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CONSTITUCION E IMPARTICION DE JUSTICIA:
EL DEBIDO PROCESO EN EL NUEVO CONTEXTO
DEMOCRATICO DE LATINOAMERICA

Arturo Hoyost

SumARIO: |. El deshordamiento del presidencialisnib. Otros de-
safios de este fin de siglo y del siglo XII. El debido proceso en

el contexto de las respuestas a los desafios futuros que enfrentaran
los 6rganos judicialedV. Los jueces, la lucha politico-ideolégica y

el problema de la gobernabilidad de nuestras democradiastl
debido proceso como derecho fundamental de caracter instrumen-
tal: aspectos generales y elementos esencidlesLas nuevas dimen-

siones del debidproceso.

El tema de las relaciones entre la tarea de impartir justicia y la Constitucior
es ciertamente amplio y no podriamos agotarlo en esta ponencia. Por esta raz
he considerado conveniente concentrarme en algunas facetas de esta compl
relacién, pero ubicandola dentro del contexto mas general de los desafios g
enfrenta la judicatura de Latinoamérica en los momentos actuales.

|. EL DESBORDAMIENTO DEL PRESIDENCIALISMO

Nuestra region es un espacio geografico en el que prima por excelencia |
forma presidencialista de democracia, hasta tal punto que se ha afirmado ¢
una obra recién publicada que Latinoamérica es “el continente del presider
cialismo” ? Ello es evidente ya que nunca se ha consolidado en el area un
democracia parlamentaria, a diferencia de lo que ha ocurrido en Europa.

No soy de los que estiman que los sistemas parlamentarios serian ms
convenientes para las naciones de la region, pero ello no me impide ver a
gunas dificultades que surgen en nuestras formas de gobierno presidenciale
Con razén se ha afirmado que en América Latina “ la presencia del president
en el ejercicio del poder es manifiesta dentro de la estructura del Estado: sé

1 Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Panama.

2 Linz, Juan J. y Valenzuela, Arturdhe Fallure of PresidentiaDemocracy, The case of Latin
America Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 1994, vol. 2, Prefacio, p. X.
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los factores reales le ponen coto a esa realidad y, en algunos casos la pro
bicion de la reeleccién y el control jurisdiccional de su desempefio”.

Si bien las elecciones presidenciales tienen la gran ventaja de que el pueb
puede escoger en forma directa la persona que encabeza el gobierno dura
un periodo determinado (en los sistemas parlamentarios lo escogen los po
ticos electos para puestos parlamentarios), este elemento, en algunos cas
ha dicho el politélogo Juan J. Linguede conducir a que el presidente ad-
guiera un sentido de su poder y de sumisiéon que no guarda proporcién co
la limitada mayoria que lo eligid y “esto hace que las resistencias que en
cuentra en el sistema de gobierno y en la sociedad las perciba como mq
frustrantes, desmoralizadoras e irritantes” que un primer ministro acostumbra
do a que su posicion depende de sus ministros, su partido y el Parlamento

En ocasiones, el poder presidencial, molesto con el control judicial, busc:
mediatizarlo, imponerle duras limitaciones presupuestarias o impulsar refor
mas judiciales tendentes a neutralizarlo. Este es el primer gran desafio gt
enfrentan algunas ramas judiciales de la América Latina postautoritaria. E:
cierto que en otros casos, como en Panama, el poder presidencial es en gene
respetuoso de la independencia judicial, pero aun en estos casos dicho poc
es el que en Ultima instancia adjudica los recursos de que dispone el Esta
para hacer frente a las necesidades colectivas y en dicha distribucién el 6rga
judicial usualmente ocupa un sitio relegado.

Il. OTROS DESAFIOS DE ESTE FIN DE SIGLO Y DEL SIGL&XI

No es tarea facil precisar los rasgos que habran de caracterizar a nues
sociedad en los préximos afios.

Es necesario, sin embargo, examinar determinadas tendencias que empiez
desde ahora a percibirse en el escenario contemporaneo, ya que es dentro
este contexto en el que se han de producir los conflictos que el derecho
través de los tribunales de justicia, debera tratar de solucionar.

El historiador britAnico Paul Kennedy afirmgue existen algunas tenden-
cias en las sociedades actuales que presentaran grandes desafios durante
préximos decenios.

3 Quiroga Lavié, HumbertoDerecho constitucional Latinoamericanéxico, UNAM, 1991, pp.
263-265.

4 “Presidential or Parliamentary Democracy: Does it make a difference? ThenFailure of
Presidential Democracyol. 2, p. 19.

DR © 1599€I33reparing for the Twenty First Centyrilueva York, Ed. Random House, 1993, 428 pp.
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Ellos son el crecimiento de la poblacion y sus multiples impactos sobre e
empleo, los servicios publicos y la seguridad nacional: los paises con poble
ciones jovenes y desempleadas experimentan mayor violencia.

En segundo lugar, se nos presenta la actual revolucién financiera y en Iz
comunicaciones y el ascenso de las corporaciones multinacionales. Lo cu:
nos conduce cada vez mas a un mundo con fronteras mas difusas, que exig
grandes esfuerzos de nuestros paises para no quedarnos al margen de e:
gigantescos avances: requeriremos una poblacién bien educada, una estructi
financiera sofisticada, enormes “depésitos de conocimientos” tales como bi
bliotecas, computadoras y laboratorios, capital y empresarios dindmicos y u
sistema juridico flexible con tribunales de justicia independientes y eficientes.

La automatizaciéon y una nueva revolucién industrial acompafada por e
uso creciente de robots, es un tercer elemento de este nuevo panorama, der
del cual tienden a producirse crecientes dafios al medio ambiente y a Ic
recursos naturales no renovables, como consecuencia del aumento en la
blacion, la urbanizacion y el desarrollo de la industria. Este ultimo asunto, e
cuarto para el que debemos prepararnos, es de gran trascendencia: desde
afios cincuenta se han perdido cerca del veinte por ciento (20%) de las tierr:
cultivables y de los bosques tropicales y decenas de miles de especies anima
y vegetales, y se ha producido un recalentamiento de la tierra debido a le
emisiones de didxido de carbono.

La internacionalizacion de la actividad financiera y econdmica hace que
muchas veces el Estado-nacion tradicional sea un instrumento insuficiente pa
hacer frente a ciertos problemas, tales como el trafico internacional de droge
y el terrorismo, y por ello es primaria la necesidad futura de nuevas institu-
ciones internacionales de nuestra vinculacion a esquemas de integracion ec
némica y de una reforzada cooperacion entre las autoridades judiciales ©
diversos Estados. Lo que entrafiara una dilucion de la soberania, en su ace
cion tradicional. Este es nuestro sexto desafio.

Vivimos en una época “postutdpica”, como lo ha denominado el politélogo
Zbigniew Brzezinskf. Es una era marcada por el fracaso de las utopias que
se quisieron imponer coactivamente, entre ellas el fascismo y el comunism
y en las cuales la separacion de poderes, la independencia de los jueces y
respeto al debido proceso fueron instituciones despreciadas y condenadas *
basurero de la historia”, y por el renacimiento de nacionalismos excluyente:
y xenoéfobos, y de viejos odios vy rivalidades étnicas y religiosas; hay inclusc

6 Out of Control, Global turmoil on the eve of the 2Ist Centityeva York, Eds. Charles Scribner

DRy@I\/%)gévell Macmillan, 1993, p. XV.
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guienes afirman, como el académico de Harvard, Samuel Huntington, que lo
conflictos futuros tendran una configuracion distinta, ya no con base en la
ideologias tradicionales, sino con base en la vision cultural-religioso-étnice
por la cual se definen las diversas civilizaciones actuales; seran pues conflictc
sobre valores mas que sobre recurg®®e reproduciran esos conflictos a lo
interno de nuestros paises, donde conviven arménicamente personas de div
sas civilizaciones?

Esta realidad “post-utopica” puede ser dificil de aceptar plenamente er
Latinoamérica porque, como lo ha sefialado el escritor mexicano Carlos Fuer
tes, desde la llegada de Cristébal Colén

el continente americano ha vivido entre el suefio y la realidad, ha vivido el
divorcio entre la buena sociedad que deseamos y la sociedad imperfecta en

que realmente vivimos. Hemos persistido en la esperanza utdpica porque fuimo
fundados por la utopia, porque la memoria de la sociedad feliz esta en el orige
mismo de América, y también al final del camino, como meta y realizacion de
nuestras esperanzas.

Pero ese derrumbe de la utopia totalitaria, y de los esquemas autoritaric
en la mayoria de nuestros paises, es real ofrece posibilidades de construir u
vision de nuestro futuro edificada sobre la libertad, en la cual el Estado dt
derecho arraigue en Latinoamérica.

[ll. EL DEBIDO PROCESO EN EL CONTEXTO DE LAS RESPUESTAS
A LOS DESAFIOS FUTUROS QUE ENFRENTARAN LOS ORGANOS JUDICIALES

¢, Qué entrafa todo esto para los 6rganos judiciales de América Latina? QL
debemos prepararnos para hacer frente a estos futuros desafios si desear
modernizarnos ya que son las respuestas a los grandes retos las que engt
decen a las civilizaciones, como sostenia el historiador Arnold To§nbee.

Los elementos que integran el debido proceso deben verse en el contex
de los cambios que es necesario introducir en las tareas que desempefan
jueces al administrar justicia.

1. Debemos reorientar la educacion de los jueces hacia nuevas materia
tales como las relacionadas con el manejo de las nuevas tecnologias inform

7 “The Clash of Civilizations?”, revistioreign Affairs verano de 1993,
8 El espejo enterraddviéxico, FCE, 1992, p. 10.
9 A Study of HistoryNueva York, edicién en un volumen a cargo de Arnold Toynbee y Jane Kaplan,

DRI yoRP- 97-110.
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ticas y temas referentes a asuntos bancarios y financieros y al trafico y cor
sumo de drogas ilicitas, a fin de que puedan enfrentar eficazmente las nuev
clases de actividad ilicita. Nuestras escuelas judiciales deberan enfocar su &
tividad docente hacia las nuevas realidades de una sociedad dominada por
informacion.

2. Ser& necesario incorporar las nuevas tecnologias a las tareas de los juec
El impacto de la tecnologia sobre los tribunales de justicia se producira el
dos planos: a) La introduccion de computadoras personales para uso de I
jueces y asistentes permitird la redaccién, sobre formatos previos, de resol
ciones judiciales, al igual que la investigacion de la jurisprudencia, su difusionr
al conectarse a bancos de datos y una reduccion substancial en la duracion
los procesos; y b) La utilizacion de videocintas y videodiscos que haran po
sible la recepcidon de pruebas testimoniales y, en general, el registro de la a
diencia, que ahora llevamos por medios escritos. Esto permitird agilizar la
audiencias y dara al juez de apelacion y al de casacion real inmediacion «
momento de revisar la evaluacion de las pruebas practicadas en otra instanc
en que aquél no estuvo presente.

3. El previsible aumento de la poblacién y de los conflictos requeriran
incrementos en el niumero de tribunales existentes y quizéds la creacién ¢
instituciones que desempefien funciones de mediacion, conciliacion y arbitraj
tendentes a ofrecer mecanismos extrajudiciales de solucion de ciertos conflic
tos que pueden ser manejados con mayor propiedad fuera del &mbito judicie

4. Los riesgos que corren el medio ambiente, los recursos naturales y |Ic
consumidores ante nuevas formas de actividad econémica requieren de nuev
instrumentos procesales para la defensa de los intereses colectivos y de |
llamados intereses difusos. La defensa del medio ambiente también se del
plantear en el terreno de la legislacion penal con la incorporacion de los delito
ecoldgicos.

5. La internacionalizacion de la actividad financiera y economica, al igual
que fendmenos como el trafico de drogas, hacen necesario recurrir con may:
intensidad a la cooperacion judicial internacional y a la creacién de institu-
ciones judiciales supranacionales, para que esos fendmenos no hagan nuge
rios nuestros esfuerzos para enmarcarlos dentro del derecho, sélo a través
la cooperacion judicial internacional y de tratados de asistencia legal que no
permitan aunar esfuerzos con otras naciones podran los jueces estar prepara
para enfrentar esos fenémenos y las formas delictivas que generan.

Este fendbmeno también ha conducido a la internacionalizacién de la co
rrupcién de la que los jueces de nuestra region no estan a salvo. Habra tambi

DR%J%Qchudir a la cooperacion internacional para combatirla.
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6. La revolucion en las telecomunicaciones requeriria que se adopten me
didas procesales para que los jueces puedan proteger el derecho a la intimic
de las personas.

7. La carrera judicial debe perfeccionarse y ante el desbordamiento de
presidencialismo en algunos paises de la region la estabilidad de los juec
en sus cargos es esencial para preservar la independencia judicial. En e
sentido se pronuncid la Tercera Conferencia Judicial de las Américas. La
reformas judiciales promovidas sin la participacién y aquiescencia de los jue
ces que tienden a trasladar la lucha ideoldgico-politica a los tribunales di
justicia, como ha ocurrido en Guatemala y en Puerto Rico, van mal encami
nadas pues pueden desviar a la judicatura hacia senderos ajenos a ella.

8. Las conductas delictivas que enfrentaran los jueces revelan que tendr
mos que rehacer nuestras leyes penales con base en lo siguiente: a) La victi
del delito y no el delincuente debe ser el centro de gravedad de la legislacié
penal: b) Deberan preverse nuevos tipos delictivos, como los delitos ecolégicc
y los informaticos: c) Ciertos delitos de menor seriedad podrian dejarse :
mecanismos extrajudiciales de conciliacion, permitirse la transaccion entre |
victima y el ofensor y dejar que los tribunales resuelvan los delitos de mayo
gravedad: d) Aumento de las penas para ciertos delitos violentos, como ¢
secuestro y el robo: e) La accion penal dimanante de delitos como la tortur
o el trafico de drogas no debe prescribir.

9. Prepararnos para todo lo anterior requiere una significativa transferenci
de recursos econdmicos hacia el respectivo 6rgano judicial de cada pais. .
éste no cuenta con el presupuesto adecuado, la brecha entre las expectati
de la poblacion en torno a la justicia y el desempefio de ésta se ensancha
en perjuicio de las instituciones democréticas. Sélo si se cumple con est
requisito los jueces podremos contribuir eficientemente al proceso de modernizacic
de cada uno de nuestros paises y cumplir con las obligaciones internacional
qgue contraiga cada Estado en materia de cooperacion judicial con otras n
ciones.

IV. LOS JUECES, LA LUCHA POLITICO-IDEOLOGICA Y EL PROBLEMA
DE LA GOBERNABILIDAD DE NUESTRAS DEMOCRACIAS

Los ordenamientos juridicos de nuestra region, en general, son muy clarc
al disponer que los cargos en el 6rgano judicial son incompatibles con tod.
participacion en la politica, salvo la emisién del voto en las elecciones. Muy

DRfsgbias son esas normas. El elemento del politico, sostenia Max Weber,

1998
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constituyen la lucha por el poder, la pasion, la parciaitl&tras son las
tareas y actitudes propias del juez: solucionar el conflicto, no ser parte activ
o interesada en él; su actitud ante las controversias debe ser reflexiva, pa
lo cual debe morigerar sus pasiones; y la imparcialidad debe ser su posicic
permanente. Si un juez participa en politica quebranta la legalidad y socav
la legitimidad democratica.

Por esa misma razén, los organismos de justicia no deben ser politizadc
y los conflictos estrictamente politicos deben resolverse por medios politicos
no en los tribunales de justicia. No hay que perder de vista, en cuanto ¢
elemento politico que hay quienes consideran que las democracias actual
atraviesan por una crisis de descontento civico o moral que se manifiest:
entre otras cosas, por una amplia desconfianza con respecto a los politicc
gue en algunos casos se traduce en una nueva impaciencia frente a patror
de corrupcién gue habian sido prolongadamente tolerados (ltalia y Ja
pon)it Con ello, se refuerza la idea aqui expuesta de mantener a los tri
bunales de justicia alejados del elemento politico, particularmente en la pre
sente coyuntura.

Lo anterior se debe enmarcar dentro del contexto del problema mas gener
de gobernabilidad de nuestras democracias. Sobre esto, el politélogo Yehezk
Dror ha sefialado, en un avance del Informe al Club de Roma, que “en s
estado actual y en sus mejores momentos, los gobiernos apenas si pued
afrontar los retos y las oportunidades pendientes” y afiade que “como minim
hay que redisefar la gobernacion para que sea mucho mas moral, consensue
enérgica, profunda, sabia y creativa. Pluralista y decistridd. es solamente,
pues, lo concerniente a la judicatura, que aqui nos ocupa, lo que debe s
objeto de cambios para hacer frente a los grandes problemas que se pr
sentan en la actualidad, sino también otros poderes del Estado y, en gener
la forma en que se encuentran estructuradas constitucional y efectivamen
las democracias latinoamericanas si éstas han de ser gobernables en el futt

Para mi es evidente que la politizacién de los tribunales de justicia de I
region conducira con toda seguridad a un agravamiento del problema d
gobernabilidad de nuestras democracias y esta es una razén adicional pé
evitarla.

[

o “La politica como vocacion”, ekl politico y el cientificoMadrid, Alianza editorial, 1967, p. 115.
11 Maier, Charles S, “Democracy and Its Discontents”, reWist@ign Affairs julio-agosto de 1994,

p. 55.

2 La capacidad de gobernar. Avance del Informe al Club de R8aelona, Circulo de Lectores,

DR].UéII‘]OggSe 1994, p. 17.
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V. EL DEBIDO PROCESO COMO DERECHO FUNDAMENTAL DE CARACTER
INSTRUMENTAL: ASPECTOS GENERALES Y ELEMENTOS ESENCIALES

Aqui nos ocupamos de una institucion que estd incluida dentro de un génel
mas amplio integrado por las garantias constitucionales del proceso. Esta (
tima categoria ha sido definida por Héctor Fix-Zamudio como

aquéllas que integran el sector juridico... integrado por todas las normas conse
gradas expresa o implicitamente en los preceptos de la Carta Fundamental qt
se dirigen hacia la realizacion de una justa y rapida imparticion de la justicia,
en todas las ramas del enjuiciamiento...

Como este derecho fundamental cumple ante todo una funcién garantist
de los otros derechos fundamentales creemos adecuada su designacion co
garantia. Viene aqui a la mente la distincién de Karl Schmidt entre derecho
fundamentales y garantias institucionales, ya clasica en esta materia.

Estamos en presencia de un verdadero derecho fundamental, de carac
instrumental, que comparte caracteristicas de los derechos de libertad porq
crea una esfera, para los titulares, libre de ciertas injerencias por parte d
Estado y de los derechos de prestacién porque obliga al Estado a asegu
ciertas condiciones en todo procés&s, pues, un derecho fundamental en
gue se palpa la superacion de la concepcién clasica de los derechos func
mentales como un campo de libertad ante el Estado para resaltar el aspec
positivo que vincula a la organizacion estatal a un deber positivo, de brinda
una prestacion a los ciudadanos.

El principio de que en un sistema politico debe haber un proceso justo e
para pensadores de la talla de John Rawls, profesor de la Universidad c
Harvard, un requisito fundamental para que pueda existir un verdadero imperi
del derechor(le of law'® y entiende que debido proceso es aquél “razona-
blemente estructurado para averiguar la verdad, de formas consistentes c
las otras finalidades del ordenamiento juridico, en cuanto a determinar si S
ha dado alguna violaciéon legal y en qué circunstanéfas”.

13 Constitucién y proceso civil en Latinoamériddéxico, UNAM, 1974, p. 106. En la misma obra
Fix-Zamudio sefiala que estas garantias vienen a integrar un “derecho fundamental de justicia a través c
proceso” (p. 31), y también se refiere a ellas como derechos subjetivos publicos conferidos expresa
implicitamente a los justiciables por las normas constitucionales, con el objeto de que puedan obtener I:
condiciones necesarias para la resolucion justa y eficaz de las controversias en las cuales intervienen, |
25-31.

14 Cfr. mi trabajoLa interpretacion constitucionalSanta Fe de Bogota, Ed. Temis, 1993, pp. 42
y SS.
15 A Theory of JusticeLondres, Oxford University Press, 1973, p. 239.

16 |bidem La version al espafiol es nuestra.
DR. © 1998
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Por otra parte, hay quienes consideran al debido proceso como un principi
general del derecho, comun a la tradicion occidental, y con fuerza norma
tiva incluso a falta de un texto juridico positivo que lo considgPerelman
lo incluye entre las nociones juridicas de contenido variable, idea cercana a |
de concepto juridico indeterminado que emplea Eduardo Garcia de Enterria
para referirse a esta institucion.

Karl Larenz, que considera a la institucion de que nos ocupamos como un
de los dos principales principios procesales de un Estado de derecho —el ot
es la imparcialidad del juez— se refiere al debido proceso como “el principio
de contradiccién” o el “principio de audiencia”, vinculandolo con el respeto
a la persona humana, a la que debe darse ocasidon de manifestarse antes
gue otra persona tome una decisiébn en un asunto que concierne a la primel
Este jurista atribuye tal relevancia a este principio que sostiene que él

debe regir también en la actuacién de la administracion publica y como principio
moral fuera de la esfera del derecho. Por ejemplo, entre padres e hijos capact
de discernimiento o cuando un educador reprocha su comportamiento a un alun
no. Para ello no es necesaria una juridificaciéon de todas estas relaciones. E
cabalmente un elemental imperativo de justicia y ejercitarlo es también un man-
damiento morat?

Nosotros nos ocupamos mas del debido proceso como una de las institt
ciones procesales que, gradualmente, han adquirido el “rango de derechc
civicos o fundamentales”, para usar la expresion de Eduardo C8uyare,
gue, como decia Piero Calamandrei, el derecho inviolable de defensa ha e
trado al campo constitucional “entre los derechos fundamentales reconocido
a todos"#

17 Perelman, Ch., “Law and Morality”, en su coleccion de ensadyssice.Law and Argument
(traduccion al inglés de W, Kluback), Holanda, Ed. D. Reidel Publishing House, 1980, p. 114.

18 “Les notions a contenu variable en droit, essai de synthése”, en la obra cdlestiimtions a
Contenu Variable en DrqitBruselas, Ed. Bruylant, 1984, p. 363; del autor espadidonstitucion como
norma y el Tribunal ConstituciondWladrid, Ed. Civitas, 1988, p. 230. Este Ultimo autor traduce la expresion
due process of lawomo “debido procedimiento de derecho”, lo que consideramos incorrecto porque la
expresion se refiere histéricamente al proceso judicial y no al procedimiento administrativo al cual vino
a incorporarse en el derecho inglés siglos mas tarde, por una parte, y, por otra parte, hace relacion no
derecho sino a la ley.

19 Derecho justo, fundamentos de ética juridical (traduccion del aleman de Luis Diez-Picazo), Madrid,
Civitas, 1985, p. 188 y 189.

20 “Las Garantias Constitucionales del proceso civil” Estudios de Derecho Procesal Ci\da. ed.,
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1978, t. |, p. 22.

21 “El respeto de la personalidad en el proceso”Prteso y democraciftraduccion de Héctor Fix-

ngudio), Buenos Aires, EJEA, 1960, p. 179.
DR. © 1998
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Modernamente, el debido proceso aparece vinculado al constitucionalismc
el cual, dentro de sus muchas acepciones, aparece siempre ligado a la idea
un gobierno limitad@? sobre todo, a través del derecho, ya que dicho prin-
cipio, a través de una evolucién histérico-politica a la que nos referimos ma:
adelante, ha encontrado sitio en las constituciones modernas y democratic
como un derecho fundamental que no solo garantiza la actuacién del derect
material sino que impone limites importantes a la accién del Estado al punt
de constituir un freno a la potencial accion arbitraria de éste frente a toda
las personas sujetas a dicha accion.

El debido proceso es, pues, una institucién de fundamental importanci
tanto en el plano juridico, como en el politico y el moral. Dada la naturaleza
de esta ponencia nos concentraremos en el primero, aungue sin perder de vi
el segundo, con el cual se encuentra estrechamente vinéulado.

1. Origen historico

Parece existir acuerdo en que la fuente original del concepto —aunque n
de la expresién debido procestué¢ process of law— puede encontrarse en la
Carta Magna. Esta ultima fue expedida en Inglaterra por el rey Juan en 121!
para reconocer una serie de derechos feudales en respuesta a las demar
de los barones de Runnymede, y constaba originalmente de 63 capitulos. Con
es sabido la Carta Magna fue expedida en latin, el idioma oficial y de los
medios cultivados e intelectuales de Inglatétra.

En el capitulo 39 el rey Juan prometié lo siguiente:

Nullus liber hommo capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut utlagetur,
aut exultetur, aut aliguo modo destruatur, nec super um ibimus, nec super eurn
mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem téNagUn
hombre libre sera aprehendido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exilad
ni en forma alguna arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra él, ex
cepto mediante el juicio de sus pares o por la ley de la tierra).

22 Matteucci, Nicola, “Constitucionalismo”, ebiccionario de Politica A-Jdirigido por Norberto
Bobbio y Nicola Matteucci, 2a ed., Espafia, Siglo XXI, 1982, pp. 396 y ss, también Friedrich, Carl J,
“Constitutions and Constitutionalism”, eimternational Encyclopedia of the Social SciencEstados
Unidos, Ed. CollierMcmillan, 1968, vol. 3, p. 319.

23 No nos ocupamos detalladamente en esta ponencia de los aspectos penales del debido proceso.
interesados en esta materia pueden consultar el trabajo del doctor Ricardo LevEheédhjdo proceso
penal Costa Rica, Naciones Unidas, llanud-Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 1981, y la obra ¢
Sendra, GimendConstitucion y procesdViadrid, Ed. Tecnos, 1988.

24 Cfr. la coleccion de ensayd3ue Processeditada por R. Pennock y J, Chapman, Nomos VXIl,

N(gw York University Press, 1977.
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Las frases claves en el texto citado del capitulo 39 de la Carta Magna, pa
los efectos de las garantias procesales que aqui nos interesa destacar, sol
legale judicium parium suorunmgue, segun Couture, “configura la garantia
del juez competerdey sobre todo, el juicio per legem terrague en el
contexto actual, podria ser equivalente a la ‘garantia de la ley preexisténte™.

Lo cierto es que la expresi@er legem terraeque es la fundamental para
la evolucion posterior, en su contexto original, parecié oponerséedarti
a los decretos del rey Juantgrrae (de la tierra) a normas juridicas mas
restringidas como a leyes expedidas por el mismo rey (en la Carta Magna ¢
utiliza extensamente la expresién regnuny, o las leyes d&ast Angliao,
incluso, ciertas leyes maritimas. La expresion se vinculd luego al derech
consuetudinario o comurcdmmon law de Inglaterr&’

Al afio y medio de haber emitido la Magna Carta el rey Juan falleci6 y
debido al caracter personal del gobierno feudal, su sucesor el todavia nif
rey Enrique lll reafirmé la Carta en 1216. Esta fue la primera vez de unas
treinta en que la Carta fue reexpedida por monarcas ingleses durante los d
siglos siguientes, incluso varias veces bajo un mismo monarca obedecienc
a crisis politicas.

En la reexpedicién de la Carta en 1225, también bajo Enrique I, el do-
cumento fue reducido de 63 a 37 capitulos, y la futura clausula sobre debid
proceso, todaviper legem terragpasé del capitulo 39 original al capitulo
29. Unos doce afios después, el documento fue denominado “Magna Carte
oficialmente por primera vés.

Es sin embargo, en 1354, cuando la Magna Carta es expedida bajo el re
Eduardo lll, que dicho documento aparece por primera vez en el idioma inglés
Y asi, en el capitulo 29, en lugar de la expregiénlegem terragaparece
la expresion inglesdue Process of la@ la cual ha sido traducida a nuestro
idioma comunmente como el debido proceso legal o simplemente el debid
proceso aunque, como hemos visto, hay quienes como Eduardo Garcia
Enterria prefieren traducirla como debido procedimiento de derecho, versior
gue no compartimos por lo expuesto en la nota 11. El texto de la Carta e
idioma inglés tal como fue expedida en 1354 es el siguiente:

25 Op. cit, p. 48.

26 Couture,op. cit.

27 Miller, Charles A., “The forest of Due Process of Law”, en obra citade Processp. 5.

28 Jennings, Ivor, “Magna Carta and Constitutionalism in the Commonwealth”, en W. Dunham Jr., y
otros, The Great CharterNueva York, Pantheon Books, 1965, p. 75.

29 Hailsham, LordHamlym Revisited: The British Legal System Todlaydres, Ed. Stevens, 1983,

orPe 3308
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That no man of what estate or condition that he be, shall be put out of land or
tenemen— nor taken nor imprisoned, nor disinherited nor put to death, without
being brought in answer by due process of the%(Ninguna persona, cual-
quiera que sea su condicion o estamento, serd privada de su tierra, ni de ¢
libertad, ni desheredado, ni sometido a pena de muerte, sin que antes respon
a los cargos en un debido proceso legal). (mi traduccion).

Posteriormente, también en Inglaterra, la clausuladdel process of law
aparece consagrada enRadtition of Rightde 1627, preparada por las ideas
del distinguido jurista Edward Coke, y ldhbeas Corpus Aate 1640.

2. De una proteccion para barones feudales a un derecho fundamental
y de caracter internacional para todos

Es importante que no perdamos de vista la evolucién de esta institucior
desde su consagracion original en la Carta Magnha, hasta su posterior inco
poracion en las constituciones de los Estados contemporaneos y, mas recie
temente, su presencia en ciertos instrumentos internacionales para la prote
cion de los derechos humardbs.

Como bien lo ha sefialado Pérez Lufio “la historia del proceso de positi
vacion de los derechos fundamentales comienza en la Edad NreHiafte
los documentos medievales de mayor trascendencia en esta materia esta
Carta Magna, a la cual ya nos hemos referido. En este documento, sin embar
las protecciones del debido proceso y otras fueron reconocidas en forma co
tractual y particular y se otorgaron solo a aquellas personas pertenecientes
un estamento feudal: la nobleza.

Con el advenimiento del constitucionalismo el debido proceso es reconocids
como un derecho fundamental para todos, consagrandose ya como una ins
tucién de derecho publico, cuya titularidad no se limita ya a un estamento «
clase social.

La evolucién de este derecho fundamental ha trascendido el plano const
tucional. Asi, este derecho ha sido recogido en varios convenios internacic
nales de derechos humanos. Como lo sefala el distinguido jurista Héctor Fi»
Zamudio “los principios fundamentales del debido proceso legal y de la

30 Cfr. Denning, Lord,The Due Process of lavLondres, Ed., Butterworths, 1980, p. V.

31 El catedratico espafiol Antonio E. Pérez Lufio, en su bbrachos humanos. Estado de derecho
y Constitucion Madrid, Tecnos, 1984, se ocupa de la evolucion “diacrénica” de los derechos humanos en
las pp. 108 a 130 satisfactoriamente.

DR. © T3e’P- Cit: P- 111.
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defensa en juicio, en sus diversos aspectos, han sido elevados a la catego
de disposiciones internacionales, al ser consagrados por diversos conv
nios...”3 tanto regionales como universales.

3. Nuestra definicidon de esta institucion

Para entender el debido proceso a nosotros nos parece mas adecuads
teoria de la institucion, tal como ha sido formula por el profesor aleman Pete
Haberle. Para este autor en el estado social de derecho, los derechos funt
mentales poseen una doble funcién: por una parte, siguen siendo garantia
la libertad individual y por la otra, tienen una dimension institucional a partir
de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucién de los fine
sociales y colectivos constitucionalmente proclam&i@e esta forma, los
derechos fundamentales constituyen derechos objetivos, por una parte, pe
ademas son elementos fundamentales de un orden objetivo de la comunid:
en cuanto que ella se configura como marco de una convivencia humana gt
encuentra su marco juridico en la constitucién politica.

Entendida, pues, la garantia constitucional del debido proceso como un
institucion debemos entonces dilucidar su contenido esencial. Para ello deb
mos identificar los elementos de esta garantia y los intereses por ella prote
gidos de tal forma que cualquier limitacion que se imponga a ellos a travé:
de una ley, acto administrativo o por resolucién judicial, que conduzcan &
gue, en la practica, esos intereses se hagan impracticables o se les niegue |
proteccién razonable, pueda entonces considerarse que son contrarias a la n
ma constitucional respectiva. La categoria de institucion que hemos atribuid
al debido proceso define el sentido, alcance y condiciones de ejercicio de es
derecho fundamental de caracter instrumental.

De esta forma, nosotros entendemos que la garantia constitucional del d
bido proceso es una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegt
rarse a las partes en todo proceso —legalmente establecido y que se desarrt
sin dilaciones injustificadas— oportunidad razonable de ser oidas por un tri
bunal competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial, d
pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de la parte cc
traria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y ¢
contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de i
pugnacion consagrados por ley contra resoluciones judiciales motivadas y cor

33 Op. cit, p. 17.

DR. © %gg:ltado por Pérez Luiap. cit, p. 300.
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formes a derecho, de tal manera que las personas puedan defender efecti
mente sus derech®s.

Esta definicion que hemos otorgado a la garantia constitucional que estt
diamos comprende los diversos elementos que la integran y los intereses q
ella protege de manera que ellos no pueden ser desconocidos o limitados
forma irrazonable de tal forma que hagan nugatoria la proteccidén previste
en dicha garantia, ni por actos del érgano legislativo ni del ejecutivo ni del
judicial.

Decimos que la garantia constitucional del debido proceso legal es un
institucién porque constituye una idea comun, compleja y objetiva —integrade
en un todo unitario que es la Constitucion— a la cual se adhieren las volun
tades de los justiciables, para que el Estado, en ejercicio de la funcién juris
diccional, mediante un proceso, les ofrezca la tutela judicial que permita a la
personas la defensa y el goce efectivos de los derechos.

El debido proceso legal, como institucion instrumental, que engloba une
amplia gama de protecciones y dentro de la cual se desenvuelven divers:
relaciones por lo que decimos que es compleja, sirve de medio de instrumen
para que puedan defenderse efectivamente los derechos de las personas,
cuales, en ejercicio de su derecho de accién, formulan pretensiones ante
Estado para que éste decida sobre ellas conforme al dé&recho.

La institucion que estudiamos encierra una idea comun y objetiva e implice
la subordinacién de una pluralidad de normas y actos de inferior jerarquia
sus exigencias objetivas que deben verse estrechamente con su finalidad, cc
sistente en que el haz de protecciones instrumentales que aquélla compren
sirvan a las personas como un medio efectivo para la defensa y realizacié
de sus derechos. Estos ultimos pueden derivar de diversas fuentes (constit
cionales, legales, convencionales, etcétera), y todos merecen la tutela judici
gue debe ofrecer el Estado a través, de un proceso rodeado de una serie
reforzamiento y protecciones institucionales que apuntalan el ejercicio y de
fensa efectivos de los derechos materiales, sin perjuicio de la jerarquia que pue
establecerse entre los diversos derechos y la proteccién prioritaria que cons
cuentemente les pueda ofrecer a algunos derechos el ordenamiento juridi
nacional.

35 Cfr. mi ensayd_a interpretacion constitucionalSantafé de Bogota, Temis, 1993, p. 60.

36 El distinguido jurista espafiol Jaime Guasp entendia el proceso como una institucion, aunque par
este autor “la idea comUn y objetiva que en él se observa es la de la satisfaccion de una prétension”
Derecho procesal civilMadrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, t. I, p. 22. Este autor rechaza el
caracter instrumental del derecho procesal (p. 33), pero dicho caracter es ampliamente aceptado por |
procesalistas, sin perjuicio de la autonomia de esta rama del dé&&ch&scovi, EnriqgueTeoria general

DRQ%I Rigceso Bogota, Temis, 1984, pp. 10-12.
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Sobre este Ultimo aspecto, una posible jerarquia de los derechos segun |
valores que se estimen prioritarios, también es conveniente sefialar que los ¢
versos derechos materiales son susceptibles de defenderse o hacerse efecti
a través de diferentes normas procesales, por lo que los requerimientos de |
debido proceso legal pueden variar segin la materia de que se trate (civi
penal, laboral, fiscal, contencioso-administrativo, etcétera), pero siempre exis
tird un nucleo de protecciones comudn a todos.

Muy ligada a esta institucion instrumental se encuentra una nota caracte
ristica del “estilo” de los sistemas juridicos occidentales: la lucha por el de-
recho. Si bien es cierto que una de las finalidades de un ordenamiento juridic
es lograr una paz social justa, las personas deben luchar para alcanzarla,
en este sentido, el debido proceso legal permite a las personas luchar civil
zadamente para defender sus derechos en forma efectiva. A este respecto c:
recordar lo sefialado por lhering: “La idea del derecho encierra una antitesi
gue nace de esta idea, de la que es completamente inseparable: la lucha y
paz: la paz es el término del derecho, la lucha es el medio para alcanzarlc
y agrega que

todo derecho, tanto el derecho de un pueblo, como el de un individuo, supon:
gue estan el individuo y el pueblo dispuestos a defenderlos. El derecho no e
una idea légica, sino una idea de fuerza: he ahi por qué la justicia, que sostien
en una mano balanza donde pesa el derecho, sostiene en la otra la espada ¢
sirve para hacerlo efectivo. La espada sin la balanza es la fuerza bruta, y I:
balanzg sin la espada, es el derecho en su impotencia, se completan reciproc
mente”

Este autor del siglo XIX presenta un “doble principio” asi: “resistir a la
injusticia es un deber del individuo para consigo mismo, porque es un precep!
de la existencia moral: es un deber para con la sociedad, porque esta resisten
no puede ser coronada con el triunfo, mas que cuando es géheral”.

La nocion que aqui hemos expuesto coincide con la que presenta en ur
recientisima y excelente obra el distinguido jurista argentino Augusto M. Mo-
rello.3° Para él

37 lhering, R.,La lucha por el derechétrad. al espafiol de Adolfo Posada), Buenos Aires, Ed. Perrot,
pp. 57 y 58. No debe olvidarse que lhering define el derecho como “la forma de la garantia de la:
condiciones de vida de la sociedad asegurada por medio de la fuerza coactiva del Estado” (cuyo poder
encuentra limitado por la ley, de conformidad con el principio del Estado de derecho, segun este autor
Sobre esta definiciéofr. Fass6, GuidoHistoria de la filosofia del derechfraduccién de L. F. Lorca
Navarrete), 3a. ed., Madrid, Piramide, 1983, vol. 3, p. 164.

38 La lucha por el derechp. 71.

39 _El proceso justoBuenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1994, p. 265.
DR. © 1998
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proceso justo constitucional presupone, involucra, contiene, se integra y desplie
ga a través del acceso a la jurisdiccion sin obstaculos que en los hechos le vedt
el derecho a ser oido, a gestionar y practicar prueba pertinente, a alegar, a ut
sentencia suficientemente motivada, a que el proceso sea rapido y se lo defin
en un plazo razonable: a poder proponer los recursos, a que las garantias ¢
bilateralidad (audiencia) y de contradicciéon sean tangibles; asi como que la po
sibilidad de ejercer los actos y actividades con asistencia técnica adecuada
gue el contenido de la defensa no se satisfagan solo formalmente sino de mane
efectiva y con la utilidad que procura el Preambulo a fin de asegurar la tutela
cierta de los derechos (articulos 18, Enmienda IV de la Constitucion de los
Estados Unidos de América: 24,1 Constitucién espafiola, 82 Convencion Ame:
ricana de Derechos Humanos [1969]; 60 Convenio Europeo para la Proteccior
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales [Roma, noviembi
4 de 1950]... Es mas, en la busqueda de la jurisdiccion (obtenciéon de una sc
lucion justa), el sistema de la Constitucidon consagra, con claridad digna de tod:
alabanza, un modelo de justicia que prohibe la indefension.

4. Textos constitucionales sobre el debido proceso

Existen muchos textos constitucionales sobre esta materia en nuestra regic
Nuestro propésito no es reproducirlos todos aqui, sino sélo algunos que re
cogen a via de ejemplo las dos categorias de textos: los escuetos y los exf
cativos.

Algunas constituciones optan por referirse a la institucion que estudiamo:
de manera muy escueta. Tres ejemplos son las respectivas normas contenic
en las constituciones de Brasil, Panama y México.

La Constitucion de Brasil dispone en su articulo 5° literal LIV que “ninguno
serd privado de su libertad o bienes sin un debido proceso legal”, formulz
que sigue de cerca la tradicional de la 52 Enmienda a la Constituciéon de Ic
Estados Unidos de América. Sin embargo, la misma Constitucion brasilef:
dispone en el literal LV del citado articulo que “a los litigantes en proceso
judicial o administrativo y a los acusados en general les seran asegurados
contradictorio y una amplia defensa, al igual que los medios y recursos a ell
inherentes” y en el literal LVI se prevé que “son inadmisibles en el procesc
las pruebas obtenidas por medios ilicitos”. El constitucionalista Manuel Gon-
calves Ferreira Filho considera que el debido proceso se encuentra realmer
contenido en el literal XXXV que dispone que “la ley no excluird de la
apreciacion del Poder Judicial lesion o amenaza a detecho.

40 Curso de Direito Constitucionall9? ed., San Pablo, Ed. Saraiva, 1992, p. 245.
DR. © 1998
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La Constitucion de Panama dispone en su articulo 32 que “nadie sera ju:
gado sino por autoridad competente y conforme a los tramites legales, ni mé
de una vez por la misma causa penal, policiva o disciplinaria”.

La Constitucion de México de 1917 consagra en el segundo parrafo de
articulo 14 lo que en este pais se denomina la “garantia de audiencia”. Es
norma sefala en su parte pertinente que “nadie podra ser privado de la vid
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediar
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cun
plan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leye
expedidas con anterioridad al hecho”, Ignacio Burgoa ha dicho “el tenor de
esta disposicion constitucional, concebida en sus propios términos en el prc
yecto de Constitucién elaborado por don Venustiano Carranza y que fuerol
aprobados sin discusién en el Congreso de Querétaro, corresponde a la formtu
norteamericana del debido proceso ledalPara este autor la “garantia de
audiencia” en el articulo 14 constitucional se integra “mediante cuatro garan
tias especificas de seguridad juridica..., que son: el juicio previo al acto d
privacion: que dicho juicio se siga ante tribunales previamente establecido:
el cumplimiento o la observancia de las formalidades procesales esenciale
y la decision jurisdiccional ajustada a las leyes vigentes con antelacion a |
causa que origine el juicig™

Comentando esta disposicion, Héctor Fix-Zamtidéefiala que en lo que
se refiere a los derechos protegidos este precepto comprende la vida, la libe
tad, propiedades, posesiones y derechos, “con lo cual se abarca toda clase
privacion”. Asimismo sefiala que el juicio ha sido entendido por la jurispru-
dencia en un sentido lato, es decir, mas amplio que el del proceso judicia
puesto que abarca también el procedimiento administrativo. Existen, sin em
bargo, dos materias en las cuales, segun la jurisprudencia de la Corte Suprel
de Justicia, no se exige la audiencia previa; por una parte la expropiacion pc
causa de utilidad publica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de |
Constitucion, y, por otra, la fijacién de tasas impositivas, asi como el ejercicic
de la facultad econémico-coactiva, pues, como lo recuerda Fix-Zamudio, et
esta materia se puede acudir posteriormente a medios de impugnacion judiciz
incluyendo el juicio de amparo.

Existen, por otro lado, normas constitucionales en Latinoamérica y en Es
pafia que representan otra tendencia distinta y donde se recogen con muc

41 Las garantias individualesl?a ed., México, Porrta, 1979, p. 550.
42 ldem p. 551.
43 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (coméntedaico, Instituto de Investigaciones

DR\.]%)rl‘ldé(é%S, UNAM, 1985, pp. 37 y 38.
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mayor amplitud los diversos elementos que integran el debido proceso lega
Dos ejemplos claros de esta tendencia son las normas vigentes en Espari
Colombia.

El articulo 29 de la Constitucién de Colombia de 1991, dispone lo siguiente

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciale
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que s
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, st
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicie
mente culpable, quien sea sindicado tiene derecho a defensa y a la asistenc
de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juz-
gamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, a presenta
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentenc
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido pro-
ceso.

La Constitucién de Espafia de 1978 reconoce el derecho fundamental ©
gue nos ocupamos en el articulo 24, norma que también incluye el derecho
la tutela judicial efectiva. El texto de esta norma es el siguiente:

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningt
caso, pueda producirse la indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa a la asistencia de letrado, a ser informados de la actuaci6
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones incluidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a |
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inc
cencia.

La Ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto pr
fesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivc

VI. LAS NUEVAS DIMENSIONES DEL DEBIDO PROCESO

Ya hemos dicho con anterioridad que vivimos, en general, en una époc

DR“(gggsggutépica”. En el terreno legal esta tendencia general contemporanea s
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proyecta, como lo ha sostenido el jurista norteamericano Bryant G.4Garth,
en que como punto de partida debemos reconocer que la solucion para toc
problema social o econdmico no necesariamente es su legalizacion; hay qt
rechazar pues la utopia legalista. No todos los problemas socioecondmicc
son aptos para ser resueltos en un proceso judicial.

Es evidente que el proceso paralelo de constitucionalizacion e internacio
nalizacién del derecho fundamental al debido proceso va adquiriendo nueve
dimensiones a medida que se consolidan las democracias de la region y I
organos judiciales asumen un papel mas protagonico en el desarrollo de nue
tros paises.

Ese derecho fundamental significa ahora una mayor posibilidad de acces
a la justicia, reformas judiciales para hacer mas expedito el proceso judicial
fortalecer la independencia judicial.

Por otra parte, también deben considerarse dos dimensiones adicionales ¢
debido proceso; la posibilidad de prever medios alternativos de solucion de
conflictos, basicamente mediacién, conciliacion y arbitraje: y la necesaria pro:
mocion de la participacion de los grupos sociales en el proceso judicial, est
ultimo aspecto es de crucial importancia si nuestro constitucionalismo socia
verdaderamente ha de tener algin impacto en el proceso judicial. La prolife
racion de organizaciones sociales no gubernamentales en los campos de
proteccion al medio ambiente y a los consumidores y en el de los derechc
humanos debe ir acompafada de mayores mecanismos procesales para la
fensa de los intereses colectivos y difusos, ya no solamente en lo que se refie
al reconocimiento de la legitimidad procesal activa de estas asociaciones, Sir
en la consagracion de procesos especiales, quizis abreviados, compatibles ¢
el nucleo esencial del debido proceso pero adaptados a las nuevas realidac
de nuestras sociedades latinoamericanas.

44 Access to JusticgEnsayo presentado en la Conferencia del Banco Mundial sobre Reforma Judicial

en Ameérica Latina y el Caribe, Washington, 13 y 14 de junio de 1994.
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