
ESTADO DE DERECHO Y RECURSO DE AMPARO

POR GERMÁN MARRACINO

Después de haber vagado durante los tres dias que siguieron. a la muerte

de su hermano Drusila, el Emperador Calígula (en la obra teatral de Camus)
vuelve a palacio. Allí cuenta a su amigo Helicón, que anduvo buscando la

luna, porque el mundo —tal como está- no le parece soportable. Y que por
eso mismo necesita la luna, la dicha, la inmortalidad, o cualquier cosa que no

sea de este mundo. Luego añade que la muerte es la señal de una verdad

muy simple y muy clara, "un poco tonta, pero difícil de descubrir": que los

hombres mueren y no son felices.

Cuando Calígula sale, otro de sus amigos comenta que el emperador
solía decirle que la vida no es fácil, pero que están la religión, el arte, el

amor que inspiramos. "Repetia a menudo que hacer sufrir es la única mane-

ra de equivocarse. Queria ser un hombre justo".

Regresa Calígula y tras él entran los patricios y el Intendente. Este re-

cuerda en seguida al emperador que debe arreglar algunos asuntos del Tesoro

Público. Calígula ordena entonces que todos los que dispongan de fortuna

deshereden a sus hijos y testen de inmediato a favor del Estado. Y explica
que, de acuerdo con las necesidades, hará morir a esos personajes siguiendo el

orden de una lista establecida arbitrariamente, cuyo orden también podrá
modificarse de modo arbitrario. El Intendente ensaya entonces una tímida

y horrorizada proresra, que es cortada en seco con estas palabras: "Escúcha-
me bien, imbécil. Si el Tesoro tiene importancia, la vida humana no la tie-

ne. Está clarc. Todos los que piensan como tú deben admitir este razona-

miento, y considerar que la vida no vale nada, ya que el dinero lo es todo.

Entre tanto, yo he decidido ser lógico, y como tengo poder veréis lo que os

costará la lógica”.

De la posición.que adopta Calígula pueden extraerse algunas consecuen-

cias:

a) En el fondo de su alma, este tirano es un liberal, ya que piensaque

el hombre tiene un valor infinito (así define Radbruch al liberalismo);
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b) A los ojos de Caligula, su Intendente, por el sólo hecho de supo-

ner que los intereses del fisco son fundamentales, priva de valor a la vida

humana. El, a rnodo de réplica, la afirma desesperadamente por el método

del absurdo, llevando a sus últimas consecuencias y mostrando el resultado

de los presupuesros que ve en la tibieza burocrática de su vasallo.

El absurdo tiene la ventaja de todas las situaciones límites: esclarece

el ser, el valor y el desvalor de todo aquello que aparece habitualmente en-

cubierto por el velo de la cotidianeidad y la mediania. En ese sentido, el

método (caro al marqués de Sade y al conde de Lautre'mont) es altamente

pedagógico.

c) Calígula, dictador nostálgico de justicia, al fulminar al burócrata

que pone al fisco por sobre la vida humana, se delata, mostrando con qué
fuerza arde en él una verdad que Alguien lanzó al mundo cuarenta años

antes de su reinado: que el sábado eStá hecho para el hombre yno a la in-

versa.

Las tiranías a la antigua usanza, plagadas de deméritos como estaban,
tenian al menos la ventaja de una certidumbre: los súbditos sabian siempre
con precisión de qué manos les llegaba el tormento o la injusticia. Los reyes

pertenecíanentonces al linaje de los dioses. Y el capricho divino participa
de lo sagrado. Sólo quedaban, pues, la resignacióno el regicidio.

En los Estados modernos las cosas ocurren de muy otro modo. La de-

sacralización ha impuesto a los dictadores cierta dosis de pudor: a falta de

un dios detrás que legitime la violencia, se sienten forzados a justificada
con la hipotética santidad de las ideologías. El vasallo de los absolutismos

contemporáneos tiene entonces tres opciones: la resignación,el tiranicidio, o

"descubrir" que no hay otro culpable que él mismo y cantar la palinodia.

En los Estados de Derecho, la arbitrariedad toma matices muy partimla-
res, especialmente cuando proviene del Poder Administrador. Ahora el autor

de la injusricia o el capricho suele convertirse en una especie de fantasma,

que se escurre en medio de una espesa telaraña de decretos, ordenanzas, re-

glamentos, resoluciones, etc., etc. De tal modo que quien padece el agravio
se debate a menudo inútilmente en la red, incapaz de dar caza al especrro

culpable y sin saber si el avasaJlamiento proviene de una mano que se em-

boza, o si nace, en cambio. de una aparatologíaque se reviste de seráficos

sofismas jurídicos y en definitiva desplaza al bien y al mal humanos por la in-

diferente arbitrariedad del robot.

Este es el inquietante tema de las porencias anónimas, acerca del cual

la polifacéticaagudeza de Jaspers dice cosas sustanciales: "Así como el pri-
mitivo se enfrenta a los demonios, en la consciencia de que si conozco su

nombre me impondráa ellos, de análogo modo se encara el hombre acrual

con esto inasible que le perrurba sus cálculos: sólo despuésde haberlo cono-

cido —así piénsa- podré hacer que me sirva. Cosa análoga a los demonios
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son las potencias anónimas de la nada en el mundo desdivinizado. Una lu-

cha en la que se sabe con quién tiene uno que habérselas es una lucha

franm. En el moderno régimen existencial, sin embargo, despuésde momen-

tánea claridad, se encuentra uno en la confusión de los frentes de lucha...
De los frentes de lucha fortuitos e involuntarios quisiera pasar el hombre

a los voluntarios y auténticos. Que se disipen los frentes _que se revelan co-

mo parapetos al carecer de idéntica voluntad y que se hagan visibles los ver-

daderos enemigos. Que se evidencia lo que se interpone como inasible, lo

que enrurbia la claridad, paraliza la voluntad y frustra la rneta: que se evi-

dencie. Sólo cuando yo y el otro nos entendemos en la lucha, tiene ésta sen-

tido pleno. Quiero ser consciente para ver al enemigo. Que no se quede a

mi espalda para evadírse cuando me vuelvo; ha de mirarme a los ojos, ha-

blar y responder. Pero las patencias anónimas se escurren y metamorfosean.

Si parezco asirlas un instante, ya no son lo que eran. En algunas formas de-

jan de ser un poder si no se les ofrece resistencia y se las deja, simplemen-
te; pero ya están ahí de nuevo, inesperadas, en forma distinta. Parecen pre-
sentarse tanto amistosa como hOStilrnente, y en ambas formas lo hacen con

ambigüedad. Quien alguna vez intentó algo sin condiciones, seriamente,
hubo de saber de esta fantasmagoríaque deshace nuestra exisrencia y su plan
y socava el ser mismo del hombre. O ha de participar el hombre en esta

fantamasgóricafaena, sin saber de ella. Hay auténticos enemigos allí donde

se plantea la lucha productiva entre ser y ser en la existencia. No hay ene-

migos alli donde lucha por la existencia el ser con el no ser. Puede ocurrir

que, por la espalda, triunfe imperceptiblemente el no ser como existencia en

las formas inaprehensibles de la sofísrica" 1.

Ante la arbitrariedad de las porencias anónimas que toman el avatar de

la maquinaria estatal, le queda al ciudadano de un Esrado de Derecho otro

camino, aparte de la resignación—que es una forma de la cobardía o el
hastío usable bajo cualquier régimen—: reclamar justicia de la Iarticia, pi-
diendo que por lo menos se desenmascare al acto si resulta imposible asir a

su especrral autor. Y que se deshaga el entuerto. Porque "toda disposición
arbitraria o injusta que el Estado sanciona o mantenga es una afrenta, una

alteración del sentimiento nacional del derecho, y por eso mismo también de

la fuera de la nación; es una culpa que frecuentemente debe' pagar a ele-

vadi'simo precio" 2.

En escueto fallo, la Cámara del Crimen anula las resoluciones del Juez
en este recurso de amparo. La escuetez no es necesariamente un defecto, sal-

vo cuando, como en este caso, se omite refutar muy prolijos y sólidos argu-

mentos sostenidos pOr el juzgador, a los que preceden otros- coincidentes y

no menos agudos- del Ministerio Público.

1 ¡("l Jupers ("Ambt'am espiritual de Munro tiempo”. Labor. p- 174).

3 ¡herins ("la Mb! por al Derecho”. Atlántida, p. 118).
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Por otra parte, el fallo de alzada padece de seria crisis de fundamentos,

ya que el único meollo de su argumentación consiste en remitirse a la "rei-

terada jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación.

En primer lugar, el acudir a la reiteración jurisprudencial para fundar

sentencias se ha convertido en socorrido lugar común entre nosorros. Y los lu-

gares comunes tienen el mismo vicio que los slogans: poner la capa aislante

'de los estereotipos entre el acto de pensar y la cosa pensada. De tal modo

que aquello de que se habla está ausente en el momento de nombrarlo. Esa

misma ausencia engendra otros males: 1) No verificar si nuestros razona-

mientos y la estereOtipada referencia están mentando el mismo objeto o si-

tuación. Porque resulta evidente que de no haber tal identidad caeríamos

en flagrante "error in persona" al disparar los silogismos; 2) En el supuesto
de que exi5ta coincidencia, no reexaminar si las conclusiones a que se llegó
antes deben seguir vigentes. De otro modo no habría modificación jurispru-
dencial posible y el derecho acabaría en la inmutabilidad de los bosques pe-
trificados.

En el fallo de la Cámara, el defecto-consecuencia participa de la prime-
ra especie. Hay allí mucho de "error in persona", porque las sentencias de

la Corte, a las cuales se remite, no se refieren a los mismos supuestos. Veamos:

En el caso "caso Morano", como lo puntualiza claramente el Juez, las

circunStancias fueron muy diversas a las de esre amparo. Como el propio
Procurador General de la Nación lo señaló en aquella oportunidad, allí se

había oído al Ministerio Público, pero no se requirieron informes al Poder

Ejecutivo ni se le dió ninguna intervención en la causa antes de la senten-

cia. La Corte consideró entonces que no se habían observado los recaudos

mínimos que deben acompañar a toda demanda contra el Escado. Evidente-

mente, el quebrantamiento de la obligaciónde dar al Poder Ejecutivo la opor-
tunidad de informar acerca del caso significaba una omisión seria. Y la in-

validez del fallo, su sanción justa.

En el amparo de que aquí se trata las cosas no ocurrieron así. En efec-
to: el Juez requirió la información del caso y el Servicio Nacional de Ense-

ñanza Privada no solamente remitió un informe por intermedio del Jefe
del organismo, sino que además envió posteriormente las actuaciones, en las

que figuraba un dicramen del Asesor letrado del Servicio. Más tarde el Juz-
gado tomó, incluso, declaración testimonial al Asesor, quien ratificó las con-

clusiones que había formulado antes acerca de las transgresíonesreglamenta-
rias en que incurrió el rectorado del colegio al sancionar al alumno. Por úl-

timo, el mismo letrado aconsejó, en su momento, acatar el fallo "por razo-
nes de oportunidad y orden práctico" (un conocido lugar común adminis-

trativo) .

También fueron distinias las características del "caso Agosri", ("Fallos”,
248, 530), que asimismo cita la Cámara. Lo que dijo la Corte en esa ocasión

es que no procede el amparo cuando una medida adminisrrativa, tomada por
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un órgano del P. E. durante la vigencia del EStado de Sitio es convalidada

luego por el propio Presidente de la Nación. Cosa muy diferente de la inac-

tividad de un organismo administrativo que deja sin reparar el entuerto he-

cho por una insritución privada que está sometida a su contralor y a la que

apercibió,precisamente, por transgredir las normas reglamentarias en ese

mismo caso.

No es más afortunada que las anteriores la cita del "caso Gómez Vi-

llafañe" (Fallos, 252; 134). Y para probarlo bata con transcribir la opinión
del Procurador General de la Nación, que la Corte recoge en su fallo: "ESto

último (la omisión del peticionante en informar a los jueces de manera ade-

cuada acerca de las circunstancias del caso) pone de manifiesto, una vez más,
la inconveniencia de tramitar procedimientos de amparo sin otra intervención

que la de aquél o aquéllos que lo peticionan, con olvido de que la garantía
de la defensa en juicio también juega en eSte tipo de causas, y exige que en

alguna medida rea oída la forte contra la cual Je dirige la acción”. (el sub-

rayado es mío).

También equivoca el blanco la‘Cámara cuando hace referencia al "caso

Ortiz", resuelto por la Sala en lo Contencioso Adminisrrativo de la Cámara

Federal de esta Capital. En ese fallo no se sostuvo que el Servicio Nacional

de Enseñanza Privada careciese de facultades legales para representar a la

Nación en juicio, sino algo muy distinto, y en lo siguiente: "No puede acep-
tarse a ese respecto que la notificación al señor Procurador Fiscal que acruó

en la emergencia como representante del Minisrerio Público, ni la orden de

formarse mesa, impartida a la Dirección General de Enseñanza basren para

suplir la intervención que debió darse al P. 15., de acuerdo con la docrrina

de la Corte Suprema, y, en consecuencia, tenerlo por norificado y por perdi-
do el derecho para apelar. El a-quo no pudo dictar resolución en esta cau-

sa sin dar posibilidad de ser oído al P. E. y por tanto éSte, al tener conoci-

miento de lo decidido pudo hacerse representar en el expediente y apelar de

aquélla".

Como se advierte, se trata nuevamente de la exigencia de oír al P. E.

antes de resolver y nada se dice sobre carencia de atribuciones del organismo
administrativo para ser su vocero.

Puntualizando e'sto, aparecen dos cuesriones a dilucidar:

a) ¿Basta el "informe" de la Adminisrración Pública, por vía de cual-

quiera de sus organismos, o es necesario concederle una defensa procesal
más amplia?

b) ¿Tiene o no atribuciones un órgano del P. E. para representarlo en

un recurso de amparo?

En cuanto a lo primero, la solución aparece muy nítida a través de los

fallos mencionados. Lo indispensable es "oir" a la autoridad sindicada como
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responsable del agravio a una garantia constitucional, dandole ocasión asi de

decir lo que tenga en su descargo.

Al ocuparse de esta cuestión, Lino Palacios dice cosas muy justas: "El

Juez del amparo sólo puede admitir la producción de otras pruebas (que el

"informe") en el supuesto de que el sujeto responsable negare la exactitud

de los hechos o actos denunciados. Esa debe ser la solución por cuanto, si la

transgresiónes clara y manifiesta, surgirá necesariamente de las constancias

de la demanda y del informe o manifestaciones del responsable, fuera de que
la necesidad de prueba complementaria indicaría por sí sola que la cuestión

es susceptible de mayor debate y que escapa, en consecuencia, a la razón de

ser de este remedio excepcional”.

Por cierto que en el caso Celada la transgresióndel organismo admi-

nistrativo se puso de relieve nítidamente, ya que —como lo sosruvo con todo

acierto el Agente Fiscal, argumento que recogió el Juez en su fallo- resul-

ta absurdo que el Estado, por medio de sus órganos sancione a quien se lle-

va por delante los reglamentos, por un lado, y deje en pie, con su inacción,
el agravio a la garantia constitucional del perjudicado, por el otro.

El representante designado ad-hoc por el P. E. pretende SOStener una

postura bien distinta, donde las confusiones abundan. En primer término
afirmó que el fallo del Juez era nulo, porque no comunicó la promociónde

la causa en la forma prescripta por la ley 3952.

El Dr. Ouviña, como representante del Ministerio Público, ya señaló con

toda nitidez que la confusión del representante del P. E. consiste en no

disdnguír entre la doble personalidad del Poder Administrador, como persona

juridica y como poder público. Claro está que sólo en el primer caso el

Estado es titular de derechos subjetivos, ya que, según lo dice el maestro

Bielsa: "Ni el Ertada m' mr órgano: tiene» derecha: rubietivor cuando or-

ganizan y realizan funcione; de poder público”.Y luego: "Cuando el 'Esrado

instituye, es decir, crea, reglamenta y asegura coactivamente servicios públi-
cos propios, entonces no obra en virtud de derechos subjetivos, sino en fun—

ción de poder público y, más propiamente, de poder administrador“.

En consecuencia, en este caso ni había por qué observar las formas de

la ley 3952 para oir al P. E., ni hubo derecho subjetivo esratal lesionado. Y

siendo así, el contralor de la legalidad o ilegalidad con que actuó un órgano
del P. E. como poder público no correspondíaciertamente a éste, sino al

Ministerio Público.
'

Pero hay más: el supuesto derecho subjetivo del Poder Administradór,din-
correctamente invocado por su representante, resulta poco menos que ¡ninte-

ligible. Segón lo afirma, tal vulneración consisriría en "la necesidad desapr-

3 “¡4 de amparo”. (La Ley, T. 96, p. 867)-
4 “Derecho Almim'rtntívo”. T. L, pigs. 153/54; 156/57.
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tarse de las normas de orden general y especial que rigen, vgrl los exámenes

de los alumnos regulares y libres". Y promete demostrar los perjuicios "en

la estación procesal oportuna" (sic! ).

Si el Estado tiene la obligaciónde controlar los exámenes que rinda el

estudiante Celada por intermedio de su personal docente, en cualquier con-

dición que aquél lo haga, no se entiende qué perjuicios le ocasiona‘ría exami-

narlo como alumno "regula.r"—según lo ordenó el Juez, en lugar de hacerlo

como "libre"— como pretende la autoridad administrativa, ya que la única

diferencia que existe entre una y otra categoría estriba en la prueba escrita,
previa y eliminatoria, que se emplea para el segundo tipo. El único argu-
mento que podría aducirse consistiría en que el alumno "libre" es sometido

a una prueba más severa sobre sus conocimientos. Pero esre hip0tético ex-

ceso de celo en el contralor de la enseñanza no resulta demasiado respetable
apenas se recuerde que si el alumno perdió su condición de "regular" no fué

precisamente por su propia culpa, sino por las transgresiones de las autori-

dades del colegio y por las omisiones del organismo estatal que debió poner
las cosas en su sitio.

El Poder Administrador habla, además, de perjuicios sufridos por él,

pero no indica en qué consistieron, como debió hacerlo en lugar de prome-
ter, según destaca el Juez en su última resolución. Evidentementehubo allí

una infracción a las reglas del "fair play" procesal, porque se supone que el
Ministerio de Educación tiene sus reglamentos al alcance de la mano y no

puede resultarle muy complejo indicar qué normas

i

reglamentarias fueron

perturbadas con el fallo aclaratorio que ordenó se tomase examen al alumno

en condición de "regular".

Con respecto a la segunda cuestión arriba planteada, acerca de si un or-

ganismo como el Servicio Nacional de Enseñanza Privada tiene atribuciones

para representar al P. E., la respuesta es también clara, y el Ministerio Pú-

blico hace una convincente demostración por el método del absurdo: De sos-

tenerse que el P. E. debe constituirse en parte cada vez que un Juez orde-

na algo inherente a sus funciones, a cualquier reparticiónpública, la Jusri-
cia quedaría paralítica hasra que el Poder Administrador expresa5e los hipo-
téticos perjuicios que el acto cause a sus "derechos subjetivos".

Como se diria en matemáticas: el absurdo proviene de suponer que
P. E. es sinónimo de Estado. Error tan garrafal como difundido en nuestros

tiempos. Nuevamente el diáfano pensamiento de Bielsa pone las cosas en

su punto alrededor de esra cueStión: "Solamente por una errónea acepcióndel

Estado, si se lo confunde con. "gobierno", y por una falla de educación ju-
rídico-social,puede decirse que el contribuyente opone su derecho al del Es-

tado. El derecho es una sólo" 5.

Los corolarios de aquella tesis absurda son varios. Uno de ellos consiste

5 Op. cit. págs. 156/576.
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en imaginar que cuando alguien reclama una garantía constitucional violada

por un órgano cualquiera del Esrado, se sitúa "contra" este, en lugar de afir-

marlo. Volvamos a Bielsa: "El contribuyente no pone en conflicto su dere-

cho con el Derecho del Estado; al contrario: invoca, precisamente, la garan-
tía jurídicade la norma que el Estado ha establecido formalmente y la invoca

frente al acto de alguno de los órganos del Estado. El contribuyente que
demanda la devolución de un impuesto inconstitucional no pone en cueStión

el derecho del Estado (y menos un derecho subjetivo del Estado); lo que
hace simplemente es reclamar la aplicación de la norma de garantía del Esta-

do contra un acto (ley, reglamento, sentencia, de uno de sus poderes; con ello

concurre a la realización de una función del Estado que es la de hacer impe-
rar el orden jurídico". .. De donde resulta que los derechos del Estado son

coincidente: con los de la coleCtividad; mejor dicho, más que coincidentes,
son los derechos de la propia colecrividad como tal"°.

Otro de los corolarios que se derivan de suponer que "gobierno y Es-

tado son la misma cosa, consiste en afirmar que el Ministerio Público no

representa al poder ejecutivo cuando ejerce sus funciones de órgano contra-

lor de la legalidad. Sólo a causa de una grave inmadurez jurídica puede
decirse que un funcionario estatal no esrá representando a los tres poderes
cuando vigila la aplicación de la ley, que concierne a todos.

En el Poder Administrador late con frecuencia una inquietante vocación
de fagocito: pretende —entre otras cosas- erigirse en parte allí donde no

lo es; extender desmesuradamente sus facultades jurisdiccionales o convertir

en cualquier situación a un representante del Minisrerio Público en vocero

dócil de sus "derechos subjetivos" imaginativamente lesionados.
i

Parece ocioso recalcar aquí que la división de poderes nació para evitar

que el Poder abuse del poder.

La fina sensibilidad juridica de la Cámara del Crimen ya puso la cues-

tión en su sitio a fines del siglo pasado, declarando -que los Fiscales en lo

Criminal son funcionarios de la Justicia y no agentes del P. E. No se ad-

vierte cómo podria ser de orro modo si el propio Código de Procedimientos

de la materia les obliga a velar por el cumplimiento de la ley (art. 118,
inc. 4°).

Concluiones

El fallo de la Cámara anula todo lo resuelto por__el'Juez,aceptando .el

pedido de nulidad que hizo el representante ad-hoc del P. E. Sin embargo, ya
'se demostró palmariamente que esa pretensióncarecía de susrento y que no

era otra cosa que reclamar la nulidad por la nulidad misma.

El Juez desracó sobradamenteque no hay nulidad sin interés vulnerado

y sobre ésto hay acuerdo tan unánime que basra el propio representante del

° Idem. pis. 153.
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P. E. hace un inconvincente ensayo para demostrar que no hay tal vicio en

su pedido.

El acto de requerir la nulidad por la nulidad no alcanza siquiera el

rango lógico del sofisma —que por lo menos intenta eslabonar dos premisas
con una conclusión—. Es simplemente una tautologíaque, como tal, se vuel-

ve ínacabablemente sobre sí misma, incapaz de fundarse. Eso en el plano de

las leyes del pensamiento, porque en susrancia una pretensiónde esa espe-
cie es un puro intento de satisfacer un prurito formalizante. Y "prurito"
está indisolublemente ligado con "escozor", cosa comprensible porque nadie
reclama sobre algo que no le escuece. De aquí deriva entonces un interro-

gante natural: ¿Por qué y a quién escuece un fallo que deshace el entuerto

cometido en primer lugar por un órgano privado y no reparado, como co-

rrespondía,por un organismo del Poder Administrador?

Me temo que estamos ante una respuesta inasible, porque la cuestión se

halla eStrechamente ligada al problema de las espectrales potencias anónimas
de la sociedad contemporánea. Y' me temo también que resultaría inútil

gritar como Jaspers: "¡que se evidencien!" Ya que las potencias anónimas,
por ser tales, nunca dan la casa. Ni siquiera es posible saber si tienen rostro.

Si un fallo anula a Otro, invocando inexistentes quebrantamientos procesa-

les, se infiere que a él mismo debe alcanmrle la nulidad que aplicó de ma-

nera indebida. Eso en cuanto al caso concreto, Porque en materia de prece-
dente hay que advertir que si llegase a prosperar el giro jurisprudencial que
toma este fallo, el enérgico remedio jurídico que representa el amparo aca-

baría convirtiéndose en pálida tisana a la que el autor del agravio a un de-

recho constitucional podría hacer navegar inofensivamente por los intermi-

nables meandros del procedimiento ordinario, tan gratos a los litigantes ena-

morados de la "chicana".

Diego Alonso de Celada fue lesionado en su derecho conStitucional de

aprender por un acto privado arbitrario y por la no menos arbitraria omi-

sión de un organismo estatal. Un fallo judicial lo amparó y ahora otro lo

desampara. A esta altura el estudiante podría preguntarnos legítimamente:
"Entonces. ¿qué es el amparo?". A lo que habríamos de responder, por su-

puesto, que se trata de una sabia institución jurisprudencial creada por nues-

tra Corte Suprema para poner remedio urgente a toda restricción arbitraria

de una garantía establecida por la Constitución". También podríamosilus-

trarlo diciéndole que: "En definitiva, no es posible concebir siquiera que

en el Esrado Constitucional —cuyo fin supremo es la protecciónde la li-

bertad humana- alguno de los derechos constitutivos de ésta quede sin el

amparo de su ejercicio efeCtivo y pleno por medio del remedio técnico jurí-
dico correspondientes.

7 Suprema Corte Nacional “Cao Siri”. 1957.

3 S. Linares Quintana (“Acción de amparo". p. 12)-
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Pero Diego Alonso de Celada, quien estudiaba en una escuela agro-

técnica y, por lo tanto, no ha de saber gran cosa de derecho, podría seguir
indagando: "¿Y qué es un Estado Conscitucional?". A lo que le contesra-

riamos muy sencillamente, explicándole algo así: Escado Consritucional o

Esrado de Derecho es aqué' "en el cual la legalidad de la Administración

está asegurada frente a las intervenciones del poder estatal por, la vincula-

ción juridica del titular del poder del Estado, por la garantía jurídica y la

tutela judicial de la esfera de los derechos individuales" 9.

Pero podría ocurrir entonces que Diego Alonso de Celada, rumiando

las cosas que le han sucedido y pensando en la situación en que ha quedado
ahora, nos mirase escépticamente.Y que, de hacer leído a Nietzsche, nos di-

jera: "Entonces el Esrado es el sitio donde los lenguajes del bien y del mal
n 12

se confunden .

Es improbable que Celada haya leido al agudo filósofo alemán, a esra

altura de su vida. Y también resulta preferible que así sea. Porque sospe-
cho que, repensando su caso, los jurisras se verían en algunos aprietos para
encontrar la réplica justa.

Se transcribe a continuación el texto del fallo:
_

Núm. 10.605

CAMARA CRIMINAL DE LA CAPITAL

(Sala 2’)

Recurso de amparo — Defensa en juicio — Nulidad procesa! -— Derecho de

aprender

Alamo de Celada, Manuel F. o Ahumada, Alejandro R.

OPINIÓN mar. AGENTE nscu..— 1°, Manuel F. Alonso de Celada inter-

pone acción de amparo a fs. 10'13. Se agravia por la violación de la garan-
tia constitucional protectora del derecho de aprender (art. 14, Const. Nac),
proveniente de la sanción impuesta por las autoridades de la Escuela Agro-
récnica Salesiana "Don Bosco", de Uribelatrea (Prov. de Bs. As.), a su hijo
Diego, según consta en la comunicación agregada a f. 27.

La sanción, aparentemente provisoria, fue impuesta en jun. 20|964, y
a pesar del tiempo transcurrido no se tomó resolución alguna. El peticionario
reclamó ante el Servicio Nacional de Enseñanza Privada (Min. de Educa-

ción y Justicia), en agosto 20 del mismo año, con el fin de promover una

9 James Goldschmidt ("Enth de Filosofía Isrldíu”. (Tipografías Editora Ar

gentina, págs. 176/177). -

1° “Au hablaba Ulutrmu”.
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investigacióndel inStituto educativo mencionado y la reconsideración del

casrigo impuesto. Según manifestaciones del recurrente, la repartición oficial

no adoptómedida alguna. y, en consecuencia, continúa firme la sanción, la

que se prolonga "sine die".

2° Corren por cuerda las actuaciones administrativas promovidas por el

Servicio Nacional de Enseñanza Privada del Min. de Educación y Justicia
de la Nación. A f. 14 consta el apercibimiento dictado contra el estableci-

miento educativo de referencia, por haber aplicado una sanción no prevista
en el reglamento general para las casas de esrudio.

3° Antes de expedirme sobre la cuestión de fondo, estimo necesario

pronunciarme acerca de la competencia de V. S. para resolver el caso de

autos. La circunstancia de no estar reglamentado por ley hacen imprecisos
los contornos procesales de esta acción de amparo. Sin embargo, las decisiones

jurisprudenciales que la admitieron y los comentarios doctrinarios que glo-
saron tales pronunciamientos permiten estimar que V. S. es competente pa-
ra entender en la presente causa. En efecto; la circunLStancia de haber sido

sancionado el hijo del recurrrente por un establecimiento educativo que tie-

ne asiento en la Provincia de Bs. Aires, no importa la incompetencia de V.S.

El agravio a la garantía constitucional, aspecto sustancialde la acción

instaurada, surge al haberse adoptado los reclamos administrativos que dieron

intervención al Min. de Educación y Jusricia, entidad que ejercía el contralor

sobre el colegio citado. El apercibimiento efecruado importa la admisión

por parte del Estado de la ilegitimidad de la sanción que afecta al recurrente,

pero tal apercibimiento no repara sino que se desenuiende de la lesión in-l

justamente causada. Es en ese instante en que se consuma la violación al

derecho subjetivo alegado. La Administración admite el agravio, pero no lo

repara, y cierra, así, las vías legales existentes para efectivizar la garantía ya

citada.

Por lo expuesto, esrimo que V. S. es competente para resolver la cues-

tión sometida a vuestra devisión.

4° Estimo que la acción ejercida es viable y el amparo procedente. El

derecho a aprender proclamado por la Const. Nac., se ejerce conforme con

las leyes que reglamentan su ejercicio.

En el caso que nos ocupa, quien estudia en un colegio sometido a la re-

glamentación aludida es sancionado fuera de las previsiones reglamentarias
y el casrigo, apreciado por quienes lo impusieron, como provisorio que se

exriende en el tiempo, más allá de los límites razonables. Pasa así a ser una

sanción definitiva que involucra, por otra parte, un entorpecimiento en los

esrudios y en el ulterior desarrollo de la carrera elegida por la vocación del

estudiante. Excede, así, los limites discrecionales de la disciplina y se convier-
te en ¡legítimovallador de la formación del alumno y su ulterior formación

profesional. Nada de eso está autorizado por la reglamentaciónrespeCtiva.
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En efecro, el art. 4, decreto 571|641, faculta al Colegio a esrablecer y

aplicar el régimen disciplinario que haya dictado el Min. de Educación y

Jusricia de la Nación. Las sanciones a los alumnos se encuentran previstas
en el art. 200 del reglamento general que corre por cuerda, y no ha previsto
la "suspensiónmomentánea". A mayor abundamiento, cabe observar que la

sanción “reparacióntemporal’ de mayor gravedad, no puede exceder del lí-

mite esrablecido por los exámenes del mes de diciembre del año en que se

impuso y la excepciónque prevé no se ha dado tampoco en el caso (v, art.

204, reglamento citado).

5° las precedentes consideraciones me inclinan a considerar que V. S.

debe Otorgar el amparo solicitado, ya que en autos se ha probado el agra-'
vio al derecho constitucional de aprender, la violación de normas que lo re-

glamentan, la intervención previa de la entidad que ejerce el contralor ad-

miniStrativo, la sanción a la fuente del agravio y la falta de reparación al

mismo. Resultaria irrisorio que el Estado, por uno de sus poderes, sanciona-

ra a quien sanciona fuera de los reglamentos y dejara en pie ambos castigos: el

legítimo y el ¡legitimoque lo moriva. Pero sería aún más grave si ningún Otro

poder repararn el entuerto. y la supremacíade la Cont. Nac. quedara desvir-

tuada por la impresión o inoperancia administrativa.

Por todo ello, estimo y así dÍCtamino, que V. S. debe amparar al recu-

rrente por imperio de los arts. 14 y 31, Cont. Nac, normas reglamentarias
citadas y jurisprudencia de la Corte Suprema (in re, Siri [2] y Kot [3].-
citadas y jurisprudencia de la Corte Suprema (in re, Siri2 y Kor3.—'-'

Guillermo ] Our/iría.

1’ INSTANCIA.— Buenos Aires, febrero 4 de 1965. — Considerando:

1° Que a fs. 10 a 13 se presenta, por propio derecho y en representaciónde

su hijo menor Diego Alonso de Celada, Manuel F. Alonso de Celada, inter-

poniendo acción de amparo agraviándsepor la violación de la garantía cons-

titucional tuitiva del derecho de aprender, tal como se eStipula en el art, 14

de la Ley Suprema.

Sostiene que el agravio proviene de la sanción impueSta por las autori-

dades dela Escuela AgrorécnicaSalesiana "Don Bosco", de Uribelarrea (Prov.
de Bs. A5.), a su mencionado hijo menor, según conSta en la comunicación de

dicho colegio obrante a f. 27. Sostiene Alonso de Celadaque la sanción im-

puesta a su hijo, aparentemente'provisional o "momentánea", le fue impues-
ta en jun. 20/964, y a pesar del tiempo trascurrido no se tomó resolución

definitiva alguna que pusiera término a aquella suspensiónprolongada, en

el tiempo.
'

1 DJA., N9 1839. feb. 16/964.

2 J. A.. 1953-11, p. 473.

3 J. A., 19ss-Iv, p. 227.
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En vista de ello, el peticionante reclamó ante el Servicio Nacional de
Enseñanza Privada, dependiente del Min. de Educación y Justicia, con nota de

agosto 20 del mismo año, con el fin de promover una investigacióndel insti-
tuto educativo mencionado y, fundamentalmente, tendiente a poner término
a la suspensiónde su hijo, que es lo que direcramente lo agravia.

Sosriene que no obtuvo solución ni respueSta alguna, pese a insistir con

una nueva nora de setiembre 1° del mismo año, cuyas copias corren de fs.
2 a 7, pues la reparticiónoficial señalada no adoptó ninguna medida y, en

consecuencia, continúa firme la sanción- de eSta manera singular, prolongada
"sine die", una suspensión que se dijo era "momentánea". Solamente fue

sorprendido tiempo después,con motivo de ir su hijo a la escuela a retirar

unas ropas, con una solicitud de pase en formulario que le fuera entregado
a su vástago, de donde resulta que sin haberlo solicitado su hijo ni el recu-

rrente, ya que no obra tal solicitud bajo sus firmas, con fecha ag. 4/964,
apareceríaconcedido un pase a la Escuela de Ganadería "Nicanor Ezeiza", de

Coronel Vidal, "vista la solicitud qUe antecede", firmado el mismo por Italo

J. Scorta, como director y Ricardo Sills, como secretario.

Que a f. 13 vra. se ratifica el recurrente, ampliándose los términos

de su exposición en la declaración de f. 25, donde recalca que no solicitó

el referido pase, como podría interpretarse contrariamente de- un error de

redacción en la nata dirigida al Servicio Nacional de Enseñanza Privada, con

fecha setiembre 1° del año pasado.

Requeridas las acruaciones que se pudieran haber labrado en el referido

organismo con motivo de las reclamaciones del padre del amparado, previo
un informe del jefe Marcos P. Ronchino que obra a f. 18, posteriormente son

remitidas las actuaciones 4909/64 que obran en el legajo adjunto. En esas

actuaciones corre a f. 13 dicramen del asesor letrado del organismo, Dr. Car-

los J. Galli, en el cual se concluye que la situación del alumno debe conside-

rarse resuelta toda vez que ha recibido pase a Otro eStablecimiento, como

alumno regular; que la suspensiónprovisional“del alumno no es una medida

disciplinaria prevista en el reglamento general para los establecimientos de

enseñanza seamdaria y que el instituto, al darle el pase a Alonso de Celada

tampoco lo consignó. lo cual supone una irregularidad, por lo que correspon-
de apercibir al rectorado de la Escuela Agrotécnica Salesiana "Don Bosco",
señalando por último que en cuanto a los hechos que morivaron la sanción

del alumno, que sería el comentario que hizo de las actitudes indecorosas
de un maesrro de la esaiela, no están suficientemente esclarecidas, por lo que

corresponde disponer una amplia información.

El dictamen del asesor, de fecha nov. 17/964, es confirmado parcial-
mente por el jefe del Servicio de Enseñanza Privada, pues con fecha dic.

23/964 acoge el temperamento de apercibir al colegio por adoptar una san-

ción no prevista en el reglamento general para la enseñanza secundaria y

disponer una información por medio de un profesor supervisor; en cuanto

a la sanción del alumno, su cese, el paSe a orro colegio, etc.

'
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A fs. 23 se recibe declaración tesdmonial a Galli, quien ratifica expre-
siones de su informe en cuanto a las irregularidades comprobadas, apercibién-
dose en dicho acto que la solicitud de pase no estaría firmada ni por el alum-

no ni por el padre, lo que no es correcto, dado que las solicitudes deben fir-

marse por dichas personas.

Corrida visra de las aCtuaciones, el recurrente se ratifica de todo lo ex-

presado anteriormente, y el fiscal considera que debe hacerse lugar a1 ampa-
ro por las extensas consideraciones que formula, previo a explayarse en cuan-

to a la competencia territorial del suscripto, que entiende perfectamente pro-
cedente.

2° Que comparto plenamente la posición sostenida por el agente fiscal

en cuanto a la competencia. La Corte Suprema Nacional ha señalado, a tra-

vés de numerosos fallos, que todos los jueces de 1' instancia son competen-
tes para entender en las acciones de amparo, dentro del respectivo ámbito
territorial donde aCtúan y sin consideración alguna a fuero, turno, etc. Por

cierto que no escapa a esta regla el caso en consideración, pues aunque apa-
rentemente la acción pareceríase agravia de un proceder del colegio agro-
técnico de Uribelarrea, como muy bien lo dice el recurrente, a través de la

acción se trata de poner remedio a lo que para él es inacción del. Servicio
Nac. de Enseñanza Privada. Adviértase que por razón de esta acción nos

enterarnos ahora de algunas conclusiones: ni el alumno ni su padre son ano-

ticiados de la resolución de f. 14 de las aCtuaciones que corren por cuerda,

y si lo son, en cambio, pero de la forma tan original relatada, de esa. soii;-

citud de pase no menos original, tramitada sin el pedido previo de los inte-

resados. Como muy bien lo dice el agente fiscal, el apercibimiento aplicado
al esmblecimiento "importa la admisión por parte del Estado de la ilegitimi-
dad de la sanción que afecta al recurrente, pero tal apercibimiento no repara

sino que se desentiende de la lesión injusramente causada. Es en ese instante

en que se consuma la violación al derecho subjetivo alegado. La Adminis-

tración admite el agravio, pero no lo repara y cierra así las vias legales exis-

tentes para efectivizar la garantia ya citada". Más aún, diría yo, dÍCta la re-

solución y la deja allí sin hacer conocer, sin notificarla, como si por arte de

encantamiento los adminiStrados pudieran enterarse o no enterarse de la re-

solución que acogen o no sus peticiones. El agravio es entonces contra una

inactividad del Servicio Nac. de Enseñanza Privada, organismo oficial que
nuclea a colegios incorporados, como la Escuela AgrotécnicaSalesiana "Don

Bosco", de Uribelarrea, que por tener aquel organismo su sede en esta Ca-

pital da plena competencia al recurso.

3° Así las cosas y yendo al fondo de la cueStión,‘considero que elampa-
ro es procedente. En la forma harto irregular que se ha relatado se aplicó
una sanción de suspensión “sine die" a un buen alumno que regisua buenas
calificaciones en el primer término lectivo, a pesar de calificárselade "mo-

mentánea" y, como si esto fuera poco, se consideró que la" mejor forma de

enderezar tal entuerto era dándole a1 alumno un pase que no habia solici-
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:ado a otro establecimiento. Creo que, es claro en el caso de autos el agravio
con que se ofende en las presentes circunstancias el derecho a, aprender que

'

nos concede la Constitución Nacional.

las facultades disciplinarias de los colegios privados no están ni podrían
esrarlo sujetas al libre arbitrio de las autoridades que rigen los destinos de

.los mismos, pues al par de la anarquía que ello podría significar, podría dar

lugar a un ejercicio que desbordando lo discrecional cayera en lo arbitrario.

Menos aún puede ocurrir ello en el caso de colegios incorporados a la en-

.señanza oficial, que no podrian sustraerse en ese aspecto y muchos orros al

control oficial. Como acertadamente lo señala el fiscal, la suspensión a

Alonso de Celada se convirtió para el caso en una sanción definitiva a pesar
del nombre que se le dio, que no está autorizada por la reglamentaciónres-

pecriva, tal como surge del art. 4, decreto 371/64, por el mal se faculta al
- colegio a establecer y aplicar el régimen Justicia de la Nación, y como muy

bien lo sigue señalando el minisrerio público en el. reglamento general para

-la enseñanza secundaria (art. 200)., no se ha previsto la "suspensiónmo-

mentánea", debiendo observarse que la sanción “separacióntemporal", de

mayor gravedad, no puede exceder del límite establecido por los exámenes

del mes de diciembre del año en que se impuso y la excepción-queprevé no

se ha dado tampoco en el caso, art. 204 del reglamento citado.

4° Diego Alonso de Celada es sancionado por las autoridades del colegio
donde ejerce su derecho de aprender. Diego Alonso de Celada es suspendi-
do "momentáneamente" por dichas autoridades. Diego Alonso de Celada no

ve el término de esa suspensión "momentánea". Luego Alonso de Celada se

entera de un pase colegial que no ha solicitado. Diego Alonso de Celada se

_ pregunta si es justo y acorde con la Consr. Nac. que a él le suceda lo que
le ocurre, cuando ha quedado patentizado que quienes procedieron 'de esa

manera han acruado "contra legem" en sentido laro, arbitrariamente, y ha-

bían sido apercibidos por razón de tal irregularidad. Bien sostiene el Dr. Ou-

viña, al concluir, "que procede al amparo, que en el sub júdice se ha pro-
bado el agravio al derecho constitucional de aprender, la violación de nor-

mas que lo reglamentan, la intervención previa de la entidad, que ejerce el

"control administrativo, la sanción a la fuente del agravio y la falta de repara-
ción al mismo". Por cierto que debo seguirlo complacido, cuando sosriene

más adelante que "resultaría irrisorio que el Estado por uno de sus pode-
res sancionara a quien sancionara fuera de los reglamentos y dejara en pie
ambos castigos: el legitimo y el ¡legítimoque lo motiva. Pero sería aún más

'

grave si ningún otro poder repara el enruerto y la supremacíade la Consr.
Nac. quedara desvirtuada por la imprevisión'o inoperancia administrativa".

Por todo ello, de conformidad con lo peticionado por el recurrente y sosre-

nido se‘sudamente por el Ministerio público, teniendo presente lo dispuesto
por los arts. 13 y 31, Const. Nac., normas reglamentarias y jurisprudencia
de la Corte Suprema en los casos "Kor" y "Siri", fundamentalmente, resuel-

_vo: 1) hacer lugar a la acción de amparo interpuestapor ManuelF. Alonso
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de Celada por derecho propio y por su hijo menor Diego Alonso de Celada,
ordenando al Servicio Nac de Educación Privada dependiente del Min. de

Educación y Jusricia de la Nación, adopte la providencia del caso con el fin

de que el referido estudiante sea examinado con vista a continuar sus estu-

dios en el curso lectivo del presente año y de darse por supuesto las condi-

ciones previas de la aprobaciónde dichos exámenes para lo cual se deja sin

efecro la su5pensiónimpuesra por la Escuela AgrorécnicaSalesiana "Don Bos-

co", de Uribelarrea; 2) a los fines precedentes la Jefatura de Servicio de-

berá tener presente las siguientes circunstancias: a) los exámenes deberán

ser tomados en la Escuela Agrotécnica Sdesiana "Don Bosco", de Uribelarrea

(Prov. de Bs. As.) u Otro establecimiento agrorécnicosimilar que tenga los

mismos planes de estudio que el referido colegio y no resulte oneroso al

alumno por razón de la distancia u otras razones obstaculinntes; b) los exá-

menes deberán ser supervisados por un funcionario del Servicio de Ense-

ñanza Privada que se designará al efecto; c) los exámenes deberán ser to-

mados de acuerdo con las reglamentariones en vigencia, pero deberá contem-

plarse si no corresponde tener por eximido al alumno nen aquellas materias

cuyo promedio lo permite, a pesar de tener clasificaciones exclusivamente

en el primer término del período lecrivo, atento la fuerza mayor ilegítima

que determinó su alejamiento del colegio; 3) atento a que el suscrito toma

conocimiento a través de estas acruaciones de la posible comisión de hechos

ilícitos de acuerdo con lo dispuesto por el art. 164, C. Pr. Cr., denúndese

los mismos a las autoridades judiciales de la Prov. de Bs. As. con jurisdic-
ción sobre la localidad de Uribelarrea, a cuyo fin se sacará tesrimonio de las

notas obrantes de fs. 3 a 5 y 8 a 9 de las acruaciones que corren en legajo
adjunto que se remitirán juntamente con el exhorto a librarse al juez pro-

vincial en turno. Líbrese oficio al Servicio Nac. de Enseñanza Privada, ha-

ciendo trascripción de la parte resolutiva de la presente sentencia y de-

volviendo la acruación que corre en el legajo adjunto y reglamentaciones
agregadas.—Carla: R. Arigó: (Sec. Guillermo R. Navarro).

OPINIÓN DEL AGENTE FISCAL. — 1° Se presenta nuevamente el recu-

rrente Manuel F. Alonso de Celada, haciendo saber el resultado de la ejecu-
ción de este amparo y acompañandocopia de la resolución dictada por el

Servicio Nac. de Enseñanm Privada.

2° Observo que el art. 2 de la disPosiciónadministrativa aludida im—

porta modificar los términos de la resolución de f. 35 'y que 'modifica el

"Status" del alumno regular para ubicarlo en la categoríade libre. Considero

que si aquella condición fue interrumpida por una sanción ilegítima que

agravióal recurrente y dió lugar al amparo, no puede privárselo ahora de tal

carácter y perjudicado, indirecramente, como si hubiera abandonado volun-

Zarianïsente
sus esrudios o no los hubiera cursado regularmente por propia

ecisi n.

3° En consecuencia, considero que V. S. debe hacer saber a la autori-

dad administrativa interviniente, que el amparo concedido al alumno Alon-
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so de Celada lo es en su condición de "regular", aclarándose así, los térmi-

nos de la parte resolutiva de la sentencia. Además la comunicación deberá

emplazar al-Servicio Nac. de Enseñanza Privada para que adopte las medidas

del caso dentro de un término breve que V. S. debe precisar atendiendo a

la urgencia del caso y bajo apercibimiento de lo dispuesto en el C. P.

art. 2394

4° Considero que no corresponde que V. S. declare que el alumno ha

cumplido sus esrudios de tercer año, como lo pide el recurrente, por manto

excede los límites de vuestra competencia y lo dispuesto por V. S. en el

apart. c) del art. 2° de la aludida resolución de f. 35. Tampoco corres-

ponde dejar sin efecto la disposición22, pue:to que la revocatoria deberá

emanar de la propia autoridad administrativa a la que se ha aclarado los

alcances del amparo cuyo ejecución se efectiviza. — Guillermo ]. Ovniña.

1’ INSTANCIA. — Buenos Aires, febrero 22 de 1965. — Considerando:

Que el recurrente en la presente acción de amparo se vuelve a presentar a

f. 45, acompañandocopia de la resolución recaída a raíz de la dictada por el

Dr. Carlos R. Arigós a cargo de esre Juzgado dejnstrucción N° 13 —interi-

namente subtogado por el suscrito- dictada aquéllapor el Servicio Nacional

de Enseñanza Privada.

Que la misma, en su punto 2° surge que se dispone hacer saber al Recto-

rado del Instituto Escuela AgrOtécnica“Don Bosco", de Uribelarrea (Prov.
de Bs. A5.), "que deberá organizar en el próximo períodode complementa-
rios. las correspondientes mesas examinadoru de las asignaturas que integran
el plan del 3er. año, a fin de recibir los exámenes que en calidad de "libre

debe rendir. . ." el hijo del recurrente.

Que siendo asi, se desnaturaliza el espíritu de la sentencia de fs. 32I5,
por cuanto la intención del recurrente, expresada a lo largo de su presenta-
ción y la que surge de los considerando de la citada resolución ha sido la de

que Diego Alonso de Celada sea examinado en su condición de regular, de

la que ¡legítimamentefue separado. Ya que si la intención del nombrado

hubiera sido ser examinada como "libre", no tenía ninguna necesidad de pre-

sentar esta acción d amparo, por cuanto en cualquier instituto similar y en

el mismo al que pertenecíapodría presentarse a rendir en tal condición.

One por Otra parte, el Servicio Nac. de Enseñanza Privada, en el caso
específico,nada tiene que resolver en contrario al mandato judicial que un-

porta la resolución recaída en este amparo a fs. 32l5,, pasada en autoridad

de cosa juzgada, notificada a las partes e incluso conocida por ese Servicio,
sin mediar recurso alguno contra la misma, por lo cual las partes, como ese

servicio, como se dijo, nada tienen que decidir en contrario de dicha resolu-

ción, sino cumplirla en su letra y en su espiritu, que tiende justamente a pro-

teger la condición de alumno regular y no libre de Diego Alonso de Celada-l

quebrantada en pleno período de estudios (mediados de año). Jusramente
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eso fue el objeto de la acción de amparo que prosperó y quedó firme. Nada

puede innovarse al respecto por ninguna de las entidades públicas o privadas
intervinientes en el caso; no Otra situación que la condición de alumno regu-
lar quebrantada y resuelta por auto firme en amparo es lo que debe restau-

rarse sin tergiversar el fondo mismo de la cuestión.

Que en cuanto a las otras peticiones formuladas por el presentante de

f. 45, como bien lo dice el agente fiscal a f. 48, no corresponde expedirse, por
cuanto exceden la competencia del suscrito y porque, efectivamente, la dis-

posición22 del Servicio, corresponde que sea revomda en instancia adminis-

trativa,

Por todo ello de conformidad con todo lo manifesrado sintética pero
claramente por el agente fiscal, resuelvo hacer saber al Servicio Nac. de En-

señanza Privada que el amparo concedido a fs. 32|5 a Diego Alonso de Celada

lo fue en su condición de alumno "regular" del InStituto Escuela Agrorécnica
Salesiana "Don Bosco’, de Uribelarrea (Prov. de Bs. A5.), la que había sido

¡legítimamentequebrantada; por lo que los exámenes dispuetstos en la dispo-
sición 22 deberán ser tomados en tal condición adoptandp el direcror del Ser-

vicio citado o el personal que se encuentre a su cargo las medidas necesarias

en un término que no conculque el derecho amparado y que no podrá exce-

der de siete dias hábiles, para que se dé cumplimiento al mandato judicial
de fs. 32|5 y que por esra resolución se aclara y refirma, bajo apercibimiento
de ley; 2, no hacer lugar el pedido de declarar que Diego Alonso de Celada

ha cumplido sus estudios de tercer año como lo pide el recurrente; 3) tam-

poco hacer lugar a la solicitud de dejar sin efecto la disposición22 cuya copia
obra a f. 42; 4) a fin de que el Servicio Nac. de Enseñanza Privada se en4

tere totalmente de lo resuelto en este recurso, norificar el texto completo
de la resolución de fs. 32|S de cuyos considerandos deberá imponerse el

director del citado Servicio. — Horacio E. Rebon' (Sec.: Roberto Bergalli).

OPrNróN DBL AGENTE FISCAL. — Paso a contestar la vista conferida

por V. S. a f 79 provocada por la presentaciónen autos del subprocurador
del Tesoro de la Nación, Dr. Alejandro R. Ahumada1 quien invoca la re-

presentacióndel Poder Ejecutivo Nacional y pide ser tenido por parte e in-

terpone los recursos de nulidad y apelaciónen subsidio contra la sentencia

de amparo. Por cuanto en los considerandos del decreto 1920|65 que acom-

paña, se formulan apreciaciones que no concilian con, la realidad de las

circunstancias de autos y que se vinculan con mi condición de parte en este

juicio y, por lo tanto, con mi capacidad procesal para contestar la vista con-

ferida, comenzará por tratar este aspecro de la cuesdón (I), para continuar,
sucesivamente, por la petición de ser tenido por parte el P. E. (II), ,la nu-

lidad procesal impugnada (III), la apelación subsidiaria (IV) y formular
las conclusiones, expresar las reservas y requerir las peticiones con que sin-

tetizo la posición del Ministerio Público en esta causa.

I) legitimaciónprocesal del ministerio público. — l) La Cámara

de apelacrones de este fuero ha sentado desde el siglo pasado la docrrina de
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la judicialidad de la función de los fiscales el crimen. Del caráCter asi defi-
nido y del principio constitucional de la división e independencia de los

poderes públicos . .resulta la consecuencia ineludible que dichos funcio-

narios no tienen relación alguna de dependencia con el Poder Ejecutivo
de la Nación" (acordada dECtada en diciembre 30|899; conf. "La Ley", t. 12,

p. SOS, en nora).
'

2) Tal doccrina ha merecido mi permanente acatamiento y ha mere-

cido ratificación judicial reciente, expresa y concreta en la sentnecia dictada

en setiembre 11|963 por el juez Dr. Eduardo L. Vila (J. A., 1964-111,p. 552).
Tal posición es” de público conocimiento, según la textual expresión del

Min. de Educación en su informa al Presidente-de la Cámara de Diputados
de la Nación (Memoria del citado Ministerio, 1963-1964, p. 149).

3) Por lo expuesto no resulta cierta la afirmación contenida en el

consid. 1° del decreto 1920|65,puesto que en el expediente aludido no existe

orden alguna del Presidente de la- Nación —obvio resultaría deStacar que
nueStro P. E. es unipersonal- como presupuesto del desconocimiento aludido

y, por otra parte, no es en ese expediente sino en otros que se ha sentado

doctrina, basada en la Cons. Nac., leyes reglamentarias y acordadas judiciales.

4) He tenido que formular eStas consideraciones p0r- cuanto ellas
se relacionan con el problema de la posible excusación a que alude el

consid. 2°, in fine, del mentado decreto y que impediría contesrar esta vista.

Debo aclarar a V. S. que en ningún momento me excuse' de intervenir co-

mo fiscal, esto es como representante del minisrerio público, Existe al pare-
cer una lamentable confusión y creo que esre es el momento y la oportu-
nidad de señalarla. Por cuanto el subprocurador del Tesoro me habia desig-
nado para intervenir en- representacióndel Min. de Educación — no exisria

por entonces decreto alguno del Poder Ejecutivo- en esta causa y sostener

los argumentos y formular las peticiones que contiene su ulterior presenta-

ción, puse en conocimiento de la Cámara tal situación, según consta en el

expediente que corre por cuerda (N° 1199|65). La Cámua no rechazó mis

peticiones, como por otro lamentable error se sosdene en la norma adminis-

trativa que nos ConSta en las acruaciones ya citadas que expresamente
sostuvo el Tribunal que . .ha sido precisamente el fiscal Dr. Ouviña quien
ha tenido hasta ahora, en forma reglamentaria, intervención en dicho recurso.

Por esta razón no corresponde proceder a un nuevo sorteo a los fines de

designar otro representante del minÍSterio público para que continúe enten-

diendo en el trámite del amparo que se trata". Como podrá apreciar V. S.,
ni la Cámara me ordenó subordinarme al Procurador del Tesoro y aceptar
tal representación,ni entendió que formulaba una posible excusación. Con

respecto a las demás apreciaciones contenidas en mi neta —relativas a la

posible violación de las atribuciones del Tribunal en la designaciónde los

Fiscales y a la "excusación a que se refiere el Fiscal de Cámara- estimó

fuera de lugar y oportunidad entrar a consideradas en esa ocasión.

5) Por lo tanto, ni ha exisrido insubordinación ni he formulado excu-
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sación alguna hasta ahora. Paso a considerar si la presencia en 'autos del

subprocurador del Tesoro, como mandatario del P. 13., importa. o no la

imposibilidad procesal de seguir entendiendo en la causa, consideración

esencial para poder contesrar la vista concedida.

6) Corresponde a los fiscales del crimen el control de la legalidad,
tanto de la ley suprema como de la legislación de fondo y de forma (C. Pr.

Cr., art. 118; ley 1893, art. 118). No les corresponde ningún otro tipo de

función (vg la gesrión económico-financiera, el asesoramiento técnico, la

vigilancia de las rentas. . . ). Por lo tanto, el ministerio público no puede en

ningún caso dejar de ser parte puesto que a la legalidad deben subordinarse

todas las partes del proceso —eventualmente el mismo P. E. cuando litigue-
y el juez mismo. En consecuencia, resulta perfectamente compatible la copar-

ticipación procesal del fiscal del crimen como contralor de la ley y la del

procurador del Tesoro como representante del P. E. que pide ser parte en el

proceso. Tal coparticipaciónse limita literalmente al sentido de “partes”de

un mismo juicio y no importa la significaciónde una convergencia de inte-

reses o peticiones. No impide ningún principio doctrinario, ni tampoco
norma legal alguna, que en el mismo proceso exisran posiciones diferentes

y aún contradictorias. Ello ocurrirá toda vez que el P. E., como cualquiera
de las otras partes eventuales, se separa de la esrricta legalidad.

7) Por lo expueSto, estimo que tengo plena legitimaciónprocesal en

autos y que no se da la hipótesis prevista en el art. 119, C. Pr. Cr. (conf,
art. 76) y, por lo tanto, paso a contestar la vista conferida siguiendo el

orden de las peticiones formuladas por el representante del P. E.

II) El P. E. como parte en autos. — 8) El subprocurador del Tesoro

de la Nación se presenta en nombre y representacióndel Poder Ejecutivo
Nacional, mandato que acredita con el decreto agregado a fs. 7l|72 en

fotocopia debidamente legalizada. Nada corresponde objetar a tal represen-

tación, teniendo en cuenta el decreto 781|59 y la decisión expresa del mandante.

9) Si bien la representatividad la Otorga el mandante en el ámbito

de sus atribuciones, la calidad de parte solamente la confiere V. S. de acuerdo
a la ley. Cabe preguntarse si el subprocurador del Tesoro ha explicado
suficientemente cuál es el interés jurídico que persigue en su petición o si

debe presumirse en todo amparo la necesaria intervención del Poder Ejecu-
tivo. Al dilucidar cualquiera de las posibilidades también deberá resolverse

si tal interés no es el mero "contralor de la legalidad", en cuyo caso la. repre-
sentatividad alegada se confundiria con la función del ministerio público
ya señalada. ..

10) La única referencia hecha por quien pide ser parte es la alusión

contenida a f. -74 vta: . .resulta claro que la acción ha sido incoada contra

la Nación. . .", conclusión a que arriba el subprocurador del Tesoro del hecho

de haber oficiado V. S. al Servicio Nac. de Enseñanza Privada del Min. de

Educación y Justicia de la Nación, para que adopte cierta medidas. Paso
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por alto la circunstancia de usarse como si fueran sinónimos las expresiones
"EStado" (decreto 1920) "Nación" (f. cit.) y "P. (f. 74), de muy dis-

tinto denOtado, por cuanto a lo largo de este diCtamen se alude tácitamente

a su correcta diferenciación, presupuesto simbólico que evitará, precisamente,
la confusión sobre la que se basa la pretensión de nulidad. BaSta señalar,

por ahora, que tanto este fiscal, como V. S. también representan y defienden
los altos intereses del EStado Nacional Argentino.

ll) No arribo a la misma indiferencia que la trascrita. Nada autoriza a

suponer que en todas las ocasiones que un magistrado judicial se dirige a

la Administración Pública en cualquiera de sus múltiples reparticiones soli-

citando u ordenando un arto propio de sus funciones, el Poder Ejecutivo
tenga que ser parte en el respecdvo juicio. Resultaría un verdadero escándalo

jurídico que, por ejemplo, en un juicio de alimentos el P. E. pretendíera
ser parte porque el magistrado ha oficíado ordenando un embargo a la repar-
tición pública donde trabaja el obligado. A mayor abundamiento, imagine
V. S. las insospechadas consecuencias de tan alarmante principio en los

juicios de hábeas corpus —cuyas normas son de aplicación subsidiaria a

este proceso de amparo—, toda vez que. el oficio que comunica el auto de

hábeas corpus en los términos del art. 620, C. Pr. Cr., quedaríasin ejecución
hasta que el P. E. se presente por parte, agraviado de la orden impartida.
a un comisario de policía. . . No resulta necesario, al menos en mi opinión,
multiplicar los ejemplos, pero debo advertir que tanto derecho tendría el

P. E. en tales situaciones, como el propio Congreso Nacional en todas aque-
llas situaciones en que se impugnan de inconstitucionalidad las leyes que
sanciona. ¿O es que piensa como Estado solamente el P. E? Pero, en cambio,
debe dejarse expresa constancia que tal criterio conducirá a la destrucción

de la República, convirtiendo al P. E. en gendarme procesal de cuanto juicio
se ventile.

12) Ni de las palabras del representante del P. E. ni de las circunsran-

cias de esta causa, surge que el P. E. sea parte. Ignoro si otras personas tienen

interés en el resultado de la causa, puesto que no han manifeStado nada en

concreto y, por lo tanto, tampoco corresponde que el Esrado, por la diligen-
cia del P. E. se subrogue en la defensa de los eventuales e hipotéticosdere-

chos de terceros.

15) En autos se pide amparo por cuanto un habitante de la Nación Ar-

gentina quiere estudiar regularmente en un colegio y no lo dejan. La impo-
sibilidad no derivade norma legal alguna, sino de una situación de hecho

originada por una conducta antireglamentaria de los direcrivos de tal esta-

blecimiento. Sobre tal calificación no hay desacuerdo entre el P. E. y V. S.

como surge de la constancia de f. 18. El amparo tiende a curar tal entuerto

y como V. S. no puede esrar presente —dadas sus múltiples ocupaciones-
para controlar el desarrollo de los exámenes pertinentes ha ordenado diversas

medidas que deberán ser ejecutadas por el organismo administrativo existente.
V. S. hace funcionar una entidad adminisrrativa de aCuerdo a su sentencta
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y al marco reglamentario respectivo, conjunto de normar que V. S. tiene

la atribución exclmiva en juicio de interpretar ton el rerpalda de ra

14) Como podrá apreciarse, el amparo no eStá incoado contra la

Nación, ni contra el Poder Ejecutivo. No se ha ordenado en la sentencia a

acros ajenos a la competencia del óragano respecrivo. No se ha aplicado
orra norma que la vigente. Si sobre esre último punto, se sostiene que el

P. E. entiende que V. S. las ha interpretado mal, entonces el P. E. tampoco

puede ser parte en el juicio, puesto que el contralor de la legalidad corres-

ponde exclusivamente al ministerio público.

15) Por cuanto el Esrado es sinónimo de "Derecho" y éSte no cimenta

sobre la constitución como ley suprema (ConSt. Nac., art. 31) cada vez que

se ampara una garantía constitucional, se refirma al Derecho en su propio
fundamento, y, por lo tanto, se consolida el Estado. Va de suyo, entonces

que no es contra la Nación que se ha ejercido la acción (tampoco contra las

Provincias o los municipios), sino contra la inconsritucionalidad, eSto es,

la anarquía.La acción no agravia al P. E., ni el amparo concedido lo dam-

nifica. sino la fortalece.

16) En conclusión, estimo que el P. E. no debe ser. tenido por parte

y en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 118, inc. 4, (El código de forma,
pido que V. S. así lo declare.

III) La nulidad procesal impugnada. — 17) Sin perjuicio del pedido
formulado en el apartado precedente de esre dictamen, estimo que corres-

ponde pronunciarse sobre la nulidad, por cuanto ella es de orden público
y puede ser declarada de oficio, y también para el supuesto de ser tenido por

parte el P. E.

18) Esrimo que V. S debe resolver la nulidad cuesrionada en "forma

incidental". la naturaleza del incidente es la de ser un remedio procesal en

el que se ventilan las diversas cueStiones relativas al principal sin obstaculizar

su normal proceso. Considero que no existiendo reglas que determinen la

nulidad en los amparos y teniendo en cuenta la naturaleza jurídica de esta

acción excepcional, así como la circunstancia de preverse la demora de una

triple insrancia que haría ilusoria la ulterior consagracióndel derecho reda-

mado, pido a V. S. se resuelva el problema de nulidad articulado en incidente

por separado, sin Perjuicio de proseguir el principal según su estado y las

resultas de lo que correspondiere por derecho.

19) La nulidad es una sanción jurídica. Es la pena al infractor del

proceso. En el derecho argentino no hay pena sin ley que previamente diga
en qué consiste la infracción y hasta dónde llega la sanción. Cabe pregun-
tarse qué norma legal impcnía a V. S. un deber, en qué foja se acredita
infracción y cuál es el castigo procesal.

'

20) V. S. es juez del crimen y se le ha pedido amparo consritucional.
Su labor se deb'e orientar dentro del marco de la Const, Nac., el C. Pr. Cr.
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y las pautas que se infieren de los precedentes jurisprudenciales que dieron

vida jurídica a tal acción. Así las siguientes, en especial:

. .que basta la comprobacióninmediata para que la garantía consritu-

cional invocada sea restablecida por los jueces en su integridad sin que

pueda aleg'arse en contrario, la inexistencia de una ley que la reglamente: las

garantías individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho

de estar consagradas por la Constitución e independientemente de las leyes
reglamentarias..." (Corte Sup., sin re Siri, "Fallos", 239, 459). "...una

garantia disdnta a la que prOtege la libertad corporal y que a semejanza del

hábeas corpus, procura asimismo una protección cxpeditiva y rápida que
emana directamente de la Constitución. . . .La ConStitución no desam-

para a los ciudadanos ante tales peligros, ni les impone necesariamente recu-

rrir a la defensa lenta y costosa de los procedimientos ordinarios. . "..Siem-

pre que aparezca, en consecuencia, de modo claro y manifiesto, la ilegitimi-
dad de una resrricción cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las

personas, así como el dañc grave e irreparable que causaría remitiendo el

examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, adminisuativos o

judiciales, corresponderáque los jueces restablezcan de inmediato el derecho

resrringido por la rápida vía del recurso de amparo. Todo lo que puede
añadirse es que en tales hipótesis,los erces deben extremar la ponderación
y la prudencia —lo mismo que en muchas otras cuestiones propias de su

alto ministerio- a fin de no decidir, por el sumarísimo procedimiento de
eSta garantía conStitucional cuestiones susceptibles de mayor debate. .

(Corte Sup., "Fallos", 241, 295, in re Kat).

21) En tal marco diferencial se orienta la tarea jurisdiccional del ma-

gisrrado en el amparo. Tiene la mayor libertad y su discrecionalismo no

tiene orro límite que la ponderacióny prudencia aludidas por la Corte Su-

prema. En consecuencia, el procedimiento no puede ser ordinarizado puesto

que importaría su desnaturalización. En tal sentido, se ha dicho: . .I.a

petición de amparo dirigida al órgano jurisdiccional es unilateral y no origina
un proceso propiamente dicho. . (Sup. Trib. de Santa Fe, J. 20, 155).

Es decir, la acción de amparo es un remedio excepcional de trámite no

previSto y cuyo objeto es la cesación inmediata de la privación o restricción

manifiestamente ilegítima de un derecho constitucional. En tal sentido se

ha sentenciado: . .La acción de amparo debe basrarse con la simple com-

probaciónobjetiva o información de que el acto lesivo no obedece a nin-

guna norma que le haya dado origen. . (Sup. Trib. de Misiones, "La

t. 107I p. 958).4 .

22) El P, E. considera que V. S. ha violado las reglas del procedimiento-
Naturalmente no señala qué norma legal, puesto que no las hay, pero pre-
tende introducir en el proceso de amparo en sede criminal otras normas del

derecho positivo y un precedente jurisprudencial de la Corte que estima

4 1. A., l961-Vl, p. 125.
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aplicable al caso. Sobre esm base —que oportunamente consideraré— imputa
a V S. las siguientes infracciones:

a) . .que V. S. no comunicó la promoción de esta causa en la forma

prescripta por el art. 4, ley 39525. .

b) . .que V. S. ha decidido la situación litigiosa planteada. por el'

actor sin conceder la audiencia previa que debió darse al P. E. para su de-

fensa... (por cuanto la intervención del Fiscal ha sido)... a título de

representante del ministerio público,no habiendo llegado a asumir hasta la

fecha, la calidad de mandatario del Estado, prevista en el art. 1, ley 3367 °..."

(f. 74 vta.). Paso a contesrarlas sucesivamente:

23) Con relación a la norma legal invocada, el art. 3 (seguramente
por error material se cita el 4) dice: "La «demanda» se comunicará por
oficio al P. E conducto del ministerio respectivo y al procurador fiscal, el

cual deberá proceder previa consulta y con sujeción a las instrucciones que
le trasmita dicho ministerio".

Como surge del texto trascrito la norma legal que se pretende imponer
en este procedimiento se refiere a "demandas" de acciones privadas. Ello

se aclara palmariamente con el art. 1. -

Los tribunales federales y los jueces letrados de los territorios nacionales

conocerán de las "acciones civiles" que se deduzcan contra la Nación en su

carácrer de "persona jurídica”,sin necesidad de autorinción previa legis-
lativa, pero no podrán darles curso, sin que se acredite haber precedido la

reclamación de los derechos controvertidos ante el P. E. y su denegación
por parte de éste.

EStimo que la norma legal citada es absolutamente inaplicable al caso

por:

a) En autos no se ha ejercitado acción patrimonial alguna sino pe-
dido amparo por violación de la garantia constitucional contenida en el

art. 14.

b) Para pedir amparo no se requiere venia legislativa previa, condi-

ción que requerían las leyes anteriores a la norma que nos ocupa.

c) Porque la ley se refiere a la Nación demandada en su carácter de

"persona juridica" y no en su condición de poresrad pública,que es el caso

de autos: (C. C., art. 33). En la presentacióndel subprocuradorno consta
cual puede ser el "derecho subjetivo" que esraría agraviado por el amparo.
Al parecer la lesión jurídica eStaria incidentalmente invocada en el pasaje
de f. 75 en que se dice: . .pondría al Ministerio del ramo en la nece-

5 J. A.. t. 15. p- 28, en nota.

0 J. A., t. SÓ,sec. leg, p. 54, en nou.
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sidad de apartarse de las normas de orden general y especial que rigen;
vg. los exámenes de los alumnos regulares y libres".

Sin embargo —teniendo en cuenta que el Estado no da examen, sino

que lo controla- no es un derecho subjetivo al que se alega sino la potestad
pública del ejercicio del poder de policia en la Educación. Por lo tanto, el

Esrado no actuaría en su calidad de persona jurídica sino en ejercicio de su

imperio público. Así las cosas, la ley no resulta aplicable aún en el supuesto
de haberse equivocado V. S. en la interpretaciónreglamentaria pues cuando

el Estado actúa como porestad pública no es persona jurídica y el contralor

de la legalidad no corresponde al Poder Ejecutivo sino al ministerio público
que es independiente de él. Considero, pues, que al aplicarse tal norma legal
se consumaría ahora si una nulidad insanable, ya que se limitaría el ejercicio
de la porestad pública a una contienda de partes en ejercicio de iguales‘
derechos subjetivos. El Estado al ejercer su poder, como dice Bielsa, no re-

quiere invocar personalidad jurídica alguna; en su ejercicio esrablece leyes
(por el Congreso) reglamentos (por el P. E.) y decide jurisdiccionalmente
(por los jueces). En todos estos casos el Estado no ejerce ningún derecho

subjetivo, ni actúa como persona jurídica, ni pública ni privada (Conf.
"Estudios de derecho público",t. 3, p. 22).

Claro está que el ejercicio de ese poder es "discrecional", pero no "arbi-

trario" y el Estado tiene virtualmente limitada sus posibilidades de imperio
en la propia Consritución y en aquéllas normas que dicta para autolimita'rse

a sí y a las personas de derecho público,limitaciones que hacen nacer, casi

siempre, derechos subjetivos a los individuos como concreción positiva de

garantías constitucionales (ídem).

24) En conclusión, V. S. no debía aplicar la ley 3952 al caso y, en

conSecuencia, no exisre nulidad en la omisión del traslado aludido.

25) Con respecro a la segunda infracciónque se le imputa (ver Ill,
22, b), el subprocurador del Tesoro estima que era exigible provocar la _in-
tervención formal del Poder Ejecutivo en estos autos para que pudiera ejer-

cer su derecho de defensa (Consr. Nac., art. 18). Ya he señalado.(II,

a 16) que no encuentro raaón para que el P. E. sea parte en el juacro. Re-
sulta forzoso concluir que V. S. no tenia deber procesal de escuchara quien

no es parte. Las normas del código de procedimientos en lo criminal y co-

rreccional y en especial las reglas relativas al hábeas corpus, no lo esrablecen.

26) A mayor abundamiento, y con el fin de aclarar —dentro.del lí-

mite de mis posibilidades- hasta sus últimas consecuencias la cuestión que
se debate, paso a considerar también esta imputación.El subprocuradorCita
como regla procesal infringida la resolución de la Corte SupremadF'JUStl-
cia in re Morano ("Fallos", 250, 857) 7

y a cuya correcta trascripCion
me

remito. Sin embargo, la mera lecrura del fallo me permite considerar que

7 J. A., 1962-IV, p. 231.
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no cs aplicable al caso de autos, puesto que en el precedente invocado el

magistrado judicial resflvio a renglón seguido de la petición, sin más dili-

gencia que la intervención del ministerio público. Veamos, como se ha con-

ducido V. S. en autos:
-

a) A f. 14 V. S. resuelve oficiar al jefe del Servicio Nacional de Ense-

ñanza Privada a fin de que remita todas las actuaciones administrativas re-

lativas a la petición de Alonso de Celada (se reitera a f. 17 )Ï.

b) En dichas tramitaciones consta la petición del citado y la opinión
y resoluciones de los distintos funcionarios administrativos intervinientes.

c) A fs 18/19 el Jefe del Servicio de Enseñanza Privada informa a

V. S. acerca de lo sucedido y expresamente aclara que se ha impueSto una

sanción a las autoridades de! colegio a raíz de la actitud adoptada en el caso.

d) A raiz de tal informe V. S. resuelve escuchar al asesor legal del

citado organismo (f. 22 vta.).

e) A f 25 presta declaración el Dr. Carlos J. Galli, ilustrando los

di5tintos aspectos de la cuestión y promete acompañar textos de los'regla-
mentos aplicables.

f) A f 29, El Min. de Educación y Justicia los remite y se reservan

por Secretaria.

Creo, pues, que V. S. ha actuado con la prudencia y ponderaciónmen-

tadas por la Corte in re Siri y Kot y que de ninguna manera es aplicable
al caso del precedente jurisprudencial invocado por el representante del P. E.

27) A mayor abundamiento cabe recordar algunas de las reglas que

pueden inferirse de relevantes precedentes. Por ejemplo:

"No es un juicio o contienda entre partes. . . es simplemente un pedido
de tutela o de remedio para asegurar la libertad o un derecho conculcado, ya

que nada se decide como no sea la supresiónde las vías de hecho que obs-

taculizan el normal ejercicio de los mismos.
'

"Al igual que las medidas cautelares comunes en los juicios ordinarios,
"no eStá sujeto a vistas o traslados, ni a trámite alguno de sustanciación

contenciosa" (Cám. Nac. Civ., "La Ley", t. 105. p. 549).

"La autoridad a la que se atribuye el acto presuntivamente lesivo de una

libertad civil no es parte en el trámite de amparo (Sup. Trib. de Santa Fe,
J. 20, 1). ..

_

"No procede la declaración de nulidad si no se advierte vicio esencial

de forma o si en lo que cuncierne a la cueStión de fondo, carece de interés

jurídico quien invoca el defecto en que se funda el pedido de aquella decla-

ración. . (Cám. Crim. Mar del Plata "La Ley", t. 108, p. 761) a.

s j. A., 1962-111, p. 338.
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Todos estos precedentes demuestran palmariamente que V. S. no ha

violado precepto procesal alguno y en consecuencia, no exisriendo infrac-

ción. no cabe el castigo de la nulidad.

28)._ Pero teniendo en cuenta que las nulidades son "relativas" (Cám.
Nac. Civil, “La t. 107, p. 939, 8543-8) 9

y que no corresponde decla-

rarlas en el exclusivo interés de la ley o para "satisfacer pruritos formales"

(C. Nac. Civ., "La Ley" t. 105, p. 955, 7532-5; t. 108, p. 922, 887-8 1°, y

que no pueden decretarse para satisfacer un interés teórico, sino "única-

mente cuando ellas hayan redundado en perjuicio positivo" para el derecho

de quien las pide (Cám. Nac. Fed.. sala mnrenrím- J ° '

rarívo, "La

Ley", t. 105, p. 492). tampoco resulta procedente la solicitud del subpro-
cutador del Tesoro.

En tal sentido, no es admisible la promesa futura de probar los perjui-
cios despuésde declarada una nulidad; los perjuicios constituyen el presu-

puesro de la petición y no una consecuencia de su admisión. No obstante

la advertencia formulada a f. 75 vta. deben contestarse al peticionante que

pretende probar la nulidad por la' nulidad misma. Al respecro cabe recordar:

"Quien pide la nulidad de las actuaciones debe indicar cual es el per-

juicio que se le ha ocasionado.. (Sup. Trib. La Pampa, "La Ley", t. 107,

p. 589) ”.

"La nulidad no procede por la nulidad misma".

"Quien alegue nulidades —que tienen carácter restriCtivo— debe ex-

presar concretamente que defensas pudo oponer y se vió privado de hacerlo,
con el objeto que los Tribunales tengan elementos de juicio para la practi-
cidad en declararla o no declararlas con estrictez jurídica. (Cám. Crim. San

Juan, J. S. 1., III, 161). “No mediando perjuicio, la nulidad no es proce-
dente" (Cam. Apel. Rosario, Rep. "La Ley", 1962, p. 981, sumario 12).

. .No debe dictarse la nulidad por la nulidad en sí. . (cuando existe

omisión expresa del juicio por parte de quien no tuvo traslado). (Cam.

Com., "La Ley", t. 106, p. S96).
a,

29) Además, el Servicio Nacional de Enseñanza Privada consintió el

amparo (conf. actuaciones administrativas). Resulta tardía y arbitraria la

reclamación efectuada contra el auto de f. 35. Es inadmisible, por Otra parte,

¡quese pretenda limitar el consentimiento del amparo a la condición de eje-
cutarlo desnaturalizando la condición de alumno regular del amparado y

negar tal consentimiento en caso contrario y con posterioridad a la resolu-
ción de fs. 49/ SO. Es extemporáneo-ycontradictorio, consentir un acto por

o 1. A.. 1963N. p. 6 (N0 73).

1° 1. A.. 1963-IV. p. 3 (N9 11).

“ J. Aa. 1961-1v.'p. 351.
_
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razones de conveniencia y luego impugnarlo de nulidad porque no se tuvo

noticia.

La cosa juzgada sanea la nulidad, como recuerda Ibáñez Frocham ("Tra-
tado de los recursos en el proceso civil", p. 225, 3' ed.), aun en los procesos
ordinarios y en sede civil. La suerte del proceso no puede quedar indefini-

damente expuesta a tales impugnaciones (ibidem, p. 232 y fallos citados a pie
de página). La nulidad como forma de sanción es taxativa (C. Pr. Cr., art.

696) y no puede extenderse por analogía (C. Pr. Cr., art. 12) en contra del

amparado.
30) Conclusión. — EStimo que no existen vicios de procedimiento

ni adarmes en la sentencia, ni se ha omitido en autos diligencias que pudie-
ran afecrar derechos esenciales del amparado o del ministerio público,únicas

partes del proceso. Tampoco V. S. ha evitado la realinción de actos desti-

nados a probar la verosimilitud del agravio y, por el contrario, ha agotado
los medios a su alcance para recabar informes, conocer acruaciones y escu-

char la opinión de los asesores de la oficina administrativa pertinente. La

nulidad no es la consecuencia sancionatoria por cuanto no_ha habido infrac-

ciones en el juicio, cuya sentencia ha sido consentida, resultando fuera de

término la impugnaciónefecruada, por quien no tiene derecho a ser parte,

y se limita a alegar la nulidad por la nulidad misma.

IV) La impugnación subsidiaria. — Por cuanto se ha solicitado que
no sea tenido el P. E. como parte en este proceso, considero que no puede
concedérsele la apelación que subsidiariamente ha interpueSto su represen-
tante.

Por todo lo expuesto, pido a V. S.: tenga por contesrada la vista: con-

ferida por el ministerio público; no tenga por parte a1 P. E. en esta causa;

de trámite incidental a esta nulidad y ordene seguir el principal según su

estado; rechace la nulidad planteada y no conceda el recurso de apelación
interpueSto; tenga presente que el ministerio público deja planteado el caso

constitucional por violación de la garantia constitucional de libertad de apren-
der (Const. Nac, arts. 14 y 31), a los fines del recurso extraordinario pre-
visto en el art. 14, ley 48. — Guillermo J. Ouviña.

1’ INSTANCIA. — Buenos Aires, abril 1 de 1965. — Considerando:

1° Que ante los términos del escrito de f. 74 y los del decreto del P. E. N‘\
1920/65, que fotocopiado obra a fs. 71/72, el juzgado dispuso solicitar "ad

effectum videndi" las acruaciones que se habrian labrado en la Cám. Crim.

ante la presentacióndel Dr. Guillermo J. Ouviña, las-que bajo el N' de

expediente 1199/ 65 corren agregadas por cuerda.

Luego de ello se corrió vista a las partes, evacuando la suya el recu-
rrente a f. 81 y el fiscal af. 86, sin perjuicio de haber agregado nuevamente

"ad effectum videndi" y a pedido del representante del miniSterio público
las actuaciones requeridas a f. 16 con toda la susranciación praCticadapos-
teriormente aun en otras reparticiones del Estado.

'
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2° Que el primer problema a analizar es el relacionado con la legiti-
mación procesal del ministerio público planteado en el ap. I) del último
dictamen del fiscal.

De lo que surge de todas las actuaciones, del considerando precedente,
de lo dispuesto por el art. 637, C. Pr. Cr., referente al."habeas corpus”,pero
de aplicaciónsupletoria y analógica a la acción de amparo en cuanto no sea

incompatible con su naturaleza esencial (Corte Sup., fallo de ag. 26/959,
J. A., 1959-V, p. 467) como, por último, de la fundamentación que hace el

Dr. Ouviña en el referido apartado de su dictamen, que comparto y a él me

remito "brevitatis causa", con ser ese punto un problema en alguna manera

ajeno al que me interesa resolver, ratifico la calidad procesal de parte en

esta causa del fiscal en cuanto ha acruado en la misma "en ejercicio de su

esencial función de velar por la fiel observancia (celoso custodio, agregaría
yo) del orden jurídico",al decir del procurador ’eneral de la Nación Dr.

Ramón Lascano, en la causa Morano, Adolfo y otros, "Fallos", 250, 844,
citado por el subprocurador del Tesoro en su escrito de f. 74.

3° Establecido lo anterior pasaré a analizar la cueStión relacionada con

el reconocimiento de personeríapeticionado por el subprocurador del Tesoro,
en representacióndel "Poder Ejecutivo”Nacional.

Siendo coherente con las resoluciones cuestionadas en dicha presenta-
ción y con lo que se expondrá más adelante en cuanto a la audición del

Poder Ejecutivo Nacional y en relación a que la falta de dicha audiencia

pudiera haber afeCtado al derecho constitucional de defensa consagrado en el

art. 18 de nuestra Ley Suprema, debo considerar que la misma es en buena

manera insólita, carácter que proviene, a mi entender, de un examen o eva-

luación errónea, y tal vez aún injusta, de las medidas dispuestas con motivo

de esta acción de amparo, destinadas a escuchar debidamente a quien sería
el autor de los hechos u omisiones que se señalaban como trasgresores de

derechos y garantías conStitucionales y que m0tivaron aquella interposición
aludida.

Entiendo que el Poder Ejecutivo Nacional ha sido oído suficiente y

repetidamente en esta causa, y si bien pudiera alegarse que esa audición

no ha creado una auténtica y formal personería,a la manera de la que se

exige en los procesos comunes con reglas más rigurosas que la que rigen
este procedimiento de creación pretoriana, no es menos cierto que aquella
audiencia no ha sido violada, por lo cual esra petición de personeríaapare-
cería como una superfetaciónno sólo inusitada sino innecesaria o superflua.

Esto basta en principio para rechazar la presentaciónde f. 74.

Ia resisrencia del Poder Ejecutivo a cumplir una orden judicial, la

originalidad de la acción de amparo interpuesta, así como también la singu-
laridad de la presentacióndel Poder Ejecutivo (que permite por su índole

reexaminar la cueStión a la luz de sus actitudes contradÍCtorias) y a la am-
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plitud que el juzgado deb: dar al debate de estas cuestiones, parecería que

en extremo son razones que pudieran moverme a considerar favorablemente
'

tal petición acordando la personería solicitada con vistas a un exhausrivo

análisis del caso planteado.

Creo, sin embargo, en definitiva, que no son esas razones suficientes

para admitir una participaciónsuperflua e ilegítima.

Creo, en principio, como el fiscal, que los agravios cuyos efectos se

busca deshacer son los que ofenden la constitucionalidad, o dicho por con-

traria, los que pecan de inconstitucionalidad. Diverjo, en cambio, en un

matiz que considero de importancia, pues afirmadas las cosa de aquella
manera, dichas acciones aparecerian como muy abstractas o muy impetsonales.

Las acciones u omisiones inconstitucionales no se traducen sino a través

de la aCtividad o inactividad de agentes, privados o públicos (caso Kat, Cor-

te Sup., "Fallos", 241, 291) que acmando de cualquier manera, dando órde-
nes, diCtando. decretos, sancionando leyes, formulando sentencias o movién-

dose al son de las más variadas acrividades particulares, violan por sí o a

través de resoluciones o normas, los derechos y garantias consagrados en la

Const. Nac. Por ello es que las viola o las'puede violar_el funcionario d'el

Poder Ejecutivo por mediación de una resolución, el Congreso por media-

ción de una ley, el juez por mediación de una sentencia o el particular por
mediación de acros de su diario trajín.

Admítiendo que el Estado sea sinónimo de "Derecho", no creo que sea

cierto extender más allá la sinonima (salvo que lo hagamos en categoríade

"desideratum") al punto que lo coloquemos también al Estado como sinó-'

.nimo de "Jusricia" o de "Moral". Es por ello que en muy buena medida no

puede sorprender que el Estado, sinónimo de "Derecho" y que "deberia"

ser también sinónimo y tal vez modelo de "JuSticia" y "Moral" muchas veces

a través del accionar de sus agentes de cualquier tipo y a través de cual-

quiera de las ramas de su gobierno discrimine racialmente, banque el juego,
regle la prostitución o prenda en la esquina de una cárcel a detenidos que
momentos antes un Juez dejó en libertad por virtud de un recurso de “ha-

beas corpus".

Se'gún el Poder Ejecutivo Nacional a través de la presentacióndel sub-

procurador del Tesoro el juez que escribe esto sería un violador o trasgresor
de la Consritución Nacional por no haberlo oído en juicio. En cambio yo,
a través de mis sentencias he considerado que ha sido el Poder Ejecutivo
quien violó 1a Ley Suprema al ofender el derecho de aprender de Diego
Alonso de Celada, y, como a mi entender, los particulares y aún el Esmdo,
por más sinónimo de Derecho que ¿Ste sea, pueden actuar injusta o ilegi-
timamente (en este caso como trasgresores de la Consr. Nac.) fue por ello

que se me impuso como imperativo categóricoampara: al recurrente.
"

Creo haber oído suficientemente al Poder Ejecutivo Nacional duraríte

el curso de esra acción pretoriana y ni aun poniéndonosal servicio, de eSa
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amplitud, corresponde tener por parte al subprocurador del Tesoro, que en

extemporáneae incoherente tesitura pretende, como mandatario del Poder

Ejecutivo Nacional, irrumpir en el proceso de amparo, al servicio de un

interés que no aparece diáfano o visible, como con otras palabras lo sosriene

correctamente el fiscal en el apartado H de su último dictamen.

4° La presentacióndel Poder Ejecutivo plantea sus agravios a través

de una doble fórmula (sin contar el eventual caso federal) que se mani-

fiestan a través de una "declaración de nulidad de todo lo actuado" (a pesar
de que se lo expresa con oscuridad en el petitorio, del resto del escrito cabe
entender que es un incidente planteado ante mi, a la manera del legislado
en los arts. 48 a Sl, ley 14.237 12 reformada por el decreto ley 23.398 1°,
de aplicaciónsupletoria para toda la justicia nacional atento lo dispueSto en

el art. 93 del mismo texto legal) y recurso de apelacióninterpuesto en for-
ma subsidiaria contra las resoluciones mencionadas en el exordio_

Con respecto al recurso ya lo analizará al final, pero el planteo de nuli-

dad permite entrar a tratar la cuestión de inmediato.

5° Atento las conclusiones expuestas en los dos considerandos prece-
dentes, creo que estoy en condiciones de oir al Poder Ejecutivo nuevamente.

Oigámoslo,pues, entrando esta vez a tratar la nulidad interpueSta por el

subprocurador del Tesoro.

a) El planteo de nulidad que se formula ante el mismo sentenciante

permite entrar a considerar la nulidad en sí. Más aún, como se va al fondo

de la cuestión para dejar sentado que no se plantea la nulidad por la nulidad

misma sino que asisten razones (que se prometen pero no se fundan) para
el proceder del Poder Ejecutivo al incumplir las órdenes judiciales, corres-

ponde reexaminar la cuesrión no sólo en cuanto al fondo del asunto, sino

en cuanto al procedimiento que se imprimió a la acción de amparo y a las

medidas procesales que en su consecuencia se dictaron.

b) Con vistas a ese examen, un relato de su tramitación se puede
extraer del considerando 1° de la sentencia de f. 32 al cual me remito "bre-

vitatis causa", pero no está demás recalcar las antinómicas, asombrosas y

violatorias conclusiones del jefe del Servicio Nac. de Enseñanza Privada que

en su resolución de dic. 23/964, que obra en el expediente N° 47.181-65

del Min. de Educación y Justicia, que corre por cuerda floja, resolución con-

firmatoria parcialmente del dictamen del asesor letrado Dr. Galli, que es-

cuetamente dispone lo siguiente: "Apercibir al Colegio por adoptar una

sanción no prevista en el Reglamento General para la Enseñanza Secundaria;

disponer una información por medio de un profesor supervisor", y en cuanto

al alumno Diego Alonso de Celada, que suspendido "momentáneamente"
era el objeto y m0tivo principal de las peticiones de fs. 3 y 8 formuladas

12 1° A.) 1953'IV, sec. leg., p. 8.

13 J. A., 1957-1, sec. doct., p. 53, en nota.
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por su padre, no se dice absolutamente nada, ni siquiera siguiendo la línea

equivocada que con relación a un paso no solicitado ni por el alumno ni

por su padre, señala el Dr. Galli en su dictamen de f. 13 de las referidas

actuaciones.

c) Como lo señala el fiscal en su dictamen precedente, entiendo que

se ha oído suficiente y repetidamente al Poder Ejecutivo en esta acción de

amparo. Si en cuanto a la resolución en sí, es decir a la sentencia creo haber

obrado celosamente a fin de "excremar la ponderacióny prudencia”que en

regla pretoriana nos legó la Corte Suprema Nacional en el caso "Kot’, creo

también que esa ponderacióny prudencia me guió durante su sustanciación.

Entiendo no haber desentonado con la corriente posible que en el manejo
del amparo constitucional moStraron los jueces y que Alfredo Orgaz señala
con satisfacción analizando el temor que en algunos circulos habían causado

los fallos de la Corte Suprema en los casos Siri y Kot, ante la posibilidad
de que los jueces interfirieran peligrosamente en el ejercicio de las atribu-

ciones de los Otros poderes de gobierno menoscabando el equilibrio insti-

tucional.

"Los jueces", dice Orgaz actuado en general, con una encomiable

discreción —que no puede sorprender desde luego, en quienes ejercen tan

alto mini5terio— y puede afirmarse que algunas veces ‘aún con timidez"

("El recurso de amparo"= ed. De Palma, p. 54), y la puntualizaciónque
hace el fiscal en el ap. III, 26, a) a f), baSta para demostrar el respeto y

preocupaciónque he tenido en oir al Poder Ejecutivo en el presente caso.

A través de un informe no pedido, pero sí oficioso y voluntario del

jefe de Enseñanza Privada obrante a fs. 18/9, a través de las acruaciones

labradas bajo el N’ 4909/64 ag'regadasa la causa (constancias de fs. 22 y

vta.), a través de la declaración del Asesor Legal del Servicio, Dr. Carlos J.
Galli obrante a f. 23 y a través de los reglamentos aplicables solicitados a

dicho organismo que son remitidos y reservados en secretaría, hay una rei-

terada presencia del Poder Ejecutivo en el ámbito jurisdiccional del amparo,
tan es así ello que el Poder Ejecutivo por intermedio del Servicio Nac. de

Enseñanza Privada, "per se", sin discutir personeríasni buscar el auxilio

de mayores jerarquías acata y no apela el fallo primero, claro está que ma-

nejándolo a su manera y desvirtuándolo en sus efeCtos.

No puede dejar de señalarse que el asesor letrado del Servicio Nacional

de Enseñanza Privada, en su dietamen de fs. 18 del expte. Ñ 47.181 del

Min. de Educación y Justicia que corre por cuerda floja, sostiene que: “Ra-

zones de oportunidad y de orden práCticoaconsejan acatar el fallo. Aconsejo,
en consecuencia, que quede consentido por el trascurso del término procesal
sin solicitar a la superioridad que se disponga lo necesario para apelarlo";
es decir que quien de asesoramiento técnico-jurídicoal jefe del referido ser-

vicio administrativo, eStá reconociendo evidentemente que dicho organismo
del Min. de Educacióny Jusricia tiene suficiente capacidad en derecho para

apelar "per se" las resoluciones que contrarían su accionar o no accionar,
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pues si se considera facultado para consentir una sentencia, que por lo visto

le trae dudas con respecro a posibles agravios que la misma pueda ocasionar

al Servicio, no puede sino concluirse que también se consideraba con sufi-
cientes facultades para apelarla en caso de que sin hesitación admitiera que
causaba gravámenes irreparables.

Pero, a mayor abundamiento, debe anOtarse una circunstancia más, Co-

mo surge del expediente N’ 43.133/65 del Min. de'Educación y Justicia
agregado por cuerda a esra causa en virtud de la medida que para mejor
proveer se dicta a f. 98, se llega también a la conclusión de que el Poder

Ejecutivo Nacional a través del Ministerio respeCtivo de Educación y Jusri-
cia, en jerarquía más elevada que el. referido Servicio Nac. de Enseñanza

Privada, toma conocimiento de lasdos sentencias dictadas en el ¡amparo con

fechas febrero 4 y 22 ppdo., pues así lo hace saber reiteradamente el padre
del alumno perjudicado en sendas notas de fechas de entrada al citado Mi-

ni5terio, febrero 12 y febrero 23 ppdo., respectivamente, que llegan al mis-

mo con antelación al pase que 'Maria Alba BIOtta, Jefe del Servicio «Peda-

gógico a/c de! Servicio Nac. dela Enseñanza Privada, dispone a fs. 23/5
del Otro expediente número 47.181, por todo lo cual no cabe sino concluir

que esra extemporáneapresentación se hace superabundante y superflua.

Sin embargo, con el segundo fallo, que terminantemente aclara que el

alumno Diego Alonso de Celada debe rendir en calidad de. "regular" y _no
de "libre" como había dispuesto el servicio, pareceríaque se causa singular
escozor, y por razones que escapan aparentemente a la comprensión,dado

que el caso no es de tremenda trascendencia, comienza una resistencia inu-

sitada que a la más sana lógica aparecería inexplicable sino enigmática,pues
dable era admitir que si no existe otra categoría para los alumnos que la

de regulares y libres, los funcionarios no pueden mostrar 'tal falta de per-
meabilidad y elasticidad para querer colocar en la categoría del libre, con

todas la implicancias desfavorables que ello importa, a un alumno "que
perdió su calidad de regular por un acto de terceros que la propia autoridad

calificó en su momento como arbitrario". Un evidente caso de fuerza mayor
al cual era ajeno el alumno, es la medida en que su posible falta, muy dis-

cutida por cierto, había sido sancionada con una suspensión "sine die" to-

talmente antirreglamentatia, que "a posteriori", se había pretendido coho-

nestar con un pase antirreglamentario que no hacía orra cosa que traer un

remedio para el caso peor que la enfermedad.

d "Brevitatis causa" me remito plenamente a los sesudos argumentos
sostenidos por el fiscal en el apartado III de su tercer diCtamen referido en

su N’ 17 al pronunciamiento del juez en cuanto a la nulidad; en su N° 18

al trámite incidental de la misma; en los Nros. 19, 20 y 21 referentes 3 las

formas del proceso en esta acción de amparo; en los Nros. 22, 23, 24 y 25.
en cuanto a la pretensión de querer ubicar esta acción de amparo como si

fuera una acción civil contra la Nación en su carácter de persona jurídica
y no en su condición de porestad pública, apoyándosepara ello en la ley
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3952; en los Nros. 26 y 27 en cuanto a los procedimientos adoptados en

juicios para oir al Poder Ejecutivo y que ya fuera tratado en el anterior

inciso de esre considerando; en el N" 28 en cuanto a la persecusiónde la

nulidad para satisfacer pruritos formales, pues como dice Couture ("Funda-
mentos del derecho procesal civil", p. 221) "la doctrina y jurisprudencia
son uniformes en el sentido de que la nulidad sólo puede hacerse valer cuando

a consecuencia de ella quedan indefensos los intereses del litigante o de

ciertos terceros a quienes alcanza la sentencia. "Sin ese ataque al derecho,
la nulidad no tiene porque reclamarse y su declaración carece de sentido",
o dicho con Otras palabras, "hay un principio dentro del derecho procesal
que afirma que no hay nulidad sin intereses o sin perjuicio: vale decir,
"no hay nulidad en beneficio de la ley" (Discusión parlamentaria de la ley
14.237, "Diario de Ses. Senado ag. 26/953, p.’ 568 y ss.) y, por último, en

el N° 29 en cuanto a la admisión de la primera sentencia y a su pretendida
ejecución por el organismo adminisrrativo con desnaturaliración de lo orde

nado por el órgano jurisprudencial, todo ello, claro está, sin perjuicio de

sumar algunas otras consideraciones que presumo son de mucha utilidad

para el esclarecimiento de las cuestiones debatidas.

e) La presentacióndel Poder Ejecutivo Nacional, en cuanto a la nu-

lidad. finca posic‘oneshaciendo argumentos de lo resuelto por la Corte Su-

prema de la Nación en el caso Morano, Adolfo y otros ("Fallos”, 250, 844

y J. A. 1962-1V, p. 231, con nora de Germán J. Bidart Campos).

Por cierto que pareciera que la cita se hubiera realizado extrayendo
las consecuencias del resumen o sumario jurisprudencial que generalmente
acompaña a los fallos, pues de haberse dado prolija lectura del mismo y del

dictamen del Procurador General de la Nación, se habria podido precaverse
de no arribar a erróneas conclusiones jurídicaspor la consideración de cir-

cunsrancias fácricas procesales muy distintas, que casi se podrían tomar como

contrarias o antinóm’cas a las del caro citado.

El resguardo que en ese fallo se hace de los principios geneales del

derecho procesal y de la garantía de la defensa en juicio no pueden ser deja-
dos de lado al servicio de la vía excepcional del amparo, se basan en una

tramitación promesal totalmente distinta a la que imprimi al amparo de

Diego Alonso de Celada.

Ya en su dictamen y examinado "las circunsrancias del sub júdice"
"dice" poco más adelante el procurador general de la Nación: "Oído el mi-
nisterio público,pero sin «requerir informes al Poder Ejecutivo» (pareciera
que ello sólo le basraba, el entre paréntesis es mio) ni darle intervención

alguna en la causa, el juez dictó sentencia".

A continuación sostiene: "Contra esta sentencia, el procurador general
del trabajo interpuso a f. 103 recurso extraordinario. En el ha hecho nom

debidamente que este ministerio no ha participado en el juicio como repre-
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senrante del Poder Ejecutivo —al cual, repito—, no se le ha dado interven-

ción en los autos sino en ejercicio de su esencial función de velar por la

fiel observancia del orden jurídico.

Sin entrar a tratar las implicancias que pueden extraerse de este párrafo
en cuanto al problema que jurídicamentey en su calidad de funcionario,
con muy elevado tono por cierto, ha preocupado y preocupa al Dr. Ouviña

(¡y porque no también al juzgador!) en cuanto a la función esencial de

velar por la fiel observancia del orden jurídico y a la discutida duplicidad
de mandatos o subordinaciones del minisrerio público,adentrando ya al fallo

de la Corte Suprema se extraen conclusiones mucho más claras en cuanto

a la diferencias fácricas procesales de aquel caso y del sub júdice.

Indiscutidos los principios sentados en el primer considerando del fallo

Morano, no puede sustraerse, pues es una exigencia ineludible textualmente

el consid. 2°, que dice así:

"Que ral exigencia (garantia del derecho de defensa) no aparece satisfe-

cha en el caso. Consra, en efecro,'que la demanda fue incoada contra el Es-

tado Nacional (véase sobre todo lo dicho a f. 32) y que, sin embargo, "éste
no tuvo noricia del presente juicio y ciertamente no participó de ningún
modo en él". Las "únicas" diligencias efectuadas entre el momento de la ini-

ciación de la demanda y la emisión de la sentencia de 1’ insrancia "han si-
do las siguientes": a) la presentación del apoderado de los demandantes,
quien agregó diversos documentos; b) la vista corrida al representante del

ministerio público y evacuada por ésre, "Ninguna" otra diligencia procesal
fue realizada, salvo las apelaciones posreriores, lo que supone que ni se cum-

plió el trámite ni se observaron los recaudos mínimos que necesariamente

deben acompañara. toda demanda contra el Estado Nacional, "el que no tu-

vo oportunidad de comparecer ante jueces de la causa”. A lo que todavía

cabe añadir que, como se señala a f. 109 vra., el aludido representante del

minisrerio público no asumió, en la emergencia, la función que le atribuye
el artículo 21, inc. a), decreto ley respecrivo (ley 12.948) 1*

según lo

acredita decisivamente la circunstancia de que, al evacuar la vista que se le

corrió haya él sosrenido que hacer lugar a la demanda equivaldríacondenar

"inaudita parte" el Esrado Nacional". Los encomillados son míos.

Sin entrar a considera: el "añadido" referente al art. 21, inciso a), ley
12.948, de creación de los tribunales del Trabajo, que establece que corres-

ponde al minisrerio público de esta jurisdicción: a) representar y defender

los "intereses fiscales", y que en realidad es colateral al problema que se

plantea en autos y' ha merecido debido tratamiento en el consid. 1°, me in-

teresa sí destacar que en el caso Morano el juez de 1‘ instancia entró a sen-

tenciar "in limine", pues, como lo destaca la Corte Suprema, después de la

interposición de la "demanda", previa a la sentencia, únicamente se produce

14 J. A.) sec. leg., P. 35.
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una agregaciónde documentos por el apoderado de los recurrentes y la vista

corrida al representante del ministerio público.Como lo dice el Alto Tribu-

nal "estas dos” son las "únicas" diligencias efectuadas entre demanda y sen-

tencia, y como lo recalcó más adelante, "ninguna" otra negligencia procesal
fue realizada salvo las apelaciones posteriores.

¿Puede luego de esre examen comparativo sostenerse sensatamente que
el precedente que constituye el caso Morano, de tal disímil realidad procesal,
'sea aplicado al caso de autos al cual se agregaron las aCtuaciones N' 4909/64
del Servicio Nac. de Enseñanza Privada y se oyó a su jefe y a su asesor le-

trado, Sr. Ronchino y Dr. Galli a través del informe y de la declaración

que obran a fs. 18 y 23, respectivamente, de estos autos y finalmente se

agrega al expediente N° 13.133/65 y sus agregados del Min. de Educación

y Justicia de la Nación? Entiendo que la contestación no puede ser sino

por la negativa y la diafanidad del caso me exime de mayores comentarios.

f) Creo que no existen voces discordantes en cuanto a admitir que a la

acción pretoriana (o aún reglada) de amparo no se le pueda exigir el ri-

gorismo procesal de los juicios ordinarios, aunque más no sea, que en re-

lación a la conStitución de las partes en juicio.

Sin dejar de reconocer que "es el punto neurálgico y más espinoso pa-
ra resolver al reglar la tramitación del amparo", Carlos J. Rubianes, de-

muestra que existe una amplia y pacífica corriente en la doctrina y en la ley,
en cuanto a que no es posible regular de manera rigurosa y exigente la pre-
sencia en juicio del trasgresor consritucional ("Las reglas de sustanciación

en la acción de amparo", J. A. 1964-VI, sec. doct., p. 11) .

'

Entiendo que el sentido de controversia o alteración no importa bila-

teralidad en juicio, como colateralmente lo sostuvo al tratar el problema de

la declaración de inconstitucionalidad en la acción de amparo en la causa

N0vosad Juan (J. A., 1964-IV, p. 331), pero aún los que se colocan en

aquella tesitura, llegan a admitir que la condición de parte no puede reves-

tirse del ritualismo riguroso de los juicios ordinarios. Asi, Bidart Campos en

"La bilateralidad en el juicio de amparo" nota al caso Morano publicado en

J. A., 1962-IV, p. 231, reconoce, a pesar de la tesitura que adopta, que si

bien la celeridad del remedio obliga a "minimimr" la intervención de las

partes en el proceso —quc gira, como lo hemos dicho, fundamentalmente
en torno al hecho lesivo— el juez debe conocer por "cualquier via aunque
sea despejada de toda formalidad". 0 lo que alegan ambas partes (el comi-

llado es mío). pero lo interesante es destacar, ya sea en uno y Otro campo
(unilateralidad o bilateralidad), leyes provinciales, proyeccos, anteproyectos,

jurisprudencia y docrrina coinciden en que debe liberarse el amparo de todo

ritualismo constreñidor de la libertad con que debe manejar el juez esta

acción, dentro por supueSto de la discreción y la prudencia propias delos

magistrados de que habla Orgaz.

Es por ello que en la tesis de que "debe oirsc" al que ofende el dere-
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cho consritucional, pero reduciendo prudencialmenet el derecho de audiencia

para no desvirtuar el sentido del reclamo, esrán, entre Otros, la Corte Supre-
ma (caso "Fallos", 241, 19]); Lino‘ E. Palacios (“La acción de amparo su

régimen procesal"), ("La ley", t. 96, p. 867); Alfredo Orgaz, ("La Ley",
t. 102, p.- 1072); Carlos J. Rubianes (trabajo citado ut supra), etcétera.

Rubianes en la monografíacitada enumera una serie de medidas reali-

zables dentro del arbitrio judicial, que entiendo ejemplificativas dada "la

variabilidad de las situaciones que son susceptibles de presentarse", a sa-

ber: a) la remisión de lo actuado por la autoridad administrativa; b) ins-

pecciones oculares; c) interrogatorios indagativos a determinadas personas;

d) el "clásico" informe o e) la audiencia respeCtiva.

Cabe afirmar, pues, para concluir, y de acuerdo al dicho de Orgaz en "La

Ley", t. 102, p. 1072, que hay que "dejar al juez para que por si mismo,
de acuerdo con las circunstancias, adopte el medio más conveniente para la

averiguaciónde los hechos, con tal, desde luego, que la autoridad (o el par-
ticular trasgresor, agregaríayo) sea oido".

g) Aunque ya se lo dijera anteriormente, vuelvo a insistir, esta vez

con claridad y rotundidad, que tal como, surge de las actuaciones N" 4909/64
del Servicio Nac. de Enseñanza Privada (actualmente expediente N° 47.181/

65 del Min. de Educación y Justicia según surge de la carátula y n0ta de f.

97 de este recurso) que corren agregados, a pesar de las manifiestas inexac-

titudes que allí se expresan (suspensión_provisoriadesde junio 20 a agOSto

4; en las presentaciones de fs. 3 a 5 y 8 a 9 Manuel_F. Alonso de Celada

no solicitaba medida alguna respecto de' su hijo; que el recurrente no habia

agotado la via adminisuativa; que el sentenciante, con asombro, excedía los

limites del recurso de amparo; que se anuló el pase porque fue expedido
para un establecimiento que aplica otro plan de estudios, cuando no se anuló

tal pase y sólo se dijo que uo correspondíaporque no lo había solicitado ni el
alumno ni el padre y una serie de inexaCtitudes jurídicas y administrativas

más que no hacen sino poner de. resalto una evidente falta de toda elasticidad

funcional puesta al servicio de una evidente parcialidad e injusticia). A fs.

5 a 25 de las mismas la Srta. jefa a cargo del servicio, María Alba Blatta,
admite, aunque ahora con consideraciones de otro tenor, haber acatado "per se"

y con dictamen favorable del asesor [letrado Carlos José Galli, el fallo de

feb: 4/965. v

No Creo que deba agregar más fundamentos a las fuertes razones que a este

respecto formula el fiscal, Dr.‘ Ouviña en el ap.‘ II, 11 de su último

dicramen.
" '

Cuando uno piensa que un Presidente de la Nación tiene que firmar

decretos del tenor y sustancia del N' 315/63, por' ejemplo, no aparcee por
cierto como muy jurídico,ni como pragmática, ni hmta casi humano, pre-
tender que acciones como la presente tengan que tenerle como cabeza y

responsable de informes o nOtificaciones.
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h) Por las razones aducidu por el fiscal en el apartado III, 18, de su

precedente dictamen, que por compartirlo a él me remito por motivos de

brevedad. atento además lo dispuesto en los arts. 47, 49, SO y 93, ley 14.237,
modificada por el decreto ley 23398/56, y lo resuelto por la Cámara del fuero

en las causas Nirenstein, en set. 29/950, y Frega, en mar. 15/949 y Braoe-

ras, de dic. 20/941 (Cám. Apel. Crim. y Corr.), corresponde tramitar la

nulidad interpuesta en forma de incidente que se sustanciará por separado.

6° Como bien lo dice el fiscal en el ap. IV) de su último dictamen, al

concluir que el Poder Ejecutivo no puede ser tenido por parte en esta ac-

ción de amparo, no corresponde conceder la apelación interpuesta subsidiaria-

mente.

Por todo lo cual, de conformidad a lo solicitado por el fiscal, constan-

cias de autos, jurisprudencia y doctrina citada, resuelvo ratificar que conside-

ro parte legitima en esre juicio al fiscal a cargo de la Fiscalía N" 11, Dr.

Guillermo J'. Ouviña, como representante del ministerio público (art. 118,
inc. 4, C. Pt. Cr. ); no tener por parte en este juicio al Poder Ejecutivb
Nacional, dar trámite incidental a la nulidad. planteada, que se sustanciará

por separado, a cuyo fin se formará incidente que correrá por cuerda floja
con la presentación,escritos y documentos de fs. 71 al. 83 Vta_, 96 y la

presente sentencia; no hacer lugar a1 pedido de nulidad de todo lo actuado,
requerido por el Poder Ejecutivo Nacional; no hacer lugar al recurso de

apelación deducido en subsidio por el Poder Ejecutivo Nacional contra las

resoluciones de febrero 4, febrero 22 y mar. 10/965; tener presente el plan-
teamiento del caso federal formulado por el subprocurador del Tesoro de la

Nación, el recurrente Manuel F. Alonso de Celada y el fiscal, disponer que
vuelvan los autos a despacho para resolver lo que corresponda en el princi-
pal. Notifíquese a la parte y al subprocurador del Tesoro de la Nación por
cédula donde se trascribirá la parte resolutiva de la presente sentencia y re-

gistrese. — Carlo: R. Arigó; (Sec.: Guillermo R. Navarro).

2'I INSTANCIA. — Buenos Aires, mayo 7 de 1965; — ¿Es justa la sen-

tencia apelada?

El Dr. Cabral dijo:

De acuerdo con reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema. de Jusricia
de la Nación, la especialísirnanaturalen de la acción de amparo no excluye
la necesaria observancia. de los principios que regulan el derecho de defensa
en juicio y, en particular, el que corresponde a ln parte contraria, esto es,
aquélla contra la cual se dirige la demanda ("Fallos": 248, 30; 250, 844; 251,
86; 252, 13415, etc.).

En el presente caso la acción intentada no puede considerarse endere-
zada sino contra el Poder Ejecutivo, por cuanto ésre tiene a su cargo la ad-

“ J'. A., 1962-VI; p. 532.
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miniStración general del pais y es responsable último de los acros realiudos

por los funcionarios que de él dependen (art. 86, inc. 1, Const. Nac.), mien-

tras no se trate de organismos que puedan actuar en juicio en virtud de re-

presentaciónotorgada por la ley.
'

Por" esra razón resultaba obligado en el caso acordar intervención en

eStos autos al Poder Ejecutivo, sin que ella pueda considerarse suplida por la

actuación informativa cumplida por el Servicio Nac. de Enseñanza Privada

o por la n0tificación a la misma de la resuelto a f. 32 del principal, ni tam-

poco por la circunstancia de haberse oído al fiscal de 1’ instancia. Lo prime-
ro, porque el citado organismo adminÍStrativo carece de facultades legales
para representar a la Nación en juicio (conf. lo resuelto por la sala en lo

contencioso administrativo de la Cám. ed. Cap. in re Ortiz J. C., s/rec. de

amparo, en nov. 26/964); y lo segundo porque el fiscal ha manifesrado en

forma expresa que no actúa en representacióndel Poder Ejecutivo, sin per-

juicio de señalar también que la Corte Suprema de la Nación ha establecido

claramente que la falta de intervención del Estado Nacional no se bonifica

por la simple actuación del ministerio público en su carácter de tal ("Fa-
llos": 250, 844 y decisión de la'Cám. Fed. antes citada).

Por ello, de conformidad con lo-resuelto en los casos que se acaban de

mencionar y también en el fallo dictado por esta sala in re Do Pico, Juan
(s/recurso de amparo, diciembre 11 ppdo.), surgiendo del sub júdice que

se ha dicrado resolución sin oir a la parte interesada, lo actuado es írrit’o y
sin valor.

' '

Esta conclusión, no solamente determina la necesidad de admitir la per-
sonería del subprocurador general de la Nación en representacióndel Poder

Ejecutivo (ver decreto N° 1920/65, fotocopiado a fs. 1/2), sino también

la necesaria nulidad de lo actuado en el principal por haber sido resuelto

el caso "inaudita parte".

En consecuencia, voto porque se revoque lo decidido en los puntos 2°

y 4° del fallo corriente a fs. 24/35 de este incidente y se declare nulo todo

lo actuado en el erpte. N“I 2570 a partir del decreto de f. 14, in fine.

El Dr. Pena dijo:

Adhiero a la nulidad postulada en el voto del Dr. Cabral, con la sal-

vedad de que, a mi juicio, la decisión administrativa tomada a f. 19 del ex-

pediente N° 47,181, ajena a la liris, mantiene su vigencia, ya que, aun cuan-

do fuere resultado de una orden judicial que ahora invalidamos, eStá fuera

de nuestro poder de decisión y reconoció al alumno una situación excepcio-
nal de la que no' puede ser privado.

El Dr. Rauó dijo:

En mi concepto y tal ¡como lo señala el Dr. Cabral en su voto, el cri-

terio jurisprudencial que en materia de amparo se ha elaborado a través de
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sucesivos fallos judiciales y, en particular, a partir del caso Morano, ha ido

afirmando en forma progresiva el principio de que aún dentro del trámite

excepcional y no reglado de dicha acción, es indispensable para que quede
a salvo la garantia de la defensa en juicio una mínima audiencia o noricia de

quien resulte su destinatario; carácter que, por las razones que también ex-

presa, no puede serle desconocido en el caso concreto al Poder Ejecutivo Na-

cional. Sobre todo, teniendo en cuenta que, pese a la flexibilidad del crite-

rio con que debe gobernarse eSte principio para no caer en ritualismos ca-

paces de limitar su eficacia, no cabe reputar satisfecho en la especie tal ex-

tremo por vía de notificación, emplazamiento, pedido de informes, solicitud

de remisión de antecedentes u otro procedimiento cualquiera que pudiere
haber conllevado advertencia cierta de la interposiciónde la demanda, y tor-

nado paralelamente exigible a dicho Poder una presentaciónanterior en los

autos de que se trata.

En omisión de tal recaudo que, como se lo precisa en el voro citado,
tampoco se suple con la intervención del fiscal ni las actuaciones cumplidas
en los expedientes administrativos que obran por cuerda, y frente a la rei-

vindicación por parte de quien reviste, el carácrer de jefe de la Administra-

ción Pública de funciones y atribuciones que ejerce por medio de organismos
y dependencias no descentralizadas y que, en última ratio, están sometidas

a su autoridad directa, considero, pues, que no puede negarse razón a la cues-

tión que se plantea en su nombre y representaciónpara atacar de nulidad

lo obrado en los autos princmipales. Ello, por cuanto, como contralor del

orden y la legalidad, corresponde a la Jusricia asegurar la vigencia de las

garantías constitucionales tanto en favor de los ciudadanos, como en el de los

organismos o poderes esratales que puedan aparecer directamente interesa-

dos en los resultados de cualquier juicio.

Por tales consideraciones y las concordantes que le sirven de funda-

mento, adhiero al voro del Dr. Cabral.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, se resuelve revocar lo de-

cidido en los puntos 2° y 4° del fallo corriente a fs. 24/35 de eSte incidente

y declarar nulo todo lo acruado en el expediente N" 2570 a partir del de-
creto de f. 14, in fine.— Luis C. Cabral.— Mario H. Pena. — Maria S.

Rauó (Sec: Raúl Noailles).
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