CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION 1

SESIONES ORDINARIAS
2013

ORDEN DEL DIiA N° 1906

COMISIONES DE ASUNTOS CONSTITUCIONALES,
DE JUSTICIA Y DE LEGISLACION GENERAL

Impreso el dia 24 de abril de 2013
Término del articulo 113: 6 de mayo de 2013

SUMARIO: Medidas cautelares en las causas en las
que es parte o interviniente el Estado nacional. Dis-
posiciones. (12-S.-2013.)

1. Dictamen de mayoria.
II. Dictamen de minoria.
III. Dictamen de minoria.
IV. Dictamen de minoria.
V. Dictamen de minoria.
VI. Dictamen de minoria.
VII. Dictamen de minoria.

1
Dictamen de mayoria
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley en revision del Honorable Senado de
la Nacion, por el cual se regulan las medidas cautelares
dictadas en los procesos en los que el Estado Nacional o
sus entes descentralizados sean parte y, por las razones
expuestas en el informe que se acompafia y las que dara
el miembro informante, aconsejan su sancion.

Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.

Diana B. Conti. — Luis F. J. Cigogna. —Jorge
A. Landau. — Anabel Fernandez Sagasti. —
Marcos Cleri. — Nacy S. Gonzdlez. — Pablo
F. J. Kosiner. — Jorge Rivas.* — Walter R.
Wayar. — Oscar E. N. Albrieu. — Celia 1.
Arena. — Gloria Bidegain. — Eric Calcagno
y Maillmann. — Stella Maris Cordoba. —
Alfredo C. Dato. — Eduardo E. De Pedro.
— Juliana di Tullio. — José M. F. Diaz

* El sefior diputado Rivas manifest6 su voluntad de firmar
este dictamen. Francisco Crescenzi, secretario de la Comision
de Asuntos Constitucionales.

Bancalari. — Juan C. Diaz Roig. — Juan C.
Forconi. — Fabian M. Francioni. — Andrea
F. Garcia. — Maria T. Garcia. — Graciela
M. Giannettasio. — Leonardo Grosso. —
Monica E. Gutiérrez. — Carlos M. Kunkel.
— Mario A. Metaza. — Carlos J. Moreno. —
Juan M. Pais. — Héctor P. Recalde. — Adela
R. Segarra.

Disidencia parcial:
Alicia M. Comelli.
Buenos Aires, 18 de abril de 2013.

Al sefior presidente de la Honorable Camara de Dipu-
tados de la Nacion.

Tengo el honor de dirigirme al sefior presidente, a fin
de comunicarle que el Honorable Senado, en la fecha,
ha sancionado el siguiente proyecto de ley que paso en
revision a esa Honorable Camara:

PROYECTO DE LEY

El Senado y Camara de Diputados,...
TITULO I

De las medidas cautelares en las causas en las
que es parte o interviene el Estado nacional

Atticulo 1° — Ambito de aplicacion. Las pretensiones
cautelares postuladas contra toda actuacion u omision del
Estado nacional o sus entes descentralizados, o solicitadas
por éstos, se rigen por las disposiciones de la presente ley.

Art. 2° — Medidas cautelares dictadas por juez
incompetente.

1. Al momento de resolver sobre la medida cau-
telar solicitada el juez debera expedirse sobre
su competencia, si no lo hubiere hecho antes.
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Los jueces deberan abstenerse de decretar
medidas cautelares cuando el conocimiento de
la causa no fuese de su competencia.

2. La providencia cautelar dictada contra el Es-
tado nacional y sus entes descentralizados por
un juez o tribunal incompetente, sélo tendra
eficacia cuando se trate de sectores social-
mente vulnerables acreditados en el proceso,
se encuentre comprometida la vida digna con-
forme la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza
alimentaria. También tendra eficacia cuando se
trate de un derecho de naturaleza ambiental.

En este caso, ordenada la medida, el juez
debera remitir inmediatamente las actuaciones
al juez que considere competente, quien, una
vez aceptada la competencia atribuida, debera
expedirse de oficio sobre el alcance y vigencia
de la medida cautelar concedida, en un plazo
que no podra exceder los cinco (5) dias.

Art. 3° — Idoneidad del objeto de la pretension
cautelar.

1. Previa, simultineamente o con posterioridad
a la interposicion de la demanda se podra
solicitar la adopcion de las medidas cautelares
que de acuerdo a las reglas establecidas en
la presente resulten idoneas para asegurar el
objeto del proceso.

2. Lapretension cautelar indicara de manera clara
y precisa el perjuicio que se procura evitar; la
actuacion u omision estatal que lo produce;
el derecho o interés juridico que se pretende
garantizar; el tipo de medida que se pide, y el
cumplimiento de los requisitos que correspon-
dan, en particular, a la medida requerida.

3. Eljuez o tribunal, para evitar perjuicios o gra-
vamenes innecesarios al interés publico, podra
disponer una medida precautoria distinta de la
solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la
naturaleza del derecho que se intentare proteger
y el perjuicio que se procura evitar.

4. Las medidas cautelares no podran coincidir con
el objeto de la demanda principal.

Art. 4° — Informe previo.

1. Solicitada la medida cautelar, el juez, previo a
resolver, debera requerir a la autoridad publica
demandada que, dentro del plazo de cinco (5)
dias, produzca un informe que dé cuenta del
interés publico comprometido por la solicitud.

Con la presentacion del informe, la parte
demandada podra expedirse acerca de las
condiciones de admisibilidad y procedencia de
la medida solicitada y acompafiara las constan-
cias documentales que considere pertinentes.

So6lo cuando circunstancias graves y objeti-
vamente impostergables lo justificaran, el juez

o tribunal podra dictar una medida interina,
cuya eficacia se extendera hasta el momento de
la presentacion del informe o del vencimiento
del plazo fijado para su produccion.

Segun la indole de la pretension el juez o
tribunal podré ordenar una vista previa al Mi-
nisterio Publico.

2. El plazo establecido en el inciso anterior no
sera aplicable cuando existiere un plazo menor
especialmente estipulado. Cuando la protec-
cion cautelar se solicitase en juicios sumarisi-
mos y en los juicios de amparo, el término para
producir el informe sera de tres (3) dias.

3. Las medidas cautelares que tengan por finali-
dad la tutela de los supuestos enumerados en el
articulo 2°, inciso 2, podran tramitar y decidirse
sin informe previo de la demandada..

Art. 5° — Vigencia temporal de las medidas caute-
lares frente al Estado. Al otorgar una medida cautelar
el juez debera fijar, bajo pena de nulidad, un limite
razonable para su vigencia, que no podra ser mayor
a los seis (6) meses. En los procesos de conocimiento
que tramiten por el procedimiento sumarisimo y en los
juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no
podra exceder de los tres (3) meses.

No procedera el deber previsto en el parrafo anterior,
cuando la medida tenga por finalidad la tutela de los
supuestos enumerados en el articulo 2°, inciso 2.

Al vencimiento del término fijado, a peticion de
parte y previa valoracion adecuada del interés publico
comprometido en el proceso, el tribunal podra, funda-
damente, prorrogar la medida por un plazo determinado
no mayor de seis (6) meses, siempre que ello resultare
procesalmente indispensable.

Sera de especial consideracion para el otorgamiento
de la prorroga la actitud dilatoria o de impulso procesal
demostrada por la parte favorecida por la medida.

Si se tratara de una medida cautelar dictada encon-
trandose pendiente el agotamiento de la via administra-
tiva previa, el limite de vigencia de la medida cautelar
se extendera hasta la notificacion del acto administra-
tivo que agotase la via, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 8°, segundo parrafo.

Art. 6° — Caracter provisional.

1. Las medidas cautelares subsistiran mientras
dure su plazo de vigencia.

2. En cualquier momento en que las circunstan-
cias que determinaron su dictado cesaren o se
modificaren, se podra requerir su levantamien-
to.

Art. 7° — Modificacion.

1. Quien hubiere solicitado y obtenido una medi-
da cautelar podra pedir su ampliacion, mejora
o sustitucion, justificando que ésta no cumple
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adecuadamente la finalidad para la que esta
destinada.

2. Aquél contra quien se hubiere decretado la
medida cautelar podra requerir su sustitucion
por otra que le resulte menos gravosa, siempre
que ésta garantice suficientemente el derecho
de quien la hubiere solicitado y obtenido.

3. Laresolucion se dictara previo traslado a la otra
parte por el plazo de cinco (5) dias en el pro-
ceso ordinario y de tres (3) dias en el proceso
sumarisimo y en los juicios de amparo.

Art. 8° — Caducidad de las medidas cautelares.

1. Se producira la caducidad de pleno derecho de
las medidas cautelares que se hubieren ordena-
do y hecho efectivas antes de la interposicion
de la demanda, si encontrandose agotada la via
administrativa no se interpusiere la demanda
dentro de los diez (10) dias siguientes al de su
traba.

Cuando la medida cautelar se hubiera dis-
puesto judicialmente durante el tramite del
agotamiento de la via administrativa, dicha
medida caducard automaticamente a los diez
(10) dias de la notificacion al solicitante del
acto que agotase la via administrativa.

2. Las costas y los dafios y perjuicios causados
en el supuesto previsto en el primer parrafo del
inciso 1 del presente, seran a cargo de quien
hubiese solicitado y obtenido la medida cadu-
ca, y ésta no podra proponerse nuevamente por
la misma causa y como previa a la promocion
de la demanda; una vez iniciada la demanda,
podra requerirse nuevamente si concurrieren
los requisitos para su procedencia.

Art. 9° — Afectacion de los recursos y bienes del
Estado. Los jueces no podran dictar ninguna medida
cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga
de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes
o recursos propios del Estado, ni imponer a los funcio-
narios cargas personales pecuniarias.

Art. 10. — Contracautela.

1. Las medidas cautelares dictadas contra el Estado
nacional o sus entidades descentralizadas ten-
dran eficacia practica una vez que el solicitante
otorgue caucion real o personal por las costas y
dafios y perjuicios que la medida pudiere oca-
sionar.

2. La caucion juratoria solo sera admisible cuando
el objeto de la pretension concierna a la tutela
de los supuestos enumerados en el articulo 2°,
inciso 2.

Art. 11. — Exencion de la contracautela. No se exi-
gird caucion si quien obtuvo la medida:

1. Fuere el Estado nacional o una entidad descen-
tralizada del Estado nacional.

2. Actuare con beneficio de litigar sin gastos.

Art. 12. — Mejora de la contracautela. En cualquier
estado del proceso, la parte contra quien se hubiere
hecho efectiva una medida cautelar podra pedir que
se mejore la caucion probando sumariamente que la
fijada es insuficiente. El juez resolvera previo traslado
a la otra parte.

Art. 13. — Suspension de los efectos de un acto
estatal.

1. La suspension de los efectos de una ley, un re-
glamento, un acto general o particular podra ser
ordenada a pedido de parte cuando concurran
simultaneamente los siguientes requisitos:

a) Se acreditare sumariamente que el cum-
plimiento o la ejecucion del acto o de la
norma, ocasionara perjuicios graves de
imposible reparacion ulterior;

b) La verosimilitud del derecho invocado;

¢) La verosimilitud de la ilegitimidad, por
existir indicios serios y graves al respecto;

d) La no afectacion del interés publico;

e) Que la suspension judicial de los efectos o
de la norma no produzca efectos juridicos
o materiales irreversibles.

2. El pedido de suspension judicial de un regla-
mento o de un acto general o particular, mien-
tras esta pendiente el agotamiento de la via ad-
ministrativa, solo sera admisible si el particular
demuestra que ha solicitado la suspension de
los efectos del acto ante la administracion y que
la decision de ésta fue adversa a su peticion,
o que han transcurrido cinco (5) dias desde la
presentacion de la solicitud sin que ésta hubiera
sido respondida.

En este supuesto la procedencia de la medida
se valorara seglin los mismos requisitos estable-
cidos en el inciso anterior.

3. La providencia que suspenda los efectos de
un acto estatal sera recurrible por via de repo-
sicion; también sera admisible la apelacion,
subsidiaria o directa.

El recurso de apelacion interpuesto contra la
providencia cautelar que suspenda, total o par-
cialmente, los efectos de una disposicion legal
o un reglamento del mismo rango jerarquico,
tendra efecto suspensivo, salvo que se encon-
trare comprometida la tutela de los supuestos
enumerados en el articulo 2°, inciso 2.

4. La entidad publica demandada podra solicitar
el levantamiento de la suspension del acto es-
tatal en cualquier estado del tramite, invocando
fundadamente que ella provoca un grave dafo
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al interés publico. El tribunal, previo traslado
a la contraparte por cinco (5) dias, resolvera el
levantamiento o mantenimiento de la medida.
En la resolucion se declarara a cargo de la en-
tidad publica solicitante la responsabilidad por
los perjuicios que irrogue la ejecucion, en el
supuesto en que se hiciere lugar a la demanda
0 recurso.

Art. 14. — Medida positiva.

L.

Las medidas cautelares cuyo objeto implique
imponer la realizaciéon de una determinada
conducta a la entidad publica demandada, solo
podran ser dictadas siempre que se acredite la
concurrencia conjunta de los siguientes requi-
sitos:

a) Inobservancia clara e incontestable de un
deber juridico, concreto y especifico, a
cargo de la demandada;

b) Fuerte posibilidad de que el derecho del
solicitante, a una prestacion o actuacién
positiva de la autoridad publica, exista;

¢) Se acreditare sumariamente que el incum-
plimiento del deber normativo a cargo
de la demandada, ocasionara perjuicios
graves de imposible reparacion ulterior;

d) No afectacion de un interés publico;

¢) Que la medida solicitada no tenga efectos
juridicos o materiales irreversibles.

2. Estos requisitos regiran para cualquier otra

medida de naturaleza innovativa no prevista
en esta ley.

Art. 15. — Medida de no innovar.

1.

La medida de no innovar procedera cuando
concurran simultineamente los siguientes
requisitos:

a) Se acreditare sumariamente que la ejecu-
cion de la conducta material que motiva
la medida, ocasionara perjuicios graves de
imposible reparacion ulterior;

b) La verosimilitud del derecho invocado;

¢) Laverosimilitud de la ilegitimidad de una
conducta material emanada de un 6rgano
o0 ente estatal;

d) Lano afectacion de un interés publico;

e) Que la medida solicitada no tenga efectos
juridicos o materiales irreversibles.

2. Las medidas de caracter conservatorio no

previstas en esta ley, quedaran sujetas a los
requisitos de procedencia previstos en este
articulo.

Art. 16. — Medidas cautelares solicitadas por el
Estado. El Estado nacional y sus entes descentra-
lizados podran solicitar la proteccion cautelar en
cualquier clase de proceso, siempre que concurran
las siguientes circunstancias:

1. Riesgo cierto e inminente de suftir perjuicios
sobre el interés publico, el patrimonio estatal
u otros derechos de su titularidad.

2. Verosimilitud del derecho invocado y, en su
caso, de la ilegitimidad alegada.

3. Idoneidad y necesidad en relacion con el objeto
de la pretension principal.

Art. 17. — Tutela urgente del interés puiblico compro-
metido por la interrupcion de los servicios publicos.
Cuando de manera actual o inminente se produzcan
actos, hechos u omisiones que amenacen, interrum-
pan o entorpezcan la continuidad y regularidad de los
servicios publicos o la ejecucion de actividades de in-
terés publico o perturben la integridad o destino de los
bienes afectados a esos cometidos, el Estado nacional
o sus entidades descentralizadas que tengan a cargo la
supervision, fiscalizacion o concesion de tales servicios
o actividades, estaran legitimados para requerir previa,
simultanea o posteriormente a la postulacion de la
pretension procesal principal, todo tipo de medidas
cautelares tendientes a asegurar el objeto del proceso
en orden a garantizar la prestacion de tales servicios,
la ejecucion de dichas actividades o la integridad o
destino de los bienes de que se trate.

Lo expuesto precedentemente no sera de aplicacion
cuando se trate de conflictos laborales, los cuales se
regiran por las leyes vigentes en la materia, conforme
los procedimientos a cargo del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social en su caracter de autoridad
de aplicacion.

Art. 18. — Aplicacion de las normas del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Seran de
aplicacion al tramite de las medidas cautelares contra
el Estado nacional o sus entes descentralizados, o a las
solicitadas por éstos, en cuanto no sean incompatibles
con las prescripciones de la presente ley, las normas
previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion.

Art. 19. — Procesos excluidos. La presente ley no
sera de aplicacion a los procesos regidos por la ley
16.986, salvo respecto de lo establecido en los articulos
4°, inciso 2, 5°, 7° y 20 de la presente.

TITULO II

Normas complementarias

Art. 20. — Inhibitoria. La via de la inhibitoria ade-
mas del supuesto previsto en el articulo 8° del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, procedera
también para la promocion de cuestiones de competen-
cia entre jueces de una misma circunscripcion judicial,
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en todas las causas en que el Estado nacional, o alguno
de sus entes, sean parte.

Todo conflicto de competencia planteado entre un
juez del fuero contencioso administrativo y un juez
de otro fuero, sera resuelto por la Camara Contencio-
so Administrativo Federal; mientras que cuando el
conflicto de competencia se suscitare entre la Camara
Contencioso Administrativo y un juez o Camara de otro
fuero, el conflicto sera resuelto por la Camara Federal
de Casacion en lo Contencioso Administrativo Federal.

Art. 21. — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Saludo a usted muy atentamente.

ANIBAL FERNANDEZ.
Juan Estrada.

FUNDAMENTOS DE LA DISIDENCIA PARCIAL
DE LA DIPUTADA ALICIA COMELLI

Seflor presidente:

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabi-
lidad con el fin de fundar mi disidencia parcial sobre
el proyecto de ley venido en revision del Honorable
Senado por el cual se regulan las medidas cautelares
en las causas en las que es parte o interviene el Estado
nacional, expediente 12-S.-2013.

A. Vigencia temporal de las medidas cautelares frente
al Estado

En tal sentido, en primer lugar proponemos que en
relacion a la vigencia temporal de las medidas cautela-
res frente al Estado, articulo 5°, se modifique el criterio
objetivo de la prorroga de la medida cautelar —a través
de la fijacion de un plazo rigido e inexpugnable— es-
tableciendo un criterio subjetivo, que tenga en cuenta
las consideraciones de hecho del caso.

Asimismo, se incorpora el deber inexcusable de las
partes y del tribunal de arribar a la resolucion definiti-
va de la controversia, otorgando al 6rgano judicial la
potestad de dejar sin efecto la medida cautelar cuando
observe que existen actitudes dilatorias que prolonguen
artificialmente el proceso para evitar el dictado de la
sentencia definitiva.

La propuesta de adoptar un modo intermedio, surge
a partir de lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en la causa “Grupo Clarin S.A. y otro s/
medidas cautelares, G. 589. XLVII; RHE”, Fallo del
22/5/12 cuando sostuvo:

“...Es importante sefialar que tanto los jueces como
los litigantes deben perseguir la resolucion definitiva
de la controversia y que en ese proceso el instituto de
las medidas cautelares aparece como un medio idéneo
para asegurar el cumplimiento de un eventual pronun-
ciamiento definitivo. Sin embargo, no es posible tolerar
que, a partir de la obtencion de tales medidas —que
pueden en ocasiones agotar o suplir el contenido de la
pretension principal—, una de las partes pueda desen-
tenderse de la marcha del proceso principal prolongar

artificialmente su duracion, ya que ello constituye un
supuesto de ejercicio contrario a los fines que la ley
tuvo en miras al reconocer este tipo de medidas...”.

En dicha causa, si bien sostuvo la validez del plazo
establecido para la medida cautelar concedida, instd
a un correcto control del proceso para evitar la pro-
longacion innecesaria del mismo a través de acciones
dilatorias. Este es el principio que queremos sefialar,
incorporando el deber de las partes y del tribunal de
arribar a la resolucion definitiva de la controversia en
el menor plazo posible. El equilibrio esta dado, en que
pueden presentarse situaciones facticas que impliquen
la necesidad de apartarse de plazos fatales y perento-
rios, teniendo en cuenta los derechos constitucionales
en juego.

Es decir, creemos que las medidas cautelares deben
tener una vigencia temporal, pero debe también tenerse
en cuenta las circunstancias particulares de cada caso,
para permitir al tribunal garantizar la tutela judicial
efectiva a través de las medidas cautelares —que han
sido concebidas para asegurar el resultado practico del
proceso—. Por ende, debemos permitir la posibilidad
de que los jueces decidan las medidas conforme a las
circunstancias facticas, pero bajo el deber de velar
por una rapida obtencién del pronunciamiento de la
sentencia definitiva en la cuestion de fondo. Asimismo,
prevemos la posibilidad de que el tribunal pueda dejar
sin efecto la medida en caso de advertirse acciones
dilatorias que pretendan “prolongar artificialmente” el
proceso para evitar el dictado de la sentencia definitiva
sobre el fondo de la cuestion.

Propuesta normativa

Articulo 5° — Vigencia temporal de las medidas
cautelares frente al Estado.

Al otorgar una medida cautelar el juez debera fijar,
bajo pena de nulidad, un limite razonable para su vi-
gencia, que no podrd ser mayor a los seis (6) meses.
En los procesos de conocimiento que tramiten por el
procedimiento sumarisimo y en los juicios de amparo,
el plazo razonable de vigencia no podra exceder de los
tres (3) meses. No procedera el deber previsto en el
parrafo anterior, cuando la medida tenga por finalidad
la tutela de los supuestos enumerados en el articulo
2°, inciso 2.

Al vencimiento del término fijado, a peticion de
parte y previa valoracion adecuada del interés publico
comprometido en el proceso y de las circunstancias
reales del caso, el tribunal podra prorrogar la medida
siempre que ello resultare procesalmente indispensable.

Sera de especial consideracion para el otorgamiento
de la prorroga la actitud dilatoria o de impulso proce-
sal demostrada por la parte favorecida por la medida,
siendo deber inexcusable de las partes y del tribunal la
resolucion definitiva de la controversia.

El tribunal podr4, a peticion de parte, dejar sin efecto
la medida cautelar prorrogada, cuando observare actitu-
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des dilatorias que prolonguen artificialmente el proceso
a los fines de evitar el dictado de la sentencia definitiva.

Si se tratara de una medida cautelar dictada encon-
trandose pendiente el agotamiento de la via administra-
tiva previa, el limite de vigencia de la medida cautelar
se extendera hasta la notificacion del acto administra-
tivo que agotase la via.

B. Efecto suspensivo de la concesion del recurso de
apelacion
En segundo lugar, se propone modificar el efecto
suspensivo de concesion del recurso de apelacion
contra las providencias que admiten medidas cautelares
—articulo 13 in fine—. En esta norma se proponen dos
modificaciones con respecto al dictamen de mayoria.

La primera, con relacion a permitir la suspension de
una ley, reglamento, acto general o particular a través
de una medida cautelar, pero la misma debe darse en
un caso concreto sometido a juzgamiento, a la luz de
la doctrina del caso Thomas de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Asi lo expuso el doctor Fernando
Garcia Pulles en su alocucion en el plenario de comi-
sion del Honorable Senado de la Nacion al sefalar que:

“...Con relacion al tema del efecto suspensivo, la nor-
ma no se refiere a que es suspensivo respecto de todos los
actos, sino solamente cuando fueran actos de naturaleza
legislativa o reglamentos de naturaleza legislativa. En
realidad, los actos de alcance particular no dice que sean
de efecto suspensivo, razon por la cual deberia seguirse
que el efecto es el comun devolutivo y de lo que se trata
es de traer aca la doctrina de “Thomas” de la Corte,
donde dice que una demanda no puede suspender la apli-
cacion de una ley, genéricamente hablando. Esta es una
doctrina de la Corte que dice que la suspension podra ser
para un acto en particular, pero no para una suspension
general. De modo que este efecto suspensivo, con esa
aclaracion de distincion entre lo particular y lo general,
me parece que puede superarse...”. (Honorable Senado
de la Nacion, plenario de las comisiones de Justicia y
Asuntos Penales y de Legislacion General, 11-4-13.)

Esta distincion, entre lo particular y lo general, es muy
importante para la comprension de la segunda parte de
la modificacion que proponemos a la norma, para que la
legislacion adopte la doctrina de la Corte Suprema sobre
el alcance del control de constitucionalidad, el cual a
partir de la division de poderes, solo puede recaer sobre
casos concretos y no con efectos erga omnes.

La segunda parte de la modificacion, tiene relacion
con el efecto con que debe concederse el recurso de
apelacion ante una medida cautelar que suspende —en
el caso concreto, remarcamos— la aplicacion total o
parcial de una ley o reglamento, modificando el efecto
suspensivo por el efecto devolutivo.

En este caso, nos hacemos eco de las criticas que
tiene la actual ley de amparo de Ongania, que prevé
el mismo efecto suspensivo del recurso de apelacion
ante medidas cautelares interpuestas —articulo 15— en
el proceso de amparo. (Morello-Vallefin, EI amparo

régimen procesal, Ed. Libreria Editora Platense, quinta
edicion, pagina 174.)

El fundamento de las criticas, reside en su colision con
los actuales articulos 43 y 75, inciso 22, de la Constitucion
Nacional, existiendo incluso pronunciamientos judiciales
que han llegado a declarar la inconstitucionalidad del
precepto (“Adecua c/Poder Ejecutivo nacional decreto
1.517/98 s/famparo ley 16.986”, sentencia del 16-2-99, Juz-
gado de Primera Instancia N° 1 a cargo del juez Marinelli).

Supongamos, que ante el sufrimiento de un dafio o
amenaza de dafio de un derecho subjetivo o colectivo,
una persona recurra a la garantia del articulo 43 —por
via del amparo— de la Constitucion Nacional. A través
del articulo 15 de la ley de amparo, se otorga al autor
del dafo o de la amenaza, la posibilidad de neutralizar
dicha garantia constitucional mediante el simple meca-
nismo de recurrir el pronunciamiento cautelar.

Esto ha llevado, a que muchas cuestiones que deben
dilucidarse en el ambito del proceso de amparo —por
la naturaleza de la cuestion—, se diluyan por la via
acciones ordinarias —por ejemplo, un juicio de nuli-
dad- solicitando una medida de prohibicion de innovar,
toda vez que éstos tramitan a través del articulo 198
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN), que prevé el efecto devolutivo respecto a
la concesion del recurso.

El proyecto que se prevé en el dictamen de mayoria,
cerraria también este supuesto de obtener la tutela juris-
diccional efectiva, asimilando el supuesto del articulo
15 de la ley de amparo, 16.986, de Ongania, a los pro-
cesos ordinarios que cuentan con el efecto devolutivo
del recurso del articulo 198 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

Propuesta normativa:

Articulo 13. — Suspension de los efectos de un acto
estatal.

1. La suspension de los efectos de una ley, un regla-
mento, un acto general o particular podra ser ordenada
a pedido de parte cuando concurran simultaneamente
los siguientes requisitos:

a) Se acreditare sumariamente que el cumplimiento
o la ejecucion del acto o de la norma, ocasionard per-
juicios graves de imposible reparacion ulterior;

b) La verosimilitud del derecho invocado;

¢) La verosimilitud de la ilegitimidad, por existir
indicios serios y graves al respecto;

d) La no afectacion del interés publico;

e) Que la suspension judicial de los efectos o de
la norma no produzca efectos juridicos o materiales
irreversibles.

2. El pedido de suspension judicial de un regla-
mento o de un acto general o particular, mientras estd
pendiente el agotamiento de la via administrativa,
solo sera admisible si el particular demuestra que ha
solicitado la suspension de los efectos del acto ante la
administracion y que la decision de ésta fue adversa a
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su peticion, o que han transcurrido cinco (5) dias desde
la presentacion de la solicitud sin que ésta hubiera sido
respondida.

En este supuesto la procedencia de la medida se
valorara segin los mismos requisitos establecidos en
el apartado anterior.

3. La providencia que suspenda los efectos de un
acto estatal sera recurrible por via de reposicion; tam-
bién sera admisible la apelacion, subsidiaria o directa.

El recurso de apelacion interpuesto contra la provi-
dencia cautelar que suspenda en el caso concreto, total
o parcialmente una ley, un reglamento, un acto general
o particular, tendra efecto devolutivo.

4. La entidad publica demandada podra solicitar el
levantamiento de la suspension del acto estatal en cual-
quier momento del tramite, invocando fundadamente
que ella provoca un grave dafio al interés publico. El
tribunal, previo traslado de la contraparte por cinco (5)
dias, resolvera el levantamiento o mantenimiento de
la medida. En la resolucion se declarara a cargo de la
entidad publica solicitante la responsabilidad por los
perjuicios que irrogue la ejecucion, en el supuesto en
que se hiciere lugar a la demanda o recurso.

Por todo lo expuesto es que acompaiiaré en general
la iniciativa objeto de tratamiento, pero con las salve-
dades anteriormente sefialadas.

Alicia M. Comelli.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han estudiado el
proyecto en cuestion y teniendo en cuenta los aportes
ya realizados, encuentran viable su sancion por parte
de la Honorable Camara, por las razones que oportu-
namente se daran.

Diana B. Conti.

II

Dictamen de minoria
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General, han considerado el
proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo nacio-
nal, que regula las medidas cautelares en las causas en
las que es parte o interviene el Estado nacional; y, por
las razones expuestas en el informe que se acompaiia
aconsejan el rechazo total del proyecto.

Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.

Mario R. Negri. — Olga 1. Brizuela y Doria
De Cara. —Jorge L. Albarracin. — Manuel
Garrido. — Ricardo R. Gil Lavedra. — Juan
P. Tunessi.

INFORME
Honorable Camara:

El paquete de medidas presentado por el Poder
Ejecutivo nacional que pretende reformar —bajo la
ficcion de la democratizacion— la Justicia nacional, va
en direccion contraria a los cambios que la sociedad
viene reclamando para recibir un adecuado servicio
de justicia. En los hechos, las reformas tal como estan
planteadas solo tienen como propdsito acrecentar la
dependencia de los jueces al poder politico de turno,
favorecer a los factores de poder enquistados en el
gobierno y en la Justicia, y resultan en definitiva en
obstaculos al acceso a la Justicia de la ciudadania, y
particularmente de los sectores vulnerables.

Reconociendo que los diferentes proyectos com-
parten un objetivo comun, es imprescindible que las
iniciativas se analicen integralmente. La division
del paquete de medidas, en cada una de las Cama-
ras no es sino un ardid destinado a enmascarar la
verdadera naturaleza de los proyectos: socavar la
independencia de la Justicia como poder auténomo
de la Republica.

El avance en reformas institucionales del Poder
Judicial merece un ambito de tratamiento diferente, a
partir del cual se genere mayor participacion plural de
los diferentes actores de la Justicia y la sociedad, gene-
rando en consecuencia un debate profundo a partir del
cual se permita la elaboracion de proyectos superadores
y con un mayor grado de consenso.

Especificamente sobre el expediente 6-P.E.-13,
que tiene como objetivo principal regular las medi-
das cautelares en las que el Estado forme parte, cabe
decir que el mismo implica un retroceso centenario
en lo referente a medidas protectivas tendientes a
lograr una tutela judicial efectiva por parte de los
justiciables.

Sostener, como lo hace el Poder Ejecutivo nacional,
que en la relacion Estado-ciudadano sea el primero
de ellos el que se encuentra en una situacion de infe-
rioridad es invertir la realidad. Son precisamente los
ciudadanos quienes se encuentran en una situacion de
desventaja y por tanto deben verse resguardados frente
a los actos u omisiones del Estado. Por supuesto que el
interés publico debe ser un requisito a tener en cuenta
a la hora de regular las medidas precautorias en las
que el Estado sea parte, pero dicha regulacion no debe
obstaculizar el acceso a la Justicia.

La iniciativa del oficialismo hace tabla rasa con
las conquistas logradas a lo largo del ultimo siglo. La
doctrina de modo pacifico reconoce la necesidad de
avanzar en sistemas que procuren la prevencion del
dafio. Lo trascendente no resulta reparar el dafio, sino
esencialmente evitarlo, siendo las medidas cautelares
herramientas idoneas para lograr tal finalidad. Las
medidas cautelares tienen como objetivo primordial
asegurar que la pretension no se esfume conllevando a
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que la eventual sentencia favorable se convierta en una
cuestion abstracta carente de cualquier valor.

Resulta apropiado remarcar que las iniciativas plan-
teadas por el Ejecutivo no resultan ajenas ni indiferen-
tes a su modelo de gobierno. Las acciones tendientes
a acumular poder, someter al resto de los poderes y
limitar el acceso a la Justicia por parte de la ciudadania,
conforman y exhiben su forma de entender el sistema
de gobierno, la cual esta claramente alejada del sistema
representativo, republicano y federal que manda nues-
tra Constitucion. Los proyectos bajo analisis junto con
las modificaciones introducidas por el partido gober-
nante al proyecto de reforma y unificacion del Codigo
Civil y Comercial —en lo relativo a la eliminacion de las
acciones colectivas y a la responsabilidad del Estado y
de los funcionarios publicos— son ejemplos claros de
su intencion de limitar el acceso a la Justicia por parte
del comun de la gente.

La premisa fundamental debe ser la tutela judicial
efectiva, entendida ésta como parte integrante de las
garantias constitucionales y no como una cuestion
meramente procesal. El sistema interamericano de
derechos humanos ha abordado acabadamente el de-
recho de todo ciudadano a gozar de una tutela judicial
efectiva. Especificamente el articulo 8° del Pacto de
San José de Costa Rica establece que: “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley [...] para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”.

Cabe sostener que pese a las modificaciones intro-
ducidas en el Senado el proyecto sigue adoleciendo de
los mismos problemas en lo referente a la proteccion
de los derechos fundamentales. La incorporacion de
la posibilidad de que jueces o tribunales incompeten-
tes dicten providencias cautelares cuando se trate de
sectores “socialmente vulnerables” y se encuentren
comprometidos la “vida digna”, la salud, un derecho
de naturaleza alimentaria o un derecho “de naturaleza
ambiental” si bien amplia el marco protectorio, sigue
dejando por fuera a un conjunto de derechos humanos.
Lo correcto hubiera sido encontrar una férmula que in-
corpore dentro de las excepciones a todos los derechos
humanos personalisimos.

La otra cuestion que no ha sido adecuadamente
regulada es la referida al limite temporal de las caute-
lares. El exiguo plazo que ha sido fijado desnaturaliza
el instituto, ya que el mismo debiera prolongarse en la
medida en que subsistan las circunstancias que dieron
motivo a su concesion. Desde ya que las cautelares
no puede prolongarse al infinito, pero su extension no
puede estar limitada a plazos inamovibles, ya que las
mismas debieran depender de las cuestiones que se
encuentra bajo analisis.

Asimismo resulta objetable el efecto suspensivo que
se le da a las apelaciones presentadas por el Estado. La

simple apelacion estatal posibilitaria que el tiempo siga
transcurriendo, y en consecuencia el dafo se siga pro-
duciendo, generando que la proteccion se torne ilusoria.

Desde ya que el articulado del expediente bajo anali-
sis es merecedor de mayores observaciones, las cuales
seran desarrolladas en la respectiva sesion, pero existe
un argumento central que nos sirve de sustento para
rechazar la presente iniciativa: Se debe garantizar la
vigencia del Estado de derecho, que implica la garantia
de acceso a la Justicia y a una tutela judicial efectiva,
la cual supone permitir el pedido y eventual concesion
de medidas cautelares.

En definitiva, el proyecto 6-P.E.-13 en particular, asi
como el paquete de reforma judicial en general, debe
ser rechazado, pues la Republica y sus instituciones no
pueden quedar al arbitrio de los intereses del partido
politico de turno. En un sistema de frenos y contrape-
sos, los diferentes 6rganos de poder deben ser capaces
de controlarse y limitarse. En este sentido, el Congreso
de la Nacion debe recuperar su rol institucional, comin
a todos los partidos politicos —oficialistas y de oposi-
cién— y asegurar que el Poder Judicial mantenga su
independencia, en tanto se trata del 6rgano de poder
contramayoritario por excelencia, cuya funcion esen-
cial es el resguardo de las minorias y la salvaguarda de
los derechos humanos.

Ricardo R. Gil Lavedra.

111

Dictamen de minoria
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley en revision, por el cual se regulan la
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que
el Estado nacional o sus entes descentralizados sean
parte; y, por las razones expuestas en el informe que
se acompaia y las que oportunamente dara el miembro
informante, aconsejan el rechazo total del proyecto.

Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.

Roy Cortina. — Omar A. Duclos. — Gerardo F.
Milman. — Liliana B. Parada. — Margarita
R. Stolbizer. — Juan C. Zabalza.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley en revision (expediente 12-S.-13), por
el cual se regulan la medidas cautelares dictadas en
los procesos en los que el Estado nacional o sus entes
descentralizados sean parte, anticipando brevemente
los motivos del rechazo.
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Las medidas cautelares son uno de los principales
institutos procesales con los que cuentan los justicia-
bles para resguardar sus derechos y libertades. Las
cautelares se otorgan, en cualquier instancia de los
procedimientos judiciales, para asegurar que la senten-
cia que eventualmente se dicte mantenga su eficacia.

Nuestra Constitucion Nacional, asi como también
diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos establecen normas precisas para la tutela
judicial efectiva, aplicables con mayor rigor aun en
los casos de peligro en la demora. Segtin la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, “el derecho a la
tutela judicial genera la obligacion estatal de establecer
y garantizar recursos judiciales idoneos y efectivos para
la proteccion cautelar de los derechos”. En el mismo
sentido, su articulo 25 dispone que “toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales”.

La nocion de tutela legal efectiva que surge del
articulo citado exige que las herramientas judiciales
disponibles incluyan medidas procesales como las
medidas cautelares y, en general, recursos judiciales
sencillos y rapidos para la tutela de derechos, con mi-
ras a impedir que las violaciones se prolonguen en el
tiempo. Asimismo, a fin de ser considerados “idoneos”,
la CIDH puntualiza, entre otras cosas, que debe tratarse
de recursos sencillos, urgentes, informales y accesibles.

Los requisitos introducidos en el proyecto del
gobierno desvirtuan este instituto de trascendente
importancia para la tutela efectiva de los derechos
constitucionales como lo son las medidas cautelares,
a través de la constitucion de nuevas prerrogativas o
privilegios en cabeza del Estado nacional.

El proyecto debilita a los mas débiles y fortalece a
los mas fuertes. Los reclamos sociales —como tales—,
se encuentran incluidos entre los procesos en los cuales
se hace mas engorroso —por no decir casi imposible—
obetener cautelares en contra del Estado y sus entes
descentralizados.

Quienes reclamen medidas cautelares deberan, a
partir de la sancion de esta ley, que la suspension del
acto cuestionado no habra de afectar el interés publico.
Esto significa subvertir los principios del derecho cau-
telar, puesto que el damnificado solo deberia acreditar
que el derecho que invoca es verosimil y que existe
peligro en la demora.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sostuvo que “[...] No escapa a la Corte, sin
embargo, la dificultad de precisar de modo univoco los
conceptos de ‘orden publico’ y ‘bien comtn’, ni que
ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar
los derechos de la persona frente al poder publico,
como para justificar limitaciones a esos derechos en

nombre de los intereses colectivos. A este respecto debe
subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse
el ‘orden publico’ o el ‘bien comun’ como medios para
suprimir un derecho garantizado por la Convencion
o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real
(ver el articulo 29 inciso a)) de la Convencion). Esos
conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de
limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto
de una interpretacion estrictamente cefiida a las ‘justas
exigencias’ de ‘una sociedad democratica’ que tenga
en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en
juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la
Convencion (Opinion Consultiva 5/85).

Como senala Ferrajoli (Derecho y razon) “la maxi-
ma adquisicion y al mismo tiempo el fundamento del
Estado constitucional de derecho es la extension del
principio de legalidad también al poder de la mayoria
y por consiguiente, la rigida sujecion a la ley de todos
los poderes publicos, incluido el Legislativo y su fun-
cionalizacion a la tutela de los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados”.

La desnaturalizacion del instituto cautelar que hace
el proyecto va a contramano de la demanda de diversos
sectores de la sociedad civil que manifiestan la necesi-
dad de una reforma que garantice el efectivo acceso a la
Justicia por parte de la ciudadania, en particular cuando
se trata de grupos en situacion de vulnerabilidad.

El proyecto es regresivo en materia de proteccion
de derechos y tutela judicial efectiva porque limita en
exceso la posibilidad de que un juez dicte una medida
cautelar contra un acto u omision estatal, perjudicando
ostensiblemente la posicion de la parte mas débil en un
pleito, es decir aquel que debe someter a una contienda
judicial una disputa contra el Estado.

La nueva reglamentacion sugerida perjudicara a
miles de litigantes, y ciertamente no va a facilitar el
acceso al servicio de Justicia, ni mejorara la respuesta
para quien considera vulnerado un derecho subjetivo
o un interés legitimo.

Para justificar la iniciativa se ha acudido al plazo
excesivo de vigencia de algunas medidas cautelares,
pretendiendo que esta iniciativa favoreceria una reduc-
cion en los plazos procesales, lo cual es falso.

El tema de los plazos en la Justicia es complejo y
tiene muchas aristas, dado que no siempre una me-
dida cautelar dura mucho tiempo por la inactividad
procesal de las partes, o porque la actora se beneficia
de ellas injustificadamente, o porque necesariamente
existié una desidia en el juzgador. Ello, sin perjuicio
de que el sistema judicial amerita una profunda y seria
reforma para ponerse a la altura de las necesidades de
la gente. Pero para ello, se necesita trabajar en forma
conjunta desde los tres poderes del Estado, escuchando
las dificultades de todos los operadores del sistema,
trabajadores, abogados y jueces.

Por dar un ejemplo acerca de la irrazonabilidad de la
medida, el propio Cédigo Procesal asigna un plazo de
diez dias habiles para que una oficina publica conteste
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un oficio, plazo que se extiende a veinte dias hébiles en
el fuero laboral, y la mayoria de ellas no lo responde la
primera vez, asi que se suelen enviar dos y hasta tres
oficios reiteratorios.

El Estado nacional, es justamente uno de los de-
mandados que mas retrasa la contestacion de informes,
resultando una verdadera “paradoja” que pretenda
combatir el tiempo de vigencia de una medida cautelar
invocando un retraso en la tramitacion de justicia.

Previo al dictado de una medida cautelar, por esencia
provisoria, el juez debe analizar que la persona que
acude a la Justicia alegue un derecho verosimil. Es
decir, el juez hace una valoracion de aproximacion, no
definitiva, donde analiza si prima facie, el peticionante
esta legitimado para solicitar esa medida. Ademas debe
analizar si efectivamente hay un peligro en la demora,
es decir si quien invoca la medida puede demostrar en
forma liminar que de no acceder a ella, se generaria un
perjuicio de dificil reparacion ulterior. Por tltimo debe
analizar la cautela que ha brindado el peticionante, que
puede ser juratoria o real.

De acuerdo a los fundamentos que sostiene el pro-
yecto, el Estado debe “resguardarse” de estas medidas
cautelares en razon de que algunas de ellas afectarian
el interés publico que trasunta en toda actividad esta-
tal, sin tomar en cuenta que el Estado también es el
principal empleador, y que muchos de los planteos
judiciales obedecen a sus omisiones en materia laboral
o previsional.

Sobre esto hay varias cuestiones que plantear:

— Si bien los actos del Estado gozan de pre-
suncion de legitimidad, la promocion de una
accion judicial respecto de un acto u omision
tiene como objeto justamente impugnar dicha
presuncion y probar que efectivamente esa
decision es contraria al orden juridico por
avasallar derechos subjetivos o intereses legi-
timos, incluso derechos de incidencia colectiva
o difusos.

En tal sentido la medida cautelar, por natura-
leza, tiende a actuar rapidamente para dejar sin
efecto los efectos del acto impugnado.

— Se pierde de vista que el juzgador debe efectuar
un analisis previo a la hora de acceder o no a
una medida cautelar, reconociendo si existe
cierta legitimidad de derecho en el peticionan-
te, si hay un peligro en la demora, y si efecti-
vamente otorgo6 una suficiente contracautela.

— La gran mayoria de los actos juridicos que se
impugnan judicialmente no tienen una gran
trascendencia publica, ni afectan el funciona-
miento del Estado, son mas bien decisiones
administrativas que afectan a particulares y que
pueden ser suspendidas en su ejecucion, con
nulo menoscabo a las instituciones publicas.
Entender que toda medida cautelar contra el

Estado afecta el interés publico es una afirma-
cion que no guarda contacto con la realidad.

El proyecto, pudiéndolo hacer, no realiza ninguna
distincion en este sentido, es decir que toda medida
cautelar en una demanda contra el Estado (pusiera o
no en riesgo su funcionamiento) es objeto de un pro-
cedimiento restrictivo. Efectuando un hincapié¢ en el
sujeto demandado (Estado) y no en la perturbacion o
no de sus funciones esenciales.

El proyecto se presenta como una regulacion de las
medidas cautelares en procesos contra el Estado, pero
operara en la practica como la lisa y llana anulacion del
dictado de medidas cautelares contra el Estado, pues
obliga al demandante a notificar el pedido de medida
cautelar para que el Estado demandado, se expida sobre
el interés publico comprometido y demds condiciones
de admisibilidad y procedencia de la cautelar.

La norma establece como excepcion a esa notifica-
cion previa, las cuestiones que tengan como finalidad la
tutela directa de bienes juridicos que van desde la vida
digna hasta un derecho de naturaleza ambiental (articu-
lo 4°, inciso 3), desoyendo las advertencias de muchas
organizaciones no gubernamentales que entienden
que esas excepciones, aunque en su actual redaccion
mas laxas, no incluyen la totalidad de supuestos que
pudieren presentarse.

Estas excepciones son claramente insuficientes a la
luz de la totalidad de bienes juridicos que podrian ser
dignos de tutela y que exceden esos aspectos.

Este traslado previo e inoficioso no tiene sentido
considerando que rapidamente existe el traslado del
contenido de la demanda que prevé por ejemplo, el ar-
ticulo 8° de la Ley de Amparo. Los plazos de caducidad
que preve la ley de amparo son por demas razonables y
evitan dilaciones innecesarias que pueden ser sancio-
nadas con la perencion de instancia.

Si bien el proyecto en su articulo 19 sostiene como
regla general que no es de aplicacion en los procesos
regidos por la ley de amparo, si subsiste la aplicacion
en esos procesos de lo previsto en el articulo 4° inciso
2, articulos 5°, 7°y 20.

Uno de los aspectos mas preocupantes es lo atinente
a que todo recurso planteado contra la concesion de una
medida cautelar tendrd efecto suspensivo.

En la practica significa que toda medida cautelar
tendra una vida efimera puesto que solo se hara efec-
tiva una vez que la decisién sea confirmada por la
Camara de Apelaciones. Si esto se lo complementa
con la creacion de las Camaras de Casacion (como
tercera instancia revisora) sera imposible ejecutar en
tiempo oportuno una medida cautelar contra el Estado
nacional.

La Justicia no va a resolver su lentitud a través de
normas que impongan plazos de imposible cumpli-
miento, ni a través de medidas que otorguen privilegios
desmedidos a una parte en la contienda.
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El proyecto subestima completamente el “criterio
judicial” que con la ley actual exige a los jueces veri-
ficar el cumplimiento de los recaudos necesarios para
la procedencia de toda medida cautelar, esto es; la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la
suficiente contracautela, como elementos esenciales de
una herramienta procesal de suma utilidad.

Es tan grosera la inconsistencia de la norma que el
proyecto mismo ha debido contemplar “la excepcion
de la excepcion” (cuando refiere a medidas cautelares
donde se comprometa la vida, la salud y cuestiones
alimentarias).

Los argumentos respecto a la armonizacion de los
intereses publicos y privados son materia de analisis
en la ponderacion que efectiia el magistrado a la hora
de acceder o no a una medida cautelar. Se trata de va-
loraciones juridicas de competencia de los tribunales.

Por ultimo, contrariamente a toda tendencia acerca
del principio precautorio en materia ambiental, se re-
corta abruptamente la posibilidad de brindar caucion
juratoria para responsabilizarse por eventuales costos
y gastos judiciales. Esto significa claramente que
cualquier entidad o particular que solicite una medida
cautelar debera afectar a la contracautela propiedades
o bienes suficientes, o promover un beneficio de litigar
sin gastos que en nuestro pais es un proceso judicial en
si mismo largo y tedioso.

Existen muchas cuestiones, por ejemplo relaciona-
das con el derecho a la educacion, o la vivienda, o al
espacio publico, o temas relacionados con el medio
ambiente, que exigen el dictado de medidas cautelares
urgentes, que no pueden supeditarse a “la opinion”
de quien justamente cuenta con todos los recursos y
capacidad para defenderse.

Por tltimo debemos hoy en dia en razon del avance
sobre la Justicia, existe una solapada autocensura que
se vincula con las amenazas latentes de promover jui-
cios politicos para destituir a los jueces que no fallan
de acuerdo a los intereses del actual gobierno.

Los proyectos enviados por el Ejecutivo, por lo
abusivos y manifiestamente contrarios a la division
de poderes que es pilar de nuestro sistema, tienen la
clara intencionalidad de generar en el Poder Judicial
un estado de zozobra y temor que les impida actuar de
acuerdo a sus convicciones y al texto constitucional.
Llegara el tiempo en que no seran necesarias tantas
iniciativas irrazonables porque el efecto paralizante
les garantizara un Poder Judicial débil y a la altura de
sus necesidades.

En definitiva, por este contexto que describimos y
las razones aqui expuestas, el proyecto debe ser re-
chazado pues desnaturaliza el objeto y finalidad de las
medidas cautelares, afecta gravemente los derechos de
los justiciables y es contrario al orden constitucional
y convencional.

Margarita R. Stolbizer.

v
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley venido en revision por el que tramita
el mensaje 377/13 y el proyecto de ley por el cual se
establece la regulacion de las medidas cautelares dic-
tadas en procesos en los que el Estado nacional o sus
entes descentralizados sean parte y, por las razones que
expondré el miembro informante, se postula el rechazo
del presente proyecto de ley.

Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.

Graciela Camario. — Gustavo A. H. Ferrari.
— Natalia Gambaro. — Carlos A. Carranza.
— Maria C. Cremer de Busti.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado
el proyecto de ley en revision del Honorable Senado
por el cual establece la regulacion de las medidas
cautelares dictadas en procesos en los que el Estado
nacional o sus entes descentralizados sean parte;
y, luego de un exhaustivo andlisis, aconsejan el
rechazo total.

Gustavo A. H. Ferrari.

v
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley venido en revision del Senado por el
cual se regulan las medidas cautelares en las causas
en las que es parte o interviene el Estado nacional;
y, por las razones expuestas en el informe que se
acompana y las que dara el miembro informante,
se aconseja su rechazo y la aprobacion, en su lugar,
del siguiente

PROYECTO DE LEY

El Senado y Camara de Diputados, ...

Articulo 1° — Créase en el ambito del Congreso de la
Nacion la Comision Bicameral para la Redaccion del
Cddigo Contencioso Administrativo Federal.

Art. 2° — La Comision Bicameral estara compuesta
por tres diputados y tres senadores, designados por
los presidentes de cada Camara, respetando las repre-
sentaciones politicas, mas dos jueces integrantes de
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la Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal y
Contencioso Administrativo, dos profesores titulares
de derecho administrativo de universidades nacionales
y un representante del Poder Ejecutivo.

Art. 3° — La Comision Bicameral debera elaborar un
proyecto de Codigo Procesal Contencioso Adminis-
trativo dentro del plazo de ciento ochenta (180) dias a
partir de su constitucion y contara con la colaboracion
técnica de las oficinas del Congreso Nacional, en cuyo
ambito funcionara.

Art. 4° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Pablo G. Tonelli. — Laura Alonso. — Julidn
M. Obiglio.

INFORME
Honorable Camara:

El proyecto de ley bajo analisis tiene por objeto la
reglamentacion de las medidas cautelares dictadas en
los procesos en los que el Estado nacional o sus entes
descentralizados sean parte.

Por las razones expuestas en el presente informe, se
aconseja el rechazo del proyecto del Poder Ejecutivo, y
la aprobacion del proyecto de creacion de la comision
bicameral para la redaccion de un codigo contencioso
administrativo federal.

1. Contexto. Paquete de proyectos

Antes de analizar el proyecto en si mismo, es necesa-
rio y conveniente considerar el contexto dentro del cual
la iniciativa ha sido remitida al Congreso. Es importan-
te, en efecto, tener presente que este proyecto integra,
junto con otros cinco, una propuesta bastante general
y abarcadora referida al Poder Judicial de la Nacion.

Dentro de ese paquete de proyectos los hay mas im-
portantes y trascendentes y de menor relevancia. Este
ultimo seria el caso del proyecto bajo analisis, pero
seria un error considerarlo y analizarlo aisladamente,
sin tener en cuenta la totalidad de los proyectos remi-
tidos por el Poder Ejecutivo. Porque si se analizan y
tienen en cuenta los seis proyectos que forman parte
de la iniciativa, se podra advertir el verdadero sentido
y propésito que mediante ellos se persigue.

Desde nuestro punto de vista, esta claro que ese pro-
posito no es otro mas que debilitar a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, por la doble via de recortar
grandemente su competencia jurisdiccional y también
sus facultades administrativas. Se busca, en sintesis,
que el mas alto tribunal de la republica resuelva la
menor cantidad posible de causas y, a la vez, deje de
ser quien gobierna y conduce al Poder Judicial de la
Nacion.

Estos propdsitos quedan bien a la luz y en evi-
dencia, muy particularmente, al analizar el proyecto
ingresado al Senado mediante expediente P.E.-5/13
(mensaje 375/13) por el cual se propicia una reforma
integral y de enormes consecuencias al Consejo de la

Magistratura creado por el articulo 114 de la Consti-
tucion Nacional. Mediante esa iniciativa, a la cual en
su momento nos referiremos en particular, no solo se
propone recortar las atribuciones de la Corte Suprema,
sino también aumentar el nimero de integrantes del
consejo, establecer la eleccion popular de algunos de
sus integrantes y reducir las mayorias necesarias para
resolver la designacion y destitucion de jueces.

En sintesis, se busca convertir al Consejo de la
Magistratura en un o6rgano politico mas, sometido a
las Iuchas y disputas politicas de las cuales, paradoji-
camente, los constituyentes de 1994 quisieron apartar
al procedimiento de designacion y remocion de magis-
trados nacionales. En otros términos, se nos propone
una gravisima vuelta atras, un retroceso a practicas y
tramites que creiamos haber superado.

Por ende, todos los proyectos que integran el paquete
remitido al Congreso por el Poder Ejecutivo deben ser
analizados y considerados bajo esta premisa, la de que
no son propuestas aisladas sino parte de una decision
politica de enorme trascendencia destinada a modificar
sustancial y gravemente el funcionamiento y el rol del
Poder Judicial de la Nacion.

No debemos cometer el error de considerar aislada
o individualmente los proyectos. Debemos hacerlo
en conjunto y teniendo siempre presente la verdadera
finalidad que mediante ellos se persigue, para evitar
la equivocacion de avalar, aunque sea parcialmente,
una reforma nefasta para la independencia del Poder
Judicial. No podemos permitir que se oculten a la
opinion publica los enormes perjuicios que algunos
de los proyectos causarian, por el hecho de que otros
contengan iniciativas en apariencia —y s6lo en aparien-
cia— bien inspiradas.

De todas maneras y mas alla de su apariencia, nin-
guno de los proyectos merece ser aprobado. Todos con-
tienen, en mayor o menor medida, vicios de legalidad
y defectos conceptuales. Y lo que es peor, ninguno esta
de verdad destinado a concretar una mejora en el fun-
cionamiento de la Justicia o a lograr que ella sea mas
accesible y eficiente para todos los ciudadanos, como se
ha expresado publicamente para intentar justificar este
verdadero ataque a la independencia del Poder Judicial.

L. Tramite parlamentario exprés. Afectacion del rol
del Congreso

Ademas de las razones sustanciales, concurren tam-
bién razones procedimentales que llevan a propiciar
el rechazo de los proyectos remitidos por el Poder
Ejecutivo. Nos referimos, concretamente, al tramite
parlamentario ultrarrapido que se ha aplicado a las
iniciativas y que afecta el rol constitucional del Con-
greso de la Nacion. También, el tramite exprés, pone
de manifiesto la inexistencia de voluntad de dialogo,
estudio y debate serio de la mayoria oficialista.

El tratamiento de los proyectos en plenario de comi-
siones, en lugar del procedimiento normal de tratarlo en
cada comision por separado, limita el debate e impide
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la reflexion serena. Lo cual se agrava frente al hecho
de que un dia después del tratamiento en comision los
proyectos seran sometidos al debate del pleno de la
camara, sin que haya transcurrido el plazo del articu-
lo 113 del Reglamento.

La modernizacion del Poder Judicial es un tema
importante y pendiente, que ha generado una enorme
cantidad de iniciativas. Existen numerosos proyectos
presentados por diversos diputados y senadores, pero
esos proyectos duermen en los cajones de las comisio-
nes porque el oficialismo se niega a discutirlos y, como
en este caso, solo cita a las comisiones para tratar —sin
debate ni posibilidad de reformas— los proyectos que
envia el Poder Ejecutivo.

En este contexto, los seis proyectos deben ser recha-
zados porque no implican ninguna mejora sustancial
en el servicio de Justicia, ni benefician al ciudadano y,
para peor, se nos exige tratarlos mediante un tramite
parlamentario velocisimo y de dudosa legalidad. Mien-
tras tanto, los proyectos que si mejorarian a la justicia,
como ocurre con muchos de los presentados por los
legisladores, no se debaten ni consideran. Entre ellos
podemos citar: creacion de tribunales de menor cuantia,
regulacion del arbitraje, reglamentacion de las acciones
de clase y colectivas, creacion de fiscalias anticorrup-
cion, traspaso a la orbita de 1a Ciudad de Buenos Aires
de los fueros ordinarios del Poder Judicial de la Nacion,
reglamentacion del juicio por jurados, instauracion de
la oralidad y tantisimos mas.

Con las precedentes salvedades, pasamos al analisis
de esta iniciativa en particular.

II1. Necesidad de un Codigo Contencioso Administra-
tivo Federal

La primera razén que nos conduce al rechazo de este
proyecto, precisamente la esboza el Poder Ejecutivo en
los fundamentos de su proyecto.

En el mensaje 377 que acompaiia el proyecto bajo
examen el Poder Ejecutivo expresa que en el orden
nacional no existe un régimen organico de los proce-
sos contencioso administrativos, es decir de aquellos
juicios en los que es parte el Estado nacional y sus
entidades descentralizadas.

Se agrega en el mensaje, entre otros fundamentos,
que “la ausencia de una ley reguladora del tramite de
los juicios contra el Estado dio lugar a la aplicacion
analdgica de un cuerpo legal destinado a reglar las
relaciones procesales entre particulares: el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion”.

Asimismo, sefiala que “esa carencia normativa se
proyecta directa e inevitablemente sobre el régimen
cautelar”.

Entonces, si no existe una legislacion organica del
proceso contencioso administrativo, tal como lo afirma
el Poder Ejecutivo y es correcto, la solucion mas razo-
nable seria redactar y sancionar un c6digo contencioso
administrativo que regule el procedimiento de esos
juicios en los que el Estado es parte. Tal codigo, como

es natural, contendria la regulacion y reglamentacion
de las medidas cautelares.

Nada justifica que el Congreso regule las medidas
cautelares en forma aislada y desconectada del resto de
los aspectos del proceso contencioso administrativo,
como pretende el Poder Ejecutivo con su proyecto.
El mismo no es mas que un “parche” que creara mas
confusion en el vacio legislativo que existe.

Tampoco se advierte cudl es la urgencia de regular
solo este aspecto parcial del proceso contencioso ad-
ministrativo (las medidas cautelares) como se pretende
con el proyecto bajo estudio, en vez de sancionar ese
codigo que esta haciendo falta.

Hay que tener presente que las medidas cautelares
son provisionales y accesorias a un proceso principal.
Entonces, (por qué regular lo accesorio y no lo prin-
cipal? No existe razon ldgica para este temperamento,
por lo cual los verdaderos motivos parecen estar detras
de la voluntad de restringir las medidas cautelares y
limitar los derechos de los justiciables.

En otras palabras, sostenemos que la postura cohe-
rente y logica en esta materia es redactar y sancionar
un codigo contencioso administrativo.

Existen numerosos antecedentes y algunos, inclusi-
ve, tuvieron estado parlamentario y media sancion en
este Congreso. Entre los antecedentes que podemos
nombrar, encontramos:

a) Proyecto del doctor Bartolomé A. Fiorini (de las
universidades de La Plata y Buenos Aires) (1963).

b) Proyecto de los doctores Manuel Maria Diez, José
Maria Avila y Agustin A. Gordillo (1965).

¢) Proyecto de los doctores Juan Carlos Cassagne,
Juan Francisco Linares y Miguel S. Marienhoff (1981).

d) Creacion de una comision interjurisdiccional
para redactar el anteproyecto del Codigo Contencioso
Administrativo Nacional. Autor: Ivelise Ilda Falcioni
de Bravo, expediente 1.879-D.-86.

e) Creacion en el ambito de la Honorable Camara
de Diputados de una comision especial encargada de
proyectar el Codigo Contencioso Administrativo apli-
cable a la jurisdiccion nacional. Autor: Jorge Reinaldo
Vanossi, expediente 1.323-D.-87.

f) Proyecto de Codigo Contencioso Administrativo
de la Nacion. Autor: Juan Octavio Gauna, expediente
3.350-D.-92.

g) Proyecto de Codigo Contencioso Administrativo
de la Nacion. Autores: Carlos Saul Menem, Jorge Al-
berto Rodriguez y Raul Granillo Ocampo, expediente
Senado 740-P.E.-98, expediente Diputados 116-S.-99.
Mensaje 1.492. Este proyecto tuvo media sancion en
el Senado.

En la elaboracion de este Glltimo proyecto se tuvieron
en cuenta el que prepard en 1994 una comision de es-
pecialistas constituida por el Ministerio de Justicia por
resolucion 897/93, integrada por los doctores Miguel
S. Marienhoff, Rodolfo Barra, Juan Carlos Cassagne,
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Julio Rodolfo Comadira, Carlos Manuel Grecco,
Juan Octavio Gauna y Juan Carlos Cantero, y que fue
presentado ante esta Camara bajo la denominacion de
“Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
y de Demandas contra la Nacion y demas Entes Es-
tatales”.

h) Proyecto de ley reguladora del proceso conten-
cioso administrativo, del senador Marcelo Alejandro
Guinle, expediente Senado 998-S.-05.

i) Proyecto de ley regulando el proceso contencioso
administrativo, del senador Marcelo Alejandro Guinle,
expediente Senado 89-S.-13.

Como vemos, existen varios antecedentes en la
doctrina como en la actividad parlamentaria de este
Congreso, que bien podrian servir en la redaccion de
un Codigo Contencioso Administrativo Federal.

A esta tarea habria que afiadir la legislacion dictada
por las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, y sus experiencias, que en esta materia se en-
cuentran mucho mas adelantadas que el Estado federal.

A esos proyectos hay que agregar los aportes que la
jurisprudencia del fuero contencioso administrativo ha
venido haciendo todos estos afos a fin de adaptar las
normas existentes al proceso administrativo.

Por ello, proponemos la creacion de una comision
bicameral en el &mbito de este Congreso, que tenga por
objeto redactar un Cédigo Contencioso Administrativo
Federal y llenar asi el vacio historico que existe en la
materia.

Nos parece que éste es el camino correcto a seguir,
es decir, legislar un procedimiento tanto en sus aspectos
principales, accidentales y en sus contingencias.

Por ello, no acompafiamos la iniciativa del Poder
Ejecutivo, que no soluciona el vacio legislativo y en
realidad oculta otros objetivos, que a renglon seguido
pasamos a analizar.

IV. Consideraciones generales sobre el proyecto del
Poder Ejecutivo

La finalidad perseguida por el proyecto no es solo
la reglamentacion de las medidas cautelares dictadas
en los procesos en los que el Estado nacional o sus
entes descentralizados sean parte, sino también una
fuerte restriccion y, en definitiva, desnaturalizacion
de las mismas.

El proyecto limita severamente el uso de una he-
rramienta procesal de vital importancia al momento
de ejercer la tutela judicial efectiva de derechos
fundamentales, dejando a los ciudadanos en notable
desigualdad frente a posibles arbitrariedades que pueda
cometer el Estado.

Es necesario mencionar que estas medidas no son
auténomas, sino que, por el contrario, nacen al servi-
cio y para proteger la resolucion definitiva del juez,
ya sea preparando el terreno o aportando los medios
necesarios para que ésta pueda cumplirse de manera

exitosa. Su propdsito entonces consistira en asegurar
el resultado practico de la sentencia.

Dado que la Nacion no tiene un Codigo Procesal en
lo Contencioso Administrativo y teniendo en cuenta la
importancia que revisten este tipo de medidas, el Codi-
go Procesal Civil y Comercial ha dedicado un capitulo
entero a su regulacion, aunque no contempla la parti-
cularidad de las acciones cuando el Estado es parte.

Esta circunstancia no implica que el proyecto pre-
sentado venga a “cubrir una laguna normativa”, como
se ha afirmado; al contrario, se advierte claramente que
se utiliza la excusa de la reglamentacion para producir
una restriccion, que lejos de ser razonable provoca una
grave lesion a varios derechos constitucionalmente
protegidos.

El tnico y principal perjudicado con la reforma pro-
puesta es el justiciable, es decir, el ciudadano que ne-
cesita acudir a la justicia para solicitar la proteccion de
un derecho, o ya se encuentra con un pleito en tramite
contra el Estado Nacional o sus entes descentralizados.

El proyecto afecta el derecho del justiciable a la
igualdad, la tutela judicial efectiva y a una justicia
rapida y eficiente. La violacion de estos derechos,
consagrados en tratados de derechos humanos, puede
generar la responsabilidad del Estado argentino ante
tribunales internacionales.

1. Derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra
protegido por el articulo 18 de la Constitucion Nacio-
nal, en el que se establecen las normas y principios
fundamentales para preservar la libertad y seguridad
de los individuos. En este dispositivo se enuncian las
garantias del debido proceso legal, entre las que tiene
un lugar de privilegio el derecho de acceso a la juris-
diccion y a la tutela judicial efectiva.

Por derecho a la tutela debe entenderse aquel de-
recho fundamental reconocido a todas las personas,
por medio del cual se garantiza la posibilidad de ellas
de acceder a los tribunales de justicia para solicitar
la proteccion de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo y obtener, de esta forma, una resoluciéon de
fondo fundada en derecho.

Sin embargo, es importante aclarar que la tutela
judicial efectiva no es s6lo un principio, sino también
es un derecho fundamental, que se erige en pilar del
orden politico y de la paz social.

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
es muy amplio, ya que despliega sus efectos en tres
momentos distintos del proceso judicial; primero, al
acceder a la Justicia; segundo, durante el desarrollo
del proceso; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la
sentencia. Los tres momentos se verian afectados por
las nuevas disposiciones.

Esta prerrogativa asimismo se encuentra resguardada
en la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, cuando en el articulo 8° enumera las garantias
judiciales que deben respetarse en todo proceso legal.
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En este sentido, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos se ha expresado sobre el principio de
tutela efectiva, determinando que ésta no es otra cosa
que la garantia de la libre entrada a los tribunales de
justicia para la defensa de derechos e intereses de los
ciudadanos frente al poder publico. Implica un conjunto
de garantias elementales que deben respetarse en la tra-
mitacion de todos los procesos judiciales, en resguardo
de los derechos individuales y colectivos.

Se puede decir que existen dos estadios en el derecho
de tutela judicial efectiva; por un lado, la etapa anterior
al proceso, que consiste en el derecho que tiene toda
persona, como sujeto, de exigir al Estado que provea a
la sociedad de los requisitos o presupuestos materiales
y juridicos necesarios, para solventar un proceso judi-
cial en condiciones satisfactorias.

Por otro lado, el segundo estadio es el que se
desarrolla durante la tramitacion del juicio; aqui se
visualizan todos los derechos esenciales que el Estado
debe proveer a quien participe en un proceso judicial.

Teniendo el derecho a la tutela judicial en mira,
podria afirmarse que con la aprobacion del proyecto en
estudio el acceso a la Justicia por parte de los ciudada-
nos se veria severamente restringido y obstaculizado
por las limitaciones mismas que aquél conlleva, por
lo que debe reputarse que colisiona gravemente con el
bloque de constitucionalidad federal.

A su vez, y conforme la jurisprudencia de la Corte
Suprema, no podemos soslayar la interpretacion con-
tenciosa y consultiva que efectiian los organismos de
aplicacion de los tratados internacionales suscriptos
por nuestro pais, y que generan responsabilidad para
el Estado argentino.

Vemos, en primer lugar, los articulos vinculados al
acceso a la Justicia y la tutela judicial efectiva.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre establece que “toda persona puede con-
currir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo
y breve por el cual la justicia la ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucio-
nalmente” (articulo 18).

La Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, por su parte, reza que “toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter” (articulo 8°).

Asimismo, el articulo 25 del citado instrumento dice:
“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jue-
ces o tribunales competentes, que la ampare contra ac-
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,

aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades
de recurso judicial; y ¢) a garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en
que se haya estimado procedente el recurso”.

Referenciadas algunas de las normas pertinentes a
nuestro analisis, veamos ahora la interpretacion que
efectuaron los organismos internacionales encargados
de su aplicacion.

Respecto de los articulos 8° y 25 de la convencion,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos
interpret6 que “de ambas disposiciones se desprende
la garantia que tiene toda persona de que se respeten
las reglas basicas del procedimiento no solo en cuanto
al acceso a la jurisdiccion, sino también en cuanto al
cumplimiento efectivo de lo decidido. En este sentido,
esta Comision ha sefialado que la proteccion judicial
que reconoce la Convencion comprende el derecho
a procedimientos justos, imparciales y rapidos, que
brinden la posibilidad pero nunca la garantia de un
resultado favorable” (informe 105/99, caso 10.194,
“Narciso Palacios”, 1999).

Por su parte, en el reciente caso “Forneron”, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo
que “el derecho de acceso a la justicia debe asegurar
la determinacion de los derechos de la persona en un
tiempo razonable. La falta de razonabilidad en el plazo
constituye, en principio, por si misma, una violacion de
las garantias judiciales” (Corte IDH, caso “Fornerén e
hija vs. Argentina”, sentencia del 27 de abril de 2012).

2. Principales objeciones

En el mensaje 377/13 se senala, como una de las
principales finalidades perseguidas por la reforma,
la atenuacion de las consecuencias producidas por la
prolongacion desmesurada de las medidas cautelares
sobre los bienes y valores comunes protegidos por el
interés publico.

El ejercicio abusivo de las medidas cautelares que
se puede observar en algunos casos en particular, no
justifica de ninguna manera la regulacion que se pro-
pone, la cual resulta regresiva y violatoria de garantias
constitucionales.

Esta desnaturalizacion de las medidas cautelares
lesiona el derecho de igualdad constitucional y la ga-
rantia de tutela judicial efectiva.

3. Vigencia de las medidas cautelares

Uno de los aspectos mas preocupantes del proyecto
en analisis es el plazo maximo dispuesto para la dura-
cion de las medidas cautelares.

El articulo 202 del Coédigo Procesal Civil y Comer-
cial prevé que “las medidas cautelares subsistiran mien-
tras duren las circunstancias que las determinaron. En
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cualquier momento que éstas cesaren se podra requerir
su levantamiento”.

Actualmente no existe un plazo fijado para su du-
racion, éste es indefinido o indeterminado, quedando
supeditado a la subsistencia de las circunstancias que
le dieron origen.

El proyecto, en cambio, en el articulo 5° fija una vi-
gencia temporal de las medidas cautelares, disponiendo
que el juez al otorgar una medida cautelar, bajo pena
de nulidad, debera establecer “un limite razonable de
vigencia de la misma”. El plazo no podra exceder los
6 meses en los procesos ordinarios, y en los procedi-
mientos de tipo sumarisimo o en los juicios de amparo,
el plazo de vigencia no debera superar los 3 meses.

El proyecto admite prorroga de ese plazo, en los
siguientes términos: “Se podra extender por 6 meses
mas a peticion de parte, y previa valoracion adecuada
del interés publico comprometido en el proceso”.

Es importante detenerse en este punto, ya que la
medida cautelar tiene un objetivo y una finalidad muy
importantes en el proceso judicial, que son de garanti-
zar que la sentencia pueda ser cumplida en su totalidad,
protegiendo los derechos de la parte actora.

Por lo tanto, al fijarse plazos acotados de vigencia
se estaria protegiendo el interés de la parte, pero por
un periodo de tiempo absolutamente escueto, que es
casi equivalente a la desproteccion total. Asimismo, a
ningln operador del derecho le resulta ajeno el hecho
de que no todos los procesos en los que se solicita
una medida cautelar tienen la misma complejidad ni
demoran el mismo tiempo de resolucion.

En definitiva, este plazo limitado que se propone no
hace mas que favorecer la posicion del Estado nacional
frente a los particulares.

Por otro lado, debe ponerse de resalto que el pro-
yecto del Ejecutivo establece plazos maximos, pero
no minimos, con lo cual queda al libre arbitrio del
juez fijar un plazo de vigencia que bien podria ser,
por ejemplo, de 10 dias (o ain menos), lo que implica
darle un margen de discrecionalidad desproporcionada
al juez interviniente.

En este punto, nos parece importante mencionar el
fallo dictado en la causa “Grupo Clarin S.A. y otros s/
medidas cautelares”. En lo que aqui interesa, la Corte
se pronuncia respecto de la “razonabilidad del plazo
de vigencia” de la medida cautelar, y entendio que ese
plazo debia fijarse sobre la base del principio de buena
fe y evitando cualquier tipo de conductas abusivas.

El alto tribunal pondero, con excelente criterio, que
debian tenerse en consideracion la complejidad del
caso y la importancia de los intereses en juego. En el
caso en cuestion, la parte actora debia llevar a cabo un
proceso de adecuacion y de desinversion, por lo que el
plazo de 36 meses fue considerado como razonable por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Frente a este pronunciamiento reciente del alto tri-
bunal, que encontr6 razonable una medida cautelar de

36 meses, la fijacion de 6 meses como término maximo
que propone el proyecto luce a simple vista carente de
toda razonabilidad.

Lo dicho se agrava si se tratara de una medida caute-
lar dictada encontrandose pendiente el agotamiento de
la via administrativa previa, pues en este caso el limite
de vigencia de la medida cautelar se extendera hasta la
notificacion del acto administrativo que agote la via.

4. Efectos de la apelacion

Otro de los puntos graves y criticables del proyecto
es el previsto en su articulo 13 en relacion al recurso
de apelacion.

En ese articulo se establece que “el recurso de
apelacion interpuesto contra la providencia cautelar
que suspenda, total o parcialmente, los efectos de una
disposicion legal, tendra efecto suspensivo, salvo que
se encontrare comprometida la tutela de los supuestos
enumerados en el articulo 2°, inciso 2”.

El efecto suspensivo que se le otorga a la apelacion
del Estado nacional frente a una medida cautelar des-
virtiia totalmente la finalidad de este instituto procesal.
En efecto, el juez decretara la medida cautelar, y luego
de notificado, a las pocas horas, el Estado apelara, y con
solo la “interposicion” del recurso, la medida cautelar
quedara sin efecto.

En definitiva, la medida cautelar, con esta precarie-
dad al estar sujeta a la apelacion del Estado (que siem-
pre elegira apelar, por supuesto), nunca podra lograr
el objetivo para el que esta pensada, pues no sera mas
que cuestion de horas para que deje de tener efecto.

V. Conclusion

El presente proyecto de regulacion de las medidas
cautelares en los procesos en los cuales el Estado es
parte constituye, como ya dijimos, una suerte de “par-
che” para intentar solucionar la carencia de un codigo
procesal contencioso-administrativo. Y, para peor, el
proyecto es técnicamente pobre y contiene previsio-
nes francamente incompatibles con la Constitucion
Nacional y los tratados internacionales suscritos por
la Nacion.

Por ello, a fin de evitar esas incompatibilidades y dar
una solucion integral y definitiva al problema planteado
por el Poder Ejecutivo, propiciamos el rechazo de la
iniciativa y la aprobacion de nuestra propia propuesta,
para que se conforme una comision bicameral que
finalmente redacte ese tan necesario codigo.

Pablo G. Tonelli.

VI
Dictamen de minoria

Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han tomado en con-
sideracion el proyecto de ley en revision de regulacion
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de las medidas cautelares dictadas en los procesos en
los que el Estado nacional o sus entes descentralizados
sean parte. Por las razones expuestas en el informe que
se acompana y las que dara el miembro informante se
aconseja aprobar el siguiente

Proyecto de resolucion
La Camara de Diputados de la Nacion

RESUELVE:

Articulo 1° — Rechécese por inconstitucional el pro-
yecto en consideracion tendiente a la regulacion de las
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que
el Estado nacional o sus entes descentralizados sean
parte. Ello, en tanto vulnera los derechos que garantizan
igualdad, debido proceso, defensa en juicio y derecho a
la tutela juridica integral y acceso a la Justicia fundado
en el amparo, que garantizan los articulos 14, 16, 17, 43
de la Constitucion Nacional y los pactos internacionales
(articulo 75, inciso 22, Constitucion Nacional).

Art. 2° — Apruébese el proyecto de ley que tiene
como finalidad incorporar las medidas autosatisfactivas
contra actos, hechos u omisiones, producidos o inmi-
nentes, que causen o puedan causar un perjuicio de di-
ficil o imposible reparacion (expediente 1.561-D.-12).

Art. 3° — Comuniquese.
Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.

Elisa M. A. Carrio. — Carlos A. Favario. —
Alicia Terada.

INFORME
Honorable Camara:

1. Antecedentes

Asi como el amparo, que es un género de tutela,’
al momento de analizar la cuestion de las medidas
cautelares cabe recordar a Alsina, quien afirmé que
como el Estado ha asumido la funcién de administrar
justicia, y prohibe a los individuos la autodefensa de
sus derechos, no puede en determinadas situaciones
desentenderse de las consecuencias de la demora que
necesariamente ocasiona la instruccion del proceso,
por lo que debe proveer las medidas necesarias para
prevenirlas, colocandolas en manos del juez y de los
litigantes; dichas medidas son las medidas precautorias.

Asi las cosas, las medidas cautelares no ponen sélo
en juego la efectividad de la accion jurisdiccional, sino
que también justifican la prohibicion de la autodefensa
violenta; adquiriendo en el &mbito contencioso admi-
nistrativo una jerarquia mayor pues se concretan la
garantia del ejercicio legitimo del poder y el respeto
del derecho por el propio Estado.?

! Quiroga Lavié, Humberto, ob. cit., p. 234.
2 Garcia Pulles, Fernando R., Tratado de lo contencioso
administrativo, tomo 2, p. 805, Editorial Hammurabi, Buenos

Sefiala Fernando Garcia Pulles que “la materia caute-
lar adquiere una importancia impar en la impugnacion
de los actos administrativos, por cuanto la conjuncion
de las autotutelas declarativa, ejecutiva y reduplicativa
hace que lo cautelar sea el unico parapeto que impide
la pérdida del derecho y conserve el valor y eficacia de
una sentencia futura”.’

Basta recordar que en el caso “Siri” del ano 1957 se
discutia la validez de la clausura del diario Mercedes
de propiedad y administracion del sefior Angel Siri,
alegandose la vulneracion de las garantias constitucio-
nales de imprenta y trabajo (articulos 14, 17 y 18 de la
Constitucion Nacional).

En dicho precedente, y habiéndose interpuesto todos
los recursos judiciales vigentes a la fecha, la CSJ ex-
presé que “basta la comprobacion inmediata para que
la garantia constitucional invocada sea restablecida
por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse
en contrario la inexistencia de una ley que la regla-
mente: las garantias individuales existen y protegen a
los individuos por el solo hecho de estar consagradas
por la Constitucion e independientemente de las leyes
reglamentarias, las cuales s6lo son requeridas para
establecer ‘en qué caso y con qué justificativos’ podra
procederse a su allanamiento y ocupacion”, como dice
el articulo 18 de la Constitucion a proposito de una de
ellas. Ya a fines del siglo pasado sefialaba Joaquin V.
Gonzalez: “No son, como puede creerse, las declara-
ciones, derechos y garantias, simples formulas teoricas:
cada uno de los articulos y clausulas que las contienen
poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacion. Los jueces deben
aplicarlas en la plenitud de su sentido sin alterar o
debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades la
expresa significacion de su texto. Porque son la defensa
personal, el patrimonio inalterable que hace de cada
hombre, ciudadano o no, un ser libre e independiente
dentro de la Nacion Argentina (Manual de la Consti-
tucion argentina, en Obras completas, vol. 3, Buenos
Aires, 1935, nam. 82; conftr. ademas num. 89 y 90).

2. Las inconstitucionalidades palmarias del proyecto
en tratamiento.

El proyecto que, a contramano de la historia de los
derechos humanos, sociales y de “tercera generacion”,
viene a limitar el régimen de las medidas cautelares,
a dejarlo virtualmente desactivado, es a todas vistas
inconstitucional en tanto vulnera los derechos que
garantizan igualdad, debido proceso, defensa en jui-
cio y derecho a la tutela juridica integral y acceso a
la Justicia fundado en el amparo, que garantizan los

Aires, 2004.

3 Garcia Pulles, Fernando R., en El contencioso adminis-
trativo en la Argentina (Andlisis del sistema federal, de las
veintitrés provincias y de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, Garcia Pullés (director), Maria Rotaeche (colabora-
dora), tomo I, p. 34, Editorial Abeledo Perrot, 1* edicion,
Buenos Aires, 2012.
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articulos 14, 16, 17, 43 de la Constitucion Nacional y
los pactos internacionales (articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional).

En primer lugar, profundiza la desigualdad de por si
existente entre las partes de un proceso, en las cuales,
en la mayoria de los casos, se observa una notorio
desequilibrio entre ambas; como ocurre en el caso de
aquella promovidos en contra del Estado por simples
particulares. Incorporando privilegios en favor del
primero a quien exime de dar contracautela cuando,
contrariamente, les exige a los particulares otorgar
caucion real o personal —eliminando la posibilidad de
fijarse caucion juratoria—; sin distinguir los casos en
que la parte mas débil del proceso lo es a tal punto que
directamente esa exigencia se convierte en una causal
de impedimento para el otorgamiento de la medida, aun
cuando el caso encuadre perfectamente en un supuesto
evidentemente tutelable mediante el instituto.

El articulo 9° del proyecto repite el texto del arti-
culo 195 del actual CPCCN, agregando como objeto
de cualquier forma de perturbacion a los bienes del
Estado, sin efectuarse explicacion alguna en los con-
siderandos al respecto.

Dicho articulo 9°, con mas el articulo 11 del proyec-
to, que exime al Estado nacional de la contracautela,
toma los principios del fiscus semper solvens y del
solve et repete.

El principio genérico establecido en el articulo 9° del
proyecto torna casi inviable la concesion de cualquier
tipo de medida cautelar contra el Estado pues siempre
se afectan, obstaculizan, comprometen, distraen de su
destino o de cualquier forma se perturban los bienes o
los recursos propios del Estado, una vez que se dictan
ellas. Favoreciendo asi el incumplimiento de las 6rde-
nes judiciales por parte de los funcionarios publicos
al prever la prohibicion de imponer cargas personales
pecuniarias.

Obligando a la parte méas débil del proceso a una
larga espera en la obtencion de la sentencia definitiva,
sin poder acceder a una medida cautelar aun acreditado
el peligro en la demora y la verosimilitud del derecho;
espera que se hace alin mas larga si consideramos las
dificultades que los ciudadanos comunes encuentran a
la hora de ejecutar una sentencia favorable, sobre todo
las dictadas en contra del Estado nacional.

Lo que implica una clara violacién del derecho de
igualdad, al “inclinar la balanza” atin mas a favor de
la parte mas fuerte del proceso.

En particular, plantear como limite a las cautelares
la “no obstaculizacion de bienes y recursos del Estado”
permitira, nada menos, que el gobierno pueda seguir
utilizando los recursos de la ANSES para sostener
déficit fiscal, en lugar de atender la urgencia de los
jubilados que aun estan a la espera de una sentencia que
haga efectivos sus derechos previsionales. Sumado a
que ya no existira la posibilidad de aplicar sanciones a
los funcionarios que se niegan a cumplir fallos firmes
dictados en contra de la ANSES, como ha ordenado la

justicia federal de la seguridad social en mas de una
oportunidad.

Asimismo, mediante el resto de las modificaciones
que se pretende incorporar para los procesos de refe-
rencia, se afecta irrazonablemente el debido proceso
y el derecho de defensa en juicio, al configurar una
reglamentacion que efectivamente altera los derechos
y garantias constitucionales. En tanto la complejidad
de los procesos que se promueven en contra del Estado
nacional y los extensos plazos que los mismos deman-
dan, suelen generar serios riesgos de sufrir perjuicios
de dificil e, incluso, imposible reparacion ulterior, en
“el mientras tanto” de los justiciables.

Circunstancias que el proyecto desprecia en su afan
por “cerrar filas” en contra de los “enemigos” circuns-
tanciales del gobierno, sin reparar en que precisamente
ellas han sido las causas fundantes del instituto de las
cautelares y de la accion de amparo como garantia
constitucional.

Asi se introducen en el proyecto otras modifica-
ciones para beneficiar ain mas la posicion del Estado
nacional en relacion al resto de los justiciables, respecto
de la procedencia de las medidas cautelares dictadas en
contra del Estado nacional, como los mayores requisi-
tos previstos para suspender los efectos de una norma
y la incorporacion de un procedimiento bilateral antes
de su dictado, donde la autoridad publica puede invocar
razones de “interés publico” para oponerse.

Resulta sorprendente que el proyecto mencione entre
sus antecedentes inspiradores al articulo 131 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola
de 1998 y al articulo 15 de la ley 2.145 de la CABA, a
los efectos de justificar el traslado al Estado nacional
previo a resolver sobre la medida cautelar solicitada por
el particular. Cuestion regulada en el articulo 15 de la
ley 16.986, que no establece tal procedimiento previo
para el dictado de medidas cautelares, sin perjuicio del
informe del articulo 8° de dicha ley.

Si bien es correcto que en ambos antecedentes se
prevé tal procedimiento, corresponde sefialar que: i) en
el caso de la norma del Reino de Espaiia, la justifica-
cion de la norma en términos generales, contrariamente
al espiritu del proyecto, que establece el caracter excep-
cional de una medida cautelar, es el siguiente: “Se parte
de la base de que la justicia cautelar forma parte del
derecho a la tutela efectiva, tal como tiene declarado
la jurisprudencia mas reciente, por lo que la adopcion
de medidas provisionales que permitan asegurar el
resultado del proceso no debe contemplarse como una
excepceion, sino como facultad que el organo judicial
puede ejercitar siempre que resulte necesario”; y ii) en
el caso de lanorma de la CABA, la ley 2.145 regula las
medidas cautelares en el proceso de la accion de ampa-
ro. E1 Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario
nada dice respecto de la obligatoriedad del traslado en
el titulo V del Codigo Contencioso Administrativo y
Tributario; y, por el contrario, el articulo 181 de dicho
codigo establece que las “medidas precautorias deben
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decretarse y cumplirse sin audiencia de la otra parte”,
y “el recurso de apelacion, en caso de admitirse la
medida, se concede en efecto no suspensivo”. Por
otra parte, la ley 2.145 CABA prevé que el gobierno
de la ciudad deba manifestarse en el plazo de dos (2)
dias [no cinco (5)] sobre la inconveniencia de dictar la
medida cautelar, y no —como se refiere en el proyec-
to— dé cuenta del interés piiblico comprometido por la
solicitud (articulo 4°, inciso 1).

Cabe senalar, por otro lado, que el informe previo no
tiene sentido alguno si el Estado nacional diera cabal
cumplimiento a su obligacién de expresar la causa
y la motivacion de todos los actos administrativos,
conforme las disposiciones del articulo 7° del decreto
- ley 19.549.

El articulo 2°, inciso 2, restringe la eficacia de la
proteccion cautelar a la afectacion directa de la vida,
la salud u otros derechos de naturaleza alimentaria,
desconociendo los otros derechos y garantias expresa-
mente reconocidos en la Constitucion Nacional y los
implicitamente consagrados por via del articulo 33 de
la Constitucion Nacional.

En particular, cabe destacar la ausencia de la pro-
teccion al derecho de la propiedad, el cual ha sido
reconocido por la propia CSJ en estos términos: “Todo
derecho que tenga un valor reconocido como tal por
la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho
privado, sea que nazca de actos administrativos (dere-
chos subjetivos privados o publicos), a condicién que
su titular disponga de una accion contra cualquiera que
intente interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mis-
mo, integra el concepto constitucional de “propiedad”.*

Sumado a lo cual se fija un limite temporal para la
duracion de las medidas, e incluso se le otorga efecto
suspensivo del recurso de apelacion, lo que termina por
desnaturalizar en absoluto, el instituto.

En efecto, el articulo 5° del proyecto establece como
principio —bajo pena de nulidad— un limite maximo
temporal para la vigencia de las medidas cautelares de
seis (6) meses para todos los procesos contra el Estado
nacional, y de tres (3) en caso del amparo, cuando el
Codigo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad —antecedente citado por los mismos conside-
randos del proyecto— justamente establece el principio
inverso (se otorga sin limite salvo que cambien las
circunstancias) en sus articulos 182, 183 y 189.

Asi como parece correcto el dictado de una medida
cautelar solo a solicitud de parte, en virtud de la apli-
cacion del principio dispositivo del proceso aun contra
el Estado nacional, los plazos maximos previstos son
arbitrarios pues nada indica que un proceso fuera a
finalizar en dicho plazo.

En efecto, imponer previamente un plazo maximo
para su vigencia implicaria que las medidas podrian
caducar aun persistiendo las causas que fundamentan
su necesidad. Lo cual desvirtua absolutamente el

4 Fallos, 145:307.

sentido de la medida cautelar, que, huelga sefalar, no
es un adelanto de sentencia sino una medida prevista
para garantizar que no se pierdan los derechos durante
el tramite del juicio.

En tal sentido, no resulta razonable que se las limite
temporalmente por ley, debiendo quedar reservada
su fijacion al criterio del juez interviniente, o al del
tribunal superior que intervenga por la via recursiva
quienes deberdn merituar las circunstancias facticas
de cada caso.

Por otro lado, la posibilidad que tiene el Estado de
apelar una medida que suspende la aplicacion de una
ley o decreto de contenido legislativo, suspendiendo
su vigencia hasta que resuelva la instancia superior,
sin duda va en contra de la jurisprudencia vigente en
la materia y suprime su finalidad precautoria.

El punto 3 del articulo 13 del proyecto establece el
efecto suspensivo de la apelacion a presentar por el
Estado en caso de que se dicte una cautelar a su favor,
cuya consecuencia natural bajo el nuevo esquema del
fuero contencioso-administrativo federal, serd que no
habra medida cautelar que proteja al particular hasta
que no se hayan expedido, primero, la camara de ape-
laciones, eventualmente la camara de casacion cuya
creacion se propicia en proyecto por separado, pero
en el mismo “paquete” de normas, e, incluso, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Y en esto existe un acuerdo generalizado, de diversos
sectores con indiscutible conocimiento e interés en la
materia, que no han sido siquiera considerados, en
uno de los mas antidemocraticos procesos legislativos
protagonizados por este gobierno y los representantes
del oficialismo, al que paraddjicamente han dado en
llamar “democratizacion de la Justicia”. Entre los
cuales no puedo dejar de citar las expresiones que nos
han hecho llegar los representantes del Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal,® que advierten que
este proyecto convertiria al importante instituto de las
medidas cautelares en “un desecho juridico”. Senalan-
do que: “En materia cautelar atento a que claramente
se favorece unicamente al Estado nacional, violando el
principio constitucional de igualdad ante la ley y el de
tutela judicial efectiva, deviniendo en letra muerta el
articulado procesal en materia de medidas cautelares,
cuando se tenga que litigar contra algin organismo o
entes descentralizados que dependan del Poder Ejecu-
tivo nacional”.

Y ésta es la clave de toda la reforma: ni siquiera
se trata de perseguir beneficios para el Estado, como
representacion del “interés general”, sino que, una vez
mas, el Poder Ejecutivo nacional redobla su apuesta
buscando liberar su camino en la concentracion total
del poder, desarticulando todo sistema de control y

5 Posicion Unificada del Colegio Ptblico de Abogados
de la Capital Federal remitida por el Presidente y Secretario
General de la institucion, al Presidente de la H.C.D.N., de
fecha 16/04/2013.
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limite que para ello tuviera previsto nuestro sistema
republicano de gobierno.

Retomando el analisis de la letra de otros puntos de
la reforma propuesta, tenemos que se establece que
para suspender los efectos de una ley, un reglamento,
un acto general o particular deben concurrir simulta-
neamente 5 requisitos. Al respecto cabe sefalar que:
(1) se confunden los incisos b) y ¢), pues son las dos
caras de la misma moneda, ya que acreditar la vero-
similitud del derecho importa justamente demostrar
la ilegitimidad del obrar estatal; (ii) no se explica qué
significan los indicios serios y graves respecto de la
ilegitimidad, cuando las normas vigentes, jurispruden-
ciay doctrina se han referido a ilegalidad manifiesta; y
(iii) se establece un doble estandard segtin se analicen
el cumplimiento de la medida (conforme al criterio de
perjuicios graves de imposible reparacion ulterior) o
la suspension judicial de los efectos de la norma (no
produzca efectos juridicos o materiales irreversibles),
lo cual ocasionara multiples interpretaciones.

Sumando incoherencia la exigencia de la acredita-
cion de la verosimilitud de la ilegitimidad del inciso
¢) del articulo 13 para la suspension de los efectos de
un acto estatal, que es mas gravosa que cuando se trata
de una medida de no innovar (articulo 15, inciso ¢)).

El articulo 17 del proyecto regula la tutela urgente
del interés publico comprometido por la interrupcion
de los servicios publicos.

Dicha norma adolece de numerosos defectos concep-
tuales, de técnica legislativa e imprecisiones, a saber:

— Se refiere a los servicios publicos y a actividades
de interés general.

Es un lugar comun juridico que son multiples las
definiciones sobre qué es un servicio publico, segin se
adopte como premisa un concepto amplio, 0 uno res-
tringido. Asimismo, segun se incluya en el concepto de
servicio publico la obligatoria titularidad y/o prestacion
estatal de los mismos, y los consiguientes efectos de
ello en la distincion (o no) de las figuras del conceden-
te, regulador, prestador, usuario y/o administrado, los
alcances de esta norma seran absolutamente diversos.

Tal como ha afirmado Linares, no es posible, ni
util, formular una definicion del concepto juridico de
servicio publico, sino en relacion a un régimen politico
determinado;® o, en otros términos, resulta utopica la
pretension de sentar una definicion de alcance universal
y permanente.’

Desde el punto de vista constitucional, la Consti-
tucion Nacional de 1853 nada dijo sobre qué es un
servicio publico, y sobre quién debia prestarlo; lo que

¢ Linares, Juan Francisco, “Concepto y definicion de ser-
vicio publico”, Revista Argentina de Derecho Administrativo,
Plus Ultra, N° 19, 1978, p. 34

7 Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio publico”,
Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma,
N° 14, 193, p. 428.

motivo posturas divergentes;® la reforma del afio 1949
se centro en la cuestion de la titularidad estatal de los
mismos;’ y, en el afio 1994, en el capitulo segundo,

§ Sintéticamente, Juan Carlos Cassagne ha afirmado que
no existia clausula alguna que autorizara al Estado a realizar
la gestion directa de los servicios publicos y el derecho a
ejercer actividades de naturaleza econdmica solo resultaba
reconocido en forma expresa a favor de los particulares (art.
14 CN) (cfr. El servicio publico y las técnicas concesionales,
LL 1995 -C - 1174); y “La crisis de los servicios publicos en
Argentina”, Servicio publico y policia, Juan Carlos Cassagne
(director), p. 386, 1* edicion, El Derecho, Universitas, Buenos
Aires, 2006. En el mismo sentido, Julio R. Comadira ha sos-
tenido que el principio de la CN era la titularidad privada de
las actividades comerciales e industriales a tenor del art. 14
original, mientras que la titularidad publica era la excepcion
solo justificable por exigencias del interés publico, las que
al menos se consider6 configuradas inicamente respecto del
servicio de correos y obras sanitarias, tal como preveia la
clausula del progreso en el viejo art. 67, inc. 16, en su antigua
redaccion. (Cfr. Servicios publicos y regulacion. Elementos
de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2006, p.
718). En una linea, que se puede denominar intermedia, Al-
berto B. Bianchi afirma que no hay en nuestra Constitucion
una clausula semejante a la de las Constituciones francesa y
espafiola que disponga la titularidad estatal de los servicios
publicos, y la unica prevision constitucional en relacion a la
publificacion de la propiedad privada es la del art. 17 sobre
expropiaciones (cfr. Marco constitucional de la privatizacion,
en “Primer Seminario Internacional sobre aspectos legales
de la privatizacion y desregulacion”, Revista de la Adminis-
tracion Publica, Buenos Aires, 1989, p. 229; y Una nocién
restringida del servicio publico, Servicio Publico y Policia,
Juan Carlos Cassagne (director), p. 84, 1* edicion, El Dere-
cho, Universitas, Buenos Aires, 2006). En el mismo sentido,
Héctor A. Mairal., quien afirma que como minimo la CN es
neutra al respecto (cfr. “El concepto de servicio publico en
el derecho argentino actual”, en la obra colectiva Jornadas
de la Universidad Austral sobre servicio publico, policia y
fomento, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2004, p. 230). Por
su parte, Jorge Luis Salomoni sostiene la existencia entre los
impulsores de la CN de 1853 (entre ellos, Alberdi) de una
nocién de servicio publico original y autonoma de nuestro
pais, previa a la desarrollada en Francia, la cual entiende que
la titularidad de los servicios publicos pertenecia al Estado. La
titularidad estatal de los servicios publicos —y la concepcion
de un Estado intervencionista- se encuentra prevista en el art.
64 inc. 16 de la CN 1853, que luego de la reforma de 1860
se transformaria en el art. 67 inciso 16 (hoy art. 75 inciso 18)
(cfr. Teoria General de los Servicios Publicos, editorial Ah,
Hoc, Buenos Aires, 1999.; en Aportes para una discusion
sobre la titularidad estatal de los servicios publicos, en Dere-
cho Administrativo, obra colectiva en homenaje a Miguel S.
Marienhoff, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 824, y
en El servicio publico en los paises del Mercosur, en Servicio
Publico y Policia, Juan Carlos Cassagne (director), p. 146,
1* edicion, El Derecho, Universitas, Buenos Aires, 2006).

° La prestacion de los servicios publicos es una de las
funciones principales del Estado, garante del bien comun, y es
propio, en consecuencia, que después de haber experimentado
el fracaso del sistema de concesiones a privados debido a que
la consideracion del provecho industrial empujara a hacerlo
la preocupacion por el bien general, se repongan en manos
del Estado las riquezas y las funciones que originariamente
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identificado como “Nuevos derechos y garantias”, los
parrafos segundo y tercero del articulo 42 introdujeron
normas especificas en relacion a los servicios publicos,
pero sin definir su alcance y contenido.!’

Y si el concepto de servicio publico genera incer-
tidumbre sobre el alcance de la norma, el alcance del
concepto de actividades de interés publico es difuso,
y se deja al arbitrio del Poder Ejecutivo nacional la
determinacion de tal caracter, con el riesgo juridico
asociado a ello.

— El Estado tiene imperium; goza de la presuncion
de legitimidad y ejecutoriedad de sus actos (articulo 12
decreto ley 19.549).

En funcion del articulo 12 del decreto ley 19.549 el
Estado nacional goza de la presuncion de legitimidad
y ejecutoriedad de sus actos, por lo que no necesita —en
principio— las medidas cautelares (articulos 16 y 17
del proyecto).

La norma proyectada no contempla la existencia de
otras normas que expresamente prevén acciones del
Estado nacional —a través de sus dependencias compe-
tentes y/u 6rganos de control y regulacion especificos—
para garantizar la prestacion de las diversas actividades
reguladas, conforme al siguiente detalle:

— Derecho de huelga en las actividades consideradas
servicios esenciales (servicios sanitarios y hospitala-
rios; produccion y distribucion de agua potable y ener-
gla eléctrica; servicios telefonicos; control del trafico
aéreo): ley 25.250 y decreto 843/2000; ley 25.877 y
decreto 272/2006.

— Mercado de capitales: articulos 19, 20, 141 y 152,
ley 26.831.

— Energia eléctrica: articulos 77 a 80, ley 24.065.

— Gas natural: ley 24.076 y decreto 2.255/1992 (li-
cencias basicas de transporte y distribucion).

En sintesis, el proyecto profundiza el desequilibrio
entre el Estado y los administrados en su relacion
juridico-procesal, pues al resultar tan estricto para
el otorgamiento de las medidas cautelares contra el

le pertenecen (cfr. Sampay, Arturo Enrique, informe como
miembro de la mayoria de la Comision Revisora de la Cons-
titucion, el cual estd transcrito en las Constituciones de la
Argentina (1810-1972), recopilacion notas y estudio prelimi-
nar de Arturo Enrique Sampay, Eudeba, 1975, pags. 486-517,
citado por Bianchi. Si bien dicha reforma constitucional fue
luego dejada sin efecto por una proclama emitida el 27 de
abril de 1956, coincidi6 con una época en que la legislacion,
la jurisprudencia y las Constituciones provinciales fueron
incorporando esas reglas a la par que el Estado nacionalizaba
las empresas privadas que prestaban servicios, por lo que el
modelo adquirié una perfecta coherencia (Mairal, Héctor
A., La ideologia del servicio publico, Revista de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Depalma, N° 14, 193, p. 391).
10 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Ar-
gentina. Comentada y concordada, p. 472, Tercera edicion
ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2006.

Estado transformara a la jurisdiccion en una justicia
meramente resarcitoria.

Asi es como con la reforma propuesta se deja en un
estado de absoluta indefension y vulnerabilidad a los
sectores mas débiles de la sociedad, como aquellos que
acuden a la Justicia en reclamo de reajustes jubilatorios,
quienes la mayor parte de las veces sufriran perjuicios
que no podran ser reparados a posteriori.

No debe soslayarse que el sentido de la medida cau-
telar es precisamente garantizar la aplicacion y eficacia
de una sentencia, una de las mas amplias garantias en
materia de justicia, de las cuales el Estado no puede
quedar exceptuado cuando lesiona derechos de rango
constitucional. Por lo que esta limitacion irrazonable
de las medidas cautelares implica la derogacion del ar-
ticulo 43 de la Constitucion Nacional, que precisamente
ha incorporado el amparo como una accién —consti-
tucional— de los ciudadanos, principalmente frente al
Estado, para la proteccion de sus derechos y garantias.

Por estas razones, proponemos el rechazo de este
proyecto de ley, y a su vez, promovemos la aprobacion
del proyecto de ley que tiene como finalidad incorpo-
rar las medidas autosatisfactivas contra actos, hechos
u omisiones, producidos o inminentes, que causen
o puedan causar un perjuicio de dificil o imposible
reparacion (expediente 1.561-D.-12).

Elisa M. A. Carrio.

Vil

Dictamen de minoria

Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General han considerado el
proyecto de ley en revision tendiente a la regulacion de
las medidas cautelares dictadas en los procesos en los
que el Estado nacional o sus entes sean parte; y, por las
razones expuestas en el informe que se acompaia y las
que dard el miembro informante aconsejan el rechazo
total del proyecto.

Sala de las comisiones, 23 de abril de 2013.
Jorge R. Yoma.

INFORME
Honorable Camara:

Las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Justicia y de Legislacion General al considerar el pro-
yecto de ley en revision tendiente a la regulacion de
las medidas cautelares dictadas en los procesos en los
que el Estado nacional o sus entes sean parte; y, por las
razones que dara el miembro informante, aconsejan el
rechazo total del proyecto.

Jorge R. Yoma.
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