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L. INTRODUCCION

El control que ejercen los tribunales respecto de los actos emitidos por los otros
departamentos que conforman el gobierno encuentra su fundamento y legitimacion
en el sistema de division de poderes. A su vez, este principio constituye un presu-
puesto troncal de la forma republicana de gobierno. Bajo esta premisa evaluaremos
una serie de casos en los cuales se han producido modificaciones legislativas o la
sancién de nuevas leyes gue comparten un rasgo comdn, consistente en que sus dis-
posiciones se erigen en directa contraposicion con estandares anteriormente fijados
jurisprudencialmente y atinentes a los institutos que dichas normas regulan. Desde
ese punto de partida, este trabajo se propone reflexionar sobre el rol que le cabe a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el disefio institucional de nuestro sistema
republicano y su relacién con los demas poderes, asi como también la manera en que
estos tdpicos repercuten en los derechos de los particulares.

II. LA RELACION ENTRE LA JURISPRUDENCIA Y LA LEGISLACION
Al inicio de nuestras carreras se nos suele explicar que la ley es una fuente
“formal” del ordenamiento juridico, mientras que por el contrario la jurisprudencia
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es una fuente “material”. Esto ultimo en tanto las decisiones judiciales estan des-
tinadas a la resolucién de controversias concretas y no constituye su finalidad el
establecimiento de normas juridicas generales y obligatorias. Sin embargo, esta
conceptualizacidn se ve relativizada a partir de la doctrina de los “precedentes’,
por sobre todo cuando la decisién emana de la Corte Suprema en su caracter de
Maximo Tribunal de Justicia de la Nacion y cabeza del Poder Judicial. De igual
forma, aquella primera construccion omite profundizar en la relacion que existe
si es que debe existir alguna entre ambas fuentes. Vale preguntarse entoces: ¢De
qué manera deben interactuar la ley y las decisiones judiciales?

En un esquema elemental, se advierte que los jueces deben fundar sus de-
cisiones en el Derecho aplicable, es decir, en la legislacion vigente. Ahora bien,
sin perjuicio de que ello constituye la pauta general, ;qué ocurre cuando en el
marco de una decision judicial se interpreta de una forma distinta y novedosa
una norma vigente, cuando se determina el alcance o inteligencia de una norma
constitucional o, mas aun, cuando se declara una inconstitucionalidad? ;Puede
en esos supuestos decirse que el orden de prelacion de las fuentes se subvierte
y, en consecuencia, deberia ser la legislacion positiva la que se encuadre con los
criterios asi fijados en la jurisprudencia?

Mentalmente, tal vez de manera intuitiva y sobre todo a partir de que se
toma conocimiento de la existencia del control judicial de constitucionalidad, se
suele asumir gue luego de un leading case trascedente en materia constitucional
deberia sobrevenir una adecuacion del ordenamiento juridico, en tanto éste adeu-
da correspondencia con el texto constitucional y el contenido de nuestra Consti-
tucion, a su vez, se ve definido por las decisiones de la Corte.

En efecto, esto se ha verificado en innumerables oportunidades. Por caso
lo acontecido en la década del 80, cuando luego que una sentencia del Cimero
Tribunal declarase el derecho de las personas a contraer matrimonio en segundas
nupcias?, el Congreso superd largos afos de presiones de distintos sectores ',
finalmente, sanciono la Ley de Divorcio Vinculars. Mas cerca en el tiempo, lo

1 En aquellos paises en los cuales rige el principio del stare decisis (principalmente
aquellos que forman parte del Common Law y otros de ascendencia anglosajona) se verifica la
obligatoriedad de los precedentes jurisprudenciales. A su vez, un precedente puede ser definido
como la decision en un caso por un tribunal al que se considera que provee de ejemplaridad para
un caso idéntico o similar que apareciera posteriormente (Black's Law Dictionary, 4th. ed., West
Publishing Co., St. Paul Minnesota, 1968, p. 1340). En nuestro pais, si bien la regla del stare decisis
carece de recepcion normativa o jurisprudencial, la Corte ha declarado hace ya algin tiempo que
sus decisiones deben ser aplicadas por los demas tribunales de justicia de la Nacion (Cfr. CSJN,
1985, “Ceramicas San Lorenzo”, Fallos: 307:1094).

2 CSJN, 1986, “Sejean, Juan B.”, Fallos: 308:2268.

3 Ley 23,515, B.O. 12/06/1987.
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propio ocurrié con la Ley de Matrimonio Igualitario®, que fue promulgada mer-
ced a un fuerte impulso que insuflara al proyecto una mediatica decision judicial
que ordeno a las autoridades celebrar un matrimonio entre dos personas del mis-
mo géneros. En este caso ni siquiera fue necesario que la controversia llegara a
los estrados del Alto Tribunale.

Incluso la Convencion Constituyente de 1994 parecié haber recepcionado
y plasmado en la reforma los temperamentos adoptados, en materia de jerarquia
normativa de los instrumentos de Derecho internacional’, y en lo referido a la
legitimacion procesal en procesos colectivose, apenas dos afios antes en el cele-
bre fallo “Ekmekdjian c/Sofovich™e. Por otro lado, existen asimismo las deno-
minadas “sentencias exhortativas”, en las cuales el Tribunal ha sefialado al Poder
Legislativo la necesidad de sancionar una determinada norma. Asi acontecié con
el caso “Badaro”™ en cuya setencia la Corte conmin6 al Congreso a emitir una
legislacion que asegurase el principio de movilidad de los haberes jubilatorios.
En virtud de ello se sanciond la Ley de Movilidad Jubilatoria (Ley 26.198).

Sin embargo, puede asimismo suceder que el legislador opte por hacer caso
omiso de la jurisprudencia y mantener la normativa alcanzada por una decision
judicial vigente sin modificacion alguna. También en este supuesto existen
ejemplos (el articulo 14 de la Ley 23.737 que tipifica la tenencia de estupefa-
cientes para consumo personal mantiene su vigencia a pesar de que la Corte ha
declarado su inconstitucionalidad en el afio 2009, en el fallo “Arriola”).

Mas alla de lo cual, si bien este Gltimo comportamiento de parte del legisla-
dor ya de por si amerita un interesante debate, mucho mas deben llamar nuestra
atencion aquellos casos como los que se veran a continuacion, donde no sola-
mente el status quo en el ordenamiento juridico que motivo una sentencia judicial

4 Ley 26.618, B.O. 22/07/2010.

5 Juzgado Cont. Adm. y Trib. CABA N° 15, 10/11/2009, “Freyre Alejandro y otro”.

6 Eneste caso las autoridades politicas decidieron instruir a la representacion legal esta-
tal para que no agotaran las instancias recursivas contra dicho pronunciamiento. Por otro lado, al
momento de pronunciarse la Corte en otra causa que habia sido radicada ante la Justicia Federal
ya se habia promulgado la Ley de Matrimonio Igualitario, razén por lo cual la cuestion se declard
abstracta (Cfr. CSJN, 2010, “Rachid”, Fallos: 333:1474).

7 Alincorporar el actual inciso 22 del articulo 75 CN.

8 Al también incorporar el actual articulo 43 CN.

9 CSIN, 1992, “Ekmekdjian, Miguel A.”, Fallos: 315:1492.

10 CSJN, 2006, “Badaro, Adolfo”, Fallos: 329:3089.

11 Vale recordar que por principio general, lo decidido en un proceso, aun cuando se trate
de una declaracion de inconstitucionalidad, s6lo tiene efectos para el caso concreto en cuyo marco
dicha decision fue adoptada. Las sentencias judiciales no tienen efectos abrogatorios o derogatorios
per se.

12 CSJN, 2009, “Arriola, Sebastian y otros s/causa n° 9080”, Fallos: 332:1963.
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es mantenido, si no que ademas se dictan nuevas normas que avanzan en sentido
diametralmente opuesto a aquello establecido por los tribunales de justicia.

II1. ANTECEDENTES DE LEGISLACION CONTRA JURISPRUDENCIAL

I11.1. El caso del amparo - Los precedentes “Siri”” y ““Kot™ y el Decreto -
Ley 16.986

Es por demas seguro que éste no se trata del primer antecedente que podria
encontrarse en la historia de nuestro Derecho a efectos de ilustrar la practica que
nos ocupa. Sin embargo, es tal la trascendencia de la materia involucrada, asi
como lo palmario que resulta la finalidad de la regulacion sancionada, dirigida
ésta a desnaturalizar la accién que habia sido creada por via pretoriana, que nos
motiva a iniciar por este caso nuestra enumeracion.

El127/12/1957 la Corte dictd sentencia en la causa “Siri”, Con este pronun-
ciamiento el Tribunal abandon6 una pacifica jurisprudencia que, ante la ausencia
de una legislacion que reglamentare su tramite, habia rechazado todo tipo de
demanda que hubiera pretendido encausar una accién de amparo. Asi, invocando
el articulo 33 de nuestra Constitucion, la nueva postura adoptada implic6 consa-
grar la operatividad de la garantia del amparo. Al siguiente afio, en la sentencia
dictada en la causa “Kot”*, el instituto en cuestion termind de ser perfilado. En
este nuevo pronunciamiento se caracterizé al amparo como una accion rapida y
expedita, a la vez que se le atribuyé su rol de via subsidiaria y de excepcion, ya
que procederia su tramite s6lo cuando la restriccion al derecho presentase ilega-
lidad o arbitrariedad manifiesta y se ocacionare un dafio irreparable al remitir la
cuestion a las vias procesales ordinarias.

Asi las cosas, no seria de extrafiar que algunos afios mas tarde el gobierno de
facto encabezado por el General Ongania promulgara el Decreto-Ley 16.986%.
Esta norma vino a reglamentar el amparo, subsanando la laguna normativa que
existia al respecto y que habia motivado su consagracion pretoriana. Lamentable-
mente, como cabria esperar de un gobierno no democrético, esta reglamentacion
sobreabunda en disposiciones restrictivas que limitaron fuertemente los supues-
tos de procedencia del amparo® y retacearon la utilidad misma de esta garantia®’,
desnaturalizando de esa manera la creacion del Alto Tribunal.

13 CSIJN, 1957, “Siri Angel”, Fallos: 239:459.

14 CSJN, 1958, “Samuel Kot SRL”, Fallos: 241:291.

15 B.O. 20/10/1966.

16 Los cinco incisos del articulo 2 de la norma enumeran una serie de supuestos (exis-
tencia de otras vias administrativas o judiciales mas idéneas, que la decision afectare un servicio
publico, etc.) en la presencia de los cuales, el articulo siguiente habilita el rechazo in limine litis de
la accion.

17 El ya mencionado articulo 2 prohibia la declaracién de inconstitucionalidad en el mar-
co de un amparo, asi como también establecia un plazo de caducidad de quince (15) dias para su
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Esta norma fue ampliamente cuestionada desde su inicio hasta nuestros
dias. Sin perjuicio de lo cual, muchos de sus contenidos méas criticados recién
fueron implicitamente derogados al entrar en vigencia el actual articulo 43 CN
que ha otorgado al amparo consagracién expresa. Paraddjica y lamentablemente,
desde la vuelta de la democracia el Congreso no ha producido una norma mas
adecuada que regule dicha garantia, ni siquiera luego de entrada en vigencia la
nueva norma constitucional, cuya incompatibilidad con el Decreto-Ley se hace
manifiesta respecto de varios de sus contenidos.

De todos formas, como ya se ha adelantado, esta norma no se trata de una
ley sancionada por el Honorable Congreso de la Nacién. La reglamentacién en
cuestion fue sancionada, como tantas otras normas de suma importancia dentro
de nuestro ordenamiento juridico®, durante el periodo de gobiernos de facto que
extendio entre los afios 1966 y 1973. De alli que no revista la misma trascenden-
cia —a los fines de este trabajo— un comportamiento de este tipo por parte de un
gobierno no constitucional. Por el contrario, en los casos que abordaremos en los
siguientes acapites, se trata de normas emitidas por el Congreso en periodos de
gobiernos democraticos.

I11.2. El efecto declarativo de las sentencias que condenan al Estado y el
fallo ““Pietranera”

A principios del siglo pasado la Ley 3952, en su articulo 7 habia establecido
el caracter declarativo de las sentencias dictadas contra el Estado. Luego de un
extendido periodo iniciatico, en el cual se juzgd constitucional dicho dispositivo
normativo®, durante la década del 60, se establecié —con caracter de regla gene-
ral- una interpretacion de la norma que pudiera conciliar su contenido con los
derechos constitucionales que pudieran verse alterados. Este cambio de rumbo
suele fijarse en la sentencia dictada en el caso “Pietranera”= del afio 1966. (Aun-
que, en rigor de verdad, esta decision estaba precedida por un primer esbozo del
temperamento que adoptaria la Corte, expresado en el fallo “Novaro de Lanus”2,
del afio anterior).

inicio. Por su lado, el articulo 15 prevé que el recurso de apelacion contra la sentencia a dictarse
tendra efecto suspensivo.

18 Por ejemplo, el Codigo Aduanero (Decreto-Ley 22.415 de 1981); el Cédigo Nacio-
nal Electoral (Decreto-Ley 19.945 de 1972); la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
(Decreto-Ley 19.549 de 1972), la Ley de Sociedades Comerciales (Decreto-Ley 19.550 de 1972) y
la Ley de Concursos y Quiebras (Decreto-Ley19.551 de 1972), si bien la mayoria de éstas han sido
objeto de reformas parciales.

19 CSIN, Fallos: 100:280; 127:126; 127:137; 128:11; 143:84; 186:151; entre muchos
otros.

20 CSJN, 1966, “Pietranera, Josefa y otros ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 265:291.

21 CSJN, 1965, “Novaro de Lanus, Noemi ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 263:554.
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De esta manera, se inauguraba una corriente jurisprudencial que admitia
la fijacion, por parte de los tribunales de justicia, de un plazo al Estado para el
cumplimiento de las sentencias de condena dictadas en su contra, siempre que
éste hubiera dilatado su acatamiento en forma irrazonable.

Esta construccién jurisprudencial tuvo en un primer momento correlato
parcial en la Ley de Contabilidad (Decreto-Ley 22.354), en su articulo 17. Sin
embargo, ya durante el periodo de gobiernos constitucionales que se extiende
hasta nuestros dias, y sobre todo a partir de las constantes situaciones de emer-
gencia econémica, diferentes normas fueron apartandose cada vez mas de las
pauta fijada por las sentencias mencionadas.

A este proceso puede atribuirsele un punto de partida con el dictado del
Decreto de Necesidad y Urgencia 2196/86. Esta norma suspendio la ejecucion
de los juicios previsionales, alegando la imposibilidad de hacer frente a la enorme
cantidad de sentencias que ordenaban reajustes previsionalesz. Posteriormente,
a través de la promulgacion de la Ley 23.696 de reforma del Estado —articulos 50
a 57— se dispuso la suspension por dos afios de la ejecucion de todas las senten-
cias y laudos arbitrales firmes que condenaban al Estado al pago de dinero, asi
como también la suspension de las sentencias y laudos que se dictasen dentro de
ese mismo biefo.

El correlato 16gico de este proceso se daria en el afio 1991, cuando la Ley
23.982 —que tenia por objeto principal establecer la consolidacion de la deuda pu-
blica— en su articulo 3 dispuso que “[I]as sentencias judiciales, los actos adminis-
trativos firmes, los acuerdos transaccionales y los laudos arbitrales que reconoz-
can la existencia de las obligaciones alcanzadas por la consolidacion dispuesta
en los articulos anteriores, tendran caracter meramente declarativo con relacion
a los sujetos del articulo 2, limitdndose al reconocimiento del derecho que se
pretenda”. Paralelamente, respecto a las obligaciones de causa posterior al 1° de
abril de 1991, su articulo 22 dejé sentado para el futuro que “... el Poder Ejecutivo
Nacional debera comunicar al Congreso de la Nacion todos los reconocimientos
administrativos o judiciales firmes de obligaciones (...) que carezcan de créditos
presupuestarios para su cancelacion en la ley de presupuesto del afio siguiente al
del reconocimiento (...). El acreedor estara legitimado para solicitar la ejecucion
judicial de su crédito a partir de la clausura del periodo de sesiones ordinario del
Congreso de la Nacion en el que deberia haberse tratado la ley de presupuesto
que contuviese el crédito presupuestario respectivo”.

22 Increiblemente, entre los fundamentos invocados para justificar el dictado de la norma
se indico que “... el pago de esos créditos judiciales import6 introducir una irritante e inaceptable
desigualdad en menoscabo de la situacion de los beneficiarios que no iniciaron accion judicial,
pues mientras éstos seguian percibiendo haberes bajos, los demandantes favorecidos por los fallos
obtenian reajustes importantes”. Ver B.O. del 02/12/1986 y ADLA, XLVI-D-4180y ss.
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En los afios siguientes a su promulgacion, la Ley 23.982 se veria modificada,
ampliada y complementada mediante dispositivos insertos en las Leyes 24.447
y 24.624, entre otras medidas, la segunda ley mencionada dispuso la inembarga-
bilidad de los fondos, valores y demas medios de financiamiento afectados a la
ejecucion presupuestaria del sector publico, asi como también que las condenas
emitidas por el Poder Judicial solo serian satisfechas dentro de las autorizaciones
para efectuar gastos contenidas en el presupuesto general de la Administracion
nacional (en el caso que el presupuesto correspondiente al ejercicio financiero
en que la condena deba ser atendida carezca de crédito presupuestario suficien-
te para satisfacerla, el Poder Ejecutivo Nacional debera efectuar las previsiones
necesarias a fin de su inclusion en el del ejercicio siguiente) y que la condenas
dispuestas contra sociedades del Estado o cualquier otro ente con participacion
societaria estatal en ningin caso podran ejecutarse contra el Tesoro nacional, ya
que la responsabilidad del Estado se limita a su aporte o participacién en el capi-
tal de dichas organizaciones empresariales.

En sintesis, como se puede apreciar, todo este conjunto normativo ha recon-
ducido el estado de cosas en la materia, nuevamente en direccidn a otorgar carac-
ter meramente declarativo a las sentencias dictadas contra el Estado, relativizan-
do ciertamente el sentido tuitivo de dichos pronunciamientos desde la perspectiva
de los derechos de los particulares que reclaman su cumplimiento en juicio.

I11.3. Las astreintes y la modificacion del Codigo Procesal Civil y
Comercial

intimamente relacionado con el tema abordado en el apartado que antecede
se presenta el caso que analizaremos. Muy posiblemente a resultas de los cambios
normativos ut supra resefiados, proliferaron los incumplimientos de mandas ju-
diciales por parte de los otros poderes del Gobierno. Como reaccion a esto, se
multiplicd entre los magistrados la préctica de disponer la aplicacion de las san-
ciones conminatorias previstas en los articulos 37 y 513 del Cddigo ritual y 666
bis del antiguo Codigo Civil, en la persona de los funcionarios responsables de
dichos incumplimientos.

Como fundamento de este temperamento, se ha dicho que la inembargabi-
lidad establecida en el articulo 4 de la Ley 23.982 no impide a los jueces aplicar
astreintes en aquellos supuestos en que comprueben la existencia de una irritante
e injusta resistencia al cumplimiento de sus decisiones, pues esa disposicion, en
todo caso, Unicamente podria tener incidencia en relacion con la forma de hacerla
efectiva, pero no, en cambio, respecto de su porcedencia y determinacion#.

23 Articulos 19,20y 21.
24 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 02/06/1994, “Pizarro, Alberto C. y otros —incidente
¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacion y Justicia)”.
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Sin embargo, en el afio 2001 se modificd el articulo 195 del Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN), introduciendo en su tercer parrafo
la siguiente prevision: “Los jueces no podran decretar ninguna medida cautelar
que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma
perturbe los recursos propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas
personales pecuniarias”. Por su lado, la Ley 26.854 de medidas cautelares con-
tra el Estado, reitera dicho temperamento en su articulo 9. Este establece que
“[1]os jueces no podran dictar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice,
comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes
0 recursos propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales
pecuniarias”.

Existen posturas que han pretendido relativizar los efectos de esta prohi-
bicion, destacando que nada impide a los magistrados disponer la aplicacion de
astreintes o multas por inclumplimiento de sus sentencias contra el organismo
condenado?. Si bien esto es cierto, no puede soslayarse que el efecto disuasivo
no acarrea la misma potencia, desde que la consecuencia del incumplimiento ya
no recae sobre quien debe tomar la decisién, sino sobre el erario publico. Méas
aun, no seria extrafio que en buena parte de los casos, al tener que afrontar el
pago de esas sanciones, quien decidi6 desoir la manda judicial posiblemente ya
no se encuentre a cargo del 6rgano al que se le endilga responsabilidad o, incluso,
puede ya no desempefiarse en funcion publica alguna.

A tenor de ello, se ha sefialado con pesimismo que “el cobro al Estado de
sus acreencias reconocidas por sentencia judicial se transforma practicamente en
un Nuevo proceso que ya no tiene —por principio— el control judicial, desde que
no esta previsto ningun tipo de sancidn especifica para aquel funcionario que se
encargue de la deuda publica y no cumpla las 6rdenes judiciales”?.

I11.4. Las excepciones a la obligatoriedad del reclamo administrativo
previo y la modificacion del articulo 32 de la LNPA por medio de la Ley
25.344

La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (LNPA)z derog6 el
régimen anterior establecido por las Leyes 3952 y 11.634, ello implicé entonces

25 Articulo 195 sustituido por Ley 25.453, articulo 14 (B.O. 31/07/2001) Adla LXI-D,
4057.

26 MonrTi, Laura M., “La ejecucion de sentencias condenatorias del Estado”, en Cas-
SAGNE, Juan C. (dir.), Derecho Procesal Administrativo, T. I, Hammurabi, Buenos Aires, 2004,
ps. 1727-1728.

27 GaLrLeGos Fepriani, Pasro, “El cumplimiento forzoso de las sentencias por parte
del Estado Nacional”, en BRuno pos SanTtos, MarceLo A. (dir.), Una mirada desde el fuero
contencioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo, FDA, Buenos Aires,
2012, Cap. V1.

28 Decreto-Ley 19.549. B.O. 17/04/1972.
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la instauracion de un nuevo régimen en la materia. Nuestra Corte culminé de de-
limitar el universo de casos alcanzados por una y otra via, asi como de establecer
su caracter excluyente entre si, en el fallo “Mackentor”= donde expresé que “...
cabe distinguir entre la via impugnatoria —que presupone el agotamiento de las
instancias administrativas reglamentadas en los arts. 23 y ss. de la Ley 19.549-
cuyo resultado seria necesariamente la declaracion de ilegitimidad del acto ad-
ministrativo, de la reclamacion del reconocimiento de un derecho —aun originado
en una relacién juridica preexistente— basada en lo dispuesto por los arts. 30 y
concordantes de ese mismo cuerpo legal”.

Como se ha sefialado el denominado “reclamo administrativo previo” se
encuentra regulado por los articulos 30 a 32 LNPA, el primero de ellos impone
que “[e]l Estado nacional o sus entidades autarquicas no podréan ser demandados
judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secreta-
ria de la Presidencia o autoridad superior de la entidad autarquica...”.

Por su parte, el articulo 32 enumera los supuestos de excepcidn en los cua-
les la interposicion del reclamo no es necesaria a los efectos de la habilitacion de
lainstancia judicial. En su redaccién originaria, este articulo habia recogido todas
las excepciones que se habian establecido de forma pretoriana. Asi el articulo
incluia seis incisos que preveian distintas situaciones excluidas de la exigencia de
dicho recaudo®. La amplitud del universo de casos alcanzado por esas dispensas,
en sumomento, llevé a parte de la doctrina a sostener que el requisito del reclamo
administrativo previo habia perdido toda vigencia en nuestro ordenamiento.

Sin embargo, en el afio 2000 se sanciono la Ley 23.544. Esta norma se
trata de una ley declarativa de emergencia econdmica, sin perjuicio de lo cual,
introdujo profundas transformaciones en la regulacion tanto del proceso conten-
cioso administrativo como del procedimiento administrativo. La mayor parte de
estos cambios se plasmaron mediante la modificacién del texto del Decreto-Ley
19.549. Concretamente, en su articulo 12, la Ley 23.544 derog6 cuatro de los
incisos del articulo 32 de la LNPA, contemplando en su actual redaccion —como

29 1989, “Mackentor S.A. ¢/ O.S.N. s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 312:1017.

30 Articulo 32 (Texto originario). El reclamo administrativo previo a que se refieren los
articulos anteriores no sera necesario si mediare una norma expresa que asi lo establezca y cuando:
a) Un acto dictado de oficio pudiere ser ejecutado antes de que transcurran los plazos del articulo
31; b) Antes de dictarse de oficio un acto por el Poder Ejecutivo, el administrado se hubiere presen-
tado expresando su pretensidn en sentido contrario; c) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en
virtud de una ejecucion o de repetir un gravamen pagado indebidamente; d) Se reclamaren dafios
y perjuicios contra el Estado o se intentare una accion de desalojo contra él 0 una accién que no
tramite por via ordinaria; €) Mediare una clara conducta del Estado que haga presumir la ineficacia
cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo en un ritualismo indtil; f) Se demandare
a un ente descentralizado con facultades para estar en juicio.

31 GorpiLLO, AcusTiN, Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, 112 ed., EI Procedi-
miento Administrativo, F.D.A., Buenos Aires, 2016, p. XII-4.
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excepcion a la obligatoriedad del reclamo administrativo previo— solamente a
aquellos supuestos en que la pretensién consista la repeticion de lo abonado en
virtud de una ejecucién, como asi también de gravdmenes pagados indebida-
mente (inciso a) o en la reparacion de dafios y perjuicios contra el Estado por su
responsabilidad extracontractual (inciso b).

Ahora bien, de entre las excepciones derogadas, aquella contemplada en el
antiguo inciso e) de la norma —referida al denominado “formalismo inutil” que
se configura cuando la conducta constante de la Administracion hace presuponer
que lo reclamado seréa rechazado- se trataba de la recepcion normativa de una an-
tafia y pacifica jurisprudencia. Asimismo, esta solucién encontraba fundamento
en la proteccion de derechos reconocidos en el texto constitucional y en instru-
mentos internacionales que ostentan rango supralegal.

A tenor de ello la Excma. Camara de Apelaciones del Fuero Contencioso
Administrativo Federal en pleno, recogiendo los argumentos arriba mencionados
fijo como doctrina obligatoria, para el Fuero, que “[e]l ‘ritualismo indtil” traduce
un principio juridico que subsiste como tal, no obstante haber sido normativa-
mente suprimido por la reforma que la Ley 25.344 (art. 12) introdujo al art. 32,
inciso e) de la Ley 19.549 respecto al reclamo administrativo previo”=.

Por ultimo, otra cuestion que no puede dejar de mencionarse es que la de-
rogacion del inciso f) ha suscitado un sustancial giro en la materia al extender
la exigibilidad del reclamo administrativo previo al ambito de la Administracion
descentralizada, culminando asi con un criterio cuya aplicacion se habia erigido
como norma en el afio 1977 con el dictado del Decreto-Ley 21.686, pero data
desde antes bajo la forma de regla jurisprudencial.

I11.5. Las limitaciones a las decisiones judiciales en la emergencia
econodmica del afio 2002

Ya se ha hecho alusién al Decreto de Necesidad y Urgencia 2196/86, esta
norma suspendié por dos afios la ejecucion de las sentencias dictadas en materia
previsional. Luego se indicd como las normas de consolidacion de deuda publica
y su reglamentacion hicieron lo propio, por sendos periodos de tiempo, con todas
las sentencias de condena a entregar sumas de dinero dictadas contra el Estado, a
efectos de instrumentar el pago de esas acreencias con titulos de la deuda pablica.

32 Claramente puede establecerse que este supuesto que exime del agotamiento de la via
reclamatoria se funda directamente en la garantia de la tutela judicial efectiva receptada en el arti-
culo 18 de nuestra norma fundamental y en diversos pactos internacionales tales como el Pacto de
San José de Costa Rica (articulo 8, inciso 1) y Pacto de Derecho Civiles y Politicos (articulos 2 y
3) los cuales gozan de jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22 de la CN)

33 C. Nac. Cont. Adm. Fed., en pleno, 18/05/2011, “Cérdoba, Salvador y otros ¢/ E.N.-
Direccion General de Fabricaciones Militares s/empleo publico”.
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Sin embargo, sin duda el caso méas curioso, llamativo y de mayor grave-
dad, se produjo durante la emergencia econémica del afio 2002. En ese contexto
una literal avalancha de acciones de amparo y pedidos de medidas cautelares se
desatd en un muy breve espacio de tiempo. La mayoria de estos procesos perse-
guia como pretension que los jueces de cada causa ordenasen, en forma cautelar,
la restitucion a sus titulares en especie, es decir en moneda estadounidense, de
los depositos en plazos fijos y cajas de ahorro, asi como también inversiones en
fondos comunes de inversion que habian quedado atrapados dentro del sistema
financiero por aplicacion, en un primer momento del Decreto 1570/01 y luego
del Decreto 214/02 el cual ademas habia establecido un cronograma de restitu-
cién de dichos importes en pesos —a la paridad de $ 1,40 por délar—y en cuotas
pagaderas entre los afios 2003 y 2005.

No todos los jueces, pero ciertamente la mayoria, admitieron masivamente
este tipo de tutelas anticipatorias (en algunos casos parcialmente y en otros tan-
tos con el alcance total requerido por los actores). En virtud de ello, el Congreso
sanciond la Ley 25.587, denominada “Ley antigoteo” o “Ley tapén” 3.

Los principales efectos que esta norma intentd imponer consistieron en
proscribir el otorgamiento de cualquier medida cautelar que no se tratara de la
genérica medida de no innovar del articulo 230 CPCCN, la obligacion de librar
un pedido de informes al Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) a fin
de que éste diera cuenta sobre la existencia y legitimidad de la imposicion efec-
tuada ante la entidad financiera, los saldos existentes a la fecha del informe en la
cuenta de la parte peticionaria, como asi también el monto y la moneda de depé-
sito pactada originalmente y, finalmente, establecié que los recursos de apelacion
interpuestos contra estas decisiones tendrian efecto suspensivo.

Ya desde el propio debate en el Congreso se escucharon fuertes criticas
hacia estas medidas. Puntualmente se sefiald su inconstitucionalidad “... en virtud
de que, sin lugar a dudas, restringe uno de los pilares del sistema de garantias
y defensas que establece la Constitucién Nacional. (...) Bastaria leer solamente
el articulo 43 de la Constitucion Nacional para advertir que se esté frente a una
norma y una restriccion decididamente inconstitucional. Pero hablar hoy de in-
constitucionalidad en una Argentina donde ya no se respeta ninguin derecho me
parece casi un anacronismo (...) La norma en consideracion, por sobre todas las
cosas, ademas de inconstitucional es indtil. Inatil procesalmente porque le doy
48 6 72 horas para que un juez la declare inconstitucional y prosiga adelante con
las acciones y los embargos”#. A su turno fue la doctrina la que inmediatamente
multiplicé los cuestionamientos a la validez de la nueva normativa. Estas posturas

34 B.O. 26/04/2002.
35 Palabras pronunciadas por la entonces Senadora CristiNa FERNANDEZ DE KIRCHNER.
Cfr. antecedentes parlamentarios en www.senado.gov.ar.
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hacian especial hincapié en la indebida injerencia que el legislador habia asu-
mido, respecto a cuestiones que constituyen competencias privativas del Poder
Judicial en general y de los jueces de cada causa en particular.

Ental contexto, la reaccion de los 6rganos jurisdiccionales no se hizo esperar
y prontamente se sucedieron las declaraciones de inconstitucionalidad de dicha
legislacion®. Aqui es donde se presenta el rasgo especial, distintivo y por demas
Ilamativo de este caso. En pocos meses el Poder Ejecutivo, lejos de tomar nota
del fracaso de la norma emitida por el Congreso, insistié con el dictado del De-
creto 1316/03, en el cual dispuso suspender por 120 dias habiles el cumplimiento
y la ejecucion de todas las medidas cautelares y sentencias definitivas dictadas en
los procesos judiciales mencionados en el articulo 1 de la Ley 25.587. Durante
ese periodo se suponia que las entidades bancarias notificadas de medidas cau-
telares ordenadas en su contra solamente debian limitarse a informar de estas al
BCRA), éste elaboraria un listado cronoldgico de dichas mandas judiciales. Asi,
una vez operado el vencimiento de la suspension, el Banco Central deberia cum-
plir todas las medidas cautelares mediante el embargo de los importes correspon-
dientes sobre los fondos del encaje bancario de cada entidad financiera, para lo
cual la norma le otorgaba un nuevo plazo de treinta dias habiles. Como podria
haberse anticipado (muy probablemente se busco en forma deliberada) en escaso
tiempo muchos tribunales habian también declarado la inconstitucionalidad de
esta normas. En aquellos casos en que no lo hicieron®, la entidad rectora del
sistema financiero se vio colapsada por los multiples pedidos y el cumplimiento
de dichos requerimientos se demoré desproporcionadamente, logrando asi —en
uno u otro supuesto— el efecto dilatorio que anteriormente se habia perseguido.

En referencia a esta particular coyuntura, Bibart Campos agudamente iro-
niz6 “[p]arece que estamos jugando a la pelota: la ley se la arroja a los jueces y

36 KieLmaNovicH, JorGE L., “Algunas breves reflexiones en torno a la ley 25.587. Me-
didas cautelares”, LL, 2002-C, 1124 y Gozaini, OsvaLpo A., “Andlisis de la ley 25.587“, AD-
LA2002-C, 3927.

37 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala V, 26/08/2002, “Barrientos, German César v. Estado
Nacional s/famparo ley 16986”; 16/12/2002, “Poceiro de Dieguez, Cristina y otro c. Poder Ejecu-
tivo Nacional”; Sala 11, 25/06/2002 “Grimberg, Marcelo Pablo v. Estado Nacional s/lamparo ley
16986”; y C. Nac. Civ. y Com. Fed., Sala I, 03/10/2002, “Curotto, José v. Jackson Berkley Inter-
national Life Cia. de Seguros de Vida S.A. slamparo”.

38 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala V, 13/09/02, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ EN

PEN Decreto 1570/01 s/ Amparo ley 16.986” y Sala I, 03/03/2003, “Asociacion Mutual del
Personal Philips Argentina v. Estado Nacional”.

39 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 01/08/2002, “Martino, Adolfo v. Poder Ejecutivo

Nacional -ley 25561, decretos 1570/01 y 214/02”.
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éstos tienen que devolvérsela, porque la Constitucion viene a ser el referee que
descalifica este partido de futbol inconstitucional”«.

[11.6. Las Leyes 26.854 de Medidas Cautelares contra el Estado y 26.944
de Responsabilidad del Estado

Estas dos normas sancionadas en los Gltimos afios han venido a suplir la
ausencia de legislacion especifica en dos materias tan relevantes en cuanto a la
vigencia efectiva de un Estado de Derecho en toda su concepcién. Claro esta
que ante esas lagunas, hasta este momento habian sido los tribunales quienes,
por la via pretoriana, habian dotado al ordenamiento juridico de las herramien-
tas necesarias a efectos de que dichas falencias no trasuntaran en denegacion de
justicia. En un caso adaptando normas incluidas en el Codigo Procesal Civil y
Comercial, mientras que en el otro se acudio a la aplicacion de normas existentes
en el recientemente derogado Codigo Civil. Ello asi, en una primera impresion
ambas leyes aparentan haber receptado esas construcciones jurisprudenciales, sin
embargo, mediante un analisis pormenorizado de su articulado se advierte que
determinadas cuestiones —puntuales, pero no por eso menos medulares— o bien se
han contradicho llanamente algunos de los mas inmediatos avances jurispruden-
ciales en la materia, o0 en todo caso se puede apreciar un apartamiento del caracter
tuitivo de la jurisprudencia, sobre todo de la Corte, de los Gltimos afios.

111.6.1. La Ley 26.854

En cuanto a la Ley 26.854, previo a cualquier analisis que se pretenda efec-
tuar, no puede dejar de contemplarse el contexto en el cual se dio su sancion. En
efecto, el proyecto que dio origen a esta norma fue enviado al Congreso por el
Poder Ejecutivo, dentro de una iniciativa denominada de “democratizacion de la
Justicia” que incluia otros tres proyectos de leyes que regulaban cuestiones inhe-
rentes a la organizacion del Poder Judicial. Ahora bien, lo destacable aqui es que
semejante emprendimiento legislativo, lejos de haber representado el corolario
de un proceso tendiente a materializar una politica legislativa precedida por un
profundo proceso de debate, todo lo contrario, fue el fruto de una espasmaédica
y méas que probablemente irreflexiva reaccion de parte del gobierno de aquel
periodo frente a la decision —en primer lugar de parte de la Justicia en lo Civil
y Comercial Federal, luego confirmada por el Alto Tribunal- de extender la vi-
gencia de una medida cautelar requerida por el “Grupo Clarin”, que suspendia la
aplicacion de ciertas disposiciones de la “Ley de medios”. Esto implic6 un revés
politico para dicho gobierno y fue interpretado por éste o bien como un acto de
traicion, o bien como un acto de rebeldia inaceptable de parte del Poder Judicial.
Cualquiera fuera el caso, la reaccién no se hizo esperar, y en el acto de apertura

40 Bipart Campros, GERMAN J., “En torno de la ley ‘tapén’ N° 25.587“, LL, 2002-D,
1023.
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del siguiente periodo de sesiones se anuncié el envio de los cuatro proyectos que
se convertirian en todos los casos en ley, aunque dichas normas han corrido dis-
par =y generalmente no muy buena— suerte*.

En tal marco, como podra nuevamente vislumbrarse, la finalidad restrictiva
seria la nota distintiva de la norma. Asi, pese a que en su mensaje de elevacion
se indica especialmente que “... [I]a interpretacion y adaptacién que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion y la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal vienen realizando de las normas procesales civiles en los
juicios contra el Estado Nacional, son aportes valiosos que han sido asumidos por
este proyecto en la inteligencia que ellos exhiben una razonable armonizacion
entre el interés privado y el publico”, lo dispuesto por esta norma respecto a la
bilateralizacion del tramite de las medidas cautelares alcanzadas por su aplica-
cion (articulo 4), la limitacion al tiempo de vigencia de dichas tutelas (articulo
5), los efectos de la apelacion de la medida cautelar que dispone la suspensién de
los efectos de una ley o de un reglamento de igual rango (articulo 13, apartado 3,
segundo pérrafo), entre otras disposiciones*, contradicen o implican un retroceso
respecto al estado de la jurisprudencia al momento de sancionarse la norma en
cuestion.

En particular, respecto a cada una de estas soluciones normativas, se pueden
formular las siguientes apreciaciones:

a) En primer término, el articulo 4 que fija que cuando se solicite una me-
dida cautelar el juez debera previamente a todo tramite requerir a la autoridad
publica demandada que produzca un informe, dando cuenta del interés publico
comprometido por la solicitud. Para ello contara con un plazo de cinco dias o tres
tratdndose de una accion de amparo.

41 Laley 26.855 (B.O. 27/05/2013) por medio de la cual se pretendié modificar drastica-
mente la composicion del Consejo de la Magistratura y establecer que todos sus miembros serian
designados por eleccion popular, fue prontamente declarada inconstitucional por la Corte en el pre-
cedente “Rizz0”, 2013, Fallos 336:760. Por su parte, la Ley 26.861 (B.O. 17/05/2013) que buscaba
detraer de las potestades de los magistrados la facultad de nombrar empleados y centralizar dichas
decisiones en el Consejo de la Magistratura, fue sdlo parcialmente implementada y, finalmente,
la Ley 26.853 (B.O. 03/06/2013) que cre6 Camaras de Casacion Federal en los fueros Civil y
Comercial, Contencioso Administrativo y de la Seguridad Social, sufrié la suspension de su imple-
mentacion, cuando se pretendié ocupar, mientras durasen los concursos correspondientes, todas las
vocalias con conjueces surgidos de una lista que, segin habia resuelto también nuestra Corte, no
habia sido aprobada con la mayoria necesaria en el Honorable Senado de la Nacion, incumpliendo
asi los requerimientos constitucionalmente previstos para su validez.

42 Ciertamente, la norma en general ha sido objeto de criticas dada su sefialada orientacion
restrictiva. (Cfr. Rosas, JorGE A., “El nuevo régimen de las cautelares frente al Estado”, Sup. Esp.
Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853, LL, 23/05/2013.
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A su vez, en la misma oportunidad la demandada podra expedirse acerca de
las condiciones de admisibilidad y procedencia de la medida solicitada y acom-
pafiara las constancias documentales que considere pertinentes.

Por una parte he de sefialar que lo prescripto en el primer parrafo de la
norma aludida remite a los apartados d), del inciso 1 de los articulos 13, 14 y 15
de la ley. En todos ellos se agrega, como presupuesto de procedencia de medidas
tutelares contra el Estado, la no afectacion del interés publico. Ademas de la obje-
cidn que de por si amerita este criterio (toda vez que adopta un concepto juridico
indeterminado de semejante vaguedad y amplitud como la nocién de “interés
publico” para establecerlo como un limite a la proteccion de los derechos), esta
norma se emparenta con otras disposiciones legales como los ya mencionados —
en el punto 2.3 del presente— articulos 9 de la propia Ley 26.854 y el articulo 195
del Cddigo ritual, asi como también el inciso c) del articulo 2 del Decreto-Ley
16.986+. Todas ellas comparten una peculiaridad comdn y ésta es que, bajo el
ropaje de establecer limites supuestamente razonables al ejercicio de las potesta-
des jurisdiccionales por parte de los magistrados, plasmar una postura falaz, toda
vez que parte de la base de que la proteccidn tutelar de los derechos individuales
resulta ser un valor necesariamente opuesto al interés general.

Amén de ello, la bilateralizacion del proceso cautelar invierte el criterio
jurisprudencial que historicamente rigio la materia, esto es que por regla general
el otorgamiento de medidas cautelares se resuelve in audita parte y, sélo excep-
cionalmente, los drganos jurisdiccionales han dispuesto un pedido de informe a
la entidad demanda, cuando algun extremo no resultaba totalmente acreditado en
la pieza donde se peticion0 la tutela en cuestion. Temperamento que, no puede
soslayarse, resulta aquel que mejor se amolda a la urgencia que presentan las
cuestiones que se tratan y al consecuente caracter expedito que define este tipo
de incidencias.

b) En segundo lugar, en cuanto al plazo de vigencia impuesto en el articulo
5, el mensaje de elevacion del proyecto de ley justifica su existencia en lo resuelto
por el Alto Tribunal en autos “Grupo Clarin”+. En efecto, alli la Corte advirtio
sobre el peligro de desnaturalizar el instituto cautelar que viene aparejado por el
hecho de que ciertas tutelas concedidas hasta arribar a una sentencia definitiva
se extiendan en forma desproporcionada y trasunten un perjuicio para una de las
partes del proceso. De ese modo establecié la necesidad de que los 6rganos juris-
diccionales fijen un limite temporal a las medidas precautorias dictadas contra el
Estado Nacional, en particular, cuando mediante ellas se ordena la suspension de

43 *“La accion de amparo no serd admisible cuando: (...) ¢) La intervencion judicial com-
prometiera directa o indirectamente la regularidad, continuidad y eficacia de la prestacion de un
servicio publico, o el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado”.

44 CSJN, 2010, “Grupo Clarin y otros”, Fallos: 333:1885.
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leyes del Congreso. Ahora bien, no puede soslayarse que el plazo que impone la
norma justamente es de por si desproporcionado por escueto, dado lo insuficien-
tes que esos seis meses resultan.

Notese que, sobre todo a partir de ciertas modificaciones introducidas por
medio de la Ley 25.344, el juez contencioso se ve obligado a, oficiosamente,
disponer una comunicacion por oficio a la Procuracion del Tesoro de la Nacion,
gestionar la remision de las actuaciones administrativas previas al tribunal (en la
mayoria de los casos) para luego remitir el expediente y dichas actuaciones al
Ministerio Publico Fiscal a efectos de que éste dictamine respecto a la competen-
cia del tribunal y la habilitacion de la instancia judicial y, asi expedirse el propio
magistrado sobre las mismas cuestiones. Recién a esa altura se podra disponer el
traslado de la demanda.

En definitiva, el mismo legislador que ha dilatado la duracion de los pro-
cesos contra el Estado, luego se agravia de que las medidas cautelares otorgadas
hasta que se dicte sentencia extienden su vigencia en demasia y, en consecuencia,
fija un plazo irrazonable que no sélo perjudica la finalidad tutelar de dichas medi-
das, sino que contraria el principio de economia procesal, obligando a la sustan-
ciacion de una nueva incidencia y una nueva resolucion de parte del magistrado
de la causa, para el supuesto de que se requiera (lo mas probable) extender por
otro periodo la duracién de dicha tutela.

Asimismo, la medida adoptada por el legislador puede también ser tildada
de innecesaria y redundante a partir del caracter provisorio que presenta toda me-
dida cautelar, aspecto que ha sido sistematicamente sefialado por la jurispruden-
cia®s y en virtud del cual tanto la parte afectada como los terceros —en la medida
de su interés— podran solicitar que las medidas cautelares sean dejadas sin efecto
cuando se hayan modificado las circunstancias originalmente tenidas en cuenta
al decretarlas, lo que el 6rgano jurisdiccional debera resolver como corresponda,
previo traslado a la parte que solicito aquélla (Cfr. articulo 203 CPCCN).

En consonancia, la Corte Suprema de Justicia ha recordado que la resolu-
cion que hace lugar a medidas cautelares, ajustandose a las particularidades del
caso, es siempre provisional y corresponde que sea modificada o suprimida —si
la situacion ulterior lo aconseja—, atendiendo a la variacion o a la invalidez de las
circunstancias que se tuvieron en cuenta cuando se las dispuso“.

45 La Corte Suprema sostuvo en la causa “Obra Social para la Actividad Docente (OS-
PLAD)”, resuelta el 28/07/1994, que “las medidas precautorias crean un estado juridico provisio-
nal, susceptible de revisién y modificacion en cualquier etapa del juicio en tanto y en cuanto hayan
variado los presupuestos determinantes de su traba, o se hayan aportado nuevos elementos de juicio
que sefialen la improcedencia de su mantenimiento”. EI mismo criterio sostuvo en 2004, “Clemen-
te, Eduardo A. y otros ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, Fallos: 327:849, considerando 4.

46 CSIN, 1967, “S.R.L Aristoplast”, Fallos: 269:131.
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c) En tercer lugar, resta considerar el efecto devolutivo otorgado a la ape-
lacion contra una resolucion que dispone la suspension cautelar de una ley o
reglamento. La idea de suspender los efectos de una medida urgente hasta que
ésta sea confirmada por un tribunal superior no es novedosa, dicha medida ya
fue impuesta en el Decreto-Ley 16.986 para el amparo. En su momento (al san-
cionarse el Decreto-Ley 16.986) se justifico tal solucién aduciendo que un juez
de primera instancia carecia de entidad para adoptar una decision de semejante
trascendencia®’.

No puede dejar de resaltarse que dicho razonamiento no sorprende viniendo
de un gobierno de facto, mas preocupa que sea replicado en una norma sancio-
nada en épocas de vigencia de la Constitucion. Mas alla de ello, el articulo 15
del aludido Decreto-Ley se apart6 de la jurisprudencia previa a su sancion y si
bien es cierto que posteriormente la jurisprudencia se encuentra dividida res-
pecto a la validez de esta norma, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
declard, ya en el afio 1998, la inconstitucionalidad del articulo en estudio“. Por
otra parte, Este criterio es el inverso al consagrado por el inciso 6del articulo 498
del CPCCN (cuya aplicacion también es postulada por parte de la doctrina a fin
de zanjar la cuestion), que impone el efecto sélo devolutivo como lo normal,
pero autoriza al juez de la causa a conceder el recurso con efecto suspensivo si
existiera el riesgo de que la ejecucion de la tutela trajera aparejado un perjuicio
irreparable.

A mayor abundamiento, debe hacerse especial hincapié en que, si el fun-
damento de esta disposicién estriba en el temor al exceso de parte de los ma-
gistrados de sus potestades a la hora de conceder este tipo de cautelares, desde
antiguo la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, por via de principio, no
proceden las medidas cautelares respecto de actos administrativos, normas regla-
mentarias* y leyes nacionales o provinciales* habida cuenta de la presuncion de
validez que ostentan, regla de la que sélo cabe apartarse —ha afiadido— cuando se
los impugna sobre bases prima facie verosimiless.

47 Segun evoca SAGUES, el entonces Secretario de Justicia indico que “... siendo el amparo
una institucion susceptible de poner en situacion de oposicion a dos poderes del Estado, es razo-
nable que los actos judiciales que puedan incidir sobre la marcha del otro poder, en cuanto deban
ser ejecutados, emanen de las instancias superiores...” (SacuEs, NEsTor P., Derecho Procesal
Constitucional. Accion de Amparo, T. 111, 4% ed., Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 672).

48 C. Nac. Civ,, Sala I, 19/11/1998, “Quinquel S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires”.

49 No obstante, el Tribunal Cimero hizo lugar a la prohibicién de innovar de un reglamen-
to en 1995, “Baliarda c/ Provincia de Mendoza”, Fallos 318:1077.

50 CSIN, 1997, “Universidad Nacional de Mar del Plata”, Fallos 320:1027.

51 CSIN, Fallos 250:154; 251:336; 307:1702; 314:695; entre muchos otros.
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Por de pronto, es necesario mencionar que la secuela negativa que se asigna
a las disposiciones comentadas se encuentra parcialmente atemperada, en tanto
la ley exime de su cumplimiento a los supuestos en los cuales se trate de sectores
socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la
vida digna conforme la Convencién Americana de Derechos Humanos, la salud
0 un derecho de naturaleza alimentaria®. De todas maneras no es 0cioso pregun-
tarse por qué razén para el legislador los derechos s6lo merecen ser reconocidos
en tiempo y forma cuando su titular se encuentra al borde de la muerte, pasando
penurias o en riesgo de sufrir inanicion.

Finalmente, una preocupante réflexion debe merecernos el hecho de que
una norma que se encuadrd en un proceso denominado de “democratizacion de la
Justicia”, paraddjicamente abreve y presente tantas similitudes, ya sea en la fina-
lidad general —claramente restrictiva— ya en algunas de sus disposiciones en par-
ticular, con una norma como el tantas veces aludido Decreto-Ley 16.986, dictado
por un gobierno militar. Al hilo de este razonamiento, no podemos perder de vista
que “el derecho a la medida cautelar forma parte necesariamente del derecho a
la tutela judicial a través de la efectividad constitucionalmente exigible a éste”s,

111.6.2. La Ley 26.944

En referencia a la Ley de Responsabilidad del Estado, entendemos que son
dos los aspectos que nos obligan a detenernos para examinar, en razén de su vin-
culacion con la tematica aqui abordada. Por una parte la ley admite la responsabi-
lidad por actividad ilicita por omision, solamente cuando se hubiere incumplido
un deber “expreso y determinado” por una normay luego limita el alcance de la
indemnizacion para los casos de responsabilidad por actividad licita, excluyendo
el lucro cesante.

a) El articulo 3 de la ley, en su inciso d), el cual se refiere a la “falta de
servicio” como presupuesto de la responsabilidad estatal especifica que “la omi-
sion solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber
normativo de actuacion expreso y determinado”.

La adopcion de tal temperamento sorprende, pues existe toda una evolucion
jurisprudencial de la Corte Suprema dedicada especialmente a establecer reglas

52 El proyecto original establecia que dichos recaudos no regian cuando “estuviera com-
prometida la vida, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria”. Los agregados se dieron a
partir de la intervencion del periodista y titular del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
Horacio VErsiTsky frente a la Comision de Asuntos Constitucionales del Honorable Congreso
de la Nacion. Sus propuestas fueron receptadas al pie de la letra. Vale también indicar que la ma-
yoria de los catedraticos de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo de las universidades
nacionales mas importantes también formularon criticas y propuestas respecto del mismo proyecto,
pero no tuvieron la fortuna de ser oidos.

53 Cuamorro BErRNAL, Francisco, La tutela judicial efectiva: derechos y garantias pro-
cesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, Bosch, Barcelona, 1994, p. 286.
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atinentes a determinar los requisitos para la procedencia de la responsabilidad
del Estado por su actividad ilicita, en razon del incumplimiento de deberes no
determinados normativamente.

Luego de un primer esbozo en el fallo “Zacarias”*, el Tribunal reiterd y
profundiz6 las concluciones alli alcanzadas en el fallo “Mosca’”s. En este Gltimo
sefial6, en relacion con la configuracion de la mentada “falta de servicio”, que
“... resulta relevante diferenciar las acciones de las omisiones (...) Respecto del
Gltimo supuesto, corresponde distinguir entre los casos de omisiones a mandatos
expresos y determinados en una regla de derecho, en los que puede identificarse
una clara falta del servicio, de aquellos otros casos en los que el Estado esta obli-
gado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley sdlo de un modo general
e indeterminado, como propdsitos a lograr en la mejor medida posible (...) La
determinacion de la responsabilidad civil del Estado por omision de mandatos
juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la pon-
deracion de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de
la decision a tomar”.

La claridad del pasaje citado nos exime de mayores consideraciones en
cuanto a la manifiesta contradiccion entre lo legislado y la realidad jurispruden-
cial. A ello debe agregarse que en ambos casos, en los cuales se imputaba incum-
plimiento al deber de seguridad al Estado demandado, éste no fue considerado
responsable. Es decir que el Tribunal efectivamente aplicd un juicio estricto a la
solucion de esos casos, como adelantara al fijar el estandar general.

Posiblemente, el nuevo rumbo dispuesto por la legislacion pueda atribuirse
a la perspectiva de afrontar numerosas condenas a partir de los juicios iniciados
por victimas de la tragedia de “Republica Cromagnon” y del desastre ferroviario
de la Estacion Once. No debe olvidarse que, en ambos casos, funcionarios pu-
blicos que tenian asignadas responsabilidad de control sobre sendas actividades
fueron condenados penalmente por el incumplimiento de dichas funciones. Claro
estd que de ser éste el caso no ha sido (ni serd seguramente) admitido como una
razon que inspirase dicha norma.

b) Por su lado, el articulo 5 de la ley en estudio reza que en los supuestos
de responsabilidad estatal por su actividad legitima “[e]n ningun caso procede la
reparacion del lucro cesante”. Aqui es dable recordar que, como puede observar-
se en el dictamen emitido por la Procuradora General en el caso “Motor Once”s,
durante mucho tiempo la jurisprudencia coincidié con esta postura, basandose
en la aplicacion por analogia de un articulo de la Ley de Expropiaciones®. Sin

54 CSJN, 1998, “Zacarias, Claudio H. ¢/ Provincia de Cérdoba”, Fallos: 321:1124.

55 CSJN, 2007, “Mosca Hugo Arnaldo”, Fallos: 330:563.

56 CSJN, 1989, “Motor Once ¢/ Municipalidad de Bs. As.”, Fallos: 312:649.

57 El articulo 10 del Decreto-Ley 21.499 (B.O. 21/01/1977) establece que “[l]a
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embargo, en el pronunciamiento mencionado, el voto del Dr. Perracchr Se apartd
de esa postura. Anteriormente ya el Tribunal se habia manifestado en otro caso
por la admision de dicho rubro indemnizatorio en autos “Sanchez Granels, si
bien se alegaba que alli se trataba de un supuesto de responsabilidad contractual,
aunque igualmente fundada en actividad licita por la revocacion de un contrato
administrativo en base a razones de oportunidad, mérito y conveniencia. Pos-
teriormente, en fallos como “Juncalan”= o “El Jacarandd”® se profundiz6 ese
cambio jurisprudencial, dejando de lado la idea de no reconocer el lucro cesante
y virando la posicién de la Corte de esa forma hacia adoptar el principio de la
reparacion integral del dafio.

Es entonces de lamentar que la Ley 26.944, si bien viene a llenar un vaciio
legal histérico en la materia, materialice un apartamiento de la jurisprudencia
vigente al momento de su sancion, toda vez que ello implica que es una norma
que ha nacido desactualizada y, en consecuencia, es de esperar que dé lugar a un
innecesario desgaste jurisdiccional.

I'V. UNA SOLUCION PLAUSIBLE

En cuanto al interrogante planteado aqui desde un principio, esto es, si la
legislacion debe o no adecuarse a la jurisprudencia, sobre todo a aquella emitida
por la Corte Suprema de Justicia, sostenemos como lo hace SoLa que “[e]xiste
una distincién entre la funcion judicial y la legislativa, aunque en los casos se
creen normas. La distincién es fundamentalmente de jerarquia, los precedentes
judiciales son normas constitucionales, en cambio las leyes son normas infra-
constitucionales. Pero la distincion es mas amplia, ya que el precedente interpreta
y aclara el contenido legal’s.

Este rol institucional de la CSIN se explica y justifica a partir de que “[l]
a estabilidad de los jueces en su empleo y la integridad de su salario reducen el
interés propio en sus decisiones. La estabilidad judicial, tanto en el cargo como
en el salario, les permite dar soluciones independientes de la influencia politica,
y en este caso pueden proteger a aquellas minorias llamadas ‘discretas e insula-
res’, segun la expresion del chief justice HarLan Stone en la nota al pie 4 en el

indemnizacion sélo comprendera el valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia
directa e inmediata de la expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de caracter perso-
nal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a
ejecutarse. No se pagara lucro cesante”.

58 CSJN, 1984, “Sanchez Granel”, Fallos: 306:1409.

59 1989, “Juncalan Forestal Agropecuaria S.A.”, Fallos: 312:2269

60 2005, “El Jacaranda S.A. ¢/ E.N.”, Fallos: 328:2654.

61 SoLra, Juan VIcenTE, La Corte Suprema de Justicia. El nuevo proceso constitucional,
La Ley, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2015, p. 3.
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caso “‘US vs. Carolene Products 304 US 144’ (1938) que no tienen proteccién en
el proceso legislativoe.

Asi las cosas, su papel como intérprete final de la Constitucién, dentro del
sistema de division de poderes, lleva a que la correspondecia que aqui asevera-
mos debe existir entre la legislacion vigente y sus decisiones no implica que el
Congreso se encuentre en forma alguna sometido al arbitrio del Poder Judicial,
ya que la injerencia de éste se veria limitada a los casos constitucionales en los
cuales se encuentre afectado un Derecho Constitucional. En consecuencia, lejos
de proponer un desequilibrio en la relacion entre el Poder Judicial y los otros, lo
sostenido propende al adecuado funcionamiento del sistema de “frenos y con-
trapesos”, el cual en los Estados Unidos de Ameérica, pais donde se originé el
sistema republicano presidencialista de gobierno que nuestra Constitucion ha
adoptado, se ha visto complementado a partir de la aparicion del sistema judicial
de control de constitucionalidad. De igual forma, el hecho de que el Congreso
compatibilice el ordenamiento juridico positivo a las decisiones de la Corte tra-
suntaria ademas en una importante reduccion de la litigiosidad, con los benefi-
cios que ello implicaria.

Ahora bien, ¢de qué manera deberian entonces conducirse los 6rganos del
Poder Judicial frente a normas que contradicen su jurisprudencia? Entendemos
que la respuesta a este nuevo interrogante se encuentra en la doctrina fijada por la
Corte Suprema norteamericana que diferencia las “decisiones constitucionales”
de los denominados “remedies”, la cual ademas ya ha sido recepcionada en fallos
de nuestro Tribunal vernaculo.

En el caso “Miranda”s, la Corte norteamericana declard que debian hacerse
ciertas advertencias a un sospechoso para que las declaraciones realizadas mien-
tras se encontrase detenido resultasen posteriormente admisibles como prueba
en juicio. Algun tiempo después, el Congreso aprob6 la Sec. 3501 del Titulo
18 del Cddigo de los Estados Unidos conforme a la cual, la admisibilidad de
dichas declaraciones dependia exclusivamente de que ellas fueran voluntarias. Al

62 Sora, op. cit., p. 4.

63 “Miranda v. Arizona” (384 US 436 -1966). ) Un precedente anteriormente (“Escobedo
v. lllinois”, 378 US 478 -1964) habia recalcado la necesidad de establecer mecanismos protectores
para hacer que el proceso interrogatorio de la policia se adecuare a los mandatos del privilegio
contra la autoincriminacion. En consecuencia, el tribunal estableci6 que, a falta de otras medidas
efectivas se deberan observar los siguientes procedimientos para salvaguardar el privilegio de la
quinta Enmienda: antes del interrogatorio, la persona bajo custodia debe ser informada claramente
de que tiene derecho a permanecer en silencio y que todo lo que diga se utilizara contra él en el
juicio; debe ser claramente informado de que tiene derecho a consultar a un abogado y a tenerlo con
él durante el interrogatorio, y que si es indigente se le asignara un abogado para que lo represente,
ps. 467-473.
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expedirse respecto a la validez de esa norma el Tribunal Supremo de dicho pais
fue enérgico al manifestar que:

“Miranda es una decision constitucional de esta Corte y, por lo tanto, no
puede ser dejada sin efecto, en los hechos, por una ley del Congreso. Tenien-
do en cuenta que la Sec. 3501 expresamente identifica a la voluntariedad como
criterio de admisibilidad (...) esta Corte coincide con la Cdmara de Apelaciones
en que, al aprobarla, el Congreso quiso dejar Miranda sin efecto. El derecho es
claro en relacion a si el Congreso tiene atribuciones constitucionales para hacer
esto. Esta Corte tiene facultades de superintendencia sobre los tribunales federa-
les para dictar reglas vinculantes en materia de prueba y procedimiento (Carlisle
v. United States, 517 US 416, 426 -1996). Si bien el Congreso tiene un poder
inapelable para modificar o dejar de lado cualquiera de esas reglas que no resul-
te constitucionalmente necesaria (e.g., Palermo v. United States, 360 US 343,
345/348 -1959), no puede reemplazar las decisiones de esta Corte que interpretan
y aplican la Constitucion (ver, e.g., City of Boerne v. Flores, 521 US 507, 517/521
-1997)7s,

Esa distincion formulada en la Gltima parte de la cita transcripta entre re-
glas que no resulten constitucionalmente necesarias y que, en consecuencia, pue-
den ser dejadas de lado por el legislador y aquellas decisiones que interpretan y
aplican la Constitucion, de cuyas estipulaciones la legislacién vigente no debe
prescindir, como adelantamos, ha sido receptada en la jurisprudencia de nuestro
Maximo Tribunal.

Al resolver un planteo dirigido a cuestionar la constitucionalidad de la Ley
23.982¢, en cuanto dicha norma habia prohibido la aplicacion de cualquier me-
canismo de “actualizacion monetaria”, el Tribunal advirtié que “[a]nte tal acto
legislativo no sdlo han quedado derogadas disposiciones legales sino que ademas
deben ser revisadas las soluciones de origen pretoriano que admitian el ajuste
por depreciacion, en cuanto, precisamente, se fundaron en la falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fendmeno de la inflacion”e.

Merced a ese planteo, la sentencia prosigue sefialando que: “... deben dis-
tinguirse los derechos establecidos en las disposiciones constitucionales y lega-
les —y que perduran mientras subsisten las normas que les otorgan sustento— de
aquellas construcciones elaboradas por los jueces formuladas como un remedio
destinado a asegurar de un modo concreto y eficaz algln derecho conculcado,
amenazado o indebidamente reducido. Tales instrumentos no tienen necesaria-
mente una duracion coexistente con la de la vigencia de la norma cuyo efec-
tivo cumplimiento procuran; antes bien, en ocasiones se vinculan con una por

64 “United States v. Webster L. Hubbell”, 530 US 27-2000.
65 B.O.23/08/1991.
66 CSJN, 1992, “Y.P.F. ¢/ Pcia. de Corrientes”, Fallos: 315:158.
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naturaleza esencialmente cambiante realidad que impone una variacion en el ins-
trumento destinado a reparar el concreto agravio que supone el desconocimiento
del derecho de fondo. (...) el alcance de tales remedios fue ya determinado de
modo exhaustivo en el derecho de los Estados Unidos, cuya Constitucién se em-
parenta con la nuestra (ver Dan B. Dosss, Remedies, St. Paul, Minnesota, 1973).
La jurisprudencia de su Suprema Corte ha sentado claramente la necesidad de
que los ‘remedies’ sean prescriptos para consolidar la eficacia, en su caso, de
los principios constitucionales, pero no proporcionando soluciones rigidas, sino
teniendo en cuenta la mejor forma de asegurarlos, en cada supuesto y atendiendo
a sus circunstancias. (‘McKesson Co. vs Division of Alcoholic Beverages and
Tobacco Department Business Regulation of Florida et al’, resuelta el 24 de junio
de 1990, 58 LW 4665, y sus citas)”.

En Gltimo término, respecto a la solucion del caso concreto se determind
que “la vinculacion gue ha efectuado esta Corte entre derecho de propiedad y
actualizacion por depreciacion monetaria resulta ejemplo tipico de uno de aque-
llos remedios, donde la actualizacién constituyé el instrumento y la propiedad el
derecho protegido. Sin embargo, afirmar que la actualizacion por depreciacion
monetaria esta ‘incorporada’ a la Ley Fundamental constituiria la propia refuta-
cion del enunciado, desde que se confundiria una de las posibles herramientas de
proteccion de la propiedad con la sustancia misma de ese derecho”.

Afincéandonos en estas pautas, podriamos entonces clasificar, por ejemplo,
las reglas establecidas en los citados fallos “Zacarias”, “Mosca”, “Juncalan” y
“El Jacarandd” como decisiones constitucionales. Ello toda vez que han fijado
criterios inherentes a aspectos sustantivos de los derechos involucrados en di-
chas controversias. Es decir que cabe esperar que los articulos de la Ley 26.944
que contravienen aviesamente tales soluciones jurisprudenciales, sean decla-
rados inconstitucionales. Por el contrario, las normas analizadas en el presente
correspondientes a la Ley 26.854, aun cuando he formulado numerosas criticas
hacia ellas, no deberian ser declaradas invalidas per se, simplemente por haberse
apartado de los remedios procesales creados pretorianamente con anterioridad.
Ello sin perjuicio, claro esta, de que los medios seleccionados por el legislador en
reemplazo de dichas soluciones jurisprudenciales deban, de todos modos, supe-
rar el control judicial respecto a su propia legitimidad y razonabilidad, extremo
que hallamos poco probable.

V. CONCLUSIONES

Este trabajo se titula “el control judicial y la legislacion contrajurispruden-
cial” y la justificacion de ese nombre se funda en que, como a esta altura se habra
podido advertir, la totalidad de las leyes que fueron objeto de referencia versan
sobre la actuacion de los érganos jurisdiccionales en el control de los actos, ac-
ciones y omisiones de los otros poderes. Asi, resulta menester subrayar que todos
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los ejemplos se relacionan directa o indirectamente con el control judicial respec-
to de los actos de otros poderes del gobierno, el derecho al acceso a la justicia por
parte de los particulares y la garantia de la tutela judicial efectiva.

La enumeracion efectuada no pretende ser exhaustiva, pero si dar cuenta
de los casos mas trascendentes en los cuales se puede verificar la adopcion de
criterios normativos palmariamente opuestos a soluciones jurisprudenciales al-
canzadas con anterioridad.

La primera conclusion que se puede extraer, en base a esta perspectiva, es
que existe una clara renuencia de parte de los poderes Ejecutivo y Legislativo, en
nuestro pais, a facilitar el acceso de las personas a la proteccion judicial de sus
derechos frente a sus actos u omisiones, asi como también a obtener la reparacion
0 indemnizacién en forma pronta y oportuna cuando esos derechos se han visto
conculcados.

Pareciera ser que los poderes electivos se han mostrado en los Gltimos afios
dispuestos a reconocer ciertos derechos, atribuyéndose luego el merito de la deci-
sion y aduefiandose del beneficio politico de su adopcién. Por el contrario, cuan-
do son los particulares quienes interpretan que uno de sus derechos estéa siendo
agraviado o existe una omision del Estado a la hora de implementar medidas
positivas que harian posible el goce de dichas prerrogativas, entonces tanto el
Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo se tornan hostiles y no dudan en ante-
poner todas las cortapisas y obstaculos procesales posibles a su reconocimiento
en sede judicial.

Por otra parte, tampoco puede pasarse por alto el hecho de que casi la to-
talidad de las normas vistas precedentemente se tratan de legislacion dictada en
situaciones de emergencia publica (también casi siempre econdmica) lo cual, a
Su vez, expone una constante situacion de improvisacion frente a cuestiones que
la jurisprudencia ha ido perfilando con tiempo y elaboracién. De igual forma,
en los casos de las dos leyes analizadas en el punto 2.6., si bien no se tratan de
legislacidn de emergencia, muchos de sus contenidos aparecen determinados por
coyunturas circunstanciales. Es entonces de lamentar que la regulacion de cues-
tiones de tal relevancia institucional se encuentre siempre signada por la urgencia
y la inmediatez, y no sea el fruto de auténticas politicas legislativas con vision a
largo plazo.

Frente a este estado de cosas, es fundamental tener muy presente que la
garantia de la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de sus dere-
chos —consagrada en el articulo 18 de nuestro texto constitucional y en instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos incorporados al Derecho interno
de nuestro pais con igual rango constitucional— no se agota en el cumplimiento
formal de los tramites previstos en las leyes adjetivas, sino que se extiende a la
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necesidad de obtener una réapida y eficaz decision judicial que ponga término a
los conflictos, dentro de un “plazo razonable™s".

Para culminar entonces, bien vale recordar las palabras de MarsnaLL® en
su celebérrimo voto emitido en el fallo “Marbury”¢, precedente que constitu-
ye el origen, justamente pretoriano, del control judicial de constitucionalidad:
“Cuando la Corte Suprema ha interpretado la Constitucion, ha actuado dentro
de la provincia del Poder Judicial, que abarca el deber de decir lo que la ley es”.

67 CSJN, 1980,’Fundacion San Martin de Tours”, Fallos: 302:299.

68 Jonn MarsHaLL, Chief Justice de la Suprema Corte norteamericana entre 1801 y 1835
(afio de su muerte). Es considerado una de las figuras (si no la figura) més ilustres de la historia de
dicho Tribunal.

69 “Marbury v. Madison”, 137 US 177 -1803.
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