La garantia de inamovilidad de los jueces y lo que los precedentes
“Fayt” y “Schiffrin” no resolvieron
Por Juan Manuel Lettieri y Juan Stinco

“..In this distinct and separate existence of the judicial power in a peculiar body of
men, nominated indeed, but not removable at pleasure, by the crown, consists one main
preservative of the public liberty, which cannot subsist long in any state unless the admi-
nistration of common justice be in some degree separated both from the legislative and
also from the executive power. Were it joined with the legislative, the life, liberty, and
property of the subject would be in the hands of arbitrary judges, whose decisions would
be then regulated only by their own opinions, and not by any fundamental principles
of law; which, though legislators may depart from, yet judges are bound to observe....
W. Blackstone

Introduccion

El difunto juez Arlin Adams que presidi6 la Asociacién Americana de Magistratura,
organizacion que reunia en aquél entonces cerca de 35.000 jueces, (lo que para algunos
constituia una elite del derecho en los Estados Unidos de Norteamérica), fue entrevista-
do' cuando visitd la ciudad de Barcelona para participar en un coloquio sobre el analisis
comparativo del acceso a la judicatura y la funcién del jurado puro que existe en dicho
pais. En esa oportunidad respondi6 la siguiente pregunta ;Cémo mantienen en EEUU
los jueces su independencia? afirmando que

Los jueces en Estados Unidos son elegidos entre los abogados que tienen un historial
académico sobresaliente y con experiencia de muchos afios. A. los jueces federales los
nombra el presidente de EEUU con la aprobacién del Congreso y de los colegios de abo-
gados. No es frecuente que estos organismos echen abajo la decision del presidente, pero
se han dado casos. El juez tiene que ser independiente de la autoridad que le nombra
y del Gobierno, y estar dispuesto a defender los derechos de los ciudadanos por encima
de todo. En mi opinién hay tres reglas basicas en las que se apoya la independencia judi-
cial en Estados Unidos: te nombran para toda la vida, nunca nadie te puede echar y no
te pueden bajar el sueldo (Blackstone,1753:178).

Por la simpleza de la declaracion, parecen tres aspectos de relativamente sencillo cum-
plimiento.

Conforme sefiala Cramton, segtin los registros de la Convencién Federal de 1787 y de
las convenciones estatales ratificatorias, para los padres constitucionalistas norteameri-
canos la incorporacion de las cldusulas denominadas de la “Buena Conducta” y de la
“intangibilidad de las remuneraciones” en la Constituciéon de los EEUU otorgaban a la
justicia federal la independencia para decidir las causas y la libertad de las influencias o
controles de las dreas mas politicas del gobierno federal, esto es el Congreso y el Poder

! Fuente: http://elpais.com/diario/1985/09/30/sociedad/496882806 850215 html
Este articulo aparecié en la ediciéon impresa del Lunes, 30 de septiembre de
1985.




Ejecutivo (Camton, 2007:1315).

Dichos constitucionalistas fundadores norteamericanos tenian una concepcién tem-
poral de los cargos publicos en general, basta sefialar que Washington retornaria a sus
plantaciones en Mount Vernon y que Adams haria lo propio en su granja en Brookline,
como explica Cramton (2007:1315).

Sin embargo desde entonces, se reconoci6 a los magistrados integrantes del Poder Judi-
cial garantias de una inequivoca trascendencia, imprescindibles para la funcién de ad-
ministrar justicia como son las de independencia e inamovilidad en sus cargos.

En el plano nacional, recientemente tuvimos novedades en la materia. En efecto, nues-
tro Maximo Tribunal se expidi6 en el fallo “Schiffrin” (CSJ 159, 2012) sobre aspectos
centrales en lo relativo a la garantia de inamovilidad judicial; es justo reconocer que alli
también trato otros topicos de trascendencia, como es el control judicial de los procesos
de reforma constitucional®.

En dicho precedente la Corte Suprema centr6 su ratio decidendii en lo vinculado con el
estandar de control judicial sobre el procedimiento de reforma constitucional, y en par-
ticular, con la constitucionalidad del limite etario establecido. Asimismo, sefialé que no
existen derechos adquiridos a la inalterabilidad de un determinado régimen normativo.
De este modo, ni en el famoso caso “Fayt™ ni en “Schiffrin” nuestro maximo tribunal
examind, stricto sensu, la constitucionalidad del sistema establecido para la renovacién
del acuerdo del Senado y designacion del Poder Ejecutivo luego de que los magistrados
cumplan la edad de 75 afios (Dalla, S/A). ;Estaba obligado a hacerlo? Pareciera ser que
no. En efecto, ese topico no habia sido objeto de debate y una opinion sobre él podria
haber sido considerada prematura o de indole conjetural.

Justamente, el objeto de este trabajo apunta a poner de relieve que ese sistema de reno-
vacion del acuerdo del Senado no superaria el test de constitucionalidad ni el de con-
vencionalidad.

Hasta donde sabemos, la respuesta de algunas personas que forman parte del universo
de los “afectados” por el pronunciamiento en comentario ha sido disimil:

(i) Pese a que la sefiora diputada nacional Elisa Carrié habia remitido una carta al sefior
presidente de la Republica solicitando la continuidad del juez Schiffrin (CSJ 159, 2012)?,
éste presento su renuncia, que fue aceptada por medio del decreto 238/2017.

* Para ver comentarios sobre el mismo revisar: Ibarlucia, Emilio A., ;Habra “jueces man-
tenidos en sus cargos?, La Ley diario del 06/04/2017; Gil Dominguez, Andrés, El control
de constitucionalidad de la reforma constitucional y la aplicacién efectiva del art. 99.4 de la
Constitucion argentina, La Ley diario del 06/04/2017; Dalla Via, Alberto R., ;Cambi6 la juris-
prudencia o la cuestion sigue abierta?, La Ley diario del 06/04/2017 y Sagiiés, Néstor P., La
justiciabilidad de una reforma constitucional, La Ley diario del 06/04/2017.

* Causa F.100.XXXV, autos “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de cono-
cimiento”. Sentencia del 19/8/1999.

* Disponible en: http://www.telam.com.ar/notas/201703/184153-carrio-difundio-la-carta-

que-le-envio-a-macri-sobre-la-situacion-de-la-justicia.html




(i) La renuncia del juez Pedro David fue aceptada mediante el decreto 250/2017.

(iii) El juez Juan Manuel Clemente Converset interpuso una accién declarativa de cer-
teza ante el fuero contencioso administrativo federal que se encuentra en tramite en el
expediente n° CAF 20.874/2017.

(iv) Enla causa que tiene como parte actora a la jueza Highton de Nolasco, dos abogados
de la matricula se presentaron a peticionar la aplicacion de la doctrina que surge del
precedente “Schiffrin”

(v) El juez Edmundo Samuel Hendler peticion6 una medida cautelar auténoma el 10 de
abril pasado, que tramita en el expediente CAF 20.888/2017.

Y tan s6lo mencionamos algunos ejemplos. Esas conductas nos demuestran, inequivo-
camente, que aun existen efectos de la nueva jurisprudencia que exigen ser precisados.
Mas aun, recientemente, el sefior diputado Pablo Tonelli present6 un proyecto de ley
que tiene por objeto la instauracion legal de un “Régimen de renovacion y cese de los
magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico de la Nacion™.

La ecuacion trinémica elaborada por la Convencion Constituyente y el nuevo
estandar de deferencia. El analisis de constitucionalidad

Contextualmente cabe sefialar que el nuevo estandar de deferencia fijado recientemente
por la Corte Suprema en la causa “Schiffrin’, respecto de los criterios y labores que desa-
rrollala Convencién Constituyente, comporta un limite para el debate sobre sus criterios
y determinaciones, ello sin perjuicio del control judicial que la propia Corte reafirmara.
Por ello, el supuesto que cabe asentar bajo tal estandar es que el criterio que adopto la
Convencioén Constituyente de 1994 de que la inamovilidad de los jueces como garantia
de independencia del poder judicial no se vulnera por la incorporacion de limite etario
mas un procedimiento de renovacién del acuerdo del senado luego de acontecido dicho
limite. Asimismo, luego y como producto del debate constituyente, se resolvié ademas
establecer un plazo suspensivo de 5 aflos a dicho esquema, de modo tal de despejar
cualquier especulacion sobre su aplicacion inmediata y/o retroactiva que permita alegar
alguin interés ilegitimo.

Consecuentemente, la formula -o si se prefiere ecuacion- seleccionada por la Con-
vencién Constituyente como legitima para alterar las reglas vigentes sobre la indepen-
dencia judicial en su faz inamovilidad, fue la sumatoria de esos tres factores.

De dichos tres factores en la actualidad sélo persiste la posibilidad de analizar tan sélo
uno, esto es el procedimiento. En efecto, en “Schiffrin” la Corte Suprema afirmo la ra-
zonabilidad del establecimiento de un limite etario y, por su parte, ha devenido abstracto
el debate sobre el plazo suspensivo.

Sin perjuicio de ellos, respecto de la limitacién temporal al cargo de magistrado, po-
demos agregar que el informe denominado La politica de las Politicas Publicas. Progreso

* Su texto completo puede encontrarse en https://es.scribd.com/document/346190305/Proyec-
to-de-Ley-Magistrados-de-75-Anos#fullscreend~from_embed. Al dia de la entrega de este articu-
lo, el proyecto no habia sido formalmente recibido por el Congreso de la Nacion.




econdmico y social en América Latina del Banco Interamericano de Desarrollo realizado
en el aflo 2006 expresa

Algunos paises, entre ellos Argentina, Brasil, Chile, Ecuador y El Salvador, han adoptado
mandatos vitalicios para los jueces (en algunos casos con un limite fijado por la edad
jubilatoria). En otros paises, como Bolivia, Colombia y Costa Rica, s6lo los jueces de los
tribunales de primera instancia tienen un mandato vitalicio, en tanto que los jueces de la
Corte Suprema ocupan su cargo durante un periodo fijo. En Paraguay, los magistrados
de la Corte Suprema ocupar cargos vitalicios, en tanto que los jueces de primera y se-
gunda instancia pueden permanecer en el cargo unicamente durante cinco aos. Por l-
timo, en algunos paises como Guatemala y Peru, los jueces ocupan su cargo durante un
periodo fijo que puede ser renovado periédicamente (Banco Interamericano, 2006:93).
A mayor abundamiento, los padres constitucionalistas norteamericanos cuando con-
templaron el caracter vitalicio de los cargos de los magistrados no se encontraban en
condiciones de prever la actual longevidad (Teitelbaum, 2006) y cémo ha impactado el
comportamiento estratégico de dichos magistrados, en especial los de méximo tribunal,
existiendo autores como Calabresi y Lindgren (S/A) que sostienen que el cardcter vitali-
cio de estos cargos se trata de una reliquia de los tiempos predemocraticos.

Asimismo sefialan dichos autores que incluso en Inglaterra, sistema madre del nor-
teamericano, se elimin6 la garantia del cargo vitalicio de los magistrados, agregando que
cada nacién democritica sin excepciones incorporo limites para los cargos de sus cortes
constitucionales, citando el caso de Canada, Australia, Francia, Italia, Espana, Portugal,
Alemania y Rusia, quienes establecieron términos entre seis y doce afios para la funcién,
y donde en muchos casos adicionaron limites etarios.

No se nos escapa que dentro de los Estados Unidos, a nivel estadual, conviven regimenes
de seleccién y duracion de los cargos de magistrados absolutamente dispares, incluso
que en muchos casos fusionan sistemas de elecciones populares con limites tempora-
les y posibilidad de renovacion de los mandatos. Empero también parece existir una
fuerte correlacion entre mandatos breves con posibilidades de reeleccion y procesos de
elecciéon popular mas que una designacion por otros poderes del Estado y, asimismo, el
cardcter vitalicio de los magistrados federales parece mostrar relacion con la tutela de las
autonomias de los estados. Asimismo, sefialan estos autores que en 12 estados los jueces
son designados por los gobernadores, o en menos casos por las legislaturas, que en el
extremo opuesto los jueces en 9 estados son elegidos y reelegidos por procesos electora-
les como miembros de partidos politicos y entre tales extremos existen dos sistemas
que combinan elementos partidarios y no partidarios, siendo que en 16 estados existen
comisiones independientes que evaluan los méritos que elevan candidatos para que el
gobernador designe a alguno, siendo que se emplea el procedimiento de elecciones de
retencion luego de vencido el término del mandato, y finalmente en 13 estados se reali-
zan elecciones no partidarias®.

¢ ALABAMA: Todos los jueces son seleccionados por elecciones partidistas. El mandato inicial

es de seis anos. Los jueces son posteriormente reelegidos a un mandato de seis aflos. ALASKA:




Todos los jueces son elegidos por un proceso de seleccion de méritos que involucra a una
comisién de nominacién. El mandato inicial es de tres afios. Todos los jueces estan sujetos a
elecciones de retencion, aunque los términos subsiguientes varian dependiendo del nivel de la
corte. (Las elecciones de retencion o “judicial retention election” son un proceso periddico en
determinados estados a través del cual un juez es sujeto a referéndum para mantener su cargo,
que se realiza en general en la misma oportunidad que las elecciones generales. El juez resulta
removido si la mayoria vota en contra de la retencién.). ARIZONA: La mayoria de los jueces
son elegidos por un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comisién de nomi-
nacion. El mandato inicial es de dos afios. Los jueces estan sujetos a elecciones de retencidn,
aunque los términos subsiguientes varian dependiendo del nivel de la corte. Los jueces de los
tribunales superiores en los condados con poblaciones inferiores a 250.000 son elegidos por
medio de elecciones no partidistas con mandatos de cuatro anos. Estos jueces son reelegidos
a cuatro anos. ARKANSAS: Todos los jueces son seleccionados por elecciones no partidistas.
El mandato inicial es de ocho afios, a excepcion de los jueces de los tribunales de circuito, que
son elegidos por periodos de seis anos. Los jueces estan sujetos a reeleccion. CALIFORNIA:
El gobernador designa a los candidatos a la corte suprema ya los tribunales de apelaciéon por
periodos de 12 anos. Estos jueces estan sujetos a elecciones de retencién por periodos adicio-
nales de 12 anos. Los jueces de los tribunales superiores son elegidos en elecciones no partida-
rias por periodos de seis afios y pueden ser reelegidos a mandatos adicionales de seis afios.
CAROLINA DEL NORTE: Todos los jueces son seleccionados en elecciones no partidarias. El
mandato inicial es de ocho afios y los jueces estan sujetos a reeleccion. CAROLINA DEL SUR:
El estado emplea a una Comision de Seleccion de Mérito Judicial de 10 miembros para exami-
nar candidatos judiciales. Este comité recomienda a los candidatos a la Asamblea General, que
nombra a los jueces. Los jueces estan sujetos a la reeleccion por el legislador. COLORADO:
Todos los jueces son elegidos por un proceso de seleccion de méritos que involucra a una
comision de nominacién. El mandato inicial es de dos afios. Todos los jueces estan sujetos a
elecciones de retencion, aunque los términos subsiguientes varian dependiendo del nivel de la
corte. CONNECTICUT: Todos los jueces son elegidos a través de un proceso de seleccion de
méritos que involucra a una comisién de nominacion. El mandato inicial es de ocho afios.
Después de que una comision revise el desempefio de un juez, el gobernador designa al juez
para retenerlo, y la legislatura estatal confirma. DAKOTA DEL NORTE: Todos los jueces son
seleccionados en elecciones no partidistas. El mandato inicial de la Corte Suprema es de diez
anos, mientras que los jueces de los tribunales de distrito son elegidos para periodos de seis
anos. Los jueces son reelegidos a términos adicionales. DAKOTA DEL SUR: Los jueces de la
Corte Suprema son elegidos por un proceso de seleccién de méritos que involucra a una
comisién de nominacién por un periodo de tres anos. Estos jueces estan sujetos a elecciones
de retencién por periodos de ocho anos. Los jueces de los tribunales de circuito son seleccio-
nados en elecciones no partidistas por periodos de ocho afnos y son reelegidos para términos
adicionales. DELAWARE: Todos los jueces son elegidos a través de un proceso de seleccion de
méritos que involucra a una comisiéon de nominacién. El mandato inicial es de 12 afos. Poste-

riormente, un titular se reaplica a una comisiéon de nombramientos y compite con otros solici-




tantes para ser renominado por el gobernador. El senado estatal confirma la designacién del
gobernador. DISTRITO DE COLUMBIA: Todos los jueces son elegidos mediante un proceso
de seleccién de méritos que involucra a una comision de nominacién. El mandato inicial es de
15 afos. Una comisién de tenencia judicial revisa el desempeiio de cada juez seis meses antes
de la expiracién del mandato del juez. FLORIDA: Los jueces de la corte suprema y los tribu-
nales de apelacion de distrito son elegidos por medio de una seleccién de méritos que involu-
cra a una comision de nominacién. El mandato inicial es de un afio. Los jueces estan sujetos a
elecciones de retencién por periodos de seis afios. Los jueces de los tribunales de circuito son
elegidos por medio de elecciones no partidarias con mandatos de seis afos. Estos jueces son
reelegidos a términos adicionales. GEORGIA: Todos los jueces son seleccionados por elec-
ciones no partidistas. El mandato inicial es de seis afios para los jueces de apelacion y de cuatro
para los jueces de los tribunales superiores. Los jueces son posteriormente reelegidos a térmi-
nos adicionales. HAWAII: Todos los jueces son elegidos a través de un proceso de seleccién de
méritos que involucra a una comisién de nominacién. El mandato inicial es de 10 afios. Una
comisién de seleccién judicial vuelve a nominar a los jueces a un periodo adicional de 10 afos.
IDAHO: Todos los jueces son seleccionados por elecciones no partidistas. El mandato inicial
es de seis afos para los jueces de apelacion y de cuatro afios para los jueces de los tribunales de
distrito. Los jueces son posteriormente reelegidos a términos adicionales. ILLINOIS: Todos los
jueces son seleccionados por elecciones partidistas. El mandato inicial es de 10 afios para los
jueces de apelacion y de seis afos para los jueces de los tribunales superiores. Los jueces estin
sujetos a elecciones de retencion por términos adicionales. INDIANA: Los jueces de apelacién
son elegidos a través de un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comision de
nominacién por dos afos. Los jueces de apelacion estdn sujetos a elecciones de retencion por
10 afios. Los jueces de circuito y de la corte superior generalmente son seleccionados a través
de elecciones partidarias por periodos de seis afios. Los jueces en algunos condados, sin em-
bargo, son elegidos en elecciones no partidistas. IOWA: Todos los jueces son elegidos a través
de un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comisiéon de nominacién. El man-
dato inicial es de un afio. Todos los jueces estdn sujetos a elecciones de retencién, aunque los
términos subsiguientes varian dependiendo del nivel de la corte. KANSAS: La mayoria de los
jueces son elegidos por un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comision de
nominacién. El mandato inicial es de un ano. Estos jueces estin sujetos a elecciones de re-
tencidn, aunque los términos subsiguientes varian dependiendo del nivel de la corte. Los juec-
es en los tribunales de 14 distritos son elegidos en elecciones partidistas. KENTUCKY: Todos
los jueces son elegidos en elecciones no partidarias con un mandato de ocho afios. Los jueces
son posteriormente reelegidos a términos adicionales. LOUISIANA: Todos los jueces son
elegidos en elecciones partidistas. Los jueces de apelacion son elegidos por un periodo de 10
afios, mientras que los jueces de los tribunales de distrito son elegidos para mandatos de seis
afios. Los jueces son posteriormente reelegidos a términos adicionales. MAINE: Los jueces son
nombrados por el gobernador por periodos de siete aflos. Los jueces son reelegidos por el
gobernador, sujeto a la confirmacién de la legislatura. MARYLAND: Todos los jueces son

elegidos a través de un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comisién de nomi-




nacién a términos de un afo. Los jueces de apelacion estan sujetos a elecciones de retencién
por periodos subsiguientes de 10 afios. Los jueces de los tribunales de circuito son selecciona-
dos en elecciones no partidarias. MASSACHUSETTS: Todos los jueces son elegidos por un
proceso de seleccién de méritos que involucra a una comision de nominacion. Los jueces sir-
ven hasta que alcancen la edad de 70 aflos. MICHIGAN: Los jueces de la Corte Suprema son
elegidos en elecciones partidarias a términos de ocho afos. Los jueces intermedios de los tri-
bunales de apelacion y los jueces de los tribunales de circuito son elegidos en elecciones no
partidarias con mandatos de seis anos. Todos los jueces son posteriormente reelegidos a térmi-
nos adicionales. MINNESOTA: Todos los jueces son nombrados por elecciones no partidistas.
El mandato inicial es de seis afos. Los jueces son posteriormente reelegidos a términos adicio-
nales. MISSISSIPPI: Todos los jueces son designados por elecciones no partidistas. El mandato
inicial es de ocho afios, a excepcion de los jueces de la corte de justicia y de circuito, que son
elegidos para un mandato de cuatro anos. Los jueces estan sujetos a reeleccion por términos
adicionales. MISSOURI: Los jueces de los tribunales de apelacion son elegidos mediante un
proceso de seleccién de méritos que involucra a una comisién de nominacién con un mandato
de un afio. Estos jueces estan sujetos a elecciones de retencién por periodos de 12 afios. Los
jueces de los tribunales de circuito son elegidos por periodos de seis afios y estdn sujetos a re-
eleccion por términos adicionales. MONTANA: Los jueces son elegidos por elecciones no par-
tidarias. Los jueces estan sujetos a reeleccion, excepto que los jueces sin oposicion estan sujetos
a elecciones de retencion. NEBRASKA: Todos los jueces son elegidos a través de un proceso de
seleccion de méritos que involucra a una comision de nominacién por periodos de tres afios.
Los jueces estan sujetos a elecciones de retencién por periodos de seis afios. NEVADA: Todos
los jueces son nombrados por elecciones no partidarias con mandatos de seis afios. Los jueces
estan sujetos a reeleccion por términos adicionales. NUEVO HAMPSHIRE: Todos los jueces
son nombrados por el gobernador. Los jueces sirven hasta que alcancen la edad de 70 afios.
NUEVA JERSEY: Todos los jueces son nombrados por el gobernador por periodos de siete
afios. Los jueces son reelegidos por el gobernador con el consejo y consentimiento del senado.
NUEVO MEXICO: Todos los jueces son elegidos por un proceso de seleccién de méritos que
involucra a una comisién de nominacion. NUEVA YORK: Los jueces de la corte de apelaciéon
son elegidos por medio de una seleccion de méritos que involucra a una comisién de nomi-
nacion. Los jueces de la Corte de Apelaciones cumplen 14 afios, mientras que los jueces en la
Division de Apelaciones de la Corte Suprema sirven por cinco afnos. Los jueces de la Corte
Suprema y de los tribunales de condado son elegidos en elecciones partidistas. OHIO: Todos
los jueces son seleccionados en elecciones partidarias por un periodo de seis afios. Los jueces
son reelegidos a términos adicionales. OKLAHOMA: Los jueces de los tribunales de apelacién
son elegidos mediante un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comisién de
nominacién a términos de un ano. Estos jueces estan sujetos a elecciones de retencion por
periodos adicionales de seis afnos. Los jueces de los tribunales de distrito son seleccionados en
elecciones no partidistas por periodos de cuatro afios y son reelegidos para términos adiciona-
les. OREGON: Todos los jueces son seleccionados en elecciones no partidarias por seis afos.
Los jueces son reelegidos por términos adicionales. PENNSYLVANIA: Todos los jueces son




Esos ejemplos muestran, en muchos casos, tiempos cortos de mandato en sistemas elec-
torales y con posibilidad de renovacién por mismo periodo, sistemas que reiteramos no
operan en el dmbito federal.

seleccionados en elecciones partidistas por un periodo de diez afos. Los jueces estan sujetos
a elecciones de retencién por periodos adicionales de diez afios. RHODE ISLAND: Todos los
jueces son elegidos mediante un proceso de selecciéon de méritos que involucra a una comision
de nominacién. El cargo es vitalicio. TENNESSEE: Los jueces de la corte de apelacion son
elegidos por un proceso de seleccion de méritos que involucra a una comision de nominacion.
Estos jueces estan sujetos a elecciones de retencion por periodos adicionales de ocho afios. Los
jueces en los tribunales de la cancilleria, los tribunales penales y los tribunales de circuito se se-
leccionan en elecciones partidarias por periodos de ocho afios y son reelegidos para términos
adicionales. TEXAS: Todos los jueces son seleccionados en elecciones partidistas. Los jueces
de apelacion son elegidos por periodos de seis afios, mientras que los jueces de los tribu-
nales de distrito son elegidos para un mandato de cuatro afos. Los jueces son posteriormente
reelegidos a términos adicionales. UTAH: Todos los jueces son elegidos a través de un proceso
de seleccién de méritos por un comité de nominacién. Los jueces estan sujetos a elecciones de
retencion por términos adicionales. VERMONT: Todos los jueces son elegidos a través de un
proceso de seleccién de méritos por un comité de nominacién por periodos de seis afos. Los
jueces son retenidos por un voto de la Asamblea General por periodos adicionales de seis afios.
VIRGINIA: Todos los jueces son designados por la legislatura. Los jueces de la Corte Suprema
son seleccionados por 12 afos, mientras que los jueces de primera instancia son seleccionados
por ocho afios. La legislatura vuelve a nominar a los jueces para los términos adicionales.
WASHINGTON: Todos los jueces son seleccionados en elecciones no partidistas. Los jueces
de los tribunales de apelacion son elegidos por periodos de seis afos, mientras que los jueces de
los tribunales superiores son elegidos para periodos de cuatro anos. Los jueces son reelegidos
por términos adicionales. WEST VIRGINIA: Todos los jueces son seleccionados por eleccién
partidista. Los jueces de la Corte Suprema son elegidos por 12 afios, mientras que los jueces de
los tribunales de circuito son seleccionados por periodos de ocho afios. Los jueces son reelegi-
dos por términos adicionales. WISCONSIN: Todos los jueces son seleccionados por eleccién
no partidista. Los magistrados de la Corte Suprema son elegidos para mandatos de diez afios,
mientras que los jueces de primera instancia son elegidos para mandatos de seis afios. Los jue-
ces son reelegidos por términos adicionales. WYOMING: Todos los jueces son elegidos a través
de un proceso de seleccion de méritos por un comité de nominacion por un ano. Los jueces es-
tan sujetos a elecciones de retencion por términos adicionales. Conf. Choi, Stephen J., Gulanti,
Mitu G. y Posner, Erin A., Professionals or politicians: The uncertain empirical case for an
elected rather than appointed judiciary, John M. Law & Economics working paper N° 357 (2°
serie), The Law School, Universitu of Chicago, Agosto 2007. Disponible en http://chicagoun-
bound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1388&context=law and economics. Tam-
bién ver Conf. Kurtland, Philip B., The constitution and de tenure of federal judges: Some notes
from history, 36 University of Chicago Law Review 665, Journal articles, 1969. Disponible en

http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3618&context=uclrev.




Domésticamente, para la justicia federal el procedimiento de obtenciéon del nuevo
acuerdo del Senado se compone a su vez de dos variables, esto es una nueva vigencia
temporal para los nuevos acuerdos del Senado acontecidos luego de los 75 afos —cin-
co afios- y un procedimiento propiamente dicho. Ambos aspectos no lucen exentos de
complicaciones.

Previo al anilisis de estos aspectos realizaremos algunos comentarios contextuales. En
primer lugar, para poder analizar dichos elementos resulta necesario incorporarlos den-
tro de un universo real para poder hacerlos conmensurables. En efecto, 5 afios puede
constituir muchisimo tiempo o muy poco segtin el plano de aplicacion.

Las causas judiciales, esto es los expedientes que los jueces poseen bajo su jurisdiccion
tienen una duracion promedio que duplica el plazo de 5 afios desde que recorre todas las
instancias. Por su parte, los procesos de seleccion de magistrados también suele exceder
de dicho plazo temporal. Mas alld de que no existan estadisticas oficiales, la praxis y el
sentido comun de los diversos operadores judiciales no dudan en conformar tales afir-
maciones. Logicamente, hay excepciones.

De este modo, el plazo de 5 afios de vigencia del nuevo acuerdo del Senado, que como
toda determinacién temporal se encuentra sujeta a decisiones legitimas, cuando en-
cuentra contextualizacion dentro de los propios avatares judiciales y afines, puede
mostrarse como exiguo.

Story” (1843:338) afirmd

... la independencia del Poder Judicial es indispensable para defender al pueblo contra
las intromisiones voluntarias o involuntarias de los poderes legislativo y ejecutivo... Si
los jueces son nombrados por cortos periodos, ya sea por el departamento legislativo,
sea por el ejecutivo, serdn ciertamente dependientes del poder que los nombra. Si desean
tener un cargo o conservarlo, estaran dispuestos a seguir el poder predominante en el
Estado y a obedecerlo. La justicia sera administrada por una mano deficiente, decidira
conforme a las opiniones del dia y olvidara que los preceptos de la ley descansan sobre
bases inmutables. Los Gobiernos y los ciudadanos no combatiran entonces con armas
iguales delante de los tribunales. Los favoritos del dia incidirdn por su poder, o seduciran
por su influencia. Asi ticitamente desaprobado y abiertamente violado este principio
fundamental de toda republica, que es un gobierno por la ley y no por los hombres. ..
En particular, cabe citar a Wilson quien particip6 por el Estado de Pensilvania en la con-
vencién de 1787: “la servil dependencia de los jueces, que son designados y quizds rede-
signados después de cinco o siete afios, como ocurre en los estados que no ha adoptado
prudentes previsiones en este aspecto, pone en peligro la libertad y la propiedad de los
ciudadanos...” (Elliot, 1827)%.

7 Story, Joshep, Commentaire sur la Constitution Fédérale des Etats-Unis, t. II, N° 877, pags.
338y 339, edicién francesa traducida por Paul Odent, Joubert, Libraire de la Cour de Cassa-
tion, Paris, 1843. Citado por el Dr. Vazquez, en su voto en la causa “Iribarren” ya citada.

8 “The servile dependence of the judges, in some of the states that have neglected to make
proper provision on this subject, endangers the liberty and property of the citizen; and I




En el extremo opuesto, basta también recordar a Jefferson que expresé

Que los nombramientos futuros de los jueces sean por cuatro o seis aflos, y renovables
por el Presidente y el Senado. Esto llevard su conducta, en periodos regulares, a revision
y libertad condicional, y podra mantenerlos en equilibrio entre los gobiernos generales
y especiales. Hemos errado en este punto, copiando Inglaterra, donde ciertamente es
bueno tener a los jueces independientes del rey. Pero hemos omitido copiar su cautela
también, lo que hace que un juez sea removible en la direccion de ambas Cdmaras legis-
lativas. Que haya funcionarios publicos independientes de la nacién, cualquiera que sea
su demérito, es un solecismo en una republica, del primer orden del absurdo y la incon-
sistencia’”.

Desde esa perspectiva, si un magistrado se encuentra en condiciones de cumplir ade-
cuadamente sus funciones luego de los 75 afios, no habria motivo para sujetar su man-
dato por un plazo y exponer el ejercicio de su funcién a una renovacién periddica du-
rante el mismo.

En decir, superado al analisis de que el establecimiento de un limite etario no afecta la
garantia de inamovilidad, cabe consultarse el concreto motivo a través del cual luego de
acaecido dicho hecho —edad 75 afos- se someta a un juez a que transite la instancia de
control politico cada 5 aflos, en un procedimiento que, como seguidamente analizare-
mos, carece de anclajes objetivos.

Por otro lado, el siguiente componente —el procedimiento propiamente dicho- no cuen-
ta con elementos minimos de andlisis. En efecto, la falta de establecimiento de plazos
para estos aspectos, sobre todo en lo relativo al status juridico que poseen los jueces que
se encuentren con 75 afios cumplidos y tramiten el acuerdo, también impide ponderar
si el plazo de vigencia de 5 afios resulta razonable.

apprehend that, whenever it has happened that the appointment has been for a less period
than during good behavior, this object has not been sufficiently secured; for if, every five or
seven years, the judges are obliged to make court for their appointment to office, they cannot
be styled independent. This is not the case with regard to those appointed under the general
government; for the judges here shall hold their offices during good behavior. I hope no further
objections will be taken against this part of the Constitution, the consequence of which will be,
that private property, so far as it comes before their courts, and personal liberty, so far as it is
not forfeited by crimes, will be guarded with firmness and watchfulness”.

° “Let the future appointments of judges be for four or six years, and renewable by the
President and Senate. This will bring their conduct, at regular periods, under revision and
probation, and may keep them in equipoise between the general and special governments.
We have erred in this point, by copying England, where certainly it is a good thing to have
the judges independent of the king. But we have omitted to copy their caution also, which
makes a judge removable on the address of both legislative Houses. That there should be public
functionaries independent of the nation, whatever may be their demerit, is a solecism in a re-
public, of the first order of absurdity and inconsistency”. Carta de Thomas Jefferson a William
T. Barry, del 2 de julio de 1822. Disponible en http://www.constitution.org/tj/jeff15.txt




Segun el articulo 99, inciso 4°, tercer pérrafo, se trata de una atribucion del Poder Ejecu-
tivo Nacional la de solicitar el acuerdo del Honorable Senado de la Nacién para el nom-
bramiento de los magistrados, ya sea para su nombramiento “originario” como para la
renovacion una vez cumplidos los quince lustros.

A modo de ejemplo, puede citarse que mediante el decreto 222/2003 se estableci6 el
“Procedimiento para el ejercicio de la facultad que el inciso 4 del articulo 99 de la Cons-
titucion de la Nacion Argentina le confiere al Presidente de la Nacion para el nombra-
miento de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, norma atributi-
va de competencia que, ademads, fue invocada en los decretos n° 238 y 250/2017.

La norma en comentario no prescribe plazos para elegir ni para enviar el pliego del can-
didato escogido al Senado e incluso puede solicitarse el retiro del pliego cuando se trata
de nombramientos “originarios” El margen de discrecionalidad, como puede apreciarse,
es amplio.

De este modo, cabe interrogarse sobre el 6rgano competente para regular en la mate-
ria, toda vez que la constitucién otorga especificas atribuciones tanto al Poder Ejecutivo
como al Poder Legislativo. Empero, como indicamos antes, fue presentado un proyecto
de ley con ese objeto.

Por otra parte, la expresion “un nuevo nombramiento serd necesario” comporta el anali-
sis del momento al partir del cual el magistrado pierde su oficio. Y a partir de ello surgen
los siguientes interrogantes ;Qué organo es el que establece la necesidad de ese nom-
bramiento? ;Deben los jueces, al cumplir 74 afos, por caso, requerir al Poder Ejecutivo
un nuevo nombramiento? ; Tiene que hacerlo el propio Presidente ante cada juez que se
aproxime al limite etario?'

Estos interrogantes parecen afectar la garantia de independencia judicial! y que los ma-
gistrados terminan con relaciones intensas con los otros poderes del Estado.

En efecto, existe incertidumbre en lo que acontece al momento de cumplirse la edad por
parte del magistrado, toda vez que inicia un procedimiento sin plazos y sin obligaciones
establecidas por parte de los 6rganos del Estado involucrados. A su vez el magistrado
posee un derecho constitucionalmente reconocido a que el Estado se exprese y por lo
tanto hasta tanto ello acontezca deberd realizar todas las actividades para la evitar la
frustracion de sus derechos (v.gr. oponerse al llamado al concurso para la cobertura de
esa vacante aun no efectivizada). En este sentido, también hace a la garantia de inamovi-
lidad el hecho de que deben mantener su cargo hasta tanto sean legalmente apartados'?.

1 Tal como, ya se dijo, realizé el camarista Edmundo Hendler, del fuero penal econémico.
Presentaciones de un tenor similar fueron efectuadas por Ricardo Bustos Fierro, juez federal
con competencia electoral de Cérdoba; y los camaristas civiles Eduardo Zannoni y Mauricio
Mizrahi (causa CAF 4.592/2017), segun informa La Nacion on line. http://www.lanacion.com.

ar/2013040-cuatro-jueces-piden-quedarse-despues-de-los-75-anos

"' Un punto de vista similar exhibié unos dias atras Ibarlucia, Emilio A., en “;Habra ‘jueces
mantenidos en sus cargos’?”, La Ley, diario del 6 de abril del afio en curso.

12 Al respecto se registra un particular precedente en la Corte norteamericana. Se trata del caso




Consecuentemente se genera la dudosa paradoja de relacionar sistemdticamente al ma-
gistrado mayor de 75 afios con los poderes politicos de turno en el marco de un procedi-
miento periddico y atin no reglado, motivos que justificarian dudas sobre afectaciones al
principio de division de poderes, la forma republicana de gobierno y de los postulados
basicos de cualquier Estado de Derecho.

Algo similar acontecié en la causa “Iribarren” ( Causa 1.90.XXIV, 1999). En ese causa,
un magistrado provincial llevo ante la Corte Suprema un planteo de indole constitucio-
nal cuyo argumento central reposaba en que la constitucién provincial no prescribia
un modo de cese automdtico de la funcién como juez sino que de manera mucho mas
grave la dejaba al arbitrio del Poder Ejecutivo Provincial toda vez que la vinculaba con
el cumplimiento de las condiciones para obtener una jubilacién ordinaria. La respuesta
del Alto Tribunal fue la siguiente:

corresponde advertir que la norma impugnada presenta —con relacion a aquélla-, una
diferencia de caracter sustancial. En efecto, de modo ajeno al contenido del art. 9, inc. 4
dela Ley Fundamental, el art. 88 de la Constitucién provincial hace cesar la condicién de
inamovilidad del cargo para el magistrado que cumple 65 afios, cometiéndolo sine die,
a permanecer en la funcién —con pérdida de un atributo indispensable para su debido
cumplimiento, con un caracter precario, sujetando este estado al exclusivo arbitrio del
Poder Judicial... (el resaltado es del original).

Y esta paradoja compleja también parece tener inconvenientes frente al disefio historico
de esta garantia. En efecto, la garantia de inamovilidad, que excede la discusion rela-
tiva al establecimiento de un limite temporal al cargo, también repercute tanto en la
valoracién de las condiciones objetivas en la ejecucion de la funcién como en las restric-
ciones en las etapas de intervencion de los poderes mas politicos del Estado.

En efecto, conforme indica Cramton (2007), en referencia al sistema norteamericano, la
Constitucién provee solo un tunico mecanismo a través del cual las dreas mas politicas
(el poder ejecutivo y el legislativo) pueden influir en el Poder Judicial, esto es en el pro-
ceso de seleccion, donde los candidatos son nominados por el Presidente y confirmados
mediante el consejo y consentimiento del Senado. Otros autores también sefialan un se-
gundo mecanismo de control politico, que es el impeachment, de modo tal que se tratan
de las instancias de ingreso y eventual egreso forzoso de la funcién (Kurtland, 1969).
Por su parte, como sostenia Hamilton (2007) en referencia a la independencia del po-
der judicial, la tenencia del oficio es una de las cualidades esenciales, motivo por el cual
no es posible afectar el ejercicio de la funcién del cargo si no es de modo definitivo.
Ello resulta tan claro que incluso en los Estados Unidos de Norteamérica, donde atn se
mantiene el cardcter vitalicio para los jueces federales, los debates en torno al estableci-

“Chandler v Judicial Council” 398 U.S. 74 (1970), donde en un fallo dividido, dicho tribunal

entendid que la suspension provisional en la asignacién de nuevos casos no afectaba la garantia

de inamovilidad. Disponible en https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/398/74. Cri-

terio no definitivo en atencidn a las particularidades del caso y a la votacién dividida.




miento de limites temporales o etarios no contemplan el procedimiento de renovacion
(Carrington, 2005).

De este modo una eventual regulacién en la especie deberia ponderar los extremos
indicados.

El test de convencionalidad sobre la ecuaci6n trinémica

A partir de esta comprension, estas variables producen efectos sobre las garantias de los
magistradosydelos ciudadanos, aspectos que también merecen ser ponderados en el mar-
co de los Derechos Humanos reconocidos a través de los instrumentos internacionales.
La Convencién Constituyente resolvié que la forma valida para modificar la duracién
vitalicia del cargo de magistrado es una formula con tres factores: limite etario mas posi-
bilidad de renovacion del acuerdo del Senado y una cldusula suspensiva. La seleccién de
cada uno de esos factores de la ecuacion, que deben considerarse un todo inescindible,
en virtud del nuevo estandar de deferencia se encuentra exenta de control judicial.

El examen de la eventual y, como se vio, hasta ahora, anémica y discrecional, renovacion
del acuerdo, en los términos que se encuentra establecida, produce serias dudas sobre
su constitucionalidad porque estaria sometiendo a los magistrados a una incertidumbre
que afectaria la garantia suindependencia, con efecto reflejo sobre restantes Derechos
Humanos de rango constitucional.

Efectivamente, dentro de este especial eje internacional, cabe sefialar que reconocida la
posibilidad de realizar un control judicial, ello conlleva de modo inherente el contraste
con el resto del texto constitucional y particularmente el ejercicio del denominado con-
trol de convencionalidad.

Dentro de este ultimo tdpico, cabe abordarlo desde una multiple dimensidn, esto es los
derechos y garantias internacionalmente reconocidas para el desarrollo de la persona
dentro de un Estado. Asi, se despliegan instrumentos reconocidos para la tutela de la
independencia judicial per se, para el adecuado desarrollo del servicio de justicia respec-
to de los personas y finalmente aspectos vinculados con la dignidad humana donde el
magistrado como persona es centro.

La afectacion resefiada recae tanto el derecho de defensa en juicio como la tutela judicial
efectiva, reconocidos en el art. 18 de la Constitucion Nacional y en los articulos 8° y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En este sentido también la Corte Interamericana se ha encargado de resaltar que los
magistrados cuentan con garantias especiales como reflejo de la independencia nece-
saria del Poder Judicial, aspecto que dicho tribunal ha entendido como ‘esencia para el
ejercicio de la funcién judicial”.®

El objetivo central de esta proteccion diferenciada se vincula con la necesaria defensa del
sistema judicial y de sus integrantes contra eventuales sometimientos o restricciones in-

3 Caso “Herrera Ulloa Vs. Costa Rica” Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, pag. 171. También Caso “Palamara
Iribarne Vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135, pag. 145.




debidas en el ejercicio de su funcién por parte de érganos ajenos al propio Poder Judicial.
No debe dejar de ponderarse que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comisién IDH) publicé en el afio 2013 un informe denominado “Garantias para la
independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a
la justicia y el estado de derecho en las Américas’, estudio que parte de la comprension
de que la vigencia de los derechos y libertados en un sistema democratico requiere un
orden juridico e institucional en el que las leyes prevalezcan sobre la voluntad de los
gobernantes y los particulares, y en el que exista un efectivo control judicial de la legali-
dad de los actos del poder publico.

En dicho informe se expresa

La duracién del nombramiento del cargo de un operador de justicia constituye un coro-
lario de su independencia. Un periodo de duracién definido y suficiente permite al ope-
rador de justicia contar con la estabilidad necesaria para realizar con independencia
y autonomia sus labores sin presiones ni temor de estar sujeto a una confirmacion o rati-
ficacion posterior. La Comision Interamericana comparte con el Relator Especial de la
ONU que el nombramiento para mandatos de corta duracién debilita el sistema de jus-
ticia y afecta a la independencia y el desarrollo profesional. En ese sentido, los periodos
mas prolongados, especialmente para los cargos de magistrados de las Altas Cortes, De-
fensor o Defensora General y Fiscal General, sin estar sujetos a una reeleccion, favorecen
ampliamente la estabilidad en sus cargos y, en esa medida, su independencia. La CIDH
es de la opinién que es deseable un unico nombramiento por un periodo determinado
que asegure la permanencia en el cargo por el tiempo o condicién seialada para el o la
operadora de justicia. Sin embargo, la Comision ha observado que en la region existen
diferentes factores que dificultan que el nombramiento tenga la duracién en la forma
indicada. Entre los problemas que son comunes en la regién y que a continuacion anali-
zaréd la CIDH se encuentran: a) la reeleccion de las y los operados de justicia; b) cargos
interinos o en provisionalidad y libre nombramiento y remocién y ¢) los periodos de
prueba (Naciones Unidas, 2009:54).

Por su parte, en lo relativo a la reeleccion y ratificacion en el cargo, expresa que

La Comisién ha observado como un factor de fragilidad en la independencia de jueces
y magistrados, la posibilidad juridica de ser sujetos a una confirmacion posterior para
permanecer en el cargo, o bien, de ser reelectos. El ex Relator sobre la Independencia
de los magistrados y abogados, Leandro Despouy, ha indicado que la anterior practica
“afectala independenciay el desarrollo profesional de jueces y magistrados y es contraria
a los estandares internacionales en la materia (ONU, 2009:57).

Al respecto, la Comision IDH considera que es preferible que las y los operadores no
estén sujetos a procedimientos de reeleccion™ o ratificacion, especialmente cuando la

!4 Asilo ha recomendado por ejemplo, la Relatora Especial de Naciones Unidas respecto de los
fiscales. Ver Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial
sobre la independencia de los magistrados y abogados. A/HRC/20/19, 7 de junio de 2012,
parr. 65.




posibilidad de confirmar en el cargo o no al operador de justicia puede ser discrecional.
En este sentido, como lo ha senalado el Relator Especial de la ONU, se podria favorecer
la reeleccion automatica de magistradas y magistrados, en los Estados en donde se prevé
la reeleccién, a menos que exista una falta grave debidamente establecida por un proceso
disciplinario que respete todas las garantias de un juicio justo (ONU, 2009). La Comi-
sion IDH considera que ademas de lo problematico que podria resultar la discrecionali-
dad en un sistema de reeleccion o ratificacion, un operador de justicia que pretenda ser
reelegido o ratificado en sus funciones, corre el riesgo de comportarse de tal modo que
obtenga el apoyo de la autoridad encargada de tal decision, o de que su comportamiento
se perciba de este modo por los justiciables (Comision de Venecia, 2011). La Comision
IDH considera que adicionalmente a lo indicado, a efecto de fortalecer la independencia
en tales procesos resultaria conveniente que el periodo para el cual es designado un ope-
rador de justicia no sea interferido por los cambios de gobierno y que no coincida con
los periodos de las legislaturas.

Por su parte, en la nota niimero 158 de dicho informe se resalta

Sobre lo problematico que pueden resultar a la independencia aquellos sistemas que
contemplan la reeleccién por parte de los parlamentos, la CIDH recibié informacion
de Costa Rica sobre el articulo 158 de la Constitucion conforme al cual corresponde al
Poder Legislativo elegir a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y reelegirlos
para periodos iguales. Segtin la informacion recibida por la CIDH el 15 de noviembre de
2012, la Asamblea Legislativa de Costa Rica decidid no reelegir en el cargo al magistrado
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Fernando Cruz Castro. Segun
lo informado era la primera vez que, en Costa Rica, un magistrado de la Corte Suprema
no era renovado en el cargo y las razones publicas que se expresaron por los miembros
dela Asamblea hacian referencia a las decisiones tomadas por la Sala Constitucional y a
la intencion del legislativo de “reivindicar a la Asamblea Legislativa como primer poder
de la Repuiblica” y de hacer “un llamado de atencion” a la Corte por sus decisiones.

Pero también dicho informe se expresa sobre la provisionalidad de las y los operadores
de justicia que resulta de aplicacion en la especie:

La Comisién considera que la provisionalidad indefinida y en ausencia de garantias de
estabilidad para un operador de justicia conlleva el riesgo de que tome sus decisiones
sdlo con el objeto de complacer a la autoridad de la cual depende la renovacion de su
nombramiento o permanencia en el cargo, generando por lo tanto, una duda objetiva
sobre la posibilidad efectiva de que puedan participar de manera independiente en los
procesos, sin temor a represalias Comision de Venecia, 2011:37).

Por otro lado, el Articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, establece que

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a)...
it) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposi-
ciones del presente Pacto;... c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro




de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin més consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad (PIDESC,1966)

Es que cabe analizar hasta qué punto el procedimiento de renovacién periédico en tan
breve plazo resulta ajustado a la alta dignidad que corresponde a los magistrados, quienes
deben poseer intactas sus garantias para poder ejercer adecuadamente sus funciones.
Asimismo cabe analizar un prisma adicional vinculado con la progresividad de la refor-
ma en cuestion.

Elarticulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone que

Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”
(CA, 1969)

A suvez, el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC) prescribe que

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medi-
das, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos
(PIDESC,1966).

Por su parte, el Articulo 1° del Protocolo de San Salvador establece que

Los Estados parte en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econémica
y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna,
la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

De este modo en materia de DESC, los Estados deben adoptar medidas tanto de or-
den interno como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, en especial
econdmica y técnicamente, hasta el maximo de los medios apropiados, la plena efec-
tividad de los derechos reconocidos (PIDESC, articulo 2; Protocolo de San Salvador,
articulo 1).

Corresponde definir, siguiendo a la doctrina, los aspectos genéricos o generales de dicho
principio. Asi se sostiene que

La progresividad a lo que apunta es al desarrollo y vigorizacion de los recursos de que
dispone la persona para hacer efectivo el respeto a ese deber juridico a cargo de los Es-
tados. Precisamente, por tratarse de un deber cuyo cumplimiento es inmediatamente




exigible, se han conjugado diversos factores para arbitrar medios cada vez mas eficaces
para reclamar su cumplimiento.".

Por ello la progresividad indica al mismo tiempo un mandato de gradualidad y de no
reversibilidad en la actuacion del Estado y esta lejos de ser un permiso para dilatar la
efectividad de los derechos consagrados (Abramovich, 2002:92).

En consecuencia el principio de progresividad constituye el aspecto positivo de la obli-
gacion del Estado de lograr la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales. A su vez, el Estado asume también una obligacion de naturaleza “negati-
va” -principio de no regresividad- que consiste en una prohibicién de adoptar normas
juridicas cuya aplicacion afecte el nivel de proteccién ya adquirido.

Asi, la obligacién asumida por el Estado al respecto es de no regresividad, es decir, la
prohibicién de adoptar medidas, y, por ende, de sancionar normas juridicas, que em-
peoren la situacién de los derechos economicos, sociales y culturales de los que gozaba
la poblacién al momento de adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada
mejora “progresiva’.

Por todo ello, una vez reconocidos los derechos humanos como inherentes a la persona,
surge una serie de consecuencias como son: reconocimiento de los derechos humanos
por parte del Poder Publico, en un Estado de Derecho o constitucional, la universalidad
de esos derechos, la transnacionalidad o su internacionalizacidn, la irreversibilidad, lo
cual nos lleva a aseverar que no puede existir en esa materia relativismos ya que la invio-
labilidad debe ser respetada y garantizada, asi como la progresividad; por lo tanto estd
implicita la prohibicion de la regresividad de los derechos y garantias constitucionales.
En la inteligencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la nocion de dere-
chos humanos comprende derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales y culturales,
tratandose de derechos y no de simples expectativas, por lo que el largo recorrido de los
analisis sobre exigibilidad o justiciabilidad no hace sino corroborar lo que podia infe-
rirse desde el principio, si son derechos, son exigibles (Pinto, 2012:57)

Cabe aclarar que sin que corresponda una plena positivizacion de un principio general
como es la progresividad de los derechos humanos, la Comision IDH también ha reco-
nocido dicho principio se aplica a todos los derechos consagrados por los instrumentos
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internacionales. En este sentido expresé que “...Aunque el principio de progresividad
se aplica fundamentalmente a los derechos econémicos, sociales y culturales, es impor-
tante destacar que no se limita a ellos, ya que el desarrollo progresivo es inherente a
todos los instrumentos de derechos humanos...” (CIDH, 1994).

Ahora bien, cuando analizamos el debate de la Convencion Constituyente'® no encon-
tramos fundamento alguno para el establecimiento del sistema de renovacion del acuer-

do del Senado ni sobre su funcionamiento.

' Nikken, Pedro, La proteccion Internacional de los Derechos Humanos-su desarrollo progre-
sivo-, IIDH, Civitas, Madrid, 1967, pag. 311.

' Disponible en http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.htm




De este modo, de la comparacion entre el cardcter vitalicio y la ecuacién trindmica
disefiada por la Convencion Constituyente surge que ésta tltima estarfa implicando una
reduccion del estandar de seguridad y afianzamiento de la garantia de inamovilidad de
los jueces, es decir, la ecuacion trindmica -mas alla de los inconvenientes que analizamos
en el acapite precedente- no implica necesariamente una mejor realizacién de los dere-
chos y garantias involucrados. A la postre, también se registra ausencia de fundamen-
tacion alguna. Ambos motivos hacen que la modificacion incorporada como sustituto
del caracter vitalicio del cargo de magistrado sea regresiva y por lo tanto que no supere
el test de convencionalidad.

Algunas conclusiones preliminares

El objeto del presente trabajo se relaciona con realizar preliminares analisis sobre la va-
lidez de la reforma operada en 1994 al sistema vitalicio de los cargos de magistrados
federales.

Para tal andlisis empleamos los vigentes y actuales estdndares de deferencia sobre la la-
bor de la Convencion Constituyente, y en particular los aplicamos a la eleccién de la
formula que seleccioné dicha convencidn para reemplazar el cardcter vitalicio de dicha
funcioén. Por ello la seleccion de los factores que se realizé no fue objeto de critica.
Ahora bien, la legalidad y razonabilidad de cada uno de esos tres factores corren por
cuerda separada, operatoria conforme también con dichos estandares de referencia. Es
decir, asi como la Corte Suprema ingresé en el andlisis de la validez del establecimiento
de un limite etario, en este trabajo ingresamos en el mismo analisis respecto del procedi-
miento para la obtencién de un nuevo acuerdo del Senado de aquellos magistrados que
cumpliesen 75 afios.

Para tal anélisis ponderamos el periodo y el ciclo permanente establecido de manera
conjunta con los eslabones que se establecen para su obtencion a la luz de criterios de
razonabilidad, y legalidad constitucional y convencional.

De este modo, la ecuacion trindmica, con factores inescindibles, evaluada por la Con-
vencion Constituyente de 1994 como sustituto valido para reemplazar el caracter vitali-
cio de los cargos de los magistrados sin afectar las garantias constitucionales, parece
contener un componente invalido que termina por nulificar la totalidad de la modifi-
cacion dispuesta.

Si bien este aspecto no fue tratado por nuestro Maximo Tribunal en las causas “Fayt”
y “Schiffrin” citadas, cabe indicar que actualmente se encuentra en tramite una causa
que posee cierta similitud. Se trata de la causa E.880.XLIII, autos “Federacién Argentina
de la Magistratura y otra ¢/ Neuquén, Provincia del s/ accién declarativa de inconsti-
tucionalidad’, en donde la actora plantea la inconstitucionalidad del articulo 156, primer
parrafo, de la Constitucion local (segtin texto reformado y sancionado en 1998, B.O. del
22/4/98) y cuestiona ese precepto en cuanto establece que “Los Jueces de la Corte de Justi-
cia son nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado prestado en sesién piiblica.
Duran seis afios en sus funciones pudiendo ser nombrados nuevamente”, para ello destaca
que con anterioridad a la reforma del afio 1998, la Constitucién provincial limitaba ese
sistema pues disponia que frente a una segunda designacion en el cargo los jueces de la




Corte adquirian la inamovilidad (articulo 152 del texto constitucional aprobado en 1986)
y sostiene que el régimen actual de designacion periddica de los integrantes del maxi-
mo tribunal provincial afecta la garantia de independencia del Poder Judicial al resultar
incompatible con el principio de inamovilidad de los jueces y, por ende, viola en forma
directa, segiin afirma, los articulos 1°, 5°, 18, 31, 75, inciso 22 y 110 de la Constitucién
Nacional, como asi también el PreAmbulo, cuando éste se refiere al objetivo de “afian-
zar la justicia’, y el articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
De este modo, la Corte Suprema cuenta en la actualidad con un expediente que, depen-
diendo como se resuelva, podria llegar a finiquitar cualquier cuestionamiento sobre el
particular. Nuevamente nuestro Méximo Tribunal, mediante el uso de su jurisdiccion
constitucional mas eminente, tendra la posibilidad de arrojar luz sobre el asunto que
comentamos que, como vimos, genera mds incertidumbres que certezas.
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