Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
COMISION DE SELECCION DE JUECES, JUEZAS E INTEGRANTES DEL MINISTERIO PUBLICO

DICTAMEN Nr(b 'l 12008
(Actuacién nro. 17.237/08)

1. Antecedentes

1.1. El Oficio N° 2919/2008 en el marco de la Resolucion DG N° 142/2008 (Act. CM
N° 17237/08), el Sr. Defensor General, Dr. Mario J. Kesteloboim solicité al Consejo de Ja
Magistratura la designacion del Dr. Fernando Machado Pelloni como Defensor de Primera

Instancia en lo Contravencional y de Faltas interino en la Unidad 6.

2. Consideraciones

2.1. Que en atencién a la inminente designacién del Dr. Machado Pelloni como
Defensor de Primera Instancia en la Defensoria General de la Nacidn, el Sr. Defensor General,
solicitdé que se arbitren las medidas tendientes para designar al Dr. Miguel Pablo Talento
Bianchi, actual Secretario de Defensoria Oficial en lo Contravencional y de Faltas N° 6, como
Defensor interino de la referidg sede.

2.2. Que cabe sefialar que el Dr. Kestelboim en la Res. DG 142/08 solicit6 la
designacion en el cargo del Dr. Femarido,Machado Pelloni, luego reemplazado por el Dr.

Miguel Talento Bianchi, hasta tanto se sustancie el concurso que cubra efectivamente el cargo.

2.3 Que basa su solicitud en que la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos

Adres y la ley 1903 atribuyen al Defensor general la facultad de implementar las medidas

tendientes v necesarias para mejorar el desarrollo de las funciones concernientes al Ministerio

Publico de la Defensa; que tiene que garantizar, como deber del Estado, el cumplimiento de

los Tratados Internacionales, a suministrar una adecuada y eficaz defensa técnica.

2.4. Que el Dr. Kestelboim manifesté que para que tales designios se cumplan
acabadamente es necesario que la dotacién de Defensores de Primera Instancia se vea cubierta
en forma fehaciente v plena, y menciond en tal sentido, que la Defensoria en lo
Contravencional y de Faltas N° 6, desde el 29 de junio de 2004 (conforme resolucion del
CMCABA N° 407/04) cuenta con un solo titular —Ja Dra. Marcela Paz-, en razén de que ia

restante magistrada, designada por Concurso renunciara al cargo en esa fecha.

2.5. Que en tal sentido, el anterior Defensor General, Dr. Victor Eduardo Hortel,
propﬁso en forma interina y hasta que se sustanciara el concurso respectivo para dicho cargo al
Dr. Manuel Roberto Guinney; el que fue designado por el Consejo de la Magistratura, el dia 9
de febrero de 2006. i
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2.6. Que posteriormente, ¥ en oportunidad de crearse la Secretaria General de
Relaciones Institucionales y Patrocinio del Ministerio Piblico de la Defensa, se design6 al Dr.

Guinney en esa dependencia; y en consecuencia, nuevamente, se encontré la unidad con otra

* vacancia; por lo que como medio alternativo de solucién se han ido designando diversos

3

magistrados que han ido subrogando por periodos de tiempo limitados; encontrandose a la
fecha haciendo lo propio la Dra. Marcela Milldn —Defensora de la Unidad N° 8- (Res. DG N°
126/08).

2.7. Que el Sr. Defensor General también menciona que ha sido anoticiado por fa Dra.
Millan que en razén de cuestiones de indole personal, no podré.continuar subrogando a la
Defensoria N° 6; y es por ello que manifiesta que es necesario encontrar una solucién de

mayor permanencia hasta que se sustancie el concurso correspondiente.

2.8. Que también es importante destacar que se trata de una vacancia producida por una
renuncia y no por una licencia; lo cual permitiria la designacién desde la Defensoria General,

conforme el armonioso juego de los articulos 16 y 18 de la ley 1903.

2.9. Que la Ley Orgénica del Ministerio Piblico, modificada por la Ley 2386,
establece entre las facultades de los Sres. Titulares del Ministerio Publico, la de disponer la
cobertura, en forma interina, de Fiscales, Defensores/as y Asesores/as Tutelares que solicitaren

licencia por el término de hasta noventa dias.

2.10. Que toda vez que los plazos constitucionales, legales y reglamentarios del
proceso de concurso para la cobertura de la vacante en cuestién se extenderan por un término
superior al precedentemente sefialado, corresponde hacer lugar a lo peticionado por el Sr.

Defensor General.

2.11. Que es importante remarcar que existen diversos antecedentes en materia de
designaciones interinas en el Ministerio Piblico por parte del Consejo de la Magistratura,
entre las que cabe destacar en el ambito del Ministerio Pliblico Tutelar el caso de la Dra. Maria
de Jos Angeles Baliero de Burundarena -designada por Resolucién CM N° 60/2000- quien se
desempefié como Asesora Tutelar Adjunta interina ante todos los fueros e las instancias del
Poder Judicial local entre el 25 de febrero de 2000 y el 16 de junio de 2006; y el del Dr. Carlos
Eduardo Bigalli como Asesor Tutelar de Primera Instancia ante el Fuero Contravencional y de
Faltas, de acuerdo a lo resuelto mediante Res. CM N° 480/2008.

1l
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2.12. Que en cuanto al candidato propuesto, vale destacar que el Dr. Miguel Pablo
Talento Bianchi retine los antecedentes v condiciones de idoneidad requeridas para el caso, en
tanto se desempefia como Secretario interino en la Defensoria de Primera Instancia en lo
‘Contravencional y de Faltas N°® 6, y fue designado en forma interina como Defensor co-titular
en la mencionada Defensoria por el término de 90 dias, a partir del 10 de diciembre de 2007,
por Res. DG N° 164/07.

3. Conclusiones

3.1. Por todo lo expuesto la Comisién propone al Plenario hacer lugar a lo solicitado
por e} Sr. Defensor General, Dr. Mario J. Kestelboim v designar en forma interina y hasta
tanto se sustancie el correspondiente concurso, al Dr. Miguel Pablo Talento Bianchi (DNI
18.804.117) como Defensor co-titular en la Defensoria de Primera Instancia en lo
Contravencional y de Faltas N°® 6.

Con el presente dictamen, la Comision de Seleccién de Jueces, Juezas ¢ integrantes del
Ministerio Pablico eleva las presentes actuaciones para la consideracién del Plenario dei
Consejo de la Magistratura. 4

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,j de diciembre de 2008.
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VOTO EN DISIDENCIA DE LA DRA. N. MABEL DANIELE

1. Antecedentes

1.1. EI Oficio N° 2919/08 el sefior Defensor General solicité la designacion transitoria
del Dr. Miguel Pablo Talento Bianchi como Defensor de Primera Instancia ante el Fuero
Contravencional y de Faltas —Defensoria N° 6- hasta tanto el cargo se cubra por concurso

publico de oposicidn y antecedentes.

2. Consideraciones
2.1. Que basé tal solicitud en la inminente designacién del Dr. Fernando Machado
Pelloni como Defensor de Primera Instancia en la Defensoria General de la Nacidn, en cuyo

nombre fue solicitada la designacién en dicha unidad N°® 6, en el marco de la Resolucién DG
N° 142/08.

2.2. Que al momento de analizar el alcance de las atribuciones del Consejo de la
Magistratura en la materia, resulta conveniente efectuar ciertas precisiones previas. Asimismo,
es menester expresar que los argumentos del presente voto resultan anlogos a la posicién por
mi adoptada ante un pedido de similar tenor al presente, oportunamente articulado por la Sra.
Asesora Tutelar General mediante resolucion AGT N° 68/08.

Desde antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que es principio
de derecho comuln que el mandatario solo puede hacer aquello a que se halla expresa o
impiicitamente autorizado por su mandato, y que este principio es el mismo que sirve de base
a la interpretacion de los poderes en el orden constitucional (CSIN, Fallos. 32:135, autos
“Sojo, Eduardo ¢. Camara de Diputados de la Nacion, del 22 de septiembre de 1887).

Mas recientemente, se ha afirmado que el estado de derecho se caracteriza no sélo por
su elemento sustantivo —el reconocimiento y la tutela de los derechos piblicos subjetivos—,
sino también por el modo en que este objetivo pretende hacerse realidad. En este sentido, un
segundo elemento, de indole formal, ¢l denominado principio de legalidad —integrado
indivisiblemente con ¢l de razonabilidad o justicia— resulta fundamental, y postula como tal
el sometimiento del Estado moderno no s6lo a la norma juridica en sentido formal, sino a todo
el ordenamiento juridico. Tal concepcidn emana en forma indiscutida de nuestra normativa
constitucional (arts. 19, 16, 17, 18 y 28 CN).

De tal modo, el gjercicio de la actividad estatal es producto, bajo este principio, de la
utilizacion de las potestades atribuidas al Estado. Estas potestades-funcion —ejercitadas en
interés ajeno al propio y egoista del titular— son derivacién de un status legal, por lo que

resulta necesaria la existencia de una norma que, ademés de configurarlas, las atribuya en




Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
COMISION DE SELECCION DE JUECES, JUEZAS E INTEGRANTES DEL MINISTERIO PUBLICO
concreto {(en este sentido, voto del Dr. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO, en autos “Leiva, Amelia
Sesto de ¢/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Catamarca”, resueltos el 19 de septiembre de
1989, CSIN, Fallos, 312:1686).

De alli que se afirme que “en derecho publico la competencia de los érganos no se

~ presume y debe estar otorgada en forma expicsa o razonablemente irplicita por una norma

juridica para que pueda reputarsela legalmente existente” (GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo I, Parte General, 8 ed., Buenos Alres, FDA, 2003, p. XII-6,
en sentido coincidente se ha expedido el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, en autos
Defensorfa del Pueblo de la Ciudad de Buenos Atres”, Expte. N° 575/00, resueltos ¢l 12 de
diciembre de 2000 —entre otros—).

En este orden, el articulo 2 de la Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad
—aplicable expresamente a la actuacion del Consejo de la Magistratura por imperio de su
articulo 1°—, dispone que “[I]a competencia de los drganos administrativos serd la yue
resulte, segin los casos, de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, de las leyes y de los
reglamentos dictados en su consecuencia. Su ¢fercicio consiituye una obligacion de la
autoridad o del érgano correspona’fenté Y es improrrogable (..)".

Asimismo, conviene recordar que “no debe confundirse Ja compelencia con la “aptitud
de obrar’ de los 6rganos administrativos, o con el ‘complejo de atribuciones otorgadas al
01gano’; en otros términos, la competencia no designa al conjunto de actividades que pueden
imputarse a un Organo estatal, sino sélo el conjunto de actividades que el érgano pucde
legitimamente realizar. Se diferencia asi al ejercicio de la funcién como género del ejercicio
de la competencia como especie. Para que el acto sea vdlido, es necesario que ademas de ser
realizado dentro de la funcién que corresponde al Organo, lo sea dentro de la competencia del
mismo. La ley atribuye una funcién a un drgano y dispone que el ejercicio de la funcién sélo
sera legitimo cuando lo realice en su competencia: el que lo realice fuera de la competencia,
pero dentro de la funcién, significa que el acto es irregular, pero ello no quita que el acto sea
estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la administracion” (cfme., GORDILLO, AQUSTIN,

op. cit., p. XI1I-8).

2.3. Que, aceptado en forma indiscutida que la existencia de un estado de derecho implica
aceptar un condicionamiento legal para los érganos estatales —producto de un régimen donde:
el derecho preexiste 2 la actuacién del Estado y la actividad de éste se subordina al
ordenamiento juridico-, cabe analizar si el Consejo de la Magistratura, podria efectuar Ja
designacién solicitada ajustando su accionar a los citados principios de raigambre
constitucional. Corresponders en consecuencia a tal efecto, repasar las normas

constitucionales, legales y reglamentarias atinentes.
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2.4. Que el constituyente portefio ha disefiado un complejo procedimiento de
designacion de jueces y juezas con rasgos originales y caracteristicos en el marco de la
Republica, que se aplica también a la seleccién y nombramiento de los magistrados del
Ministerio Piblico por disposicién del articulo 126 de la CCABA.

De la lectura de tales clausulas constitucionales se advierte que el convencional de
1996 dedico especiales esfuerzos a la tarea de acotar en gran forma el componente de
discrecionalidad en la intervencién de los poderes constituidos a lo largo del procedimiento de
designacion de magistrados judiciales, con la presumible intencion de fortalecer su
independencia e imparcialidad.

En este orden se destacan el diseﬁo del érgano encargado de ello, el Consejo de la
Magistratura, que excluye la participacion del Poder Ejecutivo y coloca a los representantes
del Poder Legisiativo —que no pueden ser diputados en ejercicio en el curso de su mandato—
en un pie de igualdad con la de los jueces y abogados (art. 115 CCABA), v la precision en la
mencion de la composicin de los jurados de los concursos, destacando su perfil técnico e
independiente (art. 117 CCABA).

Asimismo refuerzan esta interpretacién el hecho de que el Consejo proponga sélo un
candidato por cargo a cubrir —no ternas- y que la Legislatura no pueda rechazar mas de una
propuesta por cada vacante, a lo que debe sumarse la exigenéia constitucional de la necesidad

de un pronunciamiento legislativo expreso dentro del plazo de sesenta dias habiles —excluido

¢l periodo de receso—, so pena de aprobacién ficta (art. 118 CCABA).

Lo expuesto no se ve desvirtuado por lo previsto en el primer apartado de la cldusula
transitoria namero doce de la CCABA, pues alli se préscribe que “[e]! Jefe de Gobierno, hasia
que se constituya la Legislatura de la Ciudad, podrd: (...) b) Constituir los fueros Contencioso
Administrativo y Tributario, Contravencional y de Faltas y los demds que fueren menesier
para asegurar el adecuado funcionamiento del Poder Judicial local, crear los tribunales que
resulten necesarios y designar en comision a los jueces respectivos. (..) ¢) Constituir el
Ministerio Publico y nombrar en comision al Fiscal General, al Defensor General v a los
demds integrantes que resulten necesarios.”

Si bien resuita una verdad de Perogrullo, corresponde tener preselnte que por propia
definicién las cldusulas tramsitorias constituyen normas cuya vigencia se encuentra
condicionada al acaecimiento de algin suceso institucional o al transcurso de un periodo
determinado de tiempo. De alli que, en principio, no puédan extraerse de ellas normas
generales que rijan mas alld del especifico marco para el que fueron concebidas.

En este sentido, la clausula transitoria décimo segunda en modo alguno puede ser
fuente de una autorizacion a dicho érgano para efectuar designaciones “enm comisién” de
magistrados judiciales. En primer término, pues otorga esa facultad al Jefe de Gobiemno y no al

Consejo, y en segundo lugar pues tal posibilidad —en cabeza del Jefe de Gobierno— se
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extiriguié con la constitucion de la Legislatura de ]la Ciudad en diciembre de 1997. Alli agotd
su razon de ser dicha clausula por expresa disposicién del convencional, sobreviviendo en el
texto de la Constitucion como una mera referencia histdrica al momento fundacional del Poder
Judicial local carente de toda fuerza normativa actual.

En este mismo sentido se ha afirmado que la designacion de jueces en comision tue
“efectuada por necesidad del proceso de conformacién institucional” en el cual fue
“necesario admilir que determinadas cuestiones transiten por carriles que no habrdn de ser
los definitivos”. En la misma oportunidad se concluyd que “los jueces en comisidn han sido
Jueces del Poder Judicial de la Ciudad y su participacion en el proceso de conformacion e

- integracion del Consejo y del Jurado de Enjuiciamiento fue expresamenie impuesia por el
constituyente”, a la vez que “‘esa etapa inicial, transitada con las zozobras propias de un
complejo de conformacion institucional que, no obstante los problemas verificados. ha
permitido llevar a cabo la seleccién de los nuevos jueces por medio de jurados imparciales
propuestos por distintos dmbitos de la actividad juridica de esta comunidad”, habia quedado
“superada” (considerando sexto del voto de la Dra. CONDE —al que adhieren con matices los
Dres. CASAS, VENTUREIRA y RUIZ, en autos “Gordillo, Agustin Alberte ¢/GCBA [Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires] y otro s/accidn declarativa de inconstitucionalidad”, resueltos

por el Tribunal Superior de Justicia el 25 de noviembre de 2003).

2.5. Que la posicidén expuesta en el apartado precedente se ve robustecida y confirmada
por las exposiciones vertidas por los convencionales constituyentes al momento de aprobar los
textos que constituirian posteriormente los articulos 106 a 126 de la Constitucion. Por tal
motivo, conviene detenerse en su analisis, en cuanto resulta pertinente para resolver la
cuestion. Sobre todo a la luz de las exhortaciones que los propios convencionales han hecho
“a los futuros jueces de la Ciudad”, a] afirmar que les enviaban -a través de sus debates- un
“claro mensagje”, y que sus palabras tenian por objeto que “las lean y sepan que este grupo de
represeniantes de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires ha querido estructurar una
Justicia distinta de la que tuvimos” (convencionales EUGENIO R. ZAFFARONI y JORGE J.
CASTELLS, Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires del afio 1996, Actas II, Buenos Aires, TSJ — CPACE, _2004, p- 553 y 543).

En tal ocasidn, el Presidente de la Comisidn de Justicia y Seguridad de la Convencién,
JORGE R. ENRIQUEZ del bloque de la Unidn Civica Radical, destacéd en primer término que ¢l
proyecto a tratar fue producto del consenso alcanzado entre los cuatro bloques politicos que
integraron la Convencién. Expresd que “[e]n respuesta al reclamo generalizado de los
vecinos de la Ciudad de Buenos Aires ofrecemos el disefio de un Poder Judicial que permila

dotar a la ciudad de una administracion de justicia independiente, integrada por jueces
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designados sobre la base del requisito de la idoneidad, que actiia con absoluta independencia
y celeridad y que otorga real seguridad juridica a la poblacidn” (op. cit., p. 530 v ss.).
Afirmé que “[e]s cierto que tampoco a lo largo de [la] historia ha existido una cultura

de la Justicia en nuesiro pais, porque tampoco ha habido una prdctica de la justicia

independiente” y que “[s]élo durante algunos breves periodos de nuesira historia, que la

memoria popular ain guarda con nostalgia, tuvimos un Poder Judicial independienie”, pues
“no se designaron amigos politicos o correligionarios en la Corte Suprema™. De alli concluyé
que “[elstos son los males que pretendemos que no padezca nuestro Poder Judicial*

Mas adelante se refirié al articulo 114 de la Constitucién Nacional que consagré el
Conscjo de la Magistratura a nivel nacional, al sefialar que su “redaccidn bastanie confusa
provocé lo que estamos padeciendo actualmente; es decir, que exisian juzgados vacantes y
que se prelenda designar jueces por mecanismos no adecuados « los resories
constitucionales”. Inmediatamente a continuacién aclaré que “[a)hora establecemos
claramente en el proyecto ... como serd la infegracion de ese Consejo de la Magisiratura y
cudles serdn sus misiones y funciones para que no haya ningin tipo de dudas "

En relacién a los mecanismos de seleccién y nombramiento destacé que “[l]os
concursos ablertos y pLEB[icos serdn el umico medio que los candidaios tendrdn para
demosirar su idoneidad y que el cargo se lo deben sélo a sus méritos y no a lal o cual
concejal, diputado, senador 0 politico”, “que la designacion de los magistrados esté sujela a
estriclos pardmefros que garanticen la imparcialidad” y “que exista transparencia en la
Justicia y absoluta independencia en los mecanismos de seleccion y en los criferios de
designacion de los jueces”.

Finalmente hizo referencia a la posibilidad del nombramiento “en comision™ de
diversos magistrados, precisando expresamente que “[ajed no se estd tratando de buscar una

veniaja sino que nos encontramos ante un proceso constitutivo y de instalacion del Poder

Judicial” (pag. 537, op. cit).

Especificamente sobre el Ministerio Publico destacd que “ofra nota que lo debe
tipificar es su independencia funcional, [y} la estabilidad de sus integrantes .

A su turno, el convencional JORGE M. A. ARGUELLO —del bloque del Partido
Justicialista- sostuvo que “[eln cuanto a la independencia del Poder Judicial se la ha
asegurado mediante un proceso de seleccidn de jueces, y ademds de los inlegranies del
ministerio publico, a fravés de un jurado de evaluacion” vy que “a ello se afiade la
celebracion de una agudiencia publica en la Comisién de Acuerdos del Poder Legislativo”,
agregando que “dicha independencia se complementa con el jurado de enjuiciamiento,
encargado de la remocién de jueces, integrade por tres abogados, tres jueces p Ires

legisladores” (op. cit. p. 548).
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Con mayor énfasis atn, el convencional, y actual ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, EUGENIO R. ZAFFARONI —del bloque del FRE.PA.SO- afirmé que
“vamos a echar las bases de una justicia despartidizada, vamos a echar las bases de una
Justicia que ninguno de nosotros en el futuro pueda manotear” (op. cil. p. 551).

La representante NILDA GARRE —del mismo bloque- sefialé que “[b]ay ofro elemento
fundamental previsto en este dictamen con visias a garanlizar la independencia del Poder
Judicial. Es la realizacion de los concursos publicos para la designacion de jueces y
miembros del ministerio publico. La importancia de esto es, a mi juicio, esencial, porque sGlo
la idoneidad, la capacitacion, los antecedentes verificados en un concurso {ransparente,

inobjetable, neutral, con todas las garantias, van a asegurar la imparcialidad y la objetividad

‘de los magisirados que van a surgir de esos concursos. Esta imparcialidad, esta objetividad,

esta independencia sélo se garantizan asi, Con estos mecanismos no hubiéramos lenido
Trovaios, Wowes o Rogosky Tapias, por nombrar los casos mds recienies, qungue
probablemente no sean los mds grotescos” (op. cit., p. 559/60).

Al referirse al modo en que se conformaria la primera magistratura de la Ciudad el
convencional ENRIQ;UE RODRIGUEZ —del Bloque Nueva Dirigencia- expuso: “hay dos normas
Iransitorias en nuestro despacho. No encontré ninguna mejor, pero la integracion del Poder
Judicial por primera vez no va a ser conforme a las normas de la totalidad respecto del
Consejo de la Magistratura. Creo que en esto hay que ser claro y lerminanie —agregd—.
Considero que esto es asi por necesidad, porque se constituyé primero la eleccion del Poder
Ejecutivo sin poder constituir el Legislativo ... esto es asi porque no hay ofra manerd de
hacerlo ... No se permitié que primero funcionara esta Convencion y que luego se eligieran
los poderes clésicos del Estado, lo que nos hubiese permitido inlegrar también el sisiema
judicial con las nuevas normas de nuestra futura Constitucién” (op. cit. p. 565/66).

Vemos asi, que los convencionales de todas las bancadas hicieron hincapié en la
necesidad de la independencia del Poder Judicial, cuestién que vincularon directa y
expresamente con el modo de designacién de sus magistrados. Al mismo tiempo destacaron
lambién expresamente y sin margen para las dudas, que el nombramiento de jueces “en
comisién” y por fuera del procedimiento de seleccién ordinario que ellos mismos disefiaron,
constituye una circunstancia absolutamente excepcional vinculada con el momento
fundacional de las instituciones auténomas de la Ciudad y con la particular circunstancia que

se vivié respecto a la secuencia de instalacion de los nuevos poderes constituidos Jocales.

2.6. Que a continuacién corresponde examinar la normativa de rango legal.
a) Clausula transitoria séptima de la ley 7
Sin perjuicio de las consideraciones generales ya desarrolladas en relacién a las

clausulas transitorias, corresponde sefialar en primer trmino que la cldusula en cuestion
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otorga la facultad de efectuar designaciones en comisién al Poder Ejecutivo, con acuerdo del
Legislativo, y sélo hasia que se constituya el Consejo de la Magistratura.

Esto es, la interpretacion literal de la norma es clara. Quien podia realizar ese tipo de
designaciones era sdlo el Jefe de Gobierno, siempre con la venia de la Legislatura, y solo hasta
la constitucién del Consejo de la Magistratura. Finiquitada esa posibilidad en cabeza del
Ejecutivo no renace en otro 6rgano. A la luz del contexto constitucional ya explicitado, no
podria pretender extraerse fundamentos para una facultad permanenie de semejante calibre
institucional, de una norma #ransiforia claramente enderezada a reglar una puntual y
excepcional situacion fundacional de la autonomia de la Ciudad. En este sentido, adviértase
que el parrafo siguiente de la misma cliusula transitoria contiene una referencia temporal
expresa, al afirmar que “[l]a totalidad de estas designaciones en comisién caducan cuando los
candidatos designados por la Legislatura, siguiendo el procedimiento constitucional, presten
Juramento o compromiso, conforme lo establecido en el articulo 12 de la Ley N°7 y el articulo
9°de la Ley N° 21, los cuales se efectivizardn antes del 1° de diciembre de 2003

Asimismo, la clausula transitoria siguiente detalla los cargos que el Poder Ejecutivo
debe designar en comisién, y se';ocupa de resaltar que “[l]os jueces, fiscales y defensores
nombrados en comision tienen exclusiva competencia en materia coniravencional”.

La interpretacidn coherente con el resto del plexo normativo indica que el legisiador
extendié la posibilidad del Poder Ejecutivo de realizar designaciones de magistrados “en
comisidén ™ hasta el momento de la constitucidn del Consejo de la Magistratura, pues de alli en
adelante tales nombramientos deberian realizarse con la intervencidon de dicho organo y
conforme a lo previsto en los articulos 116 a 120 de la CCABA.

b) Ley 31

No surgen de su articulado facultades para efectuar la designacion solicitada y tampoco
pueden extraerse de las funciones detailadas en su articulo 1°.

Ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en reiteradas ocasiones, que sin
duda quien tiene poderes para realizar un cometido, debe contar con las facultades implicitas
necesarias para llevar a buen término la misién referida. Mas predicar la presencia de poderes
de dicha naturaleza es unicamente reconocer ciertas atribuciones que son imprescindibles para
el ejercicio de las expresamente concedidas, que puedan considerarse adecuadas y compatibles
con el disefio original de la Constitucidn, pero que no son sustantivas ni independientes de los
poderes expresamente concedidos, sino auxiliares y subordinadas (CSIN, Fallos, 300:1282,
301:205).

Bajo ese prisma, una vez mds habrd de sefialarse que no resultaria posible inferir que
de upa férmula tan laxa como la de “garantizar la eficaz prestacion del servicio de
administracién de justicia” pueda derivarse Ja posibilidad de apartarse del régimen

constitucional de designacion de magistrados. Y, por otra parte, tales funciones deben ser
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cjercidas por este Consejo dentro de los limites celosamente fijados por el constituyente, sin
que la “celeridad” o la busqueda de una presunta “eficacia” puedan oponerse al respeto
escrupuloso de la Constitucién.,

¢) Ley 1903, Orgéanica del Ministerio Publico.

Mediante la reforma operada a la ley 1903 por la ley 2386 se suprimi6 la facultad de
las cabezas del Ministerio Publico de “disponer la cobertura, en forma interina, de los cargos
de Fiscales, Defensores/as y Asesores/as Tutelares que se encontraren vacantes por creacion
0 por renuncia, fallecimiento, jubilacién o remocién de sus titulares” (articulo 21, inciso 3,
del texto original de la ley 1903).

Por su parte, se incorporé como inciso 5 del articulo 18 la facultad de “disponer la
cobertura, en forma interina, de Fiscales, Defensores/as y Asesoresias Tutelares que
solicitaren licencia por el término de hasta noventa (90) dias”, aclarandose que “se deberd

cubrir los cargos por funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires.”

2.7. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al declarar la inconstitucionalidad
de un decreto del Goberhador,- de la Provincia de San Juan que babia designado jueces
subrogantes de la Corte provincial sin respetar el procedimiento legalmente expreso para ello,
afirmo “que el sistema constitucional de designacion y. remocion de los jueces y las leyes que
reglamentan la integracién de los tribunales ha sido inspirado en mdviles superiores de
elevada politica institucional, con el objeto de impedir el predominio de intereses subalternos
sobre el interés supremo de la justicia y de la ley. Tal sistema se ha estructurado sobre un pilar
fundamental: la independencia propia del Poder Judicial, requisito necesario para el ejercicio
del control que deben ejercer los jueces sobre los restantes poderes del Estado, y esa
independencia se refleja en la eliminacién de los tribunales especiales ad soc, de modo que los
magistrados se vean libres de toda presién o influencia provocada por los intereses que
operarian en su designacion” (CSJN, Fallos, 310: 809, in re “Recurso de hecho deducido por
los actores en la causa Sueldo de Posleman, Ménica R. y otra s/accién de amparo — medida de
no innovar — inconstitucionalidad”, del 22 de abril de 1987).

Si bien aqui se solicita Ja designacién de un magistrado del Ministerio Ptblico vy no de
un juez, el hecho de que la Constitucién de la Ciudad ubique al Ministerio Piblico dentro del
Poder Judicial (art. 107) y les asigne el mismo modo de designacion ¢ idénticas inmunidades
(arts. 116, inciso 1, y 126), permite considerar aplicables al caso los preceptos del méximo
tribunal de la nacidn.

Del escrutinio de las normas aplicables surge claramente que ni la Constitucion de la
Ciudad ni las leyes dictadas en consecuencia otorgan facultades en forma expresa al Consejo

de la Magistratura para efectuar una designacién en los términos solicitados.
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Por otra parte, en virtud del contundente valladar constitucional cuidadosa y
detalladamente construido alrededor de la independencia, idoneidad y transparencia del Poder
Judicial, no es posible, considerar razonablemente implicita dicha atribucion de efectuar
designaciones “interinas o em comision” de magistrados (en este caso un integrante del
Ministerio Piblico, pero casi los mismos argumentos podrfan haberse invocado para nombrar
a un juez) de un modo que no asegura la independencia —al tratarse de cargos “provisorios”,
“interinos” o “en comisién”—, no tiende a la idoneidad técnica —pues no tramitd concurso
previo de oposicién y antecedentes—, ni resguarda la transparencia, pues se desconoce en
base a qué procedimiento o reglas generales se efectud, no se realizaron audiencias publicas,
no se explicitd a qué motivos o razones obedece la propuesta de determinado individuo y no

de otro, no se publicaron las aiternativas de dicho tramite en el Boletin Oficial, etc.

2.9. Que no obsta a lo expuesto el hecho de que la designacion que se requiera sea de
caracter “transitorio”.

Ello por cuanto, la inamovilidad de los magistrados —como el resto de las garantias e
inmunidades que la Constituciéfi nacional v de la Ciudad les acuerdan— constituye una
garantia de la funcién. No se trata de un privilegio, sino de las condiciones necesarias del buen
funcionamiento judicial a fin de resguardar los derechos de los justiciables, mediante el
dictado de sentencias justas en los conflictos de intereses que se les presenten. El alcance y
extension de ambas garantias debe medirse en relacion a la independencia e idoneidad que
buscan asegurar, a fin del librar a los magistrados judiciales de las influencias indirectas sobre
fas decisiones que ellos toman (en este sentido, GELLI, MARIA ANGELICA, Constilucion de lu
Nacion Argentina —Comentada y Concordada—, 3% ed., Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 905).

Resulta conveniente recordar lo expresado por el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad al declarar la inconstitucionalidad del cuarto parrafo del articulo 9 de la iey 7 ~
conforme ley 935- que pretendid reglamentar el computo del plazo previsto en el articulo 118
de la CCABA. Alll se afirmé que “la reguiacion del procedimiento de designacion de
magisirados en el ambito de la Ciudad constituye una verdadera ‘garantia institucional’ del
sistema democrdtico previsto por la CCABA. Su principal objetivo es el de asegurar lu
transparencia, celeridad e idoneidad en la conformacion del Poder Judicial, de modo fal de
fortalecer su independencia y el desemperio eficiente en la prestacion del servicio de justicia”
(del voto del Dr. CARLOS BALBIN, al integrar el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en
ocasion de resolverse los autos “Gil Dominguez, Andrés ¢/GCBA s/accion declarativa de
inconstitucionalidad”, el 20 de octubre de 2004).

Asim‘ismo, se ha afirmado de modo contundente que “la condicion de juez se obtiene,
sin ambages, si se han satisfecho los requerimientos constitucionales establecidos al efecto:

por lo que resulta imposible sostemner que ‘sélo’ es necesario seguir el procedimicnio
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establecido en la Constitucion Nacional en caso de designaciones definitivas, en tanto las
transitorias quedarian salvadas mediante el régimen de subrogaciones. El Judicial es uno de
los tres poderes constitutivos del Estado y es inaceptable sostener —a extramuros de la Ley
Fundamental— que aceptase la titularidad de la magistratura en algunos casos, mediante el
procedimiento constitucional .y en otros, fuera de sus mdrgenes” (considerando 21 del voto
del Dr. CARLOS FAYT, en autos “Rosza, Carlos Alberto y otro s/recurso de casacién”™ del 23
de mayo de 2007).

2.10. Que en funcién de lo expuesto resulta menester extremar los recaudos para
acelerar los procedimientos constitucionales de seleccion y designacién de magistrados para
evitar situaciones como la que aqui se presenta y a efectos de evitar la situacidn descripta por
los Dres. ARGIBAY v ZAFFARONI al fallar en los autos “Rosza”. En tal ocasion se afirmo que
“[el] sistema de reemplazos se ha visto claramente desvirtuado, convirtiéndose en regla lu
excepcion, lo que conileva una clara gfectacion del desarrollo regular de la administracicn de
justicia” (considerando 17, voto de la mayoria), y que ‘reconocido el régimen de
subrogancias como un sislema acéesorio que viene a complementar, mds no a reemplazar, al
procedimiento constitucional de designacion de jueces, no puede ignorarse —en base a las
estadisticas que practica regularmente el Consejo de la Magistratura— que dicho mecanismo
funciona actualmente en franco exceso de su cardcter auxiliar.”

Por todo lo expuesto, habida cuenta que el Consejo de la Magistratura carece de
facultades para realizar la designacidn solicitada corresponde no hacer lugar a la peticion del

Sr. Defensor General.

2.11. Que la ley 1903 y su reforma le brinda un marco juridico en el cual podia haber
regulado algin sistema objetivo de vacancia o sustitucion. Cabe aclarar que ese fue el camino
que eligi6 otro de los titulares del Ministerio Publico para la designacion de un magistrado —y
si que esta mencién signifique pronunciarme sobre el mentado procedimiento-, el que sirve
para ilustrar que estaba en las propias manos del Sr. Defensor General el generar una solucion
de mayor compatibilidad con el régimen constitucional y las consideraciones que surgen del

citado caso Rozas de la CSIN.

2.12. Que, por dltimo, resulta oportuno poner de resalto que en la ca-usa “Skiba” —
sentencia del 12 de marzo de 2008- el Tribunal Superior, en la conformacién del voto
mayoritario en modo alguno se pronuncié sobre la legalidad de la designacién interina aili
cuestionada, limitandose a examinar los procedimientos articulados en el marco de dicho
expediente. Unicamente la jueza Alicia Ruiz ingresé en el fondo de la cuestién en debate,

expresando con claro énfasis y admirable fundamentacion la ilegalidad de la designacion de



Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
COMISION DE SELECCION DE JUECES, JUEZAS E INTEGRANTES DEL MINISTERIO PUBLICO

Defensor Oficial que fuera desconocida por magistrados de la primera instancia, con base en
argumentos insoslayables como el siguiente, a los que no puedo dejar de adherir: “La practica,
la tradicidn, la situacién consumada, las practicas burocréticas reprobables, la poca diligencia
en la tl'a.{nitacién de los concursos para la desigﬁacién de magistrados y funcionarios no
pueden abrogar normas constitucionales. La CCBA establece e impone para la designacién de
los miembros del Ministerio Publico un procedimiento especifico {conf. arts. 116.1, 116.2, 120
y 80.24 de la CCBA).”

3. Conclusiones

3.1. Por estos fundamentos es que voto por la negativa.

Con el presente dictamen, la Comision de Seleccidén de Jueces, Juezas e integrantes del
Ministerio Publico eleva las presentes actuaciones para la consideracién del Plenario del
Consejo de la Magistratura. /

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,/ de diciembre de 2008.
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