GRUPO N°11

Dr. Dario Langleben
Dra. Marta C. Ornstein

Dr. Raul Mario Potenza

Ano 2005




SUMARIO
* INTRODUCCION
* ANTECEDENTES HISTORICOS
* LEADING CASES “SIRI” y “KOT”
* LEY 16.986 Y JURISPRUDENCIA POSTERIOR
* LEY 7.166 / ART. 20 CONSTITUC. PCIA. DE BS. AS.
* ART. 43 C.N Y JURISPRUDENCIA POSTERIOR
* DECLARACIONES INTERNACIONALES
* CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

* PROPUESTA DE REGULACION FEDERAL DEL AMPARO DE
SALUD

* CONCLUSIONES

* FRASE SINTETIZADORA



AMPARO INDIVIDUAL

INTRODUCCION

Corrientemente se ha definido al Amparo, como una accion
judicial breve y sumaria, destinada a garantizar los derechos y libertades
constitucionales, que por haber sido presuntamente conculcados debian
ser restablecidos con urgencia; encontrandose exceptuada la libertad
fisica, especificamente protegida por el Habeas Corpus.-

Ello asi y antes de adentrarnos en el tratamiento del tema que nos
ocupa, diremos que etimologicamente “amparar” proviene del latin
“anteparare” que significa “prevenir”, dando lugar a que hoy se utilice
como sinénimo de “favorecer”, “auxiliar” y “proteger”; permitiéndonos
incluir a traves del vocablo, tanto la accion cuanto el efecto de amparar
0 ampararse.-

Dicho esto; justo es reconocer que a partir de la Reforma de la
Constitucion Nacional del afio 1994, esta figura usualmente tratada
entre las garantias procesales, devino en un verdadero derecho a la
tutela judicial efectiva ya que a través de la celeridad y simplicidad en
su tramitacion, pretendia lograr un facil acceso a la Justicia, dentro de
un periodo de tiempo razonable que permitiera la obtencion de una
solucién justa.-

Asi, técnicamente el amparo apunta a ser un verdadero derecho
garantista de eficacia  Jurisdiccional a favor de las personas,
interactuando armonicamente con las garantias individuales ( o de la
libertad) y con las colectivas (o del orden social y juridico), para lograr
que éstas no se tornen abstractas por no contar con la prerrogativa del
reclamo efectivo asegurado mediante su interposicion.-

Notese que estamos hablando de derechos fundamentales de la
persona humana, que le corresponden por su esencia, y que son
reconocidos y respetados por todo el “bloque de constitucionalidad”
formado por la Carta Magna y los Tratados de derechos humanos con
jerarquia constitucional, que en la actualidad permiten el pleno ejercicio
de las libertades a través del establecimiento de formas vy
procedimientos a los que deben sujetarse las autoridades en beneficio
de la sociedad toda, como herramienta procesal fundamental del
principio de razonabilidad.-

Teéngase en cuenta ademés, que el contenido material de la
Constitucion, responde a una ideologia y razon histérica que no se



agota con sélo considerarla un instrumento adjetivo de organizacion del
poder, de sus drganos y funciones, debiendo atender primordialmente
al eje antropocéntrico que le sirve de andamiaje por ser el hombre, el
destinatario de la normativa en ella consagrada.-

Dicho esto, nos preguntamos — hoy por hoy — ;se ha logrado el
fin propuesto?.-

Entendemos que no.-

De alli la importancia que le adjudicamos al tema, que gira en
torno a la preocupacion que nos genera el advertir, que los
instrumentos legales con que contamos, no alcanzan a satisfacer con
eficiencia, las expectativas que tenemos en el Organo Judicial como
mano ejecutora eficaz para resolver en plenitud, el reconocimiento de
los derechos protegidos constitucionalmente.-

Por eso, nuestro empefio es encontrar una herramienta Gtil para
lograr el objetivo propuesto en el parrafo anterior, siendo el inico modo
plausible, la adaptacion de los instrumentos legales con los que
contamos, para alcanzar ademas el mejoramiento del servicio de la
administracion de Justicia.-

Nuestra intencion reformadora, surge al comprobar que esos
derechos no son gozados por la ciudadania en toda su plenitud, en
razon de acciones u omisiones de autoridades publicas, de particulares,
-y nosotros agregamos - de la propia administracion de justicia, que
los restringen, alteran o amenazan con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta resultando a la postre que quienes proclaman su defensa
irrestricta no hacen més que un discurso declamatorio, en lugar de una
actividad util en aras de la proteccidn objeto de su discurso.-

Hasta llegamos a pensar que no era necesario recurrir a la Justicia
para hacer valer nuestros derechos fundamentales garantizados
constitucionalmente, y entendimos que esta posicion era una utopia
irresoluta por cuanto por el caracter supralegal que ostentan, sélo seran
reconocidos en toda su magnitud, por aquellos que los controviertan
cuando el sistema judicial ofrezca una respuesta rotunda e irrefutable
que no permita abrigar duda alguna sobre el valor e importancia de los
mismos.-

Pensar de este modo, nos permite concluir que las normas que los
consagran no tienen existencia autosuficiente, dado que siempre habra
quien los controvierta.-

Seria ideal, seria lirico, pensar lo contrario.-

El gran interrogante que nos planteamos es:



¢De qué modo reformamos la legislacién vigente para obtener el
objetivo que nos proponemos alcanzar?.-

Este es el desafio que ahora asumimos, y la victoria sera, haber
pergefiado los mejores elementos con los que contara el Juez para que
esas normas exhiban el verdadero valor que tienen y que el mismo sea
reconocido sin titubeos.-

Luego de esta introduccion expondremos el marco teorico legal
que rodea al amparo remontandonos ab initio, a los antecedentes
histéricos que le dan origen ya que resultan de interés por el impacto
que producen en la realidad actual.-

Para ello diremos que aquél tuvo su aparicién en América Latina,
dentro de la Constitucion Mexicana de Yucatan de 1840 y luego fue
retomado a posteriori en la de 1917 .-

Esta ley fundamental al igual que la de Brasil, bajo la
denominacion de “Mandato de seguranca” le dan gran fuerza a la
institucion que estamos analizando, no obstante lo cual la ley organica
de amparo de Venezuela del afio 1985 es la que constituye un verdadero
codigo de la materia.-

Ya en nuestro continente, el Pacto de San José de Costa Rica
preveé la aplicacion del amparo en su Art. 24 a los paises signatarios del
mismo. Dicha disposicion establece que toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes que los ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
Convencion, adn cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones judiciales.-

En nuestro pais, la evolucion del instituto atravesé por distintas
etapas que podemos desmembrar en momentos claramente definidos
que parten con su consagracion en Constituciones provinciales como las
de Santa Fe (afio 1921 y derogada en 1936), la de Entre Rios (afio 1933
y aun vigente), la de Santiago del Estero (afio 1939), la de Mendoza
(afio 1949), y las de Chaco, Chubut y Formosa alla por el afio 1957 - por
nombrar solo algunas de ellas - y su consecuente reconocimiento
doctrinario como corolario de la realizacién de Conferencias, Jornadas y
Convenciones.-

A posteriori, entre 1933 y 1956 su tratamiento se debate entre la
negacion de la figura ya sea en forma terminante o atenuada, a lo que
necesariamente sigue un periodo de consolidacion restrictiva de la



misma hasta que en 1966 se sanciona la ley 16.986 que la reglamenta
hasta hoy con aciertos y defectos.-

Pero en honor a la verdad, en Argentina, el amparo tuvo
raigambre eminentemente pretoriana en los leading cases “Siri” (afio
1957) y “Kot” (afio 1958) — a los que nos referiremos solo
tangencialmente dada la abundante bibliografia que los explicita en
detalle - marcando un antes y un después a partir de que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion admitid, pese a la ausencia de
regulacion procesal especifica, la existencia de una accion destinada a la
proteccion de los derechos no alcanzados por el habeas corpus, ya que
se estimd que los preceptos constitucionales y la experiencia
institucional reclamaban de consuno el deber de asegurar el goce y
ejercicio plenos de las garantias individuales para la efectiva vigencia
del Estado de Derecho, cuando ya desde 1956 la institucién se
encontraba consolidada en el derecho comparado.-

En el primer caso, se protegia la libertad de prensa frente a una
violacion del poder publico, cuando Angel Siri, propietario del
periodico “Mercedes” fue detenido clausurandose el diario a la vez que
se mantuvo una consigna policial al frente del establecimiento adn
después de su liberacion.-

Rechazado en Primera y Segunda Instancia su reclamo de que se
proveyera lo necesario para hacer cesar la restriccion de sus derechos
(libertad de imprenta y trabajo), los Magistrados interpretaron que se
trataba de un recurso de habeas corpus que solo protegia la libertad
fisica o corporal siendo que en verdad el actor se encontraba en
libertad.-

Es entonces la Corte Suprema de Justicia la que advierte — previo
informe sobre la subsistencia de la clausura — que el recurrente nunca
habia invocado que articulaba un habeas corpus, sino que accionaba por
la garantia de la libertad de imprenta y trabajo (Arts. 14, 17 y 18 CN)
con lo cual bastaba la comprobacion inmediata de que la garantia
constitucional invocada se hallaba manifiestamente restringida sin orden
de autoridad competente y sin expresion de causa que la justificara, para
que la misma fuera restablecida por los Jueces en su integridad.-

En ausencia de reglamentacion procesal, este fallo reivindico la
intervencion de los jueces, no ya como “facultad” sino como “deber” al
decir que las garantias individuales existen y protegen a los individuos
por el solo hecho de estar consagradas en la constitucion y con
independencia de las leyes que reglamentan su ejercicio, contando con
el voto disidente del Dr. Carlos Herrera, que sostuvo que la jurisdiccion



proviene de la ley y los agentes del Poder Publico deben ajustarse a
ella.-

En este caso, el valor de la sentencia dictada, radica en la
consagracion de la operatividad de los derechos y garantias
fundamentales con prescindencia de su reglamentacion legal, lo que se
sumaba al deber de la Judicatura de arbitrar los medios necesarios para
efectivizarla, consagrando una doctrina de gran apertura .-

En el segundo caso, Juan Kot, titular de la empresa “Manuel Kot
S.A” requirid la restitucion del inmueble en que funcionaba una fabrica
textil ocupada por los trabajadores en disconformidad con la decision de
la patronal de reincorporar sélo a algunos de ellos y luego de que la
autoridad administrativa hubiere declarado la ilegalidad de la medida de
fuerza, lo que condujo a la paralizacidn del establecimiento por varios
meses, restringiéndose por tanto la libertad de trabajo.-

En las dos Primeras Instancias fracasd, porque se caratuld como
denuncia de usurpacion, a pesar de haberse acreditado que la ocupacion
habia tenido como causa un conflicto laboral y no el despojo de la
posesion del inmueble con animo de someterlo al ejercicio de un
derecho de propiedad.-

Cuando la Camara rechazaba la apelacion, y ante el mismo
Tribunal, el apoderado de la empresa promovio “Recurso de Amparo”
invocando el caso “Siri”. La Alzada, incurriendo en idéntico error que
en el caso antecedente, lo rechaza considerando que el habeas corpus
tenia por objeto esencial la proteccion de la libertad corporal, no
resultando extensiva a la proteccion de otros derechos.-

La Corte, al resolver el recurso extraordinario federal, entendio
que se habia deducido una garantia distinta a la que protege la libertad
corporal; pero admitié que en ambos casos la proteccién era expeditiva
y rapida.-

Como consecuencia; verificada la lesion a los derechos de
trabajo, propiedad y libre actividad, ordené restituir la fabrica a sus
propietarios invocando la Jurisprudencia del caso “Siri”, con la
diferencia de que aqui se admitia la accién respecto de una restriccion al
derecho que emanaba del acto de un particular, lo que condujo a una
solucién mas cuidadosa respecto de la que los jueces no podian
distinguir donde la Constitucion no lo hacia, destacAndose ademas que
si bien se habia intentado antes otra via procesal ante el fuero criminal,
se justificd la especialidad del amparo como Unico medio procesal apto
para restablecer de inmediato el derecho restringido.-



El Alto Tribunal — con una integracion distinta a la anterior -
determind en esta verdadera doctrina, las caracteristicas de la accion, al
considerarla como excepcional y reservada a las delicadas y extremas
situaciones en las que, ante la ausencia de otras vias legales, se pone en
peligro la salvaguarda de derechos fundamentales del hombre para lo
cual se requirid la evidencia de la violacion constitucional, la falta de
debate amplio y la configuracién de un dafio grave a un derecho
constitucional.-

Es asi que llegamos al afio 1966 cuando aparece la regulacion
legal del Amparo con la Ley 16.986, la que se sanciona dentro del
gobierno de facto del General Juan Carlos Ongania y que si bien ordena
el tema, lo hace con restricciones pronunciadas al consagrar por
ejemplo, la exigencia de que no haya otra via judicial o administrativa
alternativa para su procedencia o que quede vedada la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de la norma que origina el proceder
reprochable.-

La pretension de esta ley fue dar vigencia a la institucion y poner
fin a la falta de certeza por la aplicacion dispar de los distintos
Tribunales del pais, instaurando un tramite especial para el amparo que
lo apartaba del Habeas Corpus, como una accion mas conectada al
derecho procesal constitucional que a cualquier otra disciplina.-

Se le critica el procedimiento legislativo que no conto con la
divulgacion del proyecto y si bien se la juzga aceptable, se le endilga la
exclusion del amparo contra actos de particulares, aunque hubo quien
interpretd que no estaba descartado.-

Para algunos, restringia la acciéon como institucién basica para el
convivir argentino; y en lugar de facilitar el acceso a la Justicia
convertia en obstaculizante su progreso por la limitacion que imponia
para su admisibilidad, a lo que se sumaba la redaccion del Art. 321 del
CPCCN, que receptaba el amparo cuando iba dirigido contra actos de
particulares.-

En este momento es menester no guardar silencio respecto de la
innegable influencia que la ley 16.986 recibid de su antecesora de la
Provincia de Buenos Aires, dado que en Diciembre de 1965 se publicé
en el Boletin Oficial la Ley 7166.-

Dicha norma provincial reconocié un proyecto antecedente del
afio 1961 que reglamentaba procesalmente la accién de amparo
descartandolo para atacar decisiones judiciales, atribuyéndosele caracter
subsidiario, excluyendo de su tratamiento el habeas corpus, previendo el
agotamiento de la via administrativa y declarando la innecesariedad de



la prueba cuando la lesién hubiera comenzado a producirse consagrando
a la vez las facultades judiciales para dictar medidas para mejor
proveer.-

Es tambien en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires donde
hasta la sancion de la Ley 7166 la Jurisprudencia lleno el vacio
legislativo, siendo que con el advenimiento de la norma, procedia la
accion de amparo cuando las irregularidades partieran de autoridad
publica - exclusion hecha de los actos provenientes del Poder Judicial -
cuando no existieran otros procedimientos ordinarios administrativos o
judiciales, y a excepcion de las circunstancias motivadoras del Habeas
Corpus entre las mas salientes.-

Cabe destacar que hoy, el Art. 20 de la Constitucion
Bonaerense legitima tanto al Estado como a los particulares, contra
actos lesivos 0 amenazas provenientes de autoridades publicas o
privadas, exceptuando las emanadas del Poder Judicial, y permitiendo
la declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se
fundamenta tal agresion.-

Pero volviendo a la Ley 16.986, debemos poner de resalto que la
Jurisprudencia ha traido fallos en abierta contradiccion a dicha
normativa legal, prueba de ello es el caso “OUTON CARLOS J vy
OTROS s/ AMPARQO” (29/3/67) que configurd un evidente regreso a
las fuentes del caso “Siri” en ocasion de que un grupo de trabajadores
maritimos reclamaba contra las disposiciones del Decreto 280/64,
reglamentario de la “Bolsa de Trabajo Maritimo para Marineria y
Maestranza” que condicionaba para su inscripcion en la misma, la
obtencién del carnet de afiliacion sindical, lo que se consideraba
violatorio del derecho a trabajar libremente.-

Este fallo reivindico el derecho de trabajar a la vez que el de la
libre agremiacion, desdibujando la prohibicién de declaracion de
inconstitucionalidad consagrada en la ley 16.986 mediante la afirmacion
de que ello no es absoluto cuando estamos en presencia de una
violacion manifiesta.-

Otra referencia Jurisprudencial importante la configura el caso
“PERALTA LUIS y OTRO ¢ ESTADO NACIONAL
(MINISTERIO DE ECONOMIA - BANCO CENTRAL)”
(27/12/90) que significa un duro golpe a la Ley 16.986 anticipando su
derogacion parcial al consagrar la admisibilidad del debate de
inconstitucionalidad cuando con la sentencia se establece que las
disposiciones impugnadas aparecen manifiestamente violatorias del
Derecho que el remedio pretende proteger. La Corte admitio aqui que el
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Amparo era la via apta para resolver cuestiones de puro derecho como
el planteo de inconstitucionalidad de decretos de necesidad y urgencia y
cuando no se reducen las posibilidades de defensa del interesado en
cuanto a amplitud de debate o prueba, maxime cuando en la instancia de
grado las partes pudieron alegar y obtener las medidas de prueba
conducentes.-

Muchos afios después, en 1994, la reforma constitucional
incorpord el Amparo en su Primera Parte, Capitulo Segundo rotulado
“Nuevos Derechos y Garantias” y de su propia redaccién podemos
inferir los caracteres mas salientes que presenta como una verdadera
accion irrestricta, que garantiza con su promocion el ejercicio de
derechos constitucionales y que es expedita, incondicional, rapida y
especifica para proteger a los ciudadanos de los actos arbitrarios o
ilegales provenientes de autoridades publicas o de particulares.-

Definirla como una verdadera accidén irrestricta significa
negarle caracter de recurso, ya que mediante su interposicion no sujeta a
limitacion alguna, se ejerce un derecho subjetivo que pone en
movimiento al aparato jurisdiccional en busca de una respuesta que
satisfaga las necesidades del proponente.-

Reconocerla como garantia constitucional, atiende a los
derechos que se pretenden garantizar a través de su ejercicio.-

Tildarla de expedita e incondicional le atribuye estar libre de
estorbos como camino conducente a un pronto obrar sin vicios
manifiestos que la condicionen.-

Calificarla de rapida y especifica proclama que la respuesta del
Estado y la tramitacion misma estan imbuidas de rapidez, lo que bajo
ningun punto de vista implica ligereza, atribuyéndola en favor exclusivo
del afectado.-

Mientras que la arbitrariedad en la conducta reprochable objeto
del amparo, se exterioriza mediante un proceder irracional, injusto o
ilegal producto de un mero capricho.-

Luego de esta caracterizacion diremos que el Art. 43 CN
pretendio producir un cambio fundamental en el tratamiento del
tradicional proceso de amparo, intentando aumentar la proteccion
garantistica de los derechos consagrados en la Ley Fundamental, con la
eliminacion del requisito de la etapa administrativa previa y la
posibilidad de que los Jueces declararan la inconstitucionalidad de la
norma cuando constituyera un acto u omision lesivos.-

Su clara intencion era abandonar la figura procesal del amparo
para erigirla en un derecho o garantia especifica destinada a instalar la



tutela efectiva de un derecho. Circunstancia que ain no se satisface por
la existencia de las normas restrictivas de la Ley 16.986 supra sefialada.-

En la Republica Argentina la reforma constitucional conservo la
redaccion de dicha ley para caracterizar el acto lesivo objeto del amparo
y establecio las dos formas de legitimacion reguladas en nuestra
legislacion (contra actos del Estado y contra actos de particulares)
integrando el vacio de la Ley 16.986 en concordancia con el Art. 321
inc. 2 CPCCN) y exigiendo para su admisibilidad formal la inexistencia
de otro medio judicial habil para hacer cesar la violacion, restriccion
ilegitima o peligro que impidiera el goce y ejercicio de un derecho (Art.
43 CN).-

En este punto es menester aclarar que de haberlas; basta con
demostrar que las otras vias no resultan aptas para lograr la proteccion
que se persigue mediante el cese del acto que origina la lesion.-

Asimismo, con referencia a la categorizacion de los actos
respecto de los cuales puede interponerse la accion de amparo, debemos
destacar que la lesion al derecho afectado puede también consistir en
una omision.-

La nueva norma constitucional agrega como derechos protegidos,
los provenientes de Tratados y leyes en congruencia con lo normado por
el Art. 75 inc. 22 CN que otorga supremacia constitucional a los
convenios que alli se indican y avanza en materia de control de
constitucionalidad ya que le concede al Juez la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de la norma en la que se funden el acto u omision
lesivos, solucién ya consagrada en el célebre caso “Peralta” que
mencionamos mas arriba (LL 1991 — C — 158; ED 141 p. 523 y JA 1991
-1V -66).-

Vigente ya la reforma de 1994 es nuevamente la Jurisprudencia la
que caracteriza al Amparo en el caso “BALLESTEROS JOSE” del
4/10/94 a raiz de un recurso de hecho deducido por LRA 13 Radio
Nacional Bahia Blanca”, donde quedd reducido a la categoria de via
excepcional, mientras que en “PROVINCIA DE SAN LUIS c/
ESTADO NACIONAL y OTROS “ (JLA - 2003 - I - 5
considerando 12 y sus notas; por mayoria la CSJIN se aparta de una
vision estrecha reconociéndolo siempre que aparezca de un modo claro
y manifiesto el dafio grave e irreparable que se causaria, remitiendo el
examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios, administrativos
0 judiciales.-

Asimismo en “BUSTOS FACUNDO y OTROS c/ JUNTA
ELECTORAL DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE MAR DEL PLATA” (L.L 1998 -
B — 69) la Camara Federal de aquélla ciudad el 9/9/97 resolvié que
debia revocarse la medida innovativa decretada por el Juez Federal de
Primera Instancia, y desestimé el amparo deducido contra la junta
electoral de un centro de estudiantes universitarios, ya que la cuestion
que motivo el pedido de intervencion judicial se encontraba pendiente
de resolucion por parte de dicha junta.-

Igualmente el 3/8/99 el STJ Entre Rios, Sala | Penal, en el caso
“MALLAR CLARA ¢/ MUNICIPALIDAD DE COLON * (LL,
2000 — C - 890, 42.615 — S) determinG que correspondia declarar la
improcedencia del amparo, por tener el mismo objeto que el recurso
planteado ante la autoridad administrativa, de tal manera, que quedaba
excluido por el propio acto del particular.-

Por lo dicho, serd una vez mas la actividad de los Jueces, la que
restablezca de inmediato, por la rapida via del amparo, el derecho
restringido a fin de que el curso de los procedimientos ordinarios no
torne abstracta o tardia la efectividad de las Garantias Constitucionales.-

Pero este consabido derecho a la celeridad en los procesos,
también se pide a través de numerosas Declaraciones Internacionales
como el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (N.Y
1966), la “Convencion Americana sobre derechos humanos” y el
“Convenio Europeo para la proteccion de los derechos del hombre”,
entre otros.-

Estos tratados con jerarquia superior a las leyes, contienen la
prevision del procedimiento rapido, sencillo y eficaz, dejando a cada
legislador encontrar en su ordenamiento las vias adecuadas para ello.-

No queremos dejar de mencionar a esta altura de nuestra
exposicion que en el afio 1996, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
en el Art. 14 de su Constitucion, consagra el ejercicio de una accién
expedita, rapida y gratuita de amparo, cuando no haya otro medio
judicial mas idoneo; contra actos u omisiones de autoridad publica o de
particulares que en forma actual o inminente, lesionen , restrinjan,
alteren o amenacen con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales, las leyes de la Nacidn, ésa Constitucion, las leyes que
se dicten en su consecuencia y los Tratados Interjurisdiccionales en los
que la ciudad sea parte. Legitimando a todo habitante y a las personas
juridicas defensoras de los derechos e intereses colectivos y admitiendo
la declaracién de oficio de la inconstitucionalidad de la norma en la que
se fundan el acto u omision lesivos, con un procedimiento desprovisto



de toda formalidad procesal que afecte su operatividad, con plazos
breves y perentorios donde sélo la temeridad o malicia justifican la
condena en costas.-

No obstante lo dicho, en Argentina adn, el Unico instrumento de
regulacion legal es la antigua Ley 16.986.-

Pero si a la luz del trabajo investigativo realizado, debemos
colocar en la mira a los derechos fundamentales cuya proteccion
buscamos garantizar mediante el Amparo, son sin duda los derechos a la
vida y por ende a la salud con su consiguiente integridad psicofisica
los que se erigen con todo vigor reclamando una tutela efectiva que
cuando es tardia deja de ser eficiente.-

Claro resulta concluir que dentro de un sistema democratico
constitucional como el nuestro, la causa, fundamento y fin de toda la
organizacion politica descansa sobre el individuo. Téngase en cuenta
que ya desde los antecedentes constitucionales mas remotos se
establecia el sagrado derecho de la proteccion a la vida reconociéndola
como un atributo fundamental de todos los habitantes e imponiendo al
Estado el deber de proteger a los hombres en el disfrute de ese derecho,
gozando de un concepto tan uniforme entre todos que no necesitaba de
méas explicacion (Vg.: Decreto de Seguridad Individual de 1811,
Estatuto Provisional de 1815, Constituciones de 1819 y 1826, y el
propio Estatuto Provisional de 1816 aprobado por el Congreso de
Tucuman.).-

Juridicamente, mucho se habla hoy de procesos urgentes,
cuando el peligro radica en mantener una situacion disvaliosa, y se ha
catalogado como tal y por antonomasia al Amparo consagrado en el Art.
43 de la C.N; por eso, retomando el interrogante que nos plantearamos
al comienzo, para lograr la acabada proteccion de bienes de caracter
supremo tales como la vida, la salud, y la integridad psicofisica,
concluimos que la legislacion actual no resulta eficaz por excesivamente
ritualista.-

Por ello, proponemos una reforma legislativa sustancial que
unifique las vias procedimentales con abierto criterio federalista,
regulando el amparo de salud con la finalidad de que por la entidad de
los derechos fundamentales que pretende garantizar, sea abordadado
idénticamente en todo el territorio del pais, mas teniendo en cuenta que
la virtualmente derogada Ley 16.986, tuvo en mira la proteccion de
actos provenientes del Poder Nacional y el Art. 43 C.N omite toda
referencia a los Amparos estaduales que contemplaban el arco tuitivo
como grarantias propias.-
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En tal sentido, apuntamos a que se amplie la legitimacién mas
alla del afectado directo y se extienda a todo habitante, ya sea persona
individual, colectiva, fisica o juridica que tome conocimiento por
cualquier razén, de la conculcacion del derecho fundamental a la vida,
salud y/o intergridad psicofisica de las personas.-

A que se prescinda de plazos de prescripcion y caducidad,
pudiendo ser promovida por ante el Juzgado de Turno aun sin
patrocinio letrado.-

A que el acceso a la Jurisdiccion no se sujete a formas
sacramentales que lentifiquen el progreso de la instancia, debiendo ser
tan simple como la presentacion de una solicitud de trAmite suscripta
por quien o quienes ejerciten la accion para habilitar la Jurisdiccion,
acompanfada de un certificado médico que determine el diagnostico, la
medicacion requerida, y el tratamiento aconsejado - sea éste
convencional o no - y debiendo en éste Ultimo caso ajustarse a las
disposiciones del ANMAT (Administracion Nacional de Medicamentos,
Alimentos y Tecnologia) dependiente del Ministerio de Salud y Medio
Ambiente de la Nacion, en cuanto a la gratuidad del mismo.-

A que ante la imposibilidad de la presentacion del experticio
médico, el Magistrado corra vista a la Oficina Pericial Departamental
para que dentro de las 24 hs expida el certificado correspondiente.-

A que en igual plazo se intime el cumplimiento de la prestacion
que corresponda, debiendo el obligado dentro del mismo, suministrar la
medicacion o proveer el tratamiento requerido, teniendo en
consideracién que tanto en uno como en otro caso, el Magistrado debera
acotar su sentencia a los porcentuales establecidos en las Resoluciones
del Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacién relativas al PMO
(Programa médico obligatorio) y al PMOE (Programa médico
obligatorio de emergencia); éste Gltimo originado ante la imposibilidad
del primero en dar satisfaccion a las prestaciones a su cargo.-

Aplicandosele una multa diaria si expirado el plazo, el obligado
no diera estricto cumplimiento a la intimacion que se le formula.-

A que si el Juez de Grado denegara el amparo, la peticion se
eleve en forma inmediata al Tribunal Superior a fin de habilitar la
instancia revisora contando con un plazo de 48 hs para evacuarla.-

A que la autoridad representativa de las distintas instituciones
prestadoras de servicios medicos sea penalmente responsable por el
delito de desobediencia en que incurra, en concurso con las penalidades
previstas para el incumplimiento de los deberes de funcionario publico
que se aplicaran analégicamente.-



A que sin propender a una indiscriminada ausencia de
bilateralidad, la misma sea de caracter mitigado, es decir que la primera
medida consista en satisfacer la pretension incoada cuando la
verosimilitud del derecho pretendidamente conculcado aparezca
manifiesta.-

A que su promocion no sea considerada excepcional sino
especifica, para sefialar y dar finiquito y solucion al incumplimiento de
ciertos deberes de la administracion o la judicatura a la vez que una
verdadera medida anticipatoria in audita parte que permita otorgarle
caracter resarcitorio si el damnificado optara por establecer un monto
dinerario que tendiera a recomponer la situacion existente antes de la
produccién de la lesion.-

A que el Magistrado interviniente, ajuste su decisorio a las
resoluciones que sobre administracion de medicacién y tratamientos
médicos tenga dictadas el Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacion
innovandose en la inclusion de todas las prestaciones que puedan
brindarse, pero siempre en los porcentajes que dicho Ministerio
establece, tanto respecto de las Obras Sociales que se encuentran bajo la
égida de las Leyes 23.660 y 23.661 creadoras de los agentes del seguro
de salud y del sistema de financiamiento mediante los aportes
provenientes de la ley 24.452 (vulgarmente conocida como ley de
cheques), asi como de las de naturaleza estatal que hasta el presente no
hayan adherido al sistema creado por ellas.-

A que la prevision del parrafo anterior, asuma el caracter de
verdadero control judicial constituyéndose en un limite cierto para que
se responsabilice por mala praxis al Magistrado que se aparte de las
mencionadas disposiciones en flagrante detrimento del prestador del
servicio de salud de que se trate, quien encontrandose obligado por
condena judicial, se ve expuesto a la inescrupulosidad de proveedores
mercantilistas, que aprovechan la situacion de aquél suminstrando
insumos con injustificados sobreprecios.-

A que el Magistrado que exceda el limite impuesto supra,
responda con su propio patrimonio por los dafios y perjuicios que
ocasione.-

A que se establezca para las obras sociales del Estado, no
adherentes de las leyes 23.660 y 23.661, una subvencién Estatal para los
casos debidamente fundados en la incapacidad financiera en solventar la
prestacion que deban brindar.-

A que en la hipdtesis de doble afiliacion del amparista a una Obra
Social no inscripta en el sistema y a otra si — lo cual es legalmente
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posible — cuando sea demandada la que estd fuera del sistema, se
disponga la citacion de la otra como tercero en garantia a fin de
compartir entre ambas la responsabilidad emergente del cumpllimiento
de lo peticionado por el demandante.-

Creemos que todo ello establecera en la conciencia de cada uno
de nosotros que hay ciertos derechos que no pueden esperar para ser
garantizados; que primero deben restablecerse y recién después
debatirse.-

En sintesis: De lo dicho extraemos dos conclusiones vitales, la
primera relacionada con la tarea fundamental desplegada por la
Jurisdiccion, y la segunda con el tratamiento especial que debe
suministrar el legislador a los Amparos en general y a los de salud en
particular.-

Respecto del primer topico nadie desconoce la obligacion estatal
del resguardo del derecho a la vida y a la salud de los habitantes de la
Nacion, por consiguiente los organismos jurisdiccionales que
conforman uno de los Poderes del Estado, cuentan entonces con la
obligacion insoslayable de sortear con sus resoluciones los
impedimentos formales que obstruyan el efectivo goce de tales
derechos, garantizandolos por igual sin ninguna distincién.-

Ello, sumado a que sin duda la proteccién de tales primordiales
derechos redunda en beneficio no solo del interés individual del
directamente afectado sino de la sociedad toda, eje rector que no debe
perderse de vista en las decisiones judiciales o administrativas.-

Sin olvidar la esencialidad de la defensa de los derechos de salud,
ese celo para defender el de la vida, no debe hacer perder de vista al
Magistrado que intervenga, el dar una respuesta equilibrada atendiendo
también a la situacion del prestador sometido al corrupto accionar de
ciertos proveedores de insumos. (\Vgr: provisiéon de tubos de oxigeno,
pafales descartables, tabulacion por kilometro recorrido en transporte
para el traslado de pacientes con discapacidades motrices etc.) ante el
conocimiento de que la obligacion impuesta por el sentenciante es de
cumplimiento impostergable, lo que generara en el Juez que se aparte
de las normas dictadas al respecto su responsabilidad por los dafios y
perjuicios que ocasione.-

Sentada asi la preminencia que ha de otorgarseles a estos
derechos fundamentales y en la seguridad de que los nombrados son una
de las expresiones méas claras de aquellos, consideramos que resulta
necesario evitar dilaciones que basadas en las formas del proceso
impidan su satisfaccion inmediata.-



Al respecto la Corte Suprema Nacional ha expresado que las
normas procesales dictadas por el Congreso de la Nacion son
inmediatamente reglamentarias de los derechos amparados por nuestra
Carta Magna y/o los Tratados Internacionales por ella reconocidos,
procurando no caer en un exceso ritual que constituye una verdadera
renuncia consciente a la verdad juridica objetiva, incompatible con el
adecuado servicio de Justicia (C.S.N 4/11/97 — L.L 1997 F, 818 -
96527, comentado por Lino Enrique Palacio, Fallos “MENDOZA
MARIA M ¢/ INSTITUTO DE SERVICIOS SOCIALES
BANCARIOS”,L.L 1998 F, 42 — 98.054, idem 10/08/99, “FARIAS
HELVECIA ¢/ ANSeS, L.L 2000 A, 23 — 99.790 entre otros.-

Lo contrario podria provocar una situacion de extrema gravedad
ya que el excesivo rigorismo en la valoracién y aplicacion de normas
adjetivas, produce un perjuicio irreparable en institutos fundamentales,
comprometiéndose de tal forma normas de rango superior y dejando de
lado la aplicacion del derecho sustantivo para la resolucién de
cuestiones donde el aspecto juridico no satisface el lado humano de la
situacion y las necesidades vitales han sido conculcadas.-

Sobre el particular ha sefialado Carrio “ ... diremos que una
sentencia es arbitraria si incurre en rituales excesivos, o en abusos de
forma, en desmedro de “la verdad sustancial ...” (“El recurso
extraordinario por sentencia arbitraria”, Tomo |, pag. 267, Editorial
Abeledo Perrot, 1978), maxime entonces como en el de los casos a los
gue ajustamos este ensayo cuando se menoscaban garantias y derechos
constitucionales.-

Morello, por su parte expresa “que en la interpretacion de las
normas procesales no puede olvidarse el rol estricto de funcionalidad y
practicidad de las mismas al servicio de los derechos sustanciales. De
otra manera se sacrificaria la necesidad de acordar primacia a la verdad
juridica objetiva: por ello, de no reprobarse el excesivo rigor formal
obturante del acceso a la verdad, se vulnera la exigencia del adecuado
servicio de justicia (“Recursos extraordinarios y eficacia en el proceso”,
Tomo Ill, pag. 945, Editorial Hammurabi, 1987).-

El segundo topico aparece en razon de que nuestra Carta Magna
no contiene un listado detallado de los derechos fundamentales que
consagra, ni un orden de prelacion o importancia entre ellos, y si bien
el derecho a la vida, a la salud o a la integridad psicofisica no estan
expresamente enunciados, a través de una interpretacion finalista,
sistematica y dindmica de sus preceptos, resulta claro que ellos integran
el concepto del hombre objeto de la regulacién constitucional,
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correspondiendo a los operadores del derecho en cada circunstancia
factica velar por ellos, y en primer lugar por el de la vida, lo que cobra
un valor irrefutable desde que nuestro sistema legal la reconoce a partir
del momento mismo de la concepcion.-

Es por tanto que en la libertad de vivir queda comprendida la
integridad fisica de los hombres como intangibilidad del propio
organismo Yy se traduce en el derecho a que no se lesione el cuerpo o la
salud psicofisica de las personas.-

Asi planteadas las cosas, interpretamos que el derecho por
antonomasia es el derecho a la vida con su consiguiente derecho a la
salud vy al disfrute de esa integridad psicofisica , y si bien es admitido
el principio general de que las sentencias que rechazan la accion de
amparo dejando subsistente el acceso a la revision judicial a traves de la
instancia ordinaria por ser necesarios una mayor amplitud de debate y
prueba no tienen caracter definitivo, este principio deja de ser razonable
cuando el agotamiento de la via ordinaria conlleva un perjuicio
irreparable, ya que a raiz de aquél pretexto se desvirtia la funcién
especifica del Poder Judicial en orden a la tutela de los derechos. Nada
justifica frente a la defensa del derecho a la vida acceder a la extension
del proceso ordinario cuya resolucion final puede traer consecuencias
irreparables en la salud de quien es objeto del litigio. Lo manifestado
mueve a que el Legislador implemente sin titubeos el proceso
adecuado.-

A veces, pretendiendo ser mas papistas que el Papa, nos
rasgamos las vestiduras en miras a la abolicion de sobreabundantes
burocracias, pero llegado el momento de actuar, somos temerosos y no
deseamos incurrir en abreviaciones de las que debamos tener que rendir
cuentas a posteriori.-

Como jueces, tenemos temor al pleno ejercicio del imperium y
nos da la sensacion que su despliegue puede llegar a producir el efecto
no deseado de la conculcacion de algun derecho, sin avizorar que en su
exaltacion tenemos reconocido hasta un poder de contralor respecto de
la actuacion de autoridades administrativas que excediéndose en sus
funciones pudieran perjudicar los derechos fundamentales reconocidos a
un tercero.-

En suma el creciente deterioro del salario, de la educacién y de la
salud no son més que la exaltacion del deterioro de la vida civilizada en
su conjunto, sometiendo al hombre a las miserias mas temidas y entre
ellas al abandono, a la enfermedad, al sufrimiento, a la falta de una
atencion médica adecuada, a la denegacion del goce de una calidad de



vida respetable, a la no provision de la medicacion necesaria, y en fin a
la posibilidad de una muerte digna.-

Nuestro momento es el aqui y el ahora, no lo dejemos pasar.-

Y es entonces que después de este abordaje nos reformulamos la
pregunta del inicio ¢Habremos logrado el fin propuesto?. Creemos
haber hecho un pequefio aporte en aras a obtener aquella herramienta
que al inicio pretendimos fuera eficaz, veloz. y que sirviera al Juez en
mejor forma que la Ley 16.986.-

Estara a cargo de quien analice nuestra propuesta determinar si la
misma resulta de utilidad.-

“Nazco en una sociedad que no elijo, con nombres impuestos y con
derechos inalienables y controversiales, que sélo la benevolenciay
eficacia del erudito me permitird gozar en plenitud. ¢ Hay mejor
remedio?
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