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1. Preliminar

La consagracion de la accidon de amparo operada por el articulo 43
de la reforma constitucional de 1994 ha traido multiples significados e
implicancias para el desarrollo del derecho procesal constitucional en la
Republica Argentina.l

Mas alla de la falta de desarrollo legislativo que la institucién exhibe
a casi catorce afios de aquella revisidn, asignatura pendiente en nuestro
ordenamiento legal, cabe resaltar la operatividad directa que los jueces
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han dado muchas veces a sus preceptos, ain dentro del marco altamente
restrictivo y mezquino de latodavia vigente ley 16.986.

La idea de que “todo acto u omision” (énfasis agregado) es suscep-
tible de ser analizado y evaluado por el juez del amparo, en las condicio-
nes que prefija lanorma, provenga de autoridad publica o de un particular,
sindudas ayudd a dar nuevos brios al instituto amparista, acostumbrado al
“corset” de la citada ley 16.986.

Esta presentacion del tema nos coloca frente a la cuestion de si el
amparo es admisible ante actos u omisiones del Poder Judicial, en sus
distintas manifestaciones.

2. Algunas precisiones

Cuando hablamos de “actos u omisiones” de lajudicatura, dejamos a
salvo por via de principio la procedencia de la accion en aquellos actos
materialmente administrativos de los jueces, por considerar que sobre
ellos ni siquiera puede presentarse un atisbo de duda en relacion a su
revision por amparo.

En efecto, no alcanzamos a vislumbrar porqué un acto administrativo
del poder ejecutivo (o, para el caso, del legislativo) puede ser revisado,
mientras que la magistraturajudicial quedaria inmune de tal contralor.

Creemos que la democracia, y con ella el Estado constitucional de
Derecho, ven reforzados sus cometidos bajo la idea de un creciente con-
trol, tal como Karl Loewenstein se encargase de ensefiar hace mas de
cuatro décadas.2

Por lo demas, estamos convencidos en la bondad de la tesis material
acerca de las funciones del poder. Los jueces no sélo imparten justicia; a
veces administran e incluso en &mbitos muy reducidos, legislan, como
cuando los 6rganosjurisdiccionales superiores (“altas cortes™) dictan una
acordada. Con este descarte del criterio organico o subjetivo para tipifi-

2V. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1979, p. 68.
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car la funcion judicial, se nos plantea el problema de qué actos excluir del
radio revisor del amparo a tenor del art. 2 de la ley 16.986.

Por via de principio, entonces, pensamos que la norma de ningin
modo pudo estar dirigida a restringir la supervision de los actos adminis-
trativos que pudiesen pronunciar losjueces, como ser el nombramiento de
un empleado o la celebracién de un contrato para la provisiéon de un ser-
vicio determinado.

Bajo estos parametros, sélo podria llegar a cuestionarse sobre la
base de la ley 16.986 la aplicabilidad del amparo a actos tipicamente
jurisdiccionales, como ser las providencias simples, las sentencias
interlocutorias y sobre todo las sentencias definitivas, que son las que
pretenden poner fin al proceso e implican la realizacién, para el caso
concreto, del derecho objetivo.

3. El principio de la plena revisibilidad

De todos modos, la clara intentio revelada en el art.43 constitucional
pareceria indicar que el constituyente no sustrajo actos del perimetro re-
visor del amparo, a condicién -claro estd- de que exista la manifiesta
ilegalidad o arbitrariedad en la accién o inaccién impugnadas.

En realidad, pareceria ser este Gltimo umbral el dirimente para la
inclusién del “acto u omisiéon” en la categoria de “revisables”. Es que la
redaccién del mentado art. 43, en cuanto habla de “todo” acto u omision,
no ofrece muchas dudas al respecto, al menos si nos atenemos a la re-
daccién empleada por el constituyente revisor.

Si bien el art. 1 de la ley 16.986 también tenia esa latitud, la misma
parece ser desmentida en muchos frentes por el art. 2. Esas inconsistencias
no han sido mantenidas por el legislador constitucional de 1994, que desde
la fraseologia utilizada ha optado por lo que podria denominarse “principio
de plena revisibilidad”.

Y bajo este prisma, resulta francamente muy dificil postular la exclu-
sién del “acto impugnado (que emane) de un drgano del Poder Judicial”
en la doctrina del infausto art. 2 inc.b) de la ley 16.986. En ese punto,
como en otros tantos, la ley 16.986 habria quedado rezagada, al borde o
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dentro de la nocién de “inconstitucionalidad sobreviniente”3 para que
impere o rija en plenitud la norma del art. 43 del plexo de base.

Durante algin tiempo posterior a 1994, el derecho judicial parecié
orientarse por una marcada supervivencia de la ley reglamentaria, en
detrimento de la cladusula constitucional. Desde la posicion de la fuerza
normativa de la Constitucion, ese enunciado es directamente insostenible,
maxime si se tiene en cuenta que estamos en presencia de un verdadero
“proceso constitucional” 4

4. Posiciones sobre la revision de los actos judiciales por via de
amparo: derecho comparado

Domingo Garcia Belaunde5distingue la tesis negativa y subdivide la
tesis permisiva en tres: fuerte, mediana y débil.

Expresa, en tal sentido: “La tesis negativa prototipica es la sostenida
por la legislacion argentina. En este pais, con estructura federal, y en
donde existe una gran tradiciéon forense y la posible revision final de lo
establecido por los tribunales estatales (provincias) mediante el llamado
recurso extraordinario, la ley niega toda posibilidad de enervar, median-

3 La cuestion se planted, entre tantas situaciones de transicién constitucional,
con el advenimiento de la Republica italiana en 1947: “el problema consistia en decidir si
lanueva Constitucién republicana implicaba la derogacién por incompatibilidad de todas
las leyes precedentes y contrarias a ella, erigiéndose la posterioridad cronolégica, o bien
la ilegitimidad constitucional de las mismas a raiz de la fuerza jerarquica superior de la
Constitucién” v. cerotto, Alfonso, El Derechojuzga a lapolitica (La Corte Constitucio-
nal de Italia), Buenos Aires, 2005, p. 31.

J El hoy magistrado del Tribunal Constitucional espafiol Pablo Pérez Tremps
asevera que para determinar a un proceso constitucional, “no se arranca de ningln ele-
mento formal, sino del contenido material de aquél: que su objeto Gnico (o bésico) sea la
defensa directa de un bienjuridico constitucionalizado”. V. perezT remps, Pablo, “Escri-
tos sobre justicia constitucional”, México, 2005, p. 125.

3 V.G arcia Betaunde, Domingo, Derecho Procesal Constitucional, Bogota, 2001,
p. 159. Agreguemos que en Espafia, en los hechos, “basicamente, el recurso de amparo es
un recurso contra actos del poder judicial”.V. Pérez Royo, Javier, Curso de Derecho
Constitucional, Madrid y Barcelona, 2005, p. 591.
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te el amparo, cualquier decisidn judicial...la tesis permisiva tiene tres
modalidades: fuerte, medianay débil. La fuerte permite el amparo contra
todo tipo de resolucion judicial (entendiéndose, por cierto, que se debe
hallar en juego algin valor constitucional); la mediana lo admite en un
buen nimero de casos y bajo ciertas modalidades; la débil lo admite solo
excepcionalmente. El primero podria ejemplificarse en México, pais ori-
ginario del amparo y en donde este se ha convertido actualmente en un
mecanismo procesal unitario, pero muy complejo, y que'funciona ante el
poderjudicial federal, contra toda resolucién que puedan emitir los érga-
nos judiciales de los Estados o entidades federativas (en la actualidad, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con sede en ciudad de México,
esta practicamente dedicada a resolver amparos). Una permision media-
na la representa el caso espafiol, en donde procede el amparo contra
resolucionesjudiciales, pero solo ante el Tribunal Constitucional, que, en su
caso, puede enmendar laplana al 6rgano judicial, quien continuaré el proce-
so en su estado. Por Gltimo, una permision débil la configuran casos como
Brasil y Perd, es decir, que solo opera en situaciones muy especiales”.

La sancion en Per( del Cddigo Procesal Constitucional parece se-
guir colocando a ese sistema dentro de una tesis restrictiva moderada6
aln con matices significativos que singularizan a este esquema procesal
de su antecesor. En efecto, el art. 4 de la hueva ley, en su primer tramo,
reza: “El amparo procede respecto de resoluciones judiciales fir-
mes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a lajusticia y el debido proceso. Es im-
procedente cuando el agraviado dejo consentir la resolucion que
dice afectarlo™.

Por su parte, la doctrina argentina no ha sido pacifica sobre el punto
ni mucho menos. Asi, Morello y Vallefin7sefialan que hubo “quienes sos-
tuvieron la improcedencia del amparo contra actos judiciales sostenien-
do, basicamente, que los fallos judiciales son sélo recurribles en las for-

6V.saenz Davatos, LUiS R., “Las innovaciones del Cédigo Procesal Constitucio-
nal en el proceso constitucional de amparo”, en AA.VV., Introduccién a los Procesos
Constitucionales (Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional), Lima, 2005, p. 127.

7V. M okello, AUQUStO M., ¥ V att1efin, Carlos A., El Amparo (Régimen Proce-
sal), La Plata, 2004, ps. 36 y 37.
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mas y ante las instancias propias de cada proceso, salvaguardandose asi
la institucién de la cosa juzgada ante la existencia de pronunciamientos
firmes. En el otro sector se nuclearon los partidarios de laprocedencia:
si el amparo nace de la Constitucion -y ninguna duda cabe de ello- el
legislador podra reglamentarlo, pero no desvirtuarlo desde que debe ope-
rar sin tener en cuenta  ..el origen de la restriccion ilegitima a cualquiera
de los derechos fundamentales de la persona humana...””.

Adolfo Rivas consigna que sobre el punto “la doctrina, anterior o
posterior a lareforma constitucional de 1994, se muestra dividida”8 ubi-
cando en la posicion negatoria a Grau, Ibafiez Frocham y Lazzarini, y en
lapermisiva, a Fiorini, Bidart Campos, Quiroga Lavié y Sagués.

Recordemos, ademas, que en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
se ha reeditado este interesante debate. La ley local 2145 reglamenté al
art.14 de la Constitucion portefia que consagra ampliamente el amparo.
Pues bien, el decreto 2018/06 del Jefe de Gobierno que promulgé la aludi-
da ley, vet6 una clausula de su articulo 2 (similar al precepto que vimos de
la ley 16.986 federal), por entender que “el Poder Ejecutivo debe obser-
var, en mérito a las previsiones constitucionales que rigen la materia, la
formulacion de algunos de los articulos del proyecto de Ley sancionado
con el N° 2.145; que, en el Gltimo parrafo de su articulo 20se restringe la
posibilidad de impetrar la acciéon de amparo: «... cuando el acto impug-
nado emane de un 6rgano del Poder Judicial»; que en funcion de tal
precepto, no solo los actos del Poder Judicial en ejercicio de su funcién
jurisdiccional estan exentos de control por el amparo, sino también los que
dicte en ejercicio de la funcion administrativa, restringiéndose indebida-
mente la amplitud de la mentada norma constitucional; que tanto el articu-
lo 43 de la Constitucion Nacional como el articulo 14 de la Constitucion de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires habilitan expresamente la interpo-
sicion de la pretension amparista «contra todo acto u omisién de auto-
ridadespuUblicas» que evidencie arbitrariedad o ilegalidad manifiesta sin
prever, tales normas, excepciones ni salvedades respecto de las actuacio-
nes objeto de control ni de las personas u 6rganos que pudieran estar
exentos del control amparista”.

s V. Rivas, Adolfo A., El Amparo, Bs. As., 2003, p. 342.
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Como se desprende de las consideraciones transcriptas del decreto
mencionado, la linea argumental comienza en un terreno maés pacifico,
sustentado en la afirmacion de que los actos administrativos de lajurisdic-
cion deberian ser pasibles de la accidn, para luego proyectar una conclu-
sidn mucho mas abarcadora, con fundamento en la Constitucién federal y
en la local, acerca de la revisibilidad de todos los actos de poder.

5. El amparo contra el amparo

Un supuesto mucho mas especifico -y controvertido- se advierte en
el derecho peruano, donde se ha tejido todo un armazén conceptual en
torno a lo que se denomina “amparo contra amparo”.

Aqui no s6lo procede la accién contra una decision del poderjudicial,
sino que ese decisorio tiene la peculiaridad de haber sido dictada en el
contexto de un proceso amparista previo.

Ello habla sin duda alguna de un grado de mayor sofisticacion técni-
ca del contralor constitucional, a punto de admitir la revision de pronun-
ciamientos judiciales en materia de amparo cuando ha habido violacién
del debido proceso adjetivo o de las formas rituales en detrimento de los
derechos fundamentales.

Corresponde acotar que en Perd, el art.5, inciso sexto, del Cédigo
Procesal Constitucional indica que no procede el proceso constitucional
cuando “se cuestione una resolucion firme recaida en otro proceso cons-
titucional o haya litispendencia”. Empero, la doctrina ha agregado con
razon que “el tema no es tan definitivo como de primera intencién se
podria pensar”.9

Y en ese orden de ideas y de experiencias, el Tribunal Constitucional
peruano, en su sentencia del 19 de abril de 2007, en autos “Direccion
Regional de Pesqueria de La Libertad”, fijé los nuevos presupuestos para
la procedencia del “amparo contra amparo”, estableciendo como regla
interpretativa sustantiva en su fundamento juridico trigésimo noveno que

91dem nota nim .5, p. 132.
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“Constituira objeto del “amparo contra amparo”: a) La resolucién
estimatoria ilegitima de segundo grado, emitida por el Poder Judicial en
el trdmite de un proceso de amparo donde se haya producido la violacion
manifiesta del contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales, o que haya sido dictada sin tomar en cuenta o al margen
de la mejor proteccidon de los derechos establecida en la doctrina
jurisprudencial de este Colegiado, desnaturalizando la decision sobre el
fondo, convirtiéndola en inconstitucional; b) La resolucion desestimatoria
de la demanda, emitida en segundo grado por el Poder Judicial en el
tramite de un proceso de amparo, cuando ésta haya quedado firme en el
ambito del Poder Judicial y cuando en su tramite se haya violado, de
modo manifiesto, el contenido constitucionalmente protegido de los dere-
chos fundamentales de un tercero legitimado, cuya intervencién en el
proceso haya sido rechazada o en el que no haya solicitado intervenir por
desconocer de dicho tramite; o tratdndose del propio interesado, cuando
éste, por razones que no le sean imputables, no haya podido interponer
oportunamente el respectivo recurso de agravio constitucional, c) En nin-
gun caso puede ser objeto de una demanda de ‘amparo contra amparo’
las resoluciones del Tribunal Constitucional, en tanto instancia de fallo
Gltima y definitiva en los procesos constitucionales”.

6. Conclusiones

Queda en claro que la revisibilidad plena por conducto de la accion
de amparo aparece como una etapa superadora en el trabajoso derrotero
del control de constitucionalidad.

En los Gltimos afios, lajurisprudencia de nuestra Corte Suprema se
ha encaminado por erigirse en una suerte de “Corte Constitucional”1]
restringiendo el acceso a sus estrados por via del recurso extraordinario
federal, ya sea por motivos econdmicos (Acordada 1/07), o por razones
rituales (Acordada 4/07).

0 V. carnota, Walter F.,”La nueva fisonomia del control de constitucionalidad
argentino”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nimero 6,
julio-diciembre de 2006, p. 157.
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Al verse cada vez mas comprometido la llegada del justiciable para
que tenga “su dia en la Corte”, resulta menester implementar mecanis-
mos constitucionales ortodoxos -como seria el amparo contra sentencias-
que permitan aventar hipétesis de decisorios judiciales arbitrarios o irra-
zonables, que de otra manera quedaran impunes.

La sociedad civil argentina parece reclamar cada vez méas mayores
controles y transparencia en la gestién de los asuntos publicos. Lajudica-
tura no debe sustraerse a un contralor que se le exige a los actos de los
demas poderes del Estado y a los particulares. De lo contrario, lo que
nacio como unaproteccion a los recursosjurisdiccionales, sera visto como
un privilegio inaceptable.



