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Desde Otro Lugar
Camina mi mente bajo un cielo cuadrado y negro.

Se han silenciado las cuerdas y sélo se escucha un suave rumor de ma-
nos.

Un sol rojo desarticula la noche. Sin fuego ni manchas, amanece. Madu-
ra el cielo de uvas. Se tifie la vida.

Hay un sol encarnado sin horizontes y sin ponientes.

Veo a una mujer desnuda empapada en vino. Su cuerpo descansa sobre
un circulo de tela y su mente suefia con el fin de una guerra.

Camino hacia ella.

El viento me aplasta.

Se me desprende el alma. Corro. La alcanzo y la tomo de un pétalo.
Me congelo y veo la imagen de mi cuerpo repetida como en un juego de
espejos.

Busco el alma. El final.

Hay un cambio de soles, de frutas y colores. Tonalidades: sepias, mieles
y amarillas.

La parte de la flor cristaliza y veo a través de ella.
Y otra vez el viento.
Y esa mujer sobre el circulo de néctar.

La recorro con mi lengua amarilla y es como aprender, desde otro lugar,
y en silencio, de nuevo las palabras.
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Amparo, proceso urgente
Por Perman Guillermo Adrian

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto el desarrollo e investigacion de la
accion de amparo que ha sido receptada en nuestra Carta Magna desde el
aflo 1994, y en leyes de cada jurisdiccion respectiva.

A fin de abordar la conclusion final, se requiere del estudio de doctrina y
jurisprudencia que han orientado el sentido de la via en distintas corrientes.

Vemos que, por un lado, se inclinan los que analizan de manera es-
tricta el curso de la via del amparo, requiriendo para su procedencia: de-
mostrar por parte del accionante la ineficacia de los remedios ordinarios
administrativos y/o judiciales, independientemente del derecho de fondo
que se trate, quedando claro que -en este sentido- se entiende la accion
como excepcional. Mientras que por otro lado, los de una postura mas
amplia. Los que no entienden a la accién de amparo como una via de ex-
cepcion, sino una via como posible eleccion del amparista, ponderando
el derecho constitucional que se alega violentado, y la irreparabilidad del
dafo denunciado que requiere de un tramite procesal expedito y rapido.

Por ello, el presente estudio requiere del analisis merecedor por parte de
quien se encuentra en posicion de juzgar, vale decir: minucioso, pertinente,
prudente y correspondiente a los derechos en juego, atento que no debemos
soslayar que la recepcién constitucional de la vialo es a fin de no tornar la vi-
gencia de los derechos y garantias constitucionales en una simple recepcion
de palabras en la nuestra Carta Magna, sino en vigencia de la realidad social.

Introduccion

El tema elegido tiene por objeto la investigacion, estudio y desarrollo
de doctrina y antecedentes casuisticos respecto del instituto procesal de:
“accion de amparo”, todo ello, en razén de la importancia -a mi criterio- de
establecer conclusiones en cuanto a su aplicacion en la realidad de eleccion
de vias procesales, ponderando la urgencia, tanto de los juzgadores como
de los interesados, a la hora del inicio de planteos judiciales persiguiendo el
restablecimiento de determinados derechos constitucionales que se endil-
guen violentados.

Cabe traer al presente estudio tanto la normativa aplicable, jurispruden-
cia y doctrina, y elaborar -consecuentemente- conclusiones que sirvan de
basamento para el intento de la via propuesta y su consecuente procedencia,
teniendo en cuenta los antecedentes de nuestros Tribunales y especialistas
en la materia, sin dejar de soslayar el texto mismo tanto de la Constitucion
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Nacional como de la normativa aplicable, en cuanto a su procedencia esti-
pulan requisitos de viabilidad de la accién de amparo.

A su vez, entiendo por demds importante citar en el presente trabajo
fallos que receptan derechos personalisimos reconocidos constitucional-
mente y en tratados internacionales de la materia, por ejemplo, el derecho
a la salud —derivacion del derecho a la vida; todo ello, en razén al analisis
minucioso que los juzgadores deben efectuar a la hora de las presentaciones
mediante via de amparo que se les inste, ponderando —como propuesta de
estudio- el derecho de fondo que se trate, merecedor de incoarse a su res-
pecto la accién de amparo, por las caracteristicas de expedicion y rapidez
que califican dicha via.

Desarrollo
Considero, para el inicio de este estudio, y como primigenia estructura
metddica, traer el texto de nuestra Carta Magna; articulo 43 que reza:
Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo,

siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, 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 ilegali-
dad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un
tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer
esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consu-
midor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afec-
tado, 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:

Toda persona podra interponer esta accidon para tomar co-

nocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que

consten en registros o bancos de datos publicos, o los priva-

dos destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o

discriminacion, para exigir la supresion, rectificacién, confi-

dencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse

el secreto de las fuentes de informacion periodistica. Cuando

el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fue-

ra la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en

la forma o condiciones de detencidn, o en el de desaparicion

forzada de personas, la accién de habeas corpus podra ser in-

terpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez

resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de

sitio (Constitucion Nacional)
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Sentado lo cual, deviene necesario valorizar lo expuesto por el constitu-
yente en razdn a los derechos en juego que se propende en el articulado en
cuestion por parte del juzgador:

El examen a efectuar, requiere e implica -a mi entender- no sélo el ana-
lisis de los requisitos de admisibilidad, sino también las circunstancias fac-
ticas de cada caso y la cuestion de fondo planteada.

Por ejemplo, el derecho a la salud —derivacién del derecho a la vida-
donde se encuentra en juego el estado fisico y psiquico de una persona,
no cabria considerar necesario el agotamiento de la via para habilitar la
instancia judicial de manera taxativa, teniendo en cuenta las circunstancias
de hecho, claro esta.

En ese sentido, exigirse el agotamiento de la via administrativa, dilataria
de modo innecesario el goce de sus derechos constitucionales protegidos
provincial, nacional y supranacionalmente (articulo 36, apartado 8 Consti-
tucion de la Provincia de Buenos Aires, reconocidos implicitamente en los
articulos 32 y 43 de la Constitucién Nacional; articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales) por los cuales se
insta la garantia procesal del amparo.

En este punto, y atento las particularidades en casos de afectaciones de
salud, considero que el requisito de continuar con la tramitacién adminis-
trativa debe ser ponderado “cuando los perjuicios sean de tal magnitud que
serfa ilusoria la reparacion posterior que podria obtenerse por las acciones
y procedimientos ordinarios” (Serr, 2000: 399). En efecto, “El requisito de
la inexistencia de otra via legal habil para reparar el agravio no tiene vigen-
cia absoluta porque de existir un dafo grave e irreparable, éste es suficiente-
mente operante para que, desplazando la exigencia antedicha, la acciéon de
amparo encuentre eco judicial” (STJ, 1987).

En el marco propuesto, destaco que mi objetivo deviene en analizar la
acogida favorable de estas vias intentadas en tantos casos, que algunos de-
fienden su eleccion sélo para casos urgentes y excepcionales, mientras que
otros, que resulta una creacion normativa para la defensa inmediata de un
derecho constitucional conculcado, en beneficio de la celeridad (amparo)
o un derecho que aparentemente le asiste al solicitante (caso de la medida
cautelar). Ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires que: “Corresponde que los jueces restablezcan de inmediato el dere-
cho restringido por la rdpida via del amparo cuando la remisién del examen
de la cuestion a los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales,
pudiera causar un dafo grave e irreparable” (SCBA, 1994).

Legislacion nacional y normativa aplicable (en general)
Ley n° 16.986
1. La acciéon de amparo sera admisible contra todo acto u omision de au-
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toridad publica que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos o garantias
explicita o implicitamente reconocidas por la Constitucién Nacional, con
excepcion de la libertad individual tutelada por el “hdbeas corpus” 2. La
accidon de amparo no serd admisible cuando: a) Existan recursos o remedios
judiciales o administrativos que permitan obtener la proteccion del derecho
o garantia constitucional de que se trate; b) El acto impugnado emanara de
un o6rgano del Poder Judicial o haya sido adoptado por expresa aplicacion
de la ley 16970; ¢) La intervencién judicial comprometiera directa o in-
directamente la regularidad, continuidad y eficacia de la prestaciéon de un
servicio publico, o el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado;
d) La determinacién de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor
amplitud de debate o de prueba o la declaraciéon de inconstitucionalidad de
leyes, decretos u ordenanzas; e) La demanda no hubiese sido presentada
dentro de los 15 dias habiles, a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado
o debio producirse.

Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion

Articulo 321: Sera aplicable el procedimiento establecido en el articulo
498:...

2°) Cuando se reclamase contra un acto u omision de un particular que,
en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta algin derecho o garantia explicita o im-
plicitamente reconocidos por la Constitucion Nacional, siempre que fuere
necesaria la reparacion urgente del perjuicio o la cesacién inmediata de los
efectos del acto, y la cuestién, por su naturaleza, no deba sustanciarse por
alguno de los procesos establecidos por este Codigo u otras leyes.

Utilizacion de la via
Al respecto, debe tenerse presente que la accion de amparo
constituye un remedio de caracter excepcional, por lo tanto
su utilizacion esta solo reservada para aquellos supuestos en
que no existan otras vias legales aptas para proteger los de-
rechos constitucionales conculcados por actos u omisiones
de particulares o de 6rganos del Estado. De alli que para la
procedencia de esta accion se requieren circunstancias muy
particulares, caracterizadas por la arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta y la demostracion de que el dafio grave sélo puede
ser reparado acudiendo a la via urgente y expedita de este
tipo de proceso (Gozaini, 2004: 314).

Se ha expedido la jurisprudencia, en torno a la consideraciéon de dere-

chos constitucionales en juego. Con fecha 8 de febrero de 2010, en la causa
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caratulada “Pueblo S.R.L Y Otros C/ Provincia De Buenos Aires Y Otros S/
Amparo”, la Camara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo con
asiento en San Martin (provincia de Buenos Aires) confirmd la sentencia
que rechazd in limine la accion de amparo que cuestionaba la restriccion
del horario de cierre locales bailables, los limites de admisiéon y los limites
en el expendio de bebidas alcohdlicas, con fundamento en que tales restric-
ciones, establecidas por la ley 14.050, no constituyen una afectacién consti-
tucional de los derechos de comerciar, ejercer industria licita, de propiedad
y de igualdad.

Comprension del instituto
Tenemos que, por un lado, lo que concierne a una medida expeditiva
como la “cautelar”:
(...) la doctrina procesal mundial ha ido receptando diversos
institutos que, unidos a los ya existentes, buscan satisfacer
las demandas de una justicia moderna, agil y eficaz. A ese
respecto se ha centrado el objetivo en la reformulacién del
proceso cautelar a fin de hacer realidad aqui y ahora la tutela
juridica buscada, logrando asi la satisfaccion efectiva de los
verdaderos fines del derecho (Peyrano, 1997:226)

Ahora bien, en lo que a la via del amparo, se ha dicho que: “La acciéon de
amparo constituye una via excepcional, que s6lo procede contra todo acto
u omisién de autoridad publica que amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta los derechos o garantias reconocidos por la Constitucién Nacio-
nal, en ausencia de otro medio adecuado, o cuando la inminencia del dafio
hiciera ilusoria su reparacion ( CNPen. Econ, 1994). [...] “Ante la existencia
de dudas sobre la admisibilidad de la accion de amparo debe darse cur-
so al tramite respectivo, porque lo definitorio radica en analizar si la via
del amparo es la especifica para la adecuada, oportuna y eficaz defensa de
los derechos invocados, segun las circunstancias particulares de cada caso”
(CNCiv, 2002: 266).

Sentado lo precedente, cabe reiterar los conceptos vertidos con anterio-
ridad, aunque con diversos matices que hacen a la via excepcional en estu-
dio, es decir, y a mi criterio, debemos analizar en conjunto el tema procesal
—ritual- y de fondo en cada caso en concreto que se inicie, valorando si los
derechos en juego tienen entidad tal que merecen tramitar por la presente
via, con la rapidez que lo caracteriza, soslayando de ese modo, los trami-
tes que acarrearia un proceso ordinario, con la produccién de prueba que
llevaria, los plazos pertinentes, etc., todo ello, en consonancia a lo que la
doctrina jurisprudencial ha reflejado (ver lo detallado supra).
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Comprendiendo ello, no debo pasar por alto un principio protectorio
del derecho constitucional de acceso a la justicia, “in dubio pro actione’, ello
nos lleva a que en caso de duda sobre la viabilidad de la accién de amparo
por sobre las vias ordinarias, debe estarse a tener que resolver sobre la ad-
misién formal del amparo, sin perjuicio de las consideraciones particulares
de cada cuestion, teniendo en cuenta la irreparabilidad del dafo denuncia-
do, junto con el caracter excepcional de la via.

Ya la Corte Suprema de Justicia Nacional ha dicho:

La accién de amparo constituye un remedio de excepcion,
cuya utilizacién esta reservada para aquellos casos en que
la carencia de otras vias legales aptas para resolverlas pueda
afectar derechos constitucionales, maxime cuando su aper-
tura requiere circunstancias muy particulares, caracterizadas
por la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, y la
demostracion, por afiadidura, de que el dafio concreto y gra-
ve ocasionado so6lo puede eventualmente ser reparado acu-
diendo a la via urgente y expedita del citado proceso consti-
tucional ” (CSJN, 1994).

Ello, teniendo en cuenta los presupuestos desarrollados anteriormente
juntamente con los criterios que la doctrina y la jurisprudencia exponen.

Esta accién constitucional de amparo no desplaza a ningun carril adje-
tivo, sino que socorre al sistema, cuando éste exterioriza la ausencia de uno,
adecuado al objeto de la pretension.

Mas alla de las diversas inquietudes que giran en torno a su regulacién y
optimizacion, nadie duda de la ventaja de contar con el amparo, ni de cuan-
to nos ha permitido lograr en protecciéon de derechos fundamentales con-
sagrados en nuestra Carta Magna, por ejemplo, respecto de derechos perso-
nalisimos como la salud y la vida, derechos que se consideraban implicitos y
se enfatizaron a partir de la reforma constitucional de 1994, especialmente
del art. 42 y del art. 75 inc. 22, que otorgd jerarquia constitucional a los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos, afianzando la primacia de
la persona, entre muchas otras cuestiones.

Como también contar con medidas como la autosatisfactiva, que:

(...) atento a que su despacho se requiere en forma inmedia-
ta y definitiva, por imperio de las circunstancias facticas que
se denuncian, se impondra sin previa audiencia del afectado,
sin perjuicio de que, en casos excepcionales y cuando el mar-
co de situacion lo permita, el juez podra arbitrar un sumari-
simo y expeditivo tramite o audiencia previa, todo librado al
prudente criterio del juzgador cuidando de no terminar des-
baratando el objetivo y fin mismo de la medida (CSJN, 1994).
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Analisis de la via

Lalectura de la doctrina y jurisprudencia me ha generado la conviccién
de establecer un equilibrio entre los pensadores que entienden o se inclinan
por considerar a la accién de amparo una via puramente excepcional, y
los que iteran que esta via debe prosperar cada vez que se cree vulnerado
un derecho constitucional, independientemente de las circunstancias o
urgencias del caso.

Alrespecto, comenta Alberto Sanchez, que la Corte Federal, sostuvo que:

(...) cabe aquirecordar que esta Corte, a poco de regir el nue-
vo texto del art. 43 CN, en fallo dictado en fecha 4-3-1996,
ya interpretd esa disposicion en el sentido de que mantenia
vigente el requisito de la irreparabilidad del perjuicio que se
invoca por vias distintas al amparo, dejando sentado que tal
requisito constituia un presupuesto de admisibilidad de la ac-
cién. Se dijo alli que tal conclusion se fundaba en que cuando
el constituyente condiciond la viabilidad de la accién expedi-
ta y rapida del amparo al hecho de que no exista otro medio
judicial mas idéneo, utilizé el vocablo idéneo en el sentido
juridico de habil o eficaz...” [...] (...) constituye condicién de
viabilidad de la acciéon de amparo que el interesado acredite
que no tiene opcidn por otras vias procesales mas adecuadas,
apropiadas, aptas para lograr la restitucion del derecho cons-
titucional que se dice menoscabado (Cassagne, 2007: 281).

La referencia al medio judicial mas idéneo aduce a uno de los requisitos
de admisibilidad, entidad tal del instituto que podria conllevar el rechazo in
limine de la accién de amparo incoada o la prosperidad de la via.

Y retomando el acuse de menoscabo a un derecho constitucional, el
mismo depara, de acuerdo a su entidad y basamento juridico-factico, aquel
analisis de los estudiosos del caso, sea el Juez, la Doctrina, los litigantes,
etc., que deben elaborar -en pos de clarificar el sentido del carril elegido- un
criterio netamente objetivo equilibrando las distintas corrientes esgrimidas
ut supra.

El articulo 43° de la Constitucion Nacional reformada establece que
toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siem-
pre que no exista otro medio judicial mas idéneo. Considero procedente la
via elegida ello pues siempre que aparezca de manera clara y manifiesta la
ilegitimidad de una restriccién cualquiera a alguno de los derechos esen-
ciales de las personas, asi como el dafio grave e irreparable que causaria
remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos administrativos o
judiciales, correspondera que los jueces restablezcan de inmediato el dere-
cho restringido por la via rapida del amparo .

Se trata de un precepto claro que no ofrece duda para su interpretacion:
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frente a un derecho cierto afectado o amenazado por conducta manifies-
tamente divorciada del ordenamiento juridico, la Constitucién Nacional
otorga el amparo siempre, salvo que exista otro medio judicial aun mads
expedito y rapido que ése, en cuyo caso la via amparista no se admite (Ri-
vas, 1994 :633).

Ello es asi pues siempre que aparezca de manera clara y manifiesta la ile-
gitimidad de una restriccién cualquiera a alguno de los derechos esenciales
de las personas, asi como el daflo grave e irreparable que causaria remitien-
do el examen de la cuestién a los procedimientos administrativos o judi-
ciales, correspondera que los jueces restablezcan de inmediato el derecho
restringido por la via rapida del amparo (Fallos:241:291; 280:228; 306:400).

Se trata de una accién “expedita y rapida” cuya justificacion se deriva de
la naturaleza de los derechos en juego; vale decir, la accién de amparo debe
posibilitar un proceso rapido y una respuesta judicial adecuada y en tiempo
oportuno. Es por ello que el art. 43 alude: “... siempre que no exista otro
medio judicial mas idéneo...”.

Asi, en jurisprudencia (Emigen S.A. ¢/Municipalidad de La Matanza s/
amparo), la Dra. Laura Monti expuso:

(...) considero que no se encuentran reunidos en autos los
requisitos exigidos para la procedencia de la excepcional via
intentada, en particular, como lo sefiald el juez de primera
instancia, en lo que respecta a la existencia de otras vias ido-
neas, a fin de proteger -sin daflo grave o irreparable- los de-
rechos que el recurrente entiende afectados.

Sobre el punto cabe sostener, en primer lugar, que el art. 20,
inc. 2° de la Constitucion Provincial establece que el amparo
procedera siempre que no pudieren utilizarse, por la natura-
leza del caso, los remedios ordinarios sin dafo grave o irre-
parable.

Por su parte, el art. 43 de la Constitucién Nacional prevé, en
lo que interesa, que toda persona puede interponer accién
expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro me-
dio judicial mas idoneo.

A su turno, la ley 7166 dispone que “la accién de amparo
solo procedera cuando no existan otros procedimientos or-
dinarios administrativos o judiciales, que permitan obtener
el mismo efecto” (art. 2°).

Sobre la base de lo dispuesto en estas normas considero que
el amparista, a fin de obtener la protecciéon de los derechos
que entiende que han sido conculcados, cuenta con las vias
legales ordinarias pertinentes (conf. Cdédigo Contencioso
Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, aprobado
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por la ley 12.008) que resultan mas idéneas que la excepcio-
nal accién de amparo.

La alegada demora de los tramites ordinarios no resulta ar-
gumento suficiente para revertir lo decidido en este aspecto,
toda vez que es reiterada la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el sentido de que esta via
excepcional debe descartarse ... no s6lo para obviar los
tramites legales aptos sino también para urgirlos” (Fallos:
311:612; en analogo sentido, Fallos: 311: 2319;313:433).

Procedencia

La accién de amparo, destinada a asegurar la plena vigencia de la Cons-
titucién Nacional, no introduce alteracion en el orden legal de las compe-
tencias, doctrina recibida por el art. 2 inc. a) de la Ley 16.986. En conse-
cuencia, la falta, el abandono o la suspension del ejercicio de las acciones
y recursos regulados por las leyes procesales para la defensa de derechos
constituyen impedimentos sustanciales para la viabilidad del amparo. Por
la via excepcional del amparo no se pueden obviar las debidas instancias
ordinarias administrativas o judiciales, salvo que queden acreditadas su
ineptitud o ineficiencia para dilucidar el planteo. Los jueces no estan fa-
cultados para evitar las posibles demoras de aquéllas autorizando otras que
consideran mas convenientes y expeditivas, ya que la demanda de amparo
no altera las instituciones vigentes. La norma del art. 2 inc. d) de la ley
16.986 establece que el amparo es improcedente cuando la determinacion
de la eventual invalidez del acto requiere una mayor amplitud de debate o
prueba (Cartania, 1991).

La Cédmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de Gral.
San Martin (provincia de Buenos Aires) ha dicho que:

En cuanto al caracter excepcional del remedio jurisdiccional intentado,
cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que:
(...) La accion de amparo es un proceso de indole excepcio-
nal reservado para aquellas situaciones extremas en las que
la carencia de otras vias legales aptas para zanjarlas pudiera
afectar derechos constitucionales, y su viabilidad requiere,
por consiguiente, circunstancias muy particulares caracteri-
zadas por la existencia de arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiestas y la demostracion, por afladidura, de que el dafo
concreto y grave ocasionado sélo puede eventualmente ser
reparado acudiendo a la accién urgente y expeditiva del am-
paro; razones del mismo orden conducen a descartar su uti-
lizacién no sélo para obviar los tramites legales aptos sino
también para urgirlos (Fallos: 311:612; en analogo sentido,

TRABAJOS DE POSGRADO | pag. 345
DR © 2017. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 2 N° 4 | Invierno 2017

Fallos: 311: 2319; 313:433).

En idéntico orden de ideas, se ha indicado que resulta “necesario acre-
ditar la ineficacia de los procedimientos ordinarios y un agravio irreparable
derivado de su utilizacion, para que la via excepcional del amparo sea ad-
misible” (Fallos: 311:1357) y que la alegada “demora” del tramite ordinario
“...no constituye, sin mds, un argumento que justifique la procedencia de la
via sumarisima del amparo” (Fallos: 308:2068).

“La alegada existencia de agravios a derechos constitucionales no justi-
ficala demanda de amparo, si en el ordenamiento juridico vigente existen
acciones para su debida tutela, que constituyen via apta para la salvaguarda
del interés comprometido” (Fallos: 310: 1548).

Tan disimiles criterios existen entre la jurisprudencia asi como la doc-
trina, lo que parece, y me lleva al interés del presente estudio, no se ha re-
ceptado en la practica con pacifico fin, el carril procesal del amparo, en la
forma propuesta por el constituyente en la tltima reforma de 1994.

Se presentan discusiones sobre la factibilidad de un amplio debate de
prueba para el caso concreto, lo que en fin llevaria al rechazo de la accion
de amparo intentada, ya que su contenido no prevé aquel, sino un carril
rapido, expedito, que intenta compensar ese menoscabo al derecho consti-
tucional que se endilga conculcado.

Vale recordar que tras la reforma constitucional de 1994, en que se le
asignoé status constitucional a la accién de amparo, ésta no ha perdido su
cardcter de remedio excepcional. Asi, se ha dicho que “..segin conocida
jurisprudencia de este Tribunal, resulta indispensable para la admision del
remedio excepcional del amparo que quien solicita la protecciéon judicial
demuestre, en debida forma, la inexistencia de otras vias legales idéneas
para la proteccion del derecho lesionado o que la remision a ellas produzca
un gravamen no susceptible de reparacion ulterior (Villar, Carlos Alfredo ¢/
Banco Central de la Repuiblica Argentina s/ amparo).

No quiero soslayar las exposiciones sentadas por la CSJN en el caso
“Peralta”, donde sostuvo que aun siendo el amparo un remedio excepcional
y no absoluto, permitia a cualquier tribunal que advirtiera el quebramiento
de una ley, decreto u ordenanza restablecer de inmediato su plena vigencia
, aun frente al obstaculo de la ley reglamentaria. Ello asi, por el articulo 2°
inc. D de la Ley n° 16.986, se debe interpretar como un medio razonable
concebido para evitar que la accion de amparo sea utilizada caprichosa-
mente con el propdsito de impedir la efectiva vigencia de las leyes y regla-
mentos dictados en virtud de lo que la Constitucién dispone, pero no como
un sistema tendiente a paralizar los fines que la ley promete, cuando el acto
de autoridad arbitrariamente se fundamente en normas que resultan pal-
mariamente contrarias al espiritu y letra de las normas.
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También, se ha establecido que: “El amparo es un proceso excepcio-
nal que resulta apto solo frente a situaciones extremas y delicadas, ante las
cuales la ineficacia de otros procedimientos originan un dafio concreto y
solo reparable por esta via” (...) “La existencia de remedios procesales or-
dinarios excluye la procedencia de la accién de amparo, siendo insuficiente
a ese fin el perjuicio que pueda ocasionar la dilacién de los procedimientos
corrientes, extremo que no importa mas que la situacion comun de toda
persona que peticiona mediante ellos el reconocimiento de sus derechos”
(Entre Rios, Provincia de y otro ¢/ Estado Nacional -Secretaria de Energia- s/
Accion de Amparo).

La doctrina sobre el alcance y el cardcter de esta via excepcional no ha
sido alterada por la Reforma Constitucional de 1994, al incluirla en el art.
43, pues cuando éste dispone que “toda persona puede interponer accion
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro remedio judicial
mas idoneo’, mantiene el criterio de excluir dicha via en los casos que por
sus circunstancias requieran mayor debate y prueba y, por tanto, sin que se
configure la “arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” en la afectacion de los
derechos y garantias constitucionales, requisitos cuya demostracién, como
se dijo, es imprescindible para la procedencia de esa accion (fallos: 306/788,
319/2955 y 323/1825, entre otros).

Gozaini ha expresado que

(...) se debe evitar que el amparo continde siendo visto como
un proceso excepcional y extraordinario, pues la esencia de
su mensaje es la proteccion inmediata (amparar) y efectiva,
contra cualquier amenaza o lesién a un derecho fundamen-
tal. La continuidad del amparo-proceso sirve como excusa
para evitar el juzgamiento, mientras que el derecho al amparo
logra asegurar ese cauce mencionado para la tutela efectiva
de los derecho humanos (Gozaini, 2004: 314).

Se desprende de su criterio, una corriente que cede a la exigencia ri-
tual y especifica de los requisitos que la misma Constituciéon expresa; con
lo cual, sin dejar de lado la importancia juridica de los conceptos vertidos
por este doctrinario, intento por el presente estudio, no soslayar tanto el
mecanismo de amparo propuesto constitucionalmente, como una “garantia
procesal’, juntamente con los derechos en juego en cada caso que merezcan
el curso de tramite urgente, ya que, de lo contrario, perderia virtualidad
juridica- procesal, tanto la accién de amparo, como el resto de los procesos
ordinarios y extraordinarios preceptos en la normativa vigente, y valorados
por el Juzgador a la hora de analizar la admisibilidad formal de los mismos.

Postula Gozaini su criterio diciendo: “..la promesa esencial del ampa-
ro-proceso consiste en habilitar una via contenciosa que haga justiciable a
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la misma Constitucion, tanto en los derechos que otorga como pilares para
los derechos del hombre, como la idea de lograr que ella misma se supere
con la evolucion de la sociedad” (Gozaini, 2004: 314).

Cabe traer a colacion las menciones sobre la procedencia de la accion
de amparo cuando, atin existiendo otros medios legales ordinarios, ellos no
tengan la autoridad suficiente para subsanar la violacién de los derechos
que se necesita, de modo que el rechazo de la via de amparo incoada, y lle-
var al aspirante a los carriles ordinarios, resultaria provocar un riesgo que
el amparo podria evitar.

Por ello, trato a su vez de ponderar que cuando segun las circunstan-
cias del caso merezca un proceso rapido y expedito, la accién de amparo se
convierte en una verdadera “garantia procesal’, aquella consagrada y acogi-
da primeramente por la jurisprudencia (Siri, Angel s/ interpone recurso de
habeas corpus), para luego receptarla la legislacion nacional Ley n° 16.986,
y la consagracion definitiva en nuestra Constitucién Nacional, articulo 43.

Vale la pena recordar asi los origenes de la presente accién, a su respec-
to, dice Maria Angélica Gelli que “En sus origenes, la acciéon de amparo tuvo
por principal efecto acelerar el dictado de las decisiones judiciales endere-
zadas a proteger a quienes sufrian una manifiesta violacion de sus derechos
constitucionales, en ausencia de remedios procesales adecuados para repa-
rar aquella accién”; noto, la esencia del objetivo constituyente del afio 1994,
en cuanto prevé la aplicacion del carril del amparo cuando los remedios
judiciales ordinarios tornarian abstracto el pedido que conviene articular
por una accion expedita y rapida como en el caso en estudio. En el mismo
trabajo, expuso “..es posible asimilar al amparo —tal como fue aplicado por
la Corte Suprema en los casos “Siri” y “Kot”- con los procedimientos de las
courts of equity inglesas, en tanto las reglas procesales empleadas en esos
procesos eran suficientemente flexibles como para admitir su adecuacion al
caso concreto. Se trataba, en suma, de suministrar por parte del Estado una
respuesta jurisdiccional eficiente y concreta” (Gelli, 2008: 606).

Con ello, coincido plenamente con esta corriente doctrinaria, que ex-
plica una decision, en concreto, del Estado, a través del érgano legislativo,
que otorga la funcién-facultad al judicial, de tramitar por una via especial
y rapida casos que merezcan una rapida solucion al derecho constitucional
que se endilga violentado.

En la misma obra, explica la M. A. Gelli, respecto de los casos de la
CSJN, “Siri” Fallos 239:459 (1957), y “Kot” Fallos 241:291 (1958), que en el
primero procedi6 contra actos de autoridad publica vy, el segundo, contra
actos de particulares. No obstante, sefiala que en caso “Kot” la afectacion del
derecho provenia de la accion desarrollada por los miembros de un sindi-
cato. En la sentencia, el Maximo Tribunal nacional, equiparé aquella accién
proveniente de un sindicato a la fuerza estatal. Ambos fallos se dictaron en
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momentos particularmente criticos para el sistema institucional argentino,
crisis que tuvo efectos directos sobre la estabilidad de la Corte Suprema. La
primera de las sentencias fue emitida por mayoria de cuatro de los integran-
tes del Maximo Tribunal, designados por el gobierno militar del momento,
y la segunda, también por mayoria con la disidencia de dos de los nuevos
ministros nombrados por el presidente constitucional Arturo Frondizi —
quien sucedi6 al gobernante de facto, general Aramburu- al iniciar, aquel,
su mandato.” (ob. Cit. Pag. 608).

Con los detallados antecedentes jurisprudenciales emanados de la Cor-
te Federal, mas alla de la distincién de uno y otro caso sobre contra quien
procede la accién de amparo, “el legitimado pasivo”, es decir, por ante un
particular o autoridad publica, no puedo soslayar la esencia o fin que el
Maximo Tribunal ponderd y consideré para que prospere una accién ex-
traordinaria, ya que entendid, que recurrir a los medios judiciales ordina-
rios para la consecucion de los fines para los cuales fue intentada la accién,
tornaria la cuestion en dar una tardia respuesta al derecho constitucional
conculcado, de modo que la accién de amparo mereci6 tal acogida.

En la obra precedentemente citada de Juan Carlos Cassagne (2007: 281),
decia Mario Rejtman Farah que:

(...) De una concepcién extremadamente ritualista, y ademas
muchas veces incorporada y producida por una interpreta-
cion jurisprudencial restrictiva, se derivara necesariamen-
te una denegacion de justicia y un desamparo que en nada
contribuye a la defensa de los derechos individuales que la
Constitucién confiere a la justicia. Introducir por via de in-
terpretacion criterios selectivos para acceder a la justicia,
rechazando in limine la accion, es probar de una cobertu-
ra adecuada a la defensa de los derechos individuales que el
sistema juridico se propone fortalecer. De lo que se trata es
de formular técnicas y herramientas conceptuales que hagan
viable la realizacion de esos intereses” (192).

De este modo, propongo por el presente estudio establecer cier-
tos pardmetros de analisis a la hora, bien de decidir sobre los requi-
sitos formales de admisibilidad de toda accién de amparo incoada, y
en otro lado, los derechos constitucionales en juego.

En la caracteristica especial de via que se trate, se ha dicho: “La indole
excepcional del amparo ha sido reiteradamente sefialada por la Corte Su-
prema, en tanto es un proceso reservado para aquellas situaciones extre-
mas en las que la carencia de otras vias legales aptas para zanjarlas pueda
afectar derechos constitucionales. Su viabilidad requiere, por consiguiente,
circunstancias muy particulares caracterizadas, entre otros aspectos, por la
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existencia de un daflo concreto y grave que sélo pueda eventualmente ser
reparado acudiendo a la accién urgente y expeditiva del amparo (CSJN- Fa-
llos, 312:262). [...] La existencia de cauces ordinarios para discutir la cues-
tidon que se plantea por via del amparo no lleva, de por si, al rechazo de la
accion deducida, dado que, segtin lo normado en el art. 43 de la Const. Na-
cional, dichos procesos deben resultar més idéneos que la demanda de am-
paro (Iamp Medisur S.A. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional- Ministerio de Obras y
Servicios Puiblicos).

A su vez, y atendiendo al principio rector de in dubio pro actione, ha re-
flejado la jurisprudencia que “uno de los requisitos de la accién de amparo,
es la inexistencia de vias ordinarias administrativas o judiciales, adecuadas
para resguardar el derecho que se trate. Este principio cede cuando la re-
mision de la cuestion a aquellos procedimientos ordinarios, ocasionaria un
dafio grave o irreparable o cuando tal remisién constituya un ritualismo
inutil” (Asociacion de Trabajadores de la Universidad del Nordeste c. Resolu-
cion 4/84 de la Universidad Nacional del Nordeste).

El amparo no tiene por finalidad obviar o urgir el tramite de los proce-
dimientos administrativos o judiciales previstos legal o reglamentariamente
para el logro del resultado que con él se procura, ni resulta apto para auto-
rizar a los jueces a irrumpir en asuntos ajenos a la jurisdicciéon que por ley
tienen conferida, alterando el normal juego de las instituciones vigentes.”
(Bandieri, Atilio E).

(...) en lo referente a la pretension de que el actor pruebe
que la eleccion de otra via que no sea el amparo le traeria
aparejado un dafio irreparable, que aquella constituye un ex-
ceso frente a la contundente verosimilitud del derecho invo-
cado; siendo que, por lo demds, una demostracién como la
requerida por la demandada escapa, por sus caracteristicas,
al cardcter sumario del remedio impetrado (Revel, Hermes).

Se ha dicho:
(...) el amparo nunca fue claramente aceptado como reme-
dio procesal legitimo para controlar la constitucionalidad de
las leyes. En lineas generales, la ley 16.986 receptd la tenden-
cia jurisprudencial trazada antes de su sanciéon, que admitia
el planteo de inconstitucionalidad de las leyes, decretos u or-
denanzas sélo, en principio, tal como se sefalara en el citado
caso “Outdén” (Peralta).
En el mismo sentido, esta obra (Iamp Medisur S.A. ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional- Ministerio de Obras y Servicios Puiblicos) recepta que:
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(...) se decidi6 que la particular via del amparo impide arti-
cular la declaracién de inconstitucionalidad en abstracto si
no resulta de la causa el planteo del supuesto concreto en el
cual sea cierta o inminente la aplicacion de la norma legal im-
pugnada. En dicho caso, la improcedencia de la declaraciéon
de inconstitucionalidad esta estrechamente vinculada con la
inexistencia de “caso” requerido por la norma constitucional,
mas que con el hecho de que tal requerimiento se haya for-
mulado en el ambito procesal particularmente excepcional
del amparo. [...] Lo cierto es que con la reforma de nuestra
Ley Fundamental operad en 1994 se ha consagrado la facul-
tad constitucional del juez de declarar la inconstitucionali-
dad de las normas, lo cual, insistimos, importa obviamente
una potestad facultativa y no un deber. (pag. 172; 175/176).

Volviendo al analisis de requisitos de admisibilidad, en torno a la ex-
cepcionalidad de la via, vemos (Hipermercado Jumbo, S.A c. Municipalidad
de la Capital) que: “Si la indagacién de las cuestiones facticas invocadas re-
quiere un adecuado debate y amplitud de prueba que el juicio de amparo no
esta en condiciones de proporcionar y que sélo puede lograrse en el marco
adecuado de los procedimientos pertinentes, es un acierto la temprana des-
estimacion de la accién promovida que no ha logrado provocar una distinta
conviccion en el Tribunal...”; aqui se rechazé in limine la acciéon de amparo
contra la Ordenanza Municipal n® 39.925/84, que impedia a los supermer-
cados expender comestibles los dias sébados y domingos y feriados durante
las veinticuatro horas.

Por otra parte, en referencia a las alternativas de otras vias idoneas para el
fin perseguido por el amparo, la jurisprudencia de la Corte Federal sent6 que

(...) la existencia de vias ordinarias no obsta como principio
a la utilizacién del amparo -el que sera objeto de merito en
cada caso en particular-. Pero debe tenerse presente, que la
accion de amparo es un recurso excepcional, que no permite
su extension a supuestos que encuentran efectivo resguardo
al acceso judicial por los remedios procesales ordinarios. De
lo contrario estariamos desvirtuando no solo la egregia extir-
pe de esta garantia constitucional sino minando la riquisima
variedad de vias procesales ordinarias que el avance cientifi-
co del derecho procesal a permitido incorporar en nuestros
cddigos rituales positivos (CSJN T. 316).
Ponder6 Vallefin (2006: 516) que: “..la amparizacién y/o cautelariza-
cion del ejercicio judicial atenta contra el fortalecimiento del proceso or-
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dinario como via procesal primaria, natural e idonea, y puede conducir al
“desgobierno” del ejercicio tutelar judicial por dichos conductos”

Se ha sefialado que “Dada la finalidad preventiva que también carac-
teriza a la accion de amparo no es necesario acreditar la existencia de un
dano consumado para su procedencia: .. la procedencia de la demanda
de amparo se halla supeditada a la inexistencia de vias legales aptas para
la tutela del derecho que se dice vulnerado (Fallos 270:176 --La Ley, 131-
528--; 300:1231). Por ser de tramite sumarisimo, no procede en el supues-
to de cuestiones opinables, que requieren debate y prueba (Fallos 271:
165; 273:84; 281:394, 229, 185 -La Ley, 134-1106, fallo 20.497-S; 134-382;
146-45-). Ni es, en principio, la via apta para obtener la declaraciéon de in-
constitucionalidad de leyes, decretos y ordenanzas (Fallos 274:79 -La Ley,
135-858-). Reviste cardcter excepcional y s6lo procede en situaciones de
imprescindible necesidad de ejercerla (Fallos 280:394; 301:1061).”

También Sagties (2007: 193) ha explicado que: “ En el supuesto que la via
administrativa no atienda idoneamente al problema (es decir, si su tramite,
por uno u otro motivo, no es lo suficientemente util para proteger el dere-
cho vulnerado y puede, por ende, ocasionar un gravamen irreparable), el
interesado puede articular el amparo omisso medio, es decir, directamente.”

Noto, conforme el presente estudio, dos corrientes ritualista:

Por un lado, la corriente que tiende a la viabilidad de la via del amparo
cuando algin derecho de indole constitucional sea vulnerado o potencial-
mente menoscabado, sin exigir para el caso, una estricta visién de cumpli-
miento y demostracién que la via elegida sea la tinica tendiente a proteger
ese derecho invocado; -

Y por la otra, una corriente que liminarmente al analisis del derecho
en juego, verifica la exigencia taxativa del cumplimiento de cado uno de
los requisitos para la procedencia formal del amparo, tornando dicho carril
muchas veces en abstracto, dejandolo unicamente viable para casos pura-
mente excepcionales y extraordinarios, quizds —en este punto- alejado del
sentido que el constituyente le dio en el dictado del articulo 43 de nuestra
Carta Fundamental y de la Ley Nacional n° 16.986.

A su vez, cabe mencionar la etapa de un proceso en la que propongo
como estudio, esto es, la del analisis formal de la accion de amparo iniciada,
sin adentrar en la cuestiéon de fondo invocada, pero, no soslayando el alcan-
ce de lo solicitado y el raingambre del derecho constitucional que se trate.

Por lo que, a la hora de estudiar el alcance de lo pretendido por el so-
licitante, debera el Juez interviniente analizar la urgencia y rapidez de la
proposicion traida.

Evaluando los antecedentes referidos y doctrina desarrollada, concluyo,
y como oportunamente esgrimi, entender los antecedentes jurisprudencia-
les de la accién de amparo, y observar que tanto los Tribunales inferiores
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como la doctrina de la Corte Federal han establecido en los fundamentos
que comparto un criterio de admitir la via del amparo para casos que reve-
len una asistencia y desarrollo procesal urgente, caracter basico de la acciéon
de amparo.

Por ejemplo, en el caso del derecho a la salud, un derecho de raingambre
constitucional, y que tiene recepcién en numerosos casos jurisprudenciales,
tanto en nuestra Corte Federal, Tribunales inferiores y doctrina especia-
lizada, noto una trascendencia con cualidad tal que la via del amparo, en
principio, debe tener acogida favorable en el tramite ritual.

En el mismo sentido, mas alla de admitir la via procesal en estudio, ello
no importa la procedencia ipso iure de la demanda pretendida.

La acciéon de amparo no esta destinada a reemplazar los medios ordi-
narios instituidos para la solucién de las controversias ni para obviar los
procedimientos administrativos o judiciales.

La sola circunstancia de que se haya planteado un recurso en sede ad-
ministrativa que se encuentra pendiente de decision es suficiente para deci-
dir la improcedencia del amparo pues una demanda de esta naturaleza no
puede ser utilizada para sustraer la cuestion debatida del conocimiento de
la autoridad que interviene en ella por recurso del propio interesado (Fallos
295:35y794; 303:419 y 307:178), aunque ello, y en el modo que he propues-
to como estudio, no considero como criterio pacifico y absoluto, atento la
potencialidad que segun las circunstancias de cada caso- de acarrear un
perjuicio irreparable.

De alli es que no se advierte el perjuicio irreparable que sufriria, even-
tualmente, la accionante, de acudir a los remedios ordinarios previstos en
la legislacion procesal para efectuar el reclamo, que equivoca por esta via
de excepcidn (art. 20 CPBA y arts. 1, 2 y concs. ley 7166 de la provincia de
Buenos Aires).

La Camara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo con asiento
en La Plata, en la causa “Asociacion de padres y amigos del discapacitado
“todo para ellos” ¢/ Municipalidad de Necochea s/ accién de amparo”, en tra-
mite ante el Tribunal de Menores N° 1 del Departamento Judicial Neco-
chea (expte. n° 7625), dispuso: “Es menester, a ese efecto, que el interesado
demuestre la ineficacia del sistema procesal en su conjunto, para obtener
el resultado perseguido. El caracter subsidiario y de auxilio al ordenamien-
to adjetivo, que reviste la accién de amparo, lo impone, descartando todo
evento que coloque al amparista en la situacion comun que enfrenta cual-
quier persona que recurre a la justicia para hacer valer sus derechos””

No ha de entenderse que esa expresion autorice a prescindir de las vias
administrativas cuando igualmente sean eficaces, sobre todo en supuestos
en que conforme a nuestro ordenamiento juridico, son previas a las judi-
ciales. De lo contrario, mediante dicho remedio extremo podria, ante la
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arbitrariedad o ilegalidad de un acto u omisién de algtin funcionario, alte-
rarse indebidamente la actividad normal de la administracién publica evi-
tando que en ese ambito se lo corrija, y con ello las instituciones vigentes,
con grave riesgo de un virtual desequilibrio entre los poderes del Estado,
afectandose el orden establecido por la propia ley fundamental (Conf. este
Tribunal en fallo del 25/4/95 en autos Comunidades Indigenas del Pueblo
Kolla c¢/Finca Santiago S.A. y Empresa Ferrameiga S.A. s/accién de ampa-
ro; del 25/1/99 en autos Empresa Dal Borgo Construcciones ¢/Instituto de
Estadisticas y registro de la Industria s/Amparo, y registro de la Industria s/
Amparo, y del 29/12/99 en autos Frontera S.A. y otros ¢/OSECAC s/Accién
de Amparo”

Este remedio excepcional no puede ser utilizado para obviar los trami-
tes legales aptos, ni tampoco para urgirlos, (Fallos 311:612) debiendo solo
admitirse frente a situaciones que revelan la imprescindible necesidad de
utilizarlo (Fallo 296:727), extremo que es menester demostrar.

Derechos y Garantias constitucionales

Es preciso realizar una diferencia entre derechos constitucionales y
garantias constitucionales; -

El derecho no es siempre suficiente para su efectiva vigencia o cum-
plimiento, precisa muchas de un medio que lo haga posible, y he aqui la
garantia constitucional; por ello, vienen a ser los medios conducentes para
la efectiva realizacion de los derechos constitucionales. Por ello, la accién
amparo viene en resguardo a las normas procesales y procedimentales que,
de realizar sus instancias, deviene una violacién al cumplimiento de los
derechos constitucionales, en caso de rechazar la via, por incumplimiento
formal a la hora de ser incoada.

Comprendo asi, la necesidad de estudio respectivo y exhaustivo por
los jueces a la hora de responder jurisdiccionalmente sobre la procedencia
formal de la accién de amparo que les fuera presentada, ya que, de por si
catalogar s6lo que determinados derechos merecen recepcion de esta via 'y
otros, soslayando los posibles perjuicios que se tornarian irreparables, viola
otros principios constitucionales, como la garantia de acceso a la justicia, a
la igualdad, a la equidad, entre otros.

En lo que respecta a la reforma constitucional del aflo 1994, se consagra
un derecho nuevo que antes era sélo un proceso judicial protector de ga-
rantias constitucionales: el amparo; en la redaccion de la Carta Magna surge
una cuestiéon que en este trabajo propuse como estudio: ;Se convierte la via
del amparo en una instancia ordinaria, o sélo procede como excepciona-
lidad cuando no se puede utilizar para el caso o se culminan los procesos
ordinarios administrativos o judiciales?, recordemos a su respecto que la
citada norma (art. 43 CN) prevé que “..toda persona puede interponer ac-
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cién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mds idéneo...”

En ello, encuentro que la recepta constitucional del amparo trajo una
forma procesal a instancias de sufrir un dafio inminente o irreparable en
caso de incurrir las vias ordinarias dispuestas con anterioridad, logrando
asi atencion jurisdiccional urgente.

En los autos “Baeza, Anibal ¢/ Estado Nacional s/ amparo” se produce
una situacion especial; interpuesta la acciéon de amparo, el juez de primera
instancia , sin requerir el informe circunstanciado previsto en el articulo
8° de la Ley n° 16.986, entra a considerar el fondo del asunto y rechaza in
limine la accién de amparo. Se juzgo a su turno que el rechazo in limine sélo
es factible de darse en alguno de los supuestos del articulo 2° de la Ley n°
16.986, pero si eso no ocurre y la accion es formalmente admisible, y si el
juez entra a considerar el fondo de la cuestién traida a debate, debe bajo
pena de nulidad, sustanciar la demanda. (32)

En su obra, Gozaini (33) (Derecho Procesal Constitucional -amparo-
editorial Rubinzal-Culzoni), habla dos tipos de protecciones:

* Una, protecciéon inmediata a través de una medida provisional o de-
finitiva, pero donde el proceso contintia; aqui la tutela jurisdiccional opera
como medida cautelar dictada en un proceso en tramite, que puede tener
cualquiera de las caracteristicas de la actualmente llamada tutela de urgen-
cia.

* La otra, una proteccion inmediata que satisface plenamente la peti-
cién, y como tal, termina el procedimiento con la sentencia; surge entonces,
que la proteccion se otorga sin oir a la otra parte y con una providencia
asimilable a los efectos de la cosa juzgada (la caracteristica es la provisiona-
lidad y la posibilidad de revisién en un juicio pleno).

Se dijo en dicha obra:

La tutela final —sostiene Lorenzetti- esta relacionada no tanto
con el peligro en la demora sino con la amenaza del dafio. De
modo que se puede discernir entre un perjuicio derivado del
transcurso del tiempo del proceso, que autoriza la cautelar,
otro derivado del hecho ilicito. En este ultimo, el tiempo del
proceso no es relevante, no es una variable con aptitud para
distorsionar el resultado final. Esta proteccion se puede dar
en un espacio procesal que puede ser diferente. Puede tra-
tarse de un juicio ordinario que subordina la cautelar; puede
ser un procedimiento precautorio autonomo; se puede dar
dentro de un amparo, o bien resolverse en una instancia ad-
ministrativa con facultades para hacer o actuar la pretension
perseguida (Gozaini: 462).
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En esta corriente, se ha sentado que el amparo novedoso que se incor-
pora al texto constitucional concreta un derecho de acceso directo a la ju-
risdicciéon que impide controvertir sobre la existencia de la via; pero este
debate o excepcion puede ser posible si se entiende que existen otras vias
mds idéneas que mejoren la calidad procesal de la accién directa.

Con lo expuesto, creo que el amparo previsto en la Constitucion Nacio-
nal es un derecho directamente operativo, que tiene en cuenta el derecho
que se tutela antes de la eficacia de la via elegida; la vista y objetivo primor-
dial radica —entiendo- lograr la tan ansiada tutela judicial efectiva

Maria Mercedes Serra (en obra citada -33- pag. 323) expone que: “..se
debe admitir que los procesos constitucionales en general, y el amparo en
particular, se diferencian de los procesos ordinarios por la finalidad que
persiguen y la materia tratada, y porque constituyen instrumentos proce-
sales diseflados para garantizar la supremacia constitucional y proteger de
manera sencilla, rapida y eficaz los derechos del hombre consagrados en las
cartas fundamentales y en las convenciones internacionales.” (lo subrayado
me pertenece)

Tutela judicial efectiva

El amparo, va de la mano de la tutela judicial continua y efectiva, vale
decir, se busca mediante dicha via la proteccién, procura de derechos y ga-
rantias constitucionales, en busca de un estado de derecho y socialmente
protector de aquellos.

En el mismo sentido, dicha tutela protege los derechos y garantias en
todo procedimiento administrativo y proceso judicial tanto de los indivi-
duos, como de los grupos sociales y de la comunidad toda que se ha visto
varias veces vulnerada y desamparada.

Refiriendo a la nueva Ley de Amparo de la provincia de Buenos Aires
(n° 13.928), Gabriela Garcia ha dicho que la misma resulta propicia para
una nueva provincia que busca mejorar y crecer junto a sus instituciones,
llevandola hacia la tutela judicial y administrativa continua y efectiva. La
nueva ley de amparo se ha encargado de generar el sendero adecuado (RAP,
2010: 81).

Legitimacion activa (a modo enunciativo)

El ejercicio de la legitimacion activa de la accién de amparo se encuen-
tra recepto en el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y reza:

1.Toda persona fisica o juridica que se encuentre afectada en sus
derechos o intereses individuales o derechos de incidencia colectiva; -

2.Las asociaciones que sin revestir el caracter de personas juridicas
justifique la exhibicién de sus estatutos que no contrarian una finalidad
de bien publico; -

3.Defensor del pueblo. (articulo 86 CN).
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Recepcion de la altima parte del articulo 43 de la Constitucion Nacional:
“Declaracion de inconstitucionalidad de la norma al caso concreto.”
Culminando, no debo olvidar en el presente trabajo, mas alla del encua-

dre procesal al amparo como via idénea y admisible que propuse, la actual
redaccion del articulo 43 de la Constitucion Nacional ha removido el obs-
taculo que representaba el inc. d, articulo 2° de la Ley n°® 16.986, al habilitar
por via de accion de amparo, la declaracion de inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omisién lesivos. Ello, amén de sefialar que,
aun antes de la recepcion constitucional, la jurisprudencia mayoritaria se
habia pronunciado en favor de la misma, sobre la base de que esta restric-
cién no podia ser entendida de manera absoluta, pues equivaldria a destruir
la esencia misma de la institucion del amparo, inspirada en el propdsito de
salvaguardar los derechos sustanciales de las personas cuando no existen
otros remedios capaces a ese fin.

Conclusion abordada

Con el desarrollo de la materia en estudio, destaco la esencia de la ac-
cién de amparo, ponderada tanto por la jurisprudencia de la Corte Nacio-
nal y doctrina resonante.

Vale decir, la transcripcion que realiza nuestra Constitucion Nacional
refleja que estamos ante un accién expedita y rapida, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo (articulo 43);

Con ello, y meritando el andlisis descripto, entiendo que con el transcu-
rrir del tiempo, y del conjunto factico de acciones amparo presentadas ante
la justicia, se ha limitado su recepcién procesal atento ponderar en cada
caso que la misma debe presentar una situacion excepcional, especial, y que
la viabilidad de una accién ordinaria tendria como consecuencia una dafio
irreparable por la ritualidad de aquellos, por ejemplo, en plazos, traslados,
produccién de prueba, alegatos, etc..

De modo que, mds alla de explicar dos corrientes bien diferenciadas en
el analisis procesal del amparo, entiendo que debemos —en conjunto social-
comprender la esencia que dio el constituyente al articulo 43 CN, y recabar
los antecedentes nacionales e inferiores para concluir que la situaciéon que
plantea el amparista debe comparecerse con un estado de necesidad que
requiera una decision jurisdiccional urgente, demostrando -si correspon-
diere- que instar las vias ordinarias administrativas o judiciales, pueda oca-
sionarle dafo irreparable.

Por lo cual, compartiendo ciertos parametros de ambas corrientes de-
sarrolladas, resalto que: “todos” tenemos la tarea y responsabilidad de que
—en cada caso- observar las caracteristicas que la norma precepta para la
viabilidad del amparo, esto es, cuando el objeto pretendido sea urgente, ex-
cepcional, especial, y necesite una decisién con las mismas caracteristicas,
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merece instar la via de amparo en estudio; cuando suceda lo contrario, es
decir, la posibilidad que otorga la norma de incurrir a otras vias idoneas
para dicho objeto y ello no ocasione dafio irreparable, corresponde rechazar
la via expedita y rapida del articulo 43 CN.

Por lo que, esta garantia receptada primeramente por la jurisprudencia,
luego por laley y finalmente por la Constituciéon Nacional, vino a establecer
una “opcion’, un “remedio’, una “via especial’, un “recurso” ante situaciones
que requieran una pronta expedicion de la justicia, ello, como via procesal
pertinente por sobre las instancias ordinarias que la norma reza para cada
caso.

De modo que, como resultado de estudio e investigacion, concluyo que
dentro del marco de una accién como la de amparo, debe existir por parte
de quien la inste -y demostrar en consecuencia- un estado de necesidad
que requiera respuesta inmediata del juzgador, por padecer un derecho
constitucional que le ha sido violado, valiéndose asi de una accién que le
posibilite soslayar de procedimientos administrativos y/o judiciales ordi-
narios, atento que la instancia por ante ellos le haria un dafo irreparable,
por lo que, la accién expedita y rapida que prevé la Constitucion Nacional y
leyes, deviene de irreprochable aplicacion.

No quiero olvidar, y destacar, que desde el punto de vista conceptual,
amparar significa tutelar, o bien valerse del apoyo de alguien o algo previsto
para lograr determinada proteccion a sus derechos;

Viene del latin anteparare que significa prevenir, lo que tiene conso-
nancia con el texto constitucional cuando recepta “...en forma actual o in-
minente, restrinja, altere o amenace...”; ergo, el objetivo impuesto radica en
la necesidad de, prevenir un dafo, o bien dar una respuesta —en el marco
de un proceso expedito y rapido- ante una peticién concreta que persiga el
cumplimiento o la no violacién de un derecho constitucional.

Por dltimo, quiero traer lo dicho por el autor Bidart Campos, quien opi-
na que el juez puede y debe realizar un somero examen de admisibilidad de
la demanda (en la accién de amparo claro estd), y si prima facie dicho estu-
dio desembocara en una conclusion de inadmisibilidad, deberia rechazarse
la peticidn iniciada, de todas maneras, tal andlisis debe realizarse con “mu-
cha cautela y prudencia.” Lo subrayado me pertenece (Campos, 1968: 200).
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