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{. La Nueva Constitucién Nacional.

Como es ya conocido, en 1994 fue reformada la Constituciéon Nacional
Argentina. Con ello, se introdujo un texto que otorgo jerarquia constitucional
expresa a la figura del amparo, que, hasta entonces, si bien aparecia
inspirado doctrinariamente en el ordenamiento supremo, tenia sustento
positivo en laley '. El texto referido corresponde al art. 43 de la Constitucion
que dice: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de

. Como se recordara, sin perjuicio de antecedentes significamos por mandamus o
prohibimus establecidos por alguna legislacion provincial, el amparo no se encontraba
regulado positivamente en la Reptblica Argentina. Recién en 1957 a raiz de la clausura de
un diario por parte de la policia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, advirtiendo que
la medida habia sido tomada sin orden de ningln responsable, dispuso el levantamiento
inmediato de aguélla pese a no existir via de proteccion especificamente consagrada para la
defensa de derechos constitucionales distintos de los protegidos por el habeas corpus. Se
trato del denominado “caso Siri"; al afio siguiente, se repitié el pronunciamiento protector,
pero esta vez en favor de un empresario cuya fabrica habia sido ocupada por los obreros en
huelga. Se ftratd del “caso Kot” apuntado a proteger los derechos constitucionales pero
entonces contra actos de particulares; asi, pretorianamente, se consagré el amparo gue
luego fuera regulado por la ley 16986 sancionada en 1966 con respecto a conductas lesivas
del poder publico; en 1969 con el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (art. 321
inc. 2°) se reguld el amparo contra actos de particulares.
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amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual
o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un
tratado ¢ una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto o la omision lesiva’.

‘Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacion”.

“Habeas data (prohibido afectar el secreto de las fuentes de informacioén
periodistica). Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad que consten en
registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse
el secreto de las fuentes de informacion periodistica”.

“Habeas corpus. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o
amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en
la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de
personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado
0 por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, alin durante la
vigencia del estado de sitio”.

Come puede verse, el dispositivo constitucional comprende diversos
institutos vinculados por el fin comun de proteger los derechos individuales,
a saber: amparo, habeas data y habeas corpus.

Me ocupare exclusivamente del primero, es decir de! amparo; ai respecto
y en primer lugar pongo de manifiesto la existencia, dentro del texto
transcripto, de tres modalidades: amparo contra la conducta de las
autoridades publicas, amparo contra conducta de particulares y amparo
contra toda conducta que afecte a los derechos difusos o de incidencia
colectiva.

: Tradicionalmente se emplea el concepta de ‘intereses difusos” para identificar a los que
corresponden con bienes y valores insusceptibles de apropiacion exclusiva a la par que
susceptible de goce comun. Apartandome de tal concepto hace iempo que lo reemplacé por
el de “"derechos difusos” (\Ver Derechos subjetivos, intereses difusos y acciones populares. El
Derecho Tomo 163 pg. 702). Sostengo que el concepto de interés difuso no es sino un
resabio de las clasicas categorias del derecho administrativo (derecho subjetivo, interés
legitimo e interés simple) que debiiita la posicion individual pues se corresponden con |a
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La Constitucion protege a los derechos constitucionales, derivados de
un tratado o bien de una simple ley y lo hace, en el campo estatal contra la
actividad u omision de “autoridad publica” y no solamente de la administracion.
Admite expresamente que por via de amparo pueda declararse la
inconstitucionalidad de la norma en la que se funde la conducta; por lo demas,
sefnala que solamente obstara a la utilizacion de la via de amparo la existencia
de un medio judicial mas idéneo y no de un medio administrativo con esa
virtud.

Por lodemas conserva el “nucleo” que consagrara la ley 16986 de amparo
contra autoridad puiblica y el Codigo Procesal Civily Comercial de la Nacion
en materia de amparo contra actos de particulares (art. 321).

ll. E! sistema anterior.

Solamente se podra comprender el sentido de la Constitucion, si se
tiene en cuenta el contenido del sistema anterior. El mismo estaba
conformado por la ley y el dispositivo que se mencionan mas arriba. La ley
16986 en su art. 1 consagraba el amparo contra todo acto u omision de
autoridad publica que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere
o amenace, los derechos y garantias explicita o implicitamente fueren
reconocidos por la Constitucion Nacional con excepcion de la libertad fisica
tutelada por el habeas corpus. En términos similares quedaba configurado
el amparo contra actos u omisiones de particulares.

situaciéon de preeminencia de la administracion con respecto al administrado; consideré en
cambio que el goce a un ambiente sano, equilibrade y adornado por la presencia de flora,
fauna y valores histéricos y artisticos, asi como el de disfrutar de un sistema de consumo de
bienes regidos por la ética en la relacion fabricante-oferente-consumidor, constituian
verdaderos derechos subjetivos de especial configuracion que no precisan del reconocimiento
del orden administrativo para poder existir y ser defendidos mediante la accion, sino que
derivan de un natural orden juridico inherentes a la condicion humana.

La Constitucién parece haber dado la razon a esa postura desde que el art. 41 dice que
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.
El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca
laley..”. A su vez el art. 42 establece: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
tienen derecho, en ia reiacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
economicos; a la libertad de eleccign y a condiciones de trato equitativo y digno...”.

El art. 43 recoge estos conceptos suministrando el amparo para proteger tales derechos,
pero introduce el concepto de “derechos de incidencia colectiva”; mereceria un trabajo especial
el determinar si este Gltimo concepto es genérico y abarca a los anteriores derechos (proteccion
del ambiente, la competencia, el consumo, etc.) o si constituye una categoria comprendida
dentro de la mas amplia de derechos difuses. O con mayor importancia, si se trata
esencialmente de cuestiones distintas.
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Eltexto constitucional recoge entonces lo esencial del sistema legislativo
vigente al tiempo de su sancion: el amparo procede siempre que la conducta
lesiva venga tefiida de los vicios juridicos de ilegalidad o arbitrariedad, pero
tendra viabilidad solamente si tales vicios se muestran manifiestamente, es
decir con claridad y evidencia. De tal manera, el amparo argentino presenta
esa primera limitacion.

La ley 16986 agregaba una serie de limitaciones que restringian
notablemente el uso dei amparo, a saber:

a) Existencia de recursos o remedios judiciales o administrativos que
permitan obtener la proteccion del derecho.

b) Acto emanado del Poder Judicial.
c) Acto resultante de la expresa aplicacion de la ley de defensa nacional.

d) Intervencion judicial que comprometiera directa o indirectamente la
regularidad, continuidad o eficacia de la prestacion de un servicio publico o
el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado.

e) Necesidad de un mayor debate o prueba para determinar la invalidez
del acto.

f) Declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos y ordenanzas
para invalidar el acto.

g) Presentacion de la demanda pasados quince dias habiles a contar
de la fecha de ejecucion del acto.

En todas esas hipotesis el amparo no podia prosperar.

En materia de amparo contra particuiares no aparecian tales limitaciones
pero la viabilidad de ese medio estaba sujeta a la necesidad de existencia
de necesidad urgente de “reparacién del perjuicio, o la cesacion inmediata
de ios efectos del acto, y la cuestion, por su naturaleza, no deba sustanciarse
por alguno de los procesos establecidos por este Codigo u otras leyes”.

. Evaluacion comparativa.

Segun el texto constitucional, al ser “expedito” el amparo y solamente
limitado en cuanto a la existencia de un medio judicial mas idéneo para
lograr la proteccion buscada, admitiéndose por lo demas declaraciones
de inconstitucionalidad de normas generales, quedan eliminados
condicionamientos tales como los sefialados con las letras a, (en cuanto a
la necesidad de recurrir a vias administrativas), b, c, d, e, f, sefalados en el
punto anterior; también entiendo que el identificado con la letra g; aun cuando
pienso que no contraria a la Constitucion el correlacionar el tiempo de
iniciacion de la demanda de amparo, con una muestra de la necesidad de
obtener proteccion urgente.
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De tal manera me ubico en una linea que otorga al amparo una amplitud
necesaria para que pueda cumplir los fines de esa institucion, pues de lo
contrario no se explica que el constituyente lo haya consagrado para que
siguiera exactamente igual que el que habian configurado la ley 16986 y la
jurisprudencia interpretativa, modelo acerbamente criticado por la doctrina®.

I\V. Postura clasica.

Denomino postura clasica a la seguida por un sector de la doctrina que
en lineas generales entiende que, salvo en lo concerniente a la declaracion
de inconstitucionalidad de normas generales, el articulo 43 de la Constitucion,
no hace sino consolidar el tipo o modelo de amparo que edifico la ley 16986

Destaco especialmente la posicion de Barra® ex-ministro de Justicia del
actual Gobierno quien siguiendo la jurisprudencia habitual, anterior a la
reforma constitucional sostiene la naturaleza excepcional de la via de amparo,
su caracter subsidiario, de modo que no podria juzgar si el juicio ordinario
fuese adecuado para defender el derecho del que se trate.

Por lo demas, ese autor sostiene que el amparo no seria utilizable en
los casos en los que el derecho lo originara un reglamento, un acto
administrativo o un contrato. Acoto que si asi fuese, el amparo desapareceria
como via protectora practicable o se reduciria a limites sumamente estrictos
ya que saivo en ios supuestos de derechos absolutamente unidos a la
condicion humana, dentro de un marco normativo de mayor jerarquia los
derechos individuales nacen de los actos de aplicacion de las normas
generales.

En realidad, la posicion de Barra debe correlacionarse con la expuesta
por el miembro informante de la mayoria (oficialista) en la Convencion
Constituyente. Hice notar en una oportunidad® que la opinion de tal miembro,

:‘ En la linea de una nueva concepcion, con un amparo amplio y efectivo Morello Augusto
M. Las garantias dei proceso jusio y el amparo, en relacion a la efectividad de la tutela
judicial. La Ley 1996-A-1476; la primera sentencia de amparo a la luz de la Constitucion
reformada. Jurisprudencia Argentina diario del 28 de diciembre de 1994. Rivas Adolfo A. El
amparo y la nueva Constitucion de la Republica de Argentina. La Ley 1994-E-1330 y pautas
para el nuevo amparo constitucional. El Derecho. Temas de reforma constitucional. Cuaderno
de 29 de junio de 1993.

Al respecto puede verse, con singular enjundia, Sagles Néstor Pedro. Amparo, habeas
data y habeas corpus en la reforma constitucional. La Ley 1994-D-1151 y Palacio Lino E. La
pretension de amparo en la reforma constitucional de 1994. La Ley 1995-D-1237.

Barra Rodolfo Carlos. La accién de amparo en la Constitucion reformada: la legitimacion
para accionar. La Ley 1994-E-1088.

Rivas Adolfo A. Del amparo vy la interpretacion de la Constitucion, en Jurisprudencia
Argentina. Numero especial. Proyecciones de la Reforma Constitucional de 1994, pg. 48,3
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carecia de valor en cuanto a la interpretacion del texto constitucional, pues
éste no reflejaba —sino por el contrario— Ia clara letra del articulo 43 que es
lo realmente votado por los convencionales.

V. Lainterpretacion jurisprudencial

A partir de la sancion de la nueva Constitucion se han producido diversos
fallos demostrativos de la posicion de los tribunales argentinos. En general
y particularmente a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema se perfila
una linea restrictiva, aferrada al molde de la 169867, sin perjuicio de apuntarse
algunos pronunciamientos que se orientan por un nuevo rumbo®,

VI. El proyecto de nueva ley de amparo.

Siguiendo el pensamiento de su Ministro de Justicia, el Doctor Barra,
que hasta hace muy poco ocupara ese cargo, el Poder Ejecutivo Nacional,
envio al Congreso un proyecto de ley reguladora del amparo, que involucra
tanto a la conducta del poder plblico como a la de particulares. Ese proyecto
fue aprobado con algunas modificaciones de forma por el Senado de la
Republica, merced al voto de la mayoria oficialista: remitido a Ia Camara
de Diputados, al momento de escribir este informe, la Comisién de Asuntos
Constitucionales habia aconsejado la aprobacion por mayoria: en
disidencia, la minoria elaboro su propio proyecto que se ajusta a un peffil
de mayor amplitud acorde con la letra y el espiritu del art. 43 de la
Constitucion.

Puedo vislumbrar que, de acuerdo a la integracion de dicha Camara el
proyecto seraaprobado y se convertira en ley. La renuncia del Ministro Barra
pone sin embargo un cierto interrogante sobre la suerte del proyecto, aun
cuando es necesario tener presente que su sucesor fue quien se
desemparaba como subsecretario del anterior.

En lineas generales el proyecto esiablece:
1) Elamparo es una garantia federal.

2) Procedera siempre que se invocare fundadamente que las vias
ordinarias, a las que se declaran idéneas para garantizar “la plena amplitud

de julio de 1996. Traté de controvertir, modestamente, la solida postura de Sagiies (Sagiies
Néstor Pedro). Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la accian de amparo (A
proposito de la voluntad del consfituyente) La Ley 1995-D-1517.

g Corte Suprema, Villar Carlos C/Banco Central. El Derecho T.162 pg. 628 CN Fed.
Contencioso adm. La Ley 1995-D-310,

8 CN. Civ. Sala A, 2/10/95. La Ley 1996-A-675; Cam. Federal Civ. y Com. Capital, Sala |,
voto del Dr. Pérez Delgado. Fallo causa 30.317 del 12 de octubre de 1995,
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de debate y prueba no aseguren la proteccion del derecho afectado con
eficacia suficiente para impedir un dafo grave e irreparable”.

3) El amparo es admisible cuando para acreditar la ilegalidad o
arbitrariedad invocada, o para garantizar el derecho de defensa del
demandado, “no fuere necesaria una amplitud de debate y prueba
incompatible con el caracter propio del tramite previsto en esta ley”.

4) No procede el amparo contra actos u omisiones del Poder Judicial,
salvo que se trate de decisiones administrativas de dicho Poder.

5) Tampoco procede para suplir la actividad u omisiones del Poder
Legislativo ni para hacerlo jugar como accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad.

6) Igualmente no procedera si como consecuencia de la intervencion
del Poder Judicial se comprometiera directa o indirectamente la regularidad,
continuidad y eficacia de |a prestacion de un servicio publico o de actividades
esenciales del Estado.

7) No procede contra omisiones en el ejercicio de la actividad
discrecional de la autoridad publica, salvo en lo que respecta al amparo por
mora previsto en la ley de procedimientos administrativos.

8) Eljuez puede declarar la inconstitucionalidad de la iey o normas de
alcance general cuando el acto o la omision se fundaren en ellas, pero
siempre que la declaracion de inconstitucionalidad fuese requerida por la
parte.

9) Se elimina el informe como manera de requerir del 6rganc publico
los datos necesarios para que el juez pueda conocer la realidad del caso; se
lo reemplaza por la contestacion de la demanda.

10) Se limita la prueba, admitiéndose solamente la documental, la
informativa, la testimonial hasta dos testigos y la inspeccion ocular en la que
la autoridad judicial podra ser asistida por un perito designado de oficio.

11) Se establece una accion de revision, a ser practicada por los terceros
afectados por la sentencia de amparo, siempre que no hubiesen sido citados
al juicio.

12) Las apelaciones se conceden en ambos efectos, incluso cuando se
refirieren a resoluciones que concedan medidas cautelares contra el Estado;
en igual hipotesis y si afectaren a particulares la apelacion se concedera
con efecto devolutivo.

13) La sentencia que recayere sera susceptible de recurso extraordinario
federal por ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la interposicion del
recurso implicara la suspension de la ejecucion de la sentencia hasta que se lo
deniegue o la Corte dicte su pronunciamiento en caso de habérselo concedido.
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14) Los jueces federales seran competentes en los casos en los que la
conducta lesiva provenga de autoridad publica nacional o de concesionarios
de obras y servicios publicos nacionales o de toda persona que interviniese
en el ejercicio de una delegacion de competencias administrativas del Estado
Nacional.

15) Elamparo nacional no impide el ejercicio de las jurisdicciones locales,
es decir apuntado a actos del poder publico estatal o de particulares, pero,
si los ordenamientos locales no garantizaren adecuadamente los derechos
contenidos en el art. 43 de la Constitucion Nacional, se aplicaran las normas
de la ley que se proyecta.

Vil. El futuro del amparo en Argentina.

“El halo desventurado que envuelva a la reglamentacion legal del amparo
constitucional no puede desembocar en un ordenamiento que selle el
derrumbe de la maxima garantia de tutela y haga rodar las esperanzas que,
bajo el farol de la norma superior —el art. 43 de la Constitucién Nacional—
anunciaba que recorreriamos una luminosa y excitante nueva etapa de su
vida institucional”; asi escribe con espiritu de lucha pero con visible tristeza,
uno de los primeros juristas argentinos ante el proyecto que refiriera mas
arriba®. Tuve el honor de acompanarlo en las criticas al proyecto'® que de
aprobarse tornara realmente dificilisimo transitar por la via de amparo con
posibilidades de éxito.

El proyecto, a contramano de la Constitucién impone condicionamientos
que la ley suprema no establece y que contradicen la calidad de “expedito”
que ella asigna al remedio protector.

Olvida que el amparo tiene por fin esencial y directo proteger el derecho
o garantia afectado y no el derecho de defensa del poder publico o de quien,
como particular, puede ocupar un lugar de predominio similar al del Estado
y sus organos; proclama por si y contrariando la letra constitucional que el
juicio ordinario es la via procesal naturalmente apta para defender tales
derechos, olvidando la evolucion del derecho procesal que consagra ya,
como moneda corriente, procesos sumarisimos, sentencias anticipatorias Y

]

Morello Augusto M. El derrumbe del amparo. El Derecho diario del 18/4/96.

Morello Augusto Mario. El derrumbe del amparo, trabajo en el que generosamente el
autor cita mis aportes todavia inéditos, Ia legitimacion en el amparo y el amparo y la prueba;
empera en mi trabajo citado en nota 6 digo: “A poco de andar, el proyecto del Poder Ejecutiva
destinado a regular el art, 43 C.N. y luego su aprobacion por el Senado de la Nacién —si bien
con algunas reformas— me llevé a convencerme de que, objetivamente y sin entrar a juzgar
intenciones, se estaba gestando una nueva frustracion, mucho mas profunda que la significada
por la cristalizacion referida y hasta por la propia Ley 16986".

1
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hasta procesos sin forma de juicio sin que por ello se resienta el derecho de
defensa.

Elimina el informe, liberando al Estado del deber de ajustarse a la verdad,
transformandolo en un litigante simple, sujeto a cargas, es decir de soluciones
de menor contundencia en cuanto a las responsabilidades de quien debe
cumplirias, en relacion con el orden juridico-administrativo en el que se
encuentra inserto.

Si bien no enfrenta al criterio constitucional relativo a la declaracion de
inconstitucionalidad de normas generales, lo reglamenta con sentido limitativo
prohibiendo declaraciones oficiosas.

Por fin y ya con relacion a los “derechos difusos” o de ‘incidencia
colectiva”, como aparecen denominados tambien en el texto constitucional,
se utiliza un criterio restrictivo, ya que si bien en los arts. 41 y 42 de la
Constitucion se los consagra como derechos de todos los habitantes, la
legitimacion para defenderlos, no solamente se asigna al defensor del pueblo
y a las organizaciones ecologistas y al damnificado, como lo dice el art. 43
sino que en cuanto aquellas se las somete a una serie de requisitos que han
de dificultar su funcionamiento"'.

...En esta misma materia la ley proyectada regula restrictivamente el art.
43 de la Constitucion, sustituyendo el concepto del “afectado” por el del
*afectado de manera personal y directa”, intento de aventar cualquier
posibilidad de establecer una accion popular de amparo, que hasta ahora y
gracias a lainterpretacion jurisprudencial se vino ejerciendo con cierto éxito'.

' Las asociaciones, para estar habiitadas para accionar en defensa de derechos difusos
tienen que estar inscritas en una sola de las categorias de derechos de las gue se trate y
dentro de un ambito territorial; no pueden asumir ese rol teniendo fines parfidarios, gremiales,
empresariales; al demandar fienen que cumplir con las garantias que el juez fije si se pidieren
medidas cautelares, pero éstas deben apuntar a garantizar costas, dafios y perjuicios que
deriven de la accién y tendran que otorgarse siempre que la asociacion no tenga respaldo
economico suficiente.

“ En general, los jueces de primera instancia, muestran mayor amplitud de criterio para
legitimar a cualguier habitante en la defensa de los derechos difusos; ocurre lo contrario en
la medida en que se sube de grado; empero, incluso se nego la legiimacion del controlador
comunal de la Ciudad de Buenos Aires —verdadero ombudsman local- para actuar en defensa
de los salarios del personal municipal, por considerarse que sclamente cabe admitirla si el
acto afecta a la comunidad toda vy no a un sector de la misma (C.N. Civ. Sala B. 4/5/95.
Jurisprudencia Argentina 1995-IV-pg. 33).
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