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0. INTRODUCCION

A lo largo de las clases sobre amparo, expuestas en el marco del
curso de Derecho Procesal Constitucional, se alzaron miiltiples voces,
manifestando criticas hacia la legislacién y practica del amparo.

Por una parte, los que ocupaban cargos publicos dentro del Poder
Judicial, atribuian las falencias del amparo a los abogados que ejercen
la profesién. La base de sus argumentos era que cualquier juicio, sin
importar su naturaleza, era suficiente para utilizar la via del amparo
como medio para alcanzar sus objetivos. En el banquillo de enfrente,
encontramos a los acusados de la mala practica amparista, quienes
se alzan alegando a su favor, la rigidez de los criterios adoptados por
los jueces, al momento de admitir o rechazar la accién de amparo.
En el marco descripto no puede faltar el profesor, que si bien se
presenta como juez ante la situacién descripta, no deja de exponer
su firme criterio al respecto.

1 Trabajo monografico presentado al Pror. Dr. Nestor P. SacUES, en el marco del Curso de
Postgrado en Derecho Procesal Constitucional, organizado por el Departamento de
Postgrado de la Universidad de Buenos Aires. Julio de 2003.

2 ABOGADA, egresada de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas de la Universidad
Catdlica de Asuncién (2000). EscriBana PURLICA, egresada de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion (2001). Especiatista £x DERECHO
Procesal por la Universidad Nacional del Nordeste, Corrientes, Argentina (2002). Curso
de Postgrade en Derecho Procesal Constitucional, Universidad de Buenos Aires 12003).
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Yo, como joven abogada y egresada de una universidad
extranjera, ajena a la realidad en discusién, me sustraje de la escena,
despertando en mi un gran interés en el estudio del amparo en la
Argentina, origindndose asi mi objeto de anélisis.

Con el fin de conocer las raices del instituto, decidi tratar
primeramente su origen y desarrollo, sus inicios jurisprudenciales
legales y, su ulterior consagracién constitucional.

Posteriormente, mi interés se centrara en la esencia misma del
amparo y la razén de su nacimiento e implementacién, siempre a
nivel nacional. En este afan procederé a desmembrar el articulo 43
de la Constitucion Nacional, para analizarlo detalladamente y lograr
una mejor interpretacion.

A pesar de la insercién constitucional del amparo, con la reforma
de 1994, la Ley N° 16.986, se mantiene aun vigente en todo aquello
que la Constitucién no contempla, por lo que realizaré un analisis
critico de aquellos puntos que, segin mi consideracién personal,
afectan la naturaleza misma del amparo.

El amparo es un instituto parido a la luz de razones sociales; es
una de las garantias més importantes establecidas constitu-
cionalmente, ya que sin él, no seria posible efectivizar de manera
inmediata los deméds derechos reconocidos en la Constitucién

Nacional.

La realidad, tanto legislativa como practica, nos muestra que el
amparo esté siendo desvirtuado por los érganos encargados de
impulsar su ejercicio. Los legisladcres, por su parte, crean leyes muy
restrictivas y, los érganos judiciales, encargados de aplicarlas, la
interpretan y aplican de manera atin més estricta, alegando el respeto
a la letra de la ley.

Son muchas las dudas que rodean al instituto del amparo, y por
ello me propuse tratar de disipar algunas de ellas que, si bien quizas
no lo logre con total efectividad, puedo sentirme tranquila al saber
que puse todo mi esfuerzo en lograr una explicacién de muchos
porqués.
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1. ORIGEN DEL AMPARO EN LA ARGENTINA

Estaba transcurriendo el afio 1957, cuando el sefior Angel Siri,
director y administrador del periédico “Mercedes”, situado en la
ciudad del mismo nombre, en la provincia de Buenos Aires, se
presenta ante las autoridades judiciales a reclamar la proteccién de
sus derechos de libertad de imprenta y de trabajo, consagrados
constitucionalmente?® y, que estaban siendo violentados por la policia
de la provincia. Ante dicha transgresién, solicitaba que se retire la
custodia policial del local donde se imprimia el periddico y, que se
levante la clausura del mismo. Una vez realizadas las averiguaciones
correspondientes, se concluye en la ignorancia de las causas de la
clausura y de la autoridad que la dispuso.

El Juez de Primera Instancia y la Cadmara de Apelacién
rechazaron el pedido, fundando su decisién en que un recurso de
habeas corpus no era procedente porque el hecho no afectaba la
libertad fisica de nadie. El sefior Angel Siri, al deducir recurso
extraordinario, senala que no recurrié al habeas corpus, sino que
acudié a las autoridades a fin de buscar la efectivizacién de las
garantias constitucionales. La Corte Suprema de la Nacién resuelve
revocar la sentencia recurrida, ordenando el cese de la restriccién
impuesta, fundando su decisién en que el pais reclama el goce y
ejercicio pleno de las garantias individuales para que se de un efectivo
Estado de derecho, imponiendo a los jueces el deber de asegurarlas.

Es asi como la Corie Suprema de Justicia de la Nacién, pone en
crisis el paradigma manejado hasta el momento*, y considera
necesaria la proteccién inmediata de los derechos consagrados en la
Constitucién, para el pleno goce y ejercicio de ellos.

Es asi como se utiliza por primera vez, la figura del amparo,
para garantizar aquellos derechos que no estén expresamente
protegidos por el hibeas corpus. Cabe destacar que en este caso se

3  En el afio 1957, momento en que sucedié el caso Siri, regia la Constitucion de 1853,

4 La doctrina tradicional declarada por el Tribunal, establecia que la proteccion de las
garantias no comprendidas en el habeas corpus, debia tramitarse por los procedimientos
ordinarios, administrativos o judiciales establecidos para el efecto.
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contraponia la libertad de prensa frente a una violacién del poder
publico, es decir, que no podia ser considerado viable contra actos de

particulares.

Dos anos mas tarde, en el ano 1958, Juan Kot, gerente de la
empresa textil Samuel Kot S.R.L., ubicada en la localidad de San
Martin, provincia de Buenos Aires, inicia un juicio de usucapién
pidiendo la desocupacién de la fabrica, ya que sus empleados la
habian tomado tras un conflicto.

El Juez resolvié el sobreseimiento definitivo y, no hacer lugar al
pedido de desocupacién, ya que la intencidn de los obreros no era
ejercer un derecho de propiedad sobre ella. Apelada esta resolucién,
la misma es confirmada. Lo interesante del caso, es que mientras la
sentencia recurrida ain no era confirmada, Kot interpone,
paralelamente, ante la misma Camara de Apelacién recurso de
amparo con el fin de obtener la desocupacion de la fabrica. E1 amparo
planteado se funda en el caso Siri, la violacién de la libertad de
trabajo, de la propiedad y a la libre actividad. Al igual que en caso
citado, la Camara desecha el recurso por tratarse de un hébeas

corpus.

Posteriormente, ante la decisién de la Camara de Apelaciones,
el senior Kot interpone recurso extraordinario. Es asf como la Corte
resuelve hacer lugar al amparo, ratificando lo resuelto en el caso

Siri.

En este caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién amplia
la esfera del amparo, permitiendo que éste no sélo sea deducido contra
actos de autoridad piblica sino también de particulares.

Es asi como la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dio vida
a una de las instituciones més importantes de nuestros tiempos,
para la proteccién de los derechos mads altruistas, como son los
consagrados en las constituciones. Los casos Siri y Kot, hartamente
conocidos, fueron los gestantes de esta figura, aplicada
Jjurisprudencialmente hasta la sancién de la Ley 16.986.
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Hasta ése momento, el unico procedimiento sumario utilizado
para la proteccién de los derechos constitucionales, era el habeas
corpus; el cual solamente era admitido para casos en los que se
encuentre violentada la libertad personal. Si los derechos vulnerados
eran de otra indole, a pesar de estar protegidos por la Constitucién,
la accién de hébeas corpus era rechazada por no ajustarse a los
caracteres exigidos para su procedencia y, debia acudirse a
procedimientos ordinarios, que nada tenian de rapidos y efectivos.

Ante la carencia de medios idéneos y efectivos que garanticen el
efectivo goce de los derechos consagrados en la Constitucién, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién creé la figura del amparo para la
proteccién de derechos no comprendidos en el habeas corpus’.

2. LEY DE AMPAROY SU POSTERIOR
CONSTITUCIONALIZACION

Con el transcurso del tiempo y la constante aplicacién
jurisprudencial, hizo que se considere necesaria la legislacién del

instituto.

El Dr. GErMAN BIDART CaMPOS®, sostenia que “la falta de
reglamentacion del remedio torna casi imposible una sistematizacion
de la jurisprudencia”, advirtiendo que dicha tarea legislativa deberia
ser realizada con suma prudencia. Por otro lado, el Dr. CARLOS SANCHEZ
ViamonTE” decia “Nadie duda que una ley del Congreso evitaria las
dudas y vacilaciones que no pocas veces hoy perturban a jueces y
abogados cuando deben actuar frente al amparo”. De esta manera,
la doctrina, empez6 a mentar la “idea” de la necesidad de legislar el
instituto del amparo, hasta que se creo la Ley N° 16.986, que
reglamentaba la accién de amparo frente a actos del poder estatal y,

5 Extraido del fallo del Caso SIRI, el cual dice textualmente: “Los preceptos constitucionales
tanto como la experiencia instituctonal del pals reclaman de consuno el goce v ejercicio
pleno de las garantias individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho ¢
imponen a los jueces el deber de asegurarlas”.

BIDART CAMPOS, Germén “Derecho Constitucional”, Tomo 11, p. 535.

OMEBA, “Enciclopedia Juridica”. Tomo XVII. Driskill S.A., pp. 169 — 214.

(=2}
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en lo que respecta a actos de particulares, se regia por el articulo
321, inciso 2° del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

No tardo mucho tiempo para que la doctrina comience a formular
sus criticas hacia la ley que creian, seria la solucién a los problemas
que venia acarreando la aplicacién pretoriana del amparo.

Augusto Morello consideraba que la sancién de la Ley N° 16.986
produjo el “apagamiento del amparo en la praxis del derecho vivo
junto con la interpretacion restrictiva de nuestros jueces, que le¢
restaron aliento y espontaneidad a su adecuado ejercicio™ .

Tal era la restricciéon que planteaba la ley para la procedencia de
la accién, que fue bautizada con el nombre de Ley de Desamparo,
debido a los multiples trastornos que la misma acarreaba para su

efectiva aplicacién

German Bidart Campos, si bien aconsejaba la legalizacion del
instituto en estudio, desde entonces temia por la forma de
reglamentaciéon de la misma, y advertia que “Una ley defectuosa
empeoraria la situacion...Nada seria peor a la sancién de una ley
precipitada que amenguara la eficacia de la garantia que hoy
proporciona el amparo al goce pleno y efectivo de los derechos
constitucionales™. Ya desde entonces, antes de sancionada la ley,
parecia avizorarse el futuro del amparo.

La Constitucién de 1994 introdujo el amparo, dentro del Capitulo
Segundo “Nuevos Derechos y Garantias”, a través del articulo 43,
primera parte. Esta norma, pareceria reflejar las intenciones de
subsanar las deficiencias en las que incurri6 la Ley N° 16.986.

Entre las caracteristicas que la Constitucién atribuy6 al amparc
se encuentran:

- La consagracién expresa de su carécter expedito y répido.

8 Citado por ALBERTO DALLA Via y MarceLa [zascum BASTERRA en “Hdbeas Data v otras
Garantias Constitucionales”, p. 26.
9  Owmesa, Op. Cit. p. 199.
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- Su procedencia contra actos u omisiones de autoridades publi-
cas o particulares.

-~ Violacién de derechos y garantias consagradas en la Constitucion,
los tratados internacionales y las leyes.

- La segunda parte del articulo 43 consagra la figura del amparo
colectivo, especificando los casos en que es procedente y las
personas legitimadas al efecto.

La constitucionalizacién del amparo, también trajo discrepancia
en la doctrina. Un sector de ella considera que no ha innovado
mayormente, ni condice con la naturaleza del instituto, ya que sélo
permite recurrir a ella cuando no existan procedimientos ordinarios
eficaces, estableciéndose asi la excepcionalidad del amparo, segin
SaGUES. Por su parte, QUIROGA LAVIE, considera que la regla
constitucional no ha cambiado en absoluto las précticas judiciales
que han regido al pais hasta la sancién de la Constitucién del 94'".

Otros, en cambio, consideran al amparo como una via alternativa
principal y directa a la que se puede recurrir siempre que se den los
presupuestos exigidos y sin necesidad de acreditar la eficacia de los
procedimientos ordinarios. Atendiendo esta postura, juristas como
MoreLLO y PaLAclo, sostiene que hasta el momento no existen vias
mas eficaces que el amparo.

3. LA RAZON DE SER DEL AMPARO JURISPRUDENCIAL

El amparo jurisprudencial responde a varios factores sociales y
juridicos reinantes en la época, los cuales se encuentrar: reflejados
en los mismos votos de los ministros de la Corte Suprema de

Justiciall.

L& sociedad de la épcca estaba siendo victima de ataques contra
sus derechos protegidos por la ley suprema, para los cuales se

10 Citado por ALerTo DaLLA ViA y MaRCELA Izascum Basterra, Op. Cit., p. 28.

11 Ver caso Sinn: “...]1a experiencia institucional del pais reclama de consuno el goce v ejercicio
pleno de las garantias individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho e
imponen a los jueces el deber de asegurarlas”.
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establecian procedimientos poco efectivos, revestidos de exigencias
formales que se contraponian con la finalidad de la Constitucién y
de un verdadero Estado de derecho. Esta situacién limitaba a los
Jjueces, en el buen desempefio de sus funciones, debiendo atenerse a

los requisitos que la ley exigial?,

Entre las exigencias requeridas, la doctrina tradicional declarada
por el Tribunal, establecia la aplicacién de procedimientos ordinarios,
administrativos o judiciales, para los casos de proteccién de aquellas
garantias que no se hallaban comprendidas en el hébeas corpus, es
decir que, indirectamente, se restaba importancia a los derechos que
no comprendian la libertad fisica.

Es asi, como la sociedad en general se encontraban, en cierta
manera, carente de medios idéneos y efectivos que garanticen el pleno
goce de todos los derechos consagrados en la Constitucién. Pues si
bien se contaban con otros mecanismos de proteccién, no se los podia
considerar totalmente efectivos, ya que carecian de idoneidad para
hallar una solucién inmediata al problema suscitado. El
reestablecimiento de los derechos violentados, alcanzaba una solucién
después de haber transcurrido largos periodos habiendo, en la
mayoria de los casos, desaparecido el problema que originé el
conflicto.

Toda esta situacién, atentaba contra el Estado de derecho que se
queria mantener y, principalmente contra la Constitucién, que no
pretendia ser palabra muerta, sino que buscaba establecer un orden
Jjuridico efectivo!®,

Es por ello, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, creys
conveniente flexibilizar el criterio reinante, basado en la necesidad
de asegurar eficaz y rdapidamente los derechos reconocidos por la
Constitucién, atin a falta de reglamentacién del amparo.

12 BIDART CAMPOS, German. Op. Cit., P4g. 531. “Se venia insistiendo en que los jueces no
pueden crear acciones ni recursos, y en que sélo pueden actuar cuando tienen competencia

asignada por la ley”,
13 MECLE ARMINANA, Elina. “El Vineculo entre el Poder y la Constitucion " p. 47.
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El méximo 6rgano judicial establecié que “las garantias indivi-
duales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes
reglamentarias...”, y contintda diciendo, citando a Joaquin V.
Gonzalez, “...Porque son la defensa personal, el patrimonio
inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre ¢
independiente dentro de la Nacion Argentina™".

Con todo lo senalado precedentemente, queda de manifiesto la
razén de existencia del amparo.

4. (QUE ES EL AMPARO?

El articulo 43 de la Constitucién Nacional Argentina, describe
al amparo de la siguiente manera:

4.1. Accion

El amparo se encuentra consagrado constitucionalmente en el
capitulo de “Nuevos Derechos y Garantias”; a su vez el articulo 43,
lo caracteriza como una “accién”. Entonces se podria otorgar al
amparo un triple cardcter, es un derecho, perteneciente a toda
persona que se encuentra en el pais y; es una garantia, capaz de
avalar los derechos consagrados en la Constitucién, los tratados
internacionales y las leyes.

El amparo es caracterizado, también, como accién, cuando es
tomado desde el punto de vista procesal, ya que constituye el
mecanismo que activa el arranque del aparato judicial, con el fin de
reestablecer derechos o garantias. Esta actividad se fija como fin
ultimo, la efectividad de la supremacia constitucional, mediante la
ramocién de obstdculos de hecho.

14 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el Caso ANGEL SIRI.
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4.2. Expedita y rapida

La accién debe ser sumaria, es decir, que la misma debe ser breve.
Esto siempre dentro de un marco de legalidad y respeto a las
garantias que la revisten. Esa particularidad, si bien no esta
consagrada literalmente en la Constitucién Nacional, su articulo 43",
la manifiesta en las palabras “rdpida”. Por su parte la misma norma
al decir “expedito™’ exige que, el procedimiento de amparo, sea
realizado libre de todo obstéculo, lo cual indirectamente, tiende a la
rapidez del juicio.

El objeto del establecimiento de estas exigencias, se centra en
restaurar el derecho lesionado de inmediato, en eso radica la
efectividad de este instituto. Hay que tener en cuenta, que de nada
serviria llegar a una solucién una vez que el problema haya
desaparecido, pues en ese caso el amparo fracasaria y seria igual,
optar por otro procedimiento de cardcter ordinario.

4.3. A falta de otro medio judicial mas idéneo

La norma constitucional nos hace suponer, en una primera
lectura, que necesariamente se deben agotar todos los medios
existentes para el reestablecimiento de los derechos lesionados,
acudiendo al instituto del amparo como dltimo instrumento, es decir

de modo excepcional.

Ahora bien, si nos detenemos en la frase “medio mds idéneo”,
nos damos cuenta que pueden existir otros mecanismos establecidos
para la proteccién de los derechos pero, que los mismos no logran
revestir la idoneidad o aptitud necesarias para lograr una finalidad
satisfactoria. Entonces se concluye que, de 1a forma que se encuentra
regulada la figura del amparo, este seria hasta hoy “el medio judicial
inds idoneo”, annque en la prdactica nos encontrariamos con
actividades que atentarian contra la idoneidad del amparo,

15 La caracterizacion de “expedita” y “rapida” del amparo, recién fue establecida en la
Constitucion de 1994, ya que la Ley N° 16.986, nada decia al respecto.
16 Segun el Diccionario de la Real Academia Espanola expedito significa “Deseribarazacd.

libre de todo estorbo”
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produciéndose una total contradiccién. Es por ello, que cierto sector
de la doctrina considera al amparo como una via directa.

4.4. Contra actos u omisiones de autoridades publicas o particulares

La lesién puede ser producto de un “acto”, es decir la realizacion
de una conducta que afecte de alguna manera un derecho. Pero no
es la inica manera, también las “omisiones” atentan contra derechos
y garantias, esto en el caso que se omita la realizacién de una accién
que la ley exige que se lleve a cabo, para garantizar derechos.

Esas conductas lesivas deben ser realizadas por autoridades
publicas o particulares.

Ya en sus origenes, el amparo se estableci6 para afrontar actos u
omisiones de autoridades publicas'?, lo cual quedé consagrado con
la Ley N” 16.986. En cuanto a los particulares, en el caso Kot, se dio
pie para su aplicacién contra actos de particulares, rigiendo
posteriormente el articulo 32 de la Ley N° 17.454. Pero la Constitucion
de 1994 lo estableci6, expresamente, diciendo que procede “contra
todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares”.

En cuanto a los particulares, no se suscita ningin problema, el
mismo se produce cuando se trata de establecer quienes son las
autoricades publicas, sujetos de esta accién. Realizando un analisis
excluyente, podriamos decir que si bien los érganos judiciales son
autoridades publicas, sus actos no podrian ser pasibles de la accién
de amparo, ya que el articulo 2, inciso b) de la Ley 16.986 establece
que, la accién de amparo no serd admisible cuando “El acto
impugnado emana de un érgano del Poder Judicial...”. Entonces, se
entenderia como autoridad publica a todcs los demds funcionarios
de la administracién publica o estatal, con excepcion de los que
conforman e! poder Judicial.

17 En el caso Siri se determiné que el amparo regia para actos de autoridad H’llll‘ll‘-‘l‘ es ¢n
r
éste caso se dio de esta manera.
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4.5, Cuando en forma actual o inminente se lesione, restrinja, altere
0 amenace

La Constitucién exige para la procedencia del amparo, la
actualidad de la lesién o la inminencia en el hecho lesivo, es decir,
que el mismo ya haya sido cometido o que la consumacién del mismo

este préxima.

Para que la lesién sea pasible de interposicién de la accién de
amparo debe:

- Lesionar. Es decir, evitar o impedir el ejercicin y goce de los
derechos y garantias reconocidos.

- Restringir. Limitar o evitar parcialmente, el ejercicio y goce de
los derechos y garantias, pero sin anularlos completamente, de
manera tal que los mismos carezcan de una efectividad total.

- Alterar. La alteracién se produce cuando se dan ciertas
modificaciones en los derechos y garantias, que afectan a las
personas titulares de los mismos.

- Amenazar. La amenaza se refiere a una lesién, restriccién o
alteracion aun no consumada, pero que existan circunstancias
que den por seguro el amedrentamiento de los derechos y
garantias protegidos.

4.6. Con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta

La lesién debe ser producto de un acto realizado en contra de la
ley o con carencia de algin fundamento legal valido para su
realizacion.

Por otra parte, la accién u omisién, productora del perjuicic puede
ser arbitraria. Es arbitraria cuando si bien el acto es realizado dentro
del marco de la ley, sus efectos son contrarios a ellos'®.

A su vez la arbitrariedad e ilegalidad en que se funda el acta
debe ser manifiesta, es decir, no deben existir dudas de ello.

18 Quiroca Lavie, Humberto. “Derecho Constitucional”, p. F13.
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4.7. Protege derechos y garantias

El amparo tiende a proteger todos los derechos consagrados en
la Constitucién, los tratados y las leyes, salvo la libertad ambulatoria
que se resguarda mediante el hdbeas corpus. La Ley de Hébeas
Corpus establece, estrictamente, que la misma debe aplicarse a los
casos de privacién ilegitima de la libertad. Por ello, se vio la necesidad
de crear otros mecanismos que garanticen la proteccion de los demas
derechos no amparados por el habeas corpus, originandose asi el
amparo y, posteriormente, el hdbeas data.

Ya en el caso Siri se establecié la proteccién de derechos
individuales, sin la exigencia de la reglamentacién de los mismos,
atento a su caracter de operativos.

En cuanto a los derechos sociales, éstos son protegidos mientras
sean operativos.

El amparo protege también, todos aquellos derechos de las
personas relacionados con el ejercicio de sus derechos politicos™ y
civicos. Asi también, garantiza el pleno goce de los derechos de
aquellos funcionarios que estdn en cargo publico.

4.8. Reconocidos por la Constitucion, los tratados y las leyes

En lo que respecta a los derechos y garantias protegidos por la
accién de amparo, no sélo se contempla a los reconocidos en la
Constitucién Nacional, sino también todos aquellos garantizados en
los Tratados Internacionales, atendiendo a ]a jerarquia que se les ha
dado, equiparandolos a la Constitucion Nacional y, por dltimo, todos
los derechos establecidos en las demas leyes.

19 Ver articulo 37, 38 y 39 de la Constitucién Nacional.
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