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DE LA ATOMIZACION A LA SISTEMATIZACION DEL AMPARO
Por Jorge A. Rojas
1.- INTRODUCCION

Si bien en nuestro pais el amparo vio la luz a través de los leading
cases Siri y Kotl, recién encontré una regulacion especifica, casi
una década después?.

Estas demoras en su regulacion, nos marcaron con caracter
premonitorio, una impronta que podriamos reputar como “aciaga”
para la vida del amparo, toda vez que aquella importé una especie
de encorsetamiento de nuestro instituto, que lo torno
practicamente inoperante.

Esto hizo que se iniciara un proceso que llamaremos de
“atomizacion”, apreciable desde un doble punto de vista. Por un
lado, desde su interpretacion jurisprudencial, y por el otro, desde
su regulacion; aunque por supuesto, ambas intimamente
relacionadas, de ahi que las identifiquemos con el mismo rotulo.
Entendemos que desde las diversas formas jurisprudenciales, se
fueron delineando distintas figuras de caracter esencialmente
amparista, las cuales en algunos casos obtuvieron una regulacion
especifica.

Podemos dar ejemplo de ello a través de la accion de dano temido, o
bien las reparaciones urgentes3, o inclusive la utilizacion de la
accion meramente declarativa como mecanismo sustitutivo del
amparo contra actos de la autoridad publica, a fin de lograr la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma?, toda vez que a
nivel nacional no contamos con una accién especificamente en tal
sentido.

Todo ello dejando de lado otro figuras amparistas, como los
amparos por mora en sede administrativas.

II.- LA SITUACION ACTUAL

Hoy en dia, parece que la historia se repite, pese a que el
constituyente del 94, consider6 necesaria una revitalizacion del
amparo, plasmandolo como expresa garantia constitucional, pues
aun subsiste la vigencia —a nivel nacional- de la ley 16.986, como

1 Fallos 239:450 y 241:291.

2 A través de la ley 16.986, el amparo contra actos de la autoridad publica, por
medio del art. 321 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (ley 17.454)
de 1968, en el caso del amparo contra particulares.

3 Ambas incorporadas por la ley 22.432 al Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién ( arts. 623 bis y 623 ter.).

4 Véase “Santiago del Estero, Provincia de c/Estado Nacional y/o Yacimientos
Petroliferos fiscales”. (E.D. 115- 361).

5 Ver art. 28 de la ley 19.549, art. 1160 del Codigo Aduanero, o bien art. 164 de
laley 11.683.



del art. 321 del Codigo Procesal, aunque con los recortes impuestos
por la nueva letra de la Constitucion Nacional.
Esto ha hecho que el proceso de atomizacion al que veniamos
aludiendo, se profundizara aun mas, pues resultan
sobreabundantes la normas que tratan de concebir al amparo,
aunque paradojicamente se mantiene la inviabilidad de su caracter
rapido, sencillo o expeditivo, tal como lo estableci6 el constituyente.
Si analizamos la letra del art. 43 de la Constitucion Nacional,
podemos apreciar que existen diversas figuras de que devienen
como una necesidad de “aggiornamiento” de nuestro instituto, sirva
por caso senalar siguiendo a Falcon® que el amparo actual prevé las
siguientes modalidades:

a) Amparo por actos del poder publico

b) Amparo por actos de particulares
Amparo en accion de inconstitucionalidad
Amparo por discriminacion
Amparo para el consumidor
Amparo por cuestiones del medio ambiente
) Amparo en los derechos de incidencia colectiva

Rooao

Sin embargo, a nuestro entender la atomizacion se extiende aun
mas, ya que ademas de estar consagrado especificamente por el art.
43 de la Constitucion Nacional, el amparo esta previsto en los
siguientes cuerpos legales:

a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (aprobada en la novena Conferencia Internacional
Americana, en la Ciudad de Bogota, Colombia, 1948).

Art. XVIII: Toda persona ... debe disponer de un procedimiento

sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de

la autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

b) Declaracion Universal de los Derechos Humanos (aprobada
por Res. 218 A de la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10.12.48).

Art. 8: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante

los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra

actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley.

c) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamado
Pacto de San José de Costa Rica, aprobada por nuestro pais
por ley 23.054.

Art. 25: Proteccion judicial.- 1. Toda persona tiene derecho a un

recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante

los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal

violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de

sus funciones judiciales...

6 Falcon, Enrique M., Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Anotado,
Concordado y Comentado, Ed. Abeledo-Perrot. T. V, p. 164.



d) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado
por nuestro pais por ley 23.313).

Part. II, art. 2, ap. 3: Cada uno de los Estados partes en el

presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales...

Como podemos apreciar, no existiria solo un amparo sino varios,
lo que denota su atomizacion, ya que a la luz de los dispuesto
por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, estas normas
ahora también son ley suprema de la Nacion.
Pero no seria preocupante esta dispersion normativa, sino
pudieramos senalar algunos efectos no deseados, o al menos
perjudiciales en desmedro de aquellos a quienes se pretende
proteger, pues en definitiva el fin ultimo de estos mecanismos
amparistas radica en ello.
Y esta desventaja, la advertimos en la imposibilidad de
encontrar formas adecuadas en su regulacion legal, que generen
instrumentos aptos a los fines amparistas.
Por eso, el temor a que la historia se repita, y que entremos en
un nuevo periodo de busqueda de aquello que no se tiene bien
claro en qué consiste, amerita un analisis global para que
podamos desgajar algunos aspectos comunes y esenciales, para
que a partir de alli podamos encontrar los objetivos que nos
marquen el rumbo.

III.- DE LA ATOMIZACION A LA SISTEMATIZACION

Bunge’” ensena que los sistemas poseen caracteristicas de las
que adolecen sus partes, y existe un principio fundamental a
tener en cuenta en este sentido, y es que los problemas sociales
no se dan de uno sino combinados, por lo cual solo pueden
entenderse y resolverse como sistemas; sugiriendo como receta
para abordarlos con éxito, el hacerlo paso a paso pero todos
juntos.

Por eso quiza podamos discrepar sobre aspectos que hacen a la
forma en que el amparo qued6 plasmado en la Constitucion
Nacional, sin embargo debemos atenernos a una pauta esencial
para su analisis, que seria la concepcion que le ha dado el
constituyente, pues esta es la realidad a la que tenemos que
ajustarnos.

Y de ella extraemos un aspecto fundamental con la que
coinciden los Tratados Internacionales que citamos, que es que
en todos los casos se alude a la sustanciacion del amparo a
través de un procedimiento sencillo, agil, rapido, eficaz, y esto
tiene que ver con su naturaleza, pues se persigue la obtencion
de una tutela o una proteccion.

7 Bunge, Mario; Sistemas Sociales y Filosofia, Ed. Sudamericana, p. 7 y ss.



De ahi que esa especie de diaspora que se ha producido con el
amparo, requiera de una tarea contraria de fortalecimiento, para
lo cual consideramos necesaria su sistematizacion, y aqui es
donde cobra importancia la instrumentalizad del Derecho
Procesal.

Si partimos de la premisa, siguiendo a Falcon, de que “el
Derecho Procesal es un conjunto de sistemas interrelacionados
destinados a la solucion de conflictos en wun ambito
determinado”, podremos advertir sin mayor esfuerzo, que la
accion de amparo se convierte en un subsistema de aquél, que a
su vez opera dentro de este sistema mayor —el Derecho Procesal-
, €l que a su vez enlaza con otros superiores, como el de
administracion de justicia, para llegar finalmente a la
Constitucion Nacional8.

Cabe entonces precisar el concepto de sistema, como punto de
partida; y si bien tiene numerosas y vagas acepciones, aqui
queremos significar “al conjunto de actos y elementos
interrelacionados, destinados al cumplimiento de un objetivo™.
¢Como compaginar estas nociones sistémicas con el andamiaje
que pretendemos darle al amparo?

Podemos sostener que a través del amparo se persigue la
supremacia de la Constitucion Nacional, aunque sostener ello
sea caer en un “lugar comun”, pero no olvidemos que ese
objetivo se puede perseguir en distintos sentidos.

Por ejemplo, cuando pretendemos la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma, pero también hacemos lo
propio cuando interponemos un habeas corpus a favor de una
persona detenida ilegitimamente, o cuando perseguimos por la
via ejecutiva el cobro de un cheque.

Por lo tanto, si advertimos estas diferencias, creemos que
también es factible darse cuenta, que con el mecanismo del
amparo, no solamente perseguimos el mantenimiento de la
supremacia constitucional, sino ademas la proteccion efectiva de
los derechos conculcados a través de una tutela especifica y
urgente, en virtud de la perentoriedad de la situacion.

Ello quiero decir, que en el amparo podemos encontrarnos con
un proceso que no reune las caracteristicas esenciales de un
proceso tipico en el que existe, por ejemplo, una etapa
postulatoria, una probatoria, una conclusional, sino por el
contrario, con un proceso en donde lo esencial es brindar una
tutela efectivo al agraviado.

Por eso, entendemos necesaria la sistematizacion de esa
atomizacion que venimos denunciando, de modo tal que el
justiciable pueda encontrar la respuesta adecuada a sus
necesidades.

Quizas a modo de ejemplo podamos senalar, que no es
coincidente ni la urgencia, ni el analisis, de un planteo que

«

8 Falcon, Enrique M., Grafica Procesal, Ed. Abeledo-Perrot, T. I, p. 10 y ss.
9 Falcon, Enrique M., Codigo Procesal, Civil y Comercial de la Naci6én, Anotado,
Concordado y Comentado, Ed. Abeledo-Perrot, T. V, p. 141.



persigue la declaracion de inconstitucionalidad de una norma,
con otro que requiere de una autorizacion judicial para operar a
una persona cuya vida corre riesgo.

Por ese motivo es que habiamos propuesto en las VII Jornadas
Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, llevadas a
cabo en la Ciudad de Junin, Pcia. de Buenos Aires, en homenaje
al Dr. Augusto Mario Morello, la figura del proceso monitorio,
como un mecanismo apropiado para superar los inconvenientes
que planteaban las llamadas medidas autosatisfactivas, también
denominada cautela material, en donde se superponen la
pretension de fondo, con la perseguida a través de una medida
cautelar, para resguardar un determinado derecho.
Senalabamos entonces, que a nuestro entender se daban alli
formas amparistas que no hacian mas que develar la necesidad
de flexibilizar al amparo para brindar una proteccion util y
adecuada al justiciable.

Y estas formas que tiene el proceso monitorio, que no son
tradicionales en nuestra legislacion!9, aunque no por ello menos
efectivas, las cuales han sido recomendadas especialmente por
el XVIII Congreso de Derecho Procesal (E.D. 163-847), llevado a
cabo en la Ciudad de Santa Fe, permitirian una adecuada
instrumentacion del instituto.

Ademas, de su propia concepcion, surge la limitacion a su
viabilidad, toda vez que se requeriria la liquidez y certeza del
derecho invocado, de modo tal de contrarrestar el accionar de
aquél que haya provocado la violaciéon por accién u omision, en
forma actual o bien inminente, en desmedro del justiciable.

La importancia de ello, radica en que la jurisdiccion cumple un
rol esencialmente tutelador del derecho que se pretende
proteger, de modo tal de obtener de ella inmediatamente el
dictado de una sentencia monitoria que resguarda el derecho
violado, trasladando la iniciacion del contradictorio hacia aquél
que pretende la modificacion de la situacion existente, de modo
tal de demostrar en caso de entenderlo necesario el mejor
derecho que le asiste para ello.

De no hacerlo, la operatividad del principio de preclusion
transformaria, esa resolucion protectoria o monitoria, en una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. En caso
contrario, de manifestar su oposicion aquél contra quien se
dirigi6é la accion, proponemos que esa sentencia se convierta en
cautelar y por ende provisional, quedando habilitada una etapa
de contradiccion, con la eventual posibilidad de produccion de
pruebas.

Sustanciada esa oposicion el juez interviniente, puede confirmar
la sentencia dictada, o bien revocarla dejandola sin efecto.

10 Véase Carlo Carli, La Demanda Civil, lera. Ed., Edit. Lex, quien sostiene
idéntico parecer frente a otros mecanismos similares que provienen del Derecho
anglo-americano, como la injuction y el mandamus.



Esta propuesta, unicamente apunta al que hemos denominado
amparo propiamente dicho, y no resulta descabellada si tenemos
en cuenta los origenes del amparo.

Senala Juventino V. Castro, al referirse a este aspecto 11, luego
de hacer una disquisicion sobre la intercessio romana, que en la
Nueva Espana existio una institucion protectora de las personas
que ha sido denominada “amparo colonial”.

Explica que se trata de una institucion procesal, a través de la
cual el virrey conociendo directamente o indirectamente como
presidente de la Real Audiencia de Meéxico, decepcionaba la
queja de aquella persona que habia sido agraviada por
alteracion o violacion de sus derechos, y sabiendo de la
responsabilidad del agraviante y los danos actuales y/o futuros
que se seguian para el agraviado, lo protege a través de un
“mandamiento de amparo”, sin determinar éste la titularidad de
los derechos violados, y s6lo con el fin de protegerlos de la
violacion.

Aclara a continuacion este autor, que el mandamiento de
amparo se otorgaba —cuando la accion resultaba fundada- para
proteger derechos de wuna persona ya sea por actos de
autoridades politicas, o de particulares.

Y destaca especialmente, que el amparo colonial no examina la
titularidad de derechos —lo cual corresponde establecer a las
autoridades judiciales ordinarias- sino Unicamente al abstracto
derecho de que las personas sean respetadas en sus posesiones
o derechos de los cuales no se haya decretado judicialmente su
desconocimiento o las modalidades correspondientes.

Por ese motivo, la estructura monitoria que proponemos, lejos
de dejar de lado principios esenciales como el de bilateralidad de
la audiencia, no solo lo respeta y preserva, sino que ademas
requiere como para su viabilidad, la existencia de un derecho
cierto y perceptible por parte del juez, para que pueda emitir
una sentencia protectoria del mismo.

IV.- SISTEMA Y REALIDAD

Como lo senalamos anteriormente. No podemos dejar de tener
en cuenta nuestra realidad, y por ello es que consideramos que
el presunto aluvion de amparos que algunas veces se vislumbra
a través de estas formas protectorias, debe quedar aventado
pues son las propias formas que exponemos las que van a dejar
a resguardo a la accion de amparo.

Aunque con ello solo no se va a construir el sistema al que
venimos haciendo mencion, para adentrarnos en él no podemos
pasar por alto nuestra realidad. Asi resultaria impensable que a
través de un procedimiento protectorio como el mencionado, se
desvirtue el amparo pretendiendo por ejemplo dejar sin efecto

11 Juventino V. Castro, Garantias y Amparo, Ed. Porria, México. 9na. Edicion, p.
292.



un llamado a licitacion internacional, como el que recientemente
ha hecho el Poder Ejecutivo, en el caso de los aeropuertos.

Sin embargo, no es menos cierto tampoco, que la subversion del
amparo, no proviene Unicamente de su utilizacion como
herramienta politica, sino tal vez de la improba tarea que se
debe realizar en otros ambitos a los fines de poder frenar una
marcha politica atiborrada de decretos que convierten en figura
decorativa muchas veces al Poder Legislativo.

No podemos concluir con ello que la responsabilidad debamos
atribuirsela al amparo, pero si que se lo aproveche y desvirtue,
utilizando a veces las medidas cautelares que habilita su
tramite, tal como hoy esta concebido, de modo de frenar con ello
una decision que no sabemos si resulta justiciable.

Esto nos lleva a la necesidad de que el sistema propuesto no
abarque so6lo al ambito judicial, y con una sola variante como
senalamos en el caso de la estructura monitoria, sino ademas
con otros mecanismos que resulten utiles y apropiados,
extendiéndose los mismos tanto en el ambito legislativo, como el
ambito administrativo, de ser conveniente de modo de conformar
un verdadero sistema protectorio.

Castro, el autor mexicano que antes citamos, senala tres formas
principales para defender la Constitucion!?: mediante factores
sociales o culturales, que se traducen en un respeto voluntario
del orden que se ha establecido; por factores politicos, creados
en las propias constituciones, que nos proporcionan la
estructura o principios funcionales del Estado, y que arrancan
principalmente del sistema de division de poderes que aparece
en las constituciones modernas; y finalmente, mediante
sistemas juridicos, que crean instrumentos (agregamos: no uno
solo) para restaurar el orden constitucional violado.

No nos puede pasar por alto, recordando los leading cases Siri y
Kot, que no es mas importante resguardar a un alimentado a
través de un procedimiento que no tiene contestacion de
demanda, o bien a un comerciante que sufre el rechazo de un
cheque en donde tampoco existe propiedad entendido en sentido
lato, cuando sufren una conculcacion grave que por su caracter
manifiesto requieren una pronta y efectiva reparacion.

V.- CONCLUSIONES

La atomizacion nos da una idea de debilitamiento. Si
pretendemos evitarla, para no volver a caer en un camino ya
conocido, lo mas oportuno para lograr el fortalecimiento del
amparo es provocar una sistematizacion que permita uno o
varios mecanismos definidos de resguardo segun el caso.

Para senalar esto, partimos de la base de que no nos
encontramos frente a un conflicto clasico, que pueda estar
inmerso dentro de un proceso tradicional que sirva para
dirimirlo, como puede ser el juicio sumarisimo en donde se lo

12 Castro, Ob. Cit., p. 277 y ss.



trata de involucrar, como el proyecto con media sancion en el
Congreso de la Nacion, que nos merece este reproche
conceptual.

Por el contrario, consideramos que debe estar habilitado un
sistema protectorio buscando su adhesion a nivel nacional, para
evitar asi un avasallamiento a las autonomias provinciales, que
nos permita diferenciar situaciones, de tal modo que ello nos
lleve a brindar mecanismos instrumentales apropiados para
resguardar derechos y garantias vulnerados.

Quizas el proceso monitorio sea un fiel exponente de estas
soluciones urgentes, por no decir rapidas, o efectivas y expeditas
como lo senala la normativa de rango constitucional que antes
mencionamos.

Por este mecanismo, no por extremo debe ser dejado de lado,
sino por el contrario ser utilizado criteriosamente a fin de
brindarle al justiciable una herramienta adecuada para obtener
proteccion jurisdiccional, pero también a la judicatura para
deslindar su aplicacion a todo supuesto, limitandolo solamente
a aquellos en que realmente resulte apropiado.

Aunque del mismo modo nos animamos a involucrar dentro de
un proceso de conocimiento rapido, que se pueda ejercitar por
via de accion, que no esta consagrada dentro del ambito
nacional, el planteo de inconstitucionalidad de una norma, al
margen de que ello pueda ser declarado de oficio —al igual que lo
preve la ley 23.098 de habeas corpus- en un proceso de amparo.
Bricenno Sierral3, sefiala en este sentido que el control de
constitucionalidad que se ejerce en el amparo al impugnarse el
acto, la actitud o la ley que perjudica el interés juridico del
agraviado, no puede constituir un proceso, ya que no se trata de
dirimir un litigio, ni una controversia.

En idéntico sentido se expide entre nosotros Rivas, quien
rescata el sentido protectorio que debe tener el amparo, no
constituyéndose en un proceso para dirimir la aplicacion de una
norma a un caso determinadol#.

Por ello entendemos que no podemos pasar por alto, para la
generacion del sistema protectorio al que aludimos, la
importancia de la generacion de formas sencillas y efectivas
como las que propugnamos, y la trascendencia de nuestra
materia para la consecucion de estos objetivos.

13 Teoria y Técnica del Amparo, T. I. P. 81.
14 Rivas, Adolfo A., “Pautas para el nuevo amparo constitucional”, E.D. 163-702.



