
 LA EXPECTATIVA DE UNA NUEVA “LEY DE AMPARO”

 Jor ge Rei nal do VANOS SI*

¡Qué fe li ces po de mos y de be mos sen tir nos, en 2006, en con tri buir a dar
san ción a una ley de ga ran tías de es ta im por tan cia! De be mos es tar fe li ces
por la opor tu ni dad y la ne ce si dad de que se aprue be es ta nor ma pa ra eli -
mi nar el “ma ma rra cho” que ha bía de ja do el go bier no de fac to de un sol -
da do in su rrec to (sic), que dic tó un de cre to- ley pa ra ne gar el am pa ro que
la Cor te ha bía crea do ge ne ro sa men te en su mo men to (ca sos Si ri, 1957, y
Kot, 1958). El De cre to de 1966 tie ne la má cu la —es do lo ro so de cir lo—
de lle var la fir ma co mo mi nis tro re fren da rio de un pro fe sor de de re cho
cons ti tu cio nal de aque lla época.

¡Qué opor tu no que se ha ga en el mes de ma yo! No so mos ami gos de
las efe mé ri des, pe ro esta mos pro me dian do el mes y el 1o. de ma yo se ce -
le bra —ade más del día in ter na cio nal del tra ba jo— la san ción de la Cons -
ti tu ción de 1853; el 25 de ma yo fue el día de la pro mul ga ción de esa
Cons ti tu ción his tó ri ca, y el 9 de ju lio se re cuer da la so lem ne ju ra por los
pue blos de las ca tor ce pro vin cias de ese tex to de la Ley Su pre ma de
los ar gen tinos.

Lo que es ta mos tratan do no es una me ra ley pro ce sa, si no una ley de
fon do, de ga ran tías y com ple men ta ria de la Cons ti tu ción Na cio nal, que
va a ir pa re ja y uni da a su tex to en to do lo que de aquí en ade lan te y en el
te rri to rio del país sea un pe di do de pro tec ción an te una si tua ción de de -
sam pa ro.

Por eso ca be ren dir ho me na je al doc tor Alfre do Orgaz —en ton ces pre -
si den te de la Cor te—, por que atra ve só por una si tua ción di fí cil: tu vo el
co ra je de de sau to ri zar al go bier no exis ten te en ese mo men to, y le van tar

* Pro fe sor hono ra rio de De re cho cons ti tu cio nal; miem bro de la Aca de mia Na cio nal
de De re cho y Cien cias So cia les de Bue nos Ai res, y dipu ta do nacio nal.
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la clau su ra de un pe rió di co, por que no só lo es ta ba en jue go la li ber tad de
pren sa, si no tam bién la pro pie dad del dia rio. El doc tor Orgaz no sa bía si
ese fa llo iba a ser aca ta do o no. Sin em bar go, fue aca ta do y sen tó ju ris -
pru den cia, y fue irre ver si ble des de el pun to de vis ta del en san cha mien to
del sis te ma de ga ran tías en el país.

Re cuer do que el doc tor Orgaz —ya re ti ra do de la fun ción pú bli ca—
vi vía en Cór do ba, en la ca lle San Jo sé de Ca la sanz. Cuan do ve nía a Bue -
nos Ai res ocu pa ba un de par ta men to muy so brio y aus te ro que uti li zó en
los tiem pos en que fue pre si den te de la Cor te. Esta ba ubi ca do en la ca lle
Pa re ra. Un gru po de jó ve nes fui mos a ha blar con él so bre to das es tas co -
sas. Fue así co mo al guien le pre gun tó de dón de ha bía in fe ri do el am pa ro,
y él di jo con una to na da de li cio sa men te cor do be sa —que lo ca rac te ri za -
ba— que no lo ha bía ex traí do de la man ga, si no del prin ci pio de la so be -
ra nía del pue blo y de la for ma re pu bli ca na de go bier no. Efec ti va men te
era así, por que lo fun dó en lo que pres cri be el ar tícu lo 33 de la Cons ti tu -
ción Na cio nal, que dice:

 Las de cla ra cio nes, de re chos y ga ran tías que enu me ra la Cons ti tu ción, no
se rán en ten di dos co mo ne ga ción de otros de re chos y ga ran tías... [es ta mos
an te una ga ran tía] ...no enu me ra dos; pe ro que na cen del prin ci pio de la so -

be ra nía del pue blo y de la for ma re pu bli ca na de go bier no.

Ahí es tá la cla ve de bó ve da de to da es ta cues tión.
Cuan do le pre gun ta mos por qué ha bía he cho tan só lo una ci ta doc tri -

na ria, na da me nos que la de Joa quín V. Gon zá lez, el emi nen te cons ti tu -
cio na lis ta, es ta dis ta y pro fe sor rio ja no —que es una hon ra pa ra los ar gen -
ti nos—, nos con tes tó sen ci lla men te que allí es ta ba to do. Es ver dad. Y
agre gó otra co sa: “Las en ci clo pe dias eru di tas ex po nen mu cho, pe ro
cuan do uno ne ce si ta re sol ver un pro ble ma cons ti tu cio nal prácti co y con -
cre to hay que ir al «Ma nual» de Joa quín V. Gon zá lez”.

Efec ti va men te, si nos re mi ti mos al clá si co tex to de Joa quín V. Gon zá lez,
en con tra re mos un pá rra fo de tres ren glo nes en el que se ex pre sa que to dos
los de re chos y prin ci pios que es tán pro cla ma dos en la pri me ra par te de la
Cons ti tu ción son di rec ta men te apli ca bles, aun que no exis tan le yes que los
re gla men ten. Es de cir, tie nen lo que hoy se lla ma “ope ra ti vi dad”.

De mo do que Joa quín V. Gon zá lez pre di ca ba, a fi nes del si glo XIX, la
ple na ope ra ti vi dad de los de re chos. Y hoy día se lu cha pa ra que los de re -
chos so cia les y los de re chos co lec ti vos que aho ra van a es tar pro te gi dos
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por es ta nue va ley ten gan la ope ra ti vi dad que se me re cen. Y es to lo afir -
ma mos por que a ve ces se vio lan no só lo por ac ción si no tam bién por
omi sión de los po de res pú bli cos, o por una ac ción de po de res pri va dos o
con tra po de res que pue den en tor pe cer el go ce de de ter mi na dos derechos.

Por eso es ta ley se rá la ley de to dos, por to dos y pa ra to dos. Ade más,
se rá una mues tra mag ní fi ca de pro ce di mien to au to ges tio na rio por el he -
cho de ha ber lle ga do a un con sen so que hon ra a es te Par la men to, y que
va a ser una he rra mien ta pues ta en ma nos del pue blo ar gen ti no, in de pen -
dien te men te del sec tor po lí ti co, so cial, eco nó mi co o re li gio so al que se
pue da pertenecer.

Esta crea ción pre to ria na ha bía que cu brir la con una nor ma, por que no
po día sub sis tir la la gu na que hu bo pri me ro ni el ade fe sio del de cre to-ley
que me dió des pués. Lo úni co que te nía mos era el há beas cor pus, que
aho ra tam bién fi gu ra en el ar tícu lo 43 de la Cons ti tu ción Na cio nal.

Hu bo au to res que en las dé ca das de 1940 y de 1950 pre co ni za ban que
el há beas cor pus —en ten di do en una for ma ge ne ro sa— po día ser una he -
rra mien ta equi va len te al am pa ro.

Car los Sán chez Via mon te, ilus tre maes tro de la es cue la pla ten se y de
Bue nos Ai res, tam bién pre di ca ba in can sa ble men te esa doc tri na, dán do le
una di men sión ma yor al há beas cor pus, pe ro no con si guió que fue ra re -
cep cio na do ju ris pru den cial men te.

Los que he mos tra ba ja do en el nue vo tex to he mos re co gi do —co mo lo
han he cho otros le gis la do res— el apor te del de re cho pú bli co pro vin cial, que 
en és te co mo en mu chos otros te mas se ha an ti ci pa do al de re cho pú bli co fe -
de ral o na cio nal al con sa grar el am pa ro en las nor mas po si ti vas. Una co sa es 
una crea ción pre to ria na, de la que otra ju ris pru den cia pue de de sen ten der se o 
de san dar el ca mi no, y otra es una ley o una cláu su la cons ti tu cio nal, ya que
no se pue de de ro gar fá cil men te o vio lar im pu ne men te.

Tam bién co rres pon de efec tuar dos re cuer dos. Uno tie ne que ver con el
vie jo maes tro de la es cue la del Li to ral —el doc tor Adol fo Rou zaut—,
quien a me dia dos de la dé ca da de 1930 pu bli có su li bro so bre ga ran tías,
y pro cla ma ba la ne ce si dad de que se re gla men ta ra un am pa ro que fue ra
más allá de la pro tec ción de la li ber tad fí si ca o am bu la to ria, pa ra cu brir
to dos los de re chos y li ber ta des es ta ble ci dos en la Cons ti tu ción Nacional.

Tam bién es jus to re co no cer —por que es to tie ne que ser co lo ca do en
un pla no de su pra par ti dis mo y no de par ti dis mo— que en tre los años
1944 y 1955, quien fue ra juez de la Cor te Su pre ma y en al gún mo men to
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pre si den te de ella, el doc tor To más Ca sa res, emi tió al gu nos vo tos am pa -
ris tas, es de cir, pro cla man do el am pa ro co mo una am plia ción del sis te ma
de ga ran tías aun que no hu bie ra una ley re gla men ta ria que lo es ta ble cie ra
(ca so San Mi guel, fallos 216:606).

Cla ro es tá que la suer te de es te ins ti tu to de pen de del ma ne jo con que
se lo ar ti cu le. Se ría un error creer que hoy es ta mos co lo can do en el ple xo
ju rí di co del país una es pe cie de sa na lo to do o una va ri ta má gi ca. No es
así; el am pa ro no sir ve pa ra cual quier co sa. El am pa ro va a te ner su dig -
ni dad, su pres tan cia y su efi cien cia en la me di da en que se lo uti li ce
cuan do no hay otro re me dio “más idó neo” pa ra pro te ger una li ber tad o
un de re cho vio la do. El am pa ro no es el ins tru men to al cual ne ce sa ria -
men te hay que acu dir en pri me ra oca sión, si no que es el ar ma a la cual
hay que to mar cuan do no se en cuen tra otro re me dio por que no exis te, o
la que exis te no es su fi cien te pa ra re pa rar el de re cho que se ha vio la do.
Por que si to do es am pa ro, na da va a ser am pa ro. Lo peor que po dría ocu -
rrir es que lle gá ra mos a una des na tu ra li za ción por una “am pa ro ma nía”
que no es tá en la in ten ción de los le gis la do res ni se ría bue no pa ra el equi -
li brio del sistema.

Acá he mos vi vi do un con tras te su rrea lis ta. En Amé ri ca Lati na, con ti -
nen te al que per te ne ce mos con or gu llo, te nía mos el “ade fe sio” le gis la ti vo
que aho ra que da rá de ro ga do. En cam bio, Mé xi co, por ejem plo, te nía un
am pa ro que cu bría to do —es de cir, el há beas cor pus, la de cla ra ción de
in cons ti tu cio na li dad—, que es lo que aho ra con tem pla el ar tícu lo 43 nue -
vo, que pro ba ble men te sea la in cor po ra ción más im por tan te que se ha he -
cho en la re for ma de 1994 pa ra el rei na do de la Cons ti tu ción Na cio nal en
el sis te ma de ga ran tías más abarcativo.

Ese con tras te su rrea lis ta lo es ta mos su pe ran do a tra vés de es ta nue va
nor ma ti va, y en ho ra bue na que así sea. Pe ro es ta nor ma la van a apli car
los jue ces. Y aquí ca be se ña lar bre ve men te lo si guien te. La his to ria ju di -
cial in di ca —acá y en otros paí ses, (por lo que nin gún juez tie ne que sen -
tir se alu di do y en to do ca so, al que le que pa el sa yo que se lo pon ga)—
que hay va rias cla ses de jue ces. Hay jue ces am pa ris tas, que se rán guia -
dos por las pau tas de la ra zo na bi li dad pa ra una apli ca ción jus ta y ra zo na -
ble —co mo aca ba mos de se ña lar— de es ta herramienta.

Tam bién hay jue ces es ca pis tas que con tal de no ju gar se no re suel ven
na da, y me nos un am pa ro; co mo de cía un pro fe sor, “son los tri bu na les
más com pe ten tes pa ra de cla rar se el ma yor nú me ro de ve ces in com pe ten -
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tes”, con el afán u ob je to de no en ten der en los asun tos. Y en to das par tes
tam bién exis te el pe li gro de los jue ces sen sa cio na lis tas —lla mé mos les
hoy en día “me diá ti cos” —, que con tal de ob te ner una con sa gra ción pú -
bli ca in me dia ta son ca pa ces de dic tar me di das que sa ben que no van a te -
ner an da mien to ni via bi li dad des de el pun to de vis ta de la pro tec ción
prác ti ca y efec ti va de los de re chos. Estos jue ces bien de be rían re cor dar
lo que en el “Ma nual de Con duc ción Po lí ti ca” de cía el ex pre si den te Pe -
rón, di fe ren cian do la “po pu la ri dad” del “pres ti gio”. El de cía que la po pu -
la ri dad se pue de ad qui rir y per der fá cil men te; en cam bio, el pres ti gio es
muy di fí cil de ga nar pe ro si se pier de no se re cu pe ra nun ca más. Enton -
ces, a los jue ces que quie ran ha cer sen sa cio na lis mo les con ven dría te ner
la pru den cia de pre ser var el pres ti gio de la ins ti tu ción ju di cial y no mal -
ver sar lo de una ma ne ra ino cua. Por aque llo de que “del ri dícu lo no hay
retorno”.

La efi ca cia —y acá es tá la cla ve de la cues tión— va a de pen der de la
do sis de ener gía ju ris dic cio nal que los ma gis tra dos de to dos los fue ros y
de to do el país pon gan en la apli ca ción de es ta y de to das las nor mas. De
na da va le que san cio ne mos más y más nor mas si no hay ener gía ju ris dic -
cio nal en la au to ri dad de apli ca ción, es de cir, en los que tie nen que de -
cla rar si una nor ma es cons ti tu cio nal o no, si es ra zo na ble o no, y si es
ope ra ti va o no; o sea, to das aque llas po tes ta des que los jue ces en de fi ni ti -
va tie nen a su al can ce co mo par te de su am plia es fe ra de competencia.

Tam bién hay que re co no cer, en ho me na je a la ver dad, que aun ba jo el
de cre to-ley del go bier no de fac to hu bo jue ces, e in cluso la pro pia Cor te
Su pre ma (pe riodo 1966-1973) que no lo apli ca ron y de cla ra ron la in -
cons ti tu cio na li dad de nor mas, co mo en los ca sos Ou tón y Ma te La ran -
gei ras Men dez, en que di rec ta men te ba rrie ron con esa prohi bi ción del ar -
tícu lo 2o. del de creto y de cla ra ron la in cons ti tu cio na li dad por que era la
úni ca for ma de ob te ner la pro tec ción de un derecho.

Hoy es tam bién el am pa ro —y es ta mos dan do cum pli mien to a ello—
una exi gen cia que sur ge de los com pro mi sos in ter na cio na les que ha con -
traí do la nación Argen ti na. El Pac to de San Jo sé de Cos ta Ri ca y las su -
ce si vas de cla ra cio nes de de re chos y ga ran tías re gio na les o mun dia les
exi gen que se deba con tar con re me dios de pro tec ción rá pi da, efi caz y
real de los de re chos; si no, los de re chos no son de re chos ni de cla ra cio -
nes, si no me ras de cla ma cio nes. De mo do que por al gu na vía o ma ne ra
tam bién te ne mos que ha cer pre sen te que el ver da de ro de re cho sub je ti vo
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es el que pue de ob te ner que se re mue va el obs tácu lo que lo vio la, que en
de fi ni ti va re pa re el da ño cau sa do e in clu so ha ga res pon sa ble al fun cio na -
rio o al gru po que lo afec tó. La Argen ti na cum ple en ton ces con un ideal
de tu te la efectiva.

Cuan do le pre gun ta ron a un ilus tre ju ris ta fran cés, a finales del si glo
XX, cuál era el ma yor lo gro que el si glo po día arro jar, es de cir, si era el
via je a la Lu na, la ener gía ató mi ca o los gran des pro gre sos de la me di ci -
na, di jo: “No. La con quis ta más fir me que es tá por en ci ma de las ideo lo -
gías y que de rro tó a to dos los to ta li ta ris mos, de un ex tre mo y del otro, es
la fi gu ra del Esta do de dere cho”. Hoy es ta mos po nien do una co lum na
más que va a apun ta lar al Esta do de de re cho y pa ra que na die que de —ya
que ha bla mos de am pa ro— en si tua ción de de sam pa ro (y no es un me ro
jue go de palabras).

El “Jus ti cia” de Ara gón, crea do en el Fue ro de Ara gón en el si glo XII,
es de cir, unos años an tes que la Car ta Mag na de los in gle ses, pre veía que
el Jus ti cia po día ir in clu so al lu gar don de es ta ba vio la do el de re cho, y
si el rey no ha bía cumpli do con la or den im par ti da por aquél, en el sen ti -
do de que se res ta ble cie ra ese de re cho, en ton ces el “Jus ti cia” po día va ler -
se de los me dios que tu vie ra a su al can ce pa ra ha cer efec ti vo el de re cho y
eli mi nar el fac tor que lo per tur ba ba.

Espe ra mos que no ten ga mos ne ce si dad de que los jue ces de ban me ta -
mor fo sear se en jus ti cie ros pro pios o en “lla ne ros so li ta rios”. Ten ga mos
la se gu ri dad de que con es tas he rra mien tas to dos los po de res de de re cho
y de he cho van a aca tar las re so lu cio nes ju di cia les.
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