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EL DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL. REGLAS
PARA EL CONTROL DE LOS PODERES
DESDE LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL

Osvaldo Alfredo ®@zAiNI*

ResuMEN El ensayo propone unificar laABSTRACT. The essay proposes to unify the
interpretacion del conceptiue process of interpretation of thedue process of law
law que proviene del derecho anglosajongoncept that coming from Anglo-Saxon
que, al ser transportado a las reglameniaw and being transported to Latin Ameri-
ciones procesales latinoamericanas, ltan procedural regulations has caused
ocasionado mudltiples inconvenientes paraultiple disadvantages for a strict appli-
la aplicacion estricta de las garantias jurisation of the jurisdictional guarantees that
diccionales que toda persona debe tenerevery person has in a judicial process. It is
un proceso judicial. Asimismo, se pone dalso manifest, as a projection of the pro-
manifiesto, como una proyeccion del problem, the wrong path that Latin American
blema, el equivoco camino que toman la®nstitutions take when they interpret this
Constituciones americanas cuando intemdle in the constitutional processes, espe-
pretan esta regla en los procesos constittially in those created to exert the judicial
cionales, sobre todo en aquéllos pensadeview of laws. Finally, proposes to esta-
para ejercer el control de constitucionalblish some minimum rules that resolve this
dad de las leyes. Finalmente, se propongrconvenient and harmonize a set of rules
reglas minimas que resuelvan dichos ifier the control between the powers of the
convenientes y armonicen un conjunto dgtate and, essentially, from the constitutio-
las mismas reglas para el control entre losl tribunal.

poderes del Estado y, esencialmente, desde

la magistratura constitucional.

* Profesor titular de derecho procesal y procesal constitucional en las universidades de Buenos
Aires y de Belgrano, en Argentina. Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Belgrano.
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I. INTRODUCCION. DEBIDO PROCESC' PROCESAL
Y “SUSTANCIAL"

El debido proceso responde en el constitucionalismo argentino al con-
cepto formal de como debe tramitar un procedimiento, aun cuando al
mismo tiempo reconozca un aspecto sustancial declarado como principio
de razonabilidad.

Linares, en su clasica obra, advertia que la Corte Suprema de Justicia al
resolver con base en el articulo 28 de la Constitucion Nacional —que impide
a las leyes alterar los principios, garantias y derechos previstos en los articulos
anteriores al 28 por medio de la reglamentacion del ejercicio de los mismos—
no ha utilizado la expresion debido proceso, pero es ubicable dentro de esta

institucion la jurisprudencia que ha desarrollado desde el afio 1903 y otros
precedentes.

El adverbio “debido” no aparece en la mayoria de las cartas consti-
tucionales americanas, hecho significativo si tenemos en cuenta la idea
gue surge inmediatamente cuando se habla del “debido proceso”. El
origen aceptado es la quinta enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos de América que establece los derechos de todo ciudadano a tener
un proceso judicial; y también figura en la decimocuarta enmienda, como
una restriccion al poder del Estado para resolver sobre el destino de los
hombres sin etlebido proceso

Estas dos facetas se reproducen en la explicacion acerca del concepto.
Es decir, se pone de relieve la importancia que tiene la actuacion juris-
diccional. Son los jueces quienes deben preservar las garantias del pro-
ceso, y aplicar el principio de razonabilidad en cada una de las decisiones
que adopte.

El caracter bifronte que mencionamos tiene otra fuente en el derecho
anglosajon que a través de la frake process of law—que es una
variacion de la contenida en la carta magna inglesa de fe&tllegem
terrae by the law of the lang- ha desarrollado un alcance no soélo
procesal, sino inclusive, informador de todo el ordenamiento juridico.

Entre los autores ingleses existe consenso para definir al menos unos pocos
contenidos acerca de como ha de ser un proceso debido. En este sentido se
concibe como una valvula reguladora entre la libertad individual y las previ-
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sibles imposiciones de la autoridad, asumiendo la existencia de conflictos
entre los ciudadanos y aquella y encauzando la resolucién de los mismos por
medio de procedimientos legales. Es el concreto alcance de esa legalidad el
que ha ofrecido sucesivas versionesdia process of lawdependiendo de
conceptos indeterminados tales como interés general, arbitrariedad, injusto o
desleal.

Recordemos que el texto de la Carta Magna, en este punto es el siguiente:
“That no man of what estate or condition that he be, shall be put out of land
or tenement, nor taken, nor imprisoned, nor desinherited, nor put to death,
without being brought in answer by due processo of law”, que significa:
“Ninguna persona, cualquiera que sea su condicién o estamento, sera privada
de su tierra, ni de su libertad, ni desheredado, ni sometido a pena de muerte,
sin que antes responda a los cargos en un debido proceso legal”.

En Estados Unidos de América, la Corte Federal ha seguido estas
consignas estableciendo en el concepto de debido proceso al menos dos
garantias minimas:

a) Due process procesabfjue significa que ningan érgano jurisdic-
cional puede privar a las personas de la vida, libertad o propiedad, a
excepcion que tenga la oportunidad de alegar y ser oida, y

b) Due process sustantivque quiere decir que el gobierno no puede
limitar o privar arbitrariamente a los individuos de ciertos derechos fun-
damentales contenidos en la Constitucion. De esta forma se crea un poder
de control sobre la discrecionalidad administrativa.

Explica Esparza Leibar que la finalidad diele process of layrocesal la
constituye en esencia la garantia de un juicio limpio para las partes en cual-
quier proceso y en especial para las partes en el proceso penal, ya que la
funcién jurisdiccional aplicada de acuerdo a sus caracteristicas minimiza el
riesgo de soluciones injustas.

Mientras que edlue process of lasustantivo considera los limites impuestos
a la administracion para restringir libertades con excepcién de motivos que lo
justifiquen plenamente.

Alvarado Velloso dice acertadamente que la mayor parte de la doctrina,
clasica y posterior, siempre procurd definir al debido proceso sobre conceptos
negativos 1o es debido proceso aquél gue estimando que el verdadero
alcance termina, siempre, como un derecho a la jurisdiccion, esto es, el res-
peto supremo a la regla légica que desarrolla el proceso judicial: dos sujetos
que actian como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad
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gue es un tercero en la relacion litigiosa. En otras palabras: el debido proceso
no es ni mas ni menos que el proceso que respeta sus propios principios.

[I. LOS TRATADOS Y CONVENCIONES SUPRANACIONALES

Diversas convenciones y tratados de caracter supranacional indican
un minimo de garantias procesales que pueden instalarse en el concepto
del proceso debido.

La orientacion no agrega fundamentos a una linea de principios fun-
damentales, sino antes bien, por la jerarquia constitucional que ellos tie-
nen, ponen un horizonte de interpretacién que ni la ley suprema ni las
cortes locales pueden variar.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece
que toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constituciondimente.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, por su parte, contiene
varias disposiciones. Entre ellas se dice que toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo (articulo 8); que nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso
ni desterrado (articulo 9); que toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal (articulo 10);
a que se lo presuma inocente mientras no se prueba su culpabilidad (articulo 11).

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado en nuestro
pais por la ley 23.313, establece que el pais se compromete a garantizar a toda
persona, cuyos derechos o libertades reconocidos por el Pacto, se hubieran
violado, un recurso efectivo, que podra presentar ante las autoridad competente
en condiciones tales que no se pueda frustrar el derecho que se protege (articulo
2. apartado 3, incisos a, b y c). El articulo 9o. tutela los derechos a la libertad y
ala seguridad personales, procurando evitar las detenciones arbitrarias o el juicio
ilegal. El articulo 14 focaliza especialmente el punto que consideramos en el
acapite, diciendo:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la

1 Articulo XVIII-Derecho de Justicia.
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sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa
y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstan-
cias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica; excepto
en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las
actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra, en plena
igualdad, las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella.

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccién.

¢) A ser juzgada sin dilaciones indebidas.

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija,
a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo.

e) A interrogar o hacer interrogatorios de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo.

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla
el idioma empleado en el tribunal.

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se
tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion
social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescripto por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revoca-
da, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.
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7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), con el mismo sentido y preocupacion dispone en el articulo 8o.
(garantias judiciales) que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulado contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad a las siguientes garantias
minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c¢) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa,

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

Ademas queda establecido el parametro del recurso sencillo y rapido como
mecanismo procesal prometido como amparo contra los actos que violen cual-
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quiera de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion o en la
Convencion (articulo 25).

La funcion garantista que el proceso adopta, se expresa también en la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, cuyo articulo 40 reproduce en parte
las garantias minimas establecidas, agregando importantes instituciones como
el abogado del nifio (articulo 37).

Vinculando normas con derecho judicial no pueden descartarse las
opiniones consultivas de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, pues ella ha dejado bien establecido que la garantia del recurso
sencillo y eficaz que todo Estado debe tener para la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales, no basta con encontrarlo prescripto en
una ley formal o en la misma Constitucién, sino que sea auténticamente
posible.

En este aspecto, la OC 8/87 conformo las garantias judiciales minimas
indispensables para lograr la plenitud del ejercicio de los derechos y
libertades que, eventualmente, pudieran encontrarse suspendidos por dis-
posicion del Estado.

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una transgresiéon de la misma por
el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido
debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté pre-
visto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino
que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si ha incurrido en
una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.
No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, porque el Poder Judicial carezca
de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que con-
figure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre
en retardo injustificado en la decisién; o por cualquier causa, no se permita
al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

En resumen, si tenemos en cuenta que el articulo 75, inciso 22, de
la Constitucion nacional establece la complementariedad de estos tratados
y convenciones supranacionales con las garantias y derechos reconocidos

2 Considerando 24, OC 8/87.
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en la primera parte de la ley superior, queda demostrado que todas las
garantias enumeradas deben formar parte de los minimos requeridos para
el debido proceso legal.

Para una mejor interpretacion, es conveniente regresar a la doble lec-
tura del principio establecido en el articulo 18 de la Constituciéon na-
cional, de modo tal que, por una parte deben analizarse las condiciones
previstas para la seguridad personal y las garantias individuales; y por
otra, las que en todo proceso judicial deben mantenerse vigentes.

Serian, en consecuencia, garantias esenciales para el debido proceso
legal aquellas que resguardan el acceso a la justicia (derecho de accién);
gue otorgan un procedimiento y un juez o tribunal para que lo tramite
(derecho a la jurisdiccidn), y especificamente las siguientes:

a) Derecho a un proceso rapido, sencillo y eficaz.

b) Derecho a un proceso con todas las garantias de imparcialidad y
justicia.

c) Derecho a la prueba y a los recursos, o en otros términos, a la
regularidad de la instancia.

d) Derecho de acceso a la justicia, sea como garantia para ser oido
en cualquier circunstancia, o como cobertura asistencial para el carente
de recursos.

e) Derecho a un proceso publico, o “de cara al pueblo”.

Mientras que eprocedimiento penatontrae algunas garantias espe-
ciales, como son:

a) La presuncion de inocencia.

b) A ser informado en el idioma del inculpado de las causas de la
acusacion.

c) Derecho al abogado o a la autodefensa.

d) A ser juzgado sin dilaciones indebidas.

e) Derecho a la prueba, y a recurrir la sentencia condenatoria.

f) Derecho a la indemnizacién por error judicial.

Ill. GARANTIAS GENERALES DEL DEBIDO PROCESO

El proceso se integra, necesariamente, con dos partes antagonicas y
un tercero imparcial que resolvera con poderes suficientes para dotar su
decisiéon de las notas de definitividad y fuerza compulsoria propia. Es
decir: poder y autoridad componen este aspecto de la practica judicial.
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Para que dicho imperio gutorictasno excedan limites tolerables, el
procesalismo pone la valla del principio de razonabilidad, el cual supone
que toda la actividad jurisdiccional se moviliza bajo la legalidad del
obrar, y fundamentando adecuadamente cada una de sus resoluciones.

Estas son garantias debidas al justiciable que se integran en la nocion
de “debido proceso formal” (o procesal). Mientras que la otra faceta
del “proceso debido” que refiere a lo sustancial o material del principio,
se manifiesta en el conjunto de exigencias procedimentales que deben
garantizarse a cualquier persona que exige el cumplimiento de sus de-
rechos y libertades.

En sus comienzos, el derecho de entrada al proceso (accion, pretension
y demanda), el derecho a ser oido, asi como las garantias del juez pre-
determinado, la independencia del 6rgano y su imparcialidad, entre otras,
eran vistas como partes del “debido proceso sustancial”, actualmente
pareciera mejor incluirlos dentro del “derecho a la jurisdiccion”, por el
cual la garantia se amplia al trascenderla del reducto procesal, tal como
vimos en el capitulo anterior.

Corresponde ahora observar las garantias minimas que asegura el “de-
bido proceso”.

1. Derecho al proceso con todas las garantias

No es esta una garantia concreta que se especifique con tal o cual
acto; antes bien, es un mandato dirigido al juez o tribunal para que en
todo proceso resuelva las potenciales fisuras que alteran las reglas del
debido proceso.

Es, de alguna manera, una garantia residual donde anidan:

a) El derecho a ser juzgado por tribunales previamente establecidos
con la premisa de evitar la actuacion directa de la autoridad o de un
particular que pretenda atribuirse ilegalmente jurisdiccién sobre las cosas
0 personas.

b) Que se dé plena observancia a las formalidades esenciales del
procedimientp por el cual se tiende a garantizar el principio de igualdad
en el proceso (de oportunidades —que cada parte tenga idénticas posi-
bilidades de alegacién y prueba—, y econémico —que la mejor fortuna
de uno no avasalle los derechos del otro—); de tener una sentencia fun-
dada; de poder recurrir contra ella, etcétera.
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Las indicadas formalidades esenciales, segun Bazdresch, consisten en la com-
petencia, la procedencia de la accion, el emplazamiento en materia civil o
la noticia de la acusacion en materia penabpartunidad de aportar prue-

bas, la de razonar la defensa (alegatos), la sentencia congruente, motivada
y fundada, y la posibilidad de interponer los recursos instituidos. Todo ello
para garantizar el adecuado y legal conocimiento del caso, asi como su de-
cision en justicia.

c) Que se asegure el derecho a tener un juez independiente e impar-
cial, a cuyo fin serd importante recabar los instrumentos procesales que
tengan las partes para denunciar las causas que determinen la imparcia-
lidad hipotética (causales de recusacion).

2. Autoridad del proceso e imparcialidad

No es este un tema estrictamente correspondiente al tema del debido
proceso; se vincula con la funcion constitucional de los jueces vy, por
su trascendencia, en la teoria general del derecho procesal.

¢Porqué, entonces, ocuparnos de la cuestién en este preciso estudio?

El problema aparece con las potestades que tiene el juez para desa-
rrollar el proceso manteniendo, en toda la instancia, los principios que
venimos comentando.

La autoridad se refleja en distintas decisiones; desde la Ultima e im-
prescindible para fortalecer la confianza en la institucion, que es la eje-
cucion por la fuerza cuando el mandato judicial no se cumple; hasta
otras menores, como son las medidas correctivas por la incorrecta con-
ducta procesal.

Pero también, lautoridad procesapondera otros valores, tales como
la conduccion y depuracion del proceso, la investigacion de la verdad, la
prudencia y equilibrio, entre otros continentes axiol6gicos que muestran
la complejidad del principio.

Evidentemente, la voautoridad contrae alglin riesgo interpretativo
gue pasa mas por lo idiomético que por la situacién real afrontada. Ocu-
rre que en la historia del proceso civil, la figura del juez ocup6 impli-
citamente aspectos politicos que el tiempo fue reciclando.

En nuestra materia es muy importante atender la funcién y los poderes
gue el juez constitucional puede cumplimentar. Si bien, todo proceso
rinde tributo al brocardicgudex debet judicare secundum allegata et



EL DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL 63

probata a partibuspor el que observamos la natural prohibicion dirigida

al érgano judicial para asumir pruebas que no fueran aportadas por las
partes; también debe atenderse que la bilateralidad, la contradiccion, la
sentencia y los efectos de la cosa juzgada, en alguna manera, difieren
cuando la materia versa sobre conflictos constitucionales o derechos hu-
manos,lato sensu

En el estudio de la naturaleza juridica del proceso, también se advierte cémo
la secuencia teorica va desplazando las posiciones que explicaban al litigio
s6lo como un asunto de partes. Recién con la teoria de la relacion procesal
ingresa un tercer personaje en la polémica y, a partir de alli, comienzan los
albures para determinar su funcién en el proceso.

Claro fue que la referencia ptincipio de autoridadimport6 lesionar la
evolucion alcanzada, porque el tiempo politico, su circunstancia, y ciertas
condiciones socioecondémicas giraron la problemética hacia el contenido “fas-
cista” del postulado, desconociendo el verdadero rostro, espejado en los po-
deres de la jurisdiccion y en el valor de ésta como regulador y modelo de la
conducta y convivencia social.

El pasaje del proceso de manos privadas al interés publico transformé
la consideracion del principio de autoridad. delid no estad asentado,
desde entonces, en la mera facultad de ejecutar lo juzgado, sino en un
conjunto de atribuciones que polarizan su presentacion, cual las dos caras
del “dios Jano”.

Ahora bien, la pregunta que corresponde hacer versa sobre la “per-
tenencia” del proceso constitucional. Auténticamente, ¢resuelve conflic-
tos personales, o son derechos subjetivos puablicos que trascienden el
interés privado? y en su caso, ¢las potestades jurisdiccionales son iguales
en todo tipo de proceso?

Procuremos algunas respuestas: Es notoria la identificacién del pro-
ceso romano con el proceso civil moderno, siendo en esta oportunidad
extralimitado observar esa injerencia. Si, en cambio, pueden deducirse
claros principios como el de la autoridad de la jurisdiccion, el interés
para obrar, la finalidad de la prueba, y el procedimiento para afirmar
dicha influencia.

En efecto, el proceso romano estaba dominado por el principio de la
libre conviccion del juez; convencimiento que para su mejor desarrollo
y formacion se establecia con base en un procedimiento oral. Pero este
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sistema fue lentamente desapareciendo. Con la invasion barbara y la ins-
tauracion del proceso germano en ltalia, y después en Espanfia, el modelo
romano se difumind. A pesar de que el sistema impuesto también era
de tipo oral, la base era sacramental, invocando los juicios de Dios, mas
gue la seguridad de la prueba reunida.

Un libro muy interesante plantea la supervivencia del proceso romano a través
del tiempo, donde afirma que desde la época justinianea hasta los tiempos
pandectistas del siglo XIX y aun hasta bien entrado el siglo XX a través de
la legislacién procesal hispanoamericana que, con la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola de 1881 y sus reportes latinoamericanos en los ordenamientos
peruano de 1911, [de] Chile [en] 1903 y [en] el primer codigo de procedi-
mientos nacional vertebrado en la ley 14.237, no eran mas que transcripciones
del lenguaje forense aplicado en la Partida 1l del siglo XlI, que a su vez,
recoge el proceso comun medieval.

La infiltracion del germanismo en el proceso romano fue mitigado
en parte por la notable influencia de la Iglesia, dando lugar a un tipo
especial que se llamgroceso comurfo romano-canonico).

La denominacién se debié a que regia en cuanto no fuese derogado
por leyes especiales. Sistematicamente se cumplia en etapas secuenciales
gue dividian el proceso en ciclos que respondian a la iniciativa de las
partes que con tal fin se expresaban por escrito.

En Espafia, dice Couture, “con la invasion visigoda aparecen frente a frente,
no sélo dos razas, sino dos pueblos de antagénico sentido juridico. El pueblo
espafiol, se regia por el derecho procesal romano, que a esa altura del siglo
V ya habia entrado en una etapa de evolucion perfeccionada, pues contaba
con un orden juridico firme, drganos de jurisdiccion y un sistema racional de
prueba; en tanto que para el espiritu guerrero de los germanos, el proceso era
una lucha mas; no tenian organizacion politica ni judicial y en el proceso sélo
habla la voz de Dios y el Juez se limita a constatarlo. Ambos derechos se
transforman luego por influencia reciproca y esas transformaciones se con-
cretan en el Fuero Juzgo, el cuerpo legal de mayor sentido humano no supe-
rado en ese aspecto por los codigos posteriores.

Luego, la campaiia arabe destruyo6 la aplicacion del Fuero Juzgo, dando lugar
ala legislacion foral que domind gran parte del tiempo que pervivio la invasion.

En 1528, Alfonso El Sabio redact6 las Siete Partidas, de la cual la tercera
reglaba el procedimiento civil. Posteriormente, apurando el paso de la historia,
esas leyes se reagruparon y fueron compiladas (V. gr: Ordenamiento de Al-
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cala, Leyes de Toro, Nueva y Novisima Recopilacion, etc.) hasta llegar a la
ley de enjuiciamiento civil de 1855, cuyas aguas hemos seguido”.

De este modo, nuestro procedimiento se orquesté sobre la base de un
sistema escrito, tanto en la materia comun como en la ejecutiva. El pro-
ceso no tenia autonomia conceptual, se observaba como un mero orden
ritual de seguimiento al derecho conflictuado. Como tal, solo a las partes
interesaba el contenido del litigio y en aquél, el juez aparecia como un
arbitro encargado de dirimir la contienda sobre el recuento de la pruebas
producidas.

De esta suerte de breve compilacién de la historia del proceso surgen
dos lineas que determinan en lo sucesivo el destino del derecho procesal:
el procedimentalismoresta toda importancia al emplazamiento del pro-
ceso como institucion esencial del derecho procesal que nutre y da vida
a las garantias fundamentales que deben resguardarse en todo conflicto
de intereses suscitados ante un érgano jurisdiccional. Se otorga relevancia
a la disponibilidad de las partes tanto para ordenar el procedimiento,
como para decidir el curso de sus intereses sin participacion de la vo-
luntad estatal. El juez es solamente un decisor que no se compromete
con otra finalidad que no sea aquella que las partes proponen. Por su
lado, elprocesalismacred las bases de la moderna ciencia procesal es-
tructurada en los tres pilares clasicos del asentamiento de la materia:
jurisdiccién, accién y proceso. Cada una de ellas destaca su interaccion,
de modo tal que pensar en un esquema donde se encuentra ausente una de
estas columnas es destruir el edificio en que se construye la teoria ge-
neral. El procesalismo no atendié principalmente el interés privado, pri-
vilegio el interés social. Procur6 llegar con los poderes deductorios otor-
gados al juez a la verdad real, objetiva, evitando el modelo desigual e
insatisfactorio del sistema dispositivo.

También la transformacion significé satisfacer un interés privado, y
el proceso tuteld, entonces, sélo trascendencias del sujeto privado que
podian o no afectar al Estado o a toda la sociedad.

El siglo XX importa un cambio importante, sobre todo en la forma
de considerar al proceso civil como “cosa” exclusiva de partes.

La concepcion social cobra fuerza a partir de la influencia constitu-
cional en el proceso, y del activismo que regresa hacia el juez como
director del proceso.



66 OSVALDO ALFREDO GOZAINI

La publicizacion eleva al litigio dentro de la esfera del derecho pu-
blico, y por él se entiende que un individuo que acude a la jurisdiccién
no tutela ya solamente un interés privado sino que, por via de la des-
personalizacion del derecho subjetivo y de la socializacion del derecho,
muda hacia un marco de proteccién que considera la situacién global
de la sociedad.

Hoy en dia esta linea directriz parece consagrada: el proceso es pu-
blico, porque ain resolviendo conflictos privados, generaliza sus res-
puestas dando pautas de convivencia social.

También es cierto que el proceso actual no es una historia de batallas, de
derrotas y victorias. El epicentro de sus inquietudes se orienta hacia lo que
se ha llamado el elemento humano del procedimiento, lo que un congreso
internacional convoc6 como lema: hacia una justicia de rostro mas humano.

Quizés tampoco sea éste el sistema mas ventajoso; ni siquiera puede ase-
gurarse como definitivo, porque precisamente las cosas del derecho son ab-
solutas y permanentemente mutables, donde las mejores intenciones del
realizador llevan implicito el riesgo de lo colectivo. Tal como ha dicho Grosso
“la experiencia del hombre de derecho lo obliga a darse cuenta de su doloroso
pero también glorioso destino de perenne relatividad y mutabilidad”.

El derecho procesal constitucional asume el modelo a riesgo de que-
brar la sagrada instrumentalidad del proceso, y aun a costa de los de-
rechos individuales.

Este fendmeno no ha sido advertido por el juez latinoamericano, quien
sigue prendido del modelo romano, y no ejercita una cabal misién de
contralor de la supremacia constitucional. Por lo comun, espera el planteo
de parte interesada; permite la bilateralidad del conflicto y la defensa de
lo inconstitucional o probablemente ilegitimo (segun se trate de una cues-
tion de constitucionalidad; o de un acto administrativo cuestionado) man-
teniendo el esquema de debate como si se tratara de un proceso ordinario,
con las mismas reglas de la carga probatoria; oportunidad de alegar y
probar; preclusion de actos; etcétera, que no hacen mas que eludir la
mision Ultima y esencial del juez constitucional. Por ello, muchas veces,
el sistema concentrado resuelve con mejores elementos este problema
huidizo de hacer valer los derechos fundamentales.

La autoridad proclamada no significa quebrar el principio de neutra-
lidad. En efecto, refiriéendonos a teutralidad del juez, por supuesto
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gue no sugerimos limparcialidadde aquél, porque ésta es natural, pro-
pia y exigida para el cumplimiento efectivo de la jurisdicciénnka-
tralidad que citamos provoca un concepto técnico, significa decir que
el juez no interviene en forma activa en la marcha del proceso

De este modo, todas las etapas del procedimiento no son auxiliadas
por el tercero decisor; él séfmoveesin iniciativa, impulso, ni tipo al-
guno de conduccién u orientacion.

El principio extrema la regla segun la cual el juez no puede actuar
si no es a pedido de partee(procedat iudex ex offigio

A este primer tipo de intervencion suele denominguse: espectador
y desde el plano de politica procesal se acufia como modelo de ideologia
liberal, conforme al cual el érgano jurisdiccional debe mantenerse ajeno
al conflicto privado para situarse distante e imparcial. Sélo las partes
generan y producen la prueba que hace a la demostracion de sus res-
pectivas informaciones sin que tenga el juez actividad investigadora.

La neutralidad supone, a su vez, que la iniciativa pertenece a las partes
obligando la intervencién judicial ante el pedimento. Mas notable es la
facultad dejada al juez de invocar de oficio los medios procesales que
interesan al orden publico, y de hacer entrar asi en el debate algunos
de los elementos del litigio que los litigantes se abstienen de invocar.

En las sucesivas instancias, el impulso descansa en los contendientes
y la rapidez depende de la actividad que ellos provoquen. Finalmente,
la sentencia debe fallarse con estricto ajuste a la pretension. El juez no
puede, pues, modificar, para extenderla ni para restringirla, la esfera del
proceso, tal como ha sido delimitada, en cuanto al objeto y en cuanto
a la causa del litigio, por las partes.

Alcala Zamora destacd con suma precisién el contenido politico de estas
posiciones, pues, tanto @beralismo arglido en defensa de la neutralidad,
como elautoritarismo que postergaba, hipotéticamente, la figura del Juez
director, eran sutilezas que mostraban, en definitiva, si la forma y métodos
de gobierno imperantes en un pais en un momento dado, repercuten ineludi-
blemente sobre el enjuiciamiento respectivo o si, por el contrario, integran
actividades que se mueven en orbitas distintas.

Al parecer, disgustaban esas dualidades inconducentes para solucionar un
disefio practico, del cual derivaba el procedimiento. Fue asi que Couture
aleccion6 sobre ello, diciendo que “las dictaduras y los gobiernos revolucio-
narios han sentido, frecuentemente, la tentacion de alterar estos principios,
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tratando de sustituir los poderes y facultades de las partes, por un acrecenta-
miento de los poderes del Juez. Pero hay en esta materia una secreta ley de
vasos comunicantes: pasada la dictadura o la revolucion, el derecho vuelve a
su cauce. Ese no es sino el viejo cauce de la libertad, al cual, a pesar de las
temporales desviaciones, siempre vuelven las aguas”.

La caracterizacion del ordenamiento procesal, y especificamente la
movilidad que pueda tener el juez en el proceso, deben analizarse en-
tonces a partir de un criterio juridico, sin negar la utilidad que presta
como herramienta politica.

El juez neutral, dijimos, fue llamaduoez espectadopor su caracte-
ristica de agente pasivo que asiste al conflicto entre partes, tomando de
uno y otro la razén que afirme un criterio que incida en su fallo defi-
nitivo.

A esta singularizacién se enfrenta el denominadp dictadoy propio
de Estados autoritarios donde predominan el principiongestigacion
0 de aportacién de hechos por parte del mismo 6rgano jurisdiccional.

Este sistema interesa el fendmeno de la desprivatizacién absoluta del
proceso, ingresando no solo en terreno de lo puramente adjetivo, sino
también, en cuanto ocupa al derecho subjetivo (0 material).

En una concepcion intermedia, sin generar el antagonismo que pre-
suponen las corrientes anteriores, se hablgudel director

Este seria un magistrado que potencia sus poderes de iniciativa y di-
reccion. Respecto a la instruccion se confirma el papel activo que le
toca asumir en el proceso, confiriéndole una amplia iniciativa en la ve-
rificacion de los hechos relevantes para la solucion del litigio, tal como
fue sometido a su conocimiento, es decir, sin rebasar los limites que
marca lalitis contestatio

En lineas generales, se robustece el juzgamiento mas que la compo-
sicién, esto es, se dota al juez de poderes —deberes de investigacion,
sin asignarle otro cuadro que no sea el que las partes concretan—.

El uso de estas facultades provoca cierto conflicto con la imparcia-
lidad, la cual resulta respondida con los fines objetivos que persigue el
proceso: falla conociendo la verdad mas préxima a lo verdaderamente
ocurrido (verdad juridica objetiva).

Podemos reconocer aqui el riesgo de una actuacién parcial del juez,
gue se concretaria si €l ejercitare sus poderes en el interés exclusivo de
una de las partes. Mas el riesgo de la parcialidad ronda al juez, que es
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y no puede dejar de ser humano, a lo largo de toda su actividad; y la
Unica manera de eliminarlo completamente seria confiar a una maquina
la direccion del proceso. Atar las manos al juez en la investigacion
de la verdad es pagar un precio demasiado alto por la prevencién de
un peligro que, aun sin tal exorcismo, normalmente permanecera en “es-
tado de peligro” y sblo en casos excepcionales se convertird en dafio
actual. El remedio mas eficaz contra el riesgo de la parcialidad no con-
siste en arglir obstaculos en la investigacion de la verdad. Consiste si,
en imponer al juez el respeto escrupuloso de la contradiccion en la ac-
tividad instructoria, y la estricta observancia del deber de motivar sus
decisiones, mediante el analisis cuidadoso de la prueba producida y la
indicacion de las razones de su convencimiento acerca de los hechos.

En esta concepcién del juez-director del proceso, va inserta la nocion
de publicidad procesal publicizacién del procesajue puede acoplarse
perfectamente con el principio dispositivo porque, en esta materia, re-
ferimos a la conduccién del proceso y a la autoridad del juez dentro de
la estructura, como artifice para alcanzar la eficacia del servicio juris-
diccional.

De suyo, para el proceso constitucional, este modelo de actividad ju-
risdiccional es plenamente compatible.

Sugerentemente dice Morello que la metamorfosis actual de los jueces es
notable y se indica en distintas actitudes: 1) Un juez que esta en el centro
del ring pero no ya en la actividad neutral (lareliereg sélo para impedir

los “golpes bajos”. Ha quedado atrds esa posicién de mero mediador, de
asegurador o garantia del juego formal y privatistico de los contendientes;
2) Aguella ubicacién del juzgador y del oficio se monta al mismo tiempo

y en vértice principal, en la ley organica y en un sistema procesal donde la
predominancia de lo escriturario no tiene destiasi se lo emparche con-
tinuamente con retoques y escaramuzas de superficie, pese al innegable rigor
técnico de las formulas trabajadas.iiimediacion debe acomparieon todas

sus reverberaciones al juez funcional, desde el comienzo hasta la ejecucién
de la sentencigEl proceso en vivo desplaza asi al expediente muerto

3. Derecho al proceso rapido, sencillo y eficaz

Los tratados y convenciones antes expuestos sefialan la importancia
del proceso como garantia inclaudicable para sostener y argumentar los
derechos. Pero este proceso no ha de ser un simple procedimiento tomado
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de los ordenamientos procesales, es preciso que para responder al fin
garantista que propone, cumpla al menos dos principios esenciales: el
de propiciar la eficacia del servicio jurisdiccional a través de un proceso
sin restricciones (legitimacion amplia, prueba conducente y efectiva, sen-
tencia atil y motivada); y de lograr que el enjuiciamiento llegue en su
tiempo, que no es otro que el de los intereses que las partes persiguen
cuando ponen el conflicto en conocimiento de los tribunales.

Ambos preceptos han de trabajar en armonia, de no serlo, cualquier
infraccién al derecho fundamental de simplicidad, celeridad y eficacia
en los procesos serviria para advertir una crisis manifiesta en el derecho
al proceso debido; y de resultar asi, bastaria con condenar al 6rgano
judicial que infringe cualquiera de estos deberes.

Para desgranar el principio, es necesario ir comprendiendo el alcance
gue tiene cada una de las exigencias: rapidez, sencillez y eficacia.

El problema de laapidezno supone adherirlo a tilacién indebida
como veremos inmediatamente. Tan solo se trata de establecer un plazo
razonable, adecuado a las circunstancias de cada conflicto, pero siempre
asociado al principio de economia procesal y de eficacia de la institucion.

Debe quedar en claro que la rapidez no supone establecer una finitud
perentoria, vencida la cual, el proceso quedaria anulado. Solamente es
un marco referencial que significa distribuir en cada etapa del procedi-
miento la mayor parte de actos de impulso y desarrollo, de modo tal
que se permita, en el menor niumero de ellos, alcanzar el estado de re-
solver sin més tramites.

En el articulo 6.1 del Convenio de Roma —informa Riba Trepat—, promo-
vido por el Consejo de Europa, los Estados contratantes coincidieron en atri-
buir la condicién de derecho humano a la garantia procesal consistente en
obtener una decision judicial en un plazo razonable; y consecuentemente,
asumieron la obligacion de Derecho Internacional Publico, de articular los
mecanismos juridicos necesarios para que las causas que se sustancien ante
sus Organos jurisdiccionales sean resueltas en un plazo que, permitiendo el
adecuado ejercicio del derecho de defensa, incorpore el factor temporal in-
dispensable para no hacer ilusoria la tutela judicial.

La obligacion de celeridad se asume como un deber de la jurisdiccién
y como una potestad del justiciable, por tanto, asume esa doble confi-
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guracion de compromiso judicial por la rapidez y de derecho esencial
del hombre.

De esta sintesis se desprende que el articulo 6.1 del CEDH puede ser con-
siderado como un derecho humano o como una obligacién internacional, pero
aquello que lo caracteriza es precisamente que se trata daranéa pro-
cesaly, por consiguiente, que genera una expectativa individual ante la
actuacion de los Poderes publicos, asi como los mecanismos para hacerla
efectiva.

Sancionar la demora inusitada no resuelve el problema. Se comprueba
con la ineficacia del articulado procesal en los institutos de la pérdida
de jurisdiccion y la sancién por mal desempefio, donde no existe, prac-
ticamente, jurisprudencia sefiera.

En suma, el resultado de un proceso sea para otorgar una satisfacciéon
juridica a las partes, ya para cumplimentar el deber jurisdiccional de
resolver los conflictos intersubjetivos, debe ser pronunciado en un lapso
de tiempo compatible con la naturaleza del objeto litigioso; en caso con-
trario, la tutela judicial seria ilusoria, haciendo cierto el aforismo que
dice “injusta la sentencia que juzga cuando ya no debe juzgar”.

La sencillezes una de las dificultades superiores para comprenderlo
en la nocién de “debido proceso”. Sencillo puede ser simple, respon-
diendo asi a la idea de simplificar el tramite judicial de manera que
pueda ser comprensible para todo nedfito en lidias o conflictos ante la
justicia.

El llamado a la realidad para el proceso, trasciende el dogma para ocuparse,
también, del lenguaje creado para la comunicacion en el mundo de lo juridico.
Ha sido, como elocuentemente lo dice Monroy Galvez, “un metalenguaje
que se levanta como un muro de incomprensiéon entre el derecho y el ciu-
dadano, quien suele espectar aterrado como su problema no sélo no se so-
luciona al judicializarse, sino que es traducido a un idioma esotérico que lo
margina y, por si fuera poco, lo convierte en mercaricia”.

El modelo puede ser oral u escrito, pero tiene que resultar entendido
por quien debe acudir al proceso. La simplicidad de las formas y la
comprension del método empleado para el debate es el problema acu-

3 Monroy Gélvez, Juanintroduccion al proceso civilBogota, Temis, 1996, t. 1, p. VIII.
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ciante en la actualidad, por el cual se observa en los tramites y proce-
dimientos mas ficciones que realidades.

Por ello debe quedar en claro que el argumento dogmético que trasunta
el “debido proceso” cuando preconiza el ideal de informacion y derecho
de defensa, no puede resultar bastante para una sociedad moderna que
exige participacion plena y reconocimiento efectivo sobre la forma del
debate.

Es decir, aquél minimo inderogable dak process of lague asienta
en lanoticey hearing esto es, en la notificacion y puesta en conoci-
miento y derecho de audiencia condensado en el aforismo anglosajén
day on court(dia en la cortg no son eficaces si quien ha sido notificado
y concurre a la audiencia no esta en condiciones de defenderse por si
mismo, sin que esto suponga proclamar la autodefensa o la eliminacion
del abogado como garantia para un proceso justo:

Notice en su acepcion legal estricta, significa informacién concerniente a un
hecho, comunicado de manera cierta a un individuo por una persona autori-
zada o derivado de manera cierta por una fuente adecuada que puede ser
reputado por la ley, como efectuado de manera cierta cuando la persona que
se espera sea afectada por ésta conozca de la existencia del hecho en cuestion.

Hearing puede ser entendido como el procedimiento menos riguroso que
un juicio (rial), desarrollado generalmente de manera publica, en el cual las
partes pueden presentar y actuar pruebas definiendo la materia del proceso,
tanto en la parte de derecho como de los hethos.

En nuestro pais, un ejemplo elocuente para observar cémo las formas
procesales agreden el derecho de defensa, y proyectan una severa res-
tricciéon al concepto constitucional del “proceso debido”, ocurre con el
denominado “exceso ritual manifiesto”, por el cual el litigante es afec-
tado por la estricta aplicacion de los principios procesales, llevados a
extremos de increible restriccion (por ejemplo: no poder defenderse de
una demanda por contestarla un minuto después de vencido el plazo;
imposibilidad de llevar al proceso prueba documental esencial para el
esclarecimiento de litis cuando se pretende hacerlo fuera de los tiem-
pos previstos para ello; negativa de recepcionar escritos o peticiones por
la falta de cumplimiento en los tipos o caracteres de impresion; etcétera).

4 Cfr. Bernardis, Luis Marcelo dé,a garantia procesal del debido procedama, Cuzco
S. A., 1995.
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Sostiene Van Alstyne, que la esencia de tratamiento injusto para un reclamo
aparece cuando se produce esa desviacion grotesca del proceso, la cual supera
un margen de error tan grande que resulta intolerable para la sociedad. Pero
mientras que el derecho a la libertad de expresion se encuentra tutelado por
la primera enmienda y el derecho a la privacidad est& cautelado en la cuarta
y quinta enmiendas, el litigante afectado no va a poder sustentar en el texto
de la Constitucion su pretension a gozar de la libertad frente a grotescas
desviaciones procesales (la aplicacion arbitraria de las normas procesales).

La eficaciaes un concepto pragmatico. Se mide con resultados. De

seguir este piso de marcha, seguramente la nocién de “debido proceso”
golpearia su realidad ante cada litigio, frente a los avatares que sufre
con su eficacia intrinseca.

Pero la eficacia que referimos debe valorarse desde una perspectiva
constitucional. No hay un proceso debido por si mismo. No se encuentra
el derecho a proteger especificamente. El proceso se le debe a la sociedad
y a cada individuo en particular, por eso, antes del conflicto es una
garantia y puesto en marcha, “mide” su eficacia en relacion con los
derechos que viene a tutelar.

Por ello algunos juristas americanos interpretan que el “debido proceso pro-
cesal” no puede ser asimilado a la condicion de un derecho humano que tenga
existencia por si mismo y que como tal goce de ese rango.

Hasta ese punto —dice De Bernardis— va la concepcién predominante en el
constitucionalismo norteamericano. A partir de ella, se intenta desarrollar la idea
de que existe un interés de la justicia para resolver con soluciones procesales
definitivas —sin interesar la materia controvertida ni la trascendencia de los
intereses que estan siendo afectados— que se encuentra inmerso en el derecho
a la libertad y, por tanto, para afectar este derecho se requiere de un debido
proceso.

De esta manera, por un camino indirecto, se estaria consagrando la calidad
de derecho autbnomo del debido proceso con rango constitucional. Si la li-
bertad solamente puede ser afectada por un debido proceso y dentro del con-
cepto de libertad se enmarca la imposibilidad de ser afectado por sentencias
arbitrarias, entonces se llegaria al absurdo I6gico que solamente se podria dar
una sentencia arbitraria luego de observarse un debido proceso de ley, lo cual,
siendo una contradiccion en sus términos, resulta imposible de verificarse en
la realidad puesto que la observancia de un debido proceso resulta la vacuna
mas efectiva para prevenir los males que las sentencias arbitrarias pueden
causar.
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En el fondo, la cuestion “debida” resuelve su efectividad confrontada
con el mérito que obtiene el tratamiento de los derechos en juego. El
procedimiento serd importante pero no por si mismo, sino antes bien,
como un modelo técnico solvente para debatir los conflictos que la so-
ciedad y las personas tienen.

Una vez mas queda de manifiesto la doble naturaleza del “debido
proceso”, con su estatus negativo (libertad frente al Estado) como por
Su estatus positivo (pretensién frente al Estado).

Si cotejamos la “eficacia” como valor declamado, un buen signo lo
obtenemos del articulo 24 constitucional de Espafia, por el cual surge
el famoso derecho a la “tutela judicial efectiva”. Este concepto, se ha
dicho, obliga a los procesalistas a realizar el esfuerzo de abandonar la
reconduccion del principio a los moldes acufiados en el derecho procesal,
porque necesariamente al tratarse de un derecho civico, de un derecho
subjetivo publico, debe engarzarse con naturalidad y con vigor en el
ambito del derecho procesal constitucional.

La consideracion del derecho al proceso debido, al proceso dotado de las
suficientes garantias, como derecho encuadrado en los derechos de seguridad
frente a los derechos personalisimos, o los derechos civico-politicos, o los
derechos de sociedad, de comunicacion o de participacién en la tradicional
clasificacion de Gregorio Peces Barba, plantea la cuestion de la necesidad de
su desarrollo legal.

A diferencia de aquellos otros derechos fundamentales cuyo ejercicio, depen-
diendo de la voluntad humana no necesita de ninguna intermediacion, y exigen
un desarrollo legal como presupuesto para su ejercicio, el derecho al proceso se
desenvuelve necesariamente dentro de la actividad procesal enmarcada por las
leyes reguladoras de los procesos jurisdiccionales.

Se advierte asi la aparente contradiccién al constatar que si el derecho al
proceso debido no necesita leyes complementarias de desarrollo en su condi-
cion de derecho fundamental, sin embargo la actualizacién de su contenido
s6lo es posible dentro de los formalismos procesales definidos por el Estado
a través de la ley, para posibilitar al ciudadano en ejercicio de este derecho,
actuar ante la Administracion de Justicia, de modo que el derecho al proceso
se escinde en el cauce de una multiplicacién de preceptos legales, operacion
no urgida por ningdn otro derecho fundamental.

5 Bandrés Sanchez-Cruzat, José ManDetecho fundamental al proceso debido y el Tribunal
Constitucional Pamplona, Aranzadi, 1992.
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La eficacia, entonces, no tiene pardmetros visibles sino en funcion de
la utilidad que presta. No obstante, existe un ideario compuesto, al me-
nos, de cinco elementds:

a) Todo proceso debe disponer de instrumentos de tutela adecuados,
en la medida de sus posibilidades, para la defensa de los derechos de
cualquier naturaleza.

b) Esos instrumentos tienen que ser practicamente utilizables por to-
dos, sin perjuicio de las cuestiones de legitimacion para obrar que en
cada caso se presenten.

c) No pueden faltarle al juez elementos de hecho y prueba que le
impidan alcanzar la certidumbre necesaria para sentenciar.

d) A quien logre la satisfaccion de sus derechos debe aseguréarsele la
posibilidad inmediata de restitucion o cumplimiento de la sentencia.

e) El proceso debe terminar con un minimo dispendio de tiempo y
energias.

IV. EL DEBIDO PROCESO Y LAS GARANTIAS ESPECIFICAS

En este tramo es donde se advierte la gran evolucion que tiene el
estudio doctrinario del “debido proceso”.

Desde su primera fase considerada en la carta magna de 1215, como
garantias del proceso penbay of the lanyl por el cual el juzgamiento
debia resultar de los pares y segun las leyes de la tierra; sus progresos
con eldue process of lawen el que las garantias procesales se gene-
ralizan a todo proceso como requisito de validez de los procedimientos;
hasta llegar a las enmiendas estadounidenses, dando origen a la concep-
tualizacion del “debido proceso formal y sustancial” y a la aparicion
del principio de razonabilidad como guia y ejecutor de obligaciones fun-
damentales para la defensa y proteccion de los derechos humanos; en
la dltima etapa, el desarrollo de las garantias especificas que debe res-
guardar “todo proceso” es muy importante, porque se insertan dentro
del movimiento mundial de acceso a la justicia que pretende eliminar
obstaculos y simplificar los tramites, generando una conciencia solidaria
para resolver los conflictos.

6 Barbosa Moreira, José CarloBemas de direito processyabdo Paulo, Saraiva, 1997, 6a.
serie.



76 OSVALDO ALFREDO GOZAINI

Los aspectos que dominan estas garantias asientan en la funcionalidad
de los actos procesales, propiciando su atencién en la dimensién cons-
titucional que suponen, como parte del derecho fundamental al debido
proceso, antes que contemplarlos como meros actos del procedimiento.

1. La legitimacion: un problema constitucional

El derecho de acceso supone tanto ingresar sin restricciones como
tramitar un proceso Util, por ello, pensamos en resolver la controversia
en un proceso justo, que no tenga repliegues estériles soportados en dis-
posiciones rituales, o que actlen las normas procesales sobre operativi-
dades puramente formales.

Hay aqui también un nuevo derecho: que la accién incoada no tenga
solamente efectos de movimiento inicial, sino que traslade y se proyecte
a todas las instancias que lleven a la sentencia: este es el sentido del
derecho al proceso, o de la tutela judicial efectiva que pregonan otras
normas fundamentalés.

Nosotros, después de la reforma constitucional de 1994, hemos adop-
tado la misma filosofia, a partir de los derechos y garantias establecidos
en los articulos 36 a 43, y especialmente, a través del derecho de amparo.

Lo que distingue nuestro derecho a la defensa por medio de esta ga-
rantia, del derecho a la “tutela judicial efectiva” que reconocen el de-
recho espafol (articulo 24, CE), el derecho constitucional italiano (ar-
ticulo 24, Cl) o la Ley Fundamental de Bonn (articulo 19.4, Constitucion
alemana), proviene de un hecho natural como es la ausencia de un érgano
especifico para el control constitucional como tienen en estos paises, de
modo tal que la norma argentina piensa mas en asegurar un tipo de res-
puesta rapida y segura a la crisis de los derechos del hombre, antes que
en resguardar la supremacia interna de la construccion fundamental.

Por eso en el juicio de amparo varian también las cuestiones de le-
gitimacion; los obstaculos a la apertura (se eliminan las vias previas);
y se disefian varias modalidades procesales por el objeto, antes que por
el tipo de procedimiento que mantiene su perfil general.

Las vallas procesales (rituales) que se pongan en la entrada al proceso,
confirman la crisis fundamental que se aplica a la persona que quiere
convertirse en parte y promover la actividad jurisdiccional: “El derecho

7 Constitucion Espafiola de 1978, articulo 24.
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de acceso a la jurisdiccion y al proceso implican necesariamente que se
reconozca el derecho a ser parte en el proceso y el poder de promover
la actividad jurisdiccional, que desemboque en una decision judicial so-
bre las pretensiones deducidds”.

Se configura como derecho fundamental porque es una proyeccion
del derecho de acceso irrestricto que tiene toda persona para perseguir
la defensa de sus derechos.

Este derecho (o garantia procesal) le permite, previa acreditacion mi-
nima del interés a tutelar, abrir un proceso que le facilite discutir su
conflicto, sin que en él se tomen decisiones sin tener la posibilidad de
haberlo oido.

En sintesis, este derecho a ser parte obliga a:

Tener que llamar directamente al proceso judicial a toda persona legitimada
para ello, por poseer derechos e intereses legitimos, para que pueda ser parte
procesal, y ejercitar el derecho de defensa contradictoria si le conviene, con
la dialéctica juridica y justificaciones oportunas, frente a las pretensiones
adversas, constituyéndose en forma adecuada la relacion juridico-procesal en-
tre las partes legitimadas activa y pasivamente, en atencion al derecho de-
batido en el conflicto intersubjetivo de intereses, y su real contenido, para
evitar, en todo caso, la ausencia del demandado legitimado, con su condena
sin ser oido, conculcandose el principio de contradiccién procesal recogido
en el axiomaaudiatur et altera pars

2. Derecho a la prueba

Acompafiando a la prueba en su misién de verificar y esclarecer para
llegar a la verdad, existe un derecho constitucional de la prueba. Por su
caracter esencial, fundante del derecho al debido proceso (toda vez que
es parte vital en el ejercicio del derecho de defensa), eleva sus premisas
sobre las solemidades del procedimiento para consagrar un “derecho a
la prueba”.

El derecho a la prueba —dice Pico | Junoy— aparece recogido por primera
vez en el constitucionalismo espafiol en la actual Carta Magna de 1978. Los
textos fundamentales histéricos contienen referencias a otros derechos de na-

8 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia del 3 de diciembre de 1984.
9 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia del 20 de octubre de 1983.
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turaleza procesal, como el derecho al debido proceso, al juez natural o legal,
0 a la defensa, omitiendo toda alusion al derecho objeto de andlisis. Lo mismo
sucede con otros textos constitucionales, como el italiano de 1947, la Ley
Federal de Bonn de 1949, o las cartas de Portugal de 1976 y Andorra de
1993.

El derecho a probar es una parte del debido proceso, tal como lo ha
subrayado la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Ello importa abandonar la idea probatoria como un acto del
proceso, para encolumnarlo tras las garantias del derecho de defensa vy,
como tal, un reaseguro del debido proceso adjetivo.

Las dificultades para demostrar la causa de pedir debieran remediarse
tras este principio. De este modo, fatalidades como la prueba diabdlica
(aquella de imposible obtencion); las pruebas leviores (del mismo regis-
tro que las anteriores); las pruebas ocultas, entre otras, podrian lograrse
revirtiendo simplemente la técnica o argumento que actualmente las em-
plaza.

La otra faceta de esa necesidad alienta conseguir una modificacién
en reglas y principios de la verificacion probatoria, con el objetivo de
dotar al procedimiento de una mayor cercania con la verdad que debe
descubrirse. Es decir, si la prueba sigue siendo vista como un proceso
de acreditacién de afirmaciones a cargo exclusivamente de las partes,
es posible que el acierto logrado en los hechos personifique un absurdo,
porque el juez estard ausente en la aclaracion. En cambio, si se considera
el modo de componer el litigio y la calidad aglus decisorip podra
admitirse que las seguridades aumentan porque el juez estara sobre los
hechos que él necesita confirmar.

Reiteramos que no se trata de revertir principios claros y precisos
como la “carga de la prueba”, sino de reconducir el objeto de la prueba.
Mucho méas cuando se trata de conflictos constitucionales.

Las desventuras del sistema han llevado a encontrar en la sociologia
del derecho un esquema de contornos novedosos, aunque de dificil cap-
tacion.

Se piensa que no es objetivo de la justicia esclarecer ni verificar ni
alcanzar la llamada “verdad juridica objetiva”; el deber jurisdiccional
es, ahora, la paz social. Antes, ello era una finalidad mediata, conse-
cuencial; actualmente es el producto necesario de la pacificacion social;
no importa la esencia representativa del érgano jurisdiccional, sino la
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advertencia de que al ser el proceso un método de resolver conflictos
0 controversias, la funcién de los tribunales no es otra que ayudar a las
partes a lograrlo.

Otra vision que proviene del derecho italiano destaca como mito la
busqueda de la certidumbre, habida cuenta que el proceso se forma con
la voluntad que las partes declaran.

Al difuminarse como objeto de la prueba la “verdad de los hechos”,
quedaria sin finalidad el rol atribuido a los jueces, quienes pasarian a
desempeniar el simple papel de administradores de la cordura, acercando
formulas de composicion o arreglo. Asimismo, si la sentencia fuese so-
lamente uracierto del juez, la jurisdiccibn misma importaria un juego,
una loteria de la precision.

Sobre estas advertencias debe instalarse el derecho a la prueba y el
papel que los jueces han de cumplir en ella: “Para Andolina-Vignera,
el derecho a la prueba comporta ‘il diritto allammissione, assunzione e
valutazione (scilicet: ad opera del giudice) di quialsiasi prova rilevante

per le decisione™.
3. Derecho al recurso (doble instancia)

En la dinamica procesal, el recurso supone el acceso a una instancia
de revisidn que abre una etapa nueva en el proceso, por el cual se puede
modificar o revocar la sentencia.

La parte agraviada (es decir, aquella que ha recibido de la sentencia
sustancialmente menos de lo que pretendié) puede impugnarla y re-
abrir el contradictorio, en la medida que el ordenamientoeged se lo
permita.

El derecho a utilizar los recursos —sostiene Pico | Junoy— comprende el
derecho a que el 6rgano jurisdiccional que revise el proceso se pronuncie
tras oir a las partes contradictoriamente, sin que pueda justificarse una re-
solucion judicialinaudita partemas que en los casos de incomparecencia
por voluntad expresa o tacita o negligencia imputable a la parte.

Esta caracteristica ha llevado a sostener inveteradamente que la doble
instancia no es requisito de la defensa en juicio en ningln tipo de pro-
ceso, siempre y cuando la instancia previa haya sido adecuadamente sus-
tanciada y, en su caso, favorecida por el princppio actione segun
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el cual el proceso puede avanzar aun con repliegues formales que lo
suspendan, pero que la jurisdiccion, oficiosamente, debe sanear.

Sin embargo, a partir de la vigencia del Pacto de San José de Costa
Rica, y con mayor exigencia desde la reforma constitucional de 1994,
esta tradicional jurisprudencial debe revisarse por cuanto el articulo 8.2
h) establece alerecho de recurridel fallo ante juez o tribunal superior.

Bidart Campos sostiene que la doble instancia constituye una garantia del
proceso penal que se sustancia ante tribunales federales como provinciales
(porque las provincias al dictar las leyes locales que regulan el procedimiento
penal ante sus tribunales, deben acatamiento a los tratados internacionales,
seguln el articulo 31). Por ello, afirma que el recurso no pareciera satisfacerse
si sOlo fuera de caracter extraordinario (de constitucionalidad, de inaplicabi-
lidad, etc.), por lo que interpreta que: a) que en proceso penal no puede
haber instancia Unica; y b) la via recursiva debe ser ordinaria y amplia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Giroldi”
realiz6 una interesante labor de exégesis y reelaboracion jurisprudencial.
En efecto, después de sefialar que, tradicionalmente se habia sostenido
por el alto tribunal que la garantia de la doble instancia quedaba satis-
fecha con la posibilidad de interponer el recurso extraordinario federal;
reconocio que elcertiorari” habia incorporado una facultad discrecional
por la cual se podian denegar impugnaciones excepcionales sin dar ma-
yores fundamentos, y con ello, quedaba vulnerada la posibilidad de tener
una nueva instancia de discusion.

Anticipado el cambio, y sobre la base normativa de las leyes 23.984
y 24.050 que incluyeron la creacion de la Camara Nacional de Casacién
Penal, la corte concluyé que:

la forma mas adecuada para asegurar la garantia de la doble instancia en
materia penal prevista en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 8, inciso 20. apartado h), es declarar la invalidez constitucional de
la limitacién establecida en el articulo 459, inciso 20. del Codigo Procesal
de la Nacién, en cuanto veda la admisibilidad del recurso de casacién contra
las sentencias de los tribunales en lo criminal en razén del monto de la pena.
Més adelante agregé: ...que, en consecuencia, a esta Corte como érgano
supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la
medida de su jurisdiccion— aplicar los tratados internacionales a que el pais
esté vinculado en los términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario
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podria implicar responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad interna-
cional. En tal sentido la Corte Interamericana precisé el alcance del articulo
lo. de la Convencidn, en cuanto los Estados Parte deben no solamente “res-
petar” los derechos y libertades reconocidos en ella, sino ademas, garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Segun dicha
Corte “garantizar” implica el deber del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para que los indi-
viduos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce. Por
consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que im-
pidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger
sus derechos constituye una violacion del articulo 1°.1 de la Convencién (O/C.
11/90 del 10 de agosto de 1990). Garantizar entrafia, asimismo, el deber de
los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.

De esta forma, la constitucionalizacion del derecho a recurrir quedoé
establecida para el sistema penal, manteniéndose en los demas procesos,
en la medida del régimen ordinario que reglamenta la teoria general de
la impugnacion.

En lineas generales, no se considera que la doble instancia sea una exigencia
del debido proceso, al menos en los procesos civiles, porque mientras se
conserve inalterable el derecho a alegar, debatir, probar y obtener una senten-
cia motivada y razonable, la posibilidad de recurrir puede limitarse sin me-
noscabar la constitucionalizaciéon del proceso.

Establecer causales para los agravios posibles; imponer plazos para la in-
terposicién de los recursos; determinar cargas econémicas como medidas ne-
cesarias para la admision formal; reglamentar una técnica expositiva que dé
autosuficiencia a la impugnacion; entre otras condiciones para la procedencia
de los recursos, no son limitativas de garantia alguna del proceso.

El derecho al recurso es una proyeccién del principio de igualdad en
el proceso, del cual parte la bilateralidad y contradiccién necesarias para el
equilibrio en el debate. Evidentemente, cualquier inestabilidad se solu-
ciona dando a las partes iguales posibilidades y cargas de alegacion,
prueba e impugnacion.
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Un buen ejemplo de como se puede restringir el derecho a los recursos sin
afectar el principio garantista que comentamos, lo tiene la siguiente sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol.

Se trata de un recurso de casacién sostenido por el Ministerio Publico, el
cual por referirse a temperamentos de orden formal acerca de la procedencia
de la impugnacion, no fue dado a conocimiento de la otra parte. Si bien, es
este un criterio inveterado tendiente a dar rapidez a las resoluciones de la
instancia extraordinaria, el STC dijo: “...resulta claro que la privacién a la parte
recurrente de una via procesal de defensa, de caracter esencial, como es la de
audiencia, que le hubieran permitido en su caso exponer los argumentos que
a su juicio no concurrian para la inadmision, apreciada inicialmente en el auto
impugnado, le producia indefensién. Posiblemente por ello el legislador esta-
blecié ese particular tramite cuando se tratase de la inadmision por falta de
fundamento, a diferencia de otras causas que, por su propia naturaleza, pueden
ser estimadas de oficio. La idea del legislador al establecer dicho requisito
fue la de dar al tribunal la oportunidad de rectificar o reafirmar su inicial
criterio respecto de la concurrencia de la causa de inadmision, apreciada ini-
cialmente a la vista de las alegaciones de las partes a cuyo favor se establece
un derecho, y cuya inobservancia determina la omisiéon de un tramite esencial
en razon de su finalidad y a un real y efectivo menoscabo en su derecho a la
defensa, causante, en definitiva, de una verdadera indefension material”.

Por tanto, los pactos internacionales, en cuanto afectan la disciplina
de los recursos reglamentados en el derecho interno, no suponen crear
recursos inexistentes ni generar parametros de interpretacion distintos a
los que cuentan las leyes procesales de cada lugar.

No obstante, preocupa la inteligencia acordada al principio por algunas cons-
tituciones latinoamericanas. Por ejemplo, en Pery, la carta fundamental de
1979 consagr6 —de manera irrestricta, incondicional y generalizada— el de-
recho a la pluralidad de instancia, a favor de cualquier justiciable y para toda
clase de procedimientos. Lo que ha hecho decir a buena parte de la doctrina
que el legislador no ha atendido la aplicaciéon exclusiva del principio de los
procesos penales.

Sin embargo —dice De Bernardis— frente a la manera irrestricta como
este derecho aparece consagrado se encuentra la necesidad de brindar a todos
los justiciables el acceso a un proceso que arribe a su resolucion final dentro
de plazos razonables y que, por la demora en su tramitacion, no convierta en
ilusoria la tutela que el proceso debe otorgar. Por tal motivo, la regulacion
especifica de este derecho en las normas procesales debe encontrar un justo
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medio entre la posibilidad de acceder a una instancia jerarquicamente superior
y la necesidad de no prolongar mas alla de lo razonablemente tolerable la
resolucion del conflicto, teniendo como fiel de esa balanza la necesidad de
justicia de ambas partes y la materia del proceso.

V. EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS: EL DERECHO
A LA EJECUCION

El cumplimiento de las sentencias y de toda resolucion judicial firme
integra el capitulo de garantias esenciales que contiene el debido proceso
formal. La inclusidn es obvia; de otro modo, las sentencias tendrian efec-
tos puramente declarativos, si no pudieran perseguir su respeto inme-
diato.

Espafia fue la primera en ocuparse del problema como una extension
del derecho a la “tutela judicial efectiva” que menciona el articulo 24.1
de la Constitucion.

La ejecucion de las sentencias en sus propios términos forma parte del de-
recho fundamental a la tutela efectiva de los jueces y tribunales, ya que en
caso contrario las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se
reconocen o declaran no serian otra cosa que meras declaraciones de inten-
ciones sin alcance préactico ni efectividad alguna (STC, 167/987 sentencia
del 28 de octubre). La ejecucién de las sentencias es, rgor parte esen-

cial del derecho a la tutela judicial efectiva y es, ademas, cuestion de esencial
importancia para dar efectividad a la clausula de Estado social y democratico,
que implica, entre otras manifestaciones, la sujecion de los ciudadanos y
de la Administracion Publica, al ordenamiento juridico y a las decisiones
que allgopta la jurisdiccién, no sélo juzgando, sino también ejecutando lo juz-
gado.

La promesa garantista se vincula con la posibilidad de hacer efectiva
la declaracion pronunciada. No significa alterar el principio dispositivo,
de forma tal que la ejecucion procedera, Unicamente, a pedido de la
parte interesada.

10 STC 67/984, sentencia del 7 de junio, citada en Chamorro Bernal, Franastatela
judicial efectiva Barcelona, Bosch, 1994.
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En cambio, se vulnera el derecho al debido proceso, si quien ejecuta
una sentencia que lo beneficia no encuentra en el juzgado la disposicion
para que le dicte las medidas necesarias para proceder forzadamente.

Apunta Ticona Postigo, haciendo exégesis del cddigo procesal peruano que,
si el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comporta la plena y eficaz
ejecucion de la sentencia firme, se vulnerara este derecho fundamental si el
demandado o, en su caso, el tercero legitimado, no son obligados con los
requerimientos y apercibimientos legales que sean necesarios para lograr la
ejecucion y efectividad de aquella sentencia, en sus propios términos, sin
que se modifique o se recorte su contenido y extremos.

Ello no significa que el magistrado o tribunal interviniente advierta
sobre cuestiones que paralicen el cumplimiento por la fuerza, como puede
ser la deduccién de tercerias de mejor derecho; el pedido de suspension
por aplicarse el principio de prevencion por otro juzgado que ejecuta;
la declaracion de inembargabilidad de ciertos bienes sobre los que se
procede ejecutivamente; o, en lineas generales, aquellos motivos de “le-
galidad” que interpretados bajo el principio de razonabilidad, le permiten
al juez tomar medidas distintas a las compulsorias.

La garantia, en consecuencia, afinca su poder en afianzar el cumpli-
miento efectivo de las sentencias, de manera que, una vez iniciada la
ejecucién y si no existen causas legitimas que la impidan, el érgano
judicial debe colaborar, sin perder imparcialidad, en la plena satisfaccion
de los derechos declarados.

También el Tribunal Constitucional ha concluido que: a) el derecho consti-

tucional a la ejecucién no se satisface simplemente removiendo los obstaculos
iniciales a la ejecucion, sino que también hay que remover los posteriores,

aquellos que derivan de una desobediencia disimulada (incumplimiento apa-
rente o defectuoso, reproduccion de nuevos actos que anulan lo ejecutado
al ser incompatibles con su cumplimiento, etc.); b) la remocién de los obs-

taculos, tanto iniciales como posteriores a la ejecucion, no puede obligar a
la parte a instar un nuevo procedimiento, sino que ésta tiene el derecho cons-
titucional a que se resuelva en un incidente de ejecucion, siempre, claro esta,
que no se trate de cuestiones nuevas no relacionadas con la propia efécucion.

11 STC, 28/989, sentencia del 6 de febrero, citado en Chamorro Bernal, Franpisecit,
nota anterior.
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