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Resumen

El 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Argen-
tina declar¢ inconstitucional las normas que rigen la integraciéon del Consejo de la Magistra-
tura de la nacién. La importancia del Consejo en nuestro sistema politico-institucional, y las
singularidades que presentd la decision de la Corte, motivaron decenas de andlisis con los que
dialoga este trabajo.

Se examina aqui esta decisién de la Corte desde cuatro ejes. En el primero, se reflexiona sobre
las criticas dirigidas a los tiempos de la decision y se indaga sobre la potestad de elegir la opor-
tunidad para decidir. En segundo lugar, se abordan las criticas a la falta de imparcialidad para
resolver un caso que involucra intereses organicos de la Corte. En tercer término, se evalua la
orden de revivir una ley derogada como remedio a la inconstitucionalidad de la ley derogato-
ria, para asi atender a la critica sobre la asuncion de “funciones legislativas” por parte del alto
tribunal. En el ultimo eje, se analizan en profundidad los fundamentos de la declaraciéon de
inconstitucional. Ya en la conclusion, se sintetiza el enfoque propuesto como contribucion a la
reflexion disciplinar sobre la cuestion.

Palabras clave: Consejo de la Magistratura, imparcialidad, equilibrio, remedios judiciales es-
tructurales, orden judicial de naturaleza legislativa, motivacion de la decision.
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The Ruling on the Judicial Council: Strengths and Weaknesses in the Supreme
Court Decision

Abstract

On December 16, 2021, the Argentine Supreme Court of Justice (CS]N) held that the rules gover-
ning the composition of the Nation’s Judicial Council were against the Constitution. The importan-
ce of the Council in our political-institutional system, and the singular characteristics of the Court’s
decision, gave rise to dozens of analyzes by chroniclers and experts, with whom this work dialogues.
This decision of the CS]N is scrutinized here in four axes. The first one reflects on the criticis-
ms in regard of the timing of the decision, and reflects on the power to choose the opportunity
to decide. Secondly, it addresses the criticisms of the lack of impartiality to resolve a case that
involves organic interests of the Court itself. Thirdly, it evaluates the command that direct to
resuscitate a repealed law as a remedy for the unconstitutionality of the law that repeals it. An
analysis is made on the criticism of the assumption of “legislative functions” by the Supreme
Court. In the last axis, the motivation for the declaration of unconstitutionality is observed in
depth. Towards the end, the conclusion synthesizes the approach proposed as a contribution
to the disciplinary reflection on the issue.

Key words: Judicial Council, impartiality, balance, structural judicial remedies, judicial order
of a legislative nature, grounds for judicial decisions.

1. Introduccion

El 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema de Justicia de Argentina (en
adelante, CSJN) declaré inconstitucional los articulos 1° y 5° de la Ley nacio-
nal 26080, normas que rigen la integracion del Consejo de la Magistratura de
la nacion (en adelante, CM), y el quorum requerido para que éste sesione.! La
importancia del Consejo en nuestro sistema politico-institucional, y las singu-
lares caracteristicas que presento la decision de la Corte, motivaron decenas de
andlisis de cronistas y expertos. Ellas abonaron un vigoroso debate publico y
disciplinar, en el que se inscribe este trabajo.

El CM es un organo creado en la reforma constitucional de 1994; posee
competencias cruciales en la organizacién, funcionamiento y composicion del
Poder Judicial de la Nacion. A su cargo se puso la organizacion del proceso
de preseleccion y remocion de los jueces federales; asunto que hasta la ultima

1 Se trata de la sentencia de la CSJN en Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, del 16/12/21.
Ademas de esta declaracion de inconstitucionalidad, se declaré la inaplicabilidad, “por necesaria
implicancia”, de otras normas de la misma ley. Tales los articulos 6°, 8°y las normas de los articulos
7°, inciso 3 de la Ley 24937 (texto segiin Ley 26855) y todas las modificaciones efectuadas al sistema
de mayorias previsto en la Ley 24937 (texto segtin Ley 24939).
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reforma constitucional estaba bajo la exclusiva potestad del Poder Ejecutivo en
acuerdo con el Senado de la naciéon.? Pero, ademas, la Constitucion Nacional
(en adelante, CN) le asigno al CM también la potestad de administrar y ejecu-
tar el presupuesto del Poder Judicial, reglamentar su organizacién y sancionar
a los magistrados. Esas competencias estaban, hasta el momento de la reforma
de 1994, bajo la 6rbita de la CSJN.? De manera que la decisién de la CS]N de
diciembre de 2021 refiere a un 6rgano al que la CN redirigio (27 afios antes)
competencias que originalmente fueron propias de la misma Corte y otras com-
petencias que antes les correspondieron exclusivamente a los ¢érganos politicos.
Este enfoque historico adelanta los puntos de tension entre dos concepciones
que disputan el sentido de la reforma de 1994 en relacion con el CM. Una
alude a la busqueda de “despolitizar” el procedimiento de seleccion de jueces,
dandole al CM competencias cruciales en esa seleccion, las cuales antes de la
reforma constitucional eran exclusivas de los 6rganos politicos. La otra invoca
la pretensiéon constituyente de aumentar el control politico sobre el Poder Ju-
dicial, ddndole al CM facultades administrativas y disciplinares que antes eran
de la Corte.* Ambas concepciones van a llevar a diferentes conclusiones sobre
cual deberia ser la proporcion de representantes politicos y de representantes
técnicos en el CM.

El primer intento de integrar al CM tuvo lugar en el ano 1997. Tres afios
después de la reforma constitucional, el Congreso de la Nacion logré acor-
dar un régimen constitutivo del CM a través de la Ley 24937, complementada

2 Antes de la reforma constitucional de 1994, el presidente proponia un candidato, a discrecion, y
este era nombrado juez con el acuerdo de las dos terceras partes del Senado (articulo 86, inciso 5°,
Constitucién Nacional, 1853-1957). Ahora, el Consejo de la Magistratura organiza un concurso
publico entre candidatos a juez para seleccionar a los tres mejores con base en cualidades técnicas. El
Ejecutivo solo puede elegir a uno de esa terna indicada por el CM, a los efectos de buscar el acuerdo
del Senado. Ademas, antes de la reforma, era también el Congreso el que tenia potestades de remo-
cion de jueces, conforme al modelo de la constitucion norteamericana. Esas potestades ahora son
competencia del CM (articulo 114 de la Constitucion Nacional, 1994).

3 La CS)N tenia originariamente a su cargo la administracion del Poder Judicial, ciertas potestades
disciplinarias sobre los magistrados y la competencia de dictar reglamentos de organizacion interna.
La reforma constitucional de 1994 determiné que estas potestades y competencias estarian a cargo
del CM, lo que ocurrio sélo parcialmente.

4 Sebastian Guidi (2022) analiza el asunto como una cuestion de intencién bifronte de los consti-
tuyentes de 1994 al crear el CM. Refiere a la narrativa tradicional, por un lado, como aquella que
lo piensa como un 6rgano disefado para “despolitizar” la seleccion de los jueces, garantizando su
idoneidad técnica a través de los Concursos Publicos. Ello tendria como meta fortalecer la “inde-
pendencia judicial”. Por otro lado, la reorientacién de competencias que antes eran de la CSJN
hacia el CM estaria mostrando, segiin Guidi, el otro objetivo constitucional fundamental: el de
asegurar la “responsabilidad judicial” ante la ciudadania y sus representantes.
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con la Ley 24939 (en adelante, las llamaremos en conjunto la “ley de 1997”).
La normativa ordenaba que el CM estuviese integrado por veinte miembros
y presidido por el mismo presidente de la CSJN. Sin embargo, aquella ley de
1997 seria derogada en el ano 2006 por la Ley 26080 (en adelante, la “ley de
2006”). Esta ultima redujo la integracion del Consejo a trece miembros y, ya
sin representante de la CSJN, dispuso que el presidente del Consejo se eligiera
por mayoria absoluta de sus miembros.

Lo que hizo la Corte en el fallo del ano 2021, que aqui analizamos, fue de-
clarar inconstitucional las reglas de integracion dispuestas por la ley de 2006,
bajo el argumento de que no respetan el estandar de “equilibrio” estamental en
la integracion del CM dispuesto por el articulo 114 de la CN. De este modo, la
Corte decidio restablecer las reglas de integracion de la ley de 1997, quedando
el CM nuevamente compuesto por veinte miembros y presidido, otra vez, por
el presidente de la CSJN.

Los multiples andlisis y cronicas sobre esta decision no solo la transformaron
en un trending topic juridico, sino que se cristalizaron en posiciones severamente
enfrentadas. Algunos sindicaron a los magistrados supremos de “golpistas insti-
tucionales”,” mientras que otros los calificaban de “salvadores de la repuiblica”.¢
A mi4s de un afio de aquel contexto efervescente, se presenta este trabajo como
un racconto reflexivo de los argumentos que se han venido acunando hasta
aqui. La pretension es la de contribuir a la reflexion disciplinar con un enfoque
integrador sobre el asunto.

El analisis que sigue se ordena en cuatro partes centrales. En la primera, se
reflexiona sobre las criticas a los tiempos de la decision y sobre la potestad de
la CSIN de elegir la oportunidad (el timing) para decidir (ver apartado 2). En
segundo lugar, se abordan las criticas a la falta de “imparcialidad” de la CSJN

5 El senador de la nacion Oscar Parrilli sostuvo que “Rosatti [el presidente de la CSJN] est4 asaltando el
Consejo de la Magistratura estilo Rambo. Es un claro golpe institucional” (“Golpe institucional”..., 2022,
parr. 7). En el mismo sentido, la abogada del senado Graciana Penafort apoyo la idea de un golpe de
Estado institucional “por afectacion a la distribucion de competencias que hace la constitucion” (C5N,
2022, 20m39s). Por su parte, el ministro de Justicia de la Nacion, Martin Soria, asevero que el fallo “es
una extorsion, mas que una sentencia juridica era un acto politico” (Télam, 2022, parr. 3). Hubo incluso
una movilizacién publica de organizaciones gremiales, sociales y politicas pidiendo la renuncia de los
jueces de la Corte (Piden la renuncia de toda la Corte..., 2022).

6  Rafael Micheletti (2022) elogia al fallo de la Corte como histérico y a favor de la libertad y la
democracia. Llega a sefialar que el dia de su emision “bien podria bautizarse como el ‘Dia de la
independencia del Poder Judicial’” (parr. 7). La seccion Opinién del diario La Nacién lo tituld “Un
fallo tan trascendente como saludable” (2021). También estuvieron quienes consideraron que los
magistrados de la Corte eran victimas del asedio politico, como Garcia-Mancilla y Ramirez Calvo,
también en la seccion Opinion de La Nacién (2021).
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en un caso que, que en cierta forma, la involucra directamente (apartado 3). Ya
en tercer término, se evalua la relacion entre la orden remedial de revivir la ley
de 1997 y la critica que se le hace a la Corte por asumir “funciones legislativas”
(apartado 4). En el cuarto y ultimo escaldn, el foco ya se ajusta sobre los funda-
mentos que se expresan para invalidar la ley de 2006 (apartado 5). Finalmente,
en la conclusion se sintetiza el enfoque propuesto como contribucién a la re-
flexion tedrica sobre el tema.

2. Los tiempos de la Corte

Los tiempos de decision de la Corte fueron objeto de dos reproches reiterados.
Uno le imputaba una lesiva tardanza en la emision de su fallo, y el otro le atri-
buia una sospechosa premura en la ejecucion de la decision. Ambos reproches,
la tardanza y la premura, se anegan en el territorio juridico por falta de asiento
normativo. Mas aun, al formularse en esos términos, eclipsan un asunto de
mayor interés para el andlisis juridico: el del momento elegido para resolver
esta cuestion. En efecto, como se vera en este apartado, es la “oportunidad” es-
cogida por la Corte la fuente vital del descontento critico y el asunto de especial
interés disciplinar sobre el que nos detendremos aqui.

2.1.latardanzay la premura

Se dijo que la Corte tardo cinco aflos en expedirse sobre este caso,’ para final-

mente declarar inconstitucional una ley vigente, consolidada en los ultimos

quince afos.® Sin embargo, no hay bases legales para tomar a ésta como una

critica de raiz juridica, lo que requeriria de algunas precisiones disciplinares.
En primer lugar, dentro de los cinco afios de tardanza para decidir que se

7 Mauro Benente (2022) se refiere a lo que considera una demora inexplicable. Denuncia que “el
tribunal se tomo algo més de 2000 dias -si, dos mil, no se me escapé ningiin cero- para finalmente
caer en la cuenta de que la integracion del Consejo de la Magistratura era inconstitucional” (p. 2).
Eugenio Zaffaroni, exjuez de la CSJN y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reclama
que la CSIN “ha demorado” la decision. Ella “dejo funcionar durante afios lo que ahora considera
que es un Consejo inconstitucional” (Television Publica, 2022, 0m37s.). Por su parte, Andrés Gil
Dominguez (2022, parr. 1) recordaba que la sentencia de la Camara en lo Contencioso Administra-
tivo habia sido el 19 de noviembre de 2015 y la Corte resolvié definitivamente el tema el 16 de di-
ciembre de 2021, es decir, demord casi seis afios en dictar sentencia. También en tono reprobatorio

puede leerse la reciente obra de José¢ Raul Heredia (2022, pp. 100-115).

8  Mauro Benente (2022) es también quien destaca negativamente la antigiiedad de la vigencia de la
ley impugnada y detalla que “la 26.080 fue declarada inconstitucional [...] a los 15 afios y diez meses
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le imputan a la Corte, esta incluido el periodo de un afto y medio en el que el
expediente no habia llegado aun a los estrados supremos. En efecto, la tramita-
cién del recurso extraordinario ante el tribunal de origen parece haber insumi-
do ese tiempo. Este no es entonces imputable como tardanza de la Corte.’ Por
otro lado, y aunque resulte enojoso para los usuarios del servicio de justicia, lo
cierto es que, ya sean tres o cinco afos, se trata de un lapso que no es excepcio-
nal para el tratamiento de un caso por la CSJN. Ese tiempo estd dentro de los
parametros usuales de las sentencias que emite el méximo tribunal.'® Entonces,
no hubo aqui un retraso que fuera excepcional o que estuviera fuera de las
reglas de lo habitual.

Precisado el reproche, el asunto es que la CSJN no tiene ningtn plazo para
decidir ni hay reglas que la sujeten a un orden o criterio de prioridad para el
tratamiento de los casos que llegan ante sus estrados.!! Es por ello que, ademas
de emitirse en un término usual, su decisiéon se dictd también sin violar nin-
guna regla de competencia temporal. Asunto que puede ser fastidioso, claro,

después de su sancion” (p. 5).

9  De acuerdo con el Sistema de Consulta Web de la CSJN, consultado en el afio 2022, el expediente
habria ingresado para su primera consideracion el 1 de junio de 2018, esto es, tres afios y medio
antes del fallo.

10 No hay estadisticas que respalden especificamente esta afirmacion, aunque si hay datos indiciarios
del plazo estandar para que un caso sea resuelto por la Corte, lo que la respaldaria indirectamente.
Se sabe, por ejemplo, que la duracion promedio para que un caso obtenga resolucion es de 799 dias
(incluyendo en ese plazo la tramitacion del recurso ante el tribunal de origen). Esto podria hacer
creer que el promedio que tarda un caso en resolverse ante la Corte es de dos afios, pero no es asi.
Resulta que este promedio refiere a “casos resueltos”, no a decisiones unicas. La gran mayoria de
los casos que resuelve la Corte responden a sentencias que se dictan para varios casos en un mismo
momento. Es decir, sentencias iguales o repetidas. Muchos son casos que acaban de ingresar a la
Corte y que pueden recibir una de esas sentencias modelo o repetidas. Sélo a modo de ejemplo, en
el ano 2016 se dictaron 7613 resoluciones que permitieron resolver 14066 casos, mientras que en
el ano 2019 se resolvieron 29661 casos a partir del dictado de 7237 resoluciones (Giannini, 2021;
pp. 56, 110, 111). Ello nos permitiria calcular, grosso modo, que el promedio de tiempo en el que se
emite la resolucion primaria de casos por una sentencia modelo es probablemente bastante mas que
el doble de 799 dias. Hablariamos, entonces, en la misma sintonia gruesa, de un promedio mayor a
cuatro afios para la resolucion de un caso nuevo para la Corte.

11 La CS)N tiene amplia discrecionalidad para emitir sus sentencias cuando quiera, y en el orden que
elija, tanto entre los expedientes que le llegan como incluso entre aquellos que aun no le han llega-
do. Esto ultimo, ejerciendo el per saltum, es decir, abocandose anticipadamente a causas que estin
todavia en tribunales inferiores y por razones de especial urgencia institucional.

No obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha establecido un limite
conceptual-temporal para la resolucion de los casos, tal es el impreciso limite de la “razonabilidad”.
Para la CIDH, sera “irrazonable” el plazo total de la tramitacion de la causa ante la jurisdiccion sin
distincion de los tiempos que insuma cada una de las instancias jurisdiccionales.

Es conveniente recordar que, desde esa perspectiva, nuestro pais ya fue condenado varias veces por
violar el principio del plazo razonable. Asi ocurrio en los casos Bulacio (CIDH, 18/09,/2003), Furldn
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pero es incuestionable desde la perspectiva de las reglas formales e informales
de nuestro sistema.

Tampoco existe un plazo legal que vuelva reprochable la decision de invali-
dar judicialmente una ley mas o menos consolidada en el tiempo, como era la
de 2006. Por el contrario, la antigiiedad de una ley suele destacarse, por algunos
juristas, como una buena razén para legitimar la decision judicial de revisarla.
Se suele hablar de la mayor legitimidad del control de constitucionalidad de
una ley cuanto mas antigua es esta y cuanto mas tiempo se toman los tribunales
en el proceso de invalidacion.!? De hecho, varios de nuestros precedentes mds
importantes en materia de control de constitucionalidad parecen confirmar
esta hipotesis tedrica.”® Entonces, la antigitedad o la consolidacion de la ley,
que es la razén de critica de algunos, en cambio es un argumento de realce de
la decision para otros. En cualquier caso, sin base normativa para cuestionar
la decision en razon de la antigtiedad de la ley, esta pretendida critica tampoco
alcanza un grado axiomdtico.

Un asunto distinto es el reproche a la premura de la Corte para ejecutoriar
su decision. Se denuncioé que ciento veinte dias era un plazo demasiado exi-
guo para que el Congreso sancione una nueva ley. Algunos comentaristas se
preguntaron “;donde esta el incendio?!” (Television Publica, 2021, 33m20s),"
denunciando un apresuramiento de la Corte para imponer al Congreso su
preferencia regulativa.

Una primera precisién es necesaria. La Corte exhorta (no ordena) al Con-

(CIDH, 31/08/2012) y Spoltore (09/07/2020).

12 Martin Farrell (2018) afirma que “el grado de deferencia debida al legislador disminuye con el paso

de las generaciones: cuantas mds generaciones han transcurridos desde el dictado de la ley, menor
es el grado de deferencia debido al legislador” (pérr. 4). El autor propone considerar el término
de quince afos como el equivalente a una generacion (justo el tiempo transcurrido en este caso) y
computar en generaciones la antigiedad de las leyes.
Por su parte, Sebastian Linares (2008) también parece ver en el retardo de los tribunales para
declarar la inconstitucionalidad un elemento de legitimidad de su decision. Cuenta que “el alto
tribunal [norteamericano] normalmente pronuncia la ultima palabra institucional con un cierto
retardo, ya que el planteo de inconstitucionalidad debe transitar por todas las instancias judiciales
previas [...] Esto, segtiin dijimos, confiere al modelo americano un menor grado de intensidad de la
objecion democratica” (p. 282).

13 Acaso uno de los fallos mas importantes dictados por la CSJN en materia de derechos individuales
sea el caso Sejedn (CSJN, 1985, Fallos: 308:2268). Alli se declard inconstitucional una regla dictada
casi un siglo antes, la Ley 2393 del aiio 1888. En el fallo Arriola, la Corte declaré inconstitucional
articulo 14, 2° parrafo de la Ley 23737, y lo hizo veinte afios después de su sancion (CSJN, 2009,
Fallos: 332:1963).

14 Es la opinion emitida por Alberto Lugones, vicepresidente del Consejo de la Magistratura. Ver en
el mismo sentido la opinion de Penafort (2021).
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greso que legisle y le indica que lo haga en “un plazo razonable”, es decir, no le
impone un tiempo limite.”” En estricto sentido, el plazo de ciento veinte dias
no fue un apercibimiento al Congreso, sino un plazo de transicién hacia un
nuevo régimen. La Corte anticipd que, una vez cumplido ese plazo, el régimen
de la ley de 1997 entraria nuevamente en vigor y quedaria sin efecto la ley de
2006. En la escena publica, los cronistas alertaban que si el Congreso no dicta-
ba una ley en ese término, la Corte impondria la suya (la ley de 1997). Sin em-
bargo, visto de cerca, el Congreso nunca perdio su potestad de sancionar una
ley en el momento que sea. De manera tal que el plazo no fue ni conminatorio
ni mucho menos de caducidad de la potestad del legislador.

Hecha la aclaracion formal, si miramos el contexto desde un 4ngulo mds am-
plio, el panorama no parece ser el de una Corte que actia con premura. La ley
de 2006 ya habia sido declarada inconstitucional cinco afios antes por Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.!® Aquella declara-
ciéon de la alzada (y la posibilidad de su confirmacién por parte de la CSJN)
habian disparado el debate legislativo desde hacia tiempo. De hecho, solo entre
2019 y 2021 habian ingresado a las camaras legislativas trece proyectos de ley
para reformar la integracién del CM."

Si acercamos mds la lupa al contexto, es inevitable advertir que diez dias
antes de que se diera a conocer el fallo de la CSJN;, el Poder Ejecutivo habia
enviado al Congreso de la Nacién su propio proyecto de ley para la reforma del
Consejo,"® y nueve dias antes, el ministro de Justicia de la Nacion se habia reu-
nido con los miembros de la Corte. De manera que también el Ejecutivo estaba
advertido de la oportunidad que tendria la decision de la CSJN.”

Entonces, cuando ampliamos y acercamos la lente al entorno del caso, lo
que se observa son rastros claros de un proceso previo y sostenido de didlogo

15  Enel punto Il de la parte resolutiva de la sentencia en analisis se estipula: “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”.

16 Camara Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala II, sentencia de 11/2015. Expte:
29.053,/2006.

17 Después del fallo de la CSJN, se sumaron cinco proyectos mas en similar sentido. Ver Biblioteca del
Congreso (2022, pp. 4-8).

18  Mensaje del Poder Ejecutivo N° 128/2021, 6/12/2021. En ese proyecto se proponia nuevos equili-
brios entre los consejeros y se elevaba a diecisiete el numero de miembros.

19 Dias antes de la sentencia, la prensa afirmaba que “cuando empezaron a surgir las versiones de un
fallo contra la conformacién actual del Consejo de la Magistratura [bajo la ley de 2006], el funcionario
[ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion] afirmé: ‘No deja de llamar la atencion que la
Corte esté por sacar un fallo para declarar inconstitucional una ley sancionada en 2006. Se tomaron
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institucional entre el Poder Judicial y legisladores. Ello desvirtta la idea de la
premura de la Corte en decidir, pero también denota un didlogo previo entre
los supremos y el Poder Ejecutivo, lo que apartaria la idea de una Corte que
acttia de sorpresa sobre los poderes politicos.

2.2, Oportunidad

Apartadas las criticas de tardanza, premura y/o sorpresa, ya podemos iluminar
el dato temporal que nos interesa: el del “momento” de la toma de decision de
la Corte.

El fallo se emite en circunstancias en las que ni la coalicion oficialista ni la
principal coalicion opositora tenfan mayoria suficiente para conseguir sancio-
nar una nueva ley del CM. Tal coyuntura, a la que calificaremos de “bloqueo
politico”, se habia configurado de manera mas rigida pocos meses antes de la
decision de la Corte a partir del resultado de las elecciones intermedias.?® El
dato revelador es, entonces, que la Corte decidio justo cuando los organos
politicos tenian dificultades para tomar una decision. Asi, un Congreso sin
mayorias absolutas, tensamente dividido por un bipartidismo (o bicoalicionismo)
rigido, parece haber ofrecido la “oportunidad” para que la decision de la CSJN
se impusiera sin oposicién y con cierta estabilidad.”

El poder elegir el momento o la coyuntura en que se emite una sentencia se
convierte en una potestad de gran relevancia politica.?? Esa potestad, sin embar-
go, esta comprendida entre las potestades juridicas publicas de los magistrados

16 afios para darse cuenta. Nos deberia hacer ruido a todos los argentinos y las argentinas’ (El Ministro
Soria se reunié..., 2021, parr. 14). La frase del ministro, emitida después de su reunion con los miembros
de la Corte el 7 de diciembre de 2021, deja en claro que sabia que pronto habria sentencia.

20  Las elecciones legislativas del 14 de noviembre de 2021 dieron como resultado que ninguna coali-
ciéon parlamentaria tuviera suficientes representantes para alcanzar la mayoria absoluta, ni en el
Senado ni en la Camara de Diputados.

21 Los estudios de politica y justicia del dltimo tiempo vienen identificando comportamientos es-
tratégicos de las Cortes respecto al contexto de su decision. En general, se observan ciertas formas
prudentes, defensivas o de oportunismo para autofortalecer su popularidad. Los estudios de Corina
Barrett Lain (2012), por ejemplo, parecen sefalar que las Cortes deciden sobre seguro cuando las
mayorias ya estdn de acuerdo con su decision, aunque persistan los bloqueos en los ¢rganos politi-
cos. Desde otro enfoque, Gretchen Helmke (Helmke y Wolfson, 2003) identifica actuaciones que
llama de “defeccion estratégica” en busca de asegurar su legitimidad a futuro, fundamentalmente
de cara a posibles cambios de Gobierno o de coaliciones. Gabriel Pereyra (2022, p. 696), por su
parte, ha llamado “equilibristas” a las cortes latinoamericanas, en razon de sus estrategias de cuidar
legitimidad al decidir remedios estructurales.

22 Una mirada critica sobre este angulo es la del ministro de Justicia de la Nacion en Infobae (El Minis-
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supremos. A ella podriamos desagregarla bajo el nombre de la “potestad del ti-
ming”. Se trataria de una potestad no reglada, secuela de que no haya plazos para
que la CSJN decida. Aun asi, sigue siendo una potestad juridica sobre la que
podemos reflexionar disciplinariamente e incluso evaluar si esta institucional-
mente (in)justificada o es (in)congruente con nuestro sistema constitucional.”’

Por ejemplo, podria argumentarse en favor de que la Corte tenga esta potes-
tad de elegir en qué contexto emite su decision. Podria decirse que si ella fuera
forzada a decidir en cierto momento, se veria obligada a contabilizar elementos
del contexto sociopolitico en el analisis en detrimento de su mirada técnica.
Ello podria menoscabar la imparcialidad de la decision. En cambio, el poder
elegir cuando se decide ayudaria a evitar momentos de apremios sociopoliticos
o circunstancias desfavorables a su eventual decision. Eso aseguraria analisis
juridicos ascéticos en las resoluciones y, de este modo, la llamada potestad del
timing seria congruente con la garantia de imparcialidad jurisdiccional.?*

Sin embargo, la inquietud de los criticos radica en que la Corte use su po-
testad del timing de forma diferente. Preocupa que la use para influir en los
balances de poder entre los partidos politicos y las coaliciones, que elija opor-
tunidades para impactar negativamente en la gobernabilidad de un partido
mayoritario —por ejemplo, beneficiando al partido de oposicién-?° o bien que
opte por las oportunidades para beneficiar las lineas de gobierno de una mayo-
ria circunstancial en desmedro de minorias politicas. Este tipo de preocupaciéon
esta vinculada a las motivaciones subjetivas de la Corte y/o magistrados en el
ejercicio de la potestad del timing.

Ahora bien, aunque este peligro es innegable, esta latente en el ejercicio de
cualquier potestad publica, no sélo en esta. Es decir, cualquier decision jurisdic-
cional puede usarse para favorecer a un partido politico u otro, o puede favore-

tro Soria se reunio..., 2021).

23 Gil Dominguez (2021) parece hacerse alguna de estas pregunta en esta clave: “;Es razonable en
términos constitucionales y convencionales que una Corte Suprema de Justicia pueda utilizar con
tal grado de discrecionalidad la cronoterapia procesal como un superpoder politico?” (parr. 2).

24 Este tipo de enfoque quizds tenga mds sentidos en controversias sobre reglas constitutivas del Esta-
do, como las que aqui se analizan, no asi en controversias que involucran derechos fundamentales
cuya afectacion puede ser urgente. En efecto, en este tltimo caso la especulacion temporal de la
Corte podria tenerse por temeraria. Por otro lado, es necesario reconocer cierto maniqueismo en la
pretension de alcanzar andlisis juridicos totalmente ascetas, en el sentido de libres de consideracio-
nes contextuales.

25 Esta linea de criticas puede verse incluso en las manifestaciones institucionales de la Asociacion
Justicia Legitima, sefialando que “Esta claro que la Suprema Corte no actia con independencia,
sino al servicio de estrategias politicas partidarias...” (Justicia Legitima, 2021, parr. 5).
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cerlo o perjudicarlo colateralmente. Solo el analisis caso por caso nos permitiria
desnudar si la Corte usé de forma legitima su potestad del timing (motivada por
las mejores condiciones de imparcialidad) o si, por el contrario, hizo un uso
ilegitimo de ella (eligiendo favorecer o desfavorecer a una posicion partidaria).

El problema de este tipo de analisis, caso por caso, es que requiere de eviden-
cia muy dificil de obtener, una que corrobore el vinculo causal entre el estado
subjetivo de los decisores y los efectos reprochados de la decision. Lo mas cer-
cano a una verificacion de este tipo, al menos en el campo juridico, sigue sien-
do el anilisis de los fundamentos explicitados en la decision. Es alli donde la
sospecha sobre la inclinacion subjetiva de los decisores puede encontrar alguna
base, o ninguna. Por eso es tan importante la fundamentaciéon de la decision
jurisdiccional, porque ella acttia como el tinico indicador verificable y accesible
de si el uso de la potestad del timing fue legitimo o ilegitimo.

Hay otra preocupacion de corte mas estructural que podria plantearse en
relacion con la potestad del timing. Tal potestad podria usarse como forma de
desbalance entre los poderes del Estado. Es decir, podria favorecer el creci-
miento de competencias del poder cuasivitalicio (la CSJN) en desmedro de
las competencias de poderes estatales con composicion periodica (los drganos
politicos). En el corto y mediano plazo, el 6rgano vitalicio podria conseguir im-
poner sus preferencias de regulacion constitucional (incluso en materias en las
que la Constitucion privilegio las preferencias politicas), aprovechdndose de las
oportunidades de “bloqueo politico” antes mencionadas. Esta es una lectura
bastante plausible del caso en analisis.?

Por supuesto que esta preocupacion deberia moderarse en el caso que esta-
mos analizando, dado que esta decision judicial, en un sentido muy importan-
te, no es una decision final. En efecto, el Congreso podria, tarde o temprano,
salir del bloqueo politico y conseguir constituir la voluntad mayoritaria necesa-
ria para imponer sus preferencias regulativas, al menos en relacion con ciertas
aristas de la integracion del CM. Entre tanto, es dificil determinar en qué medi-
da la decision de la CS]N sélo se apoyé en la coyuntura del “bloqueo politico”
y en qué medida esa decision la reforzo.”

26 Algunos han dado este tipo de lectura al célebre caso Marbury v. Madison (5 U.S. 137, 1803), en
el que la Corte Suprema de Estados Unidos, aprovechando la coyuntura, se habria adjudicado la
potestad del control de constitucionalidad de las leyes. Mas alla de las desmentidas historicas, y de lo
controvertido de esta lectura del caso real (ver Garcia Mansilla, 2020), la posibilidad teorica resulta
plausible. El uso de competencias propias, aprovechando coyunturas para absorber competencias de
otros poderes o provocar desequilibrios, parece una conducta institucional, al menos, probable.

27  En esta linea, no seria descabellado pensar que, sin la intervencion de la CSJN, el proyecto de ley
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En resumen, las circunstancias del caso sugieren la importancia de reflexio-
nar sobre la critica institucional a la potestad de timing de la que goza la CSJN.
En particular, valorar la utilidad relativa de futuras reglas que la atemperen con
plazos u otras formas que ayuden a despejar sospechas sobre las motivaciones
de los magistrados en la eleccion de la oportunidad. Reglas que, por ejemplo,
le exijan fundar especificamente la decision sobre la oportunidad elegida para
decidir o que le requieran fundamentos especificos sobre la invalidacién diferi-
da de normas consolidadas por algun tiempo.

En fin, una Corte que transparente el ineludible razonamiento contextual in-
volucrado en el ejercicio de su potestad de timing podria contribuir a fortalecer,
interesantemente, las condiciones de debido proceso adjetivo y a asegurar asi
una mayor transparencia en el didlogo institucional. Alejar el fantasma del uso
ilegitimo de su potestades parece un asunto medular en relacion con decisiones
de esta trascendencia. En el caso de anilisis, esos fantasmas parecen haber veni-
do montados en las criticas de “tardanza” y “premura” y fueron fecundados por
la asepsia al contexto que se observa en la fundamentacion de la decision.

Lamentablemente, nuestra CSJN parece estar convencida de la conveniencia
de ocultar la incidencia de los elementos contextuales en su proceso de toma
de decision. Quizas, pensando que asi se ve mas imparcial, o que asi aparta los
términos de sus fallos del debate partisano o que encumbra su autoridad por
fuera de la politica. Sin embargo, los hechos contradicen esa hipotética expec-
tativa. El estilo asceta tiende a confundirse cada vez mas con formas irritantes
de dogmatismo u ocultamiento de las razones de contexto para decidir. Ello
viene habilitando una generalizada suspicacia sobre sus motivaciones y, con
ello, poniendo en tela de juicio el uso del discurso autoritativo del derecho en
asuntos de relevancia publica.?®

para el CM presentado por el Poder Ejecutivo en diciembre de 2021 habria tenido otras posibi-
lidades en el Congreso. Si la Corte no hubiera adelantado su decisién de anular y reemplazar el
régimen vigente, quizas la oposicion habria tenido mejores incentivos para acordar un proyecto con
el ejecutivo.

Sebastian Guidi (2022, p. 10) recuerda que la sancion de la primera ley del CM ocurrio cuatro afios
después de reformada la Constitucion, lo cual se debio fundamentalmente a que el oficialismo de
ese momento habia perdido las elecciones intermedias de 1997 y que las posibilidades de volver a
ser derrotado en 1999 no eran pocas. Ese contexto histérico-politico tiene algunos parecidos con
el del presente caso, y si entonces fue relevante para el acuerdo parlamentario, bien podria haberlo
sido también ahora.

28 Como ejercicio podriamos imaginar qué habria ocurrido si la corte hubiera hablado abiertamente
en sus fundamentos del bloqueo politico del Congreso, asi como de la decena de proyectos de ley
que no tuvieron éxito y de sus conversaciones infecundas con el Poder Ejecutivo. Quizis también co-
rresponderia que se manifestara sobre los problemas concretos de funcionamiento del Consejo de la
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3. Imparcialidad

El diario Pdgina 12 le dedico su tapa a los miembros de la CSJN con el siguiente
titulo: “Jueces y Parte” (2021).” Fue al dia siguiente del fallo y retrato lo que
seria la critica mas difundida a la decision desde las crénicas oficialistas. La
Corte habia decidido su propia reinstalaciéon en el CM, se decia, y se adjudico
ademas la presidencia del ¢rgano.

Mais alla de la animosidad de esta cronica, es indudable el pedigri juridi-
co-institucional del reproche. La falta de condiciones de “imparcialidad” en los
decisores implicaria la violacion de un principio fundante del debido proceso
adjetivo y afectaria asi la validez juridica de la decision. Sobre este asunto de
particular interés disciplinar, reflexionamos en este apartado.

3.1. El dilema de la parcialidad del arbitro y su inevitable gradualidad
Empecemos por acordar en que la Corte tom¢é una decision sobre un asunto
que la afectaba orgdnicamente. Los magistrados supremos decidieron sobre el
significado de una norma constitucional que determinaba su propia participa-
cion en la integracion de otra entidad estatal (articulo 114° de la CN). Tal enti-
dad, ademas, tiene potestades sobre la organizacion y administracion del Poder
Judicial, poder liderado por la misma Corte. De modo que seria insensato negar
que habia alli cierto nivel de conflicto de intereses o, al menos, que los supremos
no eran terceros totalmente desinteresado en el resultado de este pleito.
Establecido ello, corresponde reconocer también que no es inusual que los
organos del Estado ejerzan funciones jurisdiccionales sobre asuntos que de-
finen, de manera mds o menos directa, sus propias competencias orgdnicas.
Ello ocurre de manera bastante directa, por ejemplo, cuando un 6rgano de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) decide el reclamo de un
contribuyente acerca de si hubo exceso en las competencias de un funcionario
de esa misma cartera, o cuando el Congreso de la Nacién lleva adelante un
juicio politico contra un presidente porque éste se abrogd funciones legislativas
propias del Congreso. Pero mds alla de estas formas obvias, lo cierto es que
casi cualquier decision jurisdiccional involucra la determinacion, en alguna
medida, de las propias competencias del decisor. Esta es la causa de un dile-

Magistratura y la urgencia que ellos impondrian. Estas transparencias podrian justificar con claridad
los plazos y el momento en el que se decide y ayudarian a resituar las criticas en un razonable debate
de argumentos antes que en la sospecha frente a lo no dicho, aunque incontrolablemente presumido.

29  En la tapa del Diario aparece ademas la fotografia los cuatro jueces de la Corte.
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ma tipico de cualquier sistema institucional con funciones jurisdiccionales, al
que podriamos llamar aqui “el dilema de la inevitable parcialidad del 4rbitro”.
En efecto, quien decide el significado de las normas en un caso concreto esta
decidiendo siempre, en mayor o menor grado, sobre el alcance de sus propias
facultades determinadas por esas y por otras normas. La imparcialidad, vista de
esta manera, nunca es perfecta y siempre es una cuestion de grados.

Sin embargo, cuando el Poder Ejecutivo o el Legislativo toman decisiones
jurisdiccionales, éstas siempre son revisables por un tercero imparcial, por lo
general, por el Poder Judicial.*® En cambio, las decisiones de los jueces no son
revisables (en sus disposiciones especificas) por 6rganos de otro poder vy, en el
caso de las decisiones de la CSJN, no son revisables por nadie mas. Al tener la
ultima palabra en asuntos jurisdiccionales, la CSJN no s6lo participa del “dile-
ma de la parcialidad del arbitro” cada vez que decide, sino que ademas lo hace
de forma final, y es aqui donde su inevitable parcialidad cobra otra relevancia.

3.2. Cuando nadie es imparcial

El caso que aqui esta en analisis trae a consideracion un asunto extra. Resulta
que la constitucion ordend que el CM se integre con representantes de distin-
tos organos del Estado y estipuld que esa representacion sea equilibrada entre
ellos (articulo 114 de la CN). De modo que tanto el Poder Ejecutivo como el
Legislativo y el Judicial serdn afectados por la decision sobre cudl es el “equili-
brio” adecuado en la integracion del Consejo. Cualquiera de ellos carecera, en
grado aparentemente similar, de las condiciones de imparcialidad ideales para
decidir esa integracion.’® Asi las cosas, aunque la Corte decidié este caso en
condiciones de imparcialidad imperfecta, no parece existir un decisor institu-
cional que no padezca la misma falta de imparcialidad. En otras palabras, no
hay un ¢rgano estatal que pueda decidir cual es el equilibrio debido del CM en
condiciones de mayor imparcialidad que la Corte.

30 Laexigencia de revision judicial de las decisiones jurisdiccionales emitidas por la administracion es-
tan establecidas en precedentes judiciales desde hace tiempo. El caso de referencia es Ferndndez Arias
c. Poggio del afio 1960 (CSJN, 19/09/1960, Fallos: 247:646). Respecto a la revision de la actividad
jurisdiccional del Poder Legislativo, los precedentes refieren en general a la revision de las decisiones
emitidas por el Congreso en juicios politicos. Entre los casos de referencia pueden sefialarse Nicosia
(CSJN, 09/12/1993, Fallos: 316:2940), Graffigna Latino (CSJN, 19/06,/1986, Fallos: 308:961), Brusa
(CS)N, 11/12/2003, Fallos: 326:4816) y Moliné O *Connor (CSJN, 04/03,/2004, Fallos: 329:1914).

31  Solo el Ministerio Publico, en cuanto cuarto poder que no integra el Consejo, seria un tercero
independiente del resultado de la controversia. Sin embargo, no tiene competencias dirimentes en
materia jurisdiccional ni en materia regulativa.
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3.3. Nuestro ineludible constitucionalismo

Algunos han sostenido que cuando la Constitucion puso en cabeza del Con-
greso la tarea de regular la integracion del CM quiso darle a éste la ultima
palabra.’? Asi, la determinacion de cual es el “equilibrio” debido en la integra-
cién del o6rgano seria entonces un asunto de exclusivo arbitrio del Congreso.
Ello excluiria a los jueces de la determinacion del estandar constitucional del
“equilibrio”.

En honor a la brevedad, habra que adelantar que tal pretension no tiene
asidero firme en nuestra cultura juridica. Para el constitucionalismo argentino,
esta fuera de disputa el hecho de que cualquier ley estd sometida al control
judicial de constitucionalidad. De otra manera, se razona, un estandar consti-
tucional como el del “equilibrio” no tendria la supremacia normativa que se
pregona de un estandar constitucional.

Por supuesto que este razonamiento no tiene sentido para un jurista que
opera en sistemas parlamentarios o que esté afiliado a las premisas del cons-
titucionalismo popular. Estaria comodo en un sistema sin control judicial de
constitucionalidad, donde los significados de las reglas constitucionales estén
en manos de los érganos mayoritarios y la idea de supremacia constitucional
se configure de otra manera.” Pero esa vision es extraiia a nuestra constitucion
material y a sus sentidos dominantes. Nuestro constitucionalismo aun esta sig-
nado por los lineamientos de la idea de supremacia normativa del constitucio-
nalismo clésico o liberal.** En este marco de sentido, la potestad del Congreso
para regular la integracion del CM estd “limitada” por el estindar constitucio-
nal de “equilibrio”, y es la Corte quien controla y garantiza que ese estindar
funcione como limite a la regulacion.

Entonces, precisando los extremos de nuestro dilema, no hay dudas de que
la CSJN tiene la ultima palabra respecto a la interpretacién de reglas de un

32 Elarticulo 114 de la CN establece que el CM serd “regulado por una ley especial sancionada por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara”.

33 Jeremy Waldron (2005, 2008), entre los mentores de las ideas del llamado “constitucionalismo po-
pular”, sostiene que dado que los desacuerdos sobre los significados constitucionales pueden llegar
a ser grandes y profundos, sélo pueden ser resueltos mediante la decision de una mayoria. Esta es la
Unica manera de evitar que una minorfa bloquee o impida reformas al status quo.

34  Referimos a la idea de supremacia normativa clasica y no necesariamente a otros elementos tedricos
del constitucionalismo liberal o clasico que han sido abandonados o matizados por la influencia de
corrientes como el neoconstitucionalismo europeo o los nuevos constitucionalismos latinoamerica-
nos. En cualquier caso, ambas corrientes, con influencia en nuestro constitucionalismo, comparten
el principio de supremacia normativa de la constitucién en términos de su vinculacién necesaria
con el control judicial de constitucionalidad.
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juego en el que ella misma participa y, en este caso, respecto a la interpretacion
de reglas que determinan sus competencias de manera bastante directa. Esta es
una situacion dilemdtica en términos de debido proceso, sin dudas. Aunque,
si lo pensamos escrupulosamente, este es un dilema del que no escapa ningin
sistema (0 juego) con un arbitro supremo o final. En el dilema particular que
nos ocupa, sin embargo, no parece haber otro ¢érgano en mejores condiciones
de imparcialidad ni tampoco hay razones de nuestro constitucionalismo que
legitimen a un mejor arbitro que la CSJN para el caso.

3.4. Un dilema circular

Sentado entonces que ningun 6rgano puede resolver este caso en condiciones
de imparcialidad ideal y que la dltima palabra para decidir las controversias
constitucionales la tiene la CSJN, todavia podria argumentarse que la Corte
es el organo menos imparcial de todos “para resolver este caso” en particular.
En efecto, podria observarse que los convencionales constituyentes de 1994 le
dieron al CM competencias que le quitaron a la Corte (la administracion del
Poder Judicial, por ejemplo). Si desempoderar a la CSJN fuera la verdadera in-
tencion del constituyente, éste no querria que sea la misma Corte quien decida
sobre la composicién del CM. En efecto, si se hubiera pretendido desempo-
derarla, la Corte habria sido el érgano menos imparcial de todos para decidir
sobre como integrar al 6rgano que la desempoderaria.”

Con todo, el asunto crucial aqui es que este argumento del “6rgano menos
imparcial” no es categorialmente diferente al “dilema de la imparcialidad del ar-
bitro” que venimos analizando. De hecho, es parte del mismo asunto, aunque
aparente singularidad.

Supongamos por un momento que, debido a una integracion desequilibra-
da entre los miembros del CM, los érganos politicos consiguieran el domi-
nio de las decisiones en este ¢rgano, y supongamos, ademas, que usaran ese
dominio con el tnico fin de hostigar severamente la independencia judicial.
Digamos, en esta clave, que el CM empiece a funcionar como un arma de mani-
pulacién del presupuesto del Poder Judicial, a través de la cual actores politicos
disciplinen magistrados, coaccionando sus decisiones y provocando una severa

35  Como se explico en la nota 4 de este trabajo, Guidi (2022) sostiene que la intencion del constitu-
yente fue bifronte: por un lado, despolitizar el proceso de seleccion de jueces para salvar la indepen-
dencia judicial y, por el otro, controlar politicamente al Poder Judicial a través del CM. El reproche
que aqui se analiza asume que la intencién tnica del constituyente fue la segunda.
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(des)organizacion funcional. En tales circunstancias, ;deberia la Corte resignar
la independencia judicial sistémica, dado su menor imparcialidad como ¢rgano
para decidir este caso en particular? O, en otras palabras, ;deberia resignar la
posibilidad general de imparcialidad judicial a futuro para resguardar la impar-
cialidad formal en este caso concreto!?

Ahondemos en esta suposicién por un momento. Imaginemos ahora que
una mayoria partidaria con claro dominio sobre el CM determina el nombra-
miento, remocion y sancion de magistrados sin considerar su condicién técnica
y sobre la tnica base de intereses partidarios. ;Deberia la Corte mantenerse al
margen del asunto?, ;son estos los costos esperables de la democracia constitu-
cional que tenemos!, jes esto lo que quiso el constituyente de 19947

Las respuestas posibles a estas preguntas estdn lejos de ser tranquilizadoras.
Como es obvio, la incomodidad tiene que ver con que la propia formulaciéon
de la pregunta trae en ella una respuesta incorporada. Justamente, si se califica
la accion hegemonica de los 6rganos politicos como “hostigamiento partidario
para debilitar la independencia judicial”, la respuesta obvia es la necesidad de
invalidar esas acciones, incluso a través de una Corte sin las condiciones de
imparcialidad adecuadas en el caso.

Sin embargo, lo que algunos pueden ver como manipulacion politica del
presupuesto para afectar la independencia judicial, otros podrian considerar
una forma de control vilido de las mayorias politicas sobre un poder vitalicio
que amenaza en transformarse en omnimodo. Para estos, el hecho de que la
CSJIN sea el 6rgano menos imparcial para dirimir el asunto alcanzaria para
excluir su intervencion en cualquier controversia respecto a asuntos definidos
de esta manera.

En fin, ambas narrativas, desarrolladas a partir de hechos similares, llevan
a respuestas diferentes a la pregunta de si es institucionalmente conveniente o
no que la Corte intervenga. Y vuelven menos o mas relevante a estos fines las
condiciones de imparcialidad de la Corte.

Advirtamos que detras de estas narrativas hay ademds desacuerdos funda-
mentales sobre la idea de neutralidad técnica y sobre la capacidad de represen-
tatividad democriatica de los partidos politicos, en sintonia, claro, con concep-
ciones distintas sobre la intencion del constituyente de 1994. En efecto, confiar
en la posibilidad de neutralidad técnica y desconfiar de los intereses partidarios
como fuente de seleccion, sancion y remocion de magistrados configura una
situacién de hecho que reclama la legitima intervencion judicial en el caso hi-
potético planteado. Este conjunto de presupuestos se afilia a la idea de la “des-
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politizacién” en la seleccion de jueces como meta constitucional dominante. En
cambio, la desconfianza en la posibilidad de la neutralidad técnica y la confianza
en la legitimidad de los intereses representados por los partidos politicos mayori-
tarios exigen exactamente lo contrario. Esto es, una deferencia politica substan-
tiva por parte de un 6rgano sin condiciones de imparcialidad suficientes para
intervenir. Para este conjunto de presupuestos, la intencion del constituyente
fue sobre todo aumentar el control politico sobre el Poder Judicial.*

El asunto clave es que, en la faena del control de constitucionalidad de las
leyes, no solo se le da significado técnico-juridico a las normas constitucionales
para el caso concreto, sino que ademas se decide la “formulacion” del caso al
que se aplican esas leyes.

Es decir, en esa formulacion del “caso o controversia” hay decisiones invi-
sibles, a veces sobre desacuerdos amplios. Quien tiene el poder de decidir la
controversia también tiene el poder de establecer, o presuponer, los términos
de ella al momento de fijar la litis. De ese modo, el 4rbitro hace las preguntas,
a veces con respuestas incorporadas.’ Asi, al instaurar la litis de este caso, la
CSJN estipulo (o asumio) una idea sobre la posibilidad de lo neutral frente a lo
partidario, lo plausible de una razon técnica frente a la razén politica y, sobre
todo, una vision sobre los limites del control politico sobre el Poder Judicial.
Todas esas asunciones, o presupuestos sobre la cuestion a decidir, son las res-
puestas incorporadas a la pregunta sobre la legitimidad de la intervencion de
la Corte en ese caso, a pesar de su corta imparcialidad para hacerlo. Es por ello
que ellas también hacen parte del dilema de la parcialidad del arbitro.

3.5. Una decision sin final

Nuestro disefio institucional no tiene mecanismos explicitos para evitar que
algunas decisiones estatales, ya sean regulativas, jurisdiccionales o administrati-
vas, sean dictadas en condiciones de imparcialidad imperfecta. Incluso pueden
ejercerse provocando desbalances coyunturales en la autonomia e independen-
cia entre los poderes. Notese, por ejemplo, que cada vez que el Congreso de la
Nacién dicta una ley de organizacion institucional del Estado, tal como la que
organiza el CM, es en cierto sentido juez y parte, aunque la decision sea regula-
tiva y esté sujeta al control jurisdiccional posterior. De la misma manera, el veto

36 Ver Giudi (2022).

37  Ver Puga (2013) sobre la relevancia y el alcance de la tarea judicial de definir la controversia (reco-
nocida técnicamente como litis) en el control de constitucionalidad.
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del presidente a una ley del Congreso que limita potestades ejecutivas es una
decision administrativa que tampoco se dicta en condiciones de imparcialidad
perfecta, aunque puede ser revisada por ciertas mayorias del Congreso.’® De
hecho, a este tipo de decisiones es a las que algunos tedricos refieren como el
ejercicio de “pesos y contrapesos” entre poderes. Pareciera que hay algo institu-
cionalmente saludable en ellas, en la medida en que persista la posibilidad de
revisar esas decisiones en el futuro, por otro/s poder/es y en el marco de otras
potestades orgdnicas.

El caso que analizamos aqui es un buen ejemplo de este tipo de posibilidad
abierta a la revision interorganica. Si bien es cierto que la CSJN tiene la ulti-
ma palabra sobre esta especifica controversia, ello no significa que su decision
remedial sea final. El Congreso todavia podria dictar otra ley con una nueva
version de como deberia ser la composiciéon equilibrada del CM teniendo, se-
guramente, cierta deferencia a los estdndares fijados por la CS]N. A su vez, el
Ejecutivo podria promulgar parcialmente esa ley, interfiriendo en algiin aspec-
to de la regulacion sin desvirtuar su espiritu.

Asi, mientras exista esa posibilidad institucional de revision de decisiones
organicas entre poderes, la imparcialidad imperfecta no parece ser un problema
para el equilibrio entre poderes. Esas revisiones eventuales, ademas, ofrecen las
condiciones de un debido proceso cada vez m4s substantivo en la toma de deci-
siones publicas. Efectivamente, se genera una especie de didlogo entre poderes
con las razones que motivan las decisiones, aunque en una mecanica intertem-
poral y en distintos dialectos: la sentencia, la ley y la disposicién administrati-
va.”? En fin, un mundo institucional idealmente deliberativo, siempre que los
poderes ofrezcan, efectivamente, razones publicas suficientes para motivar sus
decisiones y que se tomen en serio las motivaciones de las decisiones pasadas.

4. El remedio y sus tensiones
Al declarar la inconstitucionalidad de la regla de integracion y quorum para

38  Para los casos de veto total, ver el articulo 83° de la Constitucion Nacional, y para los casos de veto
parcial, ver los articulos 80° y 99°, inciso 3°.

39  No siempre ese didlogo entre poderes tiene caracteristicas constructivas. Por ejemplo, la Ley 23737
(1989), que en su articulo 14°, 2 parte castiga la tenencia de estupefacientes para consumo personal,
fue sancionada después de que la Corte resolviera el caso Bazterrica en sentido contrario (CSJN,
1986, Fallos: 308:1392). De manera que ese didlogo intrapoderes, en lugar de construir consensos,
en ciertos contextos puede ser en verdad una puja de posiciones contrapuestas que se va prolongan-
do intertemporalmente.
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sesionar del CM (articulo 1°y 5° de la Ley nacional 26080), la CSJN enfrento
un desafio remedial complejo. Debia responder a la pregunta de cual seria la in-
tegracion y el quorum que respeten el estandar constitucional de “equilibrio”; el
cual se entendia violado. El camino facil, quizas, habria sido “declarar” incons-
titucional la ley de 2006 sin “remediar” la situacion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, la Corte no opté por ese camino, y en el empeio por resolver cual
seria una integracion “equilibrada” del CM, tuvo que hacerse cargo también
del desafio de implementar esa nueva integracién. Ese desafio exigia la partici-
pacion de los 6rganos politicos, los que justamente eran litigantes perdidosos
(y resistentes) en la causa de su decision.

Otro camino sencillo habria sido “declarar” algunos criterios para una inte-
gracion equilibrada y exhortar a los poderes politicos a seguirlos en sus decisio-
nes regulativas futuras. Tampoco seria la primera vez que una Corte toma esta
ruta. Pero, esta vez, no decidio en este sentido. Ello sera, quiza, el sello distin-
tivo de su decision. La corte avanzo aun teniendo que enfrentar el problema
practico mas complejo de todos: llevar adelante el cambio de integracién en el
CM sin paralizarlo o desestabilizarlo.

Adelantamos que la Corte consiguio alcanzar su objetivo remedial de forma
categorica y en el plazo que ella misma establecio. Con sélo algunos inciden-
tes,*” aunque casi sin retrasos, en sélo cuatro meses se inauguré la nueva inte-
gracion del CM. Ello, ademas, sin que su funcionamiento se viera radicalmente
afectado.”

En lo que sigue, se explica la forma en la que la Corte sorte6 este complica-
do desafio. Para ello, se desagrega su intervencion en tres decisiones remedia-
les, tacticamente claves, y una enmienda ad hoc. Sentados los andamios de la
estrategia remedial de la Corte, se aborda la critica mds resonante que se le hizo
a esta estrategia remedial: la de abrogarse funciones legislativas.

40  Uno de esos incidentes fue la medida cautelar que detuvo el procedimiento de puesta en marcha
de la nueva composicion del CM, la cual fue emitida por el juez federal N° 2 de Parana en la causa
Casaretto, Marcelo Pablo ¢/Cdmara de Diputados Nacional y otros/amparo ley 16.986 (Juzgado Federal N°
2 de Parana). Otro de esos incidentes tuvo que ver con la seleccion de la segunda representante por
el sector académico (Ver Con polémica, los académicos eligieron..., 2022). A esta tltima se le sumaron
polémicas y litigios en relacion con los nombramientos de representantes del Senado (Ver Cristina y
Massa designan al senador..., 2022), lo que en la actualidad mantiene al CM sin un integrante.

41 El 15 de abril de 2022 se cumplio el plazo de 120 dias dispuesto en la sentencia, y el 19 de abril asum-
ieron los nuevos integrantes. El CM empezé a funcionar con 18 miembros. La integracion definitiva,
con sus 20 miembros, se concretaria un mes después, el 19 de mayo (El Consejo estd completo, 2022).
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4.1. El exhorto

La declaracion de inconstitucionalidad de la ley de 2006 abria la pregunta so-
bre cual seria un régimen valido para el CM. En su primer orden remedial, la
Corte decide “exhortar al Congreso de la Nacion para que en un plazo razona-
ble [éste lo] dicte” (Resolutorio II del fallo).

Este fue un acto de deferencia hacia legisladores que llevaban afios sin con-
seguir un acuerdo sobre el tema y quienes tampoco lo conseguirian en esta
instancia. Al exhortarlos, sin embargo, la Corte situaba su propia interven-
cion remedial en una posicion “subsidiaria” a la del Congreso. Ademas, al no
imponerles un plazo, dejo abierta la posibilidad de que el Congreso ejerza su
potestad en cualquier momento. Asi, el exhorto, ademas de una expresion de
deferencia politica, deja constancia de que no se estaba expropiando al Congre-
so de su prerrogativa de regular el asunto, solo se la ejerceria en subsidio hasta
tanto éste la retome.

4.2. El nuevo régimen

El rasgo mas saliente de esta decision es sin duda el haber decidido cual sera
el nuevo régimen del CM como forma de remediar la inconstitucionalidad
declarada.

La Corte dice que es necesario que “en los puntos regidos por las normas
declaradas inconstitucionales e inaplicables recobre plena vigencia el régimen
previsto por la ley 24.937 y su correctiva 24.939” (Considerando 17° punto II,
CSIN en Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, en adelante, Colegio
de Abogados). Acto seguido, ordena al CM llevar a cabo las acciones necesarias
para que ello ocurra en el plazo de ciento veinte dias (Resolutorio II., CSJN en
Colegio de Abogados).

Indica asi un cambio en el régimen que alcanzara no solo a la integracion
del Consejo, sino también a las reglas del quorum, comisiones y presidencia
del 6rgano. Los ciento veinte dias ordenados seran, de este modo, el plazo de
transicion hacia la nueva integracion del CM, con sus nuevas reglas de quorum,
comisiones y nuevo presidente.

Lo importante a resaltar aqui es que, con esta decision, la CS]N resitua el
punto de (des)equilibrio historico entre la deferencia politica y la remediacion
jurisdiccional. Aunque no deja de exhortar y reconocer prioridad regulativa al
Congreso, ya no le da a ese reconocimiento un efecto paralizante. La deferen
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cia, esta vez, no es equivalente a abandonar su responsabilidad de garantizar el
restablecimiento de la juridicidad.*

Algunos hacen notar que, al no dictar un régimen legal de factura propia,
retomar el de una ley anterior del Congreso (la ley de 1997), la Corte estaria
haciendo otro gesto deferente hacia el Poder Legislativo.” Lo elegante de este
argumento, como veremos, no alcanza para distraer la critica sobre la naturale-
za legislativa de la decision de la Corte.

4.3. El orden temporal
El compromiso mas nitido con la remediacion efectiva puede verse, quizis,
en el despliegue de dos declaraciones clave para asegurar la operatividad de la
transicion hacia el nuevo régimen dictado. Por un lado, establece que toda acti-
vidad del CM (cuya integracion ya declaro inconstitucional) serd juridicamente
nula una vez que se extinga el plazo de transicion de ciento veinte dias. Por
otro lado, declara valida toda la actividad anterior y actual del Consejo hasta
que se cumpla ese plazo. Crea asi una especie de rayuela juridico-temporal en
la que quedan establecidas las fronteras y posibilidades de acciéon vélida del
CM y de los poderes politicos en relacion con él. Se robustecen de esta forma
las condiciones de imposicion del nuevo régimen, resguardando la estabilidad
institucional en la transicion.

Aqui ya no quedan dudas del nuevo temperamento remedial que asume la
Corte. Ella ocupo decididamente su rol de garante pragmatico del orden cons-
titucional, guardando una deferencia politica no paralizante.**

42 Ensuvoto en disidencia, el magistrado Lorenzetti si reclama aquella tradicional forma de deferencia
con renuncia a la responsabilidad de garante de la Corte. Cita en su apoyo los siguientes antece-
dentes: Rossi (CSJN, 2009, Fallos: 332:2715), ATE (CS]JN, 2008, Fallos: 331:2499), Itzcovich (CS]N,
2005, Fallos: 328:566) y Badaro (CSJN, 2006, Fallos: 330:4866). Sin embargo, cabe anotar que,
en todos esos casos, la Corte opta por declarar la inconstitucionalidad solo para el caso concreto,
individual, sin invalidar el régimen general. Sin embargo, en el presente caso, es dificil imaginar de
qué forma se podria sélo declarar la inconstitucionalidad para un asunto individua, sin invalidar el
régimen general. Mas dificil ain es entender, como parece pretender en realidad Lorenzetti, que se
invalide un régimen legal general sin dictar medidas remediales que restablezcan el orden constitu-
cional invalidado.

43 En este sentido, Martin Farrell (2021) senala que el méximo tribunal “trato de reemplazar la ley
declarada inconstitucional por una norma que representara el minimo de creacién legislativa por
p q P g p
parte de la Corte” (parr. 14).

44 Gustavo Arballo (2021) bautiza la intervencion de la Corte en este caso con la expresion “‘Rosza’
con esteroides” (parr. 6).
Quizas sea oportuno dejar registro aqui de la tension tedrico-prictica que hay entre deferencia
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Con el diario del lunes, podriamos decir que si la Corte no se hubiera compro-
metido en la remediacion como lo hizo, tendriamos hoy un CM con una integra-
cion sine die (declarada) inconstitucional. Basta observar que ha pasado mas de un
afio desde el fallo y el Congreso sigue sin conseguir dar a luz un nuevo régimen para
el CM. Sin embargo, el diario del lunes también suele prestarse a polémica. Es pre-
visible advertir que otros estimen que fue la intervencion de la Corte en este caso,
especialmente desfavorable para el partido oficialista, la que impidi6 el acuerdo en
el Congreso para dar a luz un nuevo régimen (ver nota 27 de este trabajo).

4.4. La enmienda ad hoc

El fallo establecié que los nuevos representantes del CM “iniciaran su mandato
de manera conjunta y simultidnea”. El 15 de abril de 2022, se cumpli6 el plazo
de ciento veinte dias dispuesto por la Corte, fecha en la que debian iniciar los
nuevos mandatos. Los abogados, jueces y académicos ya habian elegido a sus
nuevos representantes, pero faltaban dos del Congreso. No seria posible enton-
ces que los integrantes del CM iniciaran su mandato de forma “simultinea” en
la fecha indicada.

Asi las cosas, la Corte decidié enmendar su fallo. El 18 de abril de 2022,
dispuso que el CM se integrara con quienes ya habian sido electos como re-
presentantes y que empezara a funcionar a pesar de no contar todavia con la
representacion completa del Congreso.*

Con esta enmienda ad hoc, otra vez la Corte mostrd una determinacién re-
medial que, sin ser excepcional, para nada le es habitual. El Consejo quedaria
finalmente completo un mes después, cuando los dos representantes del Legis-
lativo que faltaban se integraron a é1.4¢

politica y funcion remedial. Algunos veran en este nuevo temperamento remedial la muestra de que
cuando se trata de asuntos que le interesan a la Corte, ésta si es capaz de remediar o crear garantias
secundarias, mientras que, en otros casos —los referidos a minorias y grupos desaventajados-, la
Corte tiende a dejar el asunto irresuelto, con una actitud de deferencia a los poderes politicos y de
descompromiso remedial preocupante.

Preferimos aqui ver el vaso medio lleno y mirar esta intervencion remedial en particular como el re-
sultado de la reflexividad y el aprendizaje de los yerros remediales historicos de la Corte. Entre éstos,
no puede dejar de mencionarse el lamentable caso Garcia Méndez (CSJN, 2008, Fallos: 331:2691),
en el que revoco una sentencia de la Sala III de la Camara Federal de Casacién Penal que habia
otorgado el plazo de un afo para que se sancionara un nuevo régimen penal de menores, el que
sigue sin dictarse mientras los menores contintan alojados en condiciones lamentables.

45 Ver detalles en CSIN: dos fallos sobre el Consejo de la Magistratura... (2022).
46 Ver Juraron Dorate y Reyes... (2022).
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4.5.Valoracion de la estrategia remedial

La sobresaliente efectividad practica que tuvo el remedio de la Corte parece
encontrar su explicacion en dos elementos centrales. Por un lado, en el diestro
disefio de ordenes remediales que describimos hasta aqui, acompanadas de una
determinacion inusual para su implementacion. Por otro lado, como ya se ad-
virtio previamente, también debe atribuirse a las condiciones de oportunidad
elegida por la Corte para emitir su decision. La situacion de bloqueo politico
senalada en el apartado anterior fue crucial para el desenvolvimiento de la
implementacion.¥

Pero el efectivo disefio remedial fue el blanco de las m4s severas criticas.
Ellas se centraron en calificar la intervencion como un exceso de jurisdiccion.
En particular, se dijo que la Corte se arrogod funciones legislativas al desplazar
un régimen legal e imponer otro.

En lo que sigue, vamos a rechazar esa critica, pero sélo en sus propios tér-
minos. En cambio, tomaremos los argumentos usados para el rechazo a esas
criticas como punto de apoyo para denunciar que si hubo un exceso en la
funcion jurisdiccional, aunque fue de otro tipo. Adelantamos que ese exceso
se expreso, Unica y gravemente, en el reemplazo del régimen de designacion del

presidente del CM.

4.6. ;En qué (no) se excedio la remediacion de la Corte?

La decision de ordenar un cambio de régimen en el CM y de establecer nuevas
reglas constitutivas y de funcionamiento de éste es de naturaleza indudable-
mente legislativa.*

Algunos intentaron negar este cardcter de la directiva de la Corte. Afirma-
ron que su decision fue un acto de “resucitacion” dedntica de una ley derogada.
El razonamiento se apoya en la tesis de que la anulacién de una ley derogativa o
modificatoria (en este caso, la ley de 2006) hace desaparecer del sistema juridi-
co sus efectos de cambio legal y, de esa manera, por derivacion légica, la ley que
es derogada o modificada (la ley de 1997) revive automaticamente en su version

47  Podria agregarse que la accion del mismo presidente de la CS]N de asumir como presidente del
CM el 18 de abril de 2022 fue un elemento determinante. El fue quien dispuso la recepcion de los
juramentos de las flamantes incorporaciones evitando retrasos y dudas en la instauracion del nuevo
régimen.

48  Cristian Abritta (2022) recuerda, en tono critico, que este tipo de remedios no es novedoso en los
precedentes del tribunal y que “la propia Corte Suprema siempre ha tenido en claro el alcance de
su actuacion al dictar cierta clase de sentencias que legislan” (p. 14).
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original. Por ejemplo, el articulo 1° de la ley de 2006 modificé el articulo 3°
de la ley de 1997, y cuando se declaro inconstitucional al primero, se revivié al
segundo. La pretension es, en consecuencia, que la Corte no legisld, sino que
solo invalido los efectos derogativos o modificatorios de una ley y que la logica
deodntica determin¢ el renacimiento de la otra.*

Preciso es reconocer que los términos de la Corte contribuyen a esta con-
fundida lectura, la que adelantamos equivocada. Asi, cuando en sus conside-
randos senala la “necesidad” de que el régimen de la ley de 1997 “recobre plena
vigencia” (Considerando 17° punto II, CS]N en Colegio de Abogados), pareciera
hablar de una “necesidad” ldgica. En otras palabras, lleva a creer que la vigencia
de laley 1997 es una consecuencia logica de la decision de inconstitucionalidad
y no una decisién de pragmatica remedial para implementar la regla basada
en la que se juzgd la inconstitucionalidad. En esta misma confusién incurre el
magistrado Lorenzetti en su voto disidente, lo que lo lleva a fustigar de forma
desenfocada la opcidon remedial de la mayoria.®

En interés del argumento, y en honor a la brevedad, basta observar que el
problema de la tesis de la “inconstitucionalidad resucitadora” es que esta en
contradicciéon con las demdas medidas tomadas por la Corte. Por ejemplo, con
la declaracion sobre la validez de todo lo actuado por el CM hasta el 15 de abril

49  Jorge A. Baqué (1964) defendi6 una tesis como esta, entendiéndola como una aplicacion del princi-
pio logico de la “doble negacion” al campo de las prescripciones y, en particular, a la “doble deroga-
cion”. Su tesis de logica dedntica es, sin embargo, contundentemente refutada por Genaro Carrié
(1964) en su trabajo “Un supuesto principio absoluto en jaque”, al que remitimos. Es Martin Farrell
(2021) quien acertadamente trae a consideracion aquel debate entre Baqué y Carrié como relevante

q q quéy
para este.

50 Los argumentos criticos de la disidencia de Lorenzetti, ademas de malinterpretar la orden remedial

de la mayoria, tienen algo de popurri en relacion con este asunto. En algunas partes sefiala que la
declaracion de inconstitucionalidad no tiene efecto anulatorio, como si estuviera sugiriendo que, si
tuviera ese efecto, entonces si reviviria por efecto logico la ley anterior. En otra parte sencillamente
sefala que s6lo el poder que dicté la norma puede revivirla, como si el problema fuera de mera com-
petencia. Finalmente, en otros pasajes claramente sostiene que el acto revivificador es juridicamente
imposible y no tiene antecedentes histdricos.
Este altimo surtido de argumentos fue respondido, a su vez, en un extenso estudio de Garcia-Mansi-
lla y Ramirez Calvo (2022) con base en casos de tribunales estadounidenses que refuerzan la idea de
que la inconstitucionalidad de una norma tiene efectos similares a los de la nulidad, en el sentido
de que tiene efectos expansivos que sobrepasan a las partes (pp. 30-31). Compartimos esta primera
conclusion de los autores, claro. Por otro lado, ellos sostienen que “la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una ley derogatoria tiene normalmente el efecto de revivir la ley derogada” (Garcia-Man-
silla y Ramirez Calvo, 2022, p. 31). También podriamos compartir esta conclusion, aunque sélo en
la medida en que ello intente describir una regularidad en la forma de decidir este tipo de casos y
no establecer una regla dogmatica, derivada de una necesidad logica de la decision de fondo.
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de 2022.%! Si la ley declarada inconstitucional tuvo alguna eficacia hasta esa
fecha, jpor qué no habria de tener eficacia en relacion con la derogacion de la
ley de 19977 En otras palabras, ;como es posible que los actos del CM hayan
sido validos sin que lo hayan sido las reglas de integracion de sus autoridades,
de quorum, de comisiones y de presidencia del Consejo? La tnica explicaciéon
a este intringulis dedntico es que tal cosa es posible solo porque la Corte dictod
reglas explicitas que asi lo dispusieron.

Tal como lo explica Martin Farrell (2021), la supuesta resucitacién no fue
automatica o por derivacion logica. Fue la Corte la que ordend la vigencia de la
ley de 1997, y esa orden es una regla positiva. En efecto, la Corte

explicitamente establecié que recobrara vigencia el régimen anterior, y, también
explicitamente, decidié conceder para ello un plazo de ciento veinte dias. La ma-
yoria de la Corte entendié entonces que se requeria una norma juridica positiva
para que el régimen anterior readquiera validez... (2021, parr. 6)

Lo que interesa aqui es que la regla positiva dada por la Corte es de natura-
leza legislativa: le impone un nuevo régimen al CM (aunque esa imposicion se
lea como acto de revivificacion). La pregunta que sigue es si la mera naturaleza
legislativa de la decision la convierte en un exceso jurisdiccional. Otra forma de
hacer la misma preguntar seria si esta decision supone que la Corte se apropiod
de competencias legislativas que no le son propias. Asi formuladas, la respuesta
a ambas preguntas es, en principio, negativa.

En efecto, ya se indicé que la Corte no se “apropia” de la funcion de legislar
en tanto le reconoce al Congreso explicitamente esa potestad a través de un
exhorto de plazo abierto. Lo que hace, en todo caso, es dar reglas generales, de
forma subsidiaria y provisional, para remediar una situacion de inconstitucio-
nalidad. Y decimos “subsidiaria y provisional” porque es una solucion hasta
tanto el Congreso (re)asuma su prerrogativa. Ademas, es una decision remedial
(de naturaleza legislativa) porque su fundamento es jurisdiccional, es decir, se
funda en la necesidad de garantizar el orden juridico, cuyo quebranto fue ob-
jeto de reclamo ante sus estrados, o, en otras palabras, de ajustar los hechos al
derecho declarado.

Entonces, recapitulando, fundamento jurisdiccional (en una controversia
concreta que se resuelve con un estandar a alcanzar), estabilidad precaria (pro-

51  Ordenes de este tipo también se habian dictado en los casos Rosza (CSJN, 2007, Fallos: 330:2361) y
Uriarte (CSJN, 2007, Fallos: 338:1216).
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visional) y ejercicio subsidiario son los tintes distintivos de la decision de natu-
raleza legislativa tomada por la Corte.

Por otro lado, ya es tiempo de hablar de forma mds franca y precisa de esta
clase de asuntos. Este caso es solo una instancia de la tension practica (ya usual)
entre las competencias legislativas y las competencias jurisdiccionales estructu-
rales de garantia del orden juridico. No habria posibilidad de que los jueces
restableciesen efectivamente las lesiones estructurales o sistémicas al orden ju-
ridico si no es a través de directivas a futuro y de alcance general. Es decir, de
ordenes de naturaleza legislativa, determinadas como instrumentalmente nece-
sarias para cumplir la funcién de garantia jurisdiccional estructural. ;Qué otra
cosa hacen las cortes cuando dan ¢rdenes remediales en casos colectivos?; ;qué
estan haciendo cuando revisan la constitucionalidad de reglas constitutivas de
organos estatales! Y, mas aun, ;qué hacen cuando remedian estados de cosas
inconstitucionales! Hay violaciones al orden juridico que por su propia natura-
leza exigen este tipo de intervenciones de los jueces para cumplir efectivamente
con su deber de garante. De modo que: o negamos la garantia jurisdiccional
frente a este tipo de violaciones o asumimos la tension inevitable entre las fun-
ciones estatales de legislar y remediar estructuralmente. >

Desde esta comprension del asunto, el juicio respecto al exceso de ejercicio
en la jurisdiccion no puede derivar de la mera naturaleza legislativa de la orden
judicial. Su valoracion exige tener en cuenta la necesidad instrumental de la
funcién jurisdiccional de garantia. Supone evaluar condiciones tales como la
(in)existencia de otras alternativas de accion remedial efectiva, la necesidad lo-
gico-instrumental de la medida en relacion con la lesion juridica y la urgencia
e importancia del restablecimiento del orden juridico, entre otras consideracio-
nes de orden pragmatico-contextual. En definitiva, no puede juzgarse el exceso
jurisdiccional en abstracto o por la mera naturaleza de la medida dictada. Este
es un juicio que se hace en concreto.

Entonces, declarado inconstitucional el régimen de integracion del CM asi
como las reglas de quorum, ;qué otra cosa podia hacer la Corte para restablecer

52 Lorenzetti, en su voto (parcialmente en disidencia), sostiene que el exceso de la jurisdiccion se da en
razon de que lo decidido no fue pedido por la parte demandante (considerando 15°). Sin embargo,
parece olvidar que, en asuntos de interés publico como este, la CSJN nunca se ha dejado limitar por
el principio de congruencia procesal. Hacerlo llevaria a una inadmisible privatizaciéon en la cons-
truccion del orden institucional. Sistematicamente, la Corte ha sostenido, con buen tino, que “este
Tribunal no se encuentra limitado por los argumentos de las partes, ni por la sentencia apelada,
sino que le corresponde efectuar una declaratoria sobre los puntos federales en discusion, segtin el
alcance que rectamente le otorgue” (considerando 5°, segundo pérrafo del voto de la mayoria).
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el orden juridico que no fuera dar otras reglas de integracion y quorum?, las que,
claro, deberian ser idoneas y necesarias para alcanzar el estindar de “equilibrio”
en la integracién del CM.

Pues bien, venimos argumentando que la intervencién de la CSJN no fue
apresurada y que, ademads, su implementacion resultd particularmente eficien-
te. En el parrafo anterior intentamos mostrar que varias de esas medidas, en
especial las nuevas reglas de integracion y quorum, parecerian ser idoneas y razo-
nables en relacion con el estdindar de “equilibrio” violado.

Sin embargo, no todas las medidas tomadas por la Corte gozan de igual
apariencia de necesidad instrumental. Una de ellas exhibe un exceso de ju-
risdiccion claro e inocultable. Se trata de la medida que declara inaplicable al
articulo 6° de la Ley 26080 (la ley de 2006) y el inciso 3° del articulo 7° de la
Ley 24937 (texto segun Ley 26855). Estas normas disponian que el presidente
del CM debia ser elegido por la mayoria absoluta del ¢rgano y que duraria un
afno en sus funciones. La Corte pretende que la inaplicabilidad de esas nor-
mas sea necesaria, dada la inconstitucionalidad de las reglas de integracién y
quorum dictadas. Nada de los fundamentos del fallo justifica esa exigencia, de-
jando abiertas las siguientes preguntas: jpor qué un CM con veinte miembros
y quorum de once no podria elegir por mayoria absoluta a su presidente, de qué
forma un presidente elegido por mayoria absoluta (de acuerdo con las reglas
de mayoria de la ley de 1997) obstaculizaria la implementacion del régimen de
integracion del CM?

Lo mas espinoso de este asunto es que, al cambiar el régimen de designacion
del presidente del CM, la Corte estaba autoadjudicindose la presidencia del
organo. Tal situacion fue la causa de las mayores sospechas sobre las motivacio-
nes de su decision.

A su mejor luz, se podria pensar que habia razones de otro orden para soste-
ner la necesidad de que sea el representante de la Corte quien lidere el nuevo
CM. Se pudo haber argumentado, por ejemplo, que era un desarreglo o un
contrasentido institucional que un juez de la Corte participe de la integraciéon
de un 6rgano en condiciones de igualdad o bajo la presidencia de otro repre-
sentante de la magistratura de menor jerarquia en el Poder Judicial. Habia
ademds otras alternativas saludables para motivar esa decisién. Se podria haber
argumentado que el liderazgo de la Corte en el CM era una decision pragmati-
ca, destinada a asegurar la implementacion eficiente de lo dispuesto. El repre-
sentante de la Corte seria asi una especie de special master en el proceso de tran-
sicion hacia el nuevo régimen para asegurar su estabilidad. Como sea, la Corte
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no dio ni estas ni otras razones. No explicé nada que permitiera entender la
implicancia de la medida en relacion con las inconstitucionalidades declaradas.

El exceso de la jurisdiccion de la Corte aqui no deviene entonces de que
esa disposicion sea de naturaleza legislativa, sino de que la medida (cambiar el
régimen de designaciéon de la presidencia del CM) no es una medida idonea ni
necesaria para alcanzar el estindar propuesto por la propia Corte. Es el déficit de
fundamentacién respecto a esta medida lo que dejo al desnudo el desplazamiento
de la prerrogativa del Congreso en este aspecto particular de la decisién remedial.

La Corte se excede en sus competencias justo en un asunto en el que sus
condiciones de imparcialidad se encuentran exponencialmente afectadas. Ese
exceso se vincula a la insuficiente o inexistente fundamentacion de esta pecu-
liar decision sobre la presidencia del ¢rgano.

5. El“equilibrio” en cuestion
Finalmente, llegamos a la cuestion de fondo de la decision: la declaracion de
inconstitucionalidad de los articulos 1° (integracion) y 6° (quorum) de la ley de
2006. La razon de la inconstitucionalidad es que, a través de esas normas, se
viola el estandar del “equilibrio” en la integracion del CM, establecido en el
articulo 114° de la CN.

El articulo 1°, invalidado, determinaba quiénes integrarian el CM; y el 6°,
cuantos integrantes se requieren para constituir quorum y asi sesionar. El man-
dato constitucional, entre tanto, establecia que

El Consejo serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio
entre la representacion de los 6rganos politicos resultantes de la eleccion popu-
lar, de los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula federal.
Serd integrado, asimismo, por otras personas del 4mbito académico y cientifico,
en el niumero y la forma que indique la ley. (Articulo 114° de la CN)

Como se observa, la norma de la constitucion no da directivas precisas res-
pecto al numero de integrantes que deberia tener el CM. Tampoco precisa la
proporcion de representantes que tendria cada sector o “estamento” para que
exista equilibrio. No es siquiera exacta respecto al “equilibrio” entre a quienes
refiere.”

53 Aunque no todos han sido objeto de controversia, lo cierto es que la norma presenta varias otras
«“» .

imprecisiones. El conector “y”, por ejemplo, no deja claro si los abogados de matricula federal son
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Lo que si va a dejar en claro es que es el Congreso el encargado de regular
esa integracion, ddndole contenido a la idea de equilibrio, aunque esta funcion,
en nuestro sistema institucional, estara sujeta al control judicial de constitucio-
nalidad. Es decir que no sera valido cualquier significado de los términos del
articulo 114°, sino aquel/aquellos que convalide el arbitro final del juego, la
CSJN. Fue asi que la Corte examino la regulacion dictada por el Congreso en el
afno 2006 y concluyo que no era una forma razonable de entender los términos
~imprecisos- del articulo 114° de la CN.

Aqui se comparte la conclusion de la Corte, aunque también se consideran
acertadas las criticas al esquema de fundamentacion en el que ésta se asienta. Se
tratd de una decision juridicamente correcta, aunque con fundamentos anacré-
nicos, cuya racionalidad paradéjica avivo la polémica. Como ultima contribu-
ciéon de este trabajo, acercaremos ahora el lente al andlisis de los fundamentos
de la decision.

5.1. Los (des)equilibrios del Congreso nacional

En el afio 1997, el Congreso nacional dicto la primera ley de organizacion y
funcionamiento del CM. Fijo, por entonces, una composicion de veinte miem-
bros, los que se integrarian de la siguiente manera:

parte de la misma categoria en la que estan los jueces o si son una tercera categoria que reclama
equilibrio. Lo mismo ocurre con el conector “y” que vincula a académicos y cientificos.

Por otro lado, los ¢rganos politicos resultantes de la eleccion popular estin también enunciados
en plural y podrian verse como dos estamentos separados: el legislativo y el ejecutivo. Por su parte,
quienes representan a “los jueces” deben serlo de “todas las instancias”, y cada una de ellas también
podria considerarse como estamentos distintos; no estd claro si la Corte es una tercera instancia o
no es ninguna. De modo que podria pensarse en dos, cuatro, seis y hasta nueve estamentos que
deberian equilibrarse.

La Corte considerd solo dos estamentos, entre los cuales es necesario mantener un equilibrio: el
técnico (compuesto por jueces y abogados) y el politico (compuesto por representantes de los pode-
res Legislativo y Ejecutivo).

Un asunto también fuera de la polémica interpretativa, y que sin embargo no es menor, es que la
constitucion no refiere como “representantes”, sino como “personas” a los integrantes académicos
o cientificos del CM. Esto podria dar lugar a creer que estd habilitando formas de designacion dis-
tintas a la de la eleccion por sus pares (por ejemplo, por sorteo).
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Jueces Abogados Presidente Legislad. Legislad. PEN Académico
de la Corte mayoria minoria

Figura 1. Integracién del CM segun la ley de 1997. (Fuente: elaboracion propia a partir de
diseiio de La Corte Suprema anulé... (2021)).

En esta integracion, el equilibrio parece plantearse entre dos grupos de re-
presentantes: el de los 6rganos de profesionales juridicos (jueces y abogados),
por un lado, y el de los ¢rganos de la politica, por el otro (la representacion de
los poderes Legislativo y Ejecutivo). El equilibrio entre ellos significaria, asi,
igual niumero de representantes. Cada grupo (o estamento, como los llamara la
Corte) tendra nueve de esos representantes. Esta ley, ademas, reservo la presi-
dencia del ¢rgano a uno de los miembros del estamento profesional o técnico:
al presidente de la CSJN. Aunque ello podria haberse visto como un elemento
de desequilibrio, nunca estuvo en discusion como tal.

Es notable, en esta composicion inicial, que dentro del estamento politico
los legisladores de la mayoria y de la minoria en el Congreso tuvieran igual nu-
mero de representantes (cuatro para la mayoria y cuatro para la minoria). Esta
distribucion podria percibirse también como una forma relevante de establecer
equilibrios, aunque ella tampoco estuvo en consideracién como tal.

Ahora bien, ya con la reforma de 2006, los integrantes del CM pasaron de
veinte a trece miembros, y la distribucién de la representacion por estamento
cambié substantivamente, quedando de la siguiente manera:
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Jueces  Abogados Legislad.  Legislad. PEN  Académico
mayoria  minorfa

N

Figura 2. Integracion del CM segun ley de 2006. (Fuente: elaboracion propia).

En esta nueva integracion ya no hay igual numero de representantes por
grupos o estamentos, sea cuales fueren los estamentos que deberian guardar
equilibrio. El estamento profesional o técnico quedd con cinco representantes, en
tanto que el politico tiene ahora siete. Ya no se encuentra igual representacion
entre los legisladores de la mayoria y de la minoria del Congreso y tampoco
hay representantes de la CSJN.>* La presidencia del ¢érgano ahora se elegira por
mayoria absoluta del cuerpo.

A simple vista, es muy dificil advertir a qué concepcion de “equilibrio” estaria
sirviendo esta integracion del Consejo, si es que a alguna. Mientras que en la ley de
1997 era clara la forma de equilibrio procurada, aqui no hay forma de verla refleja-
da en esta foto. De hecho, nunca ha existido una defensa abierta de la ley de 2006
que sostenga una teoria de equilibrio en la composicién del CM dispuesta por ella.
En cambio, gran parte del debate ha estado centrado en la debilidad de la tesis de
equilibrio sostenida por la Corte para declarar inconstitucional la ley de 2006.

5.2. Un caso sencillo con fundamentos polémicos
Si la ley de 2006 no deja ver ninguna manera en la que el legislador procuro
algun tipo de equilibrio en la integracion del CM, su declaracion de inconstitu-

54 La Corte repiti6 varias veces que ella no constituye una tercera o cuarta instancia. No es claro, sin
embargo, que ella no lo sea a los fines de la representacion en el CM. Este es un asunto de la ley de
2006 que se prestod a polémica. Segun su regulacion, tampoco existira representacion de la Camara
Federal de Casacion, que configura una instancia de revision (recursiva) de lo resuelto en materia
penal tanto de las cAmaras federales de apelacion como de los tribunales orales. Asi que el mandato
de representantes de jueces de “todas las instancias” abre cierta polémica.
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cionalidad parece un asunto bastante obvio. Sin embargo, el problema fue que
la Corte habia negado ya una tesis de equilibrio en casos precedentes y habia
formulado otra sin que ella motivara la declaracion de inconstitucionalidad.

En el caso Monner Sans (de 06/03/2014), por ejemplo, ella dijo que no era
necesario que cada estamento tuviera el mismo ntimero de representantes para
que hubiera equilibrio.”® En otras palabras, juzgando exactamente la misma
ley (de 2006) en relacién con el mismo estdndar constitucional (“equilibrio”),
rechazo el pedido de invalidez de la primera porque los argumentos de la de-
manda exigian una igualdad de representantes que la Corte entendia que no
era necesaria.

En aquellos precedentes, ademas, la Corte ya habia planteado su tesis del
“equilibrio” como no hegemonia o no predominio de un estamento sobre otro. Es
decir, seguin estos precedentes, lo que la constitucion exige es que ninguno de
los dos estamentos que ella entendia relevantes (el técnico y el politico) pudiera
ejercer “acciones hegemonicas” en el cuerpo, tales como la de tomar decisiones
en conjunto sin necesidad del acuerdo de otro estamento.

Este criterio de equilibrio es retomado en el presente caso y sera la fuente de
varias polémicas en relacion con su fundamentacion. Aqui nos ocupamos de
dos de las aciagas dificultades que este criterio de equilibrio engendra. Llama-
remos a una de esas dificultades “la dificultad de la interdependencia”; y a la otra,
“la dificultad probabilistica”.

5.3. Las dificultades de la interdependencia
El estdindar de “equilibrio como no predominio” convierte a las reglas que de-
terminan la integracion del CM en reglas “interdependientes” de las de toma de
decision en el 6rgano. Segun el estandar que propone la Corte, no es un proble-
ma que el estamento politico cuente con mas representantes (siete) que el técnico
(cinco). El problema es que, con siete representantes, los politicos tienen quorum
propio”® y, ademas, constituyen la mayoria absoluta del 6rgano (son siete de trece
miembros). Es decir, actuando coordinadamente, ellos podrian ejercer “acciones
hegemonicas” en el cuerpo, tomando una gran cantidad de decisiones por mayo-
ria absoluta sin la necesidad del voto de representantes de otro estamento.

Si aceptdramos la base de este argumento, una pregunta técnica, aparente-

55 Lo hizo tanto en el caso Rizzo (CSJN, 18/06,/2013) como en Monner Sans (CSJN, 06/03/2014).

56  Segun el articulo 5° de la ley de 2006 (Ley 26080), con siete miembros se constituye el quorum para
que sesione el CM.
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mente superficial, nos ayudara a despertar del engafio en el que éste se asienta.
;Por qué se declar6 inconstitucional sélo a la regla de integracion del ¢rgano
(articulo 1° de la ley de 2006) y a la regla de conformacion del quorum (articulo
5° de la ley de 2006) y no se hizo lo propio con la regla de las mayorias necesa-
rias para tomar decisiones!’; ;acaso las reglas para constituir mayorias no eran
igual de inconstitucionales en cuanto posibilitaban también la dominacion de
un estamento sobre otro! O bien, precisando la pregunta, ;por qué no declarar
inconstitucional solo las reglas de quorum y las de toma de decision y dejar la
integracion del érgano intactal’; jacaso estas soluciones normativas no neutrali-
zarian de igual manera el predominio o no hegemonia pretendido?

De hecho, estudiantes de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Cordoba, tomandose muy en serio el estindar de no predominio, plantearon
un remedio mas adecuado, sencillo y directo para el caso. Si queremos evitar
acciones hegemonicas de un estamento sobre otro, bastaria una, y solo una,
regla de equilibrio. Tal, la que exigiera que las mayorias absolutas siempre estén
compuestas por los votos de representantes de, al menos, dos estamentos, y
que el quorum esté formado por representantes de, al menos, dos estamentos.’’
En tal caso, la intervencion remedial de la Corte seria minima y eliminaria la
posibilidad de accion hegemonica que preocupa a la Corte. Los estudiantes se
preguntaban, razonablemente, por qué cambiar a los miembros del Consejo,
para qué volver inaplicables las reglas de comisiones, de quorum y de presidencia
del CM, para qué todo eso si, para impedir acciones hegemonicas, basta una
sola regla: la que evite que un estamento tome decisiones sin el otro.

Esta pregunta, de aparente técnica remedial o racionalidad pragmatica, en
realidad desnuda el problema del estandar de la Corte. Si una regla de inte-
gracion es inconstitucional sélo en conjuncion con otras reglas de decision
(interdependencia), entonces la inconstitucionalidad es sistémica. Cualquier
declaracion parcial de inconstitucionalidad sera logicamente injustificable. En
casos de inconstitucionalidades sistémicas, ademas, el remedio “mas idéneo y
proporcional” dificilmente sera fragmentario, como el que propone la Corte.

57  Estainterpretacion la sugirieron alumnos de la clase de Derecho Constitucional del primer semestre
de 2022 en la carrera de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Cérdoba: “Nosotros pro-
ponemos, como una posible solucion, que para que se apruebe una decision juridica del Consejo de
la Magistratura, no sélo deba contarse con la mayoria absoluta de los miembros, sino que también
deba haber un consenso entre, al menos, dos de los estamentos que lo conforman. De esta forma,
la posibilidad de accién hegemodnica por parte de un solo estamento —punto clave para la Corte a
lo largo de su fallo- quedaria fuera de la mesa: cualquier estamento se veria obligado a conseguir
apoyos de miembros de otros estamentos para aprobar un proyecto propio” (Grupo 6, Comision 1).
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5.4. La dificultad probabilistica

En segundo lugar, para que tenga peso argumental el criterio de “no predo-
minio”, es necesario considerarlo como un criterio probabilistico. Supone un
juicio sobre la posibilidad de “acciones hegemonicas” en el marco de la inte-
raccion entre reglas de integracion y de toma de decision. Cualquier esquema
regulativo podria permitir imaginar infinidad de posibilidades tedricas de ac-
ciones hegemonicas (de las mas absurdas). El peso argumental de una de esas
posibilidades sobre otras, en un marco probabilistico como este, se basa en la
probabilidad efectiva de que esas acciones se concreten en el mundo real.

Los demandados en el litigio y algunos criticos®® le reprocharon a la Corte
que era altisimamente improbable la accion coordinada del estamento politico.
La posibilidad de ejercicio de acciones hegemonicas llevadas adelante coordi-
nadamente por representantes de minorias y mayorias del Congreso es, decian,
practicamente nula. De hecho, nunca habia ocurrido en los dieciséis afos de
funcionamiento del Consejo de la Magistratura.

A este argumento, la Corte da una respuesta dogmatica con mayor fuerza
simbolica que racional. Dice que la nociéon de equilibrio a la que la constitu-
cién refiere tiene que ver con el “aspecto estatico o estructural del 6rgano”, el
que sugeriria al menos “una” posibilidad tedrica “de acciones hegemonicas”
por parte de la representacion politica. Es decir que el agravio no es actual, sino
una amenaza de accidon colectiva que nunca ocurrié y que tiene bajisimas posi-
bilidades de ocurrir. Esa amenaza consistiria en que los siete representantes de
los 6rganos politicos actiien de forma coordinada a pesar de sus antagonismos
partidarios. La justificacion para esta rara avis dogmatica, segiin la Corte, es que
el objetivo de la reforma constitucional fue despolitizar el proceso de seleccion
y remocion de jueces. Esta meta estaria en riesgo si los politicos coordinaran
sus acciones para imponerse sobre los técnicos.”

El argumento es de una racionalidad ostensiblemente débil. Se asienta en la
idea de probabilidad, para luego traicionar la relevancia probabilistica. Asi que,
en honor a la brevedad, vamos a entender lo que es claro para los criticos. Esta
claro que no hay riesgo real de accién hegemonica del “estamento” politico
como actor coordinado, y que, por lo tanto, no hay agravio para demandar. En

58  Ver Benente (2022).

59  Esta concepcion de los fundamentos de creacion del CM se apoya en diversas denuncias sobre las
fallas del proceso de seleccion de jueces cuando estd en manos exclusivas de los dérganos politicos.
Ver Verbitsky (1993), Ekmekdjian (2000, pp. 282-291), Dassen y Guidi (2016, pp. 795-799) y Zayat
(2009, pp. 3-13), entre otros.
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todo caso, el riesgo es que las mayorias legislativas y oficialistas dentro de ese
estamento sean las que acttien de forma coordinada y hegemonica. En efecto,
cinco representantes (cuatro legisladores por la mayoria y un representante del
Poder Ejecutivo), con la capacidad vy, sobre todo, con la predisposicion a la
accién coordinada, tienen una preponderancia significativa en un érgano de
trece miembros, aunque no tengan quorum propio ni constituyan la mayoria ab-
soluta. De hecho, la han tenido. Los registros de accion del Consejo son prueba
de ello. Esas mayorias encuentran otros aliados entre los demds estamentos, ya
que los procesos eleccionarios de los otros estamentos estidn atravesados por
la misma partidizacion que la del estamento politico. Poniendo entonces algo
de franqueza al asunto, hay que reconocer que es el predominio de las fuerzas
politicas mayoritarias -no de los 6rganos politicos ni de los estamentos politi-
cos- lo que amenaza el equilibrio en el CM.

Habria sido mds convincente interpretar que ese fue el predominio que la Refor-
ma de 1994 intento evitar, en lugar de ofrecer una imagen fantasmagérica de “po-
sibilidad” tedrica, antiprobabilistica. Asi, aunque fuéramos proclives a creer que la
division estamental con sentido constitucional es entre técnicos y politicos, resulta
del orden de la ciencia ficcién pretender que el constituyente se imaginé acciones
hegemonicas coordinadas de representantes de mayorias y minoria politicas, alia-
dos todos en una confrontacion coordinada contra el estamento técnico.

Lamentablemente, otra vez vemos a una Corte que elige argumentos con
futiles pretensiones ascéticas; escoge no hablar de lo obvio, de lo que todos
sospechan. Intenta, en fin, sostener su autoridad en formas dogmaticas que
estan flojas de racionalidad. Con ello, levanta innecesarias sospechas sobre una
decisién que, en lo esencial, podria compartirse por cualquiera que vea la foto

de como la ley de 2006 integro al CM.%°

6. Conclusion

La reforma constitucional de 1994 tuvo un objetivo bifronte con la creacion del
CM. Por un lado, se pretendio despolitizar parcialmente el proceso de seleccion
y remocion de jueces, por el otro, se busco acrecentar la responsabilidad poli-

60  En esta linea también estd el mas fatil de todos sus intentos de fundamentacion, que por razones
de espacio aqui dejamos de lado. Tal es el de alinear su decision con los precedentes Monner Sans
y Rizzo. S6lo a manera de ejemplo, mencionamos que, en el considerando 5°, la CSJN afirmo que
su decision no podia limitarse por los argumentos de las partes, para luego, en el considerando
6°, senalar que en Monner Sans no habia podido declarar la inconstitucionalidad de la Ley 26080
porque el argumento de las partes no lo habilito.
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tica del Poder Judicial (Giudi, 2022). Cuando el CM se constituyd y empezo a
funcionar, las tensiones entre estas metas fueron inevitables. La decisién de la
CSJN que aqui se analiza debe leerse en ese marco de esas tensiones.

La imprecision de los términos constitucionales sobre la integracion del
CM es parte constitutiva de ese marco de tensiones. Sin embargo, el caso que
le toco decidir a la Corte era constitucionalmente sencillo. En efecto, la Ley
26080/2006 no expresaba ninguna pretension de equilibrio inteligible que
pueda defenderse aun desde las posiciones mas radicales, pero el contexto de
los precedentes de la misma Corte, y el momento de “bloqueo politico”, tor-
naria ese caso técnicamente sencillo en uno dificil. Los erraticos antecedentes
de la Corte cuando ha validado esa misma ley en casos anteriores impusieron
un marco de inteligibilidad mas complejo al asunto. La Corte, al aferrarse a ese
marco, debilité la fundamentacién de su sentencia, disparando las sospechas
sobre su imparcialidad.

La Corte eligi6 estratégicamente la oportunidad para asegurar la implemen-
tacion de su decision y mostrd singular destreza y compromiso remedial, im-
plementando con éxito lo decidido en un contexto que no era facil. Fallo, sin
embargo, en la arqueologia argumental de la decision, dejando al desnudo una
apariencia de exceso jurisdiccional y levantando sospechas ardientes.

Una arqueologia argumental mas solida no la habria salvado de las sospe-
chas, pero quizas si de lo encendido de las criticas. Si hubiera reconocido el
error en la jurisprudencia previa o la relevancia juridica del cambio de contexto
para cambiar de opinion o para decidir de forma diferente en “este momento
en particular”, el tipo de debate publico seria otro. Pero la Corte no opté por
el camino de las razones publicas y suficientes, sino por el de la simulacion de
asepsia técnica. Optd, en fin, por una narrativa dogmatica que no sélo desco-
noce el error de la jurisprudencia anterior, sino que, para ocultarlo, se asienta
en razones oscuras, autocontradictorias y antiprobabilisticas.

La cuestién que intentamos resaltar en este trabajo es que la Corte estaba en
una posicion controversial para decidir este caso y que por eso necesitaba redo-
blar los esfuerzos en la precision y acierto de sus argumentos. Las fallas que sefia-
lamos en su argumentacién pusieron bajo inusitada sospecha su imparcialidad,
augurando futuras rediscusiones y resignificaciones de las reglas constitutivas y
de funcionamiento del CM. Nuestra expectativa es contribuir a esas reflexiones
futuras con estos argumentos, pero, sobre todo, insistir en la idea de que la ex-
presion de la motivacion contextual de las decisiones judiciales fortalecerian la
coherencia técnica y el debido proceso adjetivo en la toma de decisiones publicas.
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