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LA ACCION DE AMPARO EN LA ARGENTINA. EVALUACION Y PERSPECTIVAS 

Por Pedro Aberastury(
1. Antecedentes de la acción de amparo en la República Argentina

Con fecha 27.12.57, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en su carácter de Supremo Tribunal de Justicia, dictó sentencia en el caso “ Siri”
 y receptó, pretorianamente, la procedencia del amparo como acción procesal que tutela los derechos y garantías reconocidos en la Constitución Nacional habiendosele dado curso como acción de habeas corpus.

No fue su nacimiento una situación que no tuviera una historia anterior sino que lo que ocurrió es que la doctrina jurisprudencial había enmarcado a la acción de habeas corpus con la acción de amparo desde un inicio. Así podemos señalar el caso -Castellano Carlos y otros s/ rebelión del 19/12/1893 
 como también  el caso -Barrientos s/ recurso de amparo de la libertad deducido a favor de Pedro Miguel y otros del 2/8/1913 
 donde se analiza la extensión del habeas corpus no solamente a los casos  en que un individuo se halle detenido o preso sino también cuando se encuentre amenazado por una orden o exista un procedimiento que pueda tener por resultado la restricción de su libertad,  calificando a la resolución que se dicte como “auto de amparo a la libertad”

Y en el caso “Lázaro Nieto Arana s/habeas corpus del 16/11/23 
 se califica a la acción como “interdicto de habeas corpus” y de “recurso de amparo de la libertad”.

Pero el mayor esfuerzo radicó en el caso San Miguel, del 11.5.1950
  durante la breve vigencia de la Constitución de 1949 que incorporó al habeas corpus a la norma fundamental, y donde en la disidencia del Ministro de la Corte Casares se admite y/o concilia a la acción de amparo como una derivación de la garantía de habeas corpus expresando que: "para el adecuado entendimiento de la cuestión se ha de tener ante todo presente que el amparo se pide con motivo de un acto ejecutivo consumado por una autoridad nacional y que no tiene por objeto la sanción de la irregularidad que se le atribuye, ni la reparación del daño que de él pueda seguirse, sino obtener el levantamiento de la restricción en vista de la falta de competencia de la autoridad que la ha dispuesto y hecho efectiva”

Restablecido el orden constitucional e integrada la Corte en una nueva composición, 
uno de los autores del caso Siri, el Dr. Orgaz, nos plantea en su obra, en un ejemplo, la diferenciación de contar con una vía rápida que permita el reconocimiento del derecho. Así, cita la demora en la extensión del pasaporte para las personas por parte de las autoridades caídas en septiembre de 1955 y dice "¿cómo impedir esta arbitrariedad y para qué iniciar trámites ordinarios que, en el mejor de los casos, conducirían a un resultado tardío y ya enteramente inútil? Si una autoridad administrativa o legislativa -una comisión parlamentaria- disponía la clausura o la intervención de un establecimiento comercial o industrial o de una asociación privada, por motivos groseramente políticos, ¿cómo defenderse con éxito sin un procedimiento eficaz y rápido como el de hábeas corpus? Los individuos estaban desamparados en sus derechos constitucionales y fueron, en efecto, desamparados por los jueces en tales situaciones y en otras de semejante gravedad."
 

Dentro de este contexto, en el caso Siri, se controvirtieron las razones por las cuales se clausuró el diario "Mercedes", de la localidad del mismo nombre, ubicada en la Provincia de Buenos Aires, donde el juez penal interviniente requirió informes al Comisario de Policía para que diera razones de la mentada clausura, donde se le informó que "con motivo de una orden recibida de la Dirección de Seguridad de esta Policía con fecha 21 de enero ppdo, al mismo tiempo que se procedió a la detención del Señor Angel Siri, director-propietario del diario "Mercedes", se cumplió con la clausura del local donde se imprimía el mismo, el que desde aquella fecha viene siendo custodiado por una consigna policial colocada al efecto".

El fundamento de la acción radicó en que se vulneraba la libertad de imprenta y de trabajo y fue rechazada, tanto por el juzgado de primera instancia como por el tribunal de apelación, en razón que la acción de habeas corpus sólo tutela la libertad física o corporal de las personas y, teniendo en cuenta que el Sr. Siri había sido liberado, no existía restricción alguna que afectara al recurrente.

La Corte, luego de solicitar informes, donde quedó acreditado que el diario continuaba clausurado, expresó que el recurrente no había interpuesto una acción de habeas corpus sino que había invocado la lesión a la garantía de la libertad de imprenta y de trabajo, tutelados en los arts. 14, 17 y 18 de la Constitución Nacional y, encontrándose acreditado en la causa la restricción a la garantía constitucional, dijo que corresponde que la misma “sea restablecida por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantías individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitución e independientemente de las leyes reglamentarias”.

Así, y en forma expresa consideró que había innovado por sobre la doctrina judicial tradicional en cuanto “relegaba al trámite de los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales, la protección de las garantías no comprendidas estrictamente en el habeas corpus”
 fijando la doctrina que “los preceptos constitucionales tanto como la experiencia institucional del país reclaman de consuno el goce y ejercicio pleno de garantías individuales para la efectiva vigencia del Estado de Derecho e imponen a los jueces el deber de asegurarlas”.

Con fecha 5.9.58, en el caso “Kot”
, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ratifica la doctrina elaborada en el caso “Siri” y extiende la aplicación de la acción no sólo a los actos emanados de las autoridades públicas sino a los de los particulares. En efecto, se trató de la ocupación de una planta fabril en virtud de un conflicto laboral y la privación del derecho de propiedad de la actora. Así, el Alto Tribunal estableció que “Nada hay, ni en la letra ni en el espíritu de la Constitución, que permita afirmar que la protección de los llamados “derechos humanos” –porque son los derechos esenciales del hombre- esté circunscripta a los ataques que provengan sólo de la autoridad. Nada hay, tampoco, que autorice la afirmación de que el ataque ilegítimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad, lato sensu, carezca  de la protección constitucional adecuada –que es, desde luego, el habeas corpus y la del recurso de amparo, no la de los juicios ordinarios o la de los interdictos, con traslados, vistas, ofrecimientos de prueba, etc.,etc. -por la sola circunstancia de que ese ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de individuos”.

En este precedente se aclaró que la fundamentación normativa del caso “Siri” se extrajo de la sabia norma del art. 33 de la Constitución, que establece la garantía respecto de los derechos implícitos,  es decir, los que no tienen consagración expresa en el texto constitucional y que lo que primordialmente tienen en vista tanto el habeas corpus como el amparo, no es el origen de la restricción ilegítima a cualquiera de los derechos fundamentales de la persona humana, sino estos derechos en sí mismos, a fin de que sean salvaguardados
.

La Corte interpretó que este recurso, elaborado jurisprudencialmente, encontraba basamento en la Declaración Universal de Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con fecha 10 de diciembre de 1948, en cuanto establece en su art. 8º que: ”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 constitución o por la ley”
 y, actualmente, esta norma ha sido incorporada al texto constitucional en virtud de lo preceptuado en el art. 75, inciso 22.


Con estos señeros precedentes, la acción de amparo tuvo su consagración en nuestro país. Sin embargo, debido al autoritarismo y a la quiebra del sistema democrático producido por los golpes de Estado, tal cual quedaba regulado el amparo (es decir, sin regulación normativa) implicaba que el Juez pudiera restablecer en forma inmediata el avasallamiento a las garantías constitucionales, lo que impedía, evidentemente, el carácter hegemónico de un gobierno nacido a través de un golpe de Estado.

De esta manera, al tomar el poder el gobierno militar en 1966, reglamenta esta acción a través del dictado, con fecha 18.10.1966, del decreto-ley Nº 16.986, a nuestro entender con el sólo objeto de acotar la eficacia de la institución. Posteriormente, se recepta en el Código Procesal Civil y Comercial, el amparo contra actos emanados de particulares poniendo fin a la polémica desatada con motivo del caso “Kot”, donde la disidencia consideró que esta acción sólo podía ser viable contra actos de naturaleza pública. 


Concordantemente, atento el régimen republicano y federal de Gobierno, las provincias fueron dictando sus propias leyes de amparo, en razón de tratarse de una normativa procesal no delegada por ellas al Congreso Nacional. Con el restablecimiento de la democracia y a partir de las reformas a los textos constitucionales provinciales que se fueron produciendo a partir de 1983, el instituto también mereció su recepción en las Constituciones Provinciales
.


Finalmente, en 1994, la Convención Constituyente reformó la Constitución de la República Argentina, otorgando status constitucional a la denominada acción de amparo por lo que es materia del presente estudio analizar las posibles situaciones que puedan presentarse, a partir de la reglamentación existente y la que pueda dictarse en el futuro.

2. La reforma constitucional

La  ley  Nº 24.309, que declaró la necesidad de la reforma parcial de la Constitución Nacional de 1853 (con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957) por su artículo 3º  habilitó para su debate y resolución en la Convención Constituyente, únicamente, aquellos puntos que se explicitaron en forma expresa, a saber: "...N) Consagración expresa de habeas corpus y del amparo. Por incorporación de un artículo nuevo en el capítulo segundo de la primera parte de la Constitución Nacional".


Conforme a ello, la Convención Constituyente redactó el nuevo artículo 43 con el siguiente texto: 

" Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En  el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva.

Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su organización.

Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consiste en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos. No podrá afectarse el secreto de las fuentes de información periodística.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad física, o en caso de agravamiento ilegítimo en la forma o condiciones de detención, o en el de desaparición forzada de personas, la acción de habeas corpus podrá ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en favor y el juez resolverá de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio "


Una primera lectura del precepto constitucional nos permite afirmar que su redacción no es clara en tanto se encuentran varios institutos comprometidos en la norma, que genéricamente se encuentran comprendidos en lo que se denomina derecho de amparo.


Así se regulan constitucionalmente los postulados de admisión formal de dos acciones procesales ya reglamentadas en nuestro país: la acción de amparo y la acción de habeas corpus e introduce el habeas data.


A partir de la vigencia de la reforma constitucional, en tanto contiene preceptos que innovan con respecto  a la ley vigente, ha surgido la necesidad de reformar la ley 16.986 y, mientras ello ocurre, la jurisprudencia debe interpretar la operatividad de las normas constitucionales que van mas allá de su texto debiendo enfocarse el estudio del presente precisamente en la necesidad de realizar una reforma por vía legislativa que recepte, en forma amplia, el derecho de amparo en sus diversas manifestaciones
.

Debe destacarse también, que a partir de la reforma constitucional de 1994, en virtud  del artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional,  una serie de Tratados han sido incorporados como un ordenamiento al cual se le ha otorgado jerarquía constitucional. Mas allá del acierto o error de la referida cláusula y de su integración con las normas constitucionales preexistentes como asimismo a su  carácter complementario, en relación a los derechos y garantías enumerados en la primera parte, varios de ellos tienen importancia para la cuestión planteada.

Examinando los mismos, nos encontramos con que el art. XVIII de la Declaración Americana de los derechos y Deberes del hombre establece la posibilidad que toda persona concurra a los tribunales para hacer valer sus derechos mediante “un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad”. La  Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 25.1. establece similar enunciado con el agregado de adicionar o “cualquier recurso efectivo” como protección de los derechos fundamentales.


A su vez, en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948,  en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y en la Convención Americana de Derechos Humanos  de 1969 se establece el derecho a la vida, el derecho de libertad y el derecho de integridad física como también sus garantías implicando un catálogo de obligaciones de carácter Supranacional que tienen la referida jerarquía constitucional en la Argentina en orden a lo establecido en el artículo 75 inciso 22
.


La incorporación de estos instrumentos internacionales ha sido delimitada en la jurisprudencia del máximo tribunal de la República cuando, luego de la Reforma, en el caso Giroldi de 1995, la Corte Suprema interpretó de forma innovadora que la jerarquía constitucional otorgada a los instrumentos en materia de derechos humanos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente “en las condiciones de su vigencia”. Y otorgó a esta frase un alcance mucho más amplio del imaginado por la doctrina y que se limitaba al reconocimiento del efecto de las reservas al momento de ratificación de un tratado. En este sentido, la Corte considera que los instrumentos de derechos humanos “jerarquizados” rigen en el ámbito interno de la misma forma en que rigen en el ámbito internacional, es decir “considerando particularmente su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretación y aplicación”.


El alcance fue posteriormente ampliado no solo a la actividad específica de tipo jurisdiccional de la  Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también a la actividad consultiva y a la desarrollada por órganos no jurisdiccionales del sistema, como la Comisión Interamericana a través de sus informes. (Fallos Bramajo 12/9/96, Arce 14/10/97, Acosta 22/12/98, entre otros.).


De esta forma, nuestros tribunales, están obligados, a conocer y aplicar las garantías y derechos consagrados, con los alcances interpretativos que sobre ellas vienen realizando los organismos internacionales competentes.

3. El derecho de amparo

3.1. La modalidad de tutela de los derechos

En los  precedentes “Siri” y “Kot” la Corte Suprema de Justicia de la Nación estableció la procedencia de la acción de amparo como medio idóneo para la tutela efectiva de los derechos constitucionales violados, no importando quien sea el sujeto que produjo tal desconocimiento, esto es, si se trata de una autoridad pública o privada.

Se trata, dentro del contexto constitucional argentino, de la tutela que jurídicamente puede ejercer un tribunal de justicia, como órgano imparcial e independiente, que ejerce la función judicial y controla a los restantes poderes que conforman el Estado.

Los primeros antecedentes de nuestro país previeron un Poder Judicial independiente que controlara a los restantes 
. En 1853, cuando se dicta la Constitución que nos rige, se estableció un sistema político por el cual, a través del sistema de la división de poderes, conforme el modelo norteamericano, se preservaba al país de los abusos de un modelo por el cual en una persona se centralizara todo el poder. Si bien, dentro de nuestra historia, el texto constitucional fue muchas veces desconocido, siempre se otorgó al Poder Judicial el ejercicio del control respecto de las restantes funciones del Estado, esto es, la función legislativa y la función ejecutiva. Este sistema no varió con la reforma constitucional de 1994 que resultó convalidante de las reformas anteriores a nuestra Constitución, aunque se intentó restringir la figura presidencialista.

El entonces art. 100, ahora art. 116, determinó que la Nación podía ser demandada ante los Tribunales de Justicia y se estableció la competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación para el conocimiento y decisión de las causas en las cuales el Estado intervenga y sea parte
. Ello significa que la Corte ha asumido el carácter de Tribunal Superior en este tipo de causas, sin perjuicio de la competencia constitucional no delegada por las Provincias al Gobierno Federal, que les permite organizar su propio Poder Judicial y darse las normas de procedimiento correspondientes.

En efecto, cada Provincia debe respetar el sistema representativo, republicano y federal instaurado en la Constitución nacional y el art. 5º la autoriza a darse una Constitución para sí en la medida que se la dicte conforme con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional.

Es decir, la Corte Suprema de Justicia de la Nación si bien es cabeza del Poder Judicial de la Nación, sólo puede revisar en forma restringida los pronunciamientos emanados de los tribunales provinciales, a través del denominado recurso extraordinario federal y conforme los claros supuestos contemplados en el art. 14 de la ley 48 y, principalmente, en base a la doctrina de la arbitrariedad,  mientras que constituye el Tribunal Superior de la causa cuando se trate de una cuestión donde la Nación sea parte.

En este sentido, el vocablo causa significó, para el lenguaje de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, la existencia de un litigio que debía ser resuelto por un tribunal imparcial e independiente
. En el leading case "Fernandez Arias"
, se estableció que: "La Corte Suprema es el tribunal en último resorte para todos los asuntos contenciosos en que se les ha dado jurisdicción ... Sus decisiones son finales. Ningún tribunal las puede revocar...".

Por otra parte, se sostuvo que el control, que asegura el respeto a la garantía de la defensa en juicio del particular, sólo puede ser ejercido por un tribunal que reúna las características de imparcial e independiente. El acceso del particular al mismo sólo se encuentra cumplido en la medida en que el planteo de la controversia sea realizada en forma total y acabada y que su pronunciamiento tome los principales argumentos conducentes para la decisión del caso como asimismo las pruebas rendidas relevantes para la decisión.

En materia específica del amparo, el problema se plantea en cuanto a otorgar una competencia amplia o restrictiva al juez llamado a conocer para la protección de los derechos constitucionales reconocidos en la Constitución Federal
. En efecto, el principio es que cualquier juez tiene la atribución consiguiente para entender en este tipo de causas, ya sea de cualquier categoría o fuero, pero deberá tenerse en cuenta qué tipo de actos se están atacando (federales o provinciales) para determinar el fuero donde le corresponderá tramitar la acción. Mención aparte constituye la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, tribunal que se ha autorestringido en el conocimiento de este tipo de procesos salvo que se trate de aquellos supuestos contemplados en los arts. 116 y 117 de la Constitución Nacional
. 

3.2. Situaciones comprendidas. Concepto


El art. 43 de la Constitución Nacional enmarca al amparo como una acción, siguiendo a la doctrina mayoritaria
. La doctrina le ha dado distintas denominaciones tales como recurso, interdicto, petición, juicio, proceso, pretensión. Coincidimos con el autor que se cita que la terminología mas apropiada es la de acción pues conforma la vía procesal idónea para obtener, dentro de un ámbito de reconocimiento restringido, la tutela del derecho desconocido, aunque usualmente se la designe como recurso 
.

El primer párrafo contiene tanto el trámite procesal que deberá cuidarse al momento de ser reglamentada o adecuada la ley vigente que la regula (rápida y eficaz) como también contra qué tipo de actos procede y cómo debe ser la restricción del derecho y garantía para que la acción prospere. Asimismo, los distintos casos de legitimación.


Tratamiento similar se le ha brindado en el último párrafo a la acción de habeas corpus pues se le otorga protección a similar restricción al derecho si se trata de la libertad física y como un derivado de la misma trata a la forma y condiciones de detención. Establece, entonces, la norma las condiciones de procedencia formal de la acción y su trámite.


Estos dos preceptos aparecen claros y la única duda que le trae al intérprete es el mérito de haberlos incluidos expresamente en el texto constitucional como asimismo haber regulado en forma general el condicionamiento formal de procedencia de cada una de estas acciones, adelantando  nuestra opinión que ha sido saludable su inclusión
.


En el segundo párrafo se efectúan referencias a la posibilidad que tienen para interponer esta acción ciertas clases de entidades como asimismo al Defensor del Pueblo, que la reforma también le dio status constitucional en el artículo 86,  cuando se trata de la protección de cualquier forma de discriminación o protección del medio, es decir, se regula constitucionalmente la legitimación procesal de entidades y/o asociaciones para que puedan proteger los denominados intereses difusos
.


También se tutela la posibilidad de interponer esta acción a cualquier persona que quiera tomar conocimiento de los datos a ella referidos pero, a diferencia de las dos acciones anteriormente descriptas, sin efectuar condicionamientos procesales de admisibilidad pero regulando el objeto procesal de la pretensión, lo cual ha condicionado a la doctrina a considerar a la acción de habeas data como independiente o subordinada a la acción de amparo
.


La organización de la estructura formal de la redacción ha sido cambiada pues de regular la procedencia formal tanto de la acción de amparo como de la acción de habeas corpus, en la acción de habeas data se regula únicamente la finalidad del proceso, sin establecer constitucionalmente, los presupuestos procesales de admisibilidad procesal de la acción incorporada.


Mención aparte merece la ubicación y la redacción de la protección de los intereses difusos pues al incorporarlos como segundo párrafo, aparentemente se lo referiría únicamente a la acción de amparo aunque consideramos que la protección constitucional otorgada a la legitimación procesal de protección de los intereses difusos no sólo debe extenderse a los derechos tutelados en las restantes acciones como así también a las reguladas en las normas procesales nacionales y provinciales.


Surge de lo hasta aquí comentado que la redacción ha sido realizada en forma desordenada y, en principio, confusa en cuanto no se advierte la delimitación de cada uno de los institutos incorporados aunque es nuestra tesis que todos ellos conforman remedios procesales de protección de los derechos constitucionales enmarcados dentro de un esquema general.


En consecuencia, debe el intérprete realizar un estudio del habeas data, a los efectos de establecer si esta acción, conforme las palabras contenidas en la norma fundamental, constituye una acción independiente o se trata de una variante de alguna de las otras acciones previstas en la norma constitucional analizada pues ésta plantea la posibilidad de interponerla para tomar conocimiento de los datos, públicos o privados, destinados a proveer informes.

Ello permite interpretar, por su ubicación en la estructura del art. 43 de la Constitución, en una primera lectura que se refiere a la acción normada en el primer párrafo.  Aunque se pueda concluir con tal aserto, ello no significa por esto que se trate de una acción que, si bien se encontrará imbuida de principios similares  a los de la acción de amparo, no adquiera independencia como tal, atento las particularidades del derecho que protege y, por otra parte, si no conforma una particularidad de la acción de habeas corpus cuando los datos se refieran o tengan injerencia en la libertad física del individuo o de los aspectos que rodean su detención o a su derecho ambulatorio.


En consecuencia, adelantamos nuestra opinión en cuanto a que todos estos remedios conforman un derecho nuevo, establecido a partir de la reforma constitucional de 1994, que podemos conceptualizar como el derecho de amparo y que se configura como el reconocimiento constitucional de la tutela de requerir, en forma rápida y eficaz, ante un tribunal de justicia, la protección de los derechos constitucionales ya sea por el propio afectado o por el ejercicio de los derechos de incidencia colectiva.

3.3. Los distintos remedios comprendidos

La reforma constitucional de 1994, según nuestra tesis, ha reconocido y ascendido al carácter de norma constitucional al derecho al ejercicio de la tutela efectiva de los derechos y garantías previstos en la Constitución Nacional: Para ello, consideró a tres acciones procesales, tales como las que denominamos acción de amparo, de habeas corpus y de habeas data. Este configura una garantía a la cual los distintos regímenes locales deberán adecuarse y tendrá plena vigencia aún en el caso que no se haya dictado una norma reglamentaria
.

Dentro de este contexto, podemos expresar que la acción expedita y rápida de amparo, permite suponer la existencia de un derecho de amparo, no sólo como herramienta procesal puesta al servicio de la tutela efectiva del derecho constitucional sino también como un derecho de garantía de la persona
.

O sea que al haber sido receptado el amparo dentro del texto constitucional ha dejado de ser una figura procesal para constituirse en un derecho y garantía constitucional y dentro de un sentido genérico la regulación de las distintas vías procedimentales establecidas en el art. 43, ya sea  dos acciones claramente definidas, esto es, la acción de amparo y la acción de habeas corpus, y la que se refiere al habeas data o sea la existencia de informes por el cual el particular presuntamente afectado debe y/o puede tomar conocimiento, ello significa que el término  amparo  comprende el derecho del particular afectado a recurrir ante  un Tribunal de Justicia para solicitar la protección de los derechos constitucionales desconocidos y el consiguiente deber del citado Tribunal de restablecer la violación al derecho que se produjo en forma efectiva.

En la medida que se entienda al derecho de amparo como un derecho nuevo, podremos lograr una mayor protección a los intereses de los particulares y que las reformas legislativas, que reglamenten este derecho, no lo desnaturalicen, como sucedió con el dictado del dec. ley 16986/66.

Conforme a lo expuesto deberemos examinar los distintos remedios que configuran la protección de los derechos constitucionales comprometidos.

4. Acciones que tutelan el derecho de amparo

4.1. La acción de amparo

4.1.1.  Presupuestos de admisibilidad


Es necesario, por tanto, analizar cuales son las innovaciones que ha traído este novedoso art. 43 en lo que respecta a la legislación vigente y a la doctrina pretoriana ya mencionada pues se considera que, a través de la reforma constitucional, se ha logrado ir mas allá de la restricción establecida a la norma que lo regula actualmente. 

Los constituyentes han establecido que la acción se deducirá “contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta”, redacción similar a la establecida en el art. 1º de la, ahora denominada, ley 16.986 conforme con la tradicional jurisprudencia que dispone que no ha sido instituida para que en su contexto se ventile cualquier género de controversia jurídica
. 

Tanto el 43 de la Constitución como los arts. 1º y 2º de la ley 16.986 establecen el marco en los cuales es procedente la acción de amparo por lo que corresponderá su examen a efectos de realizar las críticas que han desnaturalizado a este remedio.

a) Acto u omisión de autoridad pública o privada


El art. 1º de la ley 16.986  reglamentó  la admisibilidad de la acción de amparo contra todo acto u omisión de autoridad pública mientras que los que provenían de los particulares la reglamentación la encontramos en el art. 321 del Código Procesal Civil y Comercial
 con similar redacción en cuanto a los supuestos de aplicabilidad, donde se establece un proceso sumarísimo y de esta manera concluyó el debate expuesto en la disidencia del caso “Kot”, donde dos ilustres juristas –Aráoz de Lamadrid y Oyhanarte- se pronunciaron en contra de la acción de amparo cuando no  proviniere de actos de autoridad pública
.


El art. 43 ratifica la doctrina legal y contempla la aplicación del instituto contra las restricciones provenientes de los actos u omisiones tanto de autoridad pública como de los particulares.


La doctrina ha interpretado que el acto o la omisión puede contener hechos positivos o negativos
, y en tal sentido no debe ser interpretada la palabra acto como que se tutela únicamente lo que formalmente se denomina acto administrativo (una declaración unilateral en ejercicio de la función administrativa) sino que debe comprender, también a los hechos administrativos y a todas aquellas conductas que tengan la capacidad de afectar derechos de los particulares
.

Pero el amparo es procedente, en relación a la autoridad administrativa, en los casos en que ésta es inequívoca y manifiestamente ilegal; es así, por cuanto “la razón del remedio no es someter a la supervisión judicial el desempeño de los funcionarios y organismos administrativos  sino acordar un remedio inmediato contra la arbitraria invasión palmaria de derechos reconocidos por la Constitución"
. 


Cabe recalcar que no es ocioso referirse a la amplitud del concepto de ejercicio de la función administrativa pues, conforme el criterio de Merkl
, que en nuestro país consagrara Gordillo
, la definición de esta función no debe agotarse en el criterio subjetivo
, sino que debe ser definida según el criterio residual pues tanto el Poder Judicial como el Poder Legislativo realizan, además de su función específica, función administrativa. En consecuencia, el acto u omisión de la autoridad pública puede provenir de cualquier Poder del Estado en la medida que, materialmente, nos encontramos ante el ejercicio de una función administrativa
.


Así, la mención de autoridad pública como precepto si bien es abarcativa de cualquier órgano que pertenece al Estado
, nos embarcamos dentro de la postura restrictiva que considera, tradicionalmente, que el amparo no es procedente contra decisiones emanadas de tribunales jurisdiccionales pues, dentro de un proceso judicial, el recurrente tiene a su disposición todas las herramientas a su alcance para enervar una decisión que considera injusta. Aunque en el supuesto excepcional de encontrarnos ante una situación que no puede ser reparado a través de los remedios ordinarios, en dicho caso consideramos que el legislador deberá ocuparse de reglamentar su alcance pero, de ninguna manera, eliminarlo
. No debemos olvidarnos que se trata de una acción que aparece cuando no existe otro remedio más idóneo y, si bien, no se trata del último recurso es, generalmente, el utilizado cuando la subsistencia del derecho no admite otra vía que conlleve el mismo efecto. 

b) La inminencia y actualidad de la lesión


Tanto la tutela preventiva del derecho que se pretende desconocido o el que ya se encuentra afectado son cuestiones que se encuentran resguardados por la acción de amparo. Es decir, siempre que aparezca de modo claro y manifiesto la privación de derechos esenciales de las personas, así como el daño grave e irreparable que se causaría remitiendo el examen de la cuestión a aquellos procedimientos ordinarios, corresponde que los jueces entren a conocer sobe el fondo del asunto a fin de restablecer de inmediato el derecho restringido por la expedita vía de amparo.


Se ha receptado la vía del amparo en el caso que lo que se busca es la tutela en forma oportuna de la protección del derecho constitucional del que se trata
. 

Asimismo, la acción de amparo protege no solo contra los actos o medidas restrictivas de " futuridad inminente" sino contra aquellos que ya se han efectivizado cercenando derechos constitucionalmente protegidos
.

A todo lo expuesto, se añade el requisito de la subsistencia de la lesión al momento de dictarse la sentencia pues, como recordáramos en el caso “Siri” la Corte solicitó informes con anterioridad al dictado de su pronunciamiento, situación que se repitió en el caso “Peso”
, entre otros, donde la lesión al tiempo de dictarse el fallo había sido dejada sin efecto por el Poder Ejecutivo Nacional, lo cual no impidió que el Alto Tribunal efectuara una declaración en cuanto a la naturaleza del menoscabo del derecho del actor. 

La afectación del derecho puede ser realizada de diversas formas y la norma constitucional –en forma similar con la redacción del art. 1º de la ley 16.986- expone que se trata de una lesión ( o sea que comprenden la producción de un daño de cualquier índole), restricción  (en cuanto privación parcial y/o total del derecho), alteración (como cambio o modificación del derecho) o amenaza (como temor o zozobra del particular frente a una intimidación de realizar un acto censurable) de derechos y garantías constitucionales, habiendo interpretado la doctrina en forma amplia cada uno de estos conceptos
. 

Pero la inminencia de la lesión le genera el deber jurídico al administrado de efectuar la presentación judicial sin pérdida de tiempo pues no se concibe el sometimiento a un orden jurídico claramente disvalioso. El legislador, para ello, ha condicionado la procedencia del amparo a un plazo de caducidad breve (15 días) cuya subsistencia ha sido convalidado por la jurisprudencia
,  aunque no en forma unánime, con el argumento que la introducción de normas procesales en el nuevo art. 43, significa establecer nuevos supuestos de procedencia de la acción por sobre la norma vigente
,  situación que merece ser revisada o al menos atenuada en cuanto al breve plazo establecido. 


c) Arbitrariedad o ilegalidad manifiesta

El Amparo no ha sido legislado como un medio para privar de efectos a cualquier tipo de acto de la autoridad pública que ostente un vicio que excluya a alguno de sus elementos esenciales sino a aquellos actos que contengan una determinada particularidad, esto es, cuando el acto cuestionado adolezca de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta.

La arbitrariedad, nos enseña Bielsa, es una "decisión contraria al derecho fundamental que está ínsito en los principios constitucionales sobre garantías individuales en la declaración de los derechos humanos, en las reglas de la lógica jurídica aplicables a esos derechos fundamentales"
.


Así el art. 28 de la Norma Fundamental ha establecido que: "los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio".


Como ha dicho Linares " ese artículo, a cuyo contenido y significación político jurídico no se le ha dado en nuestro país la importancia que merece, constituye una limitación al arbitrio legislativo, administrativo y judicial, de fuerza extraordinaria. Es nada menos que una estructura lógica que fija un mínimo de contenido para la libertad individual reforzando las estructuras que las mencionan directamente ( arts. 14 al 18 )
. 

El precepto legal y su exégesis  permiten conocer qué tipos de actos pueden ser motivo de impugnación por medio de esta acción, de carácter excepcional y cómo debe exteriorizarse la ilegalidad del acto para que la acción sea formalmente procedente. Se exige que la arbitrariedad se patentice, se advierta en forma manifiesta y esto significa que no deba sustanciarse una actividad probatoria compleja, propia de la acción ordinaria, sino que la arbitrariedad surja en forma clara y, a lo sumo, meritúe una breve investigación de hecho.


Debe ser descubierta, patente, clara inequívoca,  incontestable, cierta, ostensible, palmaria, notoria e indudable. Así, cuando menos, lo ha exigido invariablemente la doctrina y jurisprudencia nacional
. 
Debe tenerse en cuenta que la exigencia legal entronca, desde un punto de vista formal, particularmente en lo que hace al discreto debate que admite la acción de amparo. Es decir, que lo manifiesto de la ilegalidad se impone también concurrentemente, para que efectivamente pueda ser captado con claridad por el juzgador en el sumarísimo trámite de este tipo de  acción.

Así se ha expresado que: “La acción de amparo es inadmisible cuando no media arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la determinación de la eventual invalidez del acto requiriere una mayor amplitud de debate y prueba (arts. 1° y 2°, inc. d, ley 16.986), requisitos cuya demostración es imprescindible para la procedencia de aquélla”
.

Por otra parte, en cuanto al requisito de la arbitrariedad, se trata de un vocablo multívoco. En términos genéricos, deberá entenderse que existe ese vicio cuando la Administración prescindiera de aplicar el derecho vigente, sustituyéndolo por su propio criterio aunque esta arbitrariedad también exige que debe ser manifiesta
. Consideramos que cualquier intento de conceptualizar estos preceptos lo único que llevará es a encorsetar a la acción y a restringir su alcance.

d) Existencia de otras vías 


La vía de amparo resulta excepcional y solo procede en ausencia de otros remedios que pudieran resultar idóneos para la protección de las garantías que consagra nuestra Carta Magna, ya sea por su mera inexistencia o porque el tiempo que ellos insumirían resultaría susceptible de causar un perjuicio irreparable
.


El principio expuesto se enfrenta al problema de la idoneidad de la acción, o sea que en caso de la existencia de otras vías que permitan la tutela del derecho invocado por quienes la intentan, entonces la acción de amparo no es procedente pues el procedimiento excepcional no esta destinado a sustituir los medios normalmente instituidos para la decisión de las controversias jurídicas. La jurisprudencia ha ponderado la variable temporal para dar cabida a la excepción pues, cuando la normal duración de un proceso haría que se produjera una verdadera denegación de justicia, lo que no resultaría acorde con la garantía de la defensa en juicio si pudiera prevalecer aquel excesivo ritualismo sobre la verdad sustancial, ello significaría que se recibiría acogida en tiempo propio
.


Así,  la jurisprudencia ha posibilitado la tutela de los derechos invocados atendiendo a una situación susceptible de ocasionar un daño grave y permanente, la justicia no puede dejar de actuar por vía de amparo, aun cuando exista la posibilidad de acudir a procedimientos administrativos, toda vez que la dilación a causa de los trámites, pueda conducir a que se frustren los derechos invocados
.


Cuando la ley niega la vía de amparo en los casos de existir otros recursos ( art. 301 inc. 1 C.P.C.C.N. y art 2, inc. 2 de la ley 16.986) que permitan obtener el mismo efecto debe entenderse que debe serlo también con la misma eficacia, lo cual no se logra por la remisión a procedimientos ordinarios que pudieran tornar ilusoria o gravosa la resolución que en definitiva se dicte
. 


De esta manera, los condicionamientos formales que tornan improcedente a la acción de amparo son variados y se puede afirmar que las condiciones de procedencia de la acción son típicas para cuando existe un daño actual y/o inminente que, eficazmente, no pueda ser restablecido por la utilización de otro remedio procedimental.


Se debe hacer notar que propiamente no existe una etapa contradictoria dentro de la acción de amparo pues el Juez no ordena el traslado de la demanda para que sea contestada por el organismo de donde emane el acto que lesiona actual o potencialmente, sino lo que se solicita es la producción de un informe que hace a las veces de una contestación de demanda. Por ello, las peticiones deben ser merituadas adecuadamente por el sentenciante y ello no obsta a que una acción de amparo pueda ser  ordinarizada o tramitada con arreglo a las reglas del juicio sumario, en caso que las cuestiones en juego exijan una mayor amplitud de debate y prueba
.


Como correlato, la existencia de la acción de amparo no impide que aquellas cuestiones involucradas en la protección del art. 43 puedan ser tramitadas por vía de la acción declarativa
.


Si bien se le otorga legitimación procesal al demandado para apelar las decisiones aún por la vía del recurso extraordinario, precisamente la existencia de otras vías aptas llevan a rechazar la acción de amparo, esto es, cuando el objeto del pleito deba ser ventilado mediante un proceso ordinario en tanto y en cuanto la producción de medidas probatorias complejas no son permitidas por la vía rápida y sumarísima de la acción de amparo y el conocimiento es restringido
.


En consecuencia, debe rescatarse que el informe que solicita el juez versa especialmente sobre el  acto u omisión que presumiblemente afecta al derecho invocado por el actor y la sentencia a dictarse deberá ponderar la demanda con el informe y la breve prueba que en este procedimiento admite.
Consecuentemente a lo expuesto, el amparo exige la existencia de una lesión a los derechos constitucionales pero no cualquier lesión, sino una real, actual efectiva y realmente que se produzca
.

Ha decidido la Corte Suprema que  el amparo no es el medio eficaz para enervar los efectos de decisiones de autoridad competente en ejercicio de sus atribuciones legales
, restingiendo el marco de eficacia del derecho a la tutela, pero a poco que se recorren este tipo de antecedentes nos encontramos que ello se encuentra condicionado a que el vicio que debe presentar el acto para ser pasible de impugnación por la vía excep​cional de amparo no sea manifiesto, es decir, que dentro de un proceso restringido lo manifiesto significa que no es necesaria mayor sustanciación probatoria para la demostración de la ilegalidad del acto impugnado
.

Por aplicación del leading case  "Hughes Tool"
, en general es causa de desestimación la acción de amparo que, en forma indirecta, pretenda la tutela de un perjuicio económico, pues se considera que la vía elegida es improcedente debido a que "el amparo no es admisible cuando existen recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener la protección del derecho o garantía constitucional de que se trate"
.

Así lo ha expresado la Corte cuando ha establecido que la institución del amparo no es someter a la supervisión judicial la actuación de los órganos del Estado sino proveer de un remedio contra la arbitrariedad de sus actos, que pueda lesionar derechos y garantías reconocidos por la Constitución"
. Asimismo, ha expuesto que "La existencia de procedimientos para la efectiva tutela del derecho que se dice vulnerado basta para el rechazo de la acción de ampa​ro, lo que no se obvia afirmando que el objeto de aquella es evitar la produc​ción del daño que se aduce o que tales procedimientos carecen de idoneidad a los efectos de la satisfacción y tutela adecuada de los derechos"
.


La delimitación de vías alternativas es fundamental para no desnaturalizar la esencia del instituto analizado pues siempre se pueden encontrar otras vías procesales pero ello no significa que estas otras vías conformen el derecho de tutela efectivo. La reglamentación de la idoneidad de las otras vías para la tutela del derecho configurará el grave escollo que deberá sortear el legislador para no caer, nuevamente, en un cuerpo normativo que desnaturalice el mismo para lo cual es necesario recordar que el art. 14 de la Constitución de la Ciudad Autónoma se ocupó del tema estableciendo que las formalidades procesales no deberán afectar su operatividad
.

4.1.2.  La excepcionalidad y la restricción procesal a esta acción 

Podemos sintetizar la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, antes de la reforma del texto constitucional,  con relación a la viabilidad del amparo afirmando que la acción es un procedimiento excepcional, sólo utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que, por la carencia de otras vías legales aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, requiriendo para su apertura circunstancias de muy definida excepción, tipificadas por la presencia de arbitrariedad, irrazonabilidad e ilegalidad manifiesta que configuren, ante la ineficacia de los procesos ordinarios, la existencia de un daño concreto y grave, sólo eventualmente reparable por esa acción urgente y expeditiva
. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación había expresado que “...el amparo no constituye la vía adecuada para discutir la validez constitucional de leyes y reglamentos, a menos que la violación de derechos o garantías sea palmaria...”
 y, en tal sentido, señaló que: “...No corresponde a los jueces juzgar sobre la oportunidad, conveniencia o eficacia de las medidas implementadas por los otros poderes del Estado en ejercicio de las funciones que les son propias, sino que es su misión esencial efectuar el control de compatibilidad de la ley o reglamento en juego con las garantías y derechos amparados por la Constitución Nacional...”
.

La comparación del texto del art. 1º de la ley 16.986 y el del art. 43 de la Constitución Nacional permite interpretar que este último ha extendido el presupuesto de admisibilidad de la acción pues en el texto legal se protegía a los derechos o garantías explícita o implícitamente reconocidos en la Constitución y, actualmente, el derecho de amparo ha sido extendido a los derechos reconocidos no sólo por la Constitución sino por un tratado o una ley. Asimismo, a ello debe agregarse que ha establecido el texto constitucional la posibilidad de solicitar la inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto u omisión lesiva.

Dentro del derecho de tutela, no es ocioso remarcar que la ley de amparo contenía el precepto contrario y que, en base a una jurisprudencia restrictiva
, muchas veces se utilizó esta imposibilidad para rechazar las acciones traídas ante el sentenciante. Fue la Corte en el precedente Peralta
 que estableció el amplio control de constitucionalidad  

Desde el momento del nacimiento jurisprudencial del amparo, existió lo que podríamos denominar, un retaceo a su procedencia que quedó plasmado en la ley 16.986. Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación fue restringiendo en gran medida los presupuestos de admisibilidad y una causal de restricción se debió a la falta de protección, por esta vía, de los derechos patrimoniales por lo que, ante el art. 43 cuadra la revisión de los postulados expuestos.

En efecto, se interpretó que la enumeración de los derechos y garantías constitucionales realizada en el texto legal sólo amparaba a la libertad o a cualquier otro derecho, en el cual no contuviera una significancia económica pues, en la medida que la protección fuera la del derecho de propiedad, existen procesalmente vías idóneas aptas para la tutela del mismo. 

En la medida que se trate de la protección exclusiva de un derecho de contenido patrimonial, la Corte Suprema de Justicia de la Nación declaraba la improcedencia de esta vía por la existencia de vías paralelas que protegieran adecuadamente los derechos del recurrente
.

Es decir, se ha declarado procedente la vía del amparo para la protección de otros derechos, como si la protección del derecho de propiedad prevista en el art. 17 de la Constitución Nacional, no fuera uno de los derechos en los cuales se basa el sistema mismo. Así, se ha reconocido últimamente, mediante la acción de amparo la protección  del derecho a la salud y a la vida
, al derecho de enseñar
, a la intimidad 
, el derecho de los extranjeros a permanecer en el territorio argentino
, la estabilidad del empleado público
.


El art. 43 de la Constitución Nacional establece como factor de delimitación de la aplicación del amparo a la falta de existencia de otro medio judicial más idóneo, contra actos u omisiones que en forma actual o inminente lesione, restrinja altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por ésta Constitución, un tratado o una ley.  De ese modo resultan excluidas del ámbito del amparo las cuestiones opinables y las que requieren amplio debate y prueba, en virtud de la vía rápida, propia de esta acción.

En principio, podríamos estar de acuerdo con esta restricción pues generalmente estos derechos permiten suponer la existencia de una controversia de hechos que necesiten la producción de una prueba compleja pero estos reparos procesales, muchas veces, no existen pues la existencia o el reconocimiento del derecho aparece como manifiesto. Sin embargo, la Corte ha excluido de la vía del amparo al debate de un derecho de contenido patrimonial, por lo que se trata de una acción que para las leyes arancelarias es de monto indeterminado pero ello no impide que se siga el principio general que las costas del proceso las debe soportar el que resulta derrotado
.

La ley de amparo exime de las costas al demandado cuando, dentro del período de contestación del informe, cesa la lesión atacada pero en cuanto a las costas que debe soportar el accionante, consideramos que el legislador deberá ponderar la temeridad o malicia en su presentación para eximirlo de las costas.


4.1.3. La legitimación y la protección de los derechos de incidencia colectiva


La novedad de la reforma constitucional consistió en la introducción de una norma de carácter procesal que regula la legitimación activa del que promueve la acción de amparo.


Se regula de esta manera la posibilidad de que no sólo el afectado, como sujeto de un derecho lesionado, pueda accionar por esta vía, sino que también se lo concede al Defensor del Pueblo y a las asociaciones que propendan a la protección de los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor y en casos de discriminación como, asimismo, al Ministerio Público.


Resulta que por vía constitucional ha quedado alterada la ley que regula actualmente el amparo pues se ha ampliado la legitimación que , anteriormente, sólo podía interponerla el afectado personalmente o con la tradicional caracterización, aquél titular de un derecho subjetivo. Se trata de la ampliación del amparo individual a efectos de proteger los derechos de tercera generación o de incidencia colectiva, o sea que se está aludiendo a aquellos derechos supraindividuales de incidencia colectiva que no son otros que los denominados, en general, como derechos difusos
.


No es simple la interpretación del término afectado y en un caso se le reconoció dicho carácter a un vecino de la localidad que había sido elegida para la construcción de una planta de tratamiento de residuos peligrosos
 con lo que se colige que la existencia de derechos afectados de un individuo no significa que este daño comience y termine en el individuo sino que los intereses individuales se encuentran afectados como consecuencia de un daño a un interés social
.


Al caso Schroeder ya citado se fueron añadiendo una serie de casos donde el peticionante invocaba su condición de usuario, vecino, afectado
,  y, últimamente, se ha reconocido que denegar la legitimación significa entrar a discutir un punto del derecho sustancial
.


En forma concordante, la existencia del órgano Defensor del Pueblo como de aquellas asociaciones cuyos objetivos sean el de tutelar ciertas conductas, mencionada por la norma en análisis, permite que tomen a su cargo la defensa de los intereses colectivos a través de la interposición de la acción de amparo
.

Cabe mencionar que la legitimación de las asociaciones para la actuación en protección de los derechos de los usuarios y consumidores no es nueva ya que la Ley de Defensa del consumidor ha reconocido la legitimación a las asociaciones de consumidores constituidas como personas jurídicas cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores
.

Estas asociaciones, a las cuales se les reconoció legitimación con anterioridad a la modificación de la Constitución, han visto ampliada su actividad por fuera del marco de la ley pues, conforme lo prescribe la norma constitucional, ya pueden participar en la defensa de los intereses colectivos sin que sea necesario que la Autoridad de Aplicación las reconozca como tal
 y, por otra parte, esto permite suponer la existencia de asociaciones que tengan por objeto la defensa de los intereses colectivos de manera general
. Así, podemos encontrarnos tanto asociaciones generales como sectoriales y debe mencionarse que el art. 42 de la Constitución Nacional  reconoce a los consumidores y usuarios el derecho a la protección de sus intereses económicos, por lo que esta protección puede ser realizada a través de la vía del amparo como a través de cualquier otra vía procesal 
.


No se trata que, por este medio, se recepte la denominada acción popular, que no se encuentra prevista en nuestro derecho y que se presenta como dificultosa al momento de determinar los alcances de la cosa juzgada, que según la jurisprudencia actual sólo puede ser obligatorio el fallo para los que intervinieron en el proceso judicial,  sino posibilitar medios alternativos que permitan efectuar la defensa de una cuestión que afecta a una universalidad de individuos.

4.2. La acción de habeas data


Consideramos que la regulación constitucional ha dado tratamiento de derecho a la protección de la información que poseen terceros respecto de un particular, debido a la importancia que tiene a fines de siglo. Debido a ello, y pese a la reticencia de aceptar la procedencia de esta acción, a falta de reglamentación específica, cuando la norma constitucional prescribe que "Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos...", no podemos interpretar que se refiera únicamente a la acción de amparo sino que regula una acción, que por su importancia, aunque constituya una derivación de ésta, merecerá un tratamiento independiente no solo por los requisitos procesales de admisión sino porque de haberlo así querido el constituyente lo hubiere incluido como segundo párrafo y no como tercero, luego de la mención de ciertos aspectos que hacen a la legitimación procesal para la defensa del medio ambiente, y tratando en forma continuada con la acción de habeas corpus.


Esta interpretación no fuerza el alcance del precepto de la ley de convocatoria pues, formalmente, se ha cumplido con la norma y será materia de discusión si fue conveniente o inconveniente su inclusión y el  alcance otorgado por la Convención Constituyente.


Sin embargo, este análisis ya tuvo lugar tanto en los proyectos presentados por los constituyentes como el análisis realizado del precepto en la Comisión respectiva.


Por otra parte, no debe olvidarse que el habeas data si bien aparece como novedoso en el derecho constitucional federal ya había sido incorporado en la reforma de varias constituciones provinciales y ha sido regulada la protección en el derecho comparado tanto en forma constitucional como a través del dictado de normas reglamentarias
.


Mientras, en el habeas data no es necesaria la existencia de un potencial daño sino solo la existencia de una información en poder de terceros y ésta es la única tutela del derecho querido por la norma, conforme surge de la interpretación literal de su texto se requiere la existencia cierta, tanto en forma actual o inminente, de una información que lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución
.


En efecto, el texto comentado sólo requiere la existencia de una información previa o la posibilidad de encontrar una información  y la tutela lo es únicamente  para tomar conocimiento de los datos referidos y de su finalidad respecto de una persona, ya sea de existencia visible o ideal, para poder obtener, en caso de ser falsos o encontrarse distorsionados, su rectificación.


Debe destacarse que, aún sin norma que la reglamente, nuestro Alto Tribunal  la ha admitido y la ha considerado como entrañablemente  vinculada con el derecho a la intimidad como un instrumento  destinado a evitar ingerencias extrañas en la vida privada  pero también a fin de proteger el honor, el derecho a la identidad y a la propia imagen
.


Es decir, existen diferencias entre los presupuestos de admisibilidad formal de la acción de amparo y el derecho ahora reconocido de tutelar la información de una persona en poder de terceros..


Sin embargo, esta diferencia de presupuestos formales de admisibilidad de ambas vías de protección de los derechos reconocidos en la Constitución Nacional, no significa prima facie que nos encontramos ante una acción distinta sino que tienen en común la protección de derechos por una vía excepcional, es decir, distinta a la ordinaria, y que siempre se trata del resguardo de un derecho o garantía.


De acuerdo con lo expuesto, nos encontramos que, desde el punto de vista formal, las condiciones de admisibilidad o procedencia de ambas vías son más estrictas en el amparo que en el habeas data.


Se reitera,  en el habeas data solo se requiere la existencia de informes emanados de personas jurídicas públicas y/o personas privadas en los cuales el interesado podrá tomar conocimiento, esto es, no se requiere que estos informes lesionen, restrinjan, alteren y/o amenacen derechos y/o garantías del particular
. Debe recordarse, además, que en la acción de amparo se requieren informes al Poder Ejecutivo donde, técnicamente, no se presenta como demandado sino al sólo efecto de responder al requerimiento que realiza el juzgador. 


La norma constitucional solo requiere la existencia de informes para poder constatar su veracidad y/o falsedad, o la finalidad de su recopilación, como por ejemplo, cuando se trata de informes que permitan discriminar a una persona o grupo de personas. Estos datos pueden encontrarse en bancos de datos y/o expedientes administrativos y/o en cualquier lado. Lo importante, para la procedencia o improcedencia de la acción, es la sospecha de la existencia de datos falsos o que merecen ser rectificados.

El avance tecnológico ha permitido la creación de grandes bancos de datos que permiten una gran concentración de enormes volúmenes de información de carácter personal, con el aditamento de la estructuración de sistemas que garantizan la rápida y eficiente recuperación de la misma. 

Por ello se torna imperante la necesidad de elaborar respuestas jurídicas tendientes a proteger los abusos que puedan surgir en la manipulación de la información personal. Estas respuestas jurídicas constituyen las garantías lógicas necesarias para tutelar el derecho de los particulares. La incorporación constitucional de esta acción de habeas data,  intenta proteger al individuo del riesgo a la distribución no autorizada de la información obrante en los bancos de datos, permitiendo que  cualquier persona que quiera tomar conocimiento de los datos a ella referidos pueda hacerlo.

Esto nos plantea que el derecho así configurado presenta dos aspectos: 1) el derecho de los terceros a recopilar datos, y 2) el derecho de los individuos a conocer y a eliminar a los datos obtenidos que no sean veraces. 

El vacío normativo es notorio, la no regulación de esta materia produce la total indefensión de la persona frente a estas empresas, que se entrometen en la esfera íntima de la persona en lo que se denomina “el derecho a la autodeterminación y la dignidad personal del afectado”.

Debe destacarse que, aún sin norma que la reglamente, nuestro Alto Tribunal  la ha admitido y la ha considerado como entrañablemente  vinculada con el derecho a la intimidad como un instrumento  destinado a evitar ingerencias extrañas en la vida privada  pero también a fin de proteger el honor, el derecho a la identidad y a la propia imagen
.

Así se ha expresado que el punto justo se encuentra en establecer el equilibrio entre los derechos conexos con nuestra necesidad de saber y los conexos con nuestra necesidad de ocultar, estableciendo los límites para que, dentro de un sistema de garantías como el nuestro, el ejercicio de un derecho no vaya en detrimento del ejercicio de otro. El derecho a manejar información y el derecho a preservar una esfera de intimidad tienen fundamento, en primer lugar, en la propia naturaleza humana, por ello constituyen Derechos Fundamentales que deben ser garantizados y regulados por el Estado. 

Parte de la doctrina ha entendido que, aún cuando un dato personal sea exacto o correcto, si ha sido recolectado con una finalidad y luego se emplea con otra, o directamente ha sido captado con un fin ilícito o socialmente reprochable, debe ser suprimido por cuanto afecta la esfera de reserva del individuo, con independencia de su potencialidad discriminatoria. De igual manera, toda la información de carácter personal que se recolecte debe ser puesta en conocimiento del sujeto concernido, y debe ser el resultado del empleo de medios lícitos, ya sea mediante el consentimiento del sujeto o por autorización legal. 

La doctrina al respecto ha señalado que:”....Este derecho, ahora reconocido constitucionalmente de poder “ controlar” a quienes difundan información personal o patrimonial es un derecho fundamental en el ámbito del comercio y en general para muchos otros actos de la vida. Lo es, porque de no existir la posibilidad de lograr judicialmente la rectificación de los datos falaces acerca del patrimonio de la persona afecta directamente derechos de raigambre constitucional” 
.

Los registros que administran antecedentes personales tienen la obligación ineludible de obtener los datos por vías legales y conservarlos así como que la información que posean sea cierta, completa y actualizada. Cualquier incumplimiento a estas obligaciones convierte a la empresa en manipuladora de datos y por tanto en una actividad ilícita. 

En este orden de ideas podemos indicar como uno de los primeros antecedentes en el derecho comparado,  del habeas data y específicamente a la regulación de la protección de datos en las empresas privadas y/o  públicas con fines de proveer y recopilar informes el texto legal de la provincia de Hessen, República Federal de Alemania, del 7 de octubre de 1970, la cual fue antecesora de la ley de protección federal alemana que fue promulgada el 27 de febrero de 1977, que por su antigüedad y evolución hemos elegido para efectuar un análisis comparativo, para poder utilizar la experiencia que ha determinado su aplicación. 

En base a ella, la Corte Constitucional Alemana (Bundesverfassungsgericht)
 se ha dedicado a delinear los límites y contenido de la autodeterminación informativa, incluyéndola como complemento dentro de lo que constituye la esfera íntima, privada y secreta del ser humano que no puede ser invadida sin la autorización expresa del individuo a quién le esté dirigido. 

El derecho a la autodeterminación informativa  se encuentra únicamente garantizado si en una sociedad se concretizaran los medios suficientes para que el habitante supiera qué,  cuándo,  en qué momento y quién está recopilando información sobre ellos. 

Las decisiones que dieron fundamento a este importante fallo fueron, el Microcenso,
 los archivos de divorcio
, las actas médicas y de información sobre el  sida
, todos ellos tuvieron en común la posibilidad de la autodeterminación en cuanto a dilucidar datos personales dentro de los límites que el individuo decida . 

El objeto de la norma tiene como fin impedir la lesión y abuso de bienes dignos de tutela que puedan ser cometidos con ocasión del almacenamiento, transmisión, modificación o cancelación de  datos. ( conf. Art. 1 de la ley) .

Por ello se ha delimitado el levantamiento de datos a través de la exigencia de un nexo causante entre los datos recogidos y su finalidad
,  pasando por la regulación de la forma de su almacenaje, utilización y pertinente distribución. 

La doctrina alemana ha entendido, además, que el  receptor de los datos deberá  utilizarlos únicamente con la finalidad para la cual le hayan sido enviados independientemente del modo que sean archivados, haciendo una diferencia entre el archivo físico ( es decir a través de carpetas) y electrónico ( es decir en archivos de computadoras y diskettes). La norma germana regula más severamente, por razones obvias,  aquellos datos que se archiven electrónicamente con acceso ilimitado o muy poco limitado.

En cuanto a las empresas que no se dediquen exclusivamente a la recopilación de datos, son aquellas que requieren  datos personales de sus empleados, tales como antecedentes laborales, domicilio, fecha de nacimiento etc. Son únicamente de uso interno y no pueden ser divulgados sino es bajo expresa autorización del individuo de cuyos datos se trata.

Tratamiento especial merece la relación entre el empleador y trabajador, la llamada ley de protección de datos de los trabajadores. Es la única regulación que contiene un detalle pormenorizado de la recopilación de datos para el empleador, ella se refiere a la directa relación que debe existir entre las preguntas y el puesto de trabajo a efectuar. Así por ejemplo, no corresponde preguntar por antecedentes delictivos cuando se quiere contratar a alguien para manejar un camión sino que se deberá limitar a preguntar por infracciones en la vía pública, etc. 

Los medios de comunicación, en esta norma, poseen un status especial . A través del derecho a la libertad de prensa pueden, según la ley de habeas data alemana, utilizar datos en referencia a personas única y puramente para fines de reportaje y de publicidad, siendo solidariamente responsable con la redacción por los datos a divulgar
.

También en las empresas proveedoras de datos para fines crediticios de personas físicas ( datos personales, como antecedentes penales, imposibilidades económicas, deudas de alquiler y/u otras) o aquéllas que recopilan información de personas jurídicas ( algunos recopilan datos de empresas directamente a través de los libros contables a los cuales tienen acceso a través de informante) o aquellas que obtienen datos con fines propagandistas ( las empresas que utilizan los domicilios obtenidos con fines de marketing); todas ellas deben guardar el principio de la proporcionalidad y el de la buena fe. El método de búsqueda que no corresponda a estos principios es ilegítimo. 

Las empresas recopiladoras de datos pueden distribuir los mismos a sus clientes, cuando éstos demuestran un interés legítimo en referencia al individuo objeto de esos datos. El interesado deberá demostrar ante la autoridad administrativa de control online, que no exista un interés contrario digno de defender. La autoridad de control revisará cada caso de autorización para la provisión de los datos solicitados. 

No tan controlados se encuentran aquellas empresas que recopilan datos y los generalizan de tal manera que resulta imposible reconocer el informante y el destinatario de la información. Son aquellos datos con fines de investigación social, de mercado o de opinión pública. Sin embargo no está permitido por la interpretación del art. 1 y 2 de la Constitución alemana elaborar un perfil de personalidad sobre la población a través de los Censos . El Tribunal Constitucional Alemán, en la sentencia del Censo poblacional nacional, ya señalado (BverfGe 65,42ff.), dijo que era incompatible la elaboración de un cuadro de personalidad con la autodeterminación personal y mandó desvincular del censo toda aquella información que no pertenecía explícitamente al objeto del censo. 

Podemos afirmar que en la acción de amparo la protección se extiende a todos los derechos y garantías tutelados en la Constitución Nacional mientras que en la denominada habeas data, la protección es únicamente al derecho afectado o potencialmente afectado por una información en poder de terceros que afecta el derecho a la intimidad..


Ello no significa, en principio, ni puede interpretarse tal tutela como prohibición de recopilar datos y/o antecedentes, sino que la protección únicamente se torna operativa cuando esta información o la finalidad tenida en miras para su recopilación sea falsa o discriminante. Unicamente en estos dos supuestos se podrá exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos.

4.3.  La acción de habeas corpus


4.3.1.  Antecedentes 


Luego de producida la Revolución de Mayo en 1810, el Reglamento de la Junta Conservadora del 22 de octubre de 1811 establecía que el Poder Ejecutivo “no podrá tener arrestado a ningún individuo, en ningún caso, más que cuarenta y ocho horas, dentro de cuyo término deberá remitirlo al juez competente, con lo que hubiese obrado. La infracción de este artículo se considerará como un atentado contra la libertad  de los ciudadanos y cualquiera en este caso, podrá elevar su queja a la Junta Conservadora”
. Por su parte, el Decreto sobre seguridad individual del 23 de noviembre de1811, que debe su inspiración a Manuel Moreno, establecía que “ningún ciudadano puede ser arrestado sin prueba al menos semiplena o indicios vehementes de crimen que harán constar en proceso informativo dentro de tres días perentorios. En el mismo término se hará saber al reo la causa de su detención y se remitirán los antecedentes al juez respectivo”.

Es decir, los fundadores de la patria previeron la presunción de inocencia frente al reo no condenado exigiéndose, además, desde aquel momento, orden escrita para que una detención fuera válida. Los  antecedentes constitucionales tales como la Constitución de 1819 como así también la de 1826, establecieron similar línea garantística respecto de los derechos del hombre y ello fue tomado posteriormente por Alberdi en su proyecto de Constitución Nacional, quedando finalmente asentado en el art. 18 de la Norma Fundamental.


4.3.2. Las garantías del acusado

Dentro de este orden de ideas es que se desenvolvió la protección de los derechos del acusado y, actualmente, el Código Procesal Penal de la Nación,  en su art. 1º reitera aquellos preceptos establecidos constitucionalmente, estableciendo en forma sustantiva que nadie podrá ser considerado culpable mientras “una sentencia firme no desvirtúe la presunción de inocencia de que todo imputado goza”.

Este derecho –la presunción de inocencia- tiene como corolario la aplicación del principio que nadie puede ser acusado dos veces por el mismo hecho, que debe ser juzgado por el juez natural, es decir que nadie pueda ser juzgado por comisiones especiales ni por fueros especiales (como podría serlo el fuero policial que la constitución de 1949, en sus pocos años de vigencia, intentó establecer), ni incriminado por leyes posteriores al hecho que determina la acusación.

Es decir, el CPPN establece, como principio, una serie de garantías que tienen su fundamento en el art. 18 de la Constitución a efectos de aplicar la presunción de inocencia o principio de inocencia 

Si bien esta presunción de inocencia no se encuentra expresamente prevista en la Constitución Nacional se sustenta en que la única fuente legítima para imponer una pena es el juicio fundado en ley anterior al hecho del proceso y que hasta que se produzca la culminación del proceso penal en sentido adverso al imputado debe tenérsele por inocente
.

Dentro de este esquema esta presunción de inocencia no impide la adopción de medidas cautelares de carácter urgente tales como el arresto, la aprehensión, la detención y la presión preventiva a los efectos de no frustrar el cumplimiento de lo decidido y su tolerancia radica en que no se lo va a considerar como un anticipo de la pena.

Según este razonamiento y rigiendo plenamente el principio o presunción de inocencia, la libertad personal solo puede ser restringida en los limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación  de la ley, como reza el artículo 280 del Código procesal Penal y este no es mas que una interpretación y reglamentación de lo dispuesto en el mentado artículo 18 de la Constitución Nacional   cuando dispone que nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente
 

4.3.3. El habeas corpus después de la reforma constitucional

Dentro de este contexto, nos encontramos con que el arma mas efectiva para hacer prevalecer el derecho a la libertad lo constituye el Habeas Corpus, ya que conforma la garantía natural de ejercicio para quien se encuentra bajo amenaza de ser detenido o en una detención efectiva pues permite el control de la detención.


El nuevo artículo 43 de la Constitución Nacional resguarda la libertad física mediante la incorporación de la acción de habeas corpus, que condiciona su procedencia "cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad física, o en caso de agravamiento ilegítimo en la forma o condiciones de detención, o en el de desaparición forzada de personas...", lo cual no innova en los presupuestos de procedencia contenidos en el art. 3º de la ley 23.098, aunque se los generaliza aún mas
.


En efecto, la última norma citada protege contra un acto u omisión de autoridad pública que limite o amenace en forma actual la libertad ambulatoria sin orden de autoridad competente, mientras que la norma constitucional tutela toda lesión a la libertad física, cualquiera fuera el aspecto que la condicione, no sólo la ambulatoria.

La similitud con el habeas data se encuentra directamente relacionado cuando la libertad física, a raíz de informes incorrectos, puedan lesionar, restringir, alterar o amenazar, pueda ser potencialmente amenazada o debido a ellos se pueda producir un agravamiento ilegítimo en la forma o condiciones de detención.


Esos informes pueden adquirir particular relevancia durante  la vigencia del estado de sitio, donde la norma constitucional dispone la ultraactividad de la acción de habeas corpus y el juez debe ponderar la correlación entre la orden de privación de la libertad y la situación que dio origen en el estado de sitio
.


Teniendo en cuenta que, tanto en el habeas data como en el habeas corpus, la tarea del juez es conocer los informes en un caso que dieron lugar a una detención y en otro para la finalidad que han sido utilizados, cabe concluir que ambas vías, por su naturaleza se encuentran ampliamente vinculadas y se ocupan de proteger el derecho a la intimidad y el derecho a la libertar física y ambulatoria en forma específica, conformando una tutela efectiva de estos derechos
.


Esta ley, llamada “de la Rúa”, denominación dada por Virgilio Loiácono quien colaboró junto con el profesor Julio Maier en la preparación del proyecto presentado por nuestro actual Presidente de la Nación, derogó las disposiciones del Título IV, Sección Segunda, Libro Cuarto del entonces vigente Código de procedimientos en materia Penal y el art. 20 de la ley 48 que hasta ese momento regulaban el instituto.  


Continuando con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que consagró esta vía para el supuesto de la averiguación de paradero en caso de desaparición forzada de personas, se introdujo con la reforma constitucional, la lesión al derecho de la libertad corporal 
.


Pero el objeto de la acción de habeas corpus se centra en la legitimidad de la restricción de la libertad o del agravamiento de las condiciones de detención, de tal manera que es de principal importancia la producción de los informes que el juez de la causa efectuará a la autoridad requerida.


En efecto, se requiere por el art. 11 que la misma emita  un informe circunstanciado del motivo que funda la medida, la forma y condiciones en que se cumple, si ha obrado por orden escrita de autoridad competente y si el detenido hubiera sido puesto a disposición de otra autoridad, un detalle pormenorizado de tales circunstancias.


Debe hacerse notar que el procedimiento es rápido, que los plazos procesales de apelación son en su mayoría de 24 horas y que la decisión debe dictarse inmediatamente de terminada la audiencia donde se lea el referido informe. Es decir, que se trataría de un procedimiento sumarísimo para el derecho procesal civil pero que se lleva a cabo dentro del procedimiento instructorio del proceso penal.


Por otra parte, la resolución tiene que hacer mención del informe y de la contradicción que este haya dado motivo por parte del denunciante, donde se faculta la intervención de peritos, intérpretes y/o testigos (cfr. arts. 16 y 17).

De acuerdo con ello, la existencia de un informe donde surjan los datos que obraron como presupuesto de la afectación de la libertad física es esencial para la resolución de la acción de habeas corpus y dentro de esto la revisión por parte del juez de la legitimidad de la detención o de la forma en que se lleva a cabo, aún subsistente en el caso de declaración del estado de sitio ya que por el art. 4º de la ley 23.098 se deberá comprobar la legitimidad de la declaración del estado de sitio, evidentemente en sus aspectos formales y no en cuanto a la valoración de la existencia de la conmoción interior o exterior.

Debe hacerse notar que el procedimiento es rápido, que los plazos procesales de apelación son en su mayoría de 24 horas y que la decisión debe dictarse inmediatamente de terminada la audiencia donde se lea el referido informe. Es decir, que se trataría de un procedimiento sumarísimo para el derecho procesal civil pero que se lleva a cabo dentro del procedimiento instructorio del proceso penal.

El art. 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a la libertad y  a la seguridad personal y que no podrá ser privada de su libertad física salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones políticas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ella ni sometidos a detención o encarcelamiento arbitrarios debiéndose ser informada de las razones de su detención y del cargo o cargos formulados contra ella. Igualmente, la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948,  el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y la Convención Americana de Derechos Humanos  de 1969 establecen el derecho a la vida, el derecho de libertad y el derecho a la  integridad física como también sus garantías, implicando su recepción la obligación de tratar e interpretar de manera conjunta con el art. 43 y con la ley reglamentaria sus conceptos.

Es decir, en nuestro derecho tenemos una serie de normas constitucionales y legales que establecen las garantías procesales de quien es imputado de un delito y/o privado de su libertad pero, en la medida que la Justicia no sea independiente, este derecho a la vida y a la libertad personal no asumirá el carácter de garantía que preserve estos derechos fundamentales.

4.3.4. El Habeas Corpus como garantía no suspendible

Conforme a ello y lo que hemos expresado suscintamente en relación al requerimiento de orden escrita como cuestión  previa constitucional para la validez de la detención es interesante señalar la posibilidad de ejercer la detención de personas por parte del Poder Ejecutivo Nacional en un estado de conmoción interior, léase estado de sitio declarado legalmente, y la vigencia o no del Habeas Corpus.

Luego de la reforma de 1994 poco queda para agregar respecto de la teoría de la no suspensión de esta arma de garantía que preserva el derecho a la libertad ya que el constituyente expresamente la consideró subsistente  pero el problema no radica en la existencia o no existencia de esta herramienta procesal, que le corresponde al derecho constitucional aplicado, sino la participación que le corresponde al poder judicial como contralor de las detenciones realizadas en su ámbito de extensión.

Para ser mas claro, si el habeas corpus regía en nuestro país desde hace mas de 100 años, y el derecho a la libertad nunca fue dejado sin efecto por los gobiernos de facto, por qué no existió una plena garantía para la protección del derecho a la libertad, tanto en épocas de iure como en épocas de facto?

En la época de la subversión, en el último gobierno de facto, en los hechos y en forma general, los jueces ante quienes debían resolver el Habeas Corpus generalmente los admitían formalmente, requiriendo los informes pertinentes.

En aquellos casos que el detenido desaparecido era declarado por las autoridades nacionales como existente, no se analizaba la legitimidad de la orden de detención y por tanto no se controlaba la legitimidad de la sustentación de dicha orden, esto es, la verificación en el caso de la conmoción interior ya sea en todo el país y/o en regiones y si la autoridad que lo había detenido era competente para ello. Tampoco se investigaba el tiempo de detención entre el momento de la denuncia de desaparición y su aparición como detenido.

La cuestión recibía apoyo en el caso Sofia,  Antonio donde el contralor no implicaba que los magistrados se sustituyeran al poder ejecutivo en los criterios de conveniencia o de inconveniencia sobre la medida adoptada ni que apreciara la circunstancias o motivos concretos que fundan cada una de las medidas adoptadas en virtud del estado de sitio sino que debían ponderar la proporcionalidad de la decisión del Poder Ejecutivo con relación a los fines tenidos en cuenta al declarar aquel estado
. 

Así también en el caso Zamorano de 1977 la Corte Suprema estableció que frente al requerimiento de un juez el poder ejecutivo esta obligado a proporcionar los informes de manera inequívoca y precisa en cada concreto a fin de que el órgano judicial pueda respetar sin controversias la reserva del poder ejecutivo.

Por eso creemos que la validez o no validez de la detención, la Corte tuvo la valentía de tratarla en el primer caso Timerman, donde si bien no se expidió expresamente sobre la justiciabilidad de la declaración del estado de sitio, sí entró a revisar las medidas concretas adoptadas en la aplicación de tal instituto a través del examen de razonabilidad. La ley 23.098 estableció la posibilidad de decidir, de revisar mediante la acción de habeas corpus un arresto decidido con motivo del estado de sitio y la ley De la Rua de esta manera se ha constituido en un hito de nuestro país.

Concordantemente, debemos mencionar que en ocasión de la opinión consultiva 8/87 del 30 de enero de 1997 la corte americana respondió la consulta de la Comisión de Derechos Humanos de la OEA sobre la vigencia de las garantías judiciales durante el estado de sitio decidiendo por unanimidad que los procedimientos jurídicos consagrados en los artículos 25.1 y 7.6 de la Convención Americana de Derechos Humanos no puede ser suspendida conforme al artículo 27.2 de la misma porque constituyen garantías judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse según la misma disposición.

En la opinión consultiva O 9/87 del 6 de octubre de 1987 efectuada por el gobierno de la República Oriental del Uruguay a la misma Corte Americana de Derechos Humanos donde se solicitaba que precisara cuales son las garantías fundamentales de la carta que no pueden suspenderse ni aún en estado de emergencia, también se dijo por unanimidad que deben considerarse como garantías judiciales indispensables no susceptibles de suspensión según lo establecido por el art. 27.2 de la Convención el habeas corpus, el amparo o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes destinado a garantizar el respeto a los derechos y libertades cuyas suspensión no esta autorizada por la misma Convención, también decidió por unanimidad que deben considerarse como garantías judiciales indispensables que no pueden suspenderse aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma democrática representativa de gobierno previstos en el derecho interno de los estados partes como idóneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos a que se refiere el artículo 27.2 de la Convención y cuya supresión o limitación comparta la indefensión de tales derechos.

4.3.5. El habeas corpus integrante del derecho de tutela

Coincidimos con Spota
 que conformar al habeas corpus como un derecho nuevo, al cual hemos denominado derecho a la tutela, no constituye una originalidad pero el hecho de haber sido receptado el habeas corpus, junto con el amparo,  dentro del texto constitucional ha dejado de ser una figura procesal para conformar un derecho preexistente y una garantía constitucional y dentro de un sentido genérico la regulación de las distintas vías procedimentales establecidas en el art. 43, ello significa que el término  amparo  comprende el derecho del particular afectado a recurrir ante  un Tribunal de Justicia para solicitar la protección de los derechos constitucionales desconocidos y el consiguiente deber del citado Tribunal de restablecer la violación al derecho que se produjo, en forma cierta y efectiva, terminología que la encontramos desde el caso “Lázaro Nieto Arana s/habeas corpus del 16.11.23
 cuando se califica a la acción deducida como “interdicto de habeas corpus” y de “recurso de amparo de la libertad”.

Conocedores de esta situación nos encontramos ante la vigencia plena de garantías, más allá de un golpe revolucionario, y su aplicación por parte de los jueces que tienen a su cargo ejercer el control judicial de las mismas. Dentro de este sentido no podemos mas que compartir la tesis amplia del control promovida, entre otros, por el profesor Bidart  Campos en cuanto el juez tiene a su cargo el ejercicio pleno de control respecto de las garantías. Si una Corte Suprema que fue nombrada por un gobierno de facto pudo hacer frente a una restricción arbitraria en la detención como fue el caso Timerman para ordenar la libertad, perfectamente en épocas normales el juez tiene la obligación de generar un control que no se transforme en un puro formalismo de recibir o de establecer si la orden de detención se encuentra emanada por autoridad competente sino que tiene que ir mas allá y establecer la legitimidad de la orden por parte de la autoridad competente.

Dentro de estos lineamientos destacamos la disidencia de los Ministros Petracchi y Boggiano en el caso “De la Torre”, del 22.12.98, donde se analizó la expulsión del país de un ciudadano uruguayo por las autoridades migratorias argentinas, luego de haber residido largo tiempo en nuestro país, donde se determinó que la acción de habeas corpus era procedente  como medio de impugnación del denunciante que no tuvo “oportunidad alguna de intervenir en la causa, por sí o a través del defensor oficial”, es decir que no se podía convalidar un fallo en la medida que se haya expulsado a un extranjero sin darle la oportunidad de acceder a un tribunal de justicia.

Un Poder Judicial independiente, que permita el ejercicio de las garantías constituye el único medio al alcance del particular para preservar sus mas altos valores y derechos. Si este control judicial se hubiera ejercido eficazmente, es decir, si las garantías como medio de tutela de los derechos reconocidos en la carta fundamental hubieran tenido plena eficacia, hoy no deberíamos estar sufriendo las consecuencias del comportamiento del último gobierno de facto a más de 15 años del restablecimiento de los valores democráticos. Tanto la ley De la Rua como el nuevo art. 43 son  intentos escritos de establecer un derecho nuevo que nos preserve de los errores del pasado pero sin una cultura jurídica, sin un aprendizaje de la libertad, el nuevo derecho a la tutela judicial efectiva que subyace actualmente y que abreva de los principios de los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales, no servirá si no contribuimos jueces y abogados a ejercitar plenamente las garantías constitucionales reconocidas.


5. Conclusiones


La reforma de la Constitución Nacional, en 1994, permitió que se consagren una serie de acciones que tuvieran por objeto la protección de los derechos constitucionales.


Se sostiene, como tesis, que ello ha originado el reconocimiento de un nuevo derecho, que se configura como el ejercicio de la tutela efectiva de los derechos reconocidos constitucionalmente por parte de un tribunal de justicia. 


Particularmente, en el caso de la acción de amparo, la ley que nos rige ha sido modificada por una norma superior y la jurisprudencia se está ocupando de reconocer este nuevo esquema  aunque con ciertas resistencias al cambio que ello ha producido
, que conlleva un tiempo irremediable de adaptación. 


Hemos vivido  el nacimiento pretoriano del precepto y una restricción reglamentaria del mismo que permite afirmar a una corriente doctrinaria que no debe modificarse ninguna norma reglamentaria pues la norma constitucional, la ley que nos rige y la interpretación jurisprudencial y doctrinaria pueden dar respuesta plena a los nuevos contornos del amparo
.

Sin embargo, coincido con el autor último citado, en cuanto a si se dicta una nueva norma reglamentaria, ésta no debe buscar la definición de cada uno de los preceptos enumerados sino que debe ser una norma sencilla, que se ocupe sólo de los aspectos fundamentales, pues cada vez que se reglamenta un derecho, de alguna manera se lo está limitando.

Dentro de estos preceptos, debería reglamentarse el principio in dubio pro amparo, es decir, no aquellas cuestiones que se ocupan de su improcedencia sino aquellas que permitan la ampliación de su esfera de actuación y, entre aquellas cuestiones que deben ser modificadas, se encuentra la configuración del regimen actual de la apelación de las medidas cautelares, que enerva la posibilidad de su ejecución inmediata y por tanto, desnaturaliza el instituto de una protección pronta y eficaz
.

No han existido ni en el pasado ni en el presente desbordes en los tribunales por el ejercicio de esta acción por lo que intentar atar al amparo a través de una norma reglamentaria es desnaturalizarlo. Las vías alternativas previstas en la Constitución Nacional  que condicionan la procedencia del amparo pueden ser variadas pero, como hemos expuesto, aquellas mismas vías paralelas en algunos casos son condicionantes y en otros configuran supuestos que permiten admitir su procedencia, tal como es el caso del supuesto del agotamiento de la vía administrativa o por la existencia de otros recursos o remedios judiciales más idóneos para la protección de los derechos. 

En consecuencia, repetir los mismos errores que llevaron a la restricción del amparo y que fue necesaria una reforma constitucional para restablecerlo en forma amplia, nos permite afirmar que una norma que lo reglamente no debe ser restrictiva  y sólo deberá ocuparse de aquellos supuestos que lleven a su ordenamiento para permitir que la jurisprudencia, a través del juego de los precedentes, conduzca al instituto a un justo medio.

( . Profesor Adjunto Ordinario de Derecho Administrativo –Facultad de Derecho y Ciencias Sociales –Universidad de Buenos Aires.


� .  Fallos:239:459.


�. Fallos: 54:484.


�. Fallos: 117:165.


�. Fallos: 139:154.


�. Fallos: 216:611.


� Orgaz, Alfredo, El recurso de amparo, ed. Depalma, 1961, pag. 17.


� .  Fallos: 168:15;169:103 y los posteriores.


� .  Fallos: 241:291.


� . En uno de sus primeros precedentes, la Corte afirmó que los derechos reconocidos por la Constitución Nacional  no pueden entenderse como negación de aquellos derechos no enumerados, pero que nacen del principio de soberanía del pueblo y de la forma republicana de Gobierno (Fallos:3:131).


� . La Convención Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, impone la obligación al Estado de remover los obstáculos de los derechos consagrados en la misma por lo que el amparo resulta un medio idóneo para su preservación y en su art. 25 dispone que toda persona tenga a su alcance un recurso sencillo que la ampare contra actos que violen sus derechos. 


� . Son varias las constituciones provinciales que han receptado al amparo, tales como las de Río Negro, Jujuy, Salta que han adoptado un criterio amplio de la acción mientras que siguiendo con el criterio de la ley 16.986 las constituciones de Buenos Aires, Córdoba, La Rioja, San Juan, San Luis, Santiago del Estero, Tucumán y Tierra del Fuego han adoptado el criterio de restringir los aspectos formales de procedencia de la acción. La reciente constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires ha receptado la acción de amparo estableciendo que “el procedimiento está desprovisto de formalidades procesales que afecten su operatividad”


� .De las Carreras, Francisco, El Derecho constitucional de amparo, la acción de amparo y las normas de procedimiento, Revista El Derecho del 7.5.99. Este autor analiza la subsistencia de las normas de la ley 16.986 en relación al nuevo precepto constitucional y repasando  los precedentes jurisprudenciales dictados la considera vigente en la medida que sea compatible con el art. 43 de la Constitución Nacional. 


� . Dallavia, Alberto- Basterra Marcela, Habeas Data y otras garantías constitucionales, pág. 51, ed. Nemesis, 1999, Bs. As. 


�. Bosh, Jorge Tristán, Tribunales Judiciales o Tribunales Administrativos para juzgar a la Administración Pública, pág. 51/53, Victor P. de Zavalía Editores, 1951, Buenos Aires.


�. "Cuando el legislador constituyente dijo que la Corte es "Suprema", no usó el vocablo de manera casual, impensada, ni metafórica. Lo que quiso decir es que los actos de poder público que ella produce no son susceptibles de revisión ni de revocación por otros órganos de la administración de justicia, a los que ha de considerarse jerárquicamente subordinados. Tal conclusión no se ve alterada por la distinción entre la función judicial propiamente dicha y la función administrativa o de superintendencia que los jueces ejercen, porque es claro que esa distinción no modifica la circunstancia básica de que, conforme al art. 94 de la Constitución Nacional, las cámaras de apelaciones y los jueces nacionales son "tribunales inferiores" respecto de la Corte Suprema, en toda hipótesis. (Cam. Nac. Fed. Cont. Adm., Sala II, 30-XI-1979:  -voto del doctor Tonelli-"Rojas, Jorge D. c/ Corte Suprema de Justicia de la Nación", L.L. T. 1980-C-247). 


�� . "En nuestro país el control de la actividad administrativa comprende el control de constitucionalidad y el de legalidad. Cuáles son las condiciones que se han enunciado como erróneamente limitativas del control constitucional. No provienen de una ley sino que provienen de la interpretación que los propios tribunales han dado a la palabra causa de los artículos 100 y 101. La interpretación de esta palabra aparece con nitidez, pero con fluidez también a través de los que se ha considerado al acordar o negar, el recurso extraordinario respecto del requisito de que la cuestión sea justiciable. Y a este respecto todos sabemos que ha habido dos tendencias, sobre todo en las Cortes de los Estados Unidos, en un movimiento pendular entre los llamados activistas y los que han sostenido la auto-restricción de las facultades del tribunal respecto de los actos de los otros poderes". (Aberastury, Pedro, Control Jurisdiccional del Acto Administrativo, en Acto y Procedimiento Administrativo, pág. 179, Plus Ultra, 1975, Buenos Aires)


� . Fallos: 237:636


� . La ley 16.986 optó por la competencia restrictiva al disponer que, en principio, sería competente aquél con competencia en razón de la materia y del lugar en donde ocurren los hechos (art. 4º de la ley 16.986).


� . “La acción de amparo de manera general es procedente en los litigios que caen dentro de su competencia originaria” (Fallos: 311:810 ).


� .  Morello, Augusto – Vallefín, Carlos A., El amparo.Régimen Procesal, 1998, 3ª ed., Librería Editora Platense S.R.L., pag. 7.


� . Rivas, Adolfo Armando, El amparo y la nueva Constitución de la República Argentina, Revista la ley 1994-E-Sec.doctr. 1331; Sagües, Nestor Pedro, Amparo, habeas data y habeas corpus en la Reforma Constitucional, Rev. La Ley 1994-D. Sec. Doctr.1151.


� . Así se ha seguido con el modelo de la constitución Mexicana, de Brasil, Guatemala y Colombia.


� - En el caso: “Defensor del Pueblo de la Nación c/ Poder Ejecutivo”, del 7-5-98 la Corte Suprema de Justicia de la Nación consagró la legitimación procesal del Defensor a efectos de solicitar amparo en cumplimiento del mandato constitucional contra una medida del Poder Ejecutivo.


� . Vanossi, Jorge R.., El habeas data: no puede ni debe contraponerse a la libertad de los medios de prensa, Rev. El Derecho, 159-948. 


� . In re Ekmedjian, donde la Corte reconoció el derecho a réplica, dentro del marco de una acción de amparo que protegía los derechos colectivos, se recordó que aunque el texto requiera  expresamente del dictado de una norma reglamentaria , una irrazonable demora del legislador no puede obstar a su aplicación jurisdiccional (Fallos: 308:647). 


� . Gozaíni, Osvaldo Alfredo, El derecho de Amparo, 2º ed., Depalma, Bs. As. 1998, pag.17.


�. Spota, Alberto Antonio, Análisis de la acción de amparo en los términos del artículo 43 de la Constitución Nacional,  Rev. El Derecho t. 163 p.769


� . Aprobado por ley 17.454.


� . Se expresó en la disidencia: “2º) Que no todos los derechos de que una persona puede ser titular están incluidos en el concepto jurídico de “garantía constitucional”. Para que un derecho individual revista este carácter, es preciso, en principio, que se trate de un derecho público subjetivo reconocido al hombre frente al poder público. En términos generales, únicamente los derechos que poseen esta naturaleza hállanse dotados de jerarquía constitucional y comprendidos dentro de los arts. 14 y 17 de la Ley Fundamental...”


� . Bidart Campos, Germán J., Régimen Legal y Jurisprudencial del Amparo. Ed. Ediar. Buenos Aires, 1968, pag. 227.


� . Morello-Vallefin, op.  cit., pag. 19,  Lazzarini J.L., El juicio de Amparo. 2da.ed. La Ley, Buenos Aires, 1987, pag. 157 , Sagües,  Nestor Pedro,  Ley de Amparo,Astrea, 1979, Bs. As.,  p. 73; Rivas, Adolfo A., El amparo. Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1990, pag.119.


� . Fallos: 245:351. 


� . Merkl, Adolfo, Teoría General del Derecho Administrativo. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935, pag.59. 


� . Gordillo, Agustín A., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 3ª ed., Macchi, Buenos Aires, 1995, pag. IX-11.


� . Diez, Manuel María, Derecho Administrativo, Tº I, Editorial Bibligráfica Argentina, 1963 Buenos Aires, pag. 105.


� . Aberastury, Pedro-Cilurzo, María Rosa, Manual de Procedimiento Administrativo, Abeledo Perrot, 1998, Bs.As, pag. 19.


� . Gozaíni, Osvaldo A., El derecho de amparo, op. cit. , pag. 40.


�.  Sagües, Nestor Pedro, Ley de Amparo, pag. 168. 


� . CNCont. adm. fed. sala III, septiembre 25-1980, Rosbaco de Galantini, Arminda c. Ministerio de cultura y Educación


� . Bidart Campos, Germán, op. cit. pag. 229; E.D. T 34 pag. 501. Fallos: 173:179.


� . Fallos: Fallos:307:2061.


� . Fiorini, Bartolomé, El recurso de amparo,  Rev. La Ley T. 93,  pag. 1946. 


� . Fernandez, Sergio Gustavo y Márquez, Luis María, Jurisprudencia concordada sobre la caducidad en la acción de amparo, en Revista La Ley, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, del 18.6.99.


� . Cam. Fed. Civ. Y Com., Sala I, del 12.10.95, causa 30.317/95.


� . Bielsa, Rafael, El recurso de Amparo, Bs. As. De Palma, 1965, pags. 203 y 208.


� .  Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, 2ª ed., Astrea, Bs. As., 1970, pag. 161/162. 


� . La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha expresado: “La arbitrariedad o ilegalidad manifiesta a que aluden la ley 16.986, y la jurisprudencia anterior y posterior a su sanción, requieren que la lesión de los derechos o garantías reconocidas por la Constitución Nacional resulte del acto u omisión de la autoridad pública en forma clara e inequívoca, sin necesidad de un largo y profundo estudio de los hechos, ni de amplio debate o prueba.” (CS, setiembre 6 ­ 984, “Radio Universidad Nac. Litoral, S.A. c. Comité Federal de Radiodifusión y otro” La Ley, 1985­B, 210; ED, 112­146).


� .  Fallos: 305:1878. 


� . Carrió, Genaro y Carrió, Alejandro, El Recurso Extraordinario por sentencia arbitraria,  pag. 229.


� . CNCont.adm. fed. sala I, marzo 31- 1982, Rev. El Derecho t. 99 p. 298. 


� . Fallos:303:811.


� .  CN Cont. Adm. Fed. Sala III septiembre 8- 1981, Rev. El Derecho t. 97 p.292.


� . CNCom , Sala septiembre 30-1980, Rev.  El Derecho t. 91 p.693; CNCiv., sala B octubre 10-1980, López de Scevola Ruselotti, Julia C. Municipalidad de la ciudad de Bs As, Rev. El Derecho t.102 p.397. 


� . Fallos: 310:877; 311:810 y 2154; 313:532.


� . Asociación de Grandes Usuarios de Energía Eléctrica de la República Argentina, Revista La ley 1997-C-322. 


� . Gordillo, Agustín,  Tratado de Derecho Administrativo, Fundación de Derecho Administrativo, 1998, Bs. As., T. 2, 3ª ed, Pag. II-27.


�. Así, es aplicable la doctrina que expresa que: “La acción de amparo es un remedio excepcional que exige para su admisión circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, provoque un daño concreto y grave, sólo eventualmente reparable por esta vía urgente y expeditiva.”  (CNCiv., sala G, agosto 26 ­ 98 “ Maas, Noel c. Colegio de Escribanos de la Capital”, LA LEY, 1988­E, 517). Asimismo, que  “la acción de amparo es un remedio excepcional que exige para su admisión circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, provoque un daño concreto y grave, sólo eventualmente reparable por esta vía urgente y expeditiva.” (CNCiv., sala G, agosto 26 ­ 9 “Maas, Noel c. Colegio de Escribanos de la Capital”, LA LEY, 1988­E, 517).


� .  Rev. El Derecho, t. 30 p.46.


� . Fallos 250:378.


� . Fallos: 307:811.


� .  Fallos 294:452; 293:580; 303:419; 422, 811 y 2056; 300:688, 1033 y 1231.


� .  Fallos: 296:527. 


� .  Fallos: 300:1033; 255:58; 256:323; 257:57; 259:285; 262:364; 263:477; 268; 104, entre otros.


� . “Las notas expedita y rápida que ostenta la acción –que reproducen las consagradas por el art. 43 de la Constitución Nacional- impiden que el futuro legislador la convierta en una vía embarazosa y lenta, afirmación que aunque resulta obvia parece prudente reiterar, a la luz del pasado reciente , que muestra en cuánto aquél desnaturalizó los altos fines que animaron su consagración jurisprudencial”  (Morello-Vallefín, op. cit., pag.335).


� .  Fallos  297:93; 298:329, 299:185, 300:200, 1231; 301:642, 302:299, 306:1253, entre muchos otros.


� .  Fallos: 311: 1313.


� .  Conf. C.S.J.N.: “Steiman S c/ Sarrible P.J. s/consignación de alquileres” , del 20.08.96.  


� . Aunque pocos meses después a la sanción de la ley 16.986, en el caso Outon, la Corte estableció que la prohibición establecida en el art. 2º inc. d) no era absoluta (Fallos: 267:215;269:393; 270:268).


� . Dictado con fecha 27.12.90, Rev. La Ley 1991-C-140.


� . Fallos: 263:477.


� . Fallos 310:112.. ver Rev. La Ley, 1991- D- 78.


�.  Fallos 306:400.


�.  Fallos 312:2218, con nota del Dr. Germán Bidart Campos, en Rev. El Derecho, t.  136 p.700.


� . LL 1991-B-455.


� . Fallos:307:444.


� . El art. 14 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires dispone que “salvo temeridad o malicia, el accionante está exento de costas”.


� . Dalla Vía, Alberto, Amparo, Cosa Juzgada, Revista del Colegio de Abogados del Depto Judicial de Quilmes, Año 1 Nº 1, marzo 1997. 


� . Schroeder, Juan c/ Estado Nacional s/ Amparo,  C.Fed. Cont. Adm.,  Sala III, del 8.9.94.


� . Quiroga Lavié, Humberto, El amparo Colectivo, Rubinzal Culzoni editores, 1998, Buenos Aires, pag. 93.


� . Iribarne, Héctor Pedro, Una oportunidad abdicada. El papel de los organismos judiciales en la preservación del bien común, Rev. El Derecho, del 15.6.99.


� . Cont. Adm. Fed. , Sala IV, Youssefian, Revista La ley 1997-F-270.


� . “Habiendo asumido el Estado Nacional el compromiso de producir la cacuna Candid 1 a efectos de combatir la Fiebre Hemorrágica Argentina, los habitantes de las zonas afectadas y, obviamente, el Defensor del Pueblo de la Nación , se encuentran legitimados para reclamarle el cumplimiento de dicho compromiso” . Ccont. Adm. Fed., Sala IV, del 2.6.98, Rev. El derecho, Suplemento Administrativo, del 21.8.98.


� . Cfr. art. 55 de la ley 24.240, donde se establece la legitimación de las asociaciones constituidas y que han sido reconocidas como tal por la Autoridad de Aplicación de la ley.


� . Se ha expresado: “a las asociaciones y fundaciones –caso de la accionante- que propenden a los fines aludidos en el art. 43, segundo párrafo, aún cuando ellas no se encontraran registradas conforme a la ley pendiente de creación, los jueces mediante resolución fundada y en atención a la circunstancia del objeto tutelado, podrán considerarlas legitimadas pues, de todas maneras, sus asociados o componentes pueden acreditar su condición de afectados inmediatos”C1ª CC San Isidro, Sala I, 9.6.98, Fundación Pro Tigre, Rev. El Derecho, suplemente administrativo, con nota del Dr. Jorge Bustamante Alsina, Contaminación del Agua y Acción de Amparo.


� . En el caso Asociación Benghalensis, CNCont. Adm. Fed. Sala I, del 5.3.98, se interpretó el precepto constitucional como otorgando legitimación a aquellas asociaciones que se encuentran registradas o autorizadas para funcionar, o sea a aquellas que tienen personería jurídica (Rev. El Derecho, Suplemento Admionistrativo, del 21.8.98). 


� . Cont. Adm. Fed. , Sala IV, Consumidores Libres Coop. Ltda dew Provisión de Serv. C/ Telefónica de Argentina s/ amparo, del 17.10.97, Rev. La Ley 1997-F-273.


� . Bianchi, Alberto, Habeas data y derecho a la privacidad, Rev. El  Derecho t. 161 p. 866.


� . Cfr. Sagües, Nesto Pedro,  Amparo, habeas data... cit,p.1158


� . C.S.J.N. “Urteaga, Facundo R. C/ Estado Nacional –Estado Mayor Conjunto de las FF. AA. A/ amparo”., del 15.10.988, Revista El Derecho del 30.4.99 ( voto del Dr. Petracchi).


�. Juzg. 1ª Inst. en lo Cont. Administrativo  Nº 2,  Sec.  3, in re: “Basualdo, Pedro Alejandro s/ amp. Proc. sumarísimo”,  Sentencia firme del 18/06/95.


� Altmark, Daniel Ricardo  y Molina Quiroga, Eduardo, Habeas Data, La Ley,  T.1996-A, pág. 1556.


� . C.S.J.N. “Urteaga, Facundo R. C/ Estado Nacional –Estado Mayor Conjunto de las FF. AA. A/ amparo”., del 15.10.988, Revista El Derecho del 30.4.99 ( voto del Dr. Petracchi).


� . Dalla Vía, Alberto- Basterra Marcela Izascum, Hábeas data y otras garantías constitucionales, Némesis, Bs.As. 1999, pág. 117.


� Altmark, Daniel R. y Molina Quiroga, Eduardo, Hábeas data,  La Ley, 1996-A-1565.


� Merovich, Carina Quispe, El habeas data y los sistemas de información,  La ley T. 1996-A, Sec. Doctrina, pág.1059.


� BverfGe T. 65, pág 1.


� BverfGe T.27, pág. 344.


� BverfGe T.32 pág. 353-372 .


� BverfGe 35, pág. 202.


� Cfr Tinnefeld/Ehmann, Einführung in das Datenschutzrecht, Oldenbourg, S. 194.


� Cfr Tinnefeld/ Ehmann, ob. Cit, Pág. 196.


�  Cfr. 41 Abs. 1 S. 1 BDSG.


� (Sagues, Habeas Corpus, pág. 60)


� (como afirma Dalbora pág. 15).


� ( Dalbora, pág. 15)


�  (Navarro y Daray, pág. 589)


� . Esta ley, llamada “de la Rúa”,  consagró dos tipos de habeas corpus, el reparador y el preventivo.  Continuando con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que consagró esta vía para el supuesto de la averiguación de paradero en caso de desaparición forzada de personas, se introdujo la lesión al derecho de la libertad corporal. Cfr.  Sagües, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Habeas Corpus, ed. Astrea, p. 438,


� . La Corte ha expresado que: “Si bien los planteos articulados involucran cuestiones de naturaleza procesal, que como regla son ajenas a la instancia prevista en el art. 14 de la ley 48, en la especie corresponde considerar tales agravios toda vez que los que se encuentran en juego es el resguardo de la libertad ambulatoria a través del instituto de habeas corpus , como modo de garantizar el efectivo reconocimiento del derecho acordado en tal sentido por nuestra Carta Fundamental, lo que hace necesario verificar el acierto de consideraciones rituales que obstaculizan su protección judicial” (Fallos 300:1148). 


� . En otro caso, el Alto Tribunal ha sostenido que: “ si bien el derecho internacional no establece por cierto la forma que debe revestir el procedimiento ante los tribunales locales, reconoce en general la vía del habeas corpus como pata para garantizar toda clase de restricción a la libertad ambulatoria (arts. 7º, inc. 6 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 9º inc, 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 8º de la Declaración Universal de Derechos Humanos, XVIII y XXV, 3 párr. de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 5º inc. 4 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales)”  C.S. dic. 22 1998, D. La T., J.C. s7 Habeas corpus, en Revista El Derecho del 7.6.99.


� .. Cfr.  Sagües, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Habeas Corpus, ed. Astrea, p. 438,


�. Sagues, Nestor, Habeas corpus cit., pág. 236.


�. Spota, Alberto, Ensayo sobre la doble naturaleza jurídica del amparo, en Rev. De Derecho Procesal, 4, Rubinzal, Culzoni editores, 2000, Bs.As.pag. 17.


� Fallos: 139:154


� . Gordillo,Agustín, Tratado de derecho Administrativo, op. cit. Pag. II-36.


� . Morello-Vallefín, El amparo, regimen procesal, op. Cit., pag. 377.


� . La ley 16.986 deniega al accionante la apelación de una medida cautelar desestimada y concede, con efecto suspensivo, la apelación al Estado demandado, por lo que se considera que configura un remedio expedito y efectivo (C.Cont. Adm. Fed., Sala IV, Telefónica de Argentina S.A. c/ Sec. De Comunicaciones del 24.6.97, con nota de Carlos A. Vallefín, El recurso de apelación contra la decisión que rechaza una medida cautelar en la acción de amparo, en Revista La Ley Suplemento  de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, del 17.7.98).





