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596672013 — Res. Nro.

DE FELIPE RICARDO c/ ESTADO NACIONAL s/ACCION MERAMENTE
DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD

San Nicolas, 31 de mayo de 2013.- BAM

Téngase al Dr. Ricardo de Felipe, por
presentado, por parte, por derecho propio en el caracter
de Abogado en ejercicio de la Matricula Federal. Por

denunciado el domicilio real y constituido el legal.

Por abonado el anticipo previsional
correspondiente.

Atento a la condicion que acredita de ser
abogado inscripto en la matricula federal y teniendo en
cuenta la naturaleza y objeto de la cuestion planteada,
sobre las dudas expuestas acerca de la
constitucionalidad de los arts. 2, 4, 6 y 18 de la ley
26.855 referida al Consejo de La Magistratura; téngase
por iniciada accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad (art. 322 del CPCCN); que tramitara
por la via procesal prevista por el art. 498 del CPCCCN-
Proceso Sumarisimo-(art. 322 1in Tfine Cdéd. Cit.); en
consecuencia dése traslado de 1la demanda al Poder

Ejecutivo Nacional y al Poder Legislativo Nacional, por



el plazo de siete dias, quienes dentro de dicho plazo
deberan comparecer a estar a derecho, bajo
apercibimiento de rebeldia (arts. 41 y 59 del CPCCN). A
tal fin, librense oficios, acompafiandose copias de la

demanda y documentacion presentada.

Téngase presente la reserva del Caso

Federal.

A la cautelar solicitada: Previo a resolver

sobre la misma, atento que se encuentra demandado el
Estado Nacional y encontrandose vigente la ley 26.854
referida a las medidas cautelares en las que es parte o
interviene el Estado Nacional, y habiéndose peticionado
la 1i1naplicabilidad de 1la misma; debo expedirme al

respecto.

En principio, debo dejar sentado que no
desconozco Hla reiterada doctrina de nuestro maximo
Tribunal en el sentido de que la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley es un acto de suma
gravedad 1institucional y debe ser considerada como
altima ratio legis de orden juridico debido a la
presuncion de validez que se reconoce a los actos de los
6rganos publicos; pero ello no conlleva a prescindir de
su declaracion cuando se concluye que determinadas

normas en su aplicacion al caso concreto lesionan con
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claridad preceptos constitucionales.

En principio se advierte que el actor
cuestiona los arts. 4 inc.2, 5,7, 3 inc.4, 6, 9, 10, 13,

14, y 15 de la ley 26.854.

Con respecto al art.4, se advierte que la
nueva normativa -al requerir un iInforme previo al
dictado de la cautelar- desconoce un principio
inherente, que hace a la naturaleza propia de la figura
cautelar, que deben ser decretadas “inaudita parte”; a
través de esta normativa a todo aquel que accione
cautelarmente contra el Estado o sus entes, se les
impone una carga adicional, pero ademas de ello colocan
a éste en una posicion ventajosa sobre cualquier otro
litigante particular, al tomar conocimiento anticipado
de las pretensiones y fundamentos del accionante, antes

que le sea notificada la demanda.

Entiendo que ello constituye un menoscabo a
los derechos de los particulares, los que pese a
encontrarse amparados por las garantias de los arts. 16
y 18 de la Constitucidon Nacional se encuentran en una
situacion enojosa o irritante de desigualdad en las
condiciones de acceso a la justicia. Por tales motivos
considero que el articulo cuestionado es lesivo a las

garantias constitucionales sefaladas.



En cuanto a los arts. 5 y 7 no advierto que
los mismos puedan afectar garantias o preceptos
constitucionales, habida cuenta que el primero de los
citados establece un limite que entiendo es razonable de
acuerdo a las caracteristicas del tramite de Ilos
procesos a que hace referencia, e inclusive deja la
posibilidad al juzgador para establecer una prorroga al

limite establecido.

En la misma situacion —en cuanto tampoco se
advierte lesion al orden constitucional- ocurre con el
otro articulo, pues atento al caracter provisional de
las medidas precautorias, las mismas son susceptibles de
revision y modificacion, principios ya consagrados en
los arts.202/204 del CPCCN.

En el iInc.4 del art.3 de la ley citada se
sefiala que “las medidas cautelares no podran coincidir
con el objeto de la demanda principal”. De tal modo, en
forma perentoria se  troncha la posibilidad al
accionante, de impedir que se frustren sus derechos con
el transcurso del tiempo; pues no debe olvidarse que una
de las fTinalidades de las medidas cautelares es la
afectacion de cosas o0 personas al resultado de un
proceso, al que acceden, para evitar que el tiempo que

transcurre entre la promocién de la accion y el dictado
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de sentencia tornen ilusorios o se frustren los derechos
que Tueron confiados a la justicia; a la vez que se
convertiria la medida cautelar en un instituto anodino,
habida cuenta de la amplia gama de situaciones, teniendo
en cuenta el tiempo real que por recargo de tareas de
los tribunales requiere la tramitacion de una causa en

todas sus instancias.

De tal modo, aunque TfTinalmente recaiga
sentencia favorable al accionante, al privarselo de la
proteccion anticipada Ilevaria al absurdo de tomar

ilusorios los derechos que se dicen conculcados.

Siendo entonces dicha normativa arbitraria y
lesiva para la eficaz actividad jurisdiccional que la

Carta Magna atribuye a los jueces (art. 116 C.N.).

En cuanto al art. 6, no encuentro que el
mismo altere o lesione normas superiores; y se condice
con las caracteristicas de provisoriedad que revisten

las cautelares.

Con respecto al art. 9; considero que ello
no puede ser aplicado de manera absoluta pues existen
dentro del ambito judicial una amplia gama de
pretensiones y accionantes; debiendo para cada caso en
concreto decidir el Juzgador, y el Estado probar en qué

medida se pueden ver afectados o comprometidos sus



recursos.

En cuanto a la prohibicidon de imponer a los
funcionarios cargas pecuniarias; constituye una forma de
coartar el principio de imperium del Poder Judicial, que
le i1mpediria a los jueces hacer valer sus mandas
judiciales, otorgando un  “bill” de impunidad a
funcionarios sujetos a imposiciones judiciales.
Convirtiéndose las resoluciones judiciales en letra
muerta. De tal modo, entiendo que la disposicion
analizada es violatoria de los arts. 17 y 18 de la
Constitucién Nacional y art. 8 del Pacto de San José de

Costa Rica.

ElI' art. 10, con excepciéon del inc. 2,
excluye la posibilidad de la caucion juratoria,
avanzando sobre las fTacultades del juez, a quien le
corresponde estimar el tipo de contracautela adecuada
para el caso concreto, impidiéndole evaluar sobre las

circunstancias diversas que se le presenten.

Lo mismo ocurre con los arts. 13,14 y 15,
apreciandose de 1la lectura de ellos, que tienden a
imponer al Juez una serie de requisitos y exigencias,
las que considero arbitrarias pues dificultan al
ciudadano comun acceder a la justicia cuando se trata de

litigar contra el Estado Nacional, restandole al juez el
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poder de decision suficiente originado del poder de
imperio propio e 1inalienable de juzgar, sustentado por

el art. 116 de la Constitucién Nacional.

Por todo lo hasta aqui expuesto, Resuelvo:
Declarar la inconstitucionalidad de los arts. 4, 3 inc.

4, 9, 10, 13, 14 y 15 de la ley 26.584.

Sentado ello, y avocandome a la cautelar
peticionada, corresponde examinar la viabilidad de la
medida peticionada a la luz de los recaudos exigidos por
el art. 230 del CPCCN para la procedencia de la
proteccion solicitada; debiendo destacar que por
tratarse de un cuestionamiento sobre una ley y del
reciente Decreto 577/2013 la medida deberd tratarse como
una medida cautelar 1innovativa, y por tal motivo los
recaudos anteriormente mencionados deberan ser
examinados con mayor rigurosidad y prudencia, pues
tiende a alterar una situacion de derecho existente,
“Dentro de las medidas precautorias, la innovativa es
una decisidon excepcional porque altera el estado de
hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, ya
que configura un anticipo de jurisdiccion favorable
respecto del fallo final de la causa, lo que justifica
una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos

que hacen a su admision” (C.S.J.N., 23/11/95 Rep.ED 30-



1021-cit.Highton y Arean, Cod.Proc.Civ.Com.Nac., t.4,
p-595).

Comenzando con el analisis del caso, se ha
presentado el Dr. Ricardo de Felipe abogado en ejercicio
con matricula federal de la Camara Federal de Rosario
objetando la validez constitucional de la ley 26.855 que
modifica la estructura y eleccion de los miembros del
Consejo de la Magistratura, peticionando se declare la
inconstitucionalidad de los arts. 2, 4, 6 y 18 de la
citada ley en tanto modifican respectivamente el art. 2
de la ley 24.937, incorpora el art. 3 bis y modifica el
inc. 15 del art. 7 y el art.33 de esta ley; y se deje
sin efecto la nueva composicion del Consejo de la
Magistratura, el nuevo sistema de mayorias sobre el
procedimiento de suspensidén, remocidén de jueces, como el
Ilamado a elecciones de Consejeros; y como medida
cautelar peticiona que se ordene a la demandada que se
abstenga de aplicar la normativa cuestionada y por tanto
se abstenga de Illamar para la eleccién de Consejeros;
debiendo entonces comenzar por establecer si se cumplen
al efecto los requisitos exigidos por el art. 230 del
CPCCN; dejando debidamente aclarado que en este estado
procesal primario de cognicion la ley cuestionada no

sera puesta bajo un examen exhaustivo, sino que en base
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a la lectura de la misma se apreciard si las razones
invocadas por el accionante, merituadas con mayor
rigurosidad —-segun 1o tengo expresado supra- tienen la
entidad suficiente para alcanzar la verosimilitud del

derecho exigido.

Se 1mpone al respecto, la remision al art.
114 de la Constitucion Nacional, en donde con toda

claridad se advierte la exigencia de que “.se procure el
equilibrio entre 1la representacion de los d&rganos
politicos resultantes de la eleccidon popular, de los

Jueces de todas las instancias y de los abogados de la

matricula federal..”

Entiendo que esta referencia al equilibrio
se encuentra dentro del espiritu mismo de la Carta Magna
organizadora de nuestra Republica bajo un sistema
federal, la division de los poderes y los controles
mutuos. De modo tal, se procura en ese equilibrio de
fuerzas contrapuestas, para que ninguna de ellas pueda

prevalecer sobre la otra.

Se puede apreciar que la ley 26.855 rompe el
equilibrio exigido por la Constitucidon pues a través de
la composicion del Consejo —art.2- y el procedimiento
que establece en el art.4, como “3 bis” para elegir a

los Consejeros, y el quérum para decidir -art.7- se



refleja una hegemonia politica que contraria el espiritu
de la Constitucion Nacional; compartiendo en tal sentido
la opinidon de un prestigioso constitucionalista -Dr.
Bidart Campos- “..1a mencidén del equilibrio entre tales
representaciones es muy iImportante, porque —por ejemplo-
quedaria roto si por la cantidad de miembros de los
6rganos politicos de origen popular quedara a merced de
ellos una predominancia que neutralizara la
representacion de los Jueces y de los
abogados..”(Aut.cit. Tratado de Derecho Constitucional,

p.493 — Ediar 1995)

El esquema de la ley cuestionada, no solo
atenta contra el equilibrio exigido constitucionalmente,
sino que también obliga al abogado matriculado -
potencial miembro del Consejo- a abandonar el ambito de
su colegiacion e iIncorporarse a un determinado partido
politico, con lo que también se aprecia que el mentado
equilibrio entre 1o politico y otros estamentos no

politicos queda frustrado.

Por 1o expresado encuentra prima fTacie la
existencia de elementos suficientes que en apariencia
estan demostrando una postura no ajustada a derecho -
teniendo presente la preeminencia de la Carta Magna-; y

por tal razon aparece como verosimil la existencia del
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derecho en la peticion expresada por el accionante.

En cuanto al peligro en la demora, no puedo
obviar que es de publica notoriedad la celeridad en que
se fueron desarrollando los acontecimientos en torno a
la ley en cuestion hasta que finalmente se obtuviera su
nacimiento; y la posterior convocatoria para la eleccion
de Consejeros del Consejo de la Magistratura -Decreto
577/2013-; de tal modo entiendo que existe un real
interés en el peligro en la demora, habida cuenta de los

tiempos en tramite.

Que también debo sefalar que no advierto que

pudiera obtenerse por otro medio la cautelar solicitada.

Que por ultimo teniendo en cuenta la i1ndole
y la naturaleza de 1la cuestion planteada en autos
considero como justo y suficiente que la contracautela
exigida por el art. 199 del CPCCN, sea la caucion
Jjuratoria del actor;”La caucidén juratoria debe limitarse
a los supuestos de maxima verosimilitud del derecho, en
los cuales la aplicacion de una caucion distinta resulta
desproporcionada, mientras que en los demas supuestos la
caucion debe ser real.” (CN Civ., Sala B, 7/7/00, JA,

2001 —11-556)

Por todo [lo hasta aqui expuesto, citas

legales y doctrinarias que anteceden,



RESUELVO:

Previa formalizacién de la caucidén juratoria
por parte del actor; hacer lugar a la medida cautelar
peticionada por el accionante Dr. Ricardo de Felipe y en
consecuencia ordenar al Poder Ejecutivo Nacional que se
abstenga de aplicar la Ley 26.855 debiendo suspender el
Ilamado a eleccion formulado en el Decreto N° 577/2013,

hasta tanto se resuelva en definitiva.

A tal fin librese oficio.-

MARTIN ALBERTO MARTINEZ
JUEZ FEDERAL



