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ADVERTENCIA

Este es, sustancialmente, el texto de la
conferencia que, con el mismo titulo, pro-
nuncié en el Colegio de Abogados de Bue-
nos Aires el 22 de septiembre ultimo. Me
he limitado a hacerle algunos retoques, a
intercalar los titulos y a agregar unas po-
cas notas aclaratorias o informativas.

Tuve la preocupacién, al preparar la con-
ferencia, de no volver a decir lo mismo que
ya habia dicho en mi reciente trabajo so-
bre el caso “Kot”, “Recurso de Amparo
y Técnica Judicial” (Edit. Abeledo-Perrot,
1959). Hay aqui, por lo tanto, mucho ma-
terial nuevo. El enfoque y la perspectiva
son también diferentes. Por ejemplo: mien-
tras que en aquel trabajo el caso “Siri” no
era problema, sino dato o punto de partida,
en éste me parecié conveniente problemati-
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zarlo, siquiera en forma esquemdtica. Esto
es, preguntar por el fundamento de la tesis
alli sustentada, tesis que en la investigacion
anterior se daba por admitida.

Traténdose de un texto destinado a ser
expuesto en forma oral, no debe buscarse
en él rigurosa precisién analitica ni tra-
bazén sistemdtica completa. Me interesaba,
sobre todo, pintar un cuadro general con
cuatro o cinco brochazos bien colocados.
También, por supuesto, no aburrir.

El grueso de las referencias al derecho
norteamericano tienen como fuente el ad-
mirable libro “The Constitution of the Unis-
ed States of America. Analysis and Inter-
pretation”, publicacién oficial preparada,
bajo la direccién de Edward S. Corwin, por
el “Legislative Reference Service” del Con-
_greso de los Estados Unidos, edicién 195. 3

G. R. C
Buenos Aires, octubre de 1959.



LA DEMANDA O RECURSO DE AMPA-
RO EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE SUPREMA

A. Las pautas vigentes

El recurso o demanda de amparo es una
creacién pretoriana de la Corte Suprema.
No existen normas legislativas que lo esta-
tuyan u organicen. Institucién tan peculiar,
origina entre nosotros numerosos proble-
mas (*). En la exposicién siguiente nos
proponemos aludir a algunos de ellos.

(1) En nuestro medio es articulo de fe que sélo el
Legislador crea Derecho. Afirmar que los jueces lo ha-
cen, suena aiin a heterodoxia. De alli deriva la general
falta de comprension hacia el derecho judicial, en el que
se acostumbra ver una simple aplicacién mecéanica de
las normas generales estatuidas por el Congreso. De alli.
también, la desazén que en muchos juristas ha causado
la consagracién pretoriana del recurso o demanda de
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No obstante la ausencia de normas legis-
lativas, el Alto Tribunal se ha considerado
habilitado para crear un remedio sumari-
simo, semejante al habeas corpus, destina-
do a proteger en forma expeditiva las liber-
tades constitucionales no tuteladas por este
@ltimo. Tal es el alcance del amparo.

La creacién es de reciente data. Tiene
una fecha de nacimiento precisa: el 27 de
diciembre de 1957, dia en que la Corte re-
solvié el caso “Siri”. El nuevo remedio se
encuentra, por lo tanto, en plena etapa de
formacién. Todos los dias se deducen re-
cursos o demandas de amparo en busca de
proteccién para las situaciones mds varia-
das. Casi a diario la informacion periodis-
tica'y las publicaciones especializadas nos
traen noticias de la admisi6én o del rechazo
de demandas de amparo deducidas para

amparo. Para ellos el nuevo remedio importa algo asi
como una desviacién, o una gruesa anomalia. Esto pue-
de explicar, quizds, la premura con que se quiere “legi-
timar”, mediante una ley, esta criatura irregularmente
concebida. Se piensa que sélo asi las cosas volverdn a su
tauce normal. Algunas de las razones que pueden expli-
car esta difundida actitud estdn mencionadas en nues-
tro trabajo “Sobre las creencias de los juristas y la
Ciencia del Derecho” (“Lecciones y Ensayos”, nim. 6,
pag. 27).
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proteger los intereses mas disimiles. No es
inexplicable, por lo tanto, que entre la gente
del foro exista alguna perplejidad.

Si se nos pidiera que definiésemos con
certeza los actuales perfiles de la nueva
figura, se nos pondria, sin duda, en duro
aprieto. Porque no es el caso de expresar
preferencias personales, sino de describir
algo objetivo, cuyos contornos borrosos, le-
jos de reducir su influencia en nuestro or-
den juridico, la acrecientan.

Para orientarnos no disponemos de otra
guia segura que un pufiado de fallos de
la Corte. “Siri”, por supuesto. También
“Kot”, “Lumelli”, “Gallardo”, “Buosi”,
etcétera. No son muchos, ni dicen mucho.
Algunos de ellos, nos parece, sugieren de-
masiado. En base a los mismos es posible,
empero, armar las siguientes proposiciones:

1° La defensa jurisdiccional de las li-
bertades o derechos constitucionales —al
igual que la defensa jurisdiccional de cual-
quier derecho— debe ser ejercida con arre-
glo a los procedimientos establecidos por
las leyes que, en principio, son de cumpli-
miento ineludible. La existencia de un re-
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medio legal excluye, como principio, la
aplicacién del amparo. Este es un remedio
excepcional. (Causa “Lumelli”, del 21-11-
958; “Gallardo”, del 10-12-958; “Artu-
so”, del 19-12.958; “Petunchi”’, del 23-
12-958; “Romero Ruiz”, del 20-2-959;
“Mucci Sabellr”, del 13-3-959; “Davico”,
del 6-5-959; y “Cooperativa del Personal
de Y.P.F., del 8-7-959.)

2* Sélo en casos muy especiales los
jueces pueden acordar la proteccién de este
remedio excepcional. Es condicién necesa-
ria que concurran: a) un ataque clara y
manifiestamente ilegitimo a una libertad
constitucional; b) perjuicio grave e irrepa-
rable; ¢) ausencia de remedio legal o in-
adecuacién sustancial del mismo. (Caso

“Kot”, del 5-9-958.)

3* Estas condiciones generales deben
ser apreciadas, en cada caso, en funcién de
las precisas circunstancias particulares del
mismo. Sélo asi sera posible determinar si
la indole y entidad del ataque, la gravedad
de sus consecuencias, la irreparabilidad del
dafio, y la zona o area de libertad afectada,
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justifican dejar a un lado, por ineficaces,
los remedios o formas de tutela comunes
establecidos por las leyes y echar mano de
este remedio excepcional. En esa pondera-
ci6én de circunstancias los jueces deben em-

plear la maxima cautela y prudencia. (Ca-
so “Kot”.)

4* Concurriendo las circunstancias que
autorizan la aplicacién de este remedio ex-
traordinario, es irrelevante el origen del
ataque. El recurso o demanda de amparo
protege las libertades constitucionales tanto
frente al ataque de funcionarios u érganos
del Estado como frente al ataque de parti-
culares. (Casos “Kot” y “Buosi”, este lti-
mo del 18-6-959) (*).

(2) En “Buosi” la Corte denegé ¢l recurso de am-
paro. Se trataba de una supuesta lesién a los articulos 14,
17 y 19 de la Constitucién Nacional, causada por actos
de particulares, La resolucién tiene importancia, no obs-
tante el rechazo del amparo, porque en ella se registra
un voto concurrente del doctor Boffi Boggero, ausente
cuando se decidié “Kot”. En él se afirma que las liber-
tades o derechos constitucionales “pueden ser transgre-
didos por obra del poder piiblico y de los particulares,
ya sea que éstos actiten a modo individual o que lo ha-
gan de manera colectiva”, y que “si bien las acciones de
amparo se entablan con mas frecuencia cuando el «dere-
cho piiblico subjetivo» es transgredide por actos del po-
der pablico, ello no significa que dejen de comprender
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5° En el anico caso en que la Corte ha
declarado procedente una demanda o ve-
curso de amparo contra actos del poder p-
blico, se trataba de la clausura por tiempo
indeterminado del local de un diario, que
a la fecha de la decision de la causa lleva-
ba casi dos afios sin salir, con consigna po-
licial en la puerta, sin que hubiera legado
a determinarse oficialmente quién habia or-
denado la clausura ni qué razones la ha-
bian motivado. Todo cuanto puede decirse
con seguridad, hasta ahora, es que en casos
andlogos a éste la libertad constitucional
atacada puede hallar proteccién por la via
del amparo. (Caso “Siri”.)

6° El dnico caso en que la Corte ha de-
clarado procedente el amparo frente a ac-

casos donde ese derecho es violado por particulares”
Este dictum del doctor Boffi Boggero permite afirmar
hoy que la mayoria de la Corte se inclina por no hacer
distinciones, a los fines de la admisién o del rechazo del
amparo, que tengan por base una discriminacién en
cuanto al origen del ataque. Es decir, lo que sefialamos
en el texto. Sobre todo esto, véase nuestra trabajo “Re-
curso de Amparo y Técnica Judicial”, Edit. Abeledo-
Perrot, 1959, Alli analizamos el caso “Kot”, cuyo fallo
tiene como tema central, precisamente, €l de la validez
de esa distincion. El caso “Buosi” se resolvié cuando
aquel trabajo estaba en prensa.
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tos de particulares, versaba sobre la ocu-
pacién por la fuerza de un establecimiento
fabril por parte de un grupo organizado de
obreros, quienes admitieron no tener nin-
gtin derecho a la tenencia del inmueble, del
que se apoderaron para mejorar su posi-
cién en un conflicto colectivo de trabajo
que mantenian con los duefios de aquél. Es-
tos habian reclamado infructuosamente ante
la justicia del crimen la restitucién de la
fabrica, que se encontraba cerrada e impro-
ductiva. Los ocupantes habian sido ofdos.
Como en el caso anterior, todo cuanto pue-
de decirse con seguridad, hasta ahora, es
que en casos analogos a éste el remedio
puede funcionar contra particulares. (Caso

“Kot”) (%).

(3) Quiza parezca excesiva cautela ligar la doctrina
de la Corte a las peculiares circunstancias de “Siri” y
de “Kot”. Sin embargo, con ello entendemos ser fieles
a lo que la propia Corte ha sefialado en casos posterio-
res. Asi, por ejemplo, en el caso “Gallardo”, el Alto
Tribunal, citando el dictamen del Procurador General,
dijo: “Que, por lo demas, las circunstancias del caso
difieren de las excepcionales contempladas en los pre-
cedentes que alli se mencionan”. Esos precedentes son
“Sir” v “Kot”. Fl hecho de que con posterioridad a es-
tes dos casos la Corte no haya vuelto a declarar admisi-
Ile nincuna demanda de amparo impide, si hemos Je ser
rigurosos, definir con certeza los limites dentro de los
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7° El recurso o demanda de amparo no
puede ser utilizado con el objeto de- mante-
ner el statu quo mientras las partes litigan
acerca de la discrepante interpretacién de
un contrato, ni, en general, para hacerle
servir los propésitos que ordinariamente
sirve una medida de no innovar. (Caso
“Buosi”.)

8® Tampoco puede ser utilizado para
interferir con procedimientos judiciales que

cuales el Alto Tribunal considera prudente permitir que
opere el nuevo remedio. “Ningiin caso tiene sentido to-
mado aisladamente. Por sf sole no brinda una guia. No
nos guia para saber hasta dénde alcanzan sus fundamen-
tos, para determinar qué proporcién de su lenguaje sera
aprovechable mis adelante. Lo que importa, lo que nos
orienta y proporciona seguridad, es el trasfondo cons-
tituido por los otros casos en relacién con los cuales
debemos apreciar el que nos interesa. Ellos colorean el
lenguaje y las expresiones técnicas usados para fundar
éste. Pero por sobre todas las cosas, los otros casos nos
suministran base para descubrir qué hechos tienen rele-
vancia, y cual es el aspecto de ellos que la tiene, y para
determinar hasta dénde son dignas de crédito las reglas
que nuestro caso enuncia” (Karl N. Llewellyn, “The
Bramble Bush”, Oceana Publication, New York, 1951,
pag. 49). Los casos posteriores a “Siri” y a “Kot” tnica-
mente nos dan una indicacién sobre qué supuestos no
caen bajo la esfera de accién del amparo; pero no nos
orientan lo suficiente si queremos determinar qué casos
hacen procedente esta especial forma de tutela. En otras
palabras, todo lo que tenemos hasta ahora es un co-
mienzo de delimitacién negativa.
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tramitan ante otro juez. Cualquier agravio
que se tenga debera, como principio, hacer-
se valer ante éste. (Causa “Kelly”, del 22-
10-958.)

9* Las reglas relativas al habeas cor-
pus son aplicables, en lo posible, al recurso
o demanda de amparo. Por lo tanto, si el
acto impugnado emana de autoridad nacio-
nal, la solicitud debe formularse ante la
justicia federal. (Causa “Asociacién Ban-
caria”, del 26-8-959, y “Wodicka”, del 10-
9.959.)

10° La Corte ha declarado en reitera-
das oportunidades que carece de competen-
cia originaria para conocer en una deman-
da o recurso de amparo. Este debe dedu-
cirse ante los jueces inferiores. (Causas
“Dodds”, del 22.9.958; “Rodriguez”, del
3-10-958, y muchas otras.)

B. Arbitrio judicial

Ha de sorprender, sin duda, la escasa
utilidad de casi todas estas afirmaciones.
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Lo cierto es que la elaboracién jurispruden-
cial de este nuevo remedio no da atin para
mucho més (*). Sistematizar los fallos de

(4) El dia antes de pronunciarse esta conferencia
los diarios informaron que la Cémara Federal habia con-
firmado una resolucién del juez doctor Madariaga, que
hacia lugar a una demanda de amparo contra actes de
la Aduana. Se trata del caso “Pieres S. A.”. La resolu-
cién de la alzada es del 17-9-959; la de primera instan-
cia, del 6-5-959. La decision de la Cimara es muy im-
portante. No sélo por la jerarquia del Tribunal, sino
también porque aborda un problema que no tiene toda-
via una especifica elaboracién jurisprudencial. A saber,
el de la inadecuacién de los remedios normales cuando
imponen un desproporcionado sacrificie econémico a los
litigantes que quieren valerse de ellos. En otras palabras,
la posibilidad de que la via del juicio ordinario poste-
rior, tedricamente abierta, carezca en un caso dado de
significado prictico porque para usarla el recurrente
tiene que hacer un pago tan crecido que importa su
bancarrota.

En el caso se trataba de la interpretacién dada por
la Aduana a los términos del decreto 8298/58. La Aduana
impuso a la firma “Pieres S.A” el pago de un recargo
cambiario de m$n. 250 por kilogramo por 65 automd-
viles que ya habjan sido despachados a plaza y tributado
un recargo inferior, como condicién para autorizar el
despacho a plaza de otras 31 unidades que, segin la
Aduana, también debian pagar m$n. 250 de recargo por
kilogramo. E] recurrente cuestioné la interpretacién que
se daba al decreto de referencia, ya que a su juicio el
recargo no era de aplicacién a ninguna de las unidades:
los 31 nuevos vehiculos —sostuvo— sélo debian pagar
m$n. 165 de recargo por kilo, suma que ya se habia pa-
gado por las 65 unidades anteriores. También cuestiond
la procedencia de la actitud de la Aduana, que preten-
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los tribunales inferiores es, todavia, tarea
de cumplimiento imposible. Quizé no lo sea
dentro de algunos meses; hoy ain lo es.
Los tribunales gozan de un enorme poder
discrecional en materia de admisién o de
rechazo del amparo. La Ilave maestra con-
siste en decidir si existe o no remedio legal

dia retener los 31 vehiculos hasta tanto se pagaran los
nuevos recargos respecto de las 96 unidades, incluidas,
como decimos, las 65 que ya habian sido despachadas de-
finitivamente a plazo pagando un recargo inferior. Con-
tra estas medidas se dedujo la demanda de amparo, que
prosperd en primera instancia. Apelada la resolucién,
los autos pasaron a la Camara Federal.

Al resolverse el recurso dijo el Tribunal. “De acuerdo
con la doctrina sentada por la Corte Suprema en los
casos “Siri” y “Kot”, para que proceda el amparo, en
casos como €l de autos, es menester: @) que medie un
proceder ilegitimo, cuya existencia aparezca de modo
clare y manifiesto; 5) que con él se lesione uno de los
derechos que hacen a la libertad y que se encuentra di-
rectamente protegido por la Constitucién Nacional;
¢) que el damnificado no tenga a su alcance otra me-
dida legal para defenderlo o que el proporcionado por
las leyes resulte ineficaz para evitarle un dafio grave e
irreparable”. Al analizar concretamente cada uno de esos
requisitos sostuvo:

a) Que la actuacién de la Aduana resultabe despre-
vista de todo respaldo legal, no sdlo en cuanto acordd
una interpretacién arbitraria al decreto 8298/58, sino
también en cuanto desconocié el efecto liberatorio del
pago efectuado respecto de las 65 unidades ya ingresa-
das, todo ello en base a meras sospechas;

b) Que esa actitud comportaba uns notoria viola-
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adecuado. Porque basta que 1o haya, o que
el juez considere que existe, para que la
nueva via, de caricter excepcional, quede
automaticamente cerrada.

Cada caso de amparo supone, por lo
tanto, un complejo acto de valoracién. Hay
que apreciar, por un lado, todas las cir-

cién al art. 14 de la Constitucion, que garantiza el uso
de la propiedad y la libertad de comerciar y ejercer in-
dustria licita, asi como al art. 17 de la Ley Fundamental.

¢) En relacién con el tercer requisito —que es el
que aqui nos interesa— senalé el Tribunal: “Claro es
que las leyes otorgan a la firma importadora el recurso
de pagar el tributo que se le exige para iniciar después
el correspondiente juicio ordinario de repeticién. Pero es
el caso que tal via sélo podria alcanzarla luego de hacer
un desembolso sin duda desmedido, como que resulta
superior a su capital social. No es improbable que ello
le ocasionara las desastrosas consecuencias de que su
apoderado hace mérito, como el quebranto de su giro
comercial y la posible disolucién de la sociedad. Por este
camino se correria el riesgo de brindar a la recurrente
una proteccion judicial posterior a su ruina. Esto es lo
que la doctrina de la Corte Suprema, recordada al co-
mienzo, ha querido precisamente evitar”.

No cabe duda —nos parece— de que este importante
fallo habria ganado considerablemente en fuerza de con-
'viceidn, si el Tribunal hubiera suministrado las indica-
ciones indispensables para apreciar la correccién de su
criterio valorativo. Por ejemplo: 1) qué desembolso adi-*
cional hubiera tenido que realizar la recurrente para po-
der demandar la repeticién por la via ordinaria; 2) el
monto de su capital social; 3) el del capital en giro:
4) el resultado de su @ltimo balance; 5) el niimero de
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cunstancias del caso: la indole del ataque;
la magnitud de la lesidn; las probables con-
secuencias de la misma; qué tipo de com-
pensacién satisface mejor el interés del le-
sionado; si no se va a causar méas dafio con
la admisién de la medida que con su recha-
zo; etc. Por otro lado, es menester medir el
grado de eficacia que, frente a un caso de

automéviles comprados y vendidos por la sociedad en el
altimo ejercicio, etc. La inclusién de tales datos, que
sin duda fueron considerados por el Tribunal para de-
clarar inadecuados los remedios normales, habria dado
al fallo mucho mayor apoyo que la mera afirmacién de
que “no era improbable” que la sociedad accionante su-
friria las “desastrosas consecuencias” mencionadas por
su representante. Tampoco la sentencia de primera ins-
tancia suministra aquellos elementos de juicio. Ello re-
vela, segiin nuestro modo de ver, un defecto de técnica
judicial, particularmente grave en materia de amparo,
remedio que se estd formando en la experiencia de los
tribunales. Esta experiencia sélo puede aleccionarnos si
los fallos recogen y exponen adecuadamente los hechos
que configuran los casos. De lo contrario habremos de
quedarnos siempre en el campo de las formulaciones ge-
nerales, que sirven de muy poco.

No ponemos en duda la justicia del fallo. Sélo criti-
camos que no se ofrezcan criterios suficientes para apre-
ciarla, pues, como resultado de ello, el valor de prece-
dente que puede tener “Pieres” queda trunce. Ademds de
darnos la calificacién que les merecen los hechos, los
jueces deben hacernos conocer los hechos en los que se
funda, o sobre los que recae, esa calificacién. Esta cri-
tica, que quiere ser constructiva, es aplicable a muchi-
simos fallos, sobre todo de nuestros tribunales de alzada.
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esas caracteristicas, cabe asignar a los re-
medios comunes. También debe- valorarse,
a la luz de los intereses generales, cual pue-
de ser el impactn de la admisién o del re-
chazo del amparo sobre el cuerpo social,
cuyo inestable equilibrio no puede desaten-
derse.

En esta dificilisima tarea nuestros jueces
estan librados a sus propios medios. Cree-
mos que por alglin tiempo las cosas segui-
ran igual, por méas que se consiga formular
una buena reglamentacién. Ninguna propo-
sicién general puede determinar de verdad
qué condiciones deben concurrir para hacer
procedente el remedio. Calquier formula-
ciéon habra de requerir, por necesidad. el
uso de expresiones tales como “perjuicio
sustancial”, “dafio grave e irreparable”.
“ataque claro y manifiesto”, “peligro in-
minente”, “falta de remedio legal adecua-
do”, etc., que admiten una variada gama de
contenidos seglin la estructura mental, las
preferencias o el humor del juer.

Lo importante no son estas expresiones,
sino lo que se coloca debajo de ellas. De
nada vale concordar en su aceptacién, pues
siempre es posible discrepar acerca de su

22



efectivo significado en un caso concreto.
Y en esto altimo consiste el Gnico problema
genuino. Lo demés son palabras.

La tinica manera de hallar seguridad se-
ria poder apoyarnos en una tradicién esta-
blecida. Pero esto no se fabrica de la noche
a la mafnana. Por “tradicién establecida”
entendemos un ntimero suficientemente ele-
vado de decisiones que permitan avanzar
por el camino de las analogias (°). Mien-

(5) En el texto presuponemos lo siguiente: los abo-
gados y los jueces experimentados se mueven con mayor
soltura y seguridad cuando disponen de un buen acopio
de situaciones de hechos tipicas, ya elaboradas, que
junto con la riqueza de su contenido concreto les dan la
posibilidad de captar por comparacion el sentido, no de
velado afin, de situaciones nuevas. En el abogado y en
el juez experimentados la captacién de analogias es in-
tuitiva; también lo es, por supuesto, la descalificacién
de supuestas analogias. Sélo después, en un paso poste-
rior, este procedimiento se recubre con el ropaje del ra-
zonamiento deductivo, como si la solucién del caso estu-
viese exclusivamente fundada en su derivacién de la regla
que engloba los casos andlogos y el que se quiere acla-
rar o resolver. Es por ello que los jueces y los abogades
no pueden prescindir de la jurisprudencia, que consti-
tuye para ellos, en los hechos, la fuente mas importante.
Esta afirmacién vale no sélo para aquellas érbitas donde
se enuncia como premisa la fuerza obligatoria del pre-
cedente, sino también para aquellas otras donde tal pre-
misa no es formalmente reconocida. Este tema merece
una mayor elaboracién, que no podemos emprender aqui.
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tras ello no ocurra seguiremos al tanteo,
aunque se llegue a estructurar, como decfa-
mos, una buena reglamentacién legal del
amparo.
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II

EVOLUCION: DESDE “SIRI” HASTA
“COOPERATIVA DEL PERSONAL
DE Y.P.F.”

A. Tendencia

Sefialamos méis arriba que el remedio
excepcional del amparo fué incorporado a
nuestras practicas institucionales en diciem-
bre de 1957, en ocasién del caso “Siri”.
Esta decisién tiene una enorme importan-
cia.

La doctrina que la inspira fué expuesta
allf con excesiva amplitud. Tanto, que casi
todo lo que ha hecho la Corte con posterio-
ridad, en este terreno, ha sido ir cerrando,
cada vez més, la enorme brecha que “Siri”
pareci6 abrir en nuestro orden juridico.
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Basta con leer ese fallo y compararlo
con los posteriores, para tomar clara con-
ciencia de la verdad de aquella afirmacién.

B. “Siri” y “Kot”

Es corriente ver en “Kot” una amplia-
cién de “Siri”, en cuanto aquel caso exten-
di6 a los ataques de particulares la protec-
cién sumaria que “Siri” habia acordado
frente a un avance del poder piiblico. Cabe
observar, empero, que la tesis general de
“Kot” estaba contenida en “Siri”, y que
aquella decisién se limité —puede afir-
marse— a desarrollar una implicancia de
esta, transformando en “holding” lo que
en “Siri” era mero “dictum”.

En cambio, “Kot” redujo en otros impor-
tantes aspectos el dambito de “Sir:” al enun-
ciar expresamente condiciones para el am-
paro que “Siri” no incluia.

En efecto, en “Siri” la mayoria del Tri-
bunal sostuvo:

a) Que “las garantias individuales exis-
ten y protegen a los individuos por el solo
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hecho de estar consagradas en la Constitu-
cién, independientemente de las leyes re-
glamentarias”;

b) Que “basta la comprobacién inme-
diata de que una libertad constitucional se
halla evidentemente restringida sin orden
de autoridad competente para que la ga-
rantia constitucional invocada sea restable-
cida por los jueces en su integridad”;

¢) Que “la Corte se aparta asi de la
doctrina tradicionalmente declarada por el
tribunal en cuanto relegaba al tramite de
los procedimientos ordinarios, administra-
tivos o judiciales, la proteccién de las ga-
rantias no comprendidas estrictamente en
el habeas corpus”.

Como se ve, la procedencia del amparo
no quedé aqui supeditada al cumplimiento
de ningiin requisito que se hiciese cargo de
lo que la Corte vino a llamar luego el *“ca-
racter excepcional” de aquel remedio. Tan
es asi que “Siri” puede sugerir a un lector
razonable la idea de que cada vez que se
trata de tutelar una libertad constitucional
no cabe “relegar al tramite de los procedi-
mientos ordinarios” dicha tutela. Es decir,
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que el amparo es la via adecuada frente a
cualquier ataque a una libertad constitu-
cional.

En “Kot”, en cambio, se exige que re-
sulte en forma clara y manifiesta, no sélo
la ilegitimidad de la restriccién, sino tam-
bién “el dafio grave e irreparable que se cau-
sarfa remitiendo el examen de la cuestién
a los procedimientos ordinarios”. Ademas,
se formula una expresa recomendacién de
ponderacién y prudencia *“... a fin de no
decidir por el sumarisimo procedimiento
de esta garantia constitucional cuestiones
susceptibles de mayor debate y que corres-
ponde resolver de acuerdo con los procedi-
mientos ordinarios”.

Nada de esto aparece en los términos de
€‘S' 2
ir”.

C. “Siri” y “Kot” por un lado; “Lumelli”
y “Gallardo” por otro

La restriccién es mucho mayor en los ca-
sos posteriores. En “Lumelli” se dice ex-
presamente que las disposiciones de forma
comunes son, en principio, excluyentes del
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remedio excepcional constituido por el am-
paro. En “Gallardo”, que “como principio,
la existencia de via legal para la tutela del
derecho debatido, aun cuando se le asigne
fundamento constitucional, excluye el pro-
cedimiento excepcional constituido por la
demanda de amparo”.

Palabras semejantes reaparecen en deci-
siones posteriores de la Corte.

D. Una nueva formulacién: “Cooperativa

del Personal de Y.P.F.’

En el caso “Cooperativa del Personal de
Y.P.F.”, del 87959, el Alto Tribunal
ensay6 otra férmula al hablar del “reme-
dio excepcional del amparo, reservado para
casos de actuacién ilegal manifiesta y, en
principio, sin remedio previsto por el legis-
lador”.

Cualquiera de estas fé6rmulas nos coloca,
ello es patente, a considerable distancia del
lenguaje de “Siri”, que parecia no estable-
cer limitaciones y abrir el amparo para una
vastisima familia de casos.
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III

“SIRI”: APUNTES PARA UN
ANALISIS CRITICO

A. Decision revolucionaria

“Siri” fué, sin duda, una decisién revo-
lucionaria. Al dictarla, la Corte abandoné
una arraigada tradiciéon. Ello puede expli-
car la amplitud de su lenguaje y la genera-
lidad de sus fundamentos.

Hasta ese momento se entendia que los
jueces s6lo estaban habilitados para acor-
dar proteccién a las libertades constitucio-
nales, si la peticién correspondiente habia
sido formulada con arreglo a los procedi-
mientos establecidos por el legislador.

Este s6lo habia reglamentado una forma
de proteccién sumarisima, destinada a tu-
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telar la libertad fisica o corporal: el ha-
beas corpus. Este remedio, repetimos, s6lo
protegia la libertad corporal o fisica. No
tutelaba, en cambio, la libertad de concien-
cia, ni la de trabajo, ni la de expresién, ni
el derecho de propiedad, etc. Los jueces no
se consideraban autorizados para extender
el habeas corpus més alld de su ambito;
mucho menos, para fabricar, por via judi-
cial, un remedio que el legislador no habia
contemplado. Esto altimo hubiera sido —se
entendia— reemplazar al legislador. Los
jueces consideraban que eso les estaba ve-

dado.

Tal era la doctrina expresada en nume-
rosos casos: ‘‘Bertotto”, “Malvar’, “Hin-
ze”, etc.

B. Breve examen de la doctrina de “Siri”

/Estuvo justificado el cambio operado
mediante “Siri”? (°).

(6) La pregunta del texto es ambigua. Encubre dos
cuestiones: 1) Una de tipo general, a saber, si los jueces
argentinos pueden ejercer jurisdiccién sin que una ley se
la otorgue, o sin que las partes cumplan con los requi-
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El problema es bastante arduo. Como
ocurre tantas veces, aqui nos damos con
tesis contrapuestas que exhiben un funda-
mento normativo equivalente, o poco me-
nos. Adviértase que aludimos a una eluci-
dacién del problema en términos de gene-

sitos de forma establecidos por el legislador; 2) otra mis
concreta, a saber, si los hechos particulares del caso
“Siri” justificaban la decisién que respecto de ellos
adopté la Corte. Por separado abordamos ambos aspec-
tos. El primero en el apartado B; el segundo en el apar-
tado C.

Aqui queremos agregar esto. En nuestro reciente tra-
bajo “Recurso de Amparo y Técnica Judicial”, dedicado
al analisis del caso “Kot”, no tocamos sino muy de paso
el primer problema, que para nosotros no constitufa alli
objeto de estudio, toda vez que tanto los firmantes det
vote de la mayoria como los firmantes del voto en disi-
dencia —nos referimos a “Kot”— aceptaron expresa-
mente la tesis de “Siri”.

En cuanto al segundo aspecto, el trabajo de referen-
cia incluye algunos pasajes, particularmente en las pa-
ginas 151 y 152, que importan un rudimento de analisis
valorativo de la solucién de “Siri” a la luz de los espe-
cificos hechos del caso. Ese analisis es, empero, poco
satisfactorio, ya que omite nada menos que las circuns-
tancias generales vigentes en el pais cuando ocurrieron
los hechos del caso y cuando la Corte se pronuncié. Esa
omisidon queda salvada en parte con lo que ahora deci-
mos en el apartado C de este mismo capitulo. Precisa-
mente porque “Siri” no constituia en el trabajo citade
el foco de nuestra preocupacién, fué que no lo enjuicia-
mos a la luz de aquellas circunstancias generales. La
ymisién, aunque explicable, no puede ser facilmente jus-
tificada,
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ralidad. A saber, si el orden juridico argen-
tino, visto en su totalidad, acwerda a los
jueces la potestad de crear formas de pro-
teccién de las libertades constitucionales al
margen o en reemplazo de las que ha crea-
do el legislador.

Amén de dificil, la cuestién parece un
tanto indtil, ya que —puede decirse— la
mejor prueba de que los jueces gozan de
esa potestad es que la estin ejerciendo a
diario sin que nada ocurra. Siempre po-
demos preguntarnos, empero, si el ejercicio
de esa potestad no tiene mas fundamento
que la “norma de habilitacién”, o si, por
afiadidura, tiene un fundamento menos om-
nicomprensivo, mis especifico y, también,
méas convincente. Veamoslo en forma su-
maria.

1. Argumento en favor de “Siri”

La argumentacién en favor de la doc-
trina sentada en “Siri” puede seguir estas
lineas:

Es deber primordial de los tribunales
aplicar las normas de la Constitucién. En-
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tre éstas tienen particular relevancia las
que consagran derechos o libertades. Por-
que los jueces tienen aquel deber es que
les corresponde velar por la constituciona-
lidad de las leyes. Una ley que cercene una
libertad constitucional o que imponga sobre
la misma una restriccién que la desnatura-
lice es inconstitucional. Esto es, no es obli-
gatoria para los jueces, porque no es una
verdadera ley. En caso de conflicto entre
las prescripciones de la Constitucién y los
actos de los poderes constituidos, ya del
gobierno federal, ya de los gobiernos loca-
les, los jueces deben asegurar la observan-
cia de las primeras y desatender los segun-
dos.

La Corte Suprema y los restantes tri-
bunales de la Nacién tienen estas facul-
tades, no sélo porque ellas emanan de una
correcta hermenéutica constitucional, sino
también por expreso reconocimiento del
poder legislativo. Ya el art. 3° de la ley
27 del afio 1862 dispuso que es uno de los
objetos de la Justicia Nacional “sostener la
observancia de la Constitucion Nacional,
prescindiendo al decidir las causas de to-
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da disposicién de los otros poderes nacio-
nales que esté en oposicién con ella”.

Sin hacer ninguna violencia a las dis-
posiciones constitucionales y legales, pue-
de sostenerse que el mismo poder o auto-
ridad que ejercen los jueces al dejar a un
lado una ley por violatoria de la Consti-
tucién o de algunos de los derechos en ella
consagrados, les permite dejar a un lado
ciertas prescripciones rituales del legisla-
dor, cuya observancia, en un caso concre-
to, puede conducir al mismo resultado. Es
decir, a la frustracién de un derecho con-
sagrado en la Constitucién.

Es més, puede sostenerse que una deter-
minacién precisa de los derechos implici-
tamente consagrados por el art. 33 de la
Constitucién Nacional, debe conducir nece-
sariamente a afirmar la existencia del de-
recho a una répida y eficaz tutela jurisdic-
cional de los otros derechos, en tanto que
forma de contenido positivo y tono dindmi-
co del debido proceso adjetivo.

Como consecuencia de todo esto, si los
jueces advierten, frente a un caso concre-
to, que el puntual acatamiento de los pro-
cedimientos rituales establecidos por el le-
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gislador ha de conducir, con certeza, a la
frustracién de un derecho consagrado en la
Constitucién, es su deber asegurar la su-
premacia de ésta, protegiendo los derechos
que la misma consagra. Esto es asi, aunque
para el cumplimiento de tal deber los jueces
tengan que prescindir de la reglamentacién
legislativa, cuya ineficacia no puede obstar
a la vigencia de las libertades constitucio-
nales. La jurisdiccién para proceder asi
brota directamente de la Constitucidn.

2. Argumento en contra de “Siri”

Frente a esta linea de argumentacion ca-
ben réplicas de parejo valor persuasivo. Se
puede decir que no es correcta la asimila-
cién entre la potestad de contralor jurisdic-
cional y ésta que la Corte reconocié a los
jueces al crear el recurso o demanda de am-
paro. Pues si bien es cierto que compete a
los tribunales contener los desbordes del
legislador, no es tarea de aquélles suplir
las omisiones de éste.

En los casos de judicial review tipicos la
actividad judicial se limita a remover, en
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un caso concreto, la indebida traba legisla-
tiva, para que la libertad garantizada por
la Constitucién recobre el &mbito. que le
pertenece. En cambio, en esta supuesta ex-
tensién atipica de los poderes de “judicial
review”, en que consistiria la facultad de
los jueces para acordar el amparo, éstos
no se limitan a no aplicar en el caso ocu-
rrente una ley por reputarla inconstitucio-
nal. Hacen dos cosas que van mucho maés
alla:

a) No aplican todo un sistema de pro-
teccién de derechos por reputarlo insufi-
ciente, es decir, enmiendan una suerte de
pecado por defecto, actitud que es absolu-
tamente extrafia a los casos de contralor de
constitucionalidad tipicos; y

b) Lo que es méis grave, reemplazan
un sistema de proteccién por otro, que nin-
ghn legislador ha sancionado.

¢No es esto sustituir al legislador? ;No
es esto, acaso, juzgar acerca de la conve-
niencia, oportunidad, ventajas, etc. de las
leyes, para dejarlas a un lado, y reempla-
zarlas por otras pautas que, a juicio de los
tribunales, son més ventajosas, convenientes
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y oportunas? ;De dénde sale esta atribu-
cién?

3. Rdpida ojeada al derecho norteameri-
cano.

En esta controversia estd implicado el
problema del origen de la jurisdiccién de
los tribunales federales. Se trata de saber
si esa jurisdiccién emana de la Constitu-
cién Nacional, en forma directa, o si debe,
necesariamente, sustentarse en la ley, en-
tendida como el especifico producto de la
actividad legislativa.

En el antiguo caso “Gémez J. C. vs. Pcia.
de Corrientes” (“Fallos” ; 2: 36, afio 1865)
la Corte Suprema dijo que nada inducfa a
creer

“que los autores de la Constitucién al san-
”cionar los articulos que hacen referencia
”a la jurisdiccién federal tuviesen presente
”]a legislacién espafiola; antes por el con-
”trario, es una verdad evidente que sblo
”pensaron en imitar a la Constitucion de
» . . .
los Estados Unidos. .. vy, asi, es a los prin-
”cipios consignados en la misma Constitu-,
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¥cion y a la jurisprudencia de aquellos Es-
”tados donde debe ocurrirse para conocer
¢l alcance de esta jurisdiccién sin prece-
”dente entre nosotros”. :

Si para buscar una solucién a nuestro
problema indagamos qué respuesta ha da-
do al mismo la jurisprudencia constitucio-
nal de los Estados Unidos, nos encontramos
con esto:

a) Salvo en lo que respecta a la juris-
diccién originaria de la Corte Suprema,
que fluye directamente de la Constitucién,
se ha sostenido en forma practicamente in-
variable que para que un tribunal puede
ejercer jurisdiccién es necesaria la concu-
rrencia de dos requisitos: 1°) que la Cons-
tituciéon haya acordado a ese tribunal ca-
pacidad para recibir esa jurisdicciéon; 2°)
que una ley del Congreso le haya conferido
esa jurisdiccién (Casos “Cary vs. Curtis”,
3 How. 236, de 1845; “Shelden vs. Sill”,
8 How. 441, de 1850; “Mayor of Nashville
vs. Cooper”, 6 Wall. 247, de 1868; “Kline
vs. Burke Construction”, 260 U. S., 226,
de 1922; etc.

En otras palabras: no hay jurisdiccién
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sin ley que la confiera; y la ley sélo puede
conferirla si los tribunales tienen, con arre-
glo a la Constitucién, capacidad para reci-
birla. La sola mencién constitucional no
acuerda jurisdicci6n.

b) En efecto, comentando el alcance del
art. 111, secciones 1 y 2 de la Constitucién
de los Estados Unidos, semejantes a los ar-
ticulos 94, 96 y 100 de la nuestra, dijo la
Corte Suprema de ese pais en el ya citado
caso “Kline vs. Burke’:

“El efecto de esas clausulas no es de acor-
"dar jurisdiceién a los tribunales inferio-
”res en relacién con los casos designados,
”sino delimitar en qué casos el Congreso
”puede conferir jurisdiccién a los tribuna-
”les que cree. Solo la jurisdiccién origi-
“naria de la Corte Suprema deriva direc-
“tamente de la Constitucién. Todo atro
?tribunal creado por el gobierno general
"deriva totalmente su jurisdiccién de la
”autoridad del Congreso. Este cuerpo pue-
”de conferirla, retirarla o resiringirla como
”lo considere oportuno, siempre que no va-
”ya mas alld de los limites establecidos por
"la Constitucién... Esta solo acuerda a
”los tribunales inferiores capacidad para
”adguirir jurisdiccién en los casos enume-

41



”rados, pero hace falta una ley del Con-
"greso para conferirla... Y la jurisdiccion
“conferida, puede, a voluntad del Congreso,
“ser retirada total o parcialmente...”,

¢) Tal criterio —el de la necesidad de
sancién legislativa como base para el ejer-
cicio de la jurisdiccién— resulta implicito,
se considera, en la actitud del Congreso
cuando aprobé la Judiciary Act de 1789,
contemporinea de la Constitucién, y expli-
cito en casos resueltos en aquel tiempo.
Tal, por ejemplo, “Turner vs. Bank of North
America (4 Dall. 8, afio 1799). Alli la
propia Corte Suprema usé este llamativo
lenguaje:

“The notion has been frequently enter-
"tained that the federal courts derive their
“power immediately from the Constitution;
“but the political truth is that the judicial
“power (except in a few specified instan-
”ces) belongs to Congress. If Congress has
”given the power to the Court we possess
”it, not otherwise; and if Congress has not’
“given the power to us, or to any other
”court, it still remains at the legislative dis-
,’pOSa ”.
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d) El mismo punto de vista impera res-
pecto de la jurisdiccién de equidad, sobre
la que tendremos ocasién de volver mas
tarde. Sobre el particular dijo la Corte Su-
prema en “Lockerty vs. Phillips” (319, U.
S., 182, afio 1943):

“Nada hay en la Constitucién que obli-
”gue al Congreso a conferir jurisdiccion de
”equidad a ningtin tribunal federal infe-
”rior. Todos los tribunales federales infe-
“riores derivan su jurisdiccién exclusiva-
“mente del ejercicio de la autoridad para
“ordenar y establecer tribunales inferiores
”concedida al Congreso por €l art. II1, par.
”1 de la Constitucién. ..”,

e) Incluso en el caso de un remedio do-
tado de status constitucional, como el writ
de habeas corpus, se ha venido sosteniendo,
desde el caso “Ex parte Bollmar” (4 Cr.
75, de 1807), que si bien esa forma de tu-
tela sumaria tiene una posici6n privilegiada
por virtud del Art. I, Seccién 9, pardgrafo
2 de la Constitucién, la potestad de un es-
pecifico tribunal para conocer en la con-
cesién del aludido “writ” depende de que
esté autorizado para ello por el legislador.”

(7) Dada la similitud que existe entre el habeas
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f) Todo esto se conecta, de algn mo-
do, con la conocida opinién de Marshall en
“Osborn vs. Bank of the United States” (9
Wheat. 738, de 1824), cuando sefialé que
el poder judicial tiene capacidad para in-
tervenir en un conflicto si el mismo es so-
metido a su decisién en un caso (“a case”),
y un caso surge Gnicamente cuando una
parte alega sus derechos “in a form prescri-
bed by law”. En anilogo sentido, puede
verse la opinién del Justice Fields en
“Smith vs. Adams” (130, U. S., 167, de
1889). '

Es por todo esto que ha podido decirse
que “el modo como los tribunales federa-
les inferiores adquieren jurisdiccidn, el ca-
rdcter de ésta, la forma de su ejercicio, y
los objetos de su operacién estan referidos,
sin limitacién alguna, a la discrecién del
Congreso” ®. Y agregar, que “aunque las

corpus y el amparo, la doctrina de “Ex parte Bollman”
y de casos semejantes, es la que con mayor nitidez pue-
de servir para mostrarnos cémo la jurisprudencia de los
tribunales norteamericanos ha dado una solucién distin-
ta al problema que nuestra Corte abordé en “Siri”.

(8) Véase “The Constitution of the United States
of America —Analysis and Interpretation”, publicacién
preparada por el “Legislative Rerefence Service” de la
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especulaciones de algunos escritores y al-
gunos dicta judiciales dan apoyo a la idea
de que los tribunales federales, actuando
en equidad (equity), tienen un poder in-
herente para emitir injunctions sin necesi-
dad de autorizacién legislativa, ni la ac-
titud del Congreso, ni las especificas deci-
siones de la Corte Suprema dan pie para

sustentar semejante principio”.’

Mas adelante tendremos oportunidad de
volver sobre el problema de las injunctions
en el derecho norteamericano, dada la si-
militud funcional que puede advertirse en-
tre este remedio de equidad (equity) y
nuestro recurso o demanda de amparo. Lo
que importa destacar aqui es esto: que ya
se trate de los remedios comunes, ya de los
remedios extraordinarios de equidad, co-
mo las injunctions, ya de remedios con sta-
tus constitucional, como el kabeas corpus,
es doctrina firme de los tribunales nortea-
mericanos que su jurisdiccién se funda en

~

Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos, bajo la
direccién de Edward S. Corwin, ed. 1953, pag. 619.

(9) Véase la obra citada en la nota anterior, pig.
523.
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la ley, entendiendo por tal el producio de
la actividad legislativa.

Sélo algunas opiniones aisladas apuntan
en otro sentido. Tal, por ejemplo, el dictum
de Story en “Martin vs. Hunter’s Lesee”

(1 Wheat. 304, afio 1816).

4. Balance

Volviendo a nuestro derecho, es siempre
posible sostener, claro esti, que el predo-
minio de la ley sobre los jueces no puede
impedir que estos apliquen, como primor-
dial cuerpo de preceptos, las normas de la
Constitucién, y que si los jueces norteameri-
canos no han sabido hallar el fundamento
para afirmar, en supuestos especiales, una
jurisdiccién no derivada, ello es conse-
cuencia de la muy angosta interpretacién
que tradicionalmente han dado a la En-
mienda IX, similar a nuestro articulo 33.

Dentro de este texto —puede sostenerse—
se encuentra la base para una potestad co-
mo la que la Corte Suprema argentina re-
conocié a los jueces al crear el recurso o
demanda de amparo, porque este remedio
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no es sino una garantia implicita, contenida
entre aquellas a que se refiere el aludido
articulo 33. A saber, la garantia de una
rapida y eficaz tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién. ’

Puede sostenerse, también, que nuestro
derecho positivo no sigue las lineas de la
jurisprudencia norteamericana que hemos
resenado sino, mas bien, la que puede ex-
traerse del aludido dictum de Story en
“Martin vs. Hunter’s Lescc”. (Véase Gon-
zalez Calderén, ‘“Derecho Constitucional

Argentino”, 3* Ed., t. III, pag. 436/37)."°

(10) En lo que llevamos expuesto se encierra la si-
guiente paradoja. Los tribunales de los Estados Unidos,
organizados en forma muy semejante a los nuestros y que
operan dentro de una estructura constitucional que es
modelo de la nuestra, se han atribuido una cierta ubi-
cacién institucional que los deja, aparentemente, some-
tidos por entero al legislador. Los tribunales argentinos,
en cambio, han adoptado una actitud opuesta: su juris-
diceién, se entiende, brota directamente de la Constitu-
cién. Si no supiéramos méas que esto, estariamos autori-
zados a suponer que el poder judicial argentino es,
como poder, un rodaje de gobierno mucho mas impor-
tante que el poder judicial de los Estados Unidos, y que
nuestros jueces desempenan un papel protagénice en la
conduccién de la cosa piiblica, mientras que sus colegas
norteamericanos son figuras secundarias. Los hechos, todo
el mundo lo sabe, son exactamente al revés. Desde Toc-
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La indole de esta exposicién no permite
un mayor desarrollo del tema. De todas ma-

queville (“La Democracia en América”, trad. de Cerri-
llo Escobar, Ed. Jorro, 1911, pags. 120 y sigs.) hasta
André y Suzanne Tunc (“El Derecho de los Estados Uni-
dos de América”, Ed. Imprenta Universitaria, Méjico,
D. F., 1957, pag. 16), no hay visitante alerta del pais del
Norte que no haya destacado la tremenda importancia
gue tienen sus jueces, y en particular la Suprema Corte.
Alli todo conflicto que tiene realmente importancia y que
no halla solucién, tarde o temprano termina por conver-
tirse en un litigio judicial, y los tribunales resuelven
cuestiones de toda laya porque litigantes y abogados
plantean ante ellos problemas de la naturaleza més va-
riada. Nuestro poder judicial, por el contrario, ha sido
y es un poder de segundo grado, sin mayores posibilida-
des de accién eficaz. Los argentinos no llevamos a los
tribunales los problemas realmente importantes de la
comunidad; antes que plantear la inconstitucionalidad
de una ley, preferimos acudir al “lobby” o a la vocifera-
cidn para que el Congreso la derogue, o a la recomen-
dacién para que el poder administrader no la aplique
en nuestro  caso.

¢Como explicar que aquellas distintas concepciones
sobre €l emplazamiento del poder judicial hayan dado,
precisamente, frutos opuestos? Una respuesta a ese inte-
rrogante, que no podemos desarrollar aqui, es quiza ésta:
la doctrina de los jueces norteamericanos se da en una
orbita juridica, que funciona como contexto de la mis-
ma, que asigna importancia maytscula al derecho judi-
cial, pues no otra cosa es el common law. La doctrina
de nuestros jueces, en cambio, se da en una érbita juri-
dica donde se acostumbra ver en los jueces meros apli-
cadores de férmulas legislativas que sélo requieren un
mecanico proceso de deduccién. La diferencia de con-
textos resuelve la paradoja.
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neras, la cuestién no es sencilla. Insisti-
mos en que el fundamento normativo de
las tesis contrapuestas, es decir, la posibi-
lidad de derivarlas deductivamente del or-
den juridico argentino, es de fuerza pareja.

La doctrina de “Siri” tiene, empero, tal
como lo ha sefialado Roberto Repetto en un
excelente articulo (Jurispr. Arg. 1958-11
476), un mejor fundamento axiolégico, en
cuanto constituye un punto de partida dtil
para estructurar una defensa mas eficaz
de los derechos humanos, tan expuestos, en
nuestro medio, a la prepotencia oficial y
no oficial. Por otra parte, bueno es recor-
dar que nuestras frecuentes calamidades po-
liticas y sociales no se han debido jamas a
los abusos del poder judicial. Por el con-
trario, hemos padecido como mal crénico
el deshorde de los otros poderes, en todo
caso tolerado, durante algunos periodos,
por la pasividad de los jueces.

Desde aquel punto de vista, que es el
punto de vista de la conveniencia de la so-
ciedad argentina, la doctrina de “Siri” ex-
hibe mejores titulos que la tesis opuesta.

La polémica estid de todos modos resuel-
ta. Desde “Siri” es derecho positivo argen-

49



tlino que, en ciertos supuestos, los jueces
pueden dispensar una proteccién sumaria
de los derechos o libertades constituciona-
les en ausencia y alin en contra, de las pre-
visiones del legislador. Incluso el voto en
disidencia del Dr. Herrera admite que los
tribunales pueden acordar esa proteccién
“en condiciones vitalmente extremas”. El
Dr. Herrera entendié que esas condiciones
no concurrian en el caso “Siri”.

Esta Gltima referencia nos conduce a otro
aspecto de la cuestién, que tocaremos lige-
ramente. Es este: ;Fué “Siri” ocasién ade-
cuada para el revolucionario cambio? ;Es
que los hechos del caso y las circunstancias
que lo rodeaban exigian esa solucién sin
precedentes? El préximo apartado busca
una respuesta a estas preguntas.

C. La doctrina de “Siri” a la luz de los
hechos del caso y de las circunstancias
vigentes en diciembre de 1957.

No vamos a detenernos mucho en el tema,
que tiene hoy un puro interés histérico.
Cuando se analizan las lineas de evolucién
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de todo cuerpo judicial del tipo de nuestra
Corte, es posible encontrar periodos duran-
te los cuales el tribunal ha atirmado con
mayor énfasis su competencia y empuiado
con mayor firmeza el haz de sus atribu-
ciones, al lado de otros en los que se da
algo asi como una creciente abdicacién de
facultades. El periodo que fenecié en sep-
tiembre de 1955 no fue, por cierto, un pe-
rfodo de brillo para el poder judicial. Era
de prever, por lo tanto, que con el cambio
del estado de cosas los nuevos magistrados
trataran de recuperar para sus tribunales
el prestigio perdido.

La Corte clasica no fué jamés una ciega
aplicadora de los dictados del legislador.
No obstante declarar reiteradamente que
los tribunales no pueden juzgar de la sa-
biduria, conveniencia u oportunidad con
que el legislador ejerce su faena, de hechn
emitié frecuentes juicios de valor respecto
de los productos de la actividad legislativa,
al usar el cartabén de razonabilided como
criterio para decidir sobre la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de las leyes.
En su libro “El debido proceso...” Juan
Francisco Linares muestra en qué medida la
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discrecién de la Corte le permiti6, durante
un dilatado periodo, filtrar parte de la le-
gislacion con el filtro de la razonabi.

lidad.

Después vino el largo oscurecimiento de
la dictadura. Concluida la pesadilla, la
Corte, y en general el poder judicial, de-
bian recuperar su posicién en el orden juri-
dico argentino. Era presumible, por lo
tanto, que los nuevos magistrados habrian
de ejercer con decisién las atribuciones que,
seglin su mejor juicio, la Constitucién po-
nia a su cargo.

Desde el punto de vista de las conside-
raciones generales precedentes, “Siri” es
perfectamente explicable.

Lo es menos, sin duda, en cuanto descen-
demos a los hechos concretos del caso, al
momento en que el fallo fué dictado, a las
circunstancias que imperaban entonces, y,
muy especialmente, en cuanto tratamos de
hacer compatible la solucién de “Siri” con
la que la propia Corte did, tres meses des-
pués, al problema de la validez constitu-
cional de las restricciones impuestas por el
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decreto-ley 4161/56 (Causa Bustos Nifiez,
de marzo de 1958)."

(11) Manuel E. Bustos Nifiez fué procesado por
violacién a lo prescripto por el art. 1° del decreto-ley
4161/56. Es decir, por hacer propaganda peronista. El
art. 3° de ese decreto castigaba a los infractores con
prision de 30 dias a 6 afios, y multa de m$n. 500 a
m$n. 1.000.000. El delito no era excarcelable; las san-
ciones no eran susceptibles de cumplimiento condicional.
En primera instancia se dictd la prisién preventiva del
procesado, quien apelé. Con fecha 5-11-957 la Camara
del Crimen de la Capital revocé la prisién preventiva y
dispuse sobreseer definitivamente a Bustos Niifiez, por
considerar “inaplicable al caso el art. 1° del decreto-
ley 4161/56, por ser violatorio del art. 14 de la Constitu-
cién Nacional que reconoce a todos los habitantes de la
Nacién el derecho de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa”. El asunto llegé a consideracion de
la Corte Suprema a raiz del recurso extraordinario in-
terpuesto por el fiscal de Camara. La Corte revoco el
sobreseimiento definitivo. Entre los fundamentos dados
por el Alto Tribunal se leen los siguientes: “La cuestion
a decidir en esta causa, por consiguiente, no consiste en
dilucidar si el decreto-ley 4161/56 es o no conforme con
la Constitucién en abstracto, esto es, con independencia
de cualesquiera circunstancias —punto de vista que pa-
rece ser el de la sentencia recurrida—, sino la de esta-
blecer en concreto si las disposiciones del decreto citado,
en atencién a las circunstancias actuales de la vida ar-
gentina, constituven o no una restriccién razonable del
derecho constitucional de expresién. Plantear la cuestion
en tales términos es resolverla, pues no cabe considerar
de ningiin modo irrazonable que, durante el proceso sub
siguiente a una revolucidn, las autoridades surgidas de
ella establezcan restricciones que impidan la propaganda
contrarrevolucionaria . a realizarse mediante la exalta-
cién de las doctrinas y del estado de cosas que dieron
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Desde este dngulo de visién se puede
hacer a ““Siri” la critica que estd en cier-
to modo implicita en el voto en disidencia
del Dr. Herrera. A saber, que las restric-
ciones impuestas a la libertad de expresion
del recurrente no asumian, en la coyuntura
histérica, un caricter vitalmente tan extre-
mo como para justificar que la Corte, para
darle proteccién, rompiera con una juris-
prudencia firmemente establecida y ejer-
ciera atribuciones en alguna medida discu-
tibles. Méxime, teniendo en cuenta que es-
taban vigentes normas —el citado decreto-
ley 4161— que importaban una tremenda
restriccién a actividades como la que habia
desplegado Angel Siri, restriccién que, di-
ria la propia Corte tres meses después, no
podia reputarse irrazonable en la especial
circunstancia por la que atravesaba el pais.

origen, precisamente, a la revolucién”. (Ver La Ley,
t. 91, pag. 99, donde se transcribe el fallo de la Ca.
mara y el de la Corte.)
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v

UNA EXPERIENCIA AJENA APROVE-
CHABLE: LAS “INJUNCTIONS” EN EL
DERECHO NORTEAMERICANO

A. Inadecuacion de los “remedios nor-
males”.

Hoy dia esto ha perdido importancia. El
hecho es que con “Siri” naci6 un nuevo
remedio: la demanda o recurso de amparo.
Su partida de nacimiento —*“Siri”— deja
que desear en cuanto a precisién. Los casos
posteriores se han encargado de ir afinando
aquello que surgid, sin duda, como resul-
tado de una decidida vacacién liberal de
los miembros de la Corte.

Después comenzaron los problemas. Por-
que la demanda o recurso de amparo, amén
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de ser una ocasién para el entusiasmo cI-
vico, es todo un problema. ;Cémo encaja
dentro del orden juridico una institucién
que se define, precisamente, como remedio
excepcional para aquellos casos en que el
orden de la ley no resulta adecuado o su-
ficiente? Se da ante nuestros ojos la coe-
xistencia de formas diversas de proteccién
que parecieran resistirse a toda tentativa
de articularlas en jerarquias, con limites
precisos. Por un lado la proteccién comin,
normal, regular, estructurada por las le-
yes. Son los vehiculos comunes, que tras un
camino las més de las veces engorroso y
lento habrén de llevarnos a destino. Son los
remedios de la ley, que en la generalidad
de los casos —se estima— cumplen ade-
cuadamente su cometido. Del otro lado se
nos presenta el nuevo remedio, la rapida
demanda de amparo. Este es un remedio de
base constitucional, creado por los jueces
para suplir las omisiones, la imperfeccién
o la impericia del legislador. ;Cuindo se
toma un vehiculo y cuéndo el otro? He alli
el problema.

Porque ocurre que si fuéramos a ser ri-
gurosamente estrictos y sinceros, tendria-
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mos que concluir que todos los remedios
establecidos por la ley son hoy inadecuados.
El juicio ordinario arrastra con lentitud
su ritualismo excesivo, por entre los innu-
merables obstaculos que le ponen la rutina,
la burocracia, el exceso de expedientes, la
delegacién de funciones, la ineficacia cu-
rialesca, etc. Los llamados procedimientos
sumarios no tienen de tales més que el nom-
bre. Con demasiada frecuencia es posible
“ordinarizarlos”, es decir equiparar su rit-
mo al de un juicio ordinario. Los remedios
administrativos son alin peores en punto
a lentitud.

;Qué hacen muchos litigantes y muchos
abogados frente a esta situacién? Pues bus-
can utilizar, como herramienta para resol-
ver ripidamente los conflictos, algunos re-
sortes o acciones que suelen ser eficaces,
pero que notoriamente no estin para eso.
Se recurre al aparato jurisdiccional no pa-
ra que dirima el conflicto, sino para colocar
al adversario en situacién tal que se vea
forzado a arreglar. Esto puede parecer po-
co loable, pero es asi. De alli que menu-
deen los pedidos de quiebra, las solicitudes
de embargos e inhibiciones, los pedidos de
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intervencién y administracién judicial, etc.
Miés grave ain: de alli que abunden las
querellas criminales, en las que para sor-
presa del Juzgado de Instruccién el enér-
gico querellante de ayer es quien hoy —des-
pués del arreglo— se esfuerza con ahinco
en demostrar que el querellado se pudo
creer con derecho a hacer lo que hizo.

Todo esto significa una verdadera des-
viacién de los fines normales de esos insti-
tutos o acciones, favorecida por la falta de
eficacia de los resortes comunes.

El amparo ha irrumpido en un medio
donde predominan las caracteristicas ano-
tadas. Eso explica su enorme popularidad.
Si para decidir sobre su procedencia —y
ello significa decidir sobre la adecuacién
o inadecuacién, frente al caso, de los re-
medios ordinarios— fuésemos a ser rigu-
rosamente honestos, entonces aquel reme-
dio sufrirfa una expansién vertiginosa, en
modo alguno conveniente.

Hay un problema de fondo —el de la
falta de ajuste entre nuestra administra-
cién de justicia y las necesidades de la
compleja sociedad argentina de hoy— que
no se va a arreglar con recursos de ampa-

58



ro. El asunto es de més vastas proporcio-
nes. Mientras no se encare de una buena
vez una reforma radical de toda la admi-
nistraciéon de justicia —que va méas alld
de la reforma de los c6digos de fondo y de
forma— el amparo puede servir para so-
lucionar los casos mas irritantes.

B. “Vélvula de escape”

Es una “valvula de escape”, de creacién
pretoriana, que habra de permitir conci-
liar —en supuestos especiales— las exi-
gencias de la seguridad con los reclamos
de la justicia. En este sentido, en cuanto a
su origen y a su papel —no en cuanto a su
ambito de accion— se asemeja a otra crea-
cién de la Corte: el recurso extraordinario
por sentencia arbitraria. En uno y otro caso
nos damos con lo mismo. A saber, que en
ocasiones el precio que hay que pagar por
mantener un sistema de estricta adherencia
al principio de legalidad se hace intolera-
ble, y el propio orden juridico, a través de
los jueces —que son quienes deben sufrir
con mayor intensidad las presiones valorati-
vas— arbitra los medios para reducir la
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tensién, dejando momenténeamente a un la-
do la estricta observancia de los preceptos
de la ley.

Mediante el recurso extraordinario por
sentencia arbitraria la Corte hallé la via
para extender la definicién del “debido pro-
ceso adjetivo”, de suerte de cubrir con la
garantia aludida por esta expresién casos
en los que bajo la apariencia de legalidad
formal se encubrian groseras injusticias.

Mediante la demanda o recurso de am-
paro, la Corte ha tratado de paliar los in-
convenientes derivados de la circunstancia
de que, en muchos casos, las armas de de-
fensa suministradas por el legislador no son
eficaces frente al conculcamiento de dere-
chos que nuestra comunidad reputa esen-
ciales.

No debe extrafiarnos que nuestro orden
juridico haya generado estas valvulas de
escape. No hay en ello nada de insélito.
Sistemas tan respetables como el derecho
romano o el derecho inglés exhiben, no ya
aisladas “valvulas de escape” de tipo me-
ramente procesal —como las nuestras— si-
no algo mucho méas drastico: la coexistencia
del régimen de derecho estricto —jus civilis
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o common law— con un sistema paralelo
extraordinario de remedios y de soluciones,
—el jus honorarium y la equity— a ser
aplicado cuando los resultados del derecho
estricto eran particularmente insatisfacto-
rios.

Precisamente porque el genio juridico ro-
mano y el genio juridico inglés supieron
conciliar asi la seguridad y el orden con
ciertos “standards” minimos de justicia, es
que Roma e Inglaterra han podido legar al
mundo los dos grandes sistemas juridicos
en que hoy se divide Occidente.

Pero volvamos a lo nuestro. La compa-
racién entre la demanda o recurso de am-
paro y el recurso extraordinario por sen-
tencia arbitraria muestra una diferencia
que invita a la reflexién. Mientras que res-
pecto de este filtimo la Corte tiene el exclu-
sivo manejo de la valcula, cosa que ase-
gura unidad de criterio y también locali-
zacién de la responsabilidad, no ocurre lo
mismo en el caso de la demanda o recurso
de amparo. Aqui, hasta ahora, hay tantas
llaves de la vilvula como jueces, ya que,
hasta ahora, la demanda puede radicarse
ante cualquier juez. Es facil de imaginar
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en qué gran medida se reducirian las ven-
tajas que significa contar con una herra-
mienta como el recurso por sentencia ar-
bitraria, si cada Juez del pais estuviese ha-
bilitado para dejar sin efecto las senten-
cias de sus colegas por considerarlas des-
provistas de todo fundamento.

Pues bien, esta razén, y algunas otras que -
tienen menor fuerza, abogan en favor de
una reglamentacién por via legislativa del
recurso de amparo. En un trabajo reciente
nos atrevimos a sugerir que esa reglamen-
tacidn se limitase a dos cosas: 1) a circuns-
cribir cuidadosamente la competencia de
los tribunales en materia de amparo, de
suerte de evitar los inconvenientes de una
excesiva dispersién, asegurando uniformi-
dad de criterios; 2) a estructurar adecua-
damente los aspectos procesales del nue-
vo remedio. Pensamos que lo que se haga
en el campo de la determinacién sustancial
de las condiciones para la procedencia del
amparo seri, en gran medida, tarea vana."

(12) Ademds, el resultado de esa tarea puede ser
perjudicial y producir un efecto contrario al que se
‘busca. Citando a Heck (Interssenjurisprudenz) dice Ju-
lius Stone: “La conviccién subyacente respecto del Cé-
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Con reglamentacién de fondo o sin ella,
el problema de determinar la procedencia
del amparo en un caso concreto serd siem-

digo Civil alemdn, asi como del Cédigo Civil francés, fué
que la regla para decidir cualquier caso debia derivarse
de los preceptos de aquéllos, o de lo que podia leerse en
los mismos, siendo la tarea de los jueces concebida como
de naturaleza mecdnica. En tales casos, el juez estd a
menudo ajustando conflictos de intereses sin sentirse
responsable por la eleccién que lleva a cabo. «Er kann
sich wie Pilatus die Hinde waschen und ruhig sagen:
Ich bin nicht schuld, shuld sind die Begriffe» (El pue
de, como Pilatos, lavarse las manos, y decir tranquila-
mente: Yo no soy responsable, los responsables son los
conceptos)” (“The Province and Function of Law”
2% ed., Harvard University Press, Cambridge, Mass.
pag. 165). Traemos esto a cuento pensando que una re-
glamentacién legal que aparentemente defina las condi-
ciones para la procedencia del nuevo remedio, puede
liberar a muchos jueces de todo sentido de responsabi-
lidad frente a las consecuencias de sus decisiones en ma-
teria de amparo, bajo el manto protector de la ficcidn
de imputar a la Iey lo que en verdad es el resultado de
un acto de voluntad del juez. De alli que no sea contra-
dictorio abogar por una razonable restriccién del reme-
die, y al mismo tiempo formular reparos a su reglamen-
tacién legal. Una restriccién que emane de aquel sen-
tido de responsabilidad de los jueces, tinica forma efi-
caz de prevenir excesos. Por otra parte, la reglamenta-
cién legal, que puede ser interpretada como un bill de
indemnidad por los jueces poco prudentes, que los hay,
puede en cambio ser interpretada como una valla in-
franqueable por los jueces temerosos, que también los
hay. Con lo cual los buenos deseos que sin duda inspi-
ran el propésito de reglamentar los aspectos sustancia-
les del remedio, se verian doblemente frustrados.
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pre materia de discrecién judicial. ;Cémo
iluminar esa discrecién de modo que la
misma tenga en qué apoyarse y no opere
en el aire? Hasta tanto la experiencia que
se acumule en materia de amparo deje un
sedimento aprovechable, quiza sea titil bus-
car apoyo en la experiencia ajena.

C. Sobre las injunctions.

Tenemos a mano un rico repertorio de
experiencias andlogas en el derecho nor-
teamericano, pais cuya estructura consti-
tucional y cuya organizacién judicial son
tan semejantes a las nuestras, y cuya evo-
lucién como sociedad prefigura el curso de
Ia nuestra.

;Pero es que la experiencia juridica nor-
teamericana nos puede ensefiar algo en re-
lacién con los problemas y soluciones que
suscita y reclama nuestro recurso o deman-
da de amparo? Pues si. Para ello debemos
volver la mirada a lo ocurrido en el pais
del norte con el writ de injunction, aludido
mas arriba.
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1. Origen

Es sabido que éste es un remedio de equi-
dad (equity), originado en Inglaterra, den-
tro del marco de esta especialisima juris-
diccién, para buscar tutela frente a ata-
ques a ciertos derechos no suficientemente
protegidos, en la emergencia, por los re-
medios comunes, es decir, los del common
law. La injunction es una orden judicial,
que puede dirigirse tanto a un funcionario
como a un particular, para que haga u
omita algo. Tiene por objeto impedir que
la conducta del ordenado lesione en forma
irreparable un derecho del solicitante, que
no se encuentra adecuadamente protegido
por los remedios comunes. Esta es, por su-
puesto, una definicién esquematica, y, por
lo tanto, parcialmente falsa. Pero como es
sustancialmente verdadera, sirve para nues-
tros fines.

Es sabido, también, que la jurisdiccién y
las reglas de equity surgieron en Inglate-
rra como una manera de suavizar el rigor y
la dureza del common law, bruscamente
detenido en su crecimiento por los estatu-
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tos de Oxford (afio 1258) y de Westmins-
ter II (afio 1285). Dicha jurisdiccién apa-
reci6 como una forma de ejercicio de la
prerrogativa del Rey, que jamas habia ab-
dicado de sus potestades jurisdiccionales.
A través de un 6rgano especializado, el Can-
ciller, el soberano comenzd a ejercer ju-
risdiccién en aquellos casos especiales en
que el common law no acordaba tutela o
s6lo la acordaba en forma inadecuada.
Dentro de esta estructura y como un rodaje
importantisimo de la misma funcionaba el
writ of injunction.

Esa jurisdiccién extraordinaria dio ori-
gen a todo un cuerpo de reglas, que més tar-
de se consolidaron merced a la adherencia
al precedente, hasta llegar a constituir un
orden superior al common law, pero que
sélo era de aplicacién cuando éste no daba
resultados justos.’®

(13) Sobre la jurisdiccién y las reglas de equity
en Inglaterra, véase Carleton Allen Kemp, “Law in the
Making”, Oxford at the Clarendon Press, 4° ed., 1946.
En castellano puede verse André y Suzanne Tunc, op. cit.
en la nota 10, pags. 158-61, y, muy especialmente, Puig
Brutau, “La Jurisprudencia como fuente del Derecho”
Ed. Bosch, donde se efectia un esclarecedor anélisis
comparativo entre la enuity anglosajona y el ius honora-
rium romano {pags. 87 y sigs.).
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2. Trasplante

Los colonos ingleses llevaron a Ameérica
del Norte el common law y también la ju-
risdiccién y las reglas de equity.

Cuando se produjo la independencia de
las colonias, los érganos locales adoptaron
el derecho inglés en la medida en que fue-
ra compatible con el nuevo estado de cosas.
Fué asi como la idea de una jurisdiccion
de equity, como cosa separada, y los prin-
cipios y remedios de equity —entre éstos,
las injunctions— ingresaron en el sistema
juridico del pais del Norte. La doble juris-
diccidn, con el transcurso del tiempo, quedd
abolida en la gran mayoria de los estados.
Son los mismos jueces quienes, por lo ge-
neral, aplican reglas del common law o de
equity, segtin los casos.'

Es decir, que dentro del marco de una
estructura constitucional semejante a la
nuestra, y de una organizacién judicial
igual a la nuestra, los jueces norteamerica-
nos pueden, en casos especiales, emitir 6r-

(14) Véase el articulo Equity en la “Fncyclopzdia
of Social Sciences”, escrito por Walter Wheeler Cook.
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denes destinadas a tutelar ciertos derechos
que hallindose amenazados de sufrir una
lesién irreparable, no estin —en la emer-
gencia— suficientemente amparados por
los remedios ‘normales” del orden juridico.
La analogia con nuestro amparo es evidente.
Claro estd que las injunctions no se limitan
a la tutela de los derechos o libertades cons-
titucionales. Pero ello no tiene relevancia
a nuestros fines.

3. Experiencia

Sélo nos proponemos sefialar que en el
derecho norteamericano, desde hace méas
de ciento cincuenta afios, los jueces vienen
efectuando, mil y una vez, el tipo de valo-
raciéon que nuestros jueces deben afrontar
chora con el amparo. Es decir, un balance
de las circunstancias de un determinado ca-
so en relacion con el repertorio de remedios
comunes acordados por el orden juridico,
para verificar en qué medida estos tltimos
protegen el interés de la persona lesionada
o amenazada de lesion, y, en su caso, acor-
dar al solicitante una tutela sumaria des-
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tinada a suplir la ausencia o la inadecua-
cién de aquellos remedios.

La experiencia de los jueces norteameri-
canos, concretada en miles de decisiones,
es en buena medida aprovechable. Sirve pa-
ra apreciar, en innumerables ejemplos, qué
es lo que de hecho, y con plena individua-
cién, se ha entendido por “dafio irrepa-
rable”, “ataque manifiestamente ilegiti-
mo”’, “falta de remedio adecuado en de-
recho”, etc.

El ingenio y la audacia de los abogados
ha servido para que se hayan litigado por
via de injunction casi todas las hipétesis
imaginables. Como resultado de ello es que
se ha ido acumulando una riquisima juris-
prudencia.”® En ella interesa mucho me-
nos la llamada “doctrina” de los casos, es
decir las normas o reglas generales que
pueden inferirse de ellos, que la minucio-

(15) Para dar una impresién cuantitativa sefiale-
mos que en el volumen 43 del “Corpus Juris Secundum”
la voz “Injunctions” ocupa de las paginas 397 a 1108.
Es decir, 711 paginas de citas de fallos y de reglas enun-
ciadas en fallos o extraidas de ellos. Fs sabido que el
“Corpus Juris Secundum” se apoya exclusivamente en
las decisiones judiciales; su subtitulo es “A complee
Restatement of the entire American Law as developed
by all reported cases”. ’
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sa tarea de evaluacién de hechos y de pon-
deracién de circunstancias frente al marco
de los remedios comunes o normales, que
los jueces han efectuado.

Sostenemos que buena parte de esa co-
piosa experiencia es utilizable y que seria
un error no utilizarla. Pensamos que serd
itil aunque se reglamente el amparo y la
reglamentacién determine las condiciones
de procedencia del remedio, ya que tal su-
puesta determinacién, expresada en propo-

siciones generales, no nos sacard de apu-

ros.'®

(16) Adherimos convencidos a la ya tradicional fra-
se de Holmes de que las proposiciones generales no deci-
den los casos concretos (“Lochner vs. New York”, 198
U. S, 45, 74, del afio 1905). Las propesiciones genera-
Ies son en realidad vacias, a menos que estén insertas en
un contexto de casos de experiencia que les den conte-
nido y, con ello, significado. Con particular énfasis Lle-
wellyn parafrasea a Holmes: “Hemos descubierto en
nuestra tarea de ensefiar Derecho que las proposiciones
generales son vacias. Hemos descubierto que los estu-
diantes que llegan avidos por aprender las reglas y que
las aprenden, pero que no aprenden nada mds, se que-
dan con la cascara y prescinden del contenido. Hemns
descubierto que las reglas, tomadas en si, meras formas
de palabras, carecen de todo valor. Hemos aprendido
que el ejemplo concreto, la acumulacién de ejemplos
concretos, el recuerdo vivo y presente de una multitud de
casos concretos, son necesarios para que cualquier pro-
posicién general, incluso una regla de derecho, signifi-
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Se nos puede decir que en materia de
amparo contra actos de particulares, la ex-
periencia de las injunctions tiene un valor
relativo, dadas las discrepancias existentes
entre nuestro sistema de derecho privado y
el anglosajon. Las discordancias, empero,
no son tan grandes como se cree; son, sin
duda, menores que las semejanzas. Esto re-
duce apreciablemente. la validez del argu-
mento. Pero ailn concediéndolo, queda todo
el importante sector del amparo contra ac-
tos de funcionarios, en el que no caben pa-
rejds alegaciones, por cuanto es de toda
evidencia que nuestro sistema de derecho
piblico y el norteamericano responden a
un mismo patrén.

que realmente algo. Sin los ejemplos concretos la propo-
sicion general es estorbo, molestia, material delezrable”
(op. cit. en nota 3, pag. 12). Puede verse una exposicién
condensada del pensamiento de Holmes en su brillante
ensayo “The Path of the Law”, recientemente vertido al
castellano por Carlos A. Garber, con prélogo de Carlos
Maria Bidegain (“La senda del Derecho”, Ed. Perrat,
1959). También en “El Common Law. Su estructura nor
mativa. Su ensefianza”, de Julio Cueto Ria (Ed. La Ley,

1958, pags. 55 y sigs.).
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4. Limitaciones.

Hay otro punto, de capital importancia,
en el que la experiencia norteamericana
puede también servirnos. Nos referimos a
los intentos hechos por el legislador para
poner ciertas barreras o limites a la discre-
cionalidad judicial en materia de injunc-

tions.

Es facil de ver que una potestad como la
que acuerda a los jueces el writ of injunc-
ton puede transformarse en un factor de
perturbacién si no media moderacién y cau-
tela por parte de aquéllos.

Por via de injunction un juez obstinado,
poco prudente o amigo de la publicidad,
puede paralizar importantes sectores de la
actividad oficial. Esto es, interferir con la
gestion de los otros poderes del gobierno o
con la gestién de las autoridades locales.
Algo de eso ocurrié en los Estados Unidos,
cosa que forzé al Congreso a intervenir en
mis de una oportunidad para circunscri-
bir el poder de los jueces.

También por via de injunction los jue-
ces pueden trabar la solucién de fondo de
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conflictos entre particulares, impidiendo
que se canalicen en forma adecuada, o
creando una situacién desigual entre las
partes, al acordar a una de ellas un arma
demasiado poderosa. El uso de esta arma
le permitird anular los esfuerzos del anta-
gonista, pero la raiz del conflicto quedari
intacta. También el legislador norteameri-
cano debié intervenir en cuestiones de este
tipo para limitar el discrecionalismo judi-
cial, partcularmente en matera de injunc-
tions en los conflictos colectivos de trabajo.
El voto de la minoria en el caso “Kot” hace
una oportuna mencién de este problema.

Parece conveniente aportar algunas pre-
cisiones relativas a estos dos aspectos de la
cuestion. A saber: a) restricciones legis-
lativas al poder de los jueces en la esfera
de las relaciones entre la judicatura, los
otros poderes y las autoridades locales;
b) restricciones legislativas al poder de los
jueces en la esfera de los conflictos entre
particulares.

Por supuesto que lo que seguidamente
diremos no pretende ser exhaustivo, ni si-
quiera suministrar un panorama general.
Soélo daremos algunos ejemplos ilustrativos.
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a) “Injunctions” contra actos oficiales.

Respecto del primer problema pueden se-
fialarse los siguientes ejemplos:

1. Laley por la cual el Congreso prohi-
bi6 a los jueces federales emitir injunctions

dirigidas a trabar la percepcién de impues-
tos. (14 Stat. 475, afio 1867).

2. Laley del Congreso que dispuso que
toda solicitud de injunction para impedir la
aplicacién de una ley estadual, impugna-
da por inconstitucional, debia tramitar an-
te un tribunal ad hoc integrado por tres jue-
ces federales (36 Stat. 557, afio 1910).

3. Laley que estableci el mismo requi-
sito del tribunal ad hoc de tres miembros
para conocer de los pedidos de injunction
destinados a impedir la aplicacién de una
ley federal calificada de inconstitucional
por el recurrente (50 Stat. 752, afio 1937).

4. La ley que impuso el mismo requi-
sito del tribunal ad hoc de tres miembros
para poder conocer en los pedidos de injunc-
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tion dirigidos a interferir con las 6rdenes
de la “Interstate Commerce Commission”
(38 Stat. 220, afio 1913).

5. La ley que limité el poder de los jue-
ces para interferir por via de injunction
con las disposiciones que en materia de ta-
rifas de servicios piablicos dicten las Co-
misiones estaduales respectivas. 48 Stat.
775, afio 1914).

6. La ley que impuso estrictas limita-
ciones al poder de los jueces para interfe-
rir por via de injunction con las disposicio-
nes adoptadas por funcionarios con arreglo
a la “Emergency Price Control Act”. (56
Stat. 31, afio 1942), etc.

El sistema del tribunal ad hoc de tres
miembros es de interés para nosotros. Di-
gamos, pues, algo mas. De acuerdo con la
Seccién 266 del Judicial Code, modificada
por la ley del 13-8-913 y por la ley del 13-
2-925 se establece —por ejemplo— que
debe reunirse un tribunal ad hoc de tres
jueces, uno de los cuales debe ser miembro
de la Suprema Corte o camarista federal,
y los otros dos jueces federales o camaris-
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tas federales, para conocer en toda “. . .in-
junction interlocutoria que so pretexto de
inconstitucionalidad suspenda o limite la
aplicacién o ejecucién de una ley de un
Estado, al limitar la accién de cualquier
funcionario de ese Estado en la aplicacién
o ejecucion de dicha ley, o en la aplicacién
o ejecucién de una orden emanada de un
cuerpo administrativo o comisién que ac-
the en cumplimiento de las leyes de ese Es-
tado...”

b) “Injunctions” contra actos de par-
ticulares.

Otra gran restriccién se operé en el cam-
po de las relaciones laborales. El Gltimo
tercio del pasado siglo asisti6 a la gran ex-
pansiéon de la economia norteamericana.
El volumen de las transacciones y la im-
portancia de las empresas crecié vertigi-
nosamente. La conquista del QOeste dio al
mercado dimensiones continentales y abrié
enormes posibilidades a los hombres de
empresa. El pals entero se lanzé a aprove-
charlas con inusitado vigor.

Todo esto fué acompaiiado, como es de
suponer, por una consiguiente agitacién en
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los medios sindicales. Las organizaciones
obreras pugnaron por obtener mejores con-
diciones de trabajo para sus adherentes, que
permitieran a estos participar del boom ge-
neral. Las huelgas recrudecieron. Los abo-
gados patronales aguzaron su ingenio para
hallar un método legal de neutralizar la
eficacia de esos movimientos y doblegar asi
las pretensiones de los sindicatos.

La herramienta estaba a la mano, si bien
jamés se la habia usado para esos fines.
Nos referimos al writ de injunction. En
1895, en el famoso caso Debs (158 U. S.
564), la Corte convalidé el uso de la in-
junction para doblegar una huelga en la
compafifa “Pullman”. La huelga fué que:

brada.

A partir de ese momento los patronos
contaron con una poderosa arma en la lucha
laboral. Mediante el uso de la injunction
pudieron impedir las consecuencias de to-
das las formas de técnica de combate usa-
das por los obreros: huelgas, piquetes, boy-
cotts, etc. La teoria era que esos métodos
de accién lesionaban la propiedad de los
patronos —entendiendo la palabra “propie-
dad” en sentido lato—; que el dafio causado
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era ilegitimo, por cuanto disposicién al-
guna obligaba a los patronos a padecerlo; y
que los remedios comunes resultaban abso-
lutamente ineficaces para prevenirlo o re-
pararlo. Es decir, que estaban dadas las
condiciones generales para la injunction.
No se exigia que la conducta de los obre-
ros fuese violenta. Incluso un piquete pa-
cifico, que se limitase a dar a publicidad
el fundamento del reclamo obrero y las vio-
laciones imputadas al patrono, podia ser
desbaratado, a pedido de éste, mediante una
orden de cease and desist dada por los jue-
ces en ejercicio de su potestad para emitir
injunctions.

En las dos décadas que subsiguieron a
“Debs” las injunctions proliferaron a tal
punto,’” que algunos estados comenzaron a

{17) En el articulo “Labor injunctions” de la “En-
cyclopzdia of Social Sciences”, escrito por Felix Frank-
furter y Nathan Greene, se lee: “En tanto gque institu-
cién juridica, la injunction en conflictos laborales al-
canzé su madurez en 1895, cuando en el famoso caso
“Debs” la Suprema Corte convalidé la injunction que
probablemente quebré la huelga del personal de Ja em-
presa Pullman. A partir de ese momento la injunction sc
transformé en un arma habitual en la estrategia de los
conflictos industriales norteamericanos. Aunque no exis-
ten estadisticas revestidas de autoridad sobre el nimero
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sancionar leyes enderezadas a limitar el
poder judicial. Representativa de esa ten-
dencia fué la ley sancionada en 1913 por el
Estado de Arizona. De acuerdo con la mis-
ma, el uso de las injunctions quedaba en
principio proscripto en el campo de los con-
flictos laborales, a menos que mediara vio-
lencia. Una huelga o un piquete pacificos
no podian, en consecuencia, ser interferi-
dos por el remedio que nos ocupa.

La validez constitucional de esa ley fue
puesta a prueba ante la Corte Suprema en
el caso “Truaux vs. Corrigan” (257 U. S.

212, de 1921). Se trataba, en la ocurren-
cia, de un piquete calificado de pacifico

de injunctions, es posible dar algunas cifras. Los reper-
torios oficiales indican que entre 1501 y 1928 se peticio-
naron 118 injunctions ante los tribunales federales; en
1914 una investigacion del Congreso reveld 116 injunc-
tions no incluidas en los repertorios; una investigacién
privada hecha por el senadar Pepper de Pennsylvania
evidenci6é que durante la huelga ferroviaria de 1922 fuc.
ron acordadas cerca de 300 injunctions. (Ver Peppet
G. W. en el Report de la American Bar Association,
vol. XLIX, 1924, pags. 174-80.) De ellas solamente 12
parecen haber sido incluidas en los repertorios oficiales
Un investigador oficial de Massachusetts revelé mas de
260 casos en ese Estado, entre 1898 y 1916, v en la ciu-
dad de Nueva York hubo por lo menos 250 casos en-
tre 1894 y 1928”,
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por los jueces estaduales; el movimiento es-
taba dirigido contra el actor, Truaux, pro-
pietario de un “restaurant”. Truaux alega-
ba que la actitud de los obreros lo privaba
de una sustancial parte de sus ingresos, que
se habjan reducido a la mitad. La justicia
local denegé la injunction solicitada por el
actor, por entender que cafa bajo las pres-
cripciones limitativas de la ley aludida.
Truaux Hevé el caso a la Corte Suprema
federal.

Por cinco votos contra cuatro —entre los
disidentes se encontraban Holmes y Bran-
deis— el Alto Tribunal declaré que en el
caso se hallaba vulnerada la garantia de la
igualdad ante la ley. El fundamento: que
la ley de Arizona privaba a una clase o ca-
tegoria de personas —aquellas envueltas
en una disputa o conflicto laboral— de
un remedio de que gozaban otras personas
en anélogas circunstancias, y que esa dis-
criminacién no era razonable. Ademis, la
mayoria de la Corte, sostuvo que la priva-
cién del remedio de injunction en un caso
como el planteado importaba una violaciéon
del debido proceso legal, en cuanto tal me-
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dida significaba legalizar “actos intrinse-

camente ilicitos”.'®

La minoria, a su vez, consideré que la
distinci6n era razonable, dado que la apli-
cacién de injunctions en el campo de los
conflictos colectivos de trabajo creaba di.
ficultades muy particulares que, notoria-
mente, no se producian en otras areas. Por
tal motivo se justificaba el tratamiento di-
ferencial. En cuanto a la violacién del de-
bido proceso, Brandeis sefialé que era del
exclusivo resorte de los estados determinar
qué tipo de remedios cabe conceder frente
a una supuesta transgresién, asi como de-
finir la indole civil o penal de la misma,
Si un estado, por lo tanto, no considera con-
veniente acordar el remedio extraordinario

(18) Thomas Reed Powell (“Selected Essays...”
II, 733, 754) hace notar que el razonamiento de la Cor-
te, tal como fué formulado, es absurdo, pero que habria
mejorado, aunque su fundamento seguiria siende poco
s6lido, de haber sostenido que denegar el remedio de
injunction contra un piquete coercitivo importa cerrar
todo remedio eficaz y, con ello, denegar el debido pro-
ceso legal. (Citado por Max Lerner en “The Mind and
Faith of Justice Holmes”, Little Brown and Co., Bos-
ton, 1951, pag. 156.) Mencionamos este parecer de
Powell en razén de que apunta a la linea de pensa.
miento que siguié nuestra Corte Suprema al institucio-
nalizar el recurso o demanda de amparo.
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.de la injunction en relacién con un tipo da-
do de actos, tal decisién cae dentro de su
érbita, toda vez que la Constitucién no exi-
ge que todo derecho esté protegido por esa
via especial.

Cabe hacer notar que el Congreso Fede-
ral también habia decidio, entre tanto, to-
mar cartas en el asunto, para aminorar las
dificultades de tipo social que acarreaba
una politica judicial excesivamente amplia
en materia de injunctions. Tal fue el pro-
pésito de la Clayton Act, de 1914, que decia
sustancialmente lo mismo, en este aspecto,
que la ley de Arizona.

Los efectos de la Clayton Act, empero,
fueron minimos, por cuanto los tribunales
le asignaron un caricter meramente decla-
rativo de las exigencias tradicionales de la
injunction, pasando por alto su notorio
propésito restrictivo (Véase, por ejemplo,
“American Steel Foundation vs. Tri-City
Council”, 257 U. S. 184, afio 1921).

Esa actitud judicial obligé al Congreso
a intervenir nuevamente. En 1932 se san-
cion6 la ley Norris-La Guardia (47 Stat.
70), claramente dirigida a imponer seve-
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ras restricciones al arbitrio judicial. Dicha
ley dispone, en sintesis, lo siguiente:

Para que los jueces puedan emitir vali-
damente un injunction en una cuestién la-
boral, es necesario que tenga lugar una au-
diencia y que se acrediten los siguientes
extremos:

a) Que se estin cometiendo actos ile-
gitimos, o que exista la amenaza de ellos,
y que los mismos continuaran, o llegaran a
cometerse, a menos que la justicia inter-
venga;

b) Que como resultado de tales actos la
propiedad de los recurrentes sufre o habré
de sufrir dafios considerables;

c¢) Que es mayor el perjuicio que se
causa al recurrente dehegando la medida
que el que se ocasiona a la otra parte acor-

dandola;

d) Que los recurrentes carecen de re-
medio adecuado en derecho;

e) Que los agentes oficiales encargados
de la custodia de la propiedad de los re-
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currentes no pueden o no quieren cumplir
con su obligacién.

Como en todas las cuestiones referentes
a injunctions, mucho mis que el texto de
estas reglas interesa la jurisprudencia que,
interpretdndolas, les ha dado la concrecién
que ellas no tienen.

Los antecedentes que han quedado alu-
didos en esta rapida revista constituyen,
nos parece, una fuente valiosa para nues-
tro problema, Se trata de encauzar ade-
cuadamente el uso del amparo, a fin de
que el mismo quede incorporado a nuestro
orden juridico dentro de limites razonables,
que al precaver los excesos aseguren la per-
durabilidad de este remedio.

La indole de esta exposicién no nos ha
permitido sino indicar fuentes de informa-
cién. Quede para otra vez, quiza, intentar
una elaboracién comparativa de los mate-
riales que esas fuentes nos suminis-
tran (*°).

(19) Sohre el “writ” de “injunction” y su papel,
véase el articulo de Julio Gottheil “Un vacio en nuestros
remedios procesales” (Rev. del Col. de Abogados de La
Plata, afio 1959, n°® 2, pag. 101), trabajo que recién co-
nocimos cuando e} presente estaba en prensa.
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V. COLOFON

En la primera parte de nuestra diserta-
cién nos propusimos destacar qué pautas
pueden inferirse de la jurisprudencia de la
Suprema Corte en materia de amparo. En
la segunda, sefialar cuél ha sido la linea
de evolucién del novisimo remedio, desde
“Sirt” hasta ahora. En la tercera, explorar
en los fundamentos de “Siri” como quien
indaga por la solidez de los cimientos de
un edificio después de haberlo recorrido.
En la cuarta, suministrar algunos elementos
de juicio que consideramos valiosos, tan-
to para el supuesto de que se reglamente
el recurso o demanda de amparo en la faz
sustancial, como para el supuesto de que
no se lleve a cabo esa reglamentacién.

En uno u otro caso los jueces habran de
necesitar una guia més concreta, mas firme,
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més segura, que la que puedan ofrecerles
las proposiciones generales que enuncie la
posible reglamentacién, o que infieran los
juristas de las decisiones que hasta ahora
han dictado nuestros tribunales.

Esta exposicion no ha tenido otro propé-
sito que contribuir, en alguna medida, a
elaborar aquella guia.
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