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ENFOQUE SOBRE GARANTIA PROCESAL
EFICAZ DE LOS DERECHOS HUMANOS

Adolfo Gewrst Bmart

Suvmario: 1. La garantia real y la seguridad relativa. I1. Requerimiento

de garantias especiales para los derechos humanos. III. Peculiari-

dades del proceso en las garantias requeridas. 1V. La delimitacién del

dmbito de amparo. V. Elementos del proceso de amparo. VI, Conclu-
siones.

I. LA GARANTIA REAL Y LA SEGURIDAD RELATIVA

Toda garantia se relaciona con el valor seguridad, una aspiracién
de todo sistema juridico que choca con la caracteristica incerti-
dumbre propia de la existencia humana y que, como todos los
emprendimientos juridicos, ha de colocarse en el plano de la re-
latividad.

Por lo dem4s, todo el sistema de derecho aparece como un in-
tento de asegurar a la sociedad una convivencia mejor, superando
el caos, de otra manera existente.

La seguridad puede consistir en simple certeza de que en todo
caso la integra, a veces en forma exclusiva, como en los actos mere-
declarativos. Pero siempre la seguridad ha de estar al servicio de
otros valores principales, en especial la seguridad de (o para) la
justicia.

La experiencia secular y la que nos brindan los afios de este
siglo XX y aun los més recientes y el actual demuestra que toda
garantia por més elaborada que se presente no es nada, carece de
toda eficacia si no esta inserta en un régimen en el cual la opinién
publica debidamente informada dé su apoyo a las instituciones y
se cumplan los demas requisitos que sélo el régimen democratico
actual, estado social de derecho (aunque en mi opinién la expre-
sién estado de derecho no requiere la calificacién de “social”, por
cuanto la incluye) puede eficazmente brindar.
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En los regimenes totalitarios y autoritarios, de los que, al menos
el segundo —todos los paises latinoamericanos han tenido expe-
riencia y sélo uno, Cuba, del primero— las garantias son tiras de
papel y s6lo en un régimen democratico los desvelos de los juristas
pueden tener, si logra superarse la barrera de la burocracia y de
los agentes inadecuados, eficacia real, que es la tinica a que debe-
mos aspirar.

Uruguay tuvo el amparo administrativo y jurisdiccional durante
la Colonia y lo perdi6 en la Independencia, por la interpretacién
de la contrapuesta —y no arménica— separacién de poderes.

Curiosamente, un régimen de facto en 1984 public6 dos decre-
tos-ley en que se preveia el amparo en los términos aproximados
a los que luego estableci6 la Ley de 1988.

Cabe sefialar que la experiencia de estos siete afios ha sido posi-
tiva. Tanto la jurisprudencia y el foro —que aplicaron el amparo
en el procedimiento del interdicto posesorio de “denuncia de obra
nueva’, extendiéndolo incluso al ambito judicial, situaciones de
posible colisién entre proceso previo y proceso ulterior— como,
después, la ley que, en general, sigue aquella orientacién, han
permitido una adecuada aplicacién del amparo.

Esta, tanto en la duracién que efectivamente se realiza en pocos
dias —alrededor de diez o quince— como en la preferencia que se
da a su tramite; en las garantias que se brinda a ambas partes en
ser oidas y realizar prueba; en la adecuada aplicacién del sistema
de la oralidad (proceso por audiencias), y en la eficacia del re-
sultado. La opinién publica y los sujetos procesales —incluyendo
las autoridades piblicas en general— tienen respeto irrestricto al
funcionamiento del amparo.

El sistema “difuso” —juez letrado en primera instancia; segunda
en tribunal de apelaciones— asegura una cobertura en todo el pafs,
para acudir al tribunal en tiempo y recibir, en tiempo también, la
respuesta adecuada.

Tanto los problemas ecolégicos como las omisiones y los actos:
de la autoridad y también de los particulares, han sido adecuada-
mente tratados, y no se ha producido la avalancha de amparos que
algunos temian.

Surgen de aqui dos posibles conclusiones: la necesaria garantia
“global” de un régimen democratico que funcione, y la ubicacién:
del procesalismo en este contexto, el tmico que puede dar efectivo
sustento a la garantia. B
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En definitiva, ocioso es repetirlo, los nombres que dan la ga-
rantia —en el plano procesal— serén, en ese contexto, el sustento
de la misma, con base en un coraje civico que da resultado en el
régimen democratico, y sélo en raras ocasiones en los demds regi-
menes, en cuanto aquél —en la actualidad— no existe si no pro-
mueve y asegura la plena vigencia de los derechos y deberes fun-
damentales garantizados adecuadamente.

II. REQUERIMIENTO DE GARANTIAS ESPECIALES PARA LOS
DERECHOS HUMANOS

El reclamo de garantias especiales para los derechos humanos
deriva, por un lado, de la trascendencia de la materia, pero tam-
bién de que la realidad suele revelar ineficacia en el proceso comin
en su funcionamiento, en particular por exigirse una urgente ac-
tuacién al respecto.

Lo que se reclama desde la primera Constitucién es una garan-
tia procesal eficaz, lo cual significa proceso que sea realizado con-
forme a su propia naturaleza.

De ahi que preferimos hablar de grantia procesal, que incluye
—ineludiblemente— lo jurisdiccional: si no hay juez no hay pro-
ceso, pero el juez es tal, solamente en el proceso. Lo cual influye
en la consideracién que corresponde a cada profesién juridica
y en el modo de organizar el proceso, con una efectiva interme-
diaci6én entre todos los sujetos que participan en el mismo.

III. PECULIARIDADES DEL PROCESO EN LAS GARANTIAS REQUERIDAS

El proceso de amparo tiene por objeto garantizar el goce y ejer-
cicio de los diferentes derechos humanos, los que se enumeran en
la Constitucién y en los documentos internacionales adoptados
por la Reptiblica o derivan de la personalidad humana o la forma
democratica de gobierno (articulos 72 y 332 de la Constitucién),
lo cual da gran amplitud a la garantia, en la medida en que tales
derechos —i. e. la consideracién del hombre viviendo en sociedad;
sul specie juris— van cambiando en su profundizacién e incluso
en la enumeracién de los mismos.

Tales derechos habran de tener alguna certeza de su concreta
existencia, para que puedan ser objeto de proteccién especial, pero
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sin restringir la prueba a los solos instrumentos, pues de lo con-
trario se reduciria la garantia procurada.

La finalidad es asegurativa de tales derechos, frente a agresio-
nes de cualquiera y de cualquier modo de realizacién (por actos,
hechos, amenazas. ..) configurativos de un riesgo o de un dafo
cierto, procurando eliminar una u otra situacién lesiva.

El modus operandi que variard, segin los casos, consistird en
las medidas necesarias para eliminar la amenaza o el dafio actual,
que pueda suprimirse de inmediato.

Para lograr lo anterior se requiere un proceso contencioso, para
dar iguales garantias a las partes; piblico, para que pueda ser
controlado por la opinién nacional; concentrado al méaximo com-
patible para las garantias y permitiendo asf una notable abrevia-
cién del mismo; con poderes suficientes del juez, incluso en la
iniciativa de medidas cautelares.

Estas caracteristicas no desentonan con el proceso que ordina-
riamente prevé el Cédigo General del Proceso en Uruguay, sélo
que aumentando la abreviacién —trdmite urgente y preferencial—,
los poderes del juez, que coinciden con los del juez en materia del
trabajo, seguridad social, agrario, familia, menores.

IV. LA DELIMITACION DEL AMBITO DE AMPARO

Este problema —horizonte o alcance del amparo— no es facil de
concretar, por cuanto los derechos y deberes humanos son la base
de todo el sistema juridico universal.

Por una parte, ese horizonte cada vez se hace mas amplio por
las caracteristicas de su objeto; por otro, no ayuda a la buena ad-
ministracion de la justicia la excesiva proliferacién del amparo, con
el riesgo de que practicamente los tribunales no los estudien sufi-
cientemente o se vuelva a la irregular delegaci6n.

Este dltimo riesgo sélo se combate con eficacia si el proceso
comtn es adecuado a las necesidades de la poblacién, experiencia
que ya se esta viviendo en Uruguay desde el 20 de noviembre
de 1989 en que comenzé la vigencia del nuevo Cédigo.

En cuanto a lo dema4s, los elementos de contralor derivan de la
posibilidad de controlar in limine la procedibilidad de la demanda;
la evidencia del derecho, por su comprobacién y de la agresién
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ilegitima contra el mismo (“una manifiesta ilegitimidad”, como
indica la Ley de Amparo de Uruguay).

V. ELEMENTOS DEL PROCESO DE AMPARO

En cuanto al tribunal, la experiencia parece demostrar que la
concentraci6n lleva al agobio del mismo —cuando es uno solo—,
por lo cual y para facilitar el acceso a la justicia, resulta mas ade-
cuada la desconcentracién, el régimen difuso y, donde exista un
tribunal constitucional la intervencién sélo por via de recurso
no suspensivo si el amparo fue otorgado; del mismo se acerca mas
la justicia a la realidad, si el tribunal de un solo agente acta en
primera instancia y el colegiado en la apelacién.

— Sujetos

En cuanto a las partes, la palabra clave es la universalizacién:
todo sujeto que se vea amenazado, o su representante o su gestor
oficioso, podri iniciar el proceso frente a todo aquel que plantee
Ia agresi6n, incluso si no puede individualizarse, en este caso, para
adoptar las medidas asegurativas iniciales; en todos para éstos y
las eliminativas a resolver en el fallo.

La “accién popular” parece adecuada para los casos de priva-
cién de libertad, o de apremios fisicos o psicolégicos que sufriere
una persona. En las demés situaciones parece mejor la solucion
del proceso comin (u.s.). Lo que ocurre es que en las primeras el
miedo puede atemorizar tanto al que las sufre como a sus familia-
res mas proximos; no asi, en general, en las demas situaciones. La
“accion popular” en estos casos (que, en general son los que lle-
gan a los tribunales con mas frecuencia, pero en las situaciones de
urgencia) podri llevar a una confusién e incluso a una disposicion
de derechos por terceros ajenos a los mismos, que no parece ade-
cuado- propiciar:

— Internacionalizacién

La internacionalizacién del tema de los derechos humanos lleva
a la puntualizacién de dos aspectos principales.

Primero, dar legitimacién a los sujetos privados de acudir direc-
tamente o por via de recurso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. '
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Segundo, procurar la instalacién o el debido funcionamiento de
cortes internacionales en las regiones, como la que ahora se abre
con el Mercosur, y establecer su coordinacién con la Corte Inter-
americana.

En cuanto al objeto, ya sefialamos la necesidad de su universa-
lizacién (ninguno excluido), y de precisar y delimitar los casos
cubiertos por el amparo en forma subsidiaria, vale decir, cuando
no hay procedimiento administrativo o proceso judicial que —de
derecho o de hecho (inadecuado funcionamiento)— no pueden
dar la seguridad que se procura y obtenerla de inmediato.

La solucién que se propone es in natura o in specie, eliminando
amenazas o dafios, manteniendo o reponiendo el statu quo aute.

El tema temporal puede resumirse en un vocablo: “actualiza-
cion” o extensién al maximo del presente procesal a la agresion
amenazada o al dafio causado, tratindolo con garantias para am-
bas partes en un proceso que culmine en la conciliacién o el fallo
que imponga las medidas concretas de eliminacién de aquéllos y
la ejecucién inmediata del mismo.

El cémo de la garantia se concreta en un proceso contencioso
sumarisimo. (En Uruguay: demanda —audiencia dentro de tres
dias— eventual prérroga dentro de tres dias —fallo en audiencia
o en veinticuatro horas— apelacién en tres dias —traslado también
tres dias— fallo del tribunal en cuatro dias —Lo extraordinario es
que esto se cumple para un inmediato contacto, mejor conocimien-
to y mejor interfiscalizacién de juez y abogados; publico.

El juez puede adoptar medidas de suspensién inmediata u otras
medidas cautelares, aun de oficio y en el fallo las medidas con-
cretas eliminativas de la agresiéon y de sus consecuencias, pudien-
do imponer constricciones para impulsar el cumplimiento, que
ha de comenzar dentro de las veinticuatro horas de notificada la
sentencia.

La eficacia del fallo se obtiene realmente, en gran parte, por el
convencimiento y la adhesién que ha provocado la realizacién de
este medio de garantia.

VI. CONCLUSIONES

Se trata, por tanto, de obtener una estructura procesal simple y
eficaz que pueda ser aplicable en toda situacién con las modifica-
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ciones que impone, en este caso, la urgencia de la solucion para
un problema de la méxima trascendencia. De ahi la mayor con-
centracién y, por ende, la abreviacién; es notable cémo —en la
realidad— la brevedad se compadece como la garantia, constituyén-
dose en un test del modus procedendi en éste y en todos los casos.

En Uruguay, el paralelismo entre el proceso comin (proceso de
planteamiento escrito y de desenvolvimiento en audiencias) y el
proceso de amparo han sido, de hecho, éste una preparacién para
aquél, aquél una vélvula que impide el atosigamiento y la proli-
feracion de los procesos de amparo.

Un breve resumen de alguna de las orientaciones principales,
podra ser el siguiente:

1. Principio del realismo juridico

El principio de realismo juridico lleva a subrayar que la unica
garantia eficaz es la vigencia plena del régimen democritico, a
través de la mas intensa educacién general y civica.

2. Un medio procesal adecuado

No debe hacerse hincapié en el contenido de la garantia, para
realizar diversos medios procesales, sino establecer un medio pro-
cesal adecuado para la garantfa de cada derecho humano y apli-
carlo en todos los casos de inminente riesgo o dafio inmediato por
agresion ilegitima, a derechos fundamentales.

3. Proceso por audiencias

Debe ponerse el acento en un proceso primordialmente oral o
por audiencias, para la mejor garantia de los derechos, por la efec-
tiva inmediacién y el mutuo contralor de jueces y abogados entre
si y por el ptblico asistente.

4. La mejora del proceso comin
Es indispensable acompafar la consagracion de garantias espe-
ciales de los derechos y deberes humanos, la revisién y mejora del

proceso comun, porque lo requiere esta garantia de todo derecho
y para evitar que todo pretenda resolverse por amparo.
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5. Garantia difusa en el Poder Judicial o concentrada en tribunal
constitucional

El sistema difuso ante la justicia ordinaria, en dos instancias, y
con preferencia de su tramite a todo otro proceso, es un remedio
eficaz para el amparo de los derechos, y facilita el acceso a la
justicia, por su acercamiento a los justiciables.

En el caso de existir un tribunal constitucional, éste s6lo habria
de intervenir en via de recurso, para evitar el atosigamiento de
asuntos en el mismo. ’

El proceso de amparo —y todos los procesos— han de ser senci-
llos, al alcance de las personas, promoviendo la directa relacién y
comunicacién de los sujetos, con garantias pero sin formalismos
agobiantes e inhumanos.

El formalismo ha sido siempre uno de los principales factores
de alejamiento del proceso —del derecho— de la realidad, para
imponerlo como corsé de hierro, en vez de procurar la adaptacion
mutua entre el deber ser y el ser de la vida humana concreta.

Salvatore Satta en un libro péstumo no-juridico, pero que tiene
mucho de derecho humanizado y de humanidad (Il giorno del giu-
dizio) narra la anécdota de uno de los protagonistas. Se trata de
un notario integro a quien el cliente encarga un testamento dejan-
do sus bienes a la sefiora que convivié con él muchos afios y que
no tenia ningin medio econémico. Se hace el testamento pero
como el Gltimo formalismo —leerlo en alta y clara voz al testador—
no habia concluido cuando- éste fallece, el notario lo anula, sa-
biendo que condenaba a aquella mujer a la miseria.

Y comenta el autor: “Sin embargo [...] no era un hombre cruel,
cruel es la vida y el derecho expresa toda la crueldad de la vida”
(pigina 147).

Tal vez los juristas y mas especialmente en relacién con este
tema de los derechos y deberes humanos —homo sub specie juris—
podamos hacer el esfuerzo de que el derecho en vez de expresar
la crueldad, exprese otra parte fundamental de la vida, que es la
piedad por todos y por cada semejante.
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