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RESUMEN

La antigua garantia del debido proceso esta presentando algunas dificultades en cuanto a su alcance. En
este trabajo se procura realizar un replanteo histérico de la cuestion, destacando la importancia de la ga-
rantia, para distinguir luego entre el debido proceso instrumental y el sustantivo. A continuacién se des-
criben los principales componentes del debido proceso en nuestros dias, distinguiendo entre los de fuente
constitucional y los de fuente internacional. Se culmina con el estudio de dos aspectos basicos de esta no-
cién: 1) ante quién debe cumplirse el debido proceso y 2) qué caracteristicas requiere tener la autoridad que
debe resolver la cuestion.

Palabras clave: debido proceso legal, jurisdiccion constitucional, proceso penal, garantias cons-
titucionales, Constitucion politica, Uruguay.

ZUSAMMENFASSUNG

Die friihere Garantie eines rechtmaBigen Verfahrens entbehrt hinsichtlich ihres Geltungsbereichs nicht
gewisser Schwierigkeiten. In dieser Arbeit wird der Versuch unternommen, die Frage aus einer historischen
Perspektive neu zu formulieren. Dabei wird zunachst die Bedeutung der Garantie betont, um anschliebend
auf den Unterschied zwischen dem instrumentellen und dem materiellen Aspekt eines rechtméBigen Ver-
fahrens einzugehen. Danach werden die wichtigsten Bestandteile des rechtmaBigen Verfahrens in der
Aktualitat dargelegt, wobei zwischen in der Verfassung begriindeten und aus internationalen Quellen ges-
peisten Komponenten unterschieden wird. Zum Abschluss soll auf zwei grundlegende Aspekte des Begriffs
eingegangen werden: 1) vor wem das rechtmaBige Verfahren einzuhalten ist und 2) welche Eigenschaften
die Instanz erfiillen muss, die in der Sache zu entscheiden hat.

Schlagwaorter: rechtmaBiges Verfahren, Verfassungsgerichtsharkeit, Strafprozess,
Verfassungsgarantien, Verfassung, Uruguay.

ABSTRACT
Some difficulties are arising with regard to the scope of the longstanding guarantee of due process. This
paper makes a historical review of the subject, underlining the importance of this guarantee and going on
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to distinguish between instrumental and substantive due process. The main components of due process in
our times are described and a distinction is made between those which have a constitutional source and
those with an international source. Finally, two basic aspects of the concept are studied: 1) before whom
should the due process be observed and 2) required characteristics of the authority called upon to decide
the matter.

Keywords: due process of law, constitutional jurisdiction, criminal procedure, constitutional
guarantees, political Constitution, Uruguay.

1. Objeto

Si bien el rango constitucional de la garantia del debido proceso fue aceptado hace
décadas en Uruguay, en especial con base en la obra de Eduardo ]. Couture, en los
ultimos tiempos se han agudizado algunos problemas relativos a esta garantia y otros
nuevos han aparecido.

En materia penal se mantiene en el pais un régimen inquisitorio, en el cual el juez
tiene un rol confuso y, ademas de decidir, participa activamente en el inicio del pro-
cedimiento y en la instruccién. La inconstitucionalidad de este proceso y la necesidad
de sustituirlo por otro proceso acusatorio, compatible con las normas constitucionales
e internacionales en materia de debido proceso, son reconocidas por todos casi sin
excepciones. Desde hace afios se suceden los proyectos preparados por comisiones de
expertos, pero nunca entran en vigencia. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ha observado al Estado uruguayo en este sentido, pero el problema sigue
sin solucién.

En lo que refiere al debido proceso en sede administrativa, puede advertirse cierto
retroceso en las garantias del administrado o del funcionario frente ala Administracion.
Este retroceso, que encuentra una de sus causas en una jurisprudencia permisiva del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, implica una grave involucion de las garan-
tias de los derechos humanos.

Por ultimo, se ha sancionado recientemente una ley de procedimiento laboral que,
con el explicito propdsito de reducir la duracion de los procesos laborales, incluye
soluciones cuya constitucionalidad ha sido cuestionada ante la Suprema Corte de
Justicia, que todavia no se ha pronunciado en ningtn caso.

Lo anterior justifica una nueva reflexion sobre esta nocion, con el propésito de in-
dividualizar algunos de los aspectos centrales y mas cuestionados.

2. El derecho procesal constitucional
y el derecho constitucional procesal

El derecho constitucional y el derecho procesal nunca fueron, en el marco de un Estado
democratico de derecho, disciplinas separadas; por el contrario, su vinculacion ha sido
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evidente. En este sentido, aunque con dificultades y discusiones, dos conceptos son los
que permiten aclarar las lineas generales de esta vinculacion.

Muchos autores atribuyen al Prof. Niceto Alcald-Zamora y Castillo el mérito de
haber acufado la nocién de derecho procesal constitucional,' aunque otros, como Fix
Zamudio, sefialan a Couture como quien lanzo este concepto.” Efectivamente, y sin
perjuicio de otros aportes, Eduardo Couture incorpord en su obra Estudios de derecho
procesal civil, p. 189, en la parte tercera, un titulo que expresa “Casos de derecho pro-
cesal constitucional’, 1o que puede considerarse una de las primeras referencias en este
sentido.?

Sobre el derecho procesal constitucional y su naturaleza juridica pueden mencio-
narse al menos tres variantes relevantes. Algunos autores, como GARciA Belaunde,
consideran que el derecho procesal constitucional no es mas que una parte del derecho
procesal* que refiere a la jurisdiccion constitucional, a los procesos constitucionales
y a los organos constitucionales. En el extremo opuesto, otros, como Peter Haberle
y Alberto Spota,’ lo consideran comprendido dentro del derecho constitucional. Por
ultimo, en una posicién mixta, Néstor Sagiiés considera al derecho procesal constitu-
cional comprendido en ambas disciplinas o como una tercera variante dentro de ellas.®

A esta altura parece bastante claro que existe una nocién consolidada de derecho
procesal constitucional, que segun los autores refiere a la jurisdiccion constitucional,
a la magistratura constitucional y a los procesos constitucionales, la cual, bien dentro
del derecho procesal, bien dentro del derecho constitucional o con una naturaleza ju-
ridica mixta, tiende a asegurar la supremacia constitucional en todo el orden juridico.
Dentro de esta disciplina encuadrarian los procesos de contralor de la regularidad
constitucional de las leyes, el habeas corpus, la acciéon o recurso de amparo, el habeas
data, etcétera.

A diferencia del anterior, el derecho constitucional procesal es un sector del derecho
constitucional que se ocupa de algunas instituciones procesales reputadas por el cons-
tituyente como fundamentales. Entre estas cuestiones procesales pueden mencionarse
las garantias de una recta administracion de justicia (garantias para los jueces, para las
partes, formalidades esenciales del procedimiento, etcétera). En general, refiere al de-
bido proceso. Sagiiés menciona, a mero titulo de ejemplo: prohibicién de juzgamien-
to por comisiones especiales, nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,

' Domingo Garcia Belaunde: Derecho procesal constitucional, Bogota: Temis, 2001, p. 3.

> Néstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, Buenos Aires: Astrea,
2002, p. 6.

3 Eduardo J. Couture: Estudios de derecho procesal civil, tomo 1, Buenos Aires: Depalma, 1998
(1948).

+ Ibidem, pp. 9 ss.

5 Este ultimo citado por Garcia Belaunde: o. cit., p. 8.

¢ Néstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Logros y obstdculos, Buenos Aires: Fundacion
Konrad Adenauer, 2006.
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inviolabilidad de la defensa en juicio, estabilidad e independencia de los magistrados,
etcétera.” En el Uruguay, Couture desarroll6 estos argumentos en 1948.°

3. La garantia del debido proceso

La garantia del debido proceso encuentra sus origenes en las obras de Aristoteles y
Ciceron,® y su més antiguo desarrollo normativo en la Carta Magna de 1215, que dispu-
so en su punto 39 que ningun “[...] free man shall be taken, or imprisioned, or dissei-
zeid, or outlaned, or exiled [...] but by the lawful judgement of his peer sor by the law
of the land”. Poco después, en 1354, una ley utilizé la expresion due process of law, que
fue entendida como equivalente a law of the land.*

De Inglaterra el debido proceso pasé al derecho constitucional de Estados Unidos de
América; se incluy6 en las constituciones de Maryland, Pensylvania y Massachusetts,
para terminar en 1791 con la enmienda V" a la Constitucion federal y mas tarde con
la enmienda XIV* (la primera refiere al Estado federal y la segunda a los estados
miembros).?

La jurisprudencia norteamericana ha desarrollado dos variantes del debido proce-
so: a) el debido proceso instrumental y b) el debido proceso sustantivo. El primero de
ellos, como sefiala Chemerinsky, refiere a los procedimientos que el gobierno debe
seguir para privar a un sujeto de ciertos derechos. Los temas centrales refieren a
la forma de noticia que el gobierno debe dar y a la forma de audiencia que debe
disponerse. El debido proceso sustantivo, por su parte, refiere a la adecuada razén
del gobierno para limitar los derechos en juego. En otras palabras, en este segundo
debido proceso se requiere que el gobierno justifique debidamente la privacién dis-
puesta.’ La Corte Suprema, como sefiala este autor, ha distinguido claramente entre
uno y otro. Si, por ejemplo, se quiere terminar con la custodia a que los padres tienen
derecho sobre sus hijos, se debera: a) notificar al interesado y darle oportunidad de
participar en una audiencia para la defensa de sus derechos (debido proceso instru-
mental), y b) los peticionantes de la restriccion al derecho a la custodia deberan te-

7 Néstor Sagiiés: Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario..., o. cit., p. 4.

¢ Ibidem, p. 18 ss.

o Raul Serrano Geyls: Derecho constitucional de Estados Unidos y Puerto Rico, vol. II, Programa
de Educacion Continua. Universidad Interamericana de Puerto Rico. Facultad de Derecho, 2.* reimp.,
2003, p. 912.

© Tbidem.

" “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or
[...]; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived
of life, liberty, or property, without due process of law; [...]”

2 “[...] nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; [...]7

» Allan Ides y Christopher May: Constitutional Law. Individual Rights, 4.* ed., Nueva York:
Aspen, 2007, p. 55.

“ Erwin Chemerinsky: Constitutional Law. Principles and policies, 3.* ed., Nueva York: Aspen,
2006, Pp. 545 SS.
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ner una buena justificacion para que esta sea aceptable (debido proceso sustantivo).
El primero no ha generado mayores problemas, mientras que el segundo ha sido
objeto de largas discusiones.

4. El debido proceso instrumental

En el debido proceso instrumental las tres cuestiones bdsicas se formulan con tres
interrogantes: ;qué significa privacion de un derecho?, ;cuales son los derechos prote-
gidos por esta clausula? y ;qué es debido proceso legal?

La privacion refiere a: a) una accion intencional de menoscabo de un derecho; b) si
el gobierno falla en la proteccion del derecho, y ¢) si el gobierno no previene el me-
noscabo.” Lo que se busca es lograr un proceso limpio y justo, que permita tomar la
decision correcta y minimizar las privaciones de derechos decididas por error o sin
considerar ciertos aspectos.*®

Esta nocion, muy trabajada por la jurisprudencia, se aplicé con relacion a las deci-
siones de las agencias reguladoras pues sus decisiones afectaban los derechos consti-
tucionalmente protegidos. Hasta hace unos afios la cuestion era simple y se requeria el
tipico proceso judicial con las siguientes caracteristicas:

» No debe existir predisposicion del tribunal (garantia de imparcialidad).
» Debe darse noticia de la accion por realizar.

» Debe existir posibilidad de presentar razones en contra de la accion.

o Derecho de prueba y de oponerse a la prueba.

o Derecho de repreguntar.

 Decision basada solo en la evidencia obtenida.

« Derecho a contar con asistencia letrada.

 Sentencia escrita y fundada.”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se ha referido a los elementos
que componen esta nocion, por ejemplo, en los casos Cubber contra Bélgica,” Barberd
y otros contra Esparia® y en el caso Sunday Times contra Reino Unido,* entre otros.
En todos estos casos el Tribunal analizé con precisién las garantias que componen
esta nocion: imparcialidad de los jueces (garantia basica), respeto de la presuncion de
inocencia, que los juicios no sean meras formalidades o solo aparenten ser un proceso
justo, plazo razonable, etcétera.

5 Ibidem, p. 549.

' Allan Ides y Christopher May: o. cit., p. 167.

7 Richard J. Pierce Jr., Sidney A. Shapiro y Paul R. Verkuil: Administrative Law and Process,
5. ed., Nueva York: Foundation Press, 2009, p. 273.

1 Francisco Diaz Revorio: Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Lima:
Palestra, 2004, pp. 495 ss.

' Jbidem, pp. 567 ss.

> Tbidem, pp. 269 ss.
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También el Tribunal Constitucional aleman ha reconocido el derecho general a la
tutela jurisdiccional derivado del Estado de derecho en relacion con los derechos fun-
damentales, como fundamento de la proteccion juridica en asuntos civiles.”

5. El debido proceso sustantivo

El debido proceso sustantivo es uno de los temas controvertidos del derecho constitu-
cional norteamericano, en el que se ha destacado su caracter contradictorio.”> La Corte
Suprema lo articula para referir a ciertos valores, normalmente no establecidos expre-
samente en la Constitucion, que el gobierno no puede vulnerar si no tiene un inusual-
mente alto estandar de justificacion. Los antecedentes remotos se encuentran en el afio
1798, e incluso el juez Marshall se aproximé al tema, pero las primeras formulaciones
aparecen en las discordias de Slaugther-House Cases, de 1873.%

En el caso Lochner contra Nueva York, de 1905 (este caso analizado en nuestros
dias resulta inaceptable en su conclusion, pero lo que interesa en este momento es el
razonamiento que se utilizd), la Suprema Corte declar6 la inconstitucionalidad de una
ley del estado de Nueva York que habia establecido topes a la jornada laboral en las
panaderias (el limite eran diez horas diarias o sesenta semanales). En la sentencia se
realiza una interpretaciéon muy amplia de la palabra liberty, haciéndola comprensiva
de los derechos econémicos, y se concluye que la ley viola la libertad contractual. La
mayoria de la Corte no dice que la libertad contractual no pueda limitarse, sino que
dicha limitacion no esta justificada en el caso concreto (rechaza, por ejemplo, los ar-
gumentos basados en la salud de los empleados por no considerarlo suficientemente
acreditado). En la propia sentencia aparece una discordia del juez Holmes, quien si
considera razonable la limitacion de la libertad y agrega que con el criterio estricto de
la mayoria deberian considerarse inconstitucionales antiguas leyes como las de usura,
de descanso dominical, etcétera.>

Concretamente dijo el juez Peckham en Lochner:*

2 Jirgen Schwabe: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, Edit. Fundacion Honrad
Adenauer, 2009, p. 528 ss.

22 Sullivan y Gunther han destacado que aparece como un “green pastel redness”. Kathleen M.
Sullivan y Gerald Gunther: Constitutional Law, Nueva York: Foundation Press, Thomson West, 15.*
ed., 2004, p. 48s.

% Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela S. Karlan:
Constitutional Law, Nueva York: Aspen, 2005, p. 725 ss.

»4 Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 492 ss.

» Ibidem, pp. 492-493: “[...] It must, of course, be conceded that there is a limit to the valid
exercise of the police power. Otherwise the 14" Amendment would have no efficacy and the legis-
latures of the States would have unbounded power, and it would be enough to say that any piece of
legislation was enacted to conserve the morals, the health or the safety of the people. The claim of
the police power would be a mere pretext. In every case that comes before this court, therefore, the
question necessarily arises: Is this a fair, reasonable and appropriate exercise of the police power,
or is it an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right of the individual to
his personal liberty or to enter into those contracts in relation to labor which may seem to him
appropriate or necessary for the support of himself and his family [...]. The question whether this
act is valid as a labor law, pure and simple, may be dismissed in a few words. There is no reasonable
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Por supuesto que debe entenderse que hay un limite al valido ejercicio de la fuer-
za publica. De otra forma la Enmienda n.° 14 no tendria eficacia, y las legislaturas
de los Estados tendrian poder ilimitado y seria suficiente con decir que cualquier
ley fue sancionada para preservar la moral, la salud o la seguridad de las personas.

El derecho a la fuerza publica seria un mero pretexto. Por lo tanto, en cada
caso que se presenta ante esta corte, la pregunta se plantea necesariamente: ;Es
esta una manera justa, razonable y apropiada de utilizar la fuerza puiblica, o es una
interferencia irracional, innecesaria y arbitraria con el derecho del individuo a su
libertad personal o a ser parte en determinados contratos en relacion a su trabajo
que le parezcan apropiados o necesarios para mantenerse econdmicamente él y su
familia [...].2

La pregunta sobre si esta norma es valida como ley laboral, pura y simple,
debe ser descartada en pocas palabras. No hay ningtin argumento razonable para
interferir con la libertad de la persona o el derecho a la libertad contractual, me-
diante la determinacion de las horas de trabajo, en la profesiéon de un panadero.
No se argument6 que los panaderos como clase no sean iguales en inteligencia y
capacidad a los hombres de otros oficios u ocupaciones manuales, 0 que no sean
capaces de defender sus derechos y cuidar por si mismos sin el brazo protector
del Estado, interfiriendo con su independencia de criterio y de accién [...].

Pensamos que el limite de la fuerza publica se alcanzd y paso en este caso. No
existe, a nuestro juicio, ningin argumento razonable para sostener que esto es
bienestar para los individuos que entran al oficio de panadero.”

Sin perjuicio de otros casos, en Neebia contra Nueva York la Corte modificé en
parte el criterio anterior* al establecer que no hay derechos absolutos y que, si bien lo
normal es que el ejercicio de la propiedad y los contratos los definan los particulares, el
derecho cesa cuando se usa la propiedad en detrimento de otros o se ejerce la libertad
causando danos.”

Y seguramente uno de los cambios mas trascendentes del siglo XX lleg6 en la déca-
da del treinta, en el caso U.S. contra Carolene Products,*® en los que la Corte distinguié

ground for interfering with the liberty of person or the right of free contract, by determining the
hours of labor, in the occupation of a baker. There is no contention that bakers as a class are not
equal in intelligence and capacity to men in other trades or manual occupations, or that they are
not able to assert their rights and care for themselves without the protecting arm of the State, in-
terfering with their independence of judgment and of action [...]. We think the limit of the police
power has been reached and passed in this case. There is, in our judgment, no reasonable founda-
tion for holding this to be health of the individuals who are following the trade of a baker [...]".

26 El destacado, obviamente, me pertenece.

¥ Por supuesto que debe prescindirse de la ley considerada inconstitucional en 1905 y lo que
se persigue con la transcripcion es sefialar como funciona el juicio de razonabilidad.

% Se cuestionaba una ley de Nueva York que habia establecido una comisién con poder para
fijar precios maximos y minimos a productos lacteos.

» Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 503. También Alberto B. Bianchi: Dindmica
del Estado de derecho. La seguridad juridica ante las emergencias, Buenos Aires: Abaco, 1996, p. 56.

3 Referia a una ley que habia prohibido el transporte interestatal de un tipo de leche (filled
milk) por considerar que era perjudicial para la salud y por ser un fraude el producto ofrecido.
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entre los derechos protegidos por el bill of rights (enmiendas I a X) y luego volcados
en la enmienda XIV, que no pueden ser afectados por la ley salvo casos excepcionales
(los estandares para analizar la justificacion de la limitacién son muy elevados) y los
derechos economicos, que tienen una proteccion menos intensa. Para los primeros
derechos solo en casos especiales y excepcionales podra el Estado justificar la restric-
cion legal del derecho, pero en los otros la exigencia es menor e incluso se presume que
las razones que llevaron al legislador a limitar el derecho existen y son validas salvo
que se pruebe lo contrario. El juez Stone, en su famosa nota al pie nimero 4, establecié
la distincién anterior, que no surge del texto constitucional.*

El debido proceso sustantivo reaparecid luego para referir a derechos no econémi-
cos, tales como reproduccion, familia, sexo, muerte. Respecto a estos derechos la Corte
ha sido extraordinariamente exigente a la hora de justificar eventuales limitaciones a
la libertad y a la privacidad de los individuos. Nuevamente es interesante reparar en
que el derecho a la privacidad que reconoce la Corte no surge en forma expresa de la
Constitucion. Con este enfoque protector de los derechos y exigente para aceptar leyes
que limiten la privacidad, la Corte se ha pronunciado, por ejemplo, sobre la problema-
tica del aborto en Roe contra Wade.

El modelo actual de debido proceso sustantivo se estructura sobre cinco pasos: 1) ;El
interés en cuestion esta calificado como libertad protegida bajo la clausula de debido
proceso? 2) ;Es la libertad protegida una de las que se reconocen como fundamenta-
les? 3) ;La ley cuestionada menoscaba o interfiere la libertad fundamental en forma
inapropiada? 4) En caso de que una libertad fundamental haya sido menoscabada, ;la
ley favorece sustancialmente a un interés gubernamental ineludible? 5) ;El gobierno
ha escogido la opcién que menoscaba menos la libertad para obtener su proposito?*

El debido proceso sustantivo es utilizado también en América Latina para referir a
la nocién de justicia que debe inspirar todo procedimiento juridico. No basta con la
formalidad, sino que la justicia y la razonabilidad del resultado es imprescindible para
cumplir con las exigencias constitucionales.’* De esta forma el debido proceso sustan-
tivo viene a completar el debido proceso instrumental. Es su consecuencia légica e
ineludible.

Sagiiés, por su parte, luego de mencionar los topes al poder reglamentario (dimen-
siones permitidas y dimensiones prohibidas) y de recordar que, conforme al debido

Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet y Pamela S. Karlan: o. cit.,
pp. 762 ss.

3 Kathleen M. Sullivan, y Gerald Gunther: o. cit., p. 507 ss.; Alberto B. Bianchi: o. cit., p. 112 ss.

3 Paralos derechos de segunda categoria o nivel (los no preferidos), la Corte utiliza una suerte
de presuncion de constitucionalidad referida a la carga de la prueba: presume suficientes los moti-
vos que condujeron al legislador para la restriccion por ley del derecho (sin perjuicio de la prueba
en contrario que se produzca). En cambio, para los derechos especialmente protegidos, solo se
admite la constitucionalidad de la restriccién del derecho cuando se acrediten los motivos que
justifican la limitacidn, los que se analizan con estandares muy elevados de exigencia (sumamente
protectores de los derechos fundamentales) a los efectos de determinar si la limitacion es razona-
ble o no.

3 Allan Ides y Christopher May: o. cit., pp. 78 ss.

34 Néstor P. Sagtiés: Elementos de derecho constitucional (2.* ed. actualizada y ampliada), Buenos
Aires: Astrea, 1997, tomo II, pp. 612 ss.
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proceso sustantivo, solo se consideran constitucionales las normas razonables, pasa a
analizar lo que denomina el test de razonabilidad, que estudia en tres niveles:

a. Razonabilidad normativa, que refiere a que la norma reglamentaria no puede
ser contradictoria con ninguna disposicion constitucional.

b. Razonabilidad técnica, que impone una apropiada adecuacion entre los fines
postulados por una ley y los medios que utiliza para lograrlos.

¢. Razonabilidad axioldgica, que refiere a una cuota basica de justicia, ya que no
puede aceptarse la constitucionalidad de una norma que consagra una mani-
fiesta iniquidad (cita ademas jurisprudencia argentina en este sentido).”

6. El debido proceso en la Constitucion uruguaya

El debido proceso legal tiene rango constitucional en Uruguay desde 1830.% Si bien el
texto refiere principalmente al proceso penal, la garantia se ha ido ampliando y nadie
duda hoy de que, con el complemento del articulo 72 de la Carta y con el aporte del de-
recho internacional de los derechos humanos, la garantia existe aun fuera del proceso
penal. Incluso el articulo 66, parcialmente, da la base para el funcionamiento de esta
garantia en sede administrativa.

En este punto, aunque sin detenerme, debo hacer algunas precisiones. La separa-
cion entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos hu-
manos estd, a esta altura, totalmente superada. Dos han sido las posiciones modernas
que permiten analizar la cuestion en Uruguay. Una primera posibilidad interpretativa
consiste en considerar que la Constitucion, por la via del articulo 72, ha producido una
suerte de constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos vy,
por lo tanto, a los derechos humanos comprendidos en este tltimo debe reconocérse-
les rango constitucional.” Una segunda variante consiste en reconocer la existencia de
un bloque de derechos compuesto por los derechos humanos de fuente constitucional,
los de fuente internacional y los derechos implicitos, aunque sin perder su naturaleza
juridica ni su fuente.®® Esta posicion fue tomada por la Suprema Corte de Justicia en
la sentencia del 19 de octubre de 2009. O sea que, en uno u otro enfoque, el debido
proceso en Uruguay debe analizarse tanto en la Constituciéon como con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

% Ibidem, pp. 698 -702.

3¢ El articulo 136 de la Constitucion de 1830 establecia similar texto al actual articulo 12, salvo
el uso de la palabra ninguno en lugar de nadie.

¥ Juan P. Cajarville Peluffo: “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la
Constitucion uruguaya”, en Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramon Real, Montevideo,
1996. También Martin Risso Ferrand: “Instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nosy el articulo 72 de la Constitucion’, en Quinto Coloquio de Derecho Piiblico, Montevideo: Editorial
Universidad. Y también en “La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Constitucion Uruguaya’, en Derechos humanos,
Montevideo: Amalio Ferndndez, 1999, pp. 61 ss.

3 Me remito a lo dicho en Martin Risso Ferrand: Algunas garantias bdsicas de los derechos
humanos, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2008, capitulo I.



126 EL DEBIDO PROCESO EN LA CONSTITUCION URUGUAYA / MARTIN RISSO FERRAND

El articulo 12 de la Constitucién, cuando establece que nadie puede ser penado ni
confinado sin forma de proceso y sentencia legal, esta dando la pauta clara del debido
proceso penal, que se complementa con lo dispuesto en los articulos siguientes.

Como senala Korzeniak, no es sencillo lograr una definicién completa de este con-
cepto de debido proceso, razén por la cual los autores optan en general por describir sus
principales componentes.® Y este mismo autor sefiala como caracteristicas principales
del principio las siguientes:

1) Enprimerlugar el proceso penal debe sustanciarse conforme a normas juridi-
cas de cierta jerarquia superior: la ley —sin perjuicio de las pautas o pres-
cripciones constitucionales—, segtin surge del articulo 18 de la Constitucion.

2) La pena esta condicionada a la sustanciacion completa del proceso y al dic-
tado de la sentencia (legal) correspondiente. Antes de esto no puede haber
pena.

3) Tanto el delito como la pena tienen que encontrarse debidamente estableci-
dos antes de la actuacion del sujeto (irretroactividad de la ley penal).

4) Los jueces actuantes tienen que ser imparciales (debe haber posibilidad de
recusacion y ademas aparece la prohibicion del articulo 19 de los juicios por
comision), responsables (articulo 23) e independientes (asegurado con base
en el principio de separacion de poderes).

5) Las partes deben recibir en el proceso un tratamiento igualitario (articulos
20y 21).

6) El acusado debe tener la posibilidad real y efectiva de ejercer su defensa y
aportar las pruebas que correspondan a su derecho.

7) A suvez, el acusado tiene el derecho a ser asistido por un abogado defensor.

Sin perjuicio de la caracterizacion anterior del debido proceso, sin duda correcta,
debe sefalarse que en la actualidad no parece que la Constituciéon consagre a texto
expreso todos los componentes de este principio, aunque sera necesario concluir en el
rango constitucional de todos ellos con base en el articulo 72, y en la medida en que el
debido proceso es una garantia inherente a la personalidad humana, o bien por formar
parte del bloque de los derechos humanos.

Por tal motivo parece razonable encarar el analisis de este principio de debido pro-
ceso penal, siguiendo en lineas generales el desarrollo del Pacto de San José de Costa
Rica (basicamente el articulo 8.°), y sefialando en cada caso cual es la solucion consti-
tucional, si la hay, o cudl es la que debe recibir reconocimiento constitucional con base
en el articulo 72 de la Constitucion.

En este punto pueden separarse ciertos componentes exclusivos, o basicamente ex-
clusivos, del proceso penal y otros comunes a todo tipo de proceso. Entre los primeros
cabe destacar los siguientes.

3 José Korzeniak: Derecho Constitucional 2°, Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria,
1987, p. 98.
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Dice el articulo 8.° del Pacto de San José:

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 impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Es claro que esta norma abarca cualquier proceso. El juzgado o tribunal debe haber sido
establecido con anterioridad, con lo que aparece una referencia a los juicios por comision,
o sea, a aquellos tribunales creados con la finalidad de juzgar por delitos ya cometidos. Este
juicio por comision esta expresamente vedado por el articulo 19 de la Carta.

Todo sujeto tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Esta presuncion de inocencia hasta tanto se pruebe lo con-
trario, tiene regulacion constitucional parcial en el articulo 20 cuando prohibe que los
acusados sean tratados en las declaraciones o confesiones como reos.

La Convencion refiere también a un derecho no establecido en la Constitucion:
el derecho del acusado a ser asistido gratuitamente por traductor o intérprete si no
comprende o no habla el mismo idioma que el tribunal. No puede dudarse del rango
constitucional de este derecho.

El Pacto de San José exige, ademas, la comunicacién previa y detallada al inculpado
de la acusacion formulada. Si bien el articulo 22 de la Carta hace referencia a que todo
juicio criminal empezara por acusacion de parte o del acusador publico, sin establecer
la obligacion de comunicar detalladamente su alcance al acusado, no se ha negado, ni
puede negarse, rango constitucional a la garantia en analisis.

El acusado debe disponer de tiempo suficiente y de medios adecuados para preparar su
defensa. El Pacto establece el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor a su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defen-
sor, pero al respecto debe tenerse presente que en la legislacion nacional, por lo general, la
practica ha sido la de prohibir la autodefensa penal, imponiendo la obligacién de que acttie
un defensor, sea este elegido por el acusado o bien uno de oficio. Sin duda nos encontramos
ante una norma contraria a la tradicion nacional, pero no creo que esto sea suficiente para
negarle su condicién de derecho que compone la nocién de debido proceso.

En caso de no elegir defensor el acusado o de no tener medios para pagarlo, el
Estado debe proporcionarle gratuitamente uno. El articulo 16 de la Constitucién prevé
la presencia del defensor para la declaracion del acusado, asi como en todas las dili-
gencias sumariales, aunque sin duda el derecho a la defensa es mas amplio y asi debe
reconocerse.

También forma parte del concepto del debido proceso el derecho del acusado (a tra-
vés de su defensor) a interrogar a los testigos presentes, asi como a solicitar y obtener
la citacion de testigos y peritos que contribuyan a esclarecer los hechos.

Se reconoce también el derecho del acusado a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, a lo que se agrega la prevision del articulo 20 de la
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Constitucion en cuanto a la abolicién de los juramentos de los acusados en sus decla-
raciones y confesiones.

La Constitucién uruguaya veda en el articulo 21 el juicio penal en rebeldia y, a su
vez, en el articulo 22 —parte final— prohibe las pesquisas secretas durante la sustan-
ciacion del proceso penal.*

El condicionamiento de la pena al dictado de sentencia legal forma parte inseparable del
debido proceso. El articulo 12 condiciona expresamente la procedencia de una pena o del
confinamiento (que es establecer una restriccion en la libertad ambulatoria de un sujeto,
prohibiéndole por ejemplo salir de determinada zona) al proceso y a la sentencia legal.

Intimamente vinculados con este concepto de sentencia legal aparecen los prin-
cipios de que no hay delito ni pena sin ley previa que lo establezca, que refieren a la
imposibilidad de que una ley que establezca un delito, su pena o torne mas severa
esta ultima tenga efecto retroactivo. También corresponde mencionar en este punto el
principio non bis in idem, que implica que un individuo absuelto por sentencia firme
no puede ser sometido nuevamente a juicio penal por los mismos hechos. A su vez,
este articulo 12 implica la imposibilidad de que sanciones penales puedan ser impues-
tas por la autoridad administrativa.*

Pero ademas de lo anterior, que permite aproximarse a una nocion general del de-
bido proceso, existen elementos claros que exceden el proceso penal y que se aplican
a todo tipo de proceso judicial. En efecto, el Pacto de San José hace referencia a un
concepto de debido proceso mas amplio, que abarca las materias civil, laboral, fiscal,
etcétera. En este sentido cabe sefialar:

1. Elderecho a ser oido (el dia ante el tribunal) por el tribunal competente, con
todas las garantias del caso y en un plazo razonable. Surge de aqui un limite a
la ley (que conforme al articulo 18 de la Carta es la que fija el orden y las for-
malidades de los juicios), en tanto no podra ser desconocido ni menguado
este derecho, y en especial debera atenderse al plazo razonable.

2. Eljuez o tribunal debe ser independiente, lo que asegura la Carta mediante
la adopcién del principio de separacion de poderes. Ademas, del articulo
239 y siguientes surge que los jueces, en cuanto al ejercicio de la funcién
jurisdiccional que se les ha confiado, gozan de independencia aun frente a
la Suprema Corte de Justicia, que no podra impartir instrucciones en dicha
materia. Asi se asegura razonablemente la independencia del magistrado,
que estara a salvo de presiones ajenas al Poder Judicial, o aun internas.

De todas formas, uno de los criterios que se utilizan a veces para evaluar a los
jueces de primera instancia y definir eventuales ascensos es el del nimero de

‘° Conforme el articulo 113 del Codigo de Proceso Penal uruguayo, el sumario es precedido de
una instancia denominada presumario que, conforme a dicha norma, es de naturaleza “reservada”
Mucho se ha discutido la constitucionalidad de esta reserva del presumario y se ha dudado de su
compatibilidad con el articulo 22 de la Carta. La Corte se ha pronunciado sobre la regularidad
constitucional de esta reserva en varias oportunidades (por ejemplo, en La Justicia Uruguaya, caso
11341).

# Justino Jiménez de Aréchaga: o. cit., tomo I, pp. 242 ss.
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sentencias revocadas en segunda instancia. Este criterio, ademas de dudoso
en cuanto a su justificacion técnica, es perjudicial para la independencia del
magistrado, ya que, indirectamente, puede afectar su independencia con la
tendencia, consciente o inconsciente, a buscar la conformidad con el érgano
de segunda instancia.

3. El juez, ademas, debe ser imparcial, y por lo tanto deberd excusarse de
intervenir en cada caso concreto en que su imparcialidad esté afectada, y si
no lo hace, el acusado podrd recurrir al instituto de la recusacion para no ser
juzgado por un juez que, por alguna causa, pueda no presentar la garantia de
imparcialidad. La recusacion no esta establecida a texto expreso en la Carta,
pero en tanto estd intimamente asociada a la exigencia de imparcialidad,
debe reconocérsele rango constitucional.

4. Se destaca el obvio derecho a la igualdad de las partes en el proceso como
elemento basico del debido proceso legal. No debe olvidarse tampoco el de-
recho a recibir, durante el proceso, un trato conforme con la dignidad de la
persona humana.

5. Aun cuando pudiera dudarse de si esta comprendida en el debido proceso
o si es una consecuencia de él, debe mencionarse la responsabilidad por lo
actuado, ya sea del juez (con responsabilidad directa sobre la base del ar-
ticulo 23) o de todos los actuantes (fiscales, peritos, etcétera) segun el articu-
lo 25 de la Carta si son funcionarios publicos, o conforme al derecho comtin
sino lo son. Y por supuesto que siempre estard la responsabilidad del Estado
conforme al articulo 24 de la Constitucion.

6. Para finalizar con este punto cabe mencionar, como garantia respecto a la
regularidad del proceso, que este debe ser publico (articulo 8, inciso 4, de la
Convencién Americana), asi como el derecho de recurrir (lograr un segun-
do andlisis) la sentencia.

7. Dos aspectos centrales

Sin perjuicio de que todos los componentes del debido proceso son relevantes, hay dos
que resultan basicos. A saber:

1. ;Ante quién debe cumplirse el debido proceso?
2. ;Cuales son las condiciones que debe presentar la autoridad decisora para
poder cumplir con las pautas del debido proceso legal?

7.1. ;Ante quién debe cumplirse el debido proceso?
Para aproximarse a la respuesta debe formularse una pregunta previa: jel legislador

tiene discrecionalidad para determinar cuadl es la sede, o ante qué autoridad puede
sustanciarse el debido proceso, o esta limitado por criterios constitucionales?



130 EL DEBIDO PROCESO EN LA CONSTITUCION URUGUAYA / MARTIN RISSO FERRAND

En mi opinién es muy claro que la ley carece de discrecionalidad a estos efectos, o,
si se prefiere, que la discrecionalidad es muy limitada en la materia.

En los casos de controversia entre dos sujetos la sede competente para la solucion
no puede ser otra que el Poder Judicial. Esto no es mas que la consecuencia logica
del principio de separacién de poderes: a) quien establece las normas generales no
las ejecuta ni resuelve los conflictos entre particulares con autoridad de cosa juzgada;
b) quien ejecuta las normas generales no las establece ni resuelve los conflictos entre
particulares con autoridad de cosa juzgada, y c) quienes resuelven los conflictos entre
particulares con autoridad de cosa juzgada no establecen las reglas generales ni las
ejecutan.

Cabe entonces preguntarse si la extension de la competencia del Poder Judicial, lo
que refiere a la jurisdiccion propiamente dicha, tiene un alcance constitucional o si,
por el contrario, la ley puede extenderla o limitarla segtn le plazca.

Analizando la Ley Fundamental de Bonn, Wolfgang Heyde,* en términos total-
mente trasladables a nuestra Constitucion, ha sefialado:

La Ley fundamental no solo ha colocado a la jurisdiccion en el mismo plano
que los otros poderes, sino que, en cierto modo, ha singularizado la judicatura de
entre el sistema de los tres poderes sancionados [...] La posicion juridica de los
jueces, la organizacion de los tribunales y la configuracion de los procesos judi-
ciales son parte esencial del Estado de derecho. Solo la existencia de tribunales
imparciales, independientes, puede garantizar, en ultimo término, el respeto a
las leyes y el imperio de la justicia. Por esta razén, el Tribunal Constitucional ha
seflalado una vez mas que el postulado del Estado de derecho exige una practica
juridica concorde con su funcién [...] En la entretanto histdrica configuracion
de la Ley Fundamental, el principio de separacion de poderes comporta neutra-
lidad judicial. En este sentido, es connatural a la actividad judicial que se ejerza
por un tercero no involucrado, que se caracteriza por su independencia objetiva
y personal. Nadie debe ser juez en sus propios asuntos. Ello supone, simultanea-
mente, que los tribunales estan organicamente diferenciados de las autoridades
administrativas: no es licita una imbricacion personal demasiado estrecha entre
los 6rganos del poder judicial y del poder ejecutivo [...] En el enunciado del
articulo 92 GG, segun el cual el poder judicial se confia a los jueces, estd con-
tenida la disposicion juridico-positiva de que las tareas de la jurisdiccién uinica y
exclusivamente puedan ser desempefiadas por jueces. Nunca deberd el legislador
ordinario remitir para ejecucion a instancias distintas de los tribunales lo que por
su contenido corresponda a la justicia. Por ello procede aclarar qué corresponde al
tribunal, qué sea jurisdiccion.

Y continta este autor senalando:

# E. Benda, W. Maihofer, J. Vogel, C. Hesse y W. Heyde: Manual de derecho constitucional,
Madrid: Marcial Pons, 2.* ed., 1996, pp. 767 ss.
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La precision material acerca de lo que conceptualmente sea jurisdiccion plan-
tea, sin embargo, considerables dificultades. Ello se aprecia en la variedad de in-
tentos de definicién en la bibliografia. En general, apuntan a una caracterizacion
material de la jurisdiccion, pero acaban describiendo en parte no el concepto
sino la funcién. Esto es valido, por ejemplo, para la clarificadora definicién de
STERN. Segun ¢l, la jurisdiccion es el dictamen juridico sobre casos en aplicacion
del derecho vigente y via tramites especialmente reglados, que aboca a una deci-
sién vinculante por un érgano estatal imparcial [...] Hasta la fecha, la doctrina
y la jurisdicciéon no han desarrollado, aparte de las areas particularmente men-
cionadas y las expresas directrices a los jueces, criterios materiales reconocidos
en general para las tareas propias de la jurisdiccion. Tampoco proporciona ayuda
en demasia la alusion a la seriedad de la intervencién y a su importancia para
la situacién juridica del ciudadano, que por su naturaleza requerian de garantia
mediante un procedimiento judicial.

Asumiendo las dificultades evidentes para la determinacion de la nocién de juris-
diccion en sentido material, puede intentarse, como he hecho en el pasado,® un ana-
lisis tendiente a descubrir cuales son las caracteristicas o los elementos que surgen de
la Carta uruguaya para determinar qué es la jurisdiccion. Y en este sentido es posible
realizar algunas comprobaciones con base en el texto constitucional vigente.

7.1.1. Primera constatacion

Surge de la Constitucion la clara actuacion del juez como garante de la libertad fisica
de los individuos. Esto se desprende del articulo 15, que requiere, para que pueda pro-
cederse al arresto de una persona, infraganti delito o la existencia de semiplena prueba
y “orden escrita de juez competente”; del articulo 16, que establece la obligacion del
juez de tomar declaracion al arrestado dentro de las veinticuatro horas siguientes al
arresto y la obligacion de que comience el sumario (el proceso penal) dentro de las
cuarenta y ocho horas; del articulo 17, que regula el recurso de habeas corpus; del ar-
ticulo 27, que faculta al juez a disponer la libertad bajo fianza del detenido, etcétera.

También se requiere orden del juez (y solo se podra expedirla en los casos previstos
por la ley) para proceder a un allanamiento del domicilio (hogar) de un individuo
(articulo 11).

Respecto a la Suprema Corte de Justicia hay atribuciones jurisdiccionales expre-
sas: a) declarar la inconstitucionalidad de las leyes y de los decretos de los gobiernos
departamentales con fuerza de ley en su jurisdiccion (articulos 256 ss.), y b) las que
surgen del numeral 1. del articulo 239 de la Carta: juzgar a todos los infractores de la
Constitucion, sin excepcion alguna; sobre delitos contra el derecho de gentes y causas
de almirantazgo; en las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros

# Me remito a Derecho constitucional, 2.* ed. act., Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2006, capitulo XX.
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estados; conocer en las causas de diplomaticos acreditados en la republica, en los casos
previstos por el derecho internacional.

Es evidente que lo anterior permite realizar una primera aproximacion al concepto
constitucional de jurisdiccion, ya que los casos mencionados se encuentran incuestio-
nablemente reservados a los jueces conforme la Carta uruguaya.

7.1.2. Segunda constatacion

De la constatacion anterior se desprende un cierto criterio constitucional en cuanto a
que la competencia exclusiva del Poder Judicial alcanza a una serie de tareas tradicio-
nalmente importantes que, debido a la severidad de la intervencién y a su importancia
para la situacion juridica del individuo, en mayor medida precisan de las garantias de
un proceso judicial. Advertimos un pardmetro de intensidad que permite continuar la
aproximacion a la nocién de jurisdiccion para la Constitucion.

7.1.3. Tercera constatacion

Pero especialmente, hay que reparar en el articulo 12, que, sin perjuicio de referirse a la
libertad fisica de las personas, tiene clara incidencia en el tema en analisis. El articulo
12 establece que “nadie serd penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia
legal”. Sobre esta disposicion deben formularse algunos comentarios.

La mencion a forma de proceso ha sido interpretada siempre como una referen-
cia clara a la nocion de debido proceso, lo que presupone la participacion del Poder
Judicial, y esto, a su vez, es confirmado con la referencia a la sentencia legal y otras
disposiciones constitucionales ya citadas.

La nocién de pena plantea algunos problemas, ya que es sabido que puede hablarse
al menos de tres tipos de sanciones: penales, civiles y administrativas. La doctrina no
ha sido unanime ni clara a la hora de distinguir las sanciones penales de las admi-
nistrativas, e incluso algunos autores han sostenido la inexistencia de diferencias de
fondo entre unas y otras. Pero es claro que, pese a las dificultades, es necesario encon-
trar un criterio diferencial en la materia. En la Constituciéon encontramos referencias
claras a ciertas penas, algunas permitidas* y otras prohibidas.* Las primeras pueden
ser aplicadas solo por un juez; las segundas, por ninguna autoridad de la Republica.

Sin embargo, también la historia nacional y la actualidad presentan casos de nor-
mas legales que establecen verdaderas penas pero que, escondiéndolas bajo la aparien-
cia de una sancién administrativa, se pretende, en forma inconstitucional, que sean
aplicadas por una autoridad administrativa. Es el caso de la expulsiéon de un individuo

# Penitenciaria y prision (articulos 27 y 80), inhabilitacién para ocupar cualquier empleo pu-
blico (articulo 77 numeral 4), destierro e inhabilitacion para el ejercicio de los derechos politicos
(articulo 80, numeral 5), confinamiento (articulo 12), y confiscacion de bienes por motivos no
politicos (que se desprende del articulo 14).

4 Muerte, prision perpetua, confiscacion de bienes por motivos politicos, prision por deudas,
mortificacién del penado.
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de territorio nacional dispuesta por el Poder Ejecutivo, que lo considera indeseable,*
y la sancién de inhabilitacion del articulo 23 del decreto-ley 15322.# En ambos casos
estamos frente a penas encubiertas e inconstitucionales por eludir la actuacién juris-
diccional y las garantias del debido proceso.

7.1.4. Cuarta constatacion

Por dltimo, saliendo de la problematica de las penas, parece claro que ciertas medidas
excepcionalmente graves, de la mayor intensidad sobre un sujeto de derecho, deben
ser establecidas por ley y aplicadas bajo la forma del debido proceso judicial, esto es,
en sede judicial.

Veamos algunos casos. La determinacién de un tributo cuenta con tres etapas bien
nitidas: a) la norma legal, que es la tinica que en forma clara puede establecer el tributo
y dar las bases precisas para su liquidacion; b) la liquidacion en un caso concreto, que
no refiere a determinar la intensidad del tributo, sino solo a trasladar los criterios le-
gales a una situacion particular, y c) la solucién de eventuales controversias a cargo del
Poder Judicial o del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Otro caso es el de las sanciones administrativas. En esta hipdtesis un sujeto ha rea-
lizado un acto, un hecho o una omision incluido entre los comportamientos definidos
como ilicitos por el derecho vigente. En este caso corresponde que se le aplique una
sancion que debe estar claramente determinada en cuanto a su intensidad, su monto
y sus alcances en el derecho objetivo. Por supuesto que se excluyen de la potestad ad-
ministrativa de aplicar sanciones: a) las faltas administrativas que encubren un delito
(como ya fue analizado), y b) ciertas sanciones de inusual gravedad, como la clausura
de un establecimiento comercial por la Direccién General Impositiva, en cuyo caso se
requiere la intervencién jurisdiccional.

7.1.5. Inconstitucionalidad de la imposicion
del procedimiento arbitral en lugar del Poder Judicial

;Es el procedimiento arbitral una via idénea para cumplir con la garantia del debido
proceso o se esta eludiendo la sede judicial, que es la natural y la constitucionalmente
correcta? En Uruguay siempre se ha aceptado que la competencia jurisdiccional, en
tanto aptitud para resolver los conflictos, corresponde a la Suprema Corte, los tri-
bunales de apelaciones y juzgados, conforme el articulo 233 de la Constitucion. Esto

4 Al respecto, Daniel Ochs: “Un caso reciente de aplicacion de la ley de indeseables”, en
Revista de Derecho Piiblico, n.° 6, Montevideo, 1994. Luis Arcos Ferrand: “La constitucionalidad de
las facultades del Consejo de Ministros en materia de deportacién de indeseables”, en Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracion, tomo 37.

# Carlos Delpiazzo: “Las potestades del Banco Central del Uruguay”, en Estudios juridicos en
memoria del Dr. Alberto Ramén Real, Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, p. 227.
También Anibal Cagnoni: “4Penas en via administrativa? El articulo 23 del decreto-ley 15.323”, en
Revista de Derecho Piiblico, n.° 13,1998, p. 171 ss.
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significa que todos tenemos un derecho constitucional implicito a que nuestras dife-
rencias se ventilen ante dicho poder de gobierno.

Por supuesto que nadie ha objetado la pertinencia de los procedimientos arbitrales,
que incluso estan regulados en el Codigo General del Proceso, pero en la medida en
que la ley —salvo habilitacion constitucional expresa— no es idonea para limitar la
competencia del Poder Judicial (extrayendo casos de su orbita para conferirlos a una
autoridad distinta) ni para limitar el derecho de todo sujeto de derecho a buscar el
amparo del juez, los arbitrajes son solo aceptables cuando las partes los han acordado
(voluntariamente, valga la redundancia). En otras palabras, la ley no puede imponer
que ciertos casos se elucidaran por la via del arbitraje, vaciando de contenido la fun-
cion jurisdiccional y la propia competencia del Poder Judicial.

Lo anterior siempre ha sido undnimemente aceptado en el Uruguay. Basta recordar
el célebre trabajo de Alberto Ramon Real, “La funcién jurisdiccional es privativa del
Poder Judicial salvo excepciones constitucionales expresas’,*® para descartar toda ar-
gumentacién en contrario.

En efecto, la Constitucion contiene excepciones expresas —por ende, de interpre-
tacion estricta— al principio general recordado por REAL. A mero titulo de ejemplo
pueden mencionarse el juicio politico, las competencias jurisdiccionales de la Corte
Electoral o las competencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Pero mas
alla de las excepciones constitucionales expresas no puede imponerse la soluciéon de
los conflictos fuera del Poder Judicial, salvo acuerdo de partes.

Sagiiés ha analizado también el concepto de juez natural y rechaza la sustraccion de
competencia del Poder Judicial para otorgar competencia a jueces no naturales,* aje-
nos al sistema organico. El Tribunal Constitucional alemadn, por su parte, ha analizado
la nocioén del juez legitimo para definir la impropiedad de que, aun dentro del sistema
judicial, acttie un juez que no es aquel al que legitimamente le corresponde el asunto.®

También la Corte Interamericana ha reflexionado sobre la normas internas que im-
piden el acceso a los jueces del Poder Judicial (jueces naturales) y, por ejemplo, en el
caso Cantos contra Argentina sefalo:

[...] cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o difi-
culte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que
no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de
justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencién.”

Asimismo ha sefialado que debe utilizarse un criterio restrictivo para entender
la nocién de otras autoridades que puedan ejercer la funcién jurisdiccional* Esto

4 En La Justicia Uruguaya, tomo XVII, pp. 47 ss.

4 Néstor Sagiiés: Elementos..., 0. cit., tomo 2, pp. 642 ss.

 Jiirgen Schwabe: o. cit., pp. 514 ss.

8 César Landa Arroyo (comp.): Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Lima: Palestra, 2005, pp. 802 ss.

52 Ibidem, p. 1240 ss. Caso Tibi contra Ecuador.
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ultimo se refiere a situaciones que no existen en Uruguay, las cuales pueden asegurar
la existencia de jueces en todo el territorio todos los dias del afo.

7.2. ;Cuales son las condiciones que debe presentar la autoridad
decisora para poder cumplir con las pautas del debido proceso legal?

La respuesta a esta interrogante es extraordinariamente sencilla. La autoridad deciso-
ra, que resuelve la controversia, debe ser imparcial. Esto se asocia 16gicamente con la
nocién de independencia, ya que poca imparcialidad podra haber si el decisor esta de
alguna forma vinculado a alguna de las partes en el proceso.

La imparcialidad, garantia inequivoca del debido proceso, se garantiza con una se-
rie de elementos (el principio de separacion de poderes para salvaguardar al juez de
posibles injerencias de los poderes politicos; la estabilidad de los magistrados judi-
ciales, que no deben temer represalias o consecuencias negativas por sus sentencias;
garantias de independencia aun dentro del propio sistema organico judicial, conforme
a las cuales no pueden los 6rganos jerarcas, ni siquiera la Suprema Corte, dar ins-
trucciones a un juez en cuanto a como debe actuar en el ejercicio de su competencia
jurisdiccional; etcétera), y cuando la imparcialidad se viola aparece el ya mencionado
instituto de la recusacion.

Pero, siendo tan importante esta garantia de imparcialidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha delimitado claramente sus alcances. Asi, refiriendo a la im-
parcialidad que no dan los tribunales militares para juzgar a los militares, se ha sefiala-
do que estos no acreditan imparcialidad por la forma de designacion de sus miembros,
ya que puede existir una suerte de coaccion sobre los jueces militares por el riesgo de
no volver a ser designados o sufrir otros perjuicios.® Me permito agregar que basta
con que exista esta posibilidad para que el requisito de imparcialidad no se cumpla.
Esta hipotesis es imposible dentro del Poder Judicial, salvo en casos en que sea parte el
propio Poder Judicial, lo que requiere de otras garantias que no corresponde analizar
en este momento.

8. ;Cuales son las garantias de fondo
que requiere la nocion de debido proceso?

Si bien en Uruguay no ha sido frecuente la expresion debido proceso sustantivo, creo
que esta es casi una consecuencia obvia del debido proceso instrumental y puede ad-
mitirse sin dificultades con rango constitucional. Esto es, la sentencia a dictarse para
solucionar una controversia, ademas de respetar las garantias formales, debera cum-
plir con las condiciones sustantivas del debido proceso, y debera basarse en elementos

% César Landa Arroyo (comp.): o. cit., pp. 401 ss. Caso Cantoral Benavides contra Perii. Y
similar criterio se sostuvo en los casos 19 comerciantes contra Colombia y en Castillo contra Perti,
rechazando por el mismo motivo la pretendida imparcialidad de tribunales militares para juzgar a
sus miembros. Ibidem, pp. 822 ss., 438 ss.
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objetivos, acreditados suficientemente y que puedan sortear satisfactoriamente el
juicio de razonabilidad y el juicio de proporcionalidad. Solo una decisién coherente
con el valor justicia, razonable (por oposicién a arbitraria) y conforme el principio de
proporcionalidad (por oposicion a desproporcionada o excesiva) podra ser admitida
como decision constitucionalmente valida en el marco de un debido proceso.

9. Conclusiones

El debido proceso, con cerca de ocho siglos de desarrollo, aparece en nuestros dias
como una de las garantias basicas de los derechos humanos. Desde un origen en que la
preocupacion central estaba orientada hacia las garantias de la libertad fisica y propie-
dad, hoy abarca a todos los derechos humanos sin excepcion alguna.

Si bien nadie discute la importancia de este principio, ni podria discutirla, se apre-
cia que muchas veces se pierde la perspectiva y se termina desnaturalizandolo o pres-
cindiendo de algunos de sus componentes basicos, transformando la garantia en una
farsa meramente formal que encubre inadmisibles violaciones de los derechos.

Las carencias del proceso penal uruguayo son sin duda insostenibles. Lo mismo
ocurre con retrocesos evidentes en el debido proceso en sede administrativa, donde la
proteccion y las garantias de los administrados y funcionarios cada vez se ven mas re-
cortadas con base en nociones como el interés publico, el interés de la Administracion,
la eficacia y la eficiencia.

Por su parte, y sumado a lo anterior, es inaceptable que se pretenda a veces prescin-
dir del valor justicia y se olviden los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
tanto para los actos del propio proceso como para su resultado. Unicamente podremos
hablar de debido proceso cuando este y su resultado (la sentencia) sean compatibles
con el valor justicia, con la razonabilidad y la proporcionalidad.

El debido proceso es una de las garantias de los derechos mads antiguas, y, pese a su
prestigiosa historia, al igual que a veces ocurre con el sabio principio de separacién
de poderes, muchas veces se olvida o malinterpreta. Sin duda la proteccion de los
derechos humanos pasa, entre otras cosas, por una reafirmacion en la realidad, en lo
sustancial, en la vida diaria, de este principio.
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