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Resumen: El concepto de debido proceso tiene una historia similar a lo comentado
porque teniendo en sus origenes una descripcion de las reglas basicas a las que debia
someterse el derecho de defensa (que se observa nitidamente en las Constituciones
americanas); siguié en su desarrollo las innovaciones que introdujeron las Enmiendas a

la Constitucion de los Estados Unidos de América.
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Abstract: The concept of due process has a history similar to what was commented on
because it had in its origins a description of the basic rules to which the right of defense

(which is clearly observed in the American Constitutions) had to be submitted;
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Followed in its development the innovations introduced by the Amendments to the

Constitution of the United States of America.

Keywords: due process, jurisprudential interpretation, Inter-American Court,

jurisprudence.

L. INTRODUCCION
El periodo de dictadura y represion brutal que ocurrid6 en muchos paises en los afios
setenta y ochenta fue seguido por una decision sin precedentes de examinar las fallas
institucionales que habian permitido que sucedieran estas atrocidades. Asi, primero en
Argentina y luego en Chile, El Salvador, Honduras, Haiti y Guatemala, entidades
encargadas de descubrir hechos (usualmente conocidas como "comisiones de la
verdad") examinaron la historia de las violaciones a los derechos humanos y la conducta
de diferentes instituciones del Estado, y encontraron sistematicamente que el poder
judicial no habia logrado proteger a la ciudadania de las detenciones arbitrarias, la

tortura y los asesinatos oficiales.

II. ACIERTOS Y ERRORES HISTORICOS. LA INTERPRETACION DE LOS
CONCEPTOS ABSTRACTOS Y ABIERTOS COMO “DEBIDO PROCESO”
Hay voces que solo con pronunciarse adquieren significados. No se necesita aclarar sus
contenidos porque ellos se presuponen, se dan por sabidos. Son conceptos abiertos, de
cierta abstraccion y generalidad que proyectan mensajes implicitos, los que perduran y

se consolidan sin discusion.

La moral y buenas costumbres, la buena fe, el buen padre de familia, el orden
publico, son algunas de estas representaciones comunes de la interpretacion automatica
que los aplica con una simplicidad absoluta. Ellos estdn alli como una guia, constituyen
un derecho positivo sin definiciones ni enunciados concretos, pero continian incdlumes
en la tradicién vernacula.

Sin embargo ;son actualmente ordenadores valederos? Acaso (la moral no ha
trascendido las fronteras antes dispuestas?; ;es de buena costumbre callar y no

contradecir la autoridad de los mayores?, por ejemplo; ;sigue siendo buen padre de
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familia el sostén del hogar, exclusivamente?; ;el orden publico no significa, a veces, el
sometimiento y resignacion al autoritarismo despotico?

Son interrogantes que se abren en un mundo que ha cambiado sustancialmente
las consignas de los deberes y obligaciones. Obsérvese entre tantos matices, como la
fuerza expansiva de la ley, pensada como voluntad divina del pueblo y, por tanto,
indiscutible, inmodificable y perenne, tal como fue concebida por el pensamiento
revolucionario de la Francia de 1798 (asi lo expusieron Montesquieu en el Espiritu de
las Leyes, y Rousseau en el Contrato social), hoy apenas trasciende y es ciclica, porque
se legisla para la ocasion, se dicta lo necesario y urgente, y donde la voluntad del pueblo
queda sustituida en la aspiracion de las mayorias, la fuerza de los grupos, la influencia
de los lobbies, o cuando no, la corrupcion negociada que fomenta una consagracion
normativa.

Zagrebelsky sostiene que el derecho interpretado en las formulas abiertas o
elasticas, conocidas también como “clausulas generales”, es una cruz de toda
concepcion estrictamente positivista del derecho y de la funcion judicial, constituyendo
una delicia de toda critica de la misma. Cuando se expresa de este modo (“buenas
costumbres”, “buena fe”, “buen padre de familia”, “interés publico”, “relaciones
sociales justas”, etc.) es el propio legislador quien declara su incapacidad para prever la
concreta aplicacion y quien autoriza expresamente que los casos y sus exigencias
obtengan reconocimiento.

De otra parte, las Constituciones democraticas actuales se deliberan en
asambleas constituyentes que expresan el pluralismo politico de la “constitucion
material” al comienzo de experiencias politico-constitucionales aun por definir, es decir,
cuando todas las fuerzas, debido a la inseguridad de sus intereses particulares
inmediatos, se ven inducidos a obrar sobre la base de consideraciones de orden general.
Se comprende asi por qué el momento constitucional, al ser por definicion el momento
de la cooperacion general, tiene caracteristicas completamente excepcionales en la vida
politica de un pueblo y por qué, dicho sea de paso, no se puede crear y recrear a placer,
como pretenden tantos aspirantes a renovadores de la Constitucion.

En su tiempo, la ley era igual a la certeza, ofrecia seguridad en las relaciones y
continuidad en las actividades. Por eso, el Juez del siglo XVIII cuando aplicaba la ley

hacia lo justo. La Ley implicaba la justicia del caso.
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En este contexto, era natural que no se permitieran extralimitaciones. No podia
magistrado alguno decir otra cosa que no estuviera afirmada en la norma; y si era ésta la
Ley Fundamental, menos aun podia contradecir.

Explica Monroy Galvez con solvencia habitual que, en el caso concreto de la
Francia revolucionaria de 1789, por ejemplo, las esportulas y la desconfianza social
fueron la expresion tipica que determinaron que se considerara a los Parlamentos —
nombre del grupo social encargado del servicio de justicia- como expresion directa y
concreta de la corrupcion del Antiguo Régimen, razén por la cual fueron abolidos.
Como sustituto de ellos, no solo se form6 un nuevo servicio de justicia, sino que, en
nuestro tema concreto, se exigidé que las decisiones judiciales estuviesen sustentadas en
la norma juridica.

Para interpretar la Constitucion se crearon Tribunales especiales, que aun
teniendo jurisdiccion, pensaron que debian ser jueces con capacitacion diferente merced
al grado de responsabilidad que debian asumir.

El constitucionalismo significo, también, fortificar de una vez y para siempre los
derechos de las personas, los que continuaban la linea impuesta desde el Codigo Civil
de Napoleon, glorificando las potestades individualidades y la filosofia liberal.

En el espiritu de la revolucién Francesa —afirma Zagrebelsky- la proclamacion
de los derechos operaba como legitimacion de una potestad legislativa que, en el ambito
de la direccion renovadora que tenia confiada, era soberana, es decir, capaz de vencer
todos los obstaculos del pasado que hubieran podido impedir o ralentizar su obra
innovadora. La idea —o mejor, la ideologia- de la codificacion, esto es, la idea de la
fundamentacion ex novo de todo el derecho en un Unico sistema positivo de normas
precisas y completas, condicionado solamente por la coherencia de sus principios
inspiradores, es la primera y mas importante consecuencia de la Déclaration [...] Al
final, cualesquiera que pudiesen haber sido las intenciones de los constituyentes de
1789-1791, la idea, tedricamente muy prometedora, de la ley como codificacion del
derecho, no podia mas que revelarse enemiga del valor juridico de la Déclaration,
arrojada al limbo de las genéricas proclamaciones politicas, carentes de incidencia
juridica por si mismas e insusceptibles de aplicacion directa en las relaciones sociales.

Los cddigos procesales fueron tributarios de estas raices, y respondieron en
América con modelos plenamente adaptados a las leyes de enjuiciamiento espafiolas de

1855 y 1881 —especialmente ésta tltima-.
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Esta vision acotada de un fendémeno historico no puede dejar de advertir esta
incongruencia que ha llevado a la mitologia procesal, en el sentido de dar por aceptadas
instituciones y principios que no se adaptan a nuestros requerimientos.

Referimos a dos ordenes en particular. Por un lado, Latinoamérica legislo los
procedimientos teniendo como ejemplo las leyes espafiolas, sin advertir que alli (y en
casi toda Europa) la tarea jurisdiccional claramente dividia la tarea entre jueces
comunes, tribunales constitucionales, justicia administrativa y, mds recientemente, la
jurisdiccion comunitaria y transnacional. Cada sistema tenia su propio disefio formal y
un método particular para desarrollar el conflicto.

En cambio, nosotros, tomamos integramente la ley de enjuiciamiento y la
adaptamos con sus reglas y solemnidades para resolver todo tipo de cuestiones. El Juez
americano es, a un mismo tiempo, juez de causas comunes, constitucionales,
administrativas, provocando que la funciéon jurisdiccional pensada se deforme y
entorpezca al confundir permanentemente la tarea primordial que cada situacion tiene
(v.gr.: no se puede adoptar iguales reglas procesales y menos atin homogeneizar la tarea
de interpretacion cuando se trata de confrontar en causas eminentemente privadas o
publicas de contenido constitucional).

Por otra vertiente aparece el problema del control de constitucionalidad. Recién
en las ultimas décadas se han efectuado cambios al modelo tradicional del control
difuso, donde tienen potestad y deber de fiscalizacion todos los jueces. Se sublimo
Marbury vs. Madison sin percatarse que el stare decisis (doctrina del precedente
obligatorio) americano daba un tinte singular a la actividad politica del Juez.
Latinoamérica hizo caso omiso a esta nota peculiar del sistema y derivd en los
inconvenientes conocidos de no poder controlar desde la Ley ni desde la Constitucion
toda una época oscura e ingrata de dictaduras y gobiernos de facto.

Margaret Popkin explica este desarrollo: Al independizarse los paises de
América Latina, la mayoria de éstos eligi6 modelos europeos para elaborar sus
constituciones, las que reflejaban las estructuras autoritarias que prevalecian en el
continente en ese momento. Después de las revoluciones, guerras y reformas ocurridas
en Europa, estas estructuras autoritarias fueron modificadas considerablemente. Sin
embargo, entre los paises latinoamericanos la mayoria no siguié este camino; el
dominio del poder ejecutivo era la regla y el poder judicial era una rama subsidiaria,
muchas veces bajo el declarado control del poder ejecutivo y encargado de garantizar

que nada afectara a aquellos en cuyas manos estaba el poder politico o econémico. Los
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jueces percibian salarios excesivamente bajos y carecian de prestigio. Ademéas, muchos
paises estaban invadidos por la corrupcion. Como lo expresoé un lider dominicano en
1988: "La justicia es un mercado en donde se venden sentencias" Victor José
Castellanos, Informe sobre independencia judicial en la Republica Dominicana,
elaborado para este estudio, julio 2000, pag. 5, citando un Diagndstico Sectorial de
ILANUD de 1988 de la Administracion de Justicia Penal en la Republica Dominicana).

El periodo de dictadura y represion brutal que ocurrié en muchos paises en los
afios setenta y ochenta fue seguido por una decision sin precedentes de examinar las
fallas institucionales que habian permitido que sucedieran estas atrocidades. Asi,
primero en Argentina y luego en Chile, El Salvador, Honduras, Haiti y Guatemala,
entidades encargadas de descubrir hechos (usualmente conocidas como "comisiones de
la verdad") examinaron la historia de las violaciones a los derechos humanos y la
conducta de diferentes instituciones del Estado, y encontraron sistematicamente que el
poder judicial no habia logrado proteger a la ciudadania de las detenciones arbitrarias, la
tortura y los asesinatos oficiales.

La incapacidad de los poderes judiciales de Centroamérica de proteger los
derechos humanos puede haber sido menos sorprendente que la renuncia de las Cortes
Supremas de Argentina y de Chile, que eran instituciones mas solidas. A pesar de su
fortaleza corporativa, un poder judicial transigente que percibid que su papel era
defender al pais de la subversion y mantener la seguridad nacional, no protegio a las
personas individuales y en muchos casos no podia protegerlas de los abusos del Estado.
Ademéds, la naturaleza vertical y altamente autoritaria de los poderes judiciales en
América Latina significaba que los pocos jueces que trataban de ejercer su
independencia y cuestionar las acciones del Estado fueran alineados rapidamente. Esta
triste historia debilitd cualquier legitimidad publica de que hubiera podido gozar el

poder judicial, sin importar su fortaleza institucional.

1. El concepto tradicional de “debido proceso”

El concepto de debido proceso tiene una historia similar a lo comentado porque
teniendo en sus origenes una descripcion de las reglas basicas a las que debia someterse
el derecho de defensa (que se observa nitidamente en las Constituciones americanas);
siguid6 en su desarrollo las innovaciones que introdujeron las Enmiendas a la

Constitucion de los Estados Unidos de América.
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En el primer volumen de nuestro conjunto de libros sobre el Derecho Procesal
Constitucional (Amparo, 2002), habiamos destacado que el debido proceso responde en
el constitucionalismo argentino al concepto formal de como debe sustanciarse un
procedimiento, aun cuando al mismo tiempo, reconozca un aspecto sustancial,
declarado como principio de razonabilidad.

El adverbio "debido" no aparece en la mayoria de las cartas constitucionales
americanas, hecho significativo si tenemos en cuenta la idea que surge inmediata
cuando se habla del "debido proceso". El origen aceptado es la 5 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 14* Enmienda, como una
restriccion al poder del Estado para resolver sobre el destino de los hombres sin el
debido proceso.

Estas dos facetas se reproducen en la explicacion acerca del concepto. Es decir,
se pone de relieve la importancia que tiene la actuacion jurisdiccional. Son los jueces
quienes deben preservar las garantias del proceso, 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 frase "due process of law" -que es una variacion de la contenida en la
Carta Magna inglesa de 1215 "per legem terrae", "by the law of the land"- ha
desarrollado un alcance no sb6lo procesal, sino inclusive, informador de todo el
ordenamiento juridico.

El concepto tiene asi un condicionante diferente al modelo donde nace
(“common law” anglosajon), porque el “civil law” tiene presupuestos distintos. Por eso,
aunque la adquisicidn supone progresar en la practica de todos los derechos que se
aplican en un proceso, para que sean satisfechos inmediatamente en sus alcances e
intereses, los medios para hacer efectiva la practica difieren.

Es cierto que en sus comienzos el due process of law tuvo un valor fundamental
que fue sefialado en el capitulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215, donde se
desarrolla este derecho de los barones normandos frente al Rey "Juan Sin Tierra" a no
sufrir arresto o prision arbitrarios, y a no ser molestados ni despojados de su propiedad
sin el juicio legal de sus pares y mediante el debido proceso legal.

"Ningun hombre libre debera ser arrestado, o detenido en prision, o desprovisto

de su propiedad, o de ninguna forma molestado;, y no iremos en su busca, ni
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enviaremos por él, salvo por el juzgamiento legal de sus pares y por la ley de la
nacion".

La primera idea de estas garantias fue evitar el castigo arbitrario y las ilegales
violaciones a la libertad personal y de los derechos de propiedad. Al mismo tiempo
orientd a los jueces hacia un juicio justo y honesto. Creaba y protegia inmunidades que
las personas nunca habian disfrutado hasta entonces, asi como los derechos propios,
atinentes a la persona o a sus bienes, y también significa que su disfrute no podia ser
alterado por el Rey por su propia voluntad y, por ende, no podia arrebatarselas.

El contenido original de la Carta —se explica- era mucho mas especifico y
restringido, como salvaguarda para asegurar un juzgamiento por arbitros apropiados,
compuestos por los propios poseedores, por los barones mismos o por los jueces reales
competentes. La cldusula no pretendia acentuar una forma particular de juicio, sino mas
bien la necesidad de proteccion ante actos arbitrarios de encarcelamiento, desposesion e
ilegalidad que el Rey Juan habia cometido o tolerado. Pero con el tiempo las
apelaciones a otras libertades fueron, o sustantivas, o procesalmente orientadas hacia
fines sustantivos, motivo por el que la Carta Magna inglesa se convirtiéo en uno de los
documentos constitucionales més importantes de la historia. No en vano recibié mas de
30 confirmaciones de otros monarcas ingleses; las mas importantes, de Enrique III, en
1225; de Eduardo I, en 1297, y de Eduardo III, en 1354.

Con el tiempo, el proceso debido fue llevado al plano de la Ley, e inclusive sin
tener mencion expresa, se consagrd en las constituciones de los Estados. No hubo
indicaciones sobre contenidos o funciones de un proceso tipo o modelo, sino precisiones
sobre la defensa, especialmente referido a los casos de atencion en procesos penales.

Nace asi el llamado debido proceso constitucional, que fue mas importante por
las implicancias supuestas que por las declaraciones realizadas. En Argentina, por
ejemplo, se extrajo del art. 33 (clausulas implicitas) la necesidad de tener un proceso
debido sujeto a las condiciones de la ley, evitando la discrecion judicial y los abusos de
autoridad.

La ultima etapa refleja un paso mas en la tradicién jurisprudencial anglo-
norteamericana, al extenderse el concepto del debido proceso a lo que en esa usanza se
conoce como debido proceso sustancial -substantive due process of law-, que, en
realidad, aunque no se refiere a ninguna materia procesal, constituyé un ingenioso
mecanismo ideado por la Corte Suprema de los Estados Unidos para afirmar su

jurisdiccion sobre los Estados federados, al hilo de la Enmienda XIV a la Constitucion
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Federal, pero que entre nosotros, sobre todo a falta de esa necesidad, equivaldria
sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y otras normas o actos publicos,
o incluso privados, como requisito de su propia validez constitucional.

La razonabilidad establecio limites a la potestad judicial, y constituyd un
llamado o advertencia al Estado en el sentido de que deben ajustarse, no solo a las
normas o preceptos concretos de la Constitucion, sino también al sentido de justicia
contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento de exigencias
fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad.

Por eso se ha dicho que las leyes y, en general, las normas y los actos de
autoridad requieran para su validez, no solo haber sido promulgados por drganos
competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la revision de fondo por su
concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion (formal
y material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se
configuran como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma o acto publico o
privado sélo es valido cuando, ademés de su conformidad formal con la Constitucion,
esté razonablemente fundado y justificado conforme a la ideologia constitucional. De
esta manera se procura, no s6lo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino
ademds que los medios seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su
objeto. Se distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios y fines; razonabilidad juridica, o la adecuacion a la
Constitucion en general, y en especial, a los derechos y libertades reconocidos o
supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que
las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni
mayores que las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la
sociedad.

En resumen, se coincide que el concepto del debido proceso, a partir de la Carta
Magna, pero muy especialmente en la jurisprudencia constitucional de los Estados
Unidos, se ha desarrollado en los tres grandes sentidos apuntados:

a) El del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de ley
y conformidad con ella en la materia procesal;

b) La creacion del debido proceso constitucional o debido proceso a secas, como

procedimiento judicial justo, todavia adjetivo, formal o procesal-; y
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c) El desarrollo del debido proceso sustantivo o principio de razonabilidad,
entendido como la concordancia de todas las leyes y normas de cualquier categoria o
contenido y de los actos de autoridades publicas con las normas, principios y valores del

Derecho de la Constitucion.

2. Ideas equivocas sobre el “debido proceso”

La historia del debido proceso poco aclara para una definicion; podemos colegir
la misma vaguedad e imprecision conceptual que tienen los preceptos expuestos al
comienzo, como la importancia que tiene para establecer un dogma juridico.

Sostiene Morello que la historia y las referencias que pasan por el horizonte de
los Estados Unidos de América marcan en la normativa, la consagracion de los derechos
y las garantias; a un primer tramo, etapa o periodo de “iusnaturalizacion” caracterizado
por la simple “declaracion” de los derechos junto a los principios basicos del Estado,
sigue una segunda etapa, en la que los derechos y garantias se ven convertidos en
“derechos fundamentales”, positivizados con rigor y afan de cubrirlos con una coraza de
operatividad, y concretar resultados efectivos. La tradicion inglesa y el criterio
manifiesto del juego real de las libertades recorta el perfil de esa clara distincion que
potencia el plafon del ciudadano, que al seguir la linea de sentido americana, también
vio el desarrollo que asumié desde Francia, mediante la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del 27 de agosto de 1789.

En rigor, la idea pilar originaria que tuvo el “debido proceso” fue de limitacion
al poder, porque el mentado principio de legalidad que se constituyd por el desarrollo
constitucional del siglo XVIII y buena parte del siglo XIX, le otorgaba una autoridad
soberana a las Céamaras legislativas, que se valieron del “imperio de la ley” para
subordinar las acciones del gobierno y de los jueces.

Fue consecuencia de esa politica de sometimiento al principio dura lex sed lex,
que el Poder Judicial dejo de ser tal para quedar informado Unicamente como
“administracion de justicia”.

La autoridad de la ley era la expresion suprema de la hegemonia, y el debido
proceso legal no podia ser otro que el que las leyes modelaran, especialmente cavilando
en el proceso penal.

Asi pues, las leyes, al ocupar la posicion mas alta, no tenian por encima ninguna

regla juridica que sirviese para establecer limites, para poner orden. Pero no habia
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necesidad de ello. Juridicamente la ley lo podia todo, porque estaba materialmente
vinculada a un contexto politico-social e ideal definido y homogéneo. En ¢l se contenian
las razones de los limites y del orden, sin necesidad de prever ninguna medida juridica
para asegurarlos. El derecho entra en accion para suplir la carencia de una ordenacion
expresada directamente por la sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad politica
“monista” o “monoclase”, como era la sociedad liberal del siglo XIX, incorporaba en si
las reglas de su propio orden (Zagrebelsky).

Como ya se expresd, con los codigos se pretendid fijar el contenido dogmatico
de la ley; y con las Constituciones se exaltod el valor de los principios superiores a la
norma. Mientras el primer aspecto se consagra en el positivismo juridico; el restante
asume vocacion de eternidad fijando reglas y organizando las instituciones.

La ley actia sobre la generalidad, haciendo abstraccion de los hechos,
sistematizando las acciones y asignando plenitud al cuerpo organico del sistema; en
cambio, las normas fundamentales, las cartas magnas, o simplemente las
Constituciones, especifican los derechos y crean el sentido de los deberes. Por eso
tienen mas elasticidad y admiten creaciones flexibles donde la supremacia de los
intereses admiten adaptaciones al tiempo y las circunstancias, aunque se sepa de ante
mano que ello sera para situaciones de excepcion.

Pero el “debido proceso”, como tal, no estd ni en las leyes ni se define en las
Constituciones. Y hasta fue logico que no estuviera, porque si en Europa el denominado
sistema de la desconfianza le ha privado a los jueces la posibilidad de interpretar la ley
y darle armonia con el contexto donde aplicarla, pensando que solamente los Tribunales
Constitucionales pueden llevar a cabo esa tarea; con esa prevencion, precisamente, la
nocion de proceso debido se constituye mas como un refuerzo a la mentada
desconfianza, evitando que la discrecion judicial se torne irrazonable o arbitraria.

De este modo, los codigos procesales de la época limitaron absolutamente el rol
del Juez en el proceso, elevando por encima de todos los demds principios, al
dispositivo segln el cual, el proceso es cosa de partes y solo éstas tienen interés en el
desarrollo y solucion del conflicto. Son los litigantes quienes deben respetar las
consignas del procedimiento que, para ser debido, debia estar emplazado entre partes,
en igualdad de condiciones y trato, reconociendo en el Juez el equilibrio de la balanza
en esa lucha entre fuerzas opuestas.

Recuérdese que nuestro modelo instrumental fue tomado con estas

caracteristicas, y en consecuencia, debe quedar impresa en la memoria esta conclusion
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primera: El debido proceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad y
contradiccion, ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantias suficientes para la
independencia e imparcialidad del juez que interviene en el conflicto.

Pero esto es un suceso de Europa, y como antes se menciond, el debido proceso
nos llega e influye de la doctrina americana donde las cosas son muy diferentes.

En América priva la doctrina de la confianza en los jueces con todo lo que ello
implica y trasciende al sentido de poder controlar la constitucionalidad de las leyes.

El “common law” presta suma atencion a la confiabilidad y honorabilidad de sus
jueces, y por eso es tan importante la primera instancia, en lugar de los tribunales de
apelaciones europeos que se distinguen por la formacion de la jurisprudencia o doctrina
judicial.

La fuerza del Juez americano estd en sus potestades, antes que en las leyes.
Tiene un sistema donde el poder se tiene y se ejerce, sin limitaciones obstruccionistas
afincadas en principios estancos (como la bilateralidad y la contradiccion) o en
solemnidades inutiles que solamente sirvieron para hacer del proceso una regla de
comportamientos y actitudes, de acciones y reacciones, de alegatos y réplicas, en los
cuales la verdad de los hechos quedo bastante difuminada.

Advierte Zagrebelsky que, en América, el poder judicial encontraba las bases de
su expansion en aquello que faltaba en Inglaterra: un higher law, la Constitucion, en la
que los derechos se conciben como realidad presupuesta para el derecho legislativo.
Acudiendo a ese notable thesaurus, los jueces pueden continuamente pertrecharse de
argumentos constitucionales que no pueden ser contradichos por un legislador cuya
autoridad esta subordinada a los derechos

Ahora bien, si nuestra idea latinoamericana de debido proceso tiene raigambre
en el modelo anglosajon, habrd que rememorar que no es el sistema procesal dispuesto
para nuestros codigos.

De alli, entonces, el temor de precisar el alcance que tiene el debido proceso
legal, el que termina siendo una referencia al Juez para evitar transgredir la vida, la
propiedad o la libertad sino es en funcién de actuar una controversia entre partes.

En definitiva, el due process of law que se pretende acomodar a nuestra
idiosincrasia es distinto al proceder de los jueces americanos. Primero porque tienen un
sistema desigual; segundo, porque el respeto institucional sugiere una confianza

diferente; /uego, porque perviven conceptos que trasuntan ideologias del positivismo
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juridico donde anidan concepciones juridicas que se creen inmutables, operando como

resabios de una concepcion otrora dominante, hoy ausente de contenidos reales.

3. El debido proceso constitucional

Con la aparicion de los derechos humanos, el derecho a tener jueces, a ser oido,
y a tener un proceso con todas las garantias, fomentd una evolucion notable en el
concepto del debido proceso.

De ser un proceso legal se pasé a estimar un proceso constitucional, con el
agregado de principios y presupuestos que conciliaban en el argumento de que sin
garantias procesales efectivas y certeras, no habia posibilidad alguna para desarrollar los
derechos fundamentales.

A partir de esta concepcion, el proceso como herramienta al servicio de los
derechos sustanciales pierde consistencia: no se le asigna un fin por si mismo, sino para
realizar el derecho que viene a consolidar.

No debe creerse -dice Gelsi Bidart- que por ser el proceso un instrumento que se
construye para una finalidad que le es extrinseca, ¢l mismo (la garantia) no tenga una
propia finalidad. Ello asi, en la medida que un mismo fin puede lograrse por diferentes
caminos o medios, lo cual pone de relieve que el fin no integra la consistencia del
medio, aunque ésta debe ser adecuada para alcanzarlo. Por ende, cada medio ha de
utilizarse segun su propio modo de ser, respetandolo y cambidndolo para que mejor
llegue al fin perseguido. Cabe modificar el medio siempre que se mantengan sus
aspectos fundamentales, pero no cambiando alguno de éstos, de tal manera que se
pierda la manera de ser o consistir del instrumento. Si ello se hace, estamos ante un
medio diferente, mejor o peor, pero no ante el mismo.

Con ello no decimos que el proceso abandone el rol que permite ejercer los
derechos materiales; ni que haya perdido su condicion de modelo técnico; se trata
simplemente de advertir que su fisonomia debe resultar permeable a las exigencias del
tiempo en que ocurre, de forma tal que no sea un mero procedimiento, sino una garantia
esencial para los derechos humanos.

En definitiva, el proceso jurisdiccional tiene suprema importancia para el
derecho procesal constitucional porqué es la auténtica proteccion de las garantias. Desde

este punto de vista, hasta podria afirmarse que es la inica garantia.
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En la teoria procesal este pasaje es de suma importancia, porque supone dar vida
a una posicion distinta al concepto popular que idealiza al proceso como parte vital en la
trilogia estructural del derecho procesal como ciencia (jurisdiccion, accidon y proceso),
para dar lugar a una interpretacion constitucional sobre el modo que debe tener un
procedimiento litigioso para respetar los derechos humanos y otorgar adecuadamente el
derecho a la proteccion juridica que se promete en los Tratados y Convenciones
Internacionales.

Con la constitucionalizaciéon del proceso se evade y posterga la nocion de
exigencia individual o derecho subjetivo publico. Queremos significar asi, que el
proceso debido es aquél que no tiene fronteras ni caracteristicas por Estado. Es una
nocion univoca que obliga a adaptaciones singulares y a estdndares propios que afincan,
al unisono, en la garantia procesal por excelencia.

La influencia de la Constitucion en el proceso no ha de verse solamente en la
cobertura que ofrece una norma fundamental de un Estado cualquiera respecto a la
conformacion de una estructura minima de presupuestos y condiciones para tramitar
adecuadamente un litigio.

El sentido trasciende los espacios propios; va mas alld de las soberanias
resignadas al papel penetrante que tienen los Tratados y Convenciones sobre Derechos
Humanos. Se abandona el seforio de la voluntad y se posterga las conveniencias
particulares del Estado. La voluntad que se protege no es particular sino la universal del
hombre que quiere para si y por si, con independencia de los particulares contextos de la
relacion, es decir, del hombre que actuia para la realizacion de si mismo como sujeto
absoluto.

Este pasaje tomado parcialmente de Zagrebelsky, se completa con lo siguiente:
La idea de los derechos como pretensiones de la voluntad concuerda, a primera vista,
con una vision “defensiva” o negativa de los mismos, es decir, con su concepcidén como
instrumentos de defensa frente a la arbitrariedad del poder. Pero éste es sdlo un punto de
arranque. A partir de ahi es muy posible que se produzcan desarrollos en sentido
“positivo”, como pretension frente a quien dispone de recursos necesarios o utiles para
hacer eficientes, los derechos de la voluntad. Esto puede tener lugar en un sentido
intensivo, la efectividad, o en un sentido extensivo, la generalizacion de los derechos.
Las pretensiones en las que se sustancian los derechos orientados a la voluntad son, por
ello, inagotables, como inagotable es la voluntad de poder o de fuerza a cuyo servicio se

orientan.
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En suma, la constitucionalizacion del proceso supone crear condiciones para
entender lo que “es debido”. No se trata, ahora, de un mensaje preventivo dirigido al
Estado; ni de asegurar los minimos exigibles en el derecho de defensa; hay una
construccion especifica que comienza desde la entrada al proceso y continta a través de
toda la instancia culminando con el derecho a una sentencia suficientemente motivada,
que pueda ser ejecutada y cumplida como los jueces han ordenado.

No obstante, puede haber al mismo tiempo, otra lectura para el mismo
acontecimiento fundamental.

El “debido proceso constitucional” se puede observar desde la plataforma de los
mas necesitados, obligando a sustanciar un sistema tuitivo, de caracter proteccionista,
donde se puede referenciar la miseria humana, las ofensas en la dignidad, las carencias
manifiestas de pobres y abandonados, la situacion de los nifios o las mujeres vejadas,
los marginados sociales, los perseguidos, los ancianos, etc.

En este aspecto, el debido proceso se vislumbra como la necesidad de restaurar
los derechos perdidos, donde no se pueden aplicar conceptos del procesalismo formal,
porque la necesidad de reparacion es mas importante que el formalismo. Seria ni mas ni
menos que el derecho a tener un proceso sin resignaciones ni egoismos adjetivos.

En la concepcion antigua, los derechos no sirven para liberar la voluntad del
hombre, porque ésta, de por si, es origen de arbitrio y desorden. Sirven, por el contrario,
-en opinién de Zagrebelsky- para reconducirla a su justa dimension. Su realizacion
consiste en la adopcion de medidas politicas orientadas a la justicia o, como suele
decirse, al bien comun. Por tanto, la visidn que se ofrece de ellos es esencialmente de
derecho objetivo: los derechos como consecuencia o reflejo de un derecho justo; los
derechos como tarea a realizar por los gobernantes, como deber de los poderosos en
favor de los mas débiles. Asi pues, también en esto se da una contraposicion. Mientras
que para la tradicion moderna los derechos son el complemento de la naturaleza positiva
del hombre, para la tradicion antigua, en cambio, son el remedio contra su maldad y
contra los males que derivan del ejercicio de su voluntad.

En resumen, la gran alteracion que sufre el concepto repetido del debido proceso
se relaciona con el tiempo cuando se expresa. Mientras la tradiciéon ideologica lo
muestra como un concepto abstracto que persigue la perfeccion de los procedimientos
evitando la arbitrariedad o la sinrazon; el ideal moderno lo emplaza con una dindmica

que diluye la fijacion de contenidos. Tiene, en consecuencia, un caracter o una
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condicion progresiva, donde lo trascendente es destacar su rol como Unica garantia
fundamental para la proteccion de los derechos humanos.

La modificacién sustancial se da, asimismo, en el ethos dominado por los
deberes, antes que por las exigencias individuales o propias del derecho subjetivo. El
debido proceso constitucional no se concreta en las afirmaciones de una ley, o en los
preceptos de un codigo; se proyecta mds que en los derechos, hacia los deberes
jurisdiccionales que se han de preservar con la aspiracion de conseguir un orden
objetivo mas justo.

En definitiva, el debido proceso es el derecho a la justicia lograda en un
procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una simple cobertura
del derecho de defensa en juicio. No estaremos hablando maés de reglas, sino de
principios.

(Cudl es la diferencia entre reglas y principios? se pregunta Zagrebelsky. En
primer lugar, s6lo los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es
decir, ‘“constitutivo” del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la
Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en
efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de
lo que ellas mismas significan. Aparte de esto, sin embargo, quizés la diferencia mas
importante pueda venir sugerida por el distinto “tratamiento” que la ciencia del derecho
otorga a reglas y principios. Solo a las reglas se aplican los variados y virtuosistas
métodos de la interpretacion juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador. En
las formulaciones de los principios hay poco que interpretar de este modo. Por lo
general, su significado lingiiistico es autoevidente y no hay nada que deba ser sacado a
la luz razonando sobre las palabras. Las formulas “de principio” son a menudo
expresiones un tanto banales “producto de una recepcion juridica de tercera o cuarta
mano”, pero no por ello menos venerables, que remiten a tradiciones histdricas,
contextos de significado, etc., y que mas que “interpretadas” a través del andlisis del
lenguaje, deben ser entendida en su ethos. En pocas palabras, a las reglas “se obedece”
y, por ello, es importante determinar con precision los preceptos que el legislador
establece por medio de las formulaciones que contienen las reglas; a los principios, en
cambio, “se presta adhesion” y, por ello, es importante comprender el mundo de
valores, las grandes opciones de cultura juridica de las que forman parte y a las que las

palabras no hacen sino una simple alusion.
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I1I. CONFLICTO DE APLICACION DEL NUEVO “DEBIDO PROCESO”
El disefio progresivo que se advierte en la explicacion del concepto adoptado para el
“debido proceso, tiene tras si enorme trascendencia: las ideas no se ofrecen para un
sistema u ordenamiento especifico, porque apoyan las bases para un entendimiento
comun, con reglas y principios generales.

Con la comprension ofrecida para un debido proceso constitucional no se
pretendi6 imponer desde la Norma Fundamental un criterio rigido ni un disefio
preestablecido. Todo lo contrario, se han mantenido los esquemas ya dispuestos (v.gr.:
art. 18, CN) y se los complement6 con las nuevas garantias (v.gr.: art. 43, CN).

Apunta Morello que la influencia de los Tratados y Convenciones
Internacionales sumado a la jurisprudencia de los tribunales supranacionales (v.gr.:
Estrasburgo, Corte Interamericana), plasman una redaccion enérgica que consolida la
idea de un derecho procesal bésico, el cual estando muy lejos de vestirse solo como
declaraciones abstractas y programaticas; afirman nuevos contenidos, distinto espesor,
diferentes reacciones (también acuerdan la proteccion en relacion al obrar
manifiestamente abusivo o arbitrario del Estado y de particulares —y poderosos grupos
economicos, etc.-). Todo ello visto —en particular su forma razonable y la apertura de
poder ejercerlo- desde la 6ptica del justiciable, del consumidor de la justicia (del pobre,
del extranjero, de las comunidades indigenas, del nifo, etc.).

La perspectiva reformadora, quizas, tuvo en cuenta que los principios
constitucionales sobre la jurisdiccion y el proceso necesitaban de reafirmaciones y
progresos, antes que de reglas y leyes dictadas en consecuencia (v.gr.: el ejemplo del
uso efectivo del amparo sin haberse reglamentado el art. 43, es una muestra contundente
acerca de como se pueda hacer una realidad practica y efectiva de una institucion nueva,
sin necesidad de aplicar leyes concretas que, a veces, terminan encarcelando o limitando
las renovaciones).

Con ello, el respaldo que sostiene los contenidos esenciales del “debido proceso”
proviene de apoyos casi iusnaturalistas, en el sentido de prometer un derecho para
todos por la sola condicion humana. Y eso es muy util, mucho mas cuando se quieren
ver diferencias en el modo de actuar el control de constitucionalidad.

En efecto, en un marco procesal sesgado como tienen los Tribunales
Constitucionales (sistema jurisdiccional concentrado, abstracto en la causa y genérico

en las derivaciones), la interpretacion es casi filosofica, se argumenta con principios
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antes que con razones, y se piensa en el bienestar general antes que en la solucion
pacifica del conflicto; en cambio, el Juez del control difuso (concreto porque debe
emplear la potestad de interpretar y aplicar la ley a un caso en particular, y singular en
cuanto respecto al alcance de la sentencia —por eso se afirma que no hay
inconstitucionalidades eventuales sino inaplicacion de la ley al caso especifico-) debe
resolver la cuestion propuesta y deducir las implicancias de la ley en el problema en
ciernes; la sentencia no trasciende y se cobija en el manto de lo puramente individual y
casi anecdotico.

Mientras la funcion jurisdiccional de los Tribunales Constitucionales piensa en
lo general; el juez del sistema americano sabe que su sentencia, para llegar a ser
trascendente, deberd superar las escalas jerarquicas y valorativas de la pirdmide judicial,
donde la llegada al maximo tribunal encargado de velar por la supremacia de la
Constitucion, habitualmente es condicionado, excepcional y extremadamente solemne.

Una vez mas recurrimos a la ayuda de Zagrebelsky para compartir con él que, la
analogia entre los principios constitucionales y el derecho natural —que acabamos de
referir- no se basa solo genérica y superficialmente en una cierta correspondencia de
contenidos, como los derechos del hombre y la justicia. La “positivizacion” de
contenidos “morales” afirmados por el derecho natural que se opera en el maximo nivel
del ordenamiento juridico, y que es de grandisima importancia para la historia del
derecho, solo es una circunstancia historicamente contingente que en el futuro podria
ser sustituida por elaboraciones materiales diferentes, tanto del derecho constitucional
como del derecho natural. Cuando se habla de que el primero se acerca al segundo a
través de los principios constitucionales, lo que se quiere poner de manifiesto es, por el
contrario, una semejanza funcional no contingente que hace referencia al modo
ordinario de operar en la vida practica del derecho.

De lo dicho se desprende el cuidado que se ha de tener para adoptar y adaptar las
explicaciones que en Estados Unidos se tiene para el due process of law e, inclusive, de
pensar que se trata de reglas previstas para un modelo general de defensa efectiva.

En nuestra opinion la diferencia esta en que, el modelo europeo comienza como
una proyeccion de la desconfianza en los jueces, y por eso, las exigencias primeras se
destinaron a poner frenos a los arrebatos e intemperancias del Poder Judicial. Las
prevenciones fueron especialmente aplicadas al proceso penal, y en consecuencia, el
debido proceso fue antes que un principio, una regla que limitaba la funcion

jurisdiccional (nadie puede ser condenado sin ser oido, evitaba los juicios sumarios;
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Jjuez independiente e imparcial, concretd el aislamiento de la administracion y el
Parlamento con quienes debian aplicar la ley, entre otras manifestaciones).

Ademas, los sistemas procesales continentales exacerbaron la importancia de los
tribunales de Alzada, considerando que ellos debian a través de la casacion, formalizar
un criterio purificador de la jurisprudencia, con una clara tendencia hacia la
informacion. No era aconsejable que el Juez desviara a su antojo el criterio de
interpretacion, el cual por otra parte, estaba limitado y restringido (v.gr.: por la variedad
de presupuestos de prejudicialidad, como también aquellas que obligaba a intervenir a
los Tribunales Constitucionales). De hecho, el iura novit curia no fue mas que una
libertad de eleccion en la ley aplicable, y pocas veces una apertura a cambiar los
esquemas predispuestos.

La evolucion se constata con el llamado “derecho a la jurisdiccion” que se
consagra en la tutela judicial efectiva desde el cual, el debido proceso comienza a
integrarse en cada etapa del procedimiento, con exigencias auténomas. Por ejemplo,
acceso irrestricto, asistencia legal de confianza e idonea, derecho a ser oido y a probar
con libertad las afirmaciones, solidaridad y compromiso de las partes en la busqueda de
la verdad, sentencia razonada, derecho a los recursos, a la ejecucion de la sentencia o
prestacion judicial util y efectiva, etc.).

Este desarrollo modificé las reglas de otrora con principios de raigambre
constitucional, al punto que los Tribunales Constitucionales europeos han multiplicado
su jurisprudencia al explicar los alcances del debido proceso constitucional como
representante del derecho que tiene toda persona a la tutela judicial efectiva.

Este plano se ha transmitido a nuestros ordenamientos, y se integré con los
enunciados de Pactos y Convenciones continentales que ordenaron el nuevo
emplazamiento para el juicio justo y equitativo.

El problema est4 en el modelo constitucional, porque como antes se dijo, el Juez
del sistema difuso es una autoridad con poder de controlar la administracion (eficacia y
legalidad administrativa) y de fiscalizar la supremacia de la Norma Fundamental
(control de constitucionalidad). Condiciones de suma practicidad en el “common law”,
pero severamente restringido en el “civil law”, donde se ponen condiciones hasta para la
misma actuaciéon del Juez (v.gr.: pedido de parte, caso concreto, actualidad del
perjuicio, demostracion del perjuicio, afectado directo, alcance de la sentencia, etc.).

En consecuencia, afirmar que el debido proceso es una regla para la conducta de

los jueces, puede constituir un desatino, porque asi fue pensado en las enmiendas

101



Revista Juridica Primera Instancia. Nimero 3, Volumen 2. Jul-dic 2014. PP. 83-135

constitucionales que seguimos como fundamento y razon de nuestro derecho de defensa
en juicio, pero aplicado en un contexto totalmente diverso, similar el Europeo, donde el
Juez no es poder sino administracion de justicia.

Entonces, vinieron las cuestiones enojosas y hasta baladies donde difieren los
llamados garantistas que quieren a rajatabla que el debido proceso se constituya como
un respeto absoluto a la regla de bilateralidad y contradiccién, a la independencia
absoluta del Juez, y para asignar a éste Unicamente la funcion dirimente del conflicto;
respecto de quienes persiguen el decisionismo judicial, valorando la autoridad del Juez
en el proceso, la busqueda de la justicia a través de la verdad, la entronizacion del
principio de igualdad, la colaboracion en la prueba, etc.

En los hechos, ambos sectores tienen parte de razén y una cuota excesiva de
obsesion sobre reglas que no son tales.

En efecto, el disefio de los garantistas es justo y apropiado para el proceso
penal, pero no se adapta al proceso civil, pese a los valiosos estudios que sefialan
cientificamente que existe una teoria unitaria del derecho procesal, o en otros términos,
una teoria general del proceso que muestra coincidencias de principios sin distincion de
procedimientos.

Por su parte, establecer en el Juez deberes de actividad trastoca el pilar
fundacional del debido proceso actuado como limite o frontera de la funcion judicial.

Una vez mas estamos en el fango que nos llega de sistemas distintos para
resolver la justicia en sus diversas manifestaciones. No es igual implementar el debido
proceso en un régimen de autoridad y confianza en los jueces, respecto de quienes

restringen su accionar por desconfiar de sus poderes.

IV. EL “DEBIDO PROCESO” Y LOS NUEVOS PRINCIPIOS
La transformacion de lo existente puede suceder si el debido proceso se considera como
un conjunto de principios incanjeables que operan en cualquier tipo de procedimiento
como una suerte de orientacion, o directamente como un deber.

Es importante, para ello, evitar que los principios actien como accesorios o
consignas supletorias, en la medida que se propicia darles operatividad cual garantia
inmediata y no como un revalto del derecho de defensa en juicio.

De este formato se deriva que los nuevos principios se orquestan con autonomia

y fundamentos propios sin necesidad de acotar ni amoldarse a la realidad donde se han
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de insertar. Actua asi como un valor implicito en las férmulas, que por su propia calidad
imponen una toma de posicion.

Esta conclusion, desde luego, es coherente con una premisa con la que es facil
estar de acuerdo: de los juicios de hecho solo pueden derivar otros juicios de hecho; de
los juicios de valor, s6lo otros juicios de valor. El paso de unos a otros presupone que se
introduzca en los primeros un juicio del segundo tipo, o en los segundos un juicio del
primer tipo. Mads o menos es el razonamiento de Perelman al desarrollar la logica
juridica.

La primer exigencia a interpretar llega del art. 2° primer parrafo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos que alude al compromiso de las
partes signatarias a adoptar “...las medidas legislativas o de otro cardcter de fueren
necesarias...”, para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en el Tratado,
lo que implica un deber a cargo no sélo del 6rgano legislativo, sino al mismo tiempo, de
los restantes poderes del Estado.

En este aspecto se debe tener presente que la obligatoriedad de los pactos y
convenciones internacionales dependen de dos condiciones: a) la situacion juridica
respecto al acatamiento de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, y b)
el orden jerarquico que tiene cada Constitucion en la interpretacion de los Tratados.

El primer tema se vincula con el efectivo cumplimiento del art. 27 de la
“Convencion de Viena” segun el cual “...una parte no podrad invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un Tratado...”. El
segundo se relaciona con el debido proceso, donde se observa que en general las
Normas Fundamentales mas relacionadas con la primera etapa del constitucionalismo
(fines del siglo XVIII), como la de los Estados Unidos de América y aquellas que
siguiendo ese modelo no ha sido sustancialmente reformadas, han establecido las
garantias jurisdiccionales pensando en el proceso penal (principio de inocencia, defensa
en juicio, juez natural, habeas corpus).

Esto no es intrascendente, porque el actual emplazamiento del debido proceso
supera holgadamente el modelo del proceso penal, y su adaptaciéon a las distintas
legislaciones depende del valor jerarquico que se otorga a los pactos y convenciones en
el sistema constitucional.

Es evidente que los Tratados sobre Derechos Humanos adquieren una dimension
especial, criterio que se refleja a partir de mediados del siglo XX en las sucesivas

reformas constitucionales de Latinoamérica, que otorgan jerarquia constitucional como
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en nuestro pais, o inclusive superior, haciéndolos prevalecer respecto del derecho
constitucional interno, como sucede en Guatemala.

Dice Loianno que, si bien esta modificacion debiera resultar sustancial para el
enriquecimiento de las garantias judiciales o del debido proceso legal ya plasmadas en
la Constitucion, es sabido que el nivel de acatamiento ha sido y es desparejo, siendo ésta
la principal razén por la que los organismos de control supranacional han desarrollado
en los ultimos afios una enorme tarea de adaptacion e interpretacion que ha ido
elaborando un nuevo marco de garantias minimas para delinear el debido proceso legal
en la actualidad.

Ahora bien, relegando esta problematica que en la perspectiva analizada puede
carecer de incidencia, lo cierto es que el debido proceso tiene condiciones y principios.
Las primeras dependen del procedimiento donde se aplicaran, las segundas, constituyen
el esquema base de los nuevos principios de debido proceso.

Si lo investigamos desde una evolucion o progresion de los derechos humanos,
seria una tercera etapa del debido proceso, que asentaria hoy en lo que llamariamos
“debido proceso transnacional”.

Es, con adaptaciones, la linea argumental que expone en el trabajo abajo citado,
Augusto Mario Morello, posicionando etapas que comienzan en el debido proceso legal
arraigado en el cumplimiento estricto de la ley; siguiendo con las exigencias propias del
derecho de defensa; continuando en una etapa mas avanzada, o debido proceso
constitucional, y llegando a este ultimo tramo donde se suma la proteccion nacional mas
la supranacional, recortando un paisaje prometedor que exige de los Estados plena

acatamiento y respeto, bajo el principio que: sin garantias efectivas, no hay derechos.

1. Los contenidos (art. 8, Convencion Americana)

El art. 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene dos
incisos que dividen claramente las garantias judiciales aplicables a todo tipo de procesos
(primer inciso) y las que corresponden solamente al proceso penal (inciso segundo).

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
formulada contra ella, o para la determinacioén de sus derechos y obligaciones de orden

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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2. Toda persona inculpada de un 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. Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c. Concesion al inculpado del tiempo y 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 eleccion 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,

h. Derecho de recurrir del fallo ante Juez o tribunal superior.

i. La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

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

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

Este conjunto no esta aislado del bloque de normas que componen el cuadro
armoénico de principios sobre el debido proceso. Desde la Declaracion Americana, hasta
las sentencias contenciosas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como
los informes y recomendaciones de la Comision, existe un plexo articulado de
contenidos que constituyen el perfil moderno del debido proceso.

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
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derechos fundamentales consagrados constitucionalmente (art. XVIII-Derecho de
Justicia).

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 (art. 8); que nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado
(art.9); que toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal (art.10); a que se lo presuma inocente mientras no se
prueba su culpabilidad (art. 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 podrd presentar ante las autoridad competente en condiciones
tales que no se pueda frustrar el derecho que se protege (art. 2. apartado 3, incisos a, b
v ¢). El articulo 9° tutela los derechos a la libertad y a la 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 publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter 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 opinion del tribunal, cuando por circunstancias 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, o 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.
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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 eleccion.

¢) 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 0 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
tendrd 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 revocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia deberd 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.

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 pats.
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El resumen enumera en los contenidos del debido proceso los siguientes
aspectos (principios):

a) El derecho a ser oido, que implica el acceso a la justicia sin restricciones
personales ni econdmicas;

b) El derecho al proceso, que se fracciona en puntualizaciones como las
garantias de alegacion, prueba y defensa de los derechos; dentro de un esquema
confiable y que le garantice seguridad personal y juridica; a través de un abogado
idoneo y de confianza, y amparado en la publicidad del proceso.

c) El derecho al plazo razonable, ya sea en el tiempo para ser oido, como en el
transito por las distintas etapas judiciales, acordando al afectado un derecho
indemnizatorio cuando acredite los perjuicios sufridos por la demora injustificada de los
tiempos del proceso.

d) El derecho al Juez natural, y a que éste sea competente, independiente e
imparcial, donde anidan proyecciones sobre el ejercicio de la funcidén jurisdiccional,
especialmente, el derecho a que la sentencia sea fundada y razonable, dando soluciones
apropiadas al objeto de la pretension.

e) El derecho a la utilidad de la sentencia, que se enlaza con el ultimo aspecto
en el sentido de darle sentido al pronunciamiento judicial a través de una decision justa
y efectiva, que pueda ser cumplida también dentro de un plazo razonable.

En este contexto, que desarrollamos en los capitulos que siguen, quedan
implicitas algunas aclaraciones provenientes de interpretaciones o sentencias
provenientes de la Corte o de la Comision.

Por ejemplo, se ha dicho que el sistema procesal es un medio para realizar la
justicia y [...] ésta no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades. Dentro de
ciertos limites de temporalidad y razonabilidad, ciertas omisiones o retrasos en la
observancia de los procedimientos, pueden ser dispensados, si se conserva un adecuado
equilibrio entre la justicia y la seguridad juridica (cfr. Caso Bdmaca Velasquez,
sentencia del 25 de noviembre de 2000. Serie C n°® 70, parr. 96).

También la Comision alegd que el debido proceso no puede entenderse
circunscripto a las actuaciones judiciales; porque debe ser garantizado en todo tramite o

actuacion del Estado que pueda afectar los derechos e intereses de los particulares.
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2. Proyecciones del nuevo “debido proceso” hacia todas las garantias

En el marco antes desenvuelto y sin entrar en las particularidades que cada
principio tiene, existen otras proyecciones del debido proceso transnacional que se nutre
del llamado proceso con todas las garantias.

Esta lectura puede ser genérica y comprender unicamente el derecho al recurso
sencillo y rapido que presupone el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; o bien conectarlo con las etapas que transita un proceso cualquiera,
imponiendo principios especiales en cada una de ellas (v.gr.: derecho a la asistencia
letrada; derecho a la gratuidad de la justicia; buena fe en el proceso; derecho a la
prueba; derecho a que ella sea valorada adecuadamente; derecho a la sentencia util;
derecho a la ejecucion; derecho al recurso; etc.)

La Corte Interamericana ha senalado que la inexistencia de un recurso efectivo
contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convencion, constituye una
trasgresion 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 éste
previsto por la Constitucion o por la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.

Por eso 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 (Cfr. Caso Tribunal Constitucional de Peru, Sentencia del 31 de
enero de 2001. Serie C n° 71, parr. 89).

La Corte amplia los minimos involucrados en este aspecto, al sostener que los
recursos son ilusorios cuando se demuestra su inutilidad préctica, el Poder Judicial
carece de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o faltan los medios
para ejecutar las decisiones que se dictan en ellos. A esto puede agregarse la denegacion
de justicia, el retardo injustificado de la decision y el impedimento del acceso del
presunto lesionado al recurso judicial (Caso Ivcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero
de 2001).

Por implicancia, el derecho al recurso sencillo es una rogatoria para la justicia
eficaz, de manera que si un Estado alega que tiene vias procesales para resguardar la
seguridad que se requiere, debe acreditar con hechos que esa manifestacion es auténtica

y no simple declamacion.
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Esta problematica la analizamos en el capitulo respectivo, donde pretendemos
demostrar que recurso sencillo y efectivo supone simplicidad sin formalismos
esotéricos, y cumplimiento satisfactorio del resto de deberes comprometidos (rapidez y
ejecucion del mandato judicial).

En cambio, el derecho al debido proceso en un recurso sencillo y eficaz tiene
connotaciones distintas y hasta contradictorias.

Ello ocurre cuando las garantias se exacerban sin control ni direccién oportuna,
provocando con el maximo de seguridades la peor de las crisis judiciales. Sucede asi
cuando el acceso irrestricto admite pretensiones estériles, abusivas, maliciosas o
fraudulentas; o cuando se pretende aprovechar dolosamente la gratuidad de la justicia; o
al exigir sin necesidad la asistencia letrada oficial; o generar una amplitud de
pretensiones ambivalentes o ambiguas entre si; etc. Todo este arsenal de posibilidades,
articula la necesidad de adecuar las nuevas extensiones del debido proceso con los
poderes y deberes del Juez en el proceso, haciéndolo tan responsable por los desatinos
como por las omisiones de intervencidon oportuna.

Se repite en esta orientacion que, los Estados Partes, a la luz de las obligaciones
generales que consagran los arts. 1.1 y 2 del Pacto de San José de Costa Rica, tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la
proteccion judicial y del ejercicio a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
arts. 8 y 25 de la Convencion (Caso Barrios Altos, sentencia del 14 de marzo de 2001).

En el caso de los Cinco Pensionistas versus Peru se agregd por Cangado Trindade,
que las obligaciones de proteccion judicial por parte del Estado no se cumplen con la sola
emision de sentencias judiciales, sino con el efectivo cumplimiento de las mismas (de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.2 (¢) de la Convencidon Americana). Del
angulo de los individuos, se puede aqui visualizar un verdadero derecho al Derecho, o sea,
el derecho a un ordenamiento juridico -en los planos tanto nacional como internacional-

que efectivamente salvaguarde los derechos inherentes a la persona humana.

V. INTERPRETACION DE LA CORTE INTERAMERICANA SOBRE EL
“DEBIDO PROCESO”. LINEAS GENERALES
En el sistema interamericano de derechos humanos, los derechos al debido proceso y a

un juicio justo estan establecidos fundamentalmente en los articulos XVIII y XXVI de
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la Declaracion Americana y los articulos 8 y 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que sefialan lo siguiente:
a) Declaracion Americana
XVIII. 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 constitucionalmente.
XXVIL. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe
que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser
oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales
anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que

no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas

b) Convencion Americana

Remision art. 8° antes trascripto.

Art. 9°. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de

una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Como se ha hecho notar a lo largo de este capitulo, todo el sistema
interamericano, de los que la Declaracion y el Pacto forman parte, se preocupa y
esfuerzan por reforzar las garantias en el proceso penal.

Cobran relieve especial la presuncion de inocencia y los principios nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege, y non-bis-in-idem. Pero, al mismo tiempo, se
amplia hacia todo tipo de procesos (derecho a un proceso con todas las garantias) el
derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
tribunal competente, independiente e imparcial, y un nimero no taxativo de garantias
procesales que se consideran esenciales para un juicio justo.

Como ha dicho el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

sobre Terrorismo y Derechos Humanos (OEA /Ser.L/V/11.116 -Doc. 5 rev. 1, del 22 de
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octubre de 2002): Las normas y principios consagrados en las protecciones
mencionadas, son relevantes no solo para los procesos penales, sino también, mutatis
mutandis, para otros procedimientos a través de los cuales se determinen los derechos
v obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal y de otra indole.

Véase Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia del 31 de enero
de 2001, Ser. C. N° 7, parrs. 69, 70 (donde se llega a la conclusion de que las garantias
minimas establecidas en el articulo 8.2 de la Convencion no se limitan a los
procedimientos judiciales en sentido estricto, sino que también se aplican a los
procedimientos que involucran la determinacion de derechos y obligaciones de
naturaleza civil, laboral, fiscal y de otra indole). Véase también Corte IDH, Opinién
Consultiva 11/90, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (articulos 46.1,
46.2.a) y 46.2.b): Convencidon Americana sobre Derechos Humanos), 10 de agosto de
1990, Series A. N° 11, parr. 28. Véase, andlogamente, Comité de Derechos Humanos
de la ONU, Observacion General 13, articulo 14 (Sesion 21?%, 1984), Compilacion de
Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptados por los Organos de
los Tratados de Derechos Humanos, ONU Doc. HRI/GEN/1/Rev.1, 14 (1994), parr. 2
[en adelante, Observacion General N° 13 del Comité de Derechos Humanos de la
ONU].

En orden al proceso penal, las garantias trascienden los espacios del derecho a la
defensa técnica, exigiendo procedimientos relacionados con la detencion, el status y la
devolucion de extranjeros.

Véase, por ejemplo, Caso 11.610, Informe N° 49/99, Loren Laroye Riebe Star y
otros (México), Informe Anual de la CIDH (1998), parrs. 46, 65-70 (en que se aplica el
articulo 8.1 de la Convencion Americana en el contexto de procedimientos
administrativos que dan lugar a la expulsion de extranjeros); Caso Ferrer-Mazorra y
otros, nota 114 supra, parr. 213; CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra,
parrs. 109, 115; Caso 10.675, Informe 51/96, caso sobre la Interdiccion de los Haitianos
(Estados Unidos), Informe Anual de la CIDH (1993) parr. 180. Véase, anadlogamente,
Comision Europea de Derechos Humanos, Huber c. Austria, 1975 Y.B. Eur. Conv. on
H.R., parrs. 69 a 71; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Albert y Le Compte,
10 de febrero de 1983, Series A Vol. 58, parr. 39 (donde se consideran los principios del
debido proceso a ser aplicados a las sanciones disciplinarias de caracter administrativo).

Asimismo, en situaciones particulares como sucede en los delitos perpetrados

por el terrorismo se deben contar con las garantias legales del debido proceso en todo
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procedimiento, tal como se indica por ejemplo, en la Convencién de la ONU sobre
Delitos contra Personas Protegidas Internacionalmente, cuyo articulo 9, dice: “Toda
persona respecto de la cual se sustancia un procedimiento en relacion con uno de los
delitos previstos en el articulo 2 gozara de las garantias de un trato equitativo en todas
las fases del procedimiento”; o la Convencion sobre el Terrorismo de 1971, conforme
al cual “Toda persona privada de su libertad por aplicacion de la presente Convencion
gozara de las garantias legales del debido proceso, y el articulo 8, segun el cual, para
cooperar en la prevencion y sancion de los delitos previstos en el articulo 2 de la
presente Convencion, los Estados contratantes aceptan las obligaciones siguientes: [. .
.] (¢) Garantizar el mas amplio derecho de defensa a toda persona privada de libertad
por aplicacion de la presente Convencion”; o cuando la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo, sostiene en el articulo 15. 3) que: “4 toda persona que se
encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea encausada
con arreglo a la presente Convencion se le garantizard un trato justo, incluido el goce
de todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo
territorio se encuentre y las disposiciones pertinentes del derecho internacional”.

La jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, trabaja con
las opiniones y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de los
informes especiales y de los informes sobre casos individuales de la Comision, donde
en cada situacion se estudian los componentes de los requerimientos de un juicio justo y
del debido proceso que comportan ciertos requisitos y restricciones esenciales.

Los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana y los articulos XVIII, XXIV y
XXVI de la Declaracion Americana son los tradicionalmente citados en relacion con la
formulacion de la doctrina sobre las garantias y la proteccion judiciales. Estos preceptos
cubren toda situacion en que se torna necesario determinar el contenido y &mbito de los
derechos de una persona bajo la jurisdiccion de un Estado parte, ya sea en materia
penal, administrativa, tributaria, laboral, familiar, contractual o de cualquier otro tipo.
Alcanzan, también, a todos los no ciudadanos, independientemente de su status juridico
(es decir, por ejemplo, a los migrantes de un pais a otro; a los trabajadores ocasionales;
al refugiado; etc.).

En ocasiones, el debido proceso necesita implementar garantias coyunturales o
de circunstancia, como cuando en un Estado se padecen situaciones graves de
inseguridad personal o juridica, de modo tal que la cobertura de los derechos que alli se

declaman, en realidad son una formalidad hipdcrita.
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Esta estipulacion deriva en parte de la propia naturaleza y funciones de las
protecciones procesales, que en toda instancia deben estar regidas por el principio de
justicia y en esencia deben estar destinadas a proteger, asegurar y afirmar el goce o el
ejercicio de un derecho. Ello incluye reconocer y corregir toda desventaja real que las
personas afectadas en los procedimientos puedan tener y observar en ello el principio de
igualdad ante la ley y el corolario que prohibe todo tipo de discriminacion.

En la opinién consultiva 16/99 del 1° de octubre, la Corte sostuvo que, para
que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer
sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es
un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal.

El desarrollo historico del proceso, consecuente con la proteccion del
individuo y la realizacion de la justicia, ha traido consigo la incorporacion de
nuevos derechos procesales.

Son ejemplo de este caracter evolutivo del proceso los derechos a no
autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que hoy dia figuran en la
legislacion y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mas avanzados.

Es asi como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato de las
garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al que pueden y deben agregarse, bajo el mismo concepto, otras
garantias aportadas por diversos instrumentos del Derecho Internacional.

En el ya citado informe sobre “Terrorismo y Derechos Humanos” se afirma que
la posible necesidad de protecciones procesales adicionales esta ilustrada, con particular
claridad, en los procedimientos que involucran a ciudadanos extranjeros. Por ejemplo,
en la esfera penal, debe prestarse especial atencion a la vulnerabilidad de la persona que
enfrenta un proceso penal en un pais que no es el suyo.

En primer lugar, es esencial que la persona comprenda los cargos que se le
imputan y toda la gama de derechos procesales disponibles. Para ello, es primordial la
traduccion y explicacion de todos los conceptos juridicos en el idioma del inculpado, y
ello debe ser financiado por el Estado, si es necesario.

Ademéds, en el contexto de procedimientos contra ciudadanos extranjeros que

puedan culminar en la pena capital, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
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llegado a la conclusion de que el cumplimiento de los requisitos de notificacion
consular, dispuesto en el articulo 36 del Convenio de Viena sobre Relaciones
Consulares, constituye una garantia adicional de las normas del debido proceso.

Nos referimos a la OC 16/99 donde queda dicho que, para alcanzar sus
objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si
no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.

Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se
desarrolla el procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el
derecho a ser informado oportunamente de que puede contar con la asistencia
consular. Estos son medios para que los inculpados puedan hacer pleno uso de
otros derechos que la ley reconoce a todas las personas. Aquellos y éstos,
indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de las garantias
procesales y concurren a integrar el debido proceso legal.

En el caso al que se refiere la presente Opinion Consultiva, ha de tomarse
en cuenta la situacion real que guardan los extranjeros que se ven sujetos a un
procedimiento penal, del que dependen sus bienes juridicos mas valiosos Yy,
eventualmente, su vida misma. Es evidente que, en tales circunstancias, la
notificacion del derecho a comunicarse con el representante consular de su pais,
contribuira a mejorar considerablemente sus posibilidades de defensa y a que los
actos procesales en los que interviene -y entre ellos los correspondientes a
diligencias de policia- se realicen con mayor apego a la ley y respeto a la dignidad
de las personas.

Se reconoce ampliamente que las protecciones indicadas en esta disposicion son
pertinentes al debido proceso y a otros derechos de los detenidos, puesto que, por

ejemplo, establecen una posible asistencia con varias medidas de defensa, tales como la
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representacion legal, la reunion de pruebas en el pais de origen, la verificacion de las
condiciones en que se brinda la asistencia legal y la observacion de las condiciones en
que se mantiene al acusado cuando se encuentra en prision.

Ademads, la Comision ha concluido en el contexto de los procedimientos de
deportacion contra extranjeros, que las personas afectadas deben tener derecho a ser
oidos y deben tener una oportunidad adecuada para ejercer su derecho de defensa. Si
bien esto puede no exigir la presencia de todas las garantias requeridas para un juicio
justo en la esfera penal, debe otorgarse un umbral minimo de garantias del debido
proceso.

En tal aspecto se entiende que la garantia incluye el derecho a la asistencia de un
abogado, si asi lo desean, o de un representante en el que confien, con suficiente tiempo
para determinar los cargos que se le imputan, un plazo razonable para preparar y
formalizar una respuesta y procurar y aducir pruebas en su defensa.

Caso de Loren Laroye Riebe Star y otros, nota 546 supra, parrs. 70, 71. Véase
también Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo
22(6) (“El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la
presente Convencion, solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley.”); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota
66 supra, articulo 13 (“El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un
Estado Parte en el presente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley;, y, a menos que razones imperiosas de
seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por
dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas™).

También pertinentes a las garantias del debido proceso de los extranjeros, son
los procedimientos para la determinacion del status de refugiado o asilado.

A este respecto, la Comision ha interpretado el derecho a pedir asilo establecido
en el articulo XXVII de la Declaracion Americana y articulo 22.7) de la Convencion
Americana, a la luz de las protecciones procesales en que se funda la Convencion de la
ONU de 1951 en relacion con el Estatuto de Refugiado y el Protocolo Adicional, en el
sentido de que exige que los Estados otorguen a quienes busquen asilo una audiencia
justa para determinar si satisfacen los criterios de la Convencion sobre Refugiados,

particularmente cuando pueda involucrar a las disposiciones sobre non-refoulement de
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la Convencion sobre Refugiados, la Convencion Americana o la Convencion
Interamericana sobre la Tortura.

En la Opinién Consultiva 9/87 del 6 de octubre de 1987, la Corte afirma que el
articulo 25.1 de la Convencion es una disposicion de caracter general que recoge la
institucion procesal del amparo, como procedimiento sencillo y breve que tiene por
objeto la tutela de los derechos fundamentales (E! habeas corpus bajo suspension de
garantias, supra 16, parr. 32). Se ha dicho entre muchas otras consideraciones las
condiciones minimas que debe tener un proceso, a saber:

Relaciona asi el derecho al debido proceso con las vias procesales que lo
caracterizan y propician como recurso sencillo y breve. Establece dicho articulo,
igualmente, en términos amplios, la obligacion a cargo de los Estados de oftrecer, a
todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademds, que la garantia alli
consagrada se aplica no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino
también de aquellos que estén reconocidos por la Constitucion o por la ley. De donde se
concluye, a fortiori, que el régimen de proteccion judicial dispuesto por el articulo 25
de la Convencion es aplicable a los derechos no susceptibles de suspension en estado de
emergencia.

El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de
los derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales
destinados a garantizar tales derechos.

La Corte habia sefialado que, los Estados Partes se obligan a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violaciéon de los derechos humanos (art. 25),
recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados,
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a
toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (Casos Veldsquez Rodriguez, Fairén
Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, Sentencias del 26 de
junio de 1987, parrs. 90, 90 y 92, respectivamente).

Seglin este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones
a los derechos reconocidos por la Convencion constituye una trasgresion 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 previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
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se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se 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, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la préctica, 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 situaciéon que configure un cuadro de denegaciéon de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por
cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

Este articulo, cuya interpretacion fue solicitada expresamente, es denominado
por la Convencion "Garantias Judiciales", lo cual puede inducir a confusion porque en
ella no se consagra un medio de esa naturaleza en sentido estricto. En efecto, el articulo
8 no contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y
propias garantias judiciales segin la Convencion.

El llamado "debido proceso legal", abarca las condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial. Esta conclusion se confirma con el sentido que el articulo 46.2.a)
da a esa misma expresion, al establecer que el deber de interponer y agotar los recursos
de jurisdiccion interna, no es aplicable cuando, no exista en la legislacion interna del
Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o
derechos que se alega han sido violados.

Relacionado el articulo 8 con los articulos 7.6, 25 y 27.2 de la Convencion, se
concluye que los principios del debido proceso legal no pueden suspenderse con motivo
de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen condiciones necesarias para que
los instrumentos procesales, regulados por la Convencion, puedan considerarse como
garantias judiciales. Esta conclusion es aiin mas evidente respecto del habeas corpus y
del amparo, a los que la Corte se referird en seguida y que tienen el caracter de
indispensables para tutelar los derechos humanos que no pueden ser objeto de

suspension.
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VI. EL “DEBIDO PROCESO” EN LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA DE
LA CORTE INTERAMERICANA

La Corte Interamericana ha evolucionado el concepto de “debido proceso”, evitando

acotarlo a los procesos penales, aunque es cierto que la mayor cantidad de casos

contenciosos en los que se expide, tienen relacion con ellos.

Desde los primeros casos (Velasquez Rodriguez, Fairen Garbi y Godinez Cruz)
se advirti6 la necesidad de adoptar por los Estados parte, un criterio tendiente a darle
operatividad inmediata a las normas del Pacto, evitando egoismos y retaceos en su
practica.

Sostuvo Cangado Trindade, en una intervencion en los debates del 12 de marzo
de 1986 de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (que reproduce
en su voto razonado del Caso Blake del 28 de enero de 1998), que se deben senalar
confusiones y advertir para la manifiesta incompatibilidad con el concepto de jus cogens
de la concepcion voluntarista del derecho internacional, la cual no es capaz siquiera de
explicar la formacion de reglas del derecho internacional general.

Urge que la doctrina contemporanea dedique mayor atencién a un fendmeno
curioso, con importantes implicaciones juridicas: mientras el derecho de los tratados
sigue condicionado por las manifestaciones de la concepcion voluntarista del derecho
internacional, el derecho consuetudinario se muestra mucho menos vulnerable a ésta.
Siendo asi, no seria posible, por ejemplo, hablar de limitaciones ratione temporis de la
competencia de un tribunal internacional (tal como la planteada en el caso Blake) en
relacion con normas del derecho internacional general. Tampoco seria posible hablar de
resalvas o reservas a normas consuetudinarias. La opinio juris sive necessitatis
(elemento subjetivo de la costumbre), como manifestacion de la conciencia juridica
internacional, revela hoy dia mucho més vigor que los postulados seculares del derecho
de los tratados, cuando se trata de establecer nuevos regimenes juridicos de proteccion
del ser humano contra violaciones particularmente graves de sus derechos.

Transcurrido medio siglo desde la adopcion de las Declaraciones Americana y
Universal de Derechos Humanos, y después de tantos anos de operacion continuada de
los sistemas existentes de proteccion internacional de los derechos humanos, ;qué mas
espera la jurisprudencia internacional contemporanea para desarrollar el contenido y los

efectos juridicos de las obligaciones erga omnes en el presente dominio? Entre los
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elementos a ser tomados en cuenta, desde el inicio, estan la aplicabilidad directa de las
normas internacionales de proteccion en el ambito del derecho interno de los Estados, y
la adopcidén de medios que aseguren la fiel ejecucion de las sentencias de los tribunales
internacionales de derechos humanos existentes (las Cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos).

La jurisprudencia, entonces, parte del entendimiento que cada Estado tiene un
deber de cumplimiento, y que ese deber supone acciones positivas, donde las omisiones
son causales de responsabilidad (por ejemplo, no investigar adecuada o plenamente una
causa), tanto como lo constituyen las violaciones a los principios que, sin enumerar, va
indicando sucesivamente.

En afan de sintesis se podria indicar que el derecho al “debido proceso” fue

aplicado en los siguientes casos contenciosos:

a) Caso NEIRA ALEGRIA Yy otros (Sentencia del 19 de enero de 1995, en
Serie C n° 20) (derechos carcelarios)

Alli la Corte sostiene que los términos del articulo 5.2 de la Convencion, que
asigna a toda persona privada de libertad, el derecho a vivir en condiciones de detencion
compatibles con su dignidad personal; obliga al Estado a garantizarle el derecho a la
vida y a la integridad personal.

En consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos de

detencion, es el garante de estos derechos de los detenidos.

b) Caso CASTILLO PAEZ (Sentencia del 3 de noviembre de 1997 en Serie
C n°’ 34) (derecho a la verdad)

Se vincula con las violaciones a la Convencion Americana hechas por el
gobierno del Pert relacionadas con el secuestro y desaparicion de la victima y elabora el
derecho a la verdad

La Corte considera que el Estado peruano esta obligado a investigar los hechos
que las produjeron, inclusive, en el supuesto de que dificultades del orden interno
impidiesen identificar a los individuos responsables por los delitos de esta naturaleza,
subsiste el derecho de los familiares de la victima de conocer cudl fue el destino de ésta
y, en su caso, donde se encuentran sus restos.

Afirma entonces que, corresponde al Estado, satisfacer esas justas expectativas

por los medios a su alcance. A ese deber de investigar se suma el de prevenir la posible
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comision de desapariciones forzadas y de sancionar a los responsables de las mismas
(cfr. Caso Neira Alegria y otros, supra 72, parr. 69 y Punto Resolutivo 4; Caso
Caballero Delgado y Santana, supra 72, parrs. 58 y 69; Caso El Amparo.
Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia

de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28, parr. 61 y Punto resolutivo 4).

¢) Caso PANIAGUA MORALES Yy otros (Sentencia del 8 de marzo de 1998,
Serie C n° 37 (derecho al proceso y presunciones probatorias)

En este caso la Corte ha afirmado que, en materias que conciernen con la
determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter el articulo 8° no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral
2 al referirse a materias penales.

Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica también a esos drdenes
y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido
proceso que se aplica en materia penal (Excepciones al agotamiento de los recursos
internos (art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 28).

Se ocupa de analizar la situacion del debido proceso en circunstancias
demostradas de temor generalizado entre quienes estaban involucrados en el
denominado “caso de la panel blanca”, lo cual se corrobora por la reticencia de los
testigos presenciales a testificar ante el entonces Juez de la causa y la ausencia de una
investigacion completa del secuestro que éste mismo suftio.

Cuando el Estado denunciado (Guatemala) alleg6 al proceso copia de algunas
actuaciones que ordenaban el sobreseimiento de los implicados en el “caso de la panel
blanca”, seguido en la jurisdiccion interna; entendid que era una conducta probatoria de
su vulneracion anterior a las garantias establecidas. Deduccion que sumo a otros hechos,
como la promulgacion de un nuevo Cddigo de Procedimientos Penales, los que en
resumen considera como una expresion de la voluntad del Estado de dar cumplimiento a
sus obligaciones constitucionales y convencionales.

En el caso, la Corte consider6 que el denominado “caso de la panel blanca” no
fue tramitado ante un tribunal independiente e imparcial ni en un plazo razonable y que
el Estado no provey6 las debidas garantias para asegurar a las victimas un debido

proceso en la determinacion de sus derechos. Por eso, simplificd que, la responsabilidad
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de este incumplimiento recae sobre el Estado, el cual debia hacer posibles dichas
garantias.

La Corte constata asi que en Guatemala existio y existe un estado de impunidad
respecto de los hechos del presente caso entendiéndose como impunidad la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por
todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica
de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus

familiares.

d) Caso CASTILLO PETRUZZI1 y otros (Sentencia del 30 de mayo de 1999)
Serie C n° 52. (Juez natural) (Juez independiente e imparcial)

Se cuestiona en este caso el juzgamiento que hacen los Tribunales militares del
Pert sobre personas civiles que no cumplen funciones en la milicia.

La Corte sostiene que el derecho internacional impone ciertos limites a la
discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacion de la
nacionalidad no s6lo concurren competencias de los Estados sino también las exigencias
de la proteccion integral de los derechos humanos, pues la nacionalidad “reviste el
caracter de un derecho de la persona humana”, sentido que no sélo ha quedado
plasmado a nivel regional, sino también en el articulo 15 de la Declaracion Universal.

Se advierte que la jurisdiccidon militar ha sido establecida por diversas
legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas
armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que
hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas
circunstancias. En este sentido se definia en la propia legislacion peruana (articulo 282
de la Constitucion Politica de 1979).

El traslado de competencias de la justicia comin a la justicia militar y el
consiguiente procesamiento de civiles por el delito de traicion a la patria en este fuero,
supone excluir al juez natural para el conocimiento de estas causas.

En efecto, la jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles que
carecen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir en conductas contrarias
a deberes funcionales de este caracter. Cuando la justicia militar asume competencia

sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez
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natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente
ligado al propio derecho de acceso a la justicia.

Se agrega, asimismo, una consideracion repetida en varios casos que recuerdan
que constituye un principio bésico relativo a la independencia de la judicatura, que toda
persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente establecidos. El Estado no debe crear “tribunales que no
apliquen normas procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que
corresponda normalmente a los tribunales ordinarios.

El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser competente,
independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1 de la Convencion Americana.
En el caso en estudio, las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los
grupos insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a
dichos grupos.

Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe tener el
juzgador. Por otra parte, de conformidad con la Ley Orgénica de la Justicia Militar, el
nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo
organo dentro de la justicia castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente.
Los miembros del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los
futuros ascensos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus inferiores.
Esta constatacion pone en duda la independencia de los jueces militares.

En relacion con el presente caso, la Corte entiende que los tribunales militares
que han juzgado a las supuestas victimas por los delitos de traicion a la patria no
satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de independencia e
imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencidn Americana, como
elementos esenciales del debido proceso legal.

Ademas, la circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos
de traicion a la patria sean “‘sin rostro”, determina la imposibilidad para el procesado de
conocer la identidad del juzgador y, por ende, valorar su competencia. Esta situacion se
agrava por el hecho de que la ley prohibe la recusacion de dichos jueces.

Con relacion a la actividad de los defensores se advierte que el numeral 8 de los
Principios Basicos sobre la funcion de los Abogados relativo a las salvaguardias
especiales en asuntos penales, que fija los estandares pertinentes para el ejercicio

adecuado de la defensa en estos casos, establece que:
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A toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitara oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con
el y consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente
confidencial. Estas consultas podran ser vigiladas visualmente por un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchara la conversacion.

La Corte observa que de conformidad con la legislacion aplicable a los delitos de
traicion a la patria, se ha establecido la posibilidad de interponer recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia y recurso de nulidad contra la de segunda
instancia. Aparte de estos recursos, existe el extraordinario de revision de sentencia
ejecutoriada, fundado en la presentacion de prueba sobreviniente, siempre y cuando no
se trate de una persona condenada por traicion a la patria en calidad de lider, cabecilla o
jefe, o como parte del grupo dirigencial de una organizacion armada.

También destaca y sefiala, que los procesos seguidos ante el fuero militar contra
civiles por el delito de traicion a la patria violan la garantia del juez natural establecido
por el articulo 8.1 de la Convencion, en los aspectos siguientes:

a) El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencidn, no se satisface
con la mera existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condenod al
inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera
revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencion, es preciso que el
tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer
del caso concreto.

b) Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus diversas
etapas, tanto la correspondiente a la primera instancia como las relativas a instancias
ulteriores. En consecuencia, el concepto del juez natural y el principio del debido
proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las diversas instancias
procesales. Si el juzgador de segunda instancia no satisface los requerimientos del juez
natural, no podra establecerse como legitima y valida la etapa procesal que se desarrolle
ante €L

En el caso que nos ocupa, el tribunal de segunda instancia forma parte de la
estructura militar.

c) Por ello no tiene la independencia necesaria para actuar ni constituye un juez
natural para el enjuiciamiento de civiles. En tal virtud, pese a la existencia, bajo
condiciones sumamente restrictivas, de recursos que pueden ser utilizados por los

procesados, aquellos no constituyen una verdadera garantia de reconsideracion del caso
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por un oOrgano jurisdiccional superior que atienda las exigencias de competencia,
imparcialidad e independencia que la Convencion establece.

d) Se considera probado que los procesos militares de civiles supuestamente
incursos en delitos de traiciéon a la patria son desarrollados por jueces y fiscales “sin
rostro”, y conllevan una serie de restricciones que los hacen violatorios del debido
proceso legal.

En efecto, se realizaron en un recinto militar, al que no tiene acceso el publico.
En esta circunstancia de secreto y aislamiento tuvieron lugar todas las diligencias del
proceso, entre ellas la audiencia misma. Evidentemente, no se observé el derecho a la
publicidad del proceso, consagrado por la Convencion.

e) La Corte reitera que el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, constituye uno de los
pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democrética en el sentido de la Convencion [...] El articulo 25
se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la
Convencidon Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los
Estados Partes 2.

f) Vuelve la Corte aqui a destacar un aspecto indicado por la Comision, donde se
afirma que la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una trasgresion 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 previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla’.

Lo afirmado precedentemente no s6lo es valido en situaciones de normalidad,
sino también en circunstancias excepcionales. Como ya ha sostenido la Corte, “la
implantacion del estado de emergencia --cualquiera que sea la dimension o

denominacion con que se le considere en el derecho interno-- no puede comportar la

2 Caso Castillo Pdez, supra nota 4, parrs. 82 y 83; Caso Sudrez Rosero, supra nota 80, parr. 65; Caso
Paniagua Morales y otros, supra nota 3, parr. 164; Caso Blake, supra nota 4, parr. 102.

3 Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 86, parr. 24.
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supresion o la pérdida de efectividad de las garantias judiciales que los Estados Partes
estan obligados a establecer, segiin la misma Convencion™*.
Por consiguiente, “es violatoria de la Convencion toda disposicion adoptada por

virtud del estado de emergencia, que redunde en la supresion de esas garantias™.

e) Caso CESTI HURTADO (sentencia del 29 de Septiembre de 1999, Serie
C n° 56) (derecho al honor afectado por un enjuiciamiento)

La Corte considera que un proceso judicial no constituye, por si mismo, una
afectacion ilegitima del honor o de la dignidad de la persona.

Se afirma que el proceso sirve al objetivo de resolver una controversia, aunque
ello pudiera acarrear, indirectamente, molestias para quienes se hallan sujetos al
enjuiciamiento con los demas, o practicamente inevitable que asi sea de sostenerse otra
cosa, quedaria excluida de plano la solucion de los litigios por la via contenciosa.

Por otra parte, la sancion aplicada al cabo de este proceso tampoco se dirige a
menoscabar esos valores de la persona; en otros términos, no entrafia o pretende el
descrédito del reo, como ocurrid en el caso de una pena infamante, que suspende
precisamente a esa intencion.

Por otra parte, la Corte estima que los efectos en el honor y la buena reputacion
del sefior Cesti Hurtado que pudieran resultar, eventualmente, de su detencion,
procesamiento y condena por el fuero militar, derivarian de la violacion, ya declarada

por la Corte, de los articulos 7, 8 y 25 de la Convencion.

f) Caso BLAKE (sentencia del 24 de enero de 1998) Serie C n° 36 (Derecho
al plazo razonable)

Este es un caso muy interesante donde la Corte se ocupa de analizar el derecho a
un proceso “dentro de un plazo razonable”, que la Convencion lo fundamenta en la
necesidad de evitar dilaciones indebidas que se traduzcan en privacion o denegacion de
justicia.

En el caso concreto, Guatemala incumplié con la obligacion de suministrar un
recurso judicial sencillo, rapido y efectivo a los familiares del sefior Nicholas Blake, que

se consumd mediante la obstaculizacion de las autoridades guatemaltecas que

4 Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 86, parr. 25.
5 Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), supra nota 86, parr. 26.
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impidieron el esclarecimiento de la causa de la muerte y desaparicion de la victima y el
retardo para investigar los hechos e iniciar un proceso judicial e impulsarlo.

Por otra parte autoridades militares negaron a la familia y a funcionarios
diplomaticos del Gobierno de los Estados Unidos de América que el Ejército conocia
las circunstancias del caso.

Los familiares del sefior Nicholas Blake fueron privados del derecho a un
proceso judicial independiente dentro de un plazo razonable y por lo tanto se les
impidi6 obtener una justa reparacion.

La Comision sefiald que en Guatemala la posibilidad de iniciar una accion
resarcitoria no estaba necesariamente vinculada al proceso criminal y que, sin embargo,
dicha accion debia ser interpuesta en contra de una persona o entidad determinada para
establecer la responsabilidad por los hechos alegados y el pago de las indemnizaciones
correspondientes. La obstruccion y retardo de la investigacion por parte del Estado hizo
imposible la iniciacion de una accidn por responsabilidad en el caso.

Por su autoridad y magisterio, es oportuno reproducir —parcialmente- el voto
razonado del juez Cangado Trindade:

Siendo una sentencia judicial (sententia, derivada etimoldgicamente de
“sentimiento”) algo mas que una operacion logica enmarcada en pardmetros juridicos
definidos, me veo en el deber de explicar la razon de mis inquietudes con la solucion
juridica consignada en la presente Sentencia de la Corte. Dicha Sentencia, a pesar de los
considerables esfuerzos de la Corte exigidos por las circunstancias del caso, aunque esté
conforme al derecho stricto sensu, a mi juicio deja de consagrar la unidad propia de
toda solucion juridica y de atender plenamente al imperativo de la realizacion de la
Jjusticia bajo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El examen de la incidencia de la dimension temporal en el derecho en general no
ha sido suficientemente desarrollado en la ciencia juridica contemporanea. No deja esto
de ser sorprendente, si consideramos que el elemento de la previsibilidad es inherente a
la ciencia juridica como tal, estando el factor tiempo subyacente a todo el derecho. En lo
que concierne al Derecho Internacional Publico, los ejemplos son claramente

identificables®

® La nocion de tiempo esta subyacente, por ejemplo, a casi todos los elementos bésicos del derecho de los
tratados (no solo el proceso del treaty-making, sino también los propios términos o condiciones
establecidos para la aplicacion de los tratados, v.g., si por etapas, progresivamente, etc.). También en el
dominio de la solucién pacifica de controversias internacionales se han divisado distintos métodos de
solucion de disputas que puedan ocurrir en el futuro. En el campo de la reglamentacion de los espacios
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En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en cuyo ambito el
estudio de la materia empieza a ser profundizado’, quizas la ilustracién mas contundente
resida en la construccion jurisprudencial® de la nocién de victima (tanto directa como
indirecta), a abarcar la victima potencial’.

Sobre la relacion entre el pasar del tiempo y el derecho, en uno de los mas
lacidos alegatos ante un tribunal internacional de que tengo conocimiento, el de Paul
Reuter como uno de los asesores juridicos de Cambodia en el caso del Templo de Preah
Vihear (Cambodia versus Tailandia, Corte Internacional de Justicia, 1962), decia aquel
jurista, con un toque literario:

“Le temps exerce en effet une influence puissante sur l'établissement et la
consolidation des situations juridiques (...). D'abord la longueur du temps dépend des
matieres. (...) Un deuxieme élément doit étre pris en considération, nous serions tentés
de l'appeler 'la densité' du temps. Le temps des hommes n'est pas le temps des astres.
Ce qui fait le temps des hommes, c'est la densité des événements réels ou des
événements éventuels qui auraient pu y trouver place. Et ce qui fait la densité du temps
humain aprécié sur le plan juridique, c'est la densité, la multitude des actes juridiques

qui y ont trouvé ou qui y auraient pu trouver place”'°.

(v.g., derecho del mar, derecho del espacio exterior) marca presencia la dimension intertemporal
(teniendo en cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras); dicha dimension es de la propia
esencia, v.g., del derecho ambiental internacional.

7 La Compilaciéon de Instrumentos Internacionales de derechos humanos, preparada por el Centro de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, por ejemplo, relaciona efectivamente no menos de 13
instrumentos internacionales dirigidos a la prevencion de discriminacion de distintos tipos (cf. U.N. doc.
ST/HR/1/Rev.3, de 1988, pp. 52-142). La prevencion es de la esencia de las tres Convenciones contra la
Tortura (la Interamericana de 1985, articulos 1 y 6; la Europea de 1987, articulo 1; la de Naciones Unidas
de 1984, articulos 2(1) y 16), asi como de la Convencion para la Prevencion y la Represion del Crimen de
Genocidio de 1948 (articulo 8). Y, en relacion con el combate a las ejecuciones extra-legales, arbitrarias y
sumarias, cf. United Nations, Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-Legal,
Arbitrary and Summary Executions, N.Y., UN., 1991, pp. 1-71.

8 Sobre todo bajo la Convencion Europea de Derechos Humanos.

° Casos Kjeldsen versus Dinamarca (1972), Donnelly y Otros versus Reino Unido (1973), H. Becker
versus Dinamarca (1975), G. Klass y Otros versus Alemania (1978), Marckx versus Bélgica (1979),
Dudgeon versus Reino Unido (1981), J. Soering versus Reino Unido (1989). La evolucion jurisprudencial
al respecto estd examinada en mi curso en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, tomo 202
de su Recueil des Cours, de 1987, capitulo XI, pp. 271-283.

10 Corte Internacional de Justicia, caso del Templo de Preah Vihear (Cambodia versus Tailandia), ICJ
Reports (1962), Pleadings, Oral Arguments, Documents, vol. 11, pp. 203 y 205. [Traduccién: “El tiempo
ejerce en efecto una influencia poderosa en el establecimiento y la consolidacion de las situaciones
juridicas (...). En primer lugar, la duracién del tiempo depende de las materias. (...) Un segundo elemento
debe ser tomado en consideracion, estariamos propensos a llamarlo 'la densidad' del tiempo. El tiempo de
los hombres no es el tiempo de los astros. Lo que hace el tiempo de los hombres, es la densidad de los
acontecimientos reales o de los acontecimientos eventuales que puedan haber ocurrido. Y lo que hace la
densidad del tiempo humano apreciado en el plano juridico, es la densidad, la multitud de los actos
juridicos que ocurrieron o que hubieron podido ocurrir”.]
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El tiempo de los seres humanos ciertamente no es el tiempo de los astros, en mas
de un sentido''. El tiempo de los astros, -yo me permitiria agregar-, ademés de misterio
insondable que ha acompafiado siempre la existencia humana desde el inicio hasta su
final, es indiferente a las soluciones juridicas divisadas por la mente humana; y el
tiempo de los seres humanos, aplicado a sus soluciones juridicas como elemento
integrante de las mismas, no raramente conlleva a situaciones que desafian su propia
logica juridica, - como lo ilustra el presente caso Blake.

Mucho antes de la tipificacion de la desaparicion forzada de persona en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la nocion de “situacion continuada”
encontraba respaldo en la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos.
Asi, ya en el caso De Becker versus Bélgica (1960), la Comision Europea de Derechos
Humanos, por ejemplo, reconocia la existencia de una “situacion continuada” (situation
continue/continuing situation)'?. Desde entonces, la nocién de “situacion continuada”
ha marcado presencia en la jurisprudencia de la Comision Europea, en numerosas
ocasiones'*

Asi como la reciente Opinion Consultiva de la Corte Interamericana sobre
Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Articulo 51 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos - OC-15, de 14 de noviembre de
1997) alcanzo6 las propias bases de su funcidon consultiva, la cuestion planteada en el
presente caso Blake toca igualmente las bases de su competencia en materia contenciosa
(su delimitacion en el tiempo, ratione temporis). La actual etapa de evolucion
(insuficiente) del derecho de los tratados me permite, al menos, formular una precision
sobre esta cuestion, que atiende tan sélo en parte a mis inquietudes.

En una situacion continuada propia de la desaparicion forzada de persona, las
victimas son tanto el desaparecido (victima principal) como sus familiares; la
indefinicion generada por la desaparicion forzada sustrae a todos de la proteccion del

derecho'®. No hay como negar la condicién de victimas también a los familiares del

' No solamente para configurar la aquiescencia del Estado y sus efectos juridicos, como pretendia Reuter
en aquel caso.

12 Cf. Cour Européenne des Droits de 1'Homme, Affaire De Becker (Série B: Mémoires, Plaidoiries et
Documents), Strasbourg, C.E., 1962, pp. 48-49 (Rapport de la Commission, 08.01.1960).

13 Cf, v.g., las decisiones de la Comisién Europea referentes a las peticiones ns. 7202/75, 7379/76,
8007/77, 7742/76, 6852/74, 8560/79 y 8613/79, 8701/79, 8317/78, 8206/78, 9348/81, 9360/81, 9816/82,
10448/83, 9991/82, 9833/82, 9310/81, 10537/83, 10454/83, 11381/85, 9303/81, 11192/84, 11844/85,
12015/86, y 11600/85, entre otras.

14 Cf., en este sentido, el articulo 1(2) de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas.
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desaparecido, que tienen el cotidiano de sus vidas transformado en un verdadero
calvario, en el cual los recuerdos del ser querido se mezclan con el tormento permanente
de su desaparicion forzada. En mi entender, la forma compleja de violacion de multiples
derechos humanos que representa el delito de desaparicion forzada de persona tiene
como consecuencia la ampliacion de la nocion de victima de violacion de los derechos

protegidos.

g) Caso VILLAGRAN MORALES vy otros (Nifios de la calle) (sentencia del
19 de noviembre de 1999) Serie C n° 63 (derecho a la verdad)

Es uno de los precedentes mas importantes de la Corte sobre el deber de
investigar y de no abandonar el empefio por el esclarecimiento de hechos delictivos que,
desde otra perspectiva, conduce al derecho a saber la verdad que tiene la victima y sus
familiares.

Se ha sefialado con claridad que la obligacion de investigar debe cumplirse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.
Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios,
sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad'>.

Por otra parte, del articulo 8 de la Convencion se desprende que las victimas de
las violaciones de los derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias
posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una

debida reparacion.

h) Caso BARRIOS ALTOS (sentencia del 14 de marzo de 2001) Serie C n°
75 (derecho a ser oido)

Se trata en el caso de resolver el derecho a ser oido de las victimas de un
allanamiento efectuado en forma arbitraria, y que culmina con una ley de amnistia que
resuelve la situacion procesal de los involucrados en el hecho.

El voto del Juez Cancado Trindade manifiesta:

15 Caso Godinez Cruz, supranota 12, parr. 188 y Caso Veldsquez Rodriguez, supra nota 12, parr. 177.
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En razén de la alta relevancia de las cuestiones juridicas tratadas en la presente
Sentencia, me veo en la obligacion de dejar constancia, bajo la presion siempre
despiadada del tiempo, de mis reflexiones personales al respecto. La Corte, en
cualesquiera circunstancias, e inclusive en casos de allanamiento, a partir del
reconocimiento por parte del Estado demandado de su responsabilidad internacional por
los hechos violatorios de los derechos protegidos, tiene plena facultad para determinar
motu proprio las consecuencias juridicas de dichos hechos lesivos, sin que dicha
determinacion esté condicionada por los términos del allanamiento. La Corte estd,
procediendo de ese modo, haciendo uso de los poderes inherentes a su funcion judicial.
Tal como siempre he sostenido en el seno del Tribunal, en cualesquiera circunstancias
la Corte es maestra de su jurisdiccion.

En el presente caso Barrios Altos, haciendo uso libre y pleno, como le
corresponde, de los poderes inherentes a su funcidn judicial, la Corte, por primera vez
en un caso de allanamiento, ademas de haber admitido el reconocimiento de
responsabilidad internacional por parte del Estado demandado, también ha establecido
las consecuencias juridicas de dicho allanamiento, tal como se desprende de los
categoricos parrafos 41 y 43 de la presente Sentencia, que disponen de modo inequivoco
el entendimiento de la Corte en el sentido de que:

- "(...) Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

(...) A la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1(1) y 2
de la Convencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y
25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la Convencion que adopten
leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una
violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1(1) y 2, todos de la
Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la

letra y el espiritu de la Convencidon Americana. Este tipo de leyes impide la
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identificacion de los individuos responsables de violaciones de derechos humanos, ya
que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a
sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente"'®.

Las llamadas autoamnistias son, en suma, una afrenta inadmisible al derecho a la
verdad y al derecho a la justicia (empezando por el propio acceso a la justicia)'’. Son
ellas manifiestamente incompatibles con las obligaciones generales - indisociables - de
los Estados Partes en la Convencidon Americana de respetar y garantizar los derechos
humanos por ella protegidos, asegurando el libre y pleno ejercicio de los mismos (en
los términos del articulo 1.1 de la Convencion), asi como de adecuar su derecho interno
a la normativa internacional de proteccion (en los términos del articulo 2 de la
Convencion). Ademas, afectan los derechos protegidos por la Convencion, en particular
los derechos a las garantias judiciales (articulo 8) y a la proteccion judicial (articulo 25).

Hay que tener presente, que su legalidad en el plano del derecho interno, al
conllevar a la impunidad y la injusticia, se encuentra en flagrante incompatibilidad con
la normativa de proteccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
acarreando violaciones de jure de los derechos de la persona humana.

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de
relieve que no todo lo que es legal en el ordenamiento juridico interno lo es en el
ordenamiento juridico internacional, y ain mdas cuando estan en juego valores
superiores (como la verdad y la justicia). En realidad, lo que se pasé a denominar leyes
de amnistia, y particularmente la modalidad perversa de las llamadas leyes de
autoamnistia, aunque se consideren leyes bajo un determinado ordenamiento juridico
interno, no lo son en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Siendo asi, las leyes de autoamnistia, ademas de ser manifiestamente
incompatibles con la Convencidén Americana, y desprovistas, en consecuencia, de
efectos juridicos, no tienen validez juridica alguna a la luz de la normativa del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Son més bien la fuente (fons et origo) de un

acto ilicito internacional: a partir de su propia adopcion (tempus commisi delicti), e

16y la Corte agrega, en el parrafo 44 de la presente Sentencia: - "Como consecuencia de la manifiesta
incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos (...) ni para la identificacion y el castigo de los responsables (...)".

17 Cf. el Voto Razonado Conjunto de los Jueces A.A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli, en el caso
Loayza Tamayo (Reparaciones, Sentencia del 27.11.1998), Serie C, n. 42, parrs. 2-4; y cf. L. Joinet
(rapporteur), La Cuestion de la Impunidad de los Autores de Violaciones de los Derechos Humanos
(Derechos Civiles y Politicos) - Informe Final, ONU/Comisiéon de Derechos Humanos, doc.
E/CN.4/Sub.2/1997/20, de 26.06.1997, pp. 1-34.

132



Revista Juridica Primera Instancia. Nimero 3, Volumen 2. Jul-dic 2014. PP. 83-135

independientemente de su aplicacion posterior, comprometen la responsabilidad
internacional del Estado. Su vigencia crea per se una situacion que afecta de forma
continuada derechos inderogables, que pertenecen, como ya lo he sefialado, al dominio
del jus cogens. Configurada, por la expedicion de dichas leyes, la responsabilidad
internacional del Estado, encuéntrase éste bajo el deber de hacer cesar tal situacion
violatoria de los derechos fundamentales de la persona humana (con la pronta
derogacion de aquellas leyes), asi como, en su caso, de reparar las consecuencias de la
situacion lesiva creada.

En mi entender —concluye el Juez opinante-, tanto la jurisprudencia
internacional, como la practica de los Estados y organismos internacionales, y la
doctrina juridica mas lucida, proveen elementos de los cuales se desprende el despertar
de una conciencia juridica universal. Esto nos permite reconstruir, en este inicio del
siglo XXI, el propio Derecho Internacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mas
estatocéntrico, sino mas bien antropocéntrico, situando al ser humano en posicion
central y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad como un todo.
Asi, en cuanto a la jurisprudencia internacional, el ejemplo mas inmediato reside en la
jurisprudencia de los dos tribunales internacionales de derechos humanos hoy
existentes, las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos'®. A ella se
puede agregar la jurisprudencia emergente de los dos Tribunales Penales Internacionales
ad hoc, para la ex-Yugoslavia y Ruanda. Y la propia jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia contiene elementos desarrollados a partir, v.g., de
consideraciones basicas de humanidad'®.

No hay que olvidarse jamas que el Estado fue originalmente concebido para la
realizacion del bien comtn. El Estado existe para el ser humano, y no viceversa. Ningin
Estado puede considerarse por encima del Derecho, cuyas normas tienen por
destinatarios ltimos los seres humanos. Los desarrollos contemporaneos pari passu del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado y del derecho penal internacional

apuntan efectivamente en la direccion de la preeminencia del Derecho, tanto en las

18 El primer Protocolo (de 1998) a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos dispone
sobre la creacion, - cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso, - de una Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, la cual todavia no ha sido establecida.

¥ Cf, v. g., A.A. Cangado Trindade, "La jurisprudence de la Cour Internationale de Justice sur les droits
intangibles / The Case-Law of the International Court of Justice on Non-Derogable Rights", Droits
intangibles et états d'exception / Non-Derogable Rights and States of Emergency (eds. D. Prémont, C.
Stenersen y I. Oseredczuk), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 73-89.
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relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones,
como en las relaciones interindividuales (Drittwirkung).

Hay que decirlo y repetirlo con firmeza, cuantas veces sea necesario: en el
dominio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las llamadas "leyes" de
autoamnistia no son verdaderamente leyes: no son nada mas que una aberracion, una

afrenta inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad.

VII. CONCLUSIONES
Hay voces que solo con pronunciarse adquieren significados. No se necesita aclarar sus
contenidos porque ellos se presuponen, se dan por sabidos. Son conceptos abiertos, de
cierta abstraccion y generalidad que proyectan mensajes implicitos, los que perduran y
se consolidan sin discusion.

La moral y buenas costumbres, la buena fe, el buen padre de familia, el orden
publico, son algunas de estas representaciones comunes de la interpretacion automatica
que los aplica con una simplicidad absoluta. Ellos estdn alli como una guia, constituyen
un derecho positivo sin definiciones ni enunciados concretos, pero continian incélumes

en la tradicion vernacula.
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