completar aquello acerca de lo cual los

convencionales no lograron significativamente acuerdos.
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Debemos sefialar que de esa misma falta de acuerdo entre convencionales se percibia la
compleja y confusa construccion a la que se le estaba dando vida, ya no sélo por la
naturaleza antinatural de la institucién en la construccion y balance de poder histérico
politico de la Republica Argentina, debido a que su composicion quedaba delegada al
Congreso Nacional, facultad que resulta por demas amplia, ambigua y, sobre todo,
permeable a las tentaciones y vicios que el propio poder genera por definicion™.

Maria Angélica Gelli'® sefiala que la naturaleza del Consejo de la Magistratura se
encuentra dentro del Poder Judicial, pero sin funciones jurisdiccionales, y en ese mismo
sentido se expresaron las Leyes 24.937 y 26.080 al sostener que era un “0rgano
auxiliar” del Poder Judicial de la Nacion. Esta Gltima suscitd un gran debate por la
composicion que le brinda, discusion que hasta el dia de hoy sigue vigente.

Asi, el Poder Judicial de la Nacién quedé formado por tres estructuras que lo
componen: la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —y la estructura jurisdiccional
propiamente dicha-, el Consejo de la Magistratura de la Justicia Nacional; y el Jurado de
Enjuiciamiento (Acordada 4/200).

A este virtual desmembramiento debemos sumarle que la reforma constitucional le

otorgd independencia a los Ministerios Publicos —tanto Fiscal como de la Defensa-

1 Compartimos, modestamente, el concepto de poder que se luce en la obra de Michael Foucault. Conforme
explica el profesor Aquiles Chiu Amparan, es importante acufiar una nocion de poder que no haga exclusiva
referencia al gubernativo, sino que contenga la multiplicidad de poderes que se ejercen en la esfera social, los cuales
se pueden definir como poder social. En “La verdad y las formas juridicas”, Foucault es mas claro que en otros
textos en su definicion del poder; habla del subpoder, de "una trama de poder microscépico, capilar”, que no es el
poder politico ni los aparatos de Estado ni el de una clase privilegiada, sino el conjunto de pequefios poderes e
instituciones situadas en un nivel mas bajo. No existe un poder; en la sociedad se dan maultiples relaciones de
autoridad situadas en distintos niveles, apoyadndose mutuamente y manifestandose de manera sutil. El Ilamado de
atencion de Foucault va en sentido de analizarlas a niveles microscopicos. Al respecto ver Michel Foucault en “La
verdad y las formas juridicas”, Ed. GEDISA -titulo original “A verdad e as formas juridicas”, Pontificia Universidad
Catolica de Rio de Janeiro, 1978-, y el andlisis de Aquiles Chiu Amparan “El concepto de poder en Foucault”

(http://www.antroposmoderno.com/antro-articulo.php?id_articulo=626).-
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estructuras que, sin lugar a dudas, lograron mayor autonomia que el propio poder
madre, nos referimos al judicial, ya que no dependen ni del Consejo de la Magistratura
ni del Jurado de Enjuiciamiento.

Tal como nos tiene acostumbrados, Maria Angélica Gelli‘® analiza puntillosamente la
cuestion del Ministerio Publico. En efecto, destaca que existia en la Republica
Argentina una fuerte controversia sobre la ubicacion institucional de éste y se discutia
que lugar debia ocupar en la “triada de poder”. Pese a que en la esfera histérica politica
era mas que claro, se lo dividio.

Adelantamos que, desde nuestra perspectiva, el Ministerio Pablico hoy es un verdadero
cuarto poder bicéfalo, o que por lo menos se divide en dos estructuras paralelas e
independientes, Fiscal y Defensa, con mayor independencia y poder concreto que la
propia estructura jurisdiccional del Poder Judicial de la Nacion.

Esta division, si bien desde el discurso pareciera ser una forma de democratizar la
justicia, merece algunas pequefias aclaraciones historicas.

La Constitucién Nacional de 1853* disponia dentro de la organizacion de la justicia
federal que seria ejercido por una Corte Suprema compuesta por nueve miembros y dos
fiscales, junto a tribunales establecidos por el Congreso Nacional.

La reforma de 1860, elimind el nimero de miembros que debia tener la Corte y toda
referencia sobre el Ministerio Publico. Al dictar la ley nimero 27, el Poder Legislativo
determind que la justicia nacional desempefiaria por medio de una Corte Suprema,
compuesta por cinco ministros y un Procurador General manteniéndolo en la 6rbita del
Poder Judicial. Esto se fortalecié con legislaciéon posterior que disponia el mismo
mecanismo de designacion y remocion de jueces para los fiscales.

En definitiva, pese al cruce de leyes que lo organizaron a lo largo de historia, una fuerte

tradicion defendio la pertenencia del Ministerio Publico al Poder Judicial. Ello se dio

18 Gelli, Maria Angélica. “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4* edicion,
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sobre todo al requerirse el acuerdo del Senado para el nombramiento del Procurador
General de la Nacion que efectuaba el Presidente de la Republica y al juramento que
aquél prestaba ante la Corte Suprema. Sefiala Gelli*® que la tradicién de solicitar el
acuerdo del Senado para designar al Procurados General se interrumpio a partir de la
decision del entonces Presidente Carlos Saul Menem de no requerirlo para el
nombramiento del Procurador y en virtud de la dependencia del Poder Ejecutivo bajo la
orbita cual cay0, entonces, el Ministerio Publico.

Durante afios se sostuvieron distintas posturas politicas acerca de la situacion
institucional del Ministerio Publico. Algunos sostenian que institucionalmente se lo
incluia dentro del Poder Judicial, otros dentro del Poder Ejecutivo y otros dentro del
Poder Legislativo. Poco a poco se fue abriendo brecha la posicion que lo situaba como
un organo extrapoder, con independencia funcional y autarquia financiera para, de ese
modo, cumplir con eficacia e imparcialidad la defensa de la legalidad y la persecucién
penal. Esta posicion buscaba afianzar los controles y garantizar las libertades publicas,
tratando de esquivar, principalmente, el desvio de poder propio de una republica
institucionalmente débil, como lo es la Argentina.

Luego de la reforma constitucional de 1994, puntualmente en lo que refiere al Articulo
120, se institucionalizé al Ministerio Publico como a un verdadero érgano extrapoder.
Claramente su ubicacién en una seccion distinta de la que regula al Poder Judicial, y por
los atributos que le otorga —independencia, autonomia funcional, y autarquia financiera-
el Legislador Constituyente ha querido dejarlo fuera de toda interferencia, creando una
replblica de cuatro poderes. Coincidimos con los doctores Sabsay y Onaindia® en

cuanto a que en que la norma constitucional deja mucho sin resolver, sobre todo

18 Gelli, Maria Angélica. “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4° edicion,
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aquellos que ya existian respecto de la institucion durante la vigencia del régimen
anterior.

El profesor Bidart Campos?®® opinaba, sobre el régimen anterior, que si como 6rgano
extrapoderes el Ministerio Publico no integraba al Poder Judicial, se hacia dificil lograr
que sus integrantes por medio de una ley, alcancen al mismo modo de designacion y de
remocion que los Jueces. Parece ser asi, ya que la Constitucion Nacional no impone la
intervencion del Senado o del Consejo de la Magistratura para la designacion de estos
funcionarios, no puede el Congreso, al dictar la ley de regulacion del érgano, incluirlos
en tal mecanismo de designacion. La Carta Magna tampoco les asigna a sus miembros
la garantia de inamovilidad en sus cargos —inherente a la verdadera Magistratura
Judicial-, ya que solo concede la intangibilidad de su remuneracion e inmunidades
funcionales, cuyo alcance no est4 determinado®. Lo cierto es que desde nuestro punto
de vista, desde la Gltima reforma a la fecha, conforme la praxis diaria - mas de diez
afios-, y por la aplicacion de la ley 24.946, de hecho, los Ministerios Publicos tienen, de
hecho y por derecho, mayor independencia que el propio Poder Judicial de la Nacion.
Sabsay y Onaindia? explican que si bien el cuerpo legal fue promulgado parcialmente
por el Poder Ejecutivo Nacional, resulté observada la disposicion contenida en el tercer
parrafo del articulo 22, que no permitia al Poder Ejecutivo imponer modificaciones al
proyecto de presupuesto elaborado por el Ministerio Pablico (D. 300/98).

La ley regulatoria determina que el Ministerio Publico estd compuesto por el Ministerio
Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa, con representacion ante las

distintas instancias judiciales. El procedimiento de designacidn, tan controvertido para

2 Bidart Campos, German. “Derecho Constitucional”, Ediar, Buenos Aires, 1963; y “Tratado de Derecho

Constitucional”, Ediar, Buenos Aires 1989.-
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el caso de los jueces, distingue dos casos: i.- el Procurador General de la Nacién vy el
Defensor General de la Nacién, que son designados por el Poder Ejecutivo Nacional,
previo acuerdo del Senado, otorgado por los dos tercios de los miembros presentes en la
sesion correspondiente, y ii.- los funcionarios inferiores, que seran designados a
propuesta en terna del Procurador General o el Defensor General, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previo acuerdo del Senado, con el voto de la mayoria simple de sus miembros
presentes. La ley prevé un sistema de concurso publico de oposicion y antecedentes para
la formacion de las ternas referidas precedentemente y que es sustanciado ante un
tribunal especial convocado por el titular de cada Ministerio Publico.

A efectos de garantizar la imparcialidad y trasparencia de la actuacion de los integrantes
de este Organo, se establecen estrictas incompatibilidades, similares a las previstas para
los integrantes del Poder Judicial. Regula la autarquia financiera otorgada en el primer
parrafo del presente articulo y le asegura al Ministerio Publico crédito presupuestario
propio, que sera atendido con cargo a rentas generales y con recursos especificos. Los
titulares tienen a su cargo el gobierno y la administracion financiera de los Ministerios

Plblicos®,

Sabsay y Onaindia* sostienen que el nuevo cuerpo legal se adecua a la disposicion
constitucional en comentario (Art. 120 de la CN) y desarrolla las caracteristicas que ésta
impone a este importante 6rgano de control dentro de nuestro estado de derecho.
Destacan que se ha reafirmado la independencia del Ministerio Publico, al disponer en
el articulo 1° que éste ejerce sus funciones sin sujecion a instrucciones o directivas
emanadas de Organos ajenos a su estructura. Sin embargo, alld por el afio 2000,
seflalaban que la eficacia de la nueva regulacion serd comprobada con la aplicacién
practica de la norma, pero cabe esperar que su funcionamiento redunde en un

perfeccionamiento de los sistemas de control, que hasta ese momento resultaba ser el

% De ello inferimos que sin lugar a dudas los Ministerios Publicos se encuentran en mejores condiciones en relacion

a su independencia material y funcional.

i Sabsay, Daniel A. & Onaindia, José M. “La Constitucion de los Argentinos. Andlisis y comentario de su texto

luego de la reforma de 1994”. ERREPAR S.A., 5* edicién, julio del afio 2000. P. 399.-

11



aspecto mas debil de nuestro sistema democratico. Al respecto adelantamos que
creemos que la reforma fue eficiente, sobre todo en cuanto al grado de independencia de
los Ministerios Publicos respecto del Poder Judicial, al punto que deseamos el mismo
grado de independencia econdmico funcional para el Poder Judicial.

Retomando el analisis de Gelli®, la disposicion constitucional —Art. 114 de la CN-
recibié muchas criticas, sobre todo por todas las funciones que se le otorgaban al
Consejo, sustrayéndolo al Poder Judicial y por las cuestiones que dejo a la decision del
Congreso Nacional en relacién a su ley reglamentaria que repercute en forma directa en
su conformacién y equilibrio.

En este sentida, el articulo constitucional brinda criterios amplios; generales, y sélo una
especifica, que se integre periodicamente —su miembros no son inamovibles-.

La norma constitucional exige que la integracion del Consejo sea con representantes de
los érganos politicos resultantes de la eleccidn popular, de los jueces —de todas las
instancias-, de los abogados de la matricula federal y de personas pertenecientes al
ambito académico y cientifico. Claramente esta amplitud es la que genera problemas,
puesto que es el Legislador Nacional quien debera repartir las porciones de esta torta de
poder y su equilibrio.

En relacion a las atribuciones, el Articulo 114 de la Carta Magna estableciéd su
participacion en la seleccion de magistrados mediante concurso pablico al emitir ternas
vinculantes, por lo que los mecanismos propiamente dichos quedaron merced a su ley
reglamentaria. Lo mismo ocurrié con su funcionamiento en lineas generales. El limite
ostensible que si surge del texto constitucional es el referido a la defensa de las minorias
politicas, ya que la ley reglamentaria debe ser aprobada por la mayoria absoluta de la
totalidad de los integrantes de cada camara. Consideramos que a la luz de la ultima

reforma, esta garantia no alcanzo para evitar reformas nocivas.

% Gelli, Maria Angélica. “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4° edicion,

2008, 1° reimpresion 2008. Tomo Il p. 488 y concordantes.-
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En cuanto a su estructuracion histérica, también seguiremos a Gelli®, puesto que resulta
ser, desde nuestro punto de vista, quien mejor sabe separar la paja del trigo en un asunto
que, por diversos motivos, nos puede facilmente hacer perder la objetividad.

Hasta el momento observamos dos etapas bien definidas en lo que respecta a la
organizacion y funcionamiento del Consejo. La primera fue regulada por la ley 24.937 —
con la ley correctora 24.939 publicadas el mismo dia-. La segunda con la controvertida
ley 26.080.

Conforme el texto de la primera, el Consejo se integraba por veinte miembros y lo
presidia el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, por lo que se zanjaban los
posibles problemas entre el Consejo el Maximo Tribunal; ademas lo integraban cuatro
jueces del Poder Judicial de la Nacion, ocho legisladores, cuatro abogados de la
matricula federal, un representante del Poder Ejecutivo y dos por el &mbito académico y
cientifico. Es importante destacar que por la forma de eleccion de representantes se
rompia el equilibrio que exige la Constitucion Nacional, sobre todo en lo que hace a la
representacion legislativa.

En sintesis, en esta etapa resultaba numeroso, sesgé la representatividad hacia el origen
politico, aunque como bien sefiala Gelli¥’, equilibraba la partidaria, desigualaba a los
catedraticos segun su ejercicio en universidades publicas o privadas y optd por la
integracion por jueces y legisladores en ejercicio. Con todo, adelantamos, era mejor y
mas equilibrada que la actual composicion.

La segunda etapa, y también seguimos a Gelli?® en esto, se inicié con controvertido
debate previo y posterior a la sancién de la ley 26.080. Por intermedio de ésta el
Consejo quedd integrado por trece miembros; tres jueces —magistrados de camara, de

primera instancia y federales del interior-, seis legisladores —tres por cdmara, dos por la

%6 Gelli, Marfa Angélica. “Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4° edicion,
2008, 1° reimpresion 2008. Tomo I, p. 491y concordantes.-

2" Gelli, Marfa Angélica. “Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4° edicién,
2008, 1° reimpresion 2008. Tomo I, p. 491y concordantes.-

%8 Gelli, Maria Angélica. “Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada”. LA LEY, 4° edicion,
2008, 1° reimpresion 2008. Tomo I, p. 491 y concordantes.-
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mayoria y uno por la minoria-, dos representantes de la matricula federal, un
representante del Poder Ejecutivo, y uno del ambito cientifico perteneciente a
Universidad Publica.

El desequilibrio se da en que los poderes politicos dan por si solos quérum, pesando
mas el oficialismo que la primera minoria. Ademas los abogados de la matricula no
ingresan a la “Comision de Seleccion de Magistrados” ni a la “Escuela Judicial”.

Otro problema gravisimo, desde nuestra dptica, es la supresion de la intervencion de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ya que la desarmonia natural que provoca la
falta de tradicion constitucional e institucional en esta suerte de Poder Judicial bicéfalo,
se ve gravemente profundizada con la referida ausencia.

Otra grave diferencia se da en la misma remocion de sus integrantes. Los jueces,
abogados y académicos, pueden ser removidos por el voto de las tres cuartas partes de
los miembros totales del Consejo pero, para los integrantes politico-partidarios, solo
pueden ser removidos por cada Camara o el Presidente de la Republica, segun el caso,

previa recomendacion del Consejo. Por obvio resulta evidente.

En este sentido sostuvo Maria Angélica Gelli*®® que las criticas a la ley 26.080 son

conocidas y el nuevo Consejo a que dio lugar nacié cuestionado.

La nueva ley acentla el desequilibrio entre sectores, ahora en dos direcciones: sobre
trece integrantes, los poderes politicos cuentan con siete y hacen — por si solos—
quérum y mayoria, y a su vez, el oficialismo tiene mayor peso sobre la primera minoria.
La representacion politica del partido mayoritario tiene un claro poder de veto sobre
eventuales acusaciones de jueces, dado que para aprobar el dictamen acusatorio se
requieren dos tercios de los presentes y el quérum para sesionar se forma con siete

miembros.

De todos modos, tal como refiere Gelli®®, debe sefialarse que aunque la modificacion de

% Gelli, Maria Angélica. “El Consejo de la Magistratura en Contexto Politico Institucional”. LA LEY2009-D,
1349, www.laleyonline.com.ar.-
%0 Gelli, Maria Angélica. “El Consejo de la Magistratura en Contexto Politico Institucional”. LA LEY2009-D,

1349, www.laleyonline.com.ar.-
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la ley 26.080 resulta imprescindible en el contexto institucional de nuestro pais, no basta
para resolver el problema que afecta el sistema de seleccion y remocién de magistrados.
Con mucha o alguna razén, el Consejo ha perdido legitimidad social luego de la reforma
de la ley reglamentaria y muchas enmiendas se hacen necesarias para aportar soluciones
institucionales. Maria Angélica Gelli®® sefiala cuatro, que no agotan el tema pero
brindan una clara impresion: la enmienda del desequilibrio introducido en la integracion
del Consejo; la restitucion de la presidencia del Cuerpo al presidente de la Corte o, al
menos, la participacion de alguno de los Ministros del Tribunal, a fin de facilitar la
armonizacion de las dos instituciones en la instrumentacion de medidas para hacer mas
eficaz el funcionamiento del Poder Judicial; la prohibicién al Pleno del Consejo de
revisar de oficio el dictamen del jurado de seleccion de jueces y la prohibicion de
destituir a los magistrados por el contenido de las sentencias — por la interpretacion que
ellos hagan del derecho vigente— salvo comision de delito o patron de conducta de

desconocimiento grosero del derecho.

La necesidad de que este desequilibrio desaparezca se urge aun mas a tenor del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Apitz Barbera y otros vs.

n32

Venezuela" en tanto en esta sentencia sostiene la necesidad de asegurar la

independencia interna y externa de la magistratura judicial.

Ademas de la reforma al propio Consejo, es justo sefialar que también deberian
cambiarse otras rutinas que suelen darse en el proceso de seleccion de magistrados, y
nos referimos a las demoras y las eventuales arbitrariedades que dependen también de
otros poderes y organos —Ministerio de Justicia, Presidencia de la Nacion y el Senado

Nacional-.

* Gelli, Maria Angélica. “El Consejo de la Magistratura en Contexto Politico Institucional”. LA LEY2009-D,

1349, www.laleyonline.com.ar.-

¥ Caso "Apitz Barbera y otros vs. Venezuela". Corte Interamericana de Derecho Humanos.

www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
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I11. Conclusion.

La reforma constitucional del afio 1994 genera diversas sensaciones, muchas de ellas
ambivalentes en cuanto a sus virtudes y defectos, sobre todo porque ya han pasado mas
de quince afios desde que los constituyentes se reunieron en Santa Fe y la juraran en la
Entre Rios sin que se hayan realizado y cimentado algunas de las instituciones que ella
introdujo®®.

Un primer grupo reune temas e instituciones que nos colocan en la senda de las
sociedades democraticas mas avanzadas. La incorporacion de los nuevos derechos y
garantias existentes, el transito desde la igualdad real de oportunidades, el rol nivelador
del Estado, su insercion en el mercado para propiciar un capitalismo mas humano, la
incorporacion de nuevos oOrganos de control, el disefio de un sistema federal mas
complejo y completo entre otras, han sido topicos que merecen un juicio positivo,
aunque a la realizacion de algunos de ellos todavia estén pendientes.

Un segundo grupo congrega algunas instituciones que no tuvieron el suceso que de ellas
se esperaba, la figura del jefe de gabinete, copiado del modelo parlamentarista, se quedd
a mitad de camino, entre jefe de gobierno y ministro coordinador. Lo cierto es que el
presidencialismo no se ha atenuado.

Un tercer grupo, congrega temas que no tuvieron la realizacion sofiada o prevista, por
factores ajenos al texto constitucional, e imputable a la falta o deficiente
reglamentacion, cuando no a la coyuntura politica imperante.

Son emblemas el régimen de coparticipacion federal y, el tema que nos convoca, el
Consejo de la Magistratura. Este ultimo, al que el constituyente le intenté otorgar la
funcion de “democratizar” al Poder Judicial, lejos de hacerlo, logro quitarle poder e
independencia, requisitos esenciales de una republica.

Indiscutiblemente, a lo largo del desarrollo del presente trabajo, hemos probado el

Consejo de la Magistratura afecta la independencia del Poder Judicial —sobre todo

33 Al respecto resulta esclarecedora las lineas firmadas por el Dr. Horacio Rosatti en “El balance Obligado: A
quince afios de la reforma constitucional”, publicada en el diario PERFIL del domingo 30 de agosto de 20009.
Recordamos a titulo ilustrativo que el mismo fue presidente del bloque de convencionales justicialistas en la reforma

de 1994 y se desempefié como Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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debido a su composicion desequilibrada-. De esta forma tambien se ve afectado el
derecho al debido proceso, tutelado por la Constitucion Nacional y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En un verdadero Estado de Derecho, toda sentencia judicial debe basarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Quedan prohibidas, por tanto, las sentencias dictadas sin
un proceso previo. Esto es especialmente importante en el area penal. La exigencia de
legalidad del proceso también es una garantia de que el juez debera cefiirse a un
determinado esquema de juicio, sin poder inventar trdmites a su gusto, con los cuales
pudiera crear un juicio amafiado que en definitiva sea una farsa judicial.

Dentro del catalogo de garantias que pertenecen al debido proceso, en general, pueden
considerarse al derecho al juez predeterminado por la ley y el juez imparcial como entre
las centrales.

El derecho a ser juzgado por un juez predeterminado por ley basa su contenido esencial
en la prohibicion de establecer un o6rgano jurisdiccional “ad — hoc” para el
enjuiciamiento de un determinado tema, lo que la doctrina denomina tribunales de
excepcion o especiales. Como consecuencias adicionales se establece el requisito que
todos los érganos jurisdiccionales sean creados y constituidos por ley, la que los inviste
de jurisdiccion y competencia. Esta constitucion debe ser anterior al hecho que motiva
el proceso y debe contar con los requisitos minimos que garanticen su “autonomia” e
“independencia” y, he aqui donde, creemos, que el Consejo de la Magistratura afecta de
manera sensible a este topico.

Este derecho va de mano con lo que es la predictibilidad que debe garantizar un sistema
juridico, ya que los particulares deben estar en la concreta posibilidad saber y conocer
cuéles son las leyes que los rigen y cudles los organismos jurisdiccionales que juzgaran
los hechos y conductas sin que esa determinacion quede sujeta a la arbitrariedad de
algun otro 6rgano estatal.

El derecho a un juez imparcial centra su eje en que no puede haber debido proceso si el
juez es tendencioso o esta cargado hacia una de las partes. El juez debe ser equidistante
respecto de las mismas, lo que se concreta en la llamada bilateralidad de la audiencia.

Para evitar estas situaciones hay diversos mecanismos juridicos:
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La mayor parte de las legislaciones contemplan la posibilidad de recusar al juez que no
aparezca dotado de la suficiente imparcialidad, por estar relacionado de alguna manera
(vinculo de parentesco, amistad, negocios, etc.) con la parte contraria en juicio. Pues
bien, si éste se encuentra sometido a la amenaza constante de ser destituido por el
contenido de sus resoluciones, claramente torna muy dificil que pueda obtener la
objetividad necesaria para resolver los conflictos de forma imparcial, sobre todo en los
casos en donde una de las partes esta ligada, en forma directa o indirecta, a cuestiones
vinculadas con intereses ligados al poder®, particular o estatal, en donde claramente se

darian casos de impunidad, sobre todo en delitos de poder o de cuello blanco.

Como ha sostenido Gelli*, nuestras instituciones republicanas desajustan. Ya sefialaba
el profesor Alberto Spota que el Consejo disefiado por los constituyentes lo habia sido
en una norma por demas imprecisa y amplia en las competencias que se le atribuian
como sostuvimos anteriormente. Por su parte, la Asociacion de Magistrados, antes y
después de la enmienda constitucional, advirtio acerca del vaciamiento posible del
Poder Judicial en caso de que la ley reglamentaria del Consejo no garantizara las
facultades de gobierno de aquel poder. A pesar de ello creemos que los objetivos que
procuraba cumplir la incorporacion del Consejo de la Magistratura y del Jurado de

Enjuiciamiento al sistema argentino eran loables.

La necesidad de librar los procesos de designacion y remocion de magistrados judiciales
de la excesiva influencia politico-partidarias apartandolos de los intereses sociales o
econdmicos, aportaban, y lo siguen haciendo, buenas razones para mudar el sistema

anterior favoreciendo.

El objetivo principal de la reforma constitucional sobre el punto era, desde luego,
asegurar la independencia judicial. Finalidad que fue plasmada en el propio texto del

art. 114, inc. 6 de la Ley Suprema. Para ello, esta norma dispuso que la integracion del

* Sobre el concepto de poder, ver cita nro. 12.-

% Gelli, Maria Angélica. “El Consejo de la Magistratura en Contexto Politico Institucional”. LA LEY2009-D,

1349, www.laleyonline.com.ar.-
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Consejo — regulado por una ley especial, sancionada mediante la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada cAmara— debia procurar el equilibrio entre la

representacion de los 6rganos y distintos actores del espectro social.

La preservacion de ese equilibrio era esencial, porque las objeciones que suscitaba el
Consejo de la Magistratura se centraban en las eventuales atribuciones que perderian el
Poder Judicial y la Corte Suprema. En cambio, existia acuerdo acerca de acotar el peso

del poder politico en las designaciones y destituciones de los jueces.

El equilibrio entre sectores no significa igualdad estricta entre ellos, la integracion del

Consejo resulté uno de los puntos méas controversiales y sigue siendo crucial.

Desde que se integro por primera vez, la ley 24.937 (t.o. 1999) (Adla, LIX-C, 2797)
favorecid la representacion politica por sobre las otras representaciones, pero, al menos,

dio cabida a una mayor pluralidad partidaria.

A ese problema originario, se le adunaba que el Pleno del Cuerpo uso6 una facultad
cuestionable al modificar el orden entre postulantes, establecido por la Comision de
Seleccion, y la de revisar de oficio las calificaciones de los exdmenes escritos, de los
antecedentes, impugnaciones y dictamenes. Igualmente, y por lo menos, el nuevo
sistema hizo imposible que fueran seleccionados candidatos sin ningln antecedente, sin
las minimas aptitudes requeridas o sin la templanza necesaria para defender sus
respectivas postulaciones en la entrevista que forma parte del concurso, ademas de ser

destacable como positiva la publicidad del proceso.

En contra, claramente, podemos sefialar la demora en la seleccion de candidatos a la
magistratura, la burocratizacion del cuerpo o las presiones politicas, ideoldgicas o
corporativas que no se habian neutralizado suficientemente, generaron varias propuestas

de reforma.

Con todo lo referido, creemos que la estocada final fue dada por la reforma que se
sanciond a principios de 2006, que implic6 un mayor peso numérico de la

representacion politico-partidaria.

La reforma establecida por la ley 26.080 (Adla, LXVI-B, 1355) se llevo a cabo pese a
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las criticas que recibio, en especial de la abogacia, de los partidos politicos de oposicién
y de la doctrina juridica®. Sin embargo, las asociaciones de magistrados, aunque

demostraron algun reparo, parecieron aceptar las modificaciones.

A pesar de todo, el debate que precedié a las reformas resulté revelador porque puso de
manifiesto la cuestion de base que se debatia. La defensa del papel relevante del sector
politico en los procesos de seleccion y destitucion de los magistrados judiciales corrio

por cuenta del poder oficial.

Una nueva reforma se hace necesaria desde el punto de vista institucional, ya no solo en
cuento a su funcionamiento dogmatico, sino a su propia legitimacién, que a la fecha se
encuentra discutida. En ese sentido, y teniendo en cuenta que el Consejo es parte del
texto constitucional, creemos que la solucion es lograr un nuevo reparto de fuerzas
internas —en concreto poder- que le devuelva independencia al Poder Judicial. Este
nuevo equilibrio debe superar, incluso, al de la primera norma reglamentaria, y debe

poner el acento en la trasparencia de todos los campos que a él atafien.

Por otro lado, creemos que una posible modificacion tiene que ver no sélo con la
cantidad de miembros que integran el Consejo, sino con su naturaleza. Creemos que
claramente los representantes del Poder Legislativo, en vez de ser legisladores, deberian
ser personas distintas a ellos y que cuenten con la aprobacion de la mayoria de cada una
de las Cémaras. Esto sin lugar a dudas articularia una verdadera representacion del
Poder Legislativo como institucion de la republica, antes que como un cuadro politico

partidario.

Finalmente, no todo es oscuro ni huele mal. Desde un tiempo a la fecha, hemos
escuchado voces que con renovadas fuerzas intentan volver a construir un Consejo de la
Magistratura equilibrado, o por lo menos un poco mas que el presente. Esto no sélo es
un paso importante para la justicia, sino que creemos que lo es para politica —y los

politicos en funcion publica- en si misma —os-.

% Gelli, Maria Angélica. “El Consejo de la Magistratura en Contexto Politico Institucional”. LA LEY2009-D,

1349, www.laleyonline.com.ar.-
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En efecto, nos referimos a la informacion que ya es publicasz en cuanto a que distintos
legisladores, de distintos partidos politicos, con la idea puesta en restarle poder al
oficialismo y obtener equilibrio dentro del Consejo de la Magistratura trabajaron en las
comisiones de Justicia, Asuntos Constitucionales, y Peticiones, Poderes y Reglamento,
en reunion conjunta, y lograron emitir un dictamen tendiente a reformar el Consejo de la
Magistratura.

En principio ya consiguieron algo impensado, y es contar con los votos necesarios para
darle media sancion al proyecto. Entre los cambios sustanciales, se propondria el
retorno de la Corte Suprema al organismo y la quita al poder de veto que el ofialismo
consigui6 con la dltima reforma legislativa.

El dictamen tuvo firmas de diputados de la Union Civica Radical, el Peronismo
opositor, la Coalicion Civica, el PRO, el Socialismo, GEN vy el interbloque representado
por el Diputado Solanas. El Diputado Ricardo Gil Lavedra sefial a la prensa que
"Logramos un dictamen que supera la ley actual, dado que respeta el equilibrio entre los
estamentos que se requiere en el texto constitucional y le sacamos el poder de veto al
oficialismo™.

Si se aprobara la reforma del drgano, la composicion cambiaria sustancialmente y
pasaria de 13 a 18 miembros. El Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion seria también el titular del cuerpo; habria tres jueces, seis legisladores, cuatro
abogados (dos mas que en la actual composicion), tres catedraticos y un representante
del Poder Ejecutivo.

Renovamos nuestra esperanza en que este sea el primer paso, que si bien no termina de
zanjar todos los problemas que ese cuerpo genera, por lo menos nos acerca al equilibrio

institucional que sentimos hoy como una verdadera exigencia.
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