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1. Introduccion.

Quizd una frase de un ilustre procesalista
latinoamericano podria resumir la preocupacién
personal que nos envuelve al escribir este articulo: “(e)l
proceso es, por si mismo, un instrumento de tutela del
derecho. Lo grave, se hadicho, es que mas de una vez el
derecho sucumbe ante el proceso y el instrumento de
tutela falla en su cometido™?. El presente trabajo pretende
compatrtir con los lectores esta angustiante preocupacion,
la misma que tiene como sustento el inmenso deseo de
que “el proceso no aplaste el derecho”® y con ello no
aplaste también la justicia y la paz social.

Esta preocupacidn parte del hecho que el desarrollo
histérico del Derecho Procesal ha determinado que,
poco a poco, el proceso haya ido olvidando su cometido
fundamental: brindar una efectiva tutela a las situaciones
juridicas materiales, para con ello lograr la paz social
en justicia. Dicho cometido, ademds, es la justificacién
misma de la existencia del proceso, pues sin €l el proceso
se convertirfa en el mds inservible e inhumano rito que
los hombres hayan creado.

En ese sentido, las deficiencias que dia a dia
encontramos en el sistema de justicia, las criticas que
dicho sistema recibe diariamente y el estado de violencia
social cotidiana que envuelve a nuestra sociedad son

motivos mds que suficientes para formularnos la
siguiente pregunta: ;sirve para algo el proceso? Y si
sirve para algo ;para qué sirve? Pero detenerse
solamente en responder estas preguntas significaria no
haber avanzado nada y supondria detenernos en aquel
mundo de abstraccién conceptual que tanto daiio le ha
hecho ya al proceso. Por ello, una vez que sepamos que
el proceso sirve para algo y para qué, es absolutamente
imprescindible que comencemos a pensar de qué manera
podemos hacer que el proceso sirva mejor a sus fines.

Para ello debemos observar al proceso desde fuera
de él; olvidar de una vez por todas que al proceso solo
se le observa y estudia desde el proceso mismo; dejar
de rendirle culto a viejas y tradicionales instituciones
procesales por el mero respeto a la tradicidn; y dejar de
defender determinado disefio procesal y a un especifico
sistema de justicia cuando somos conscientes de que
no sirven para nada.

De esta manera, los procesalistas deben abrirse mas
al estudio de otras disciplinas y, qué duda cabe, deben
observar mucho més y mejor a la sociedad que es la
Gnica a la que se debe el proceso. El proceso debe ser
un medio que sirva para que la sociedad sea cada vez
mejor, y no uno que sirva para ayudar a que seamos
una cada vez mas injusta y peor sociedad. Es el proceso
el que debe adaptarse a la sociedad, y no la sociedad al

(1) COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo, Buenos Aires: Faira, 2002. p. 120.

(2) Ibid.
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proceso. Por ello debe reinvindicarse el hecho que el
proceso estd al servicio de los hombres y de la
satisfaccidn de sus necesidades, y no al revés™.

El proceso no existe por si ni para si, ni se debe a sf

mismo™. Por ello, una visién del proceso desde el
interior del mismo hacia él mismo, es una mirada
huérfana. Un procesalismo introvertido es un
procesalismo decadente®. El proceso debe ser visto
desde fuera de €I, para ver cémo él sirve a algo distinto
a si mismo. El procesalismo, entonces, debe ser mas
bien extrovertido.

El presente trabajo intentard ofrecer algunas
reflexiones acerca de la necesidad de redefinir algunos
institutos procesales para hacer que el proceso se
reencuentre con los fines que justifican su propia
existencia.

2. Nociones previas a la nocion de proceso.

En la visidn tradicional del Derecho Procesal se parte
de la idea que, en la sociedad, los hombres tienen un
sinnimero de necesidades que deben satisfacer. Para
lograr la satisfaccion de dichas necesidades, los hombres
requieren de bienes aptos para ello. Una vez que un
hombre identifica un bien como apto para satisfacer su

necesidad se produce una relacion entre la necesidad
del hombre y el bien apto para satisfacerla; y es a esta
relacién a lo que la Teoria General del Derecho
denomina “interés”®.

Los bienes, sin embargo, no son siempre suficientes
para poder satisfacer las necesidades de todos los
hombres. Es esta escasez de bienes lo que provoca que
dos 0 mas sujetos puedan identificar un mismo bien como
apto para satisfacer sus respectivas necesidades, situacién
en la cual cada uno de ellos va a tener una relacién de
tension respecto de un mismo bien; y es esto lo que da
lugar al conflicto intersubjetivo de intereses.

El surgimiento de un conflicto intersubjetivo de
intereses genera el peligro de una solucién violenta, y
la violencia es un peligro para la paz social la cual sélo
se logra a través de una solucién justa de los diversos
conflictos.

De esta manera, la propia sociedad organizada, con
base en los diversos valores que la inspiran®, dicta sus
propias normas de conducta (Derecho objetivo) en las
cuales dispone cudl es la solucién a los diversos
conflictos de intereses que se presentan. Estas normas
se dictan con la finalidad de dar una solucidn justa al
conflicto evitando con ello la violencia social y
procurando con su dictado la paz social en justicia.

(3) “Y Dios creé al hombre. Mi particular reflexi6n sobre el sistema procesal toma como punto de partida a la persona, en funcién de la cual
se construye todo el sistema juridico. Vale la pena recordarlo, porque con frecuencia, nos afanamos por crear estructuras que, lejos de
satisfacer las necesidades del individuo, acaban por ponerlo a su servicio, como si de un siervo se tratara”. RAMOS MENDEZ, Francisco.
El sistema procesal espaiiol. Barcelona: Bosch, 2000. p. 3.

(4) Yaen ese mismo sentido se pronunciaba Couture: “(e)l proceso por el proceso no existe”. COUTURE, Eduardo. Op. cit.; p. 18.

(5) Lapalabra “decaer” es, para el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola: “(...) perder alguna persona o cosa alguna parte
de las condiciones o propiedades que constituian su fuerza, bondad, importancia o valor”. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA
ESPANOLA. Diccionario de Lengua Espaiiola. 21era. edicién. Tomo 1. Madrid, 1992. p. 665.

(6) Sobre el particular, véase: BIGLIAZZI GER], Lina y otros. Diritto Civile. Norme, Soggetti e rapporto giuridico. Tomo 1.1. Torino: Utet,
1997. pp. 260 y ss.; CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Buenos Aires: Uteha, 1994. pp. 11y ss.;
CARNELUTT], Francesco. Teoria Generale del Diritto. Edizione Scientifiche Italiane. Ristampa della Scuola di specializzazione in
diritto civile dell’ Universitd di Camerino della terza edizione della Societd del Foro Italiano. Roma, 1951; ROCCO, Ugo. Tratado de
Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Buenos Aires-Bogoté: Depalm-Temis, 1976. pp. 16 y ss. Dentro de 1a doctrina nacional podemos citar
a TICONA POSTIGO, Victor. El debido proceso y la demanda civil. Tomo I. Lima: Rodhas, 1999. pp. 11 y ss. Nosotros también le
hemos dedicado algunas lincas a este tema en: PRIORI POSADA, Giovanni. La rutela jurisdiccional de los derechos difusos: una
aproximacion desde el derecho procesal constitucional. En: BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo y Giovanni PRIORI POSADA.
Apuntes de Derecho Procesal. Lima: ARA, 1997. pp. 28 y ss.; PRIORI POSADA, Giovanni. Reflexiones en torno al articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En: Advocatus. Nueva época. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Lima. No. 7. 2002. pp. 172 y ss.

(7) Para Carnelutti la situacién de conflicto se explica de la siguiente manera: “(s)i el interés significa una situacién favorable a la satisfaccién
de una necesidad; si las necesidades del hombre son ilimitadas, y si por el contrario, son limitados los bienes, es decir, la porcion del
mundo exterior apta para satisfacerlas, como correlativa a la nocién de interés y a la de bien aparece la del conflicto de intereses. Surge
contlicto entre dos intereses cuando la situacién favorable a la satisfaccion de una necesidad excluye la situaciéon favorable a la
satisfaccién de una necesidad distinta”. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho...; p. 16. Sin embargo, en la concepcidn de
Carnelutti, se hace preciso, ademds, tener en cuenta la nocidn de litigio, segin la cual “llamo litigio al conflicto de intereses calificado
por la pretension de uno de los interesados y por la resistencia del otro”. Ibid. p. 44.

(8) FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8va. edicién. Padua: CEDAM. 1996. p. 22. El citado profesor italiano manifiesta
que: “()a norma juridica se adscribe a la esfera del valor, entendido sea como algo aprobable o preferible para determinada cultura o, y
correlativamente, como criterio -regla- de conducta ordenado sobre el valor: la norma o normas incorporan un valor que resulta potenciado
por los atributos propios de la juridicidad”. Traduccién libre de: “(1)a norma giuridica é da ascrivere alla sfera del valore inteso vuoi
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En dichas normas, el Derecho objetivo establece de
manera abstracta y general qué interés, de aquellos que
se encuentran en conflicto, es el que serd digno de tutela
(interés prevalente) y qué interés es el que debe ceder
(interés no prevalente o subordinado), otorgando con
ello a los particulares diversas situaciones juridicas
(situaciones juridicas de ventaja a quien resulta ser titular
del interés prevalente y situaciones juridicas de
desventaja a quien resulte ser titular del interés no
prevalente)®’.

El presupuesto, claro estd, es que dichas normas de
conducta sean actuadas de manera esponténea por los
sujetos, lo que no ocurre con frecuencia. Para ello, el
ordenamiento juridico otorga a los particulares un medio
que sirva para actuar el Derecho objetivo cuando los
particulares no cumplan espontdneamente con sus
disposiciones normativas. Dicho medio o instrumento
es el proceso.

La explicacién dada en los parrafos precedentes
nos anuncia una verdad incontrastable: el proceso es
siempre un medio para alcanzar fines que son distintos
a si mismo. En efecto, a través del proceso se busca
que el Derecho objetivo sea aplicado al caso concreto
para con ello dar una proteccién efectiva a las
situaciones juridicas de los particulares, logrando con
ello tutelar sus intereses y satisfacer con ello sus
necesidades. A través de ello, se busca obtener la paz
social en justicia, pues, se logra una solucién al
conflicto de manera pacifica erigiéndose el proceso
precisamente sobre la base de un presupuesto: la
eliminacion de la facultad de los particulares de hacer
Jjusticia por su propia mano. Y es que la justicia se
opone a la violencia; por ello, “el acto fundamental a

través del cual se puede decir que se funda la justicia
en una sociedad, es el acto en virtud del cual la
sociedad priva a los individuos del derecho y del poder
de hacer justicia a si mismos”"?., En ese mismo sentido
se pronuncia el profesor Andrea Proto Pisani cuando
sostiene “que la jurisdiccion estatal, y el correlativo
derecho o poder de accién, representan la contrapartida
a la prohibicién de la autotutela privada”". El derecho
de accién, el proceso y la funcién jurisdiccional son
por ello institutos que estdn intimamente ligados a esa
tarea social de acercarnos a la justicia y alejarnos de
la violencia. St alguno de ellos no funciona bien la
sociedad estard cada vez mds lejos de la justicia y, en
consecuencia, de obtener la paz social.

De ahi que Paul Ricoeur afirme que: “detrds del
proceso estd el conflicto, el contraste, la controversia,
el litigio; y en el fondo del litigo estd la violencia. El
lugar de la justicia se encuentra, de esta manera,
seflalado como por una huella, como parte del conjunto
de alternativas que una sociedad opone a la violencia y,
todas juntas, definen un Estado de derecho™ 2. Y sin
duda la justicia es la alternativa por la que una sociedad
que procura la paz social duradera debe optar'’®’; pues
la paz social presupone que cada uno de los miembros
de una sociedad reconozcan como justa la solucion dada
a un conflicto de intereses.

A partir de todo lo anterior queda expuesto con
absoluta contundencia que el proceso es un instrumento
fundamental para conseguir la tutela efectiva de las
situaciones juridicas de los particulares™®, para que lo
establecido por el derecho objetivo tenga una real
vigencia'® y para con todo ello lograr una paz social en
justiciat®,

)
(10)

(1

12)

(13)
(14)

(15)
(16)

alcunché di approvabile, di preferibile in una data cultura, vuoi, e correlativamente, come criterio -regola- di condotta su di esso
ordinato: la norma, o piti norme (...) incorporano un valore il quale ne risulta potenziato per gli attributi propri per la giuridicita (...)".
BIGLIAZZI GERI. Lina y otros. Op. cit.; pp. 270.

Traduccidn libre de “(...) l’atto fondamentale attraverso cui si pué dive che la giustizia é fondata in una societd, é Uatto in virtii del quale
la societd priva gli individui del diritto e del potere di fare giustizia a se stessi(...)”: RICOEUR, Paul. ll Giusto (traducido por: IANNOTTA
DI MARCOBERARDINQ, Daniella). Turin: Societa editrice italiana, 1998. p. 163.

PROTO PISANI, Andrea. Apunti sulla tutela cautelare nel processo civile. En: Rivista di diritto civile 1987 Parte 1. Sin embargo, en
dicha publicacién aparece una nota del editor en la cual se sefala: “por cortés autorizacién de la direccién se anticipa aqui la publicacién
de la voz provedimenti cautelari redactada para la Enciclopedia giuridica del Instituto de la Enciclopedia Italiana”.

Traduccidn libre de: “(...) dietro al processo ¢’é il conflitto, la vertenza, la controversia, il litigio; e sullo sfondo del conflitto ¢’é la
violenza. Il posto della giustizia si trova cosi segnato come da un’impronta, come facente parte dell’insieme delle alternative che una
societd opone alla violenza e che, witte insieme, definiscono uno Stato di dirintg”. RICOEUR, Paul. Op. cit.; p. 162.

1bid.; pp. 163-164.

FAZZALARL, Elio. Op. cit;; pp. 116, 271 y ss.; ASCENCIO MELLADO, José Marfa. Introduccion al Derecho Procesal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1997. pp. 22-23; QUINTERO, Beatriz y Eugenio PRIETO. Teoria general del proceso. 3era. edicién. Bogotd: Temis,
2000. p. 309; DI MAJO, Adolfo. Tutela civile dei diriti. 2da. edicién. Mildn: Giuffré. pp. 4-7; LUISO, Francesco. Diritto processuale
civile. Tomo 1. Milan: Giuffré, 1997. pp. 3-6; LEIBLE, Stefan. Proceso civil alemdn. Medellin: Diké. pp. 53-55; GRECO FILHO,
Vicente. Direito processual civil brasileiro. Volumen 1. Sao Paulo: Saravia, 2000. pp. 17-32; y, PUGLIATTI. Salvatore. Esecuzione
forzata e diritto sostanziale. Mildn: Giuffré, 1935.p. 1.

VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso. 2da. edicién. Bogota: Temis, 1999. pp. 89- 92.

MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil. Tomo 1. Bogotd: Temis - De Belaunde y Monroy Abogados, 1996. pp. 9-10;
DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso aplicable a toda clase de procesos. Buenos Aires: Universidad, 1997. p- 43.
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3. El divorcio y reconciliaciéon del derecho
procesal con el derecho material"”,

El Derecho Procesal clasico se vertebra sobre la base
de tres conceptos fundamentales: accidn, jurisdiccidn
y proceso. Pero es sin duda la evolucidn de los estudios
acerca del derecho de accién la que ha marcado la pauta
del desarrollo del Derecho Procesal.

En pocas palabras podemos decir que el concepto
del derecho de accién ha transitado por tres etapas:

a) Aquella en la cual no exist{a distincién alguna
entre el derecho de accién y el derecho subjetivo
material (identidad entre ius y actio), nocién que va
desde el Derecho romano hasta mediados del siglo XIX;

b) Aquellaen la cual se establece una clara distincién
entre el derecho subjetivo material y el derecho de
accién, lo que se produce con la famosa polémica
Windscheid-Muther (1856) y se consolida con Giuseppe
Chiovenda en su célebre Prolusién de Bolonia (1903);
etapa en la cual si bien se establece que el derecho de
accién y el derecho subjetivo material son dos derechos
distintos, ain se mantiene la idea que existe el primero
s6lo en la medida que exista el segundo y es lo que ha
dado lugar a lo que se denomina la teoria concreta del
derecho de accion, para la cual el derecho de accidn es
el derecho a obtener una sentencia favorable; y,

¢) Aquella en la cual se ratifica que el derecho de
accidn y el derecho subjetivo material son dos derechos
distintos, sin embargo, se llega a establecer que la
existencia y titularidad del derecho de accién en nada
depende de la existencia y titularidad del derecho
subjetivo material; dando esto lugar a la teoria
abstracta del derecho de accidn.

Como vemos, el desarrollo de la nocién del derecho
de accién ha ido siempre en el rumbo de buscar una
absoluta autonomia del derecho de accidn respecto del
derecho material, buscando un absoluto divorcio y
separacidn entre ambos derechos. Dicha autonomia del
derecho de accién respecto del derecho material fue
precisamente lo que llevé al surgimiento de una disciplina
Jjuridica auténoma e independiente: el Derecho Procesal.

Dicho recorrido que comenzé en el siglo XIX y se
prolongé por gran parte del siglo XX determiné que el
Derecho Procesal se proclamara como disciplina
auténoma e independiente, y que los estudios procesales
miraran s6lo a las instituciones procesales, dejando de
lado a las situaciones juridicas materiales. Se comenzd
entonces a desarrollar una disciplina procesal que se

miraba a si misma, pues cualquier mirada fuera de elfa
y en especial a la disciplina material. seria acusada de
retrograda, pues hubiera supuesto una contaminacién
del Derecho Procesal con el derecho material, lo que
era inaceptable en un momento en el cual se hacia
necesario la proclamacién de la mas absoluta autonomia
del Derecho Procesal, pues el Derecho Procesal como
disciplina auténoma recién se estaba gestando. Ramos
Méndez describe esta situacidén en los siguientes
términos: “(h)asta entonces la ciencia del proceso habia
vivido el crédito que le proporcionaban el Derecho Civil
y el Derecho politico, que le suministraban los conceptos
de accidn y jurisdiccidn, respectivamente. Llegada la
hora de la emancipacién existe el empefio por el
momento de borrar toda huella del derecho de la
concepcion de la accién (...) la preocupacién
fundamental es establecer distancias entre la accién y
el derecho™®.

El citado profesor espafiol sigue explicando dicha
situacion en los siguientes términos: “(e)l Derecho
Procesal en un esfuerzo por lograr una autonomia e
independencia propias (...) trata de elaborar sus propios
conceptos. Este despegue, por llamarlo as{, de la ciencia
del Derecho Procesal respecto del Derecho privado
provoca una primera fractura entre el Derecho y el
proceso (...). Desde un punto de vista de la naturaleza
Jjuridica del proceso se inscribe en el campo dualista:
derecho y proceso son dos entidades completamente
independientes Ia una de 1a otra. En efecto, muy mucho
se cuidan de sefialar los autores en sus construcciones
que la relacidén procesal es autdnoma, en el sentido de
plena independencia de la relacién material; que son
distintos los presupuestos, los sujetos y el contenido de
ambas; que mientras una de ellas es de Derecho publico,
la otra de Derecho privado; que la relacién procesal es
compleja, mientras que la relacidén de Derecho privado
puede ser simple; en fin, que las vicisitudes de larelacion
procesal son propias e independientes de la relacién
material. En este momento y ante la novedad del hallazgo
que supone el concepto de relacién juridico procesal,
sefialado undnimente por la doctrina como punto de
arranque de la moderna ciencia procesal, los autores se
preocupan sobre todo de diferenciar el proceso del
Derecho privado, alejando lo mas posible ambos
conceptos”™ 1.

La situacion anteriormente descrita puso un especial
énfasis en el desarrollo y estudio de institutos procesales
olvidando la esencia y finalidad ultima del proceso: la

(17) PRIORI POSADA, Giovanni. Litigacion estratégica. Hacia una efectiva wutela jurisdiccional del medio ambiente (por publicarse).
(18) RAMOS MENDEZ, Francisco. Dereclio y proceso. Barcelona: Bosch, 1978. pp. 61-62.

(19) Ibid.; p. 28.
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de ser un mecanismo para la proteccién jurisdiccional
de las situaciones juridicas materiales a través de la
aplicacién del derecho objetivo al caso concreto. Dicha
situacion supuso un desarrollo de la disciplina procesal
absolutamente divorciada de los cambios y
modificaciones de las situaciones juridicas materiales,
las que especialmente se dieron en la segunda post-
guerra.

Con ello tuvimos un Derecho Procesal que
evoluciond divorciado de las instituciones materiales;
sin observarlas y sin preocuparse por ellas. De esta
manera, el Derecho Procesal se divorcié de su propia
finalidad y esencia, de su propia razén de ser, cual es la
de brindar a las personas un medio adecuado para la
proteccién de sus situaciones juridicas.

Se olvidé de esta manera que el proceso surge ante
la necesidad de brindar tutela jurisdiccional a las
situaciones juridicas materiales cuando éstas se vean
lesionadas o amenazadas y que el proceso sélo justifica
su existencia en la medida que el mismo responda de
manera adecuada a esa lesién o amenaza de lesion. Se
olvidé que la “tutela jurisdiccional debe partir de la
realidad sustancial y a la realidad sustancial debe
tornar”?¥. Se pensd que el Derecho Procesal y el
Derecho material podian separarse, divorciarse, en aras
de una desesperada proclamacién de la autonomia del
Derecho Procesal, como si esta tan ansiada autonomia
fuera incongruente con la necesaria relacién que debe
existir entre el Derecho Procesal y el Derecho
material, relacién que estd dada por una situacién de
instrumentalidad del primero respecto del segundo.
Lo expuesto ya habfa sido manifestado hace varios
afios por el ilustre profesor italiano Salvatore
Pugliatti, para quien, “(e)s tal estrecho el nexo entre
el aspecto sustancial y aquél formal (procesal) del
derecho, que se puede decir indisoluble, tanto que no
se puede concebir un derecho sustancial sin el derecho
procesal, y viceversa, y esta relacién de correlativa
reciprocidad no compromete, en nada, la autonomia
sistemdtica del derecho procesal frente al derecho
sustancial (...)”@V,

Otro profesor italiano, Andrea Proto Pisani, explica
la situacién comentada de la siguiente manera: “(l)a
afirmacién de la autonomia del derecho de accién
respecto del Derecho sustantivo, el caricter publicista
del proceso y de la jurisdiccién como actuacién del
Derecho objetivo, antes que de tutela de los derechos
subjetivos, ciertamente habia tenido el mérito de abrir
el camino cientifico del procedimiento jurisdiccional
entendido como conjunto de poderes, deberes y
facultades procesales, tanto de las partes como del juez,
y no sélo como un conjunto de formas y términos, pero
que también determind el inicio de un peligroso divorcio
entre el estudio del derecho sustantivo y el del proceso,
como si el derecho sustantivo pudiera sostener su
esencia sin la concurrencia de instrumentos procesales
de tutela, y como si el proceso no tuviera que adecuarse
de manera continua a las necesidades de tutela de los
derechos sustantivos particulares” 2.

En sede nacional también ha sido expresada esta
preocupacién en los siguientes términos: “(...) la
necesidad de separar al proceso de los derechos
materiales -en donde fue cobijado tradictonalmente
como una expresion mas de cada derecho-, determiné
que se construyera una disciplina (la procesal)
totalmente auténoma, en el sentido de desarrollarse de
manera independiente respecto de los derechos
materiales a los cuales debia de servir de instrumento.
Es decir, la urgencia de autonomia ha sido llevada a
extremo, al punto tal que se ha construido un sistema
procesal que se perfecciona a si mismo sin que fuera
trascendente establecer una relacién entre sus rasgos y
la naturaleza y fines de los derechos materiales respecto
de los cuales s6lo es un instrumento para lograr su
eficacia”®.

La situacién antes descrita ha comenzado a sufrir
un cambio radical, pues la doctrina procesal de fines
del siglo XX comenzé a buscar una reconciliacion entre
el desarrotlo de los institutos procesales y la tutela de
las situaciones juridicas materiales a través de la nocién
de “tutela jurisdiccional efectiva”, sin abandonar, claro
estd, uno de los mas grandes logros de la disciplina

(20) Traduccidn libre de: “I” attivitd giurisdizionale deve partire dalla realitd sostanziale ed alla realitd sostanziale deve tornare”, LUISO,

Francesco. Op. cit.: p. 5.

(21) Traduccion libre de: “E’tal stretto il nexo tra I'aspetto sostanziale e quello formale (processuale) del diritto, che si pud dire indisolubile,
st che non si pué concepire un diritio sostanziale senza il diritto processuale, e viceversa, e questo rapporto di correlativa reciprocitd
non compronete tuttavia lautonomia sistematica del diritto processuale di fronte a quello sostanziale (...)". PUGLIATTI, Salvatore. Op.

cit.. pp. 2-3.

(22) PROTO PISANI, Andrea. Derecho Procesal Civil en ltalia. En: SOBERANTES FERNANDEZ, José Luis. Tendencias actuales del
Derecho. 2da. edicion. México: Universidad Nacional Auténoma de México y Fondo de Cultura Econémica, 2001. p. 34.

(23) MONROY GALVEZ, Juan y Juan Jos¢ MONROY PALACIOS. Del mito del proceso ordinario a la tutela diferenciada. Apuntes iniciales.
En: Revista Peruana de Derecho Procesal. Nimero IV. p. 163. En el mismo sentido: MONRQY PALACIOS, Juan José. Panorama
actual de la justicia civil: Una mirada general desde el proceso. En: Themis. Revista Derecho. Ndmero 43. 2001. pp. 165-168.
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procesal: la concepcidn del derecho de accién como
derecho auténomo y, si no perdemos la real dimensién
de las cosas, como abstracto.

4. La efectividad del ordenamiento juridico
como manifestacion de su legitimidad.

Hemos sefialado que la sociedad se dicta normas
con la finalidad de asegurar a las personas la satisfaccién
pacifica de sus diversas necesidades otorgando, para
ello, diversas situaciones juridicas a los particulares en
funcién de una eleccion entre los dos intereses en
conflicto, que concluye con la opcién de tutelar uno de
ellos. Con ello, en las referidas normas se establece un
criterio de distribucidn en la sociedad de los diversos
bienes, el mismo que estd en la base de la solucién justa
de los diversos conflictos.

Pero hemos sefialado también que es comiin que los
particulares no cumplan espontineamente con lo
dispuesto por el ordenamiento juridico, lo que
determinaria que las situaciones juridicas de los
particulares reconocidas por el Derecho objetivo no
encuentren una efectiva tutela, poniendo con ello en
riesgo la propia convivencia social pacifica y justa.

Aqui surge la nocién del principio de efectividad
del ordenamiento juridico®, como un elemento que
justifica su propia existencia y razén de ser y que, al
mismo tiempo, lo legitima.

Para entender lo que se entiende por principio de
efectividad del ordenamiento se hace preciso recurrir a
uno de sus principales cultores, el célebre jurista Hans
Kelsen, para quien “(l)a validez de un ordenamiento
Juridico, que regula el comportamiento de determinados
hombres, se encuentra con una segura relacién de
dependencia con el hecho que el comportamiento real
de estos hombres corresponde al ordenamiento juridico
o también, como se suele decir, a su eficacia™®. Sigue
Kelsen sefialando lo siguiente: “(e)l ser eficaz®® un

(...) el derecho procesal se
divorcio de su propia finalidad y
esencia, de su propia razon de ser,
cual es la de brindar a las
personas un medio adecuado
para la proteccion de sus
situaciones juridicas

ordenamiento juridico, en rigor, significa solamente que
la conducta de los hombres se conforma al mismo™®?.

De esta manera, un ordenamiento juridico s6lo serd
efectivo en la medida que los hombres adecuen su
conducta a lo establecido por él, es decir, en la medida
que lo establecido por el ordenamiento juridico sea
cumplido en Ia realidad™®. Es la conducta de los sujetos
la que determina o no la efectividad del ordenamiento
Jjuridico. Lo expuesto nos anuncia ya, algo en lo que no
nos detendremos pero que creemos importante sefialar:
mientras mayor consenso tengan las normas previstas
en un ordenamiento juridico, mayor serd la posibilidad
de que los sujetos adecuen su conducta al mismo, pues
los sujetos reconoceran con su libre conducta la vigencia
de un ordenamiento juridico, sin embargo, si no es asi,
el ordenamiento juridico serd una cadena que dificultara
el actuar de los individuos, pues para adecuarse a él, el
individuo no actuara libremente, sino obligado por la
fuerza del Estado.

Por ello, se establece que el principio de efectividad
es el criterio de legitimacién del propio ordenamiento
Jjuridico. Asf, “un ordenamiento juridico es legitimo en
su complejidad, cuando es efectivo, es decir, cuando la
mayor parte de sus reglas son observadas, la mayor parte
de las veces, por la mayor parte de sus destinatarios

(24) Cabe precisar, sin embargo, que el principio de efectividad del ordenamiento juridico tiene su origen en el Derecho Internacional, de
acuerdo a lo sostenido por reconocida doctrina. Asf, véase: PIOVANE, Pietro. Voz: Effertivitd (principio di). En: Enciclopedia del diritto.
Tomo XIV. Mildn: Giuftré, 1965. pp. 420-431. Asimismo: BOBBIO, Norberto. Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria general de
la politica. lera. edicién. 7ma. reimpresion. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1999. pp. 124-127. Sin embargo, el mismo Piovane
sostiene lo siguiente: “la misma formulacién del principio de efectividad. como se presenta en los tratados mds autorizados, no limita ¢l
radio de acci6n de este principio al derecho internacional”. Traduccién libre de: “la stessa formulazione del principio de effetiviid, quali
si presenta nella tratazione piti consapevoli, non limita il raggio d’azione di questo principio al diritto internazionale”.

(25) KELSEN, Hans. La dottrina pura del diritto. Turin, 1956. p. 77. Citado por: PIOVANE, Pietro. Op. cit.; p. 426.

(26) Si bien la palabra utilizada por Kelsen en la traduccién al italiano es “eficacia™, la palabra mds adecuada para referirse al fenémeno
descrito es “efectividad”, y es asi como se ha difundido este fenémeno tanto en lengua inglesa como en la italiana; precisamente para
diferenciarlo del fendmeno de la eficacia juridica. Para esta explicacion terminoldgica, recomendamos la lectura de PIOVANE, Pietro.

Op. cit.; 420.

(27) KELSEN, Hans. Teoria generale del diritto e dello Stato. Mildn, 1952. p. 24. Citado por: PIOVANE, Pietro. Op. cit.; 426.
(28) BIANCA, Massimo. Diritto civile. La norma giuridica e i soggetti. Milan: Giuffré, 1990. pp. 26-27.
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(...) la efectividad es el principio de legitimacién del
sistema (...) el principio de efectividad (...) es la
condicién necesaria para la legitimacién de un sistema
juridico™®,

St no son cumplidas las reglas establecidas por un
ordenamiento juridico el mismo pierde su razdn de ser.
Por ello, se hace preciso que se disefien efectivos
mecanismos que garanticen la efectividad de un
ordenamiento juridico, pues sélo asi serdn efectivas las
situaciones juridicas de los particulares®” garantizando
con ello la paz social en justicia.

5. Una reafirmacion necesaria: la
instrumentalidad del proceso.

Para lograr todo lo anteriormente expuesto, se hace
preciso que el ordenamiento juridico dote a los sujetos
de un instrumento adecuado para ello y este instrumento
es el proceso. Notese que si nos encontrasemos en una
sociedad en la que todos los individuos cumplen con lo
dispuesto por el ordenamiento juridico no serfa
necesario el proceso, pues los fines del ordenamiento
juridico, las satisfaccién de los intereses de los
particulares y la paz social en justicia se habrfan logrado
sin mds; sin requerirse ningiin medio adicional para ello.
Asimismo, si en una sociedad se admitiese la autotutela
o autodefensa como un medio legitimo de hacer valer
todas las situaciones juridicas de los particulares, el
proceso no seria necesario, pero es dudoso que la paz
social en justicia se logre. Por ello, la nocién de proceso
se justifica en la medida en que vivimos en una sociedad
en la que los sujetos con mucha frecuencia no cumplen
con las disposiciones del derecho objetivo, y en la que
se ha prohibido el recurso a la autotutela. El caracter
instrumental del proceso es por ello innegable.

El es un recorrido necesario para lograr la
satisfaccion de los intereses de los particulares y la paz
social en justicia. O, si se quiere, el proceso es un
instrumento del que se vale el ordenamiento juridico
para hacer que las situaciones juridicas de los sujetos
sean efectivas y la paz social en justicia se logre.

La doctrina ensefia que “(e)llo revela que el
verdadero alcance del proceso es servir de instrumento

para el ejercicio de la accidn y la jurisdiccién, para el
enjuiciamiento, en suma, para el juicio. Cardcter
instrumental que no significa contingencia, sino por el
contrario necesidad inmanente para €l juicio; ni tampoco
quiere decir accesoriedad, precariedad, sino s6lo que el
proceso no es un fin en si mismo. Es precisamente a
través del proceso como, seglin ponen de relieve los
autores de diversa forma, se tutela el orden juridico
general, se actia la voluntad concreta de la ley, se realiza
un conjunto de valores, cOmo se interpretan las normas
sustanciales con validez intersubjetiva, cémo se logra
la satisfaccién juridica, cémo se determina, en definitiva,
el derecho irrevocablemente en el caso concreto™3V.

Pero el proceso no es un mero instrumento, sino que
ademds es un instrumento necesario para el ejercicio
de la funcién jurisdiccional, pues sin €l, la funcién
jurisdiccional no puede desplegarse. El proceso es, pues,
un instrumento necesario para que la tutela jurisdiccional
pueda prestarse®?.

En otra cosa no consiste la esencia misma del
proceso: en ser un instrumento de la efectividad del
ordenamiento juridico, de las situaciones juridicas de
los particulares, y de la paz social en justicia. Olvidar
esa esencia es dejar de lado la propia razén de ser del
proceso y desnaturalizar su existencia. Seria vaciar de
contenido al proceso mismo. Reafirmar la
instrumentalidad del proceso es llenar de contenido a
dicho instituto, darle un sentido a su existencia y
encontrarle una justificacioén y una tarea dentro del
ordenamiento juridico: servir de medio de tutela.

6. La tutela jurisdiccional.

Podriamos decir que 1a nocién de “tutela” puede ser
entendida como la proteccién que viene ofrecida a un
determinado interés ante una situacién en la cual el
mismo sea lesionado o insatisfecho®®. Por ello, cada
vez que se reflexione sobre la tutela debemos
necesariamente reflexionar sobre los diversos medios
que el ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesidn
o amenaza de lesién de una situacién juridica® y la
forma de tutela de las situaciones juridicas por
excelencia es la tutela jurisdiccional, la misma que se

(29) Traduccién libre de: “11 ordinamento giuridico é legittimo nel suo complexo quando é effettivo, cioé quando la maggior parte delle sue
regole sono osservate il pitt delle volte dalla maggior parte dei loro destinatari (...) la effettivita é il principio de leggitimazione del
sistema (...} principio di effertivitd ¢ la condizione necesaria per la legittimazione del sistema giuridico (...)”. BOBBIO, Norberto. Voz:
Farto normativo. En: Enciclopedia del diritto. Tomo XVI. Mildn: Giuffré, 1967. pp. 994-995.

(30) DI MAIJO, Adolfo. Voz: Tutela (diritto privato). En: Enciclopedia del diritto. Milan: Giuffré. p. 361.

(31) RAMOS MENDEZ. Francisco. Derecho y proceso..., pp. 46-47. En el mismo sentido: ASCENCIO MELLADO. Op. cit.; pp. 22-23.

(32) VALENCIA MIRON., Antonio José. Introduccién al Derecho Procesal. Granada: Comares, 2000. p. 350.

(33) DI MAJO, Adolfo. Op. cit.; p. 360.
(34) Ibid.; p. 361.
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lleva a cabo a través del proceso. De esta forma, la tutela
jurisdiccional hard que la tutela prevista por el
ordenamiento juridico a los diversos intereses, sea
efectiva.

Ladoctrina explica de la siguiente manera la relacidn
existente entre tutela juridica y tutela jurisdiccional: “(I)a
tutela juridica que concede la norma sustancial consiste
en el reconocimiento de derechos, con su haz de
facultades y deberes correlativos, atribuyéndoles la
proteccién juridica necesaria para que se pueda afirmar
que son derechos, mientras que la tutela jurisdiccional
hace referencia a la funcién estatal desempefiada por
Jueces y Tribunales cuyo cometido es actuar el derecho
objetivo, aplicando, en su caso, las sanciones expresas
o implicitamente establecidas en éste para el caso de la
violaci6n de la norma juridica. En un primer momento,
la tutela juridica comporta la creacién de un derecho
subjetivo y, en un segundo momento, este derecho
subjetivo puede ser protegido mediante la tutela
jurisdiccional”®%.

De esta manera, el Estado a través de sus 6rganos
jurisdiccionales brinda aquella proteccién que no ha sido
lograda por la espontinea conducta de los sujetos. Asi,
si bien antes del proceso el derecho se encuentra
amenazado, vulnerado o lesionado, luego del proceso
se pretende que dicho derecho se encuentre protegido
pues el Estado pone de si toda la fuerza que €l detenta
para que dicho derecho sea respetado incluso, contra la
voluntad de algunos particulares®®.

Y es que precisamente la tutela jurisdiccional que
se brinda a través del proceso opera cuando la proteccién
del ordenamiento juridico no ha operado por medio de
la colaboracion de los privados; asi: “(...) la funcion del
proceso es siempre la de constituir un remedio a la
carencia de cooperacién que se verifica en las relaciones
entre los privados. Y sélo donde dicha cooperacién no
se dé, se evidencia la necesidad de tutela
jurisdiccional™?7,

No es posible pues afirmar un absoluto divorcio y
separacién entre el proceso y las situaciones juridicas
materiales. En efecto, “(...) la inescindibilidad del
proceso con el derecho material significa, entonces, que
la efectividad de éste depende de aquél en la medida

(35) VALENCIA MIRON, Antonio José. Op. cit; p. 5.

que la funcién jurisdiccional adopta distintas formas
procesales, se diversifica en una pluralidad de procesos
destinados a proporcionar la tutela jurisdiccional
adecuada al correspondiente derecho material™3%.

En eso consiste la tutela jurisdiccional, y ésta cumple
también un rol en la efectividad del ordenamiento
juridico, pues una de las manifestaciones de dicho
principio es precisamente el otorgar una efectiva
proteccién a las situaciones juridicas de los
particulares®. La trascendencia de esta necesidad, es
decir, de lograr una proteccion efectiva de las situaciones
juridicas de los particulares esta en la base misma de
un Estado constitucional y estd en el mismo fundamento
de un Estado democritico, por ello, el propio
ordenamiento reconoce en los particulares, como uno
de sus derechos mas esenciales y fundamentales, el
contar con una tutela jurisdiccional efectiva.

7. El derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el
derecho que tiene todo sujeto de derecho de acceder a
un érgano jurisdiccional para solicitar la proteccién de
una situacién juridica que se alega que esta siendo
vulnerada o amenazada a través de un proceso dotado
de las minimas garantias, luego del cual se expedird
una resolucién fundada en Derecho con posibilidad de
ejecucion.

7.1. La efectividad como rasgo esencial del
derecho.

La efectividad de la tutela jurisdiccional sin duda
constituye el rasgo esencial de este derecho, de forma
tal que una “tutela que no fuera efectiva, por definicion,
no seria tutela”“®. Es por ello que “el sistema procesal
trata de asegurar que el juicio cumpla el fin para el que
esté previsto”®!.

Laefectividad de la tutela jurisdiccional puede ser
entendida en dos sentidos.

Segtin el primero de ellos, todas y cada una de las
garantias que forman parte del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva deben tener una real y verdadera

(36) FAZZALARI, Elio. Voz: Tutela giurisdizionale. En: Enciclopedia del diritto. Milan: Giufté. p. 404.
(37) Traduccidn libre de: “(...) la funzione del processo é pur sempre quella di costituire un rimedio a la carenza di cooperazione che si
verifica nei rapporti interprivati. E, solo ove tale cooperazione venga meno, si evidenza il bisogno di tutela giurisdizionale”. DI MAJO,

Adolfo. Op. cit.; p. 362.
(38) VALENCIA MIRON, Antonio José. Op. cit.; p. 350.

(39) DI MAJO, Adotfo. Op. cit.: p. 361; y. FAZZALARI, Elio. Voz: Tutela giurisdizionale...; p. 403.
(40) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva. Bosch: Barcelona, 1994. p. 276.

(41) RAMOS MENDEZ, Francisco. El sistema procesal...; p. 68.
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existencia. Por ello, la doctrina sostiene que: “(...)
efectividad quiere decir que el ciudadano tenga acceso real
y no formal o tedrico a la jurisdiccién, al proceso y al
recurso; que pueda defenderse real y no retéricamente,
que no se le impongan impedimentos irrazonables a ello.
Efectividad quiere decir que la persona afectada por un
juicio sea llamada al mismo, efectividad quiere decir que
no se hurte al ciudadano una resolucién al amparo de
formalismos exagerados; efectividad quiere decir que la
resolucién decida realmente el problema planteado (...) ",

Segin el segundo sentido para entender la
efectividad, ésta tiene que ver con la real y verdadera
tutela que debe brindar el proceso a las situaciones
juridicas materiales amenazadas o lesionadas. Es decir,
en este segundo sentido la tutela jurisdiccional efectiva
tiene que ver directamente con el hecho que el proceso
debe cumplir la finalidad a la que esté llamado a cumplir.
De esta manera, “es indispensable que la tutela
Jjurisdiccional -de los derechos y de los intereses- sea
efectiva. No toda forma de tutela satisface el precepto
constitucional; su actuacién exige que el juez disponga
de los instrumentos y de los poderes para hacer
conseguir al interesado el bien de la vida (la utilidad)
que el ordenamiento juridico reconoce y garantiza. El
principio de efectividad se vincula, entonces, a una
concepcién entre el derecho sustancial y procesal,
porque la tutela jurisdiccional es indispensable para la
actuacion del derecho sustancial. El simple
reconocimiento de una posicidn juridica no es suficiente:
la tutela jurisdiccional debe garantizarle su
actuacion”“®. De esta manera, un disefio de tutela
Jurisdiccional inadecuado provocaria la insatisfaccién
del derecho material, es decir, su vulneracidn. En otras
palabras una tutela jurisdiccional no efectiva provoca
la ineficacia de la situacidn jurfdica sustancial**.

De esta manera, la efectividad de la tutela
Jurisdiccional tiene que ver con la instrumentalidad
misma del proceso, es decir, con la funcién que debe

(42) CHAMORRO BERNAL, Francisco. Op. cit.; p. 276.

cumplir éste en el ordenamiento juridico. En efecto, “el
derecho procesal cumple una funcién instrumental
esencial: (...) debe permitir que los derechos e intereses
legitimos, garantizados por el derecho sustancial, sean
tutelados y satisfechos. El principio de efectividad, en
esa perspectiva, constituye un aspecto de la visién mas
general de la efectividad del ordenamiento juridico, y
en consecuencia es justificada la afirmacién segin la
cual el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva se
encuentra dentro de los principtos supremos del
ordenamiento, en estrecha relacién con el principio de
democracia™®.

Con ello, el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva no se agota en el acceso de los ciudadanos al
proceso, ni en que el proceso sea llevado con todas y
las més absolutas garantias previstas para su desarrollo;
sino que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva va
mds alld de ello, y alcanza hasta la satisfaccién plena
de la situacién juridica material lesionada o amenazada
en todos aquellos casos, claro esta, en que se ampare la
pretensién del demandante. Por ello, Francisco
Chamorro“® sostiene que se puede hablar de cuatro
grados de efectividad:

a) La efectividad de primer grado garantiza a los
ciudadanos la obtencién de una respuesta del 6rgano
jurisdiccional. Queda claro entonces que la tutela
jurisdiccional efectiva no se agota en el mero acceso y
en el proceso debido; sino que se requiere ademdas una
respuesta del 6rgano jurisdiccional.

b) La efectividad de segundo grado garantiza que
la resolucidn del 6rgano jurisdiccional serd una que
resuelva el problema planteado. Sin embargo, esto no
quiere decir que este derecho garantice a los ciudadanos
un tipo especial de respuesta jurisdiccional, sino s6lo que
se resuelva el problema planteado independientemente
de la respuesta que se dé, siempre que, claro estd, dicha
solucidn sea razonable y esté en armonia con el
ordenamiento juridico.

(43) Traduccion libre de: “(...) € indispensabile che la tutela giurisdizionale -dei diritti e degli interessi- sia effettiva. Non ogni forma di tutela
soddisfa il precetto costituzionale, la sua attuazione esige che il giudice disponga degli strumenti e dei poteri per far conseguire
all’interessato il bene della vita (I'utilitd) che Iordinamento riconosce e garantisce. Il principio di effettivitd si ricollega, dunque, ad una
conezione unitaria dei rapporti tra diritto sostanziale e processuale, perché la tutela giurisdizionale é indispensabile per I’attuazione del
diritto sostanziale. Il semplice riconoscimiento di una posizione soggetiva non é soficiente: la tutela giurisdizionale deve garantirne
Pattuazione”. SICA, Marco. Effettivitd della tutela giurisdizionale e provedimenti di urgenza nei confronti della pubblica amministrazione.

Milan: Giuffre, 1991. p. 6.

(44) CAPPELLETTI, Mauro. La giurisdizione costituzionale delle libertd. Milan: Giuffré, 1976. p. 6.

(45) SICA, Marco. Op. cit.; pp. 6-7. Traduccidn libre del texto: “I diritto processuale riveste una funzione strumentale essenziale: (...) debe
consentire che i diritti e gli interessi legittimi, garantiti dal diritto sostanziale, siano tutelati e sodisfatti. Il principio di effettivita, in
questa prospettiva, costituisce un aspetto del piit generale profilo dell’ effettivita dell’ ordinamento giuridico; é quindi giustificata la
affermazione che il diritto alla tutela giurisdizionale rientra tra i principi supremi dell’ ordinamento in stretta connessione col principio

di democrazia’.
(46) CHAMORRO BERNAL, Francisco. Op. cit.; p. 277-279.
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c) La efectividad de tercer grado garantiza que la
solucién al problema planteado sea razonable y extraida
del ordenamiento juridico.

d) La efectividad de cuarto grado garantiza que la
decisién adoptada por un 6rgano jurisdiccional serd
ejecutada.

Laefectividad de la tutela jurisdiccional, entonces,
no sélo reclama que todas y cada una de las garantias
que forman parte de dicho derecho sean respetadas en
el proceso en concreto, sino ademas, reclama que el
proceso sea el instrumento adecuado para brindar una
tutela real a las situaciones juridicas materiales.

7.2. El derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva como derecho fundamental.

Si consideramos, como lo hemos hecho, que la
justicia y la paz social son aspiraciones valiosas para
un hombre y para su comunidad, y aceptamos que el
derecho y su aplicacién efectiva respecto de todos y
cada uno de los individuos, son el mejor medio que esta
a nuestro alcance para lograr esos fines“”, debemos
concluir que resulta fundamental que se le reconozca al
ciudadano el derecho de alcanzar esos fines de manera
efectiva. De esta manera, “el derecho a la justicia (...)
es un derecho que los hombres tienen por el solo hecho
de ser hombres”®,

El reconocimiento del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva como un derecho fundamental
ha determinado que dicho derecho haya sido elevado a
la jerarquia de derecho constitucional, con todas las
consecuencias que ello supone:

a) Tiene una doble naturaleza, pues por un lado
desarrolla una funcién en el plano subjetivo actuando
como garantia del individuo; y por otro, desarrolla una
funcién en el plano objetivo, asumiendo una dimensién
institucional al constituir uno de los presupuestos
indispensables de un Estado Constitucional®®.

b) Es un derecho que vincula a todos los poderes
publicos, siendo el Estado e! primer llamado a respetar
este derecho®®. Con ello, cualquier acto del Estado

expedido por cualquiera de sus 6rganos que lesione o
amenace este derecho es un acto inconstitucional.

c) No se requiere la existencia de una norma legal
para que dicho derecho sea exigible ante los érganos
jurisdiccionales®V.

d) Todo juez estd obligado a inaplicar cualquier
disposicidn legal o de rango inferior a la ley que lesione
o amenace el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

¢) Toda norma del ordenamiento juridico debe ser
interpretada conforme al contenido del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva. De esta manera, cada vez
que un 6rgano jurisdiccional deba interpretar o aplicar
una norma procesal debe hacerlo a la luz del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva.

f) Existe la posibilidad de interponer una demanda
de amparo contra cualquier acto que lesione o amenace
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

h) El Poder Legislativo estd obligado a respetar
este derecho constitucional en su tarea de produccién
normativa®?.

Sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente,
la configuracion del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva como derecho constitucional en el
ordenamiento juridico peruano es incuestionable debido
a su expreso reconocimiento en el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucion Politica de 1993, conforme al
cual:

“Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional:

(...)3.Laobservancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional (...)”.

Dejando de lado la grave omision del constituyente
del rasgo de la efectividad del derecho a la tutela
jurisdiccional, la misma que puede excusarse si
admitimos que una tutela jurisdiccional que no es
efectiva no es en realidad una verdadera tutela; el
constituyente peruano nos enfrenta a un problema
adicional, que es la relacién que existe entre el derecho
al debido proceso y el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, asunto sobre el que ya se ha pronunciado un

(47) MORENO ORTIZ, Luis Javier. Acceso a la justicia. Bogotd: Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2000. p. 81; BUSTAMANTE
ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Lima: Ara, 2001, pp. 229-236; HOYOS, Arturo. El debido proceso.

Santa Fe de Bogotd: Temis, 1998. pp. 1-6.

(48) GONZALEZ PI::REZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid: Civitas, 1989. p. 19-31.

(49) PRIORI POSADA, Giovanni. Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo. Lima: Ara, 2002. pp. 72-73; HABERLE,
Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional. Lima: PUCP, 1997. pp. 55-56; PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos
Sfundamentales. Madrid: Tecnos, 1991.p. 25; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La dogmadtica de los derechos humanos. Lima: Ediciones
Juridicas, 1994. pp. 59-60; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; pp. 236-242.

(50) PICO 1 JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: Bosch, 1997. p. 25.

(51) Thid.
(52) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; p. 243.

(53) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo 5. Lima: PUCP, 1999. p. 49.
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sector de la doctrina nacional, tema en el que nos
detendremos a continuacién. Sin embargo, creemos
importante sefialar que consideramos un importante
avance el logrado por el texto constitucional de 1993 al
haber consagrado de manera expresa el derecho a la
tutela jurisdiccional (efectiva) como derecho
constitucional, pues el mismo no se encontraba previsto
en la Constitucién Politica de 1979. En efecto, los
derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
efectiva no se encontraban expresamente establecidos
en la Constitucidn Politica de 1979 y en el Proyecto
de Constitucién de 1993 sélo se encontraba
expresamente reconocido el derecho al debido proceso.
Sin embargo, el texto vigente fue el resultado de una
aprobacién con 53 votos a favor y 5 votos en contra®?

proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva ha generado
una diversidad de posiciones en la doctrina nacional
acerca de la relacién entre ambos derechos
constitucionales, muchas de las cuales son, incluso,
anteriores al propio texto constitucional. En ese sentido,
podemos identificar los siguientes grupos de posiciones
en la doctrina nacional acerca de la relacién que existe
entre debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva:

a) El derecho al debido proceso es una
manifestacién del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva (Eguiguren Praeli®, Monroy Gélvez®®, Ticona
Postigo®”. Dentro de esta posicién también nos hemos
ubicado nosotros en un trabajo anterior®).

b) El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
y el derecho al debido proceso se relacionan por un

en el Congreso Constituyente Democratico. estricto orden secuencial, de forma que primero opera
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y luego el
debido proceso. Nétese que en esta tesis el debido
proceso no es una manifestacién del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, como se sostiene en la tesis
anterior (Espinosa-Saldaiia®, L6pez Flores®?).

¢) El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
y el derecho al debido proceso son, en sustancia, lo

mismo (Quiroga Leén®Y, Rubio Correa®®?).

7.3. El debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva.

7.3.1. El debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva en la doctrina nacional.
Lainclusién en el inciso 3 del articulo 139 de la

Constitucién Politica de 1993 de los derechos al debido

(54) TORRES Y TORRES LARA, Carlos. El centro del Debate Constitucional en 1993. Tomo II. Lima: Congreso de la Repiiblica, 2000. p. 467.

(55) “Puede considerarse que este derecho a una efectiva tutela judicial comprende tres aspectos: en primer lugar, un derecho de los justiciables
de accidn y acceso real, libre, amplio ¢ irrestricto a la prestacién jurisdiccional del 6rgano estatal competente; en segundo lugar, a que la
atencidn de las pretensiones se desarrolle conforme a las reglas del debido proceso, es decir, segin las normas vigentes y los estandares
aceptados como necesarios para hacer posible la eficacia del derecho; y, en tercer lugar, a la efectividad de la sentencia, es decir, a que
el proceso concluya en una resolucién final, Ja misma que debe estar arreglada a derecho y dotada de un contenido minimo de justicia,
decisién ésta que debe ser susceptible de ser ejecutada con coercitividad”. EGUIGUREN PRAELI, Francisco. La inejecucion de sentencias
por incumplimiento de entidades estatales. Algunas propuestas de solucion. En: lus et Veritas. Numero 18. p. 97.

(56) MONROY GALVEZ, Juan. Op. cit.; pp. 245-249. Para el profesor Monroy, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva puede ubicarse
antes del proceso y durante el proceso, encontrandose en este Wltimo al debido proceso. Sin embargo, el profesor Monroy sefala: “(e)n
nuestra opinién, entre el derecho a la tutela jurisdiccional y el derecho a un debido proceso, existe la misma relacién que se presenta entre
la anatomia y la fisiologfa cuando se estudia un 6rgano vivo, es decir, la diferencia sélo reside en la visién estdtica y dinamica de cada
disciplina, respectivamente. El primero es el postulado, la abstraccion; en cambio, el segundo es la manifestacion concreta del primero”
(pagina 249).

(57) “(...yel derecho alatutela jurisdiccional efectiva es un derecho genérico que, a su vez comprende tres derechos fundamentales especificos:
de accidn, de contradiccion o defensa en general y derecho al debido proceso”. TICONA POSTIGO , Victor. Op. cit.; p. 61.

(58) PRIORI POSADA, Giovanni. Comentarios ala Ley...; p. 77.

(59) “Podrfamos entonces decir, con cargo a un mayor andlisis posterior, que si bien la tutela jurisdiccional efectiva implicarfa por lo menos
un acceso de todo justiciable a los tribunales judiciales tanto en el desarrollo del proceso judicial (incluida la ejecucién de sentencias)
como en el desenvolvimiento de los diferentes procedimientos administrativos y las relaciones entre los particulares deberan respetarse
las garantias del debido proceso”. ESPINOSA-SALDANA, Eloy. El debido proceso en el ordenamiento juridico peruano v sus alcances
en funcion a los aportes hechos por nuestra Corte Suprema sobre el particular. En: Cuadernos Jurisdiccionales. Asociacién No hay
Derecho. Lima: Ediciones Legales, 2000. p. 53 (nota 27).

(60) “Por consiguiente, podemos concluir que del andlisis realizado en el derecho peruano (...) el derecho constitucional a la tutela jurisdiccional
se concibe como aquel que tiene todo sujeto de derechos -por el solo hecho de serlo- que lo habilita para exigir al Estado que haga
efectiva su funcion jurisdiccional. Por consiguiente, una vez que ingresa al proceso para satisfacer su necesidad de justicia mediante la
solucién del conflicto intersubjetivo, el ciudadano requiere la proteccion de su derecho a contar con todas las herramientas inherentes al
proceso judicial (observancia de las garantias minimas), lo cual determinard la emisidn de una solucién justa por parte de quien debe
resolver el conflicto. Esto dltimo, en el derecho peruano, es 1o que atafie al debido proceso y aquello que lo dota de contenido™. LOPEZ
FLORES, Luciano. La proteccion del derecho a la tutela jurisdiccional: flexibilizando dogmas, repensando estrategias desde la perspectiva
del interés piiblico. En: Litigio y Politicas Piiblicas en Derechos Humanos. Serie de Publicaciones Especiales. Nimero 14. Santiago de
Chile: Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, 2002. p. 157. 283

(61) “Por tutela jurisdiccional efectiva o debido proceso legal, se entiende, (...) la satisfaccién efectiva de los fines del derecho en el proceso,
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d) El reconocimiento del derecho al debido
proceso hace innecesario reconocer el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, pues los elementos que
configuran este derecho se encuentran dentro del
primero. En ese sentido, como el derecho al debido
proceso es un derecho de alcance mucho mas general
que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (pues
el primero se aplica en todos los ambitos mientras que
el segundo sélo a los procesos judiciales) debe
reconocerse sélo el derecho al debido proceso
(Bustamante Alarcén®).

La diversidad de opiniones en la doctrina
nacional es evidente y es que el tema de marras no es
sencillo, pues el origen de la dificultad de establecer
las relaciones entre el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y el derecho al debido proceso radica
precisamente en el origen de estos dos derechos
fundamentales.

7.3.2. El debido proceso v la tutela jurisdiccional
efectiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

No pretendemos (ni podriamos dada la extensién
del presente trabajo) realizar un exhaustivo estudio de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano
sobre las relaciones entre el derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva y el debido proceso, sin embargo
quisiéramos dedicarle sélo algunas lineas a este tema
atendiendo fundamentalmente las dltimas resoluciones
del Tribunal Constitucional.

Una sentencia que nos parece emblemadtica es la
expedida por el Tribunal Constitucional en el expediente
No. 615-1999-AA/TC en la cual se establece lo
siguiente:

“En ese sentido, el Tribunal Constitucional debe
recordar que el derecho constitucional a la tutela
jurisdiccional, reconocido en el inciso 3 del articulo 139
de la Constitucion, no solamente consiste en el derecho
de acceder a un tribunal de justicia en forma libre, sin
que medien obsticulos que impidan o disuadan

irrazonablemente su acceso, que sea independiente y
se encuentre previamente determinado por la ley (sic),
sino también que las resoluciones que los tribunales
puedan expedir resolviendo la controversia o
incertidumbre juridica sometida a su conocimiento sean
cumplidas y ejecutadas en todos y cada uno de sus
extremos, sin que so pretexto de cumplirlas, se propicie
en realidad una burla a la majestad de la administracién
de la justicia en general y, en forma particular, a la que
corresponde a la justicia constitucional”. Esta sentencia
sin duda refleja la tesis doctrinaria segin la cual el
debido proceso forma parte integrante del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva.

Una mas reciente sentencia (20 de junio de 2002)
es la expedida en el expediente No. 1230-2002-HC/TC
(caso Tineo Cabrera) en la cual el Tribunal
Constitucional establece algunas nociones importantes.
La primera afirmacién importante es aquella segin la
cual “(u)na interpretacién desde la Constitucién (...) no
puede obviar que 1a Constitucién de 1993, al tiempo de
reconocer una serie de derechos constitucionales,
también ha creado diversos mecanismos procesales con
el objeto de tutelarlos. A la condicién de derechos
subjetivos del mas alto nivel y, al mismo tiempo, de
valores materiales de nuestro ordenamiento juridico, le
es consustancial el establecimiento de mecanismos
encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos
sin garantias no son sino afirmaciones programaticas,
desprovistas de valor normativo. Por ello, si bien puede
decirse que, detras de la constitucionalizacién de
procesos como el hdbeas corpus, el amparo o hdbeas
data, nuestra Carta Magna ha reconocido el derecho
(subjetivo-constitucional) a la proteccion jurisdiccional
de los derechos y libertades fundamentales”.

Resulta pues manifiesta la expresién de nuestro
maximo intérprete de la Constitucién de que los
derechos necesitan ser efectivos y que para ello se
requiere de la proteccién jurisdiccional de los mismos,
de ah{ que la Constitucién haya reconocido el derecho
a la “proteccidn jurisdiccional de los derechos y

la realizacién de la paz social mediante la plena vigencia de las normas juridicas (...) esto es, la misma idea que anima el origen y
finalidad del proceso judicial jurisdiccional. De allf es que sin duda la doctrina procesal actual equipara plenamente los conceptos de
tutela judicial efectiva en tanto tutela juridica con su instrumento el proceso judicial, con el concepto anglosajén de debido proceso legal
o due process of law”. QUIROGA LEON, Anibal. Las garantias constitucionales de la administracién de justicia. En: La constitucion
diez aitos después. Lima: Constitucion y Sociedad y Fundacién Friedrich Naumann, 1989. p. 303.

(62) “De manera que lo mds razonable en vista de la cercania de los dos conceptos, es decir que debido proceso y tutela jurisdiccional parecen
ser en sustancia el mismo cuerpo de derechos que tiene dos nombres distintos por haber tenido dos tendencias distintas, tanto de naciones
como de familias de derecho”. RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit.; p. 49.

(63) “(...) cifiéndonos estrictamente a la comprension estadounidense (que dicho sea de paso corresponde al lugar donde el proceso justo ha
alcanzado su mayor desarrollo), el reconocimiento del derecho fundamental a un proceso justo o debido proceso hace innecesario
reconocer el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, por la sencilla razén de que los elementos de esta dltima estidn comprendidos
dentro del primero”. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; p. 186.
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libertades fundamentales™ cuyo reconocimiento, como
lo sostiene la propia sentencia “es consustancial al
sistema democratico”. De esta manera, el Tribunal
Constitucional entiende que “el reconocimiento de
derechos fundamentales y el establecimiento de
mecanismos para su proteccion constituyen el supuesto
basico del funcionamiento del sistema democritico”.
Una primera interpretacién de dicha sentencia
podria llevarnos a concluir que el derecho a la proteccién
jurisdiccional de los derechos y libertades es sinénimo
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sin
embargo, mis adelante en la propia sentencia el Tribunal
Constitucional sostiene “el concepto de ‘proceso
regular’ (...) estd inescindiblemente ligado al desarrollo
normal y respeto escrupuloso de los derechos de
naturaleza procesal: el de tutela jurisdiccional efectiva
y el debido proceso y, con ellos, todos los derechos que
lo conforman”. Luego, refiriéndose al caso que resolvia
el Tribunal Constitucional manifiesta: “no puede decirse
que el fidbeas corpus sea improcedente para ventilar
infracciones a los derechos constitucionales procesales
derivadas de una sentencia expedida en un proceso
penal, cuando ella se haya expedido con desprecio o
inobservancia de las garantias judiciales minimas que
deben observarse con toda actuacién judicial, pues una
interpretacién semejante terminarfa, por un lado, por
vaciar de contenido al derecho a la proteccién
jurisdiccional de los derechos y libertades

fundamentales y, por otro, promover que la clausula del
derecho a la tutela jurisdiccional (efectiva) y el debido
proceso no tengan valor normativo™. En esta parte de la
sentencia el Tribunal Constitucional reclama que tanto
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, como el
debido proceso tengan, como cualquier otro derecho
fundamental, un mecanismo de tutela o proteccién
jurisdiccional, y esa es una manifestacion mas del
derecho a la proteccién jurisdiccional de los derechos y
libertades fundamentales.

En lo personal creemos que existe un derecho a
la tutela (o proteccidn) jurisdiccional efectiva de todos
las situaciones juridicas de ventaja reconocidas por un
ordenamiento juridico; incluidas, claro estd, todas las
situaciones juridicas de ventaja fundamentales o
derechos fundamentales. Pero no existe un derecho a la
proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades
fundamentales distinto al derecho a la proteccién o tutela
jurisdiccional de todos los demas derechos. Por ello,
creemos que el uso que hace el Tribunal Constitucional
de la expresién “derecho a la proteccién jurisdiccional
de los derechos y libertades fundamentales” podia
haberse evitado haciendo uso de la expresién “derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva” que, ademas, se
encuentra expresamente prevista en la Constitucion. De
esta manera, lo iinico que se estd haciendo es contribuir
a la complejidad del problema que ya habia planteado
la Constitucion de 1993, pues a las referencias realizadas
al “derecho al debido proceso” y a la “tutela
jurisdiccional” que hace la Constitucién, el Tribunal
Constitucional agrega el “derecho a la proteccién
jurisdiccional™; sin precisar claramente los contenidos
de estos tres derechos.

Otra sentencia que podria ayudarnos a
comprender lo sefalado por el Tribunal Constitucional
sobre el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es la
sentencia expedida el 3 de enero de 2003 en el proceso
de inconstitucionalidad seguido contra los Decretos
Leyes No. 25475, No. 25659, No. 25708, No. 25880 y
No. 25744 (expediente No. 010-2002-AI/TC). En el
numeral 10.1. de esta sentencia el Tribunal
Constitucional vuelve a mencionar lo siguiente: “nuestra
Carta Magna ha reconocido el derecho (subjetivo-
constitucional) a la proteccién jurisdiccional de los
derechos y libertades fundamentales. Un planteamiento
en contrario conllevaria la vulneracion del derecho a la
tutela jurisdiccional o derecho de acceso a la justicia
reconocido por el articulo 139 inciso 3 de la
Constitucién”. Esta vez el Tribunal Constitucional usa
como sinénimos el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y el derecho de acceso a la justicia; y los
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relaciona -aunque no de manera clara, al menos para el
autor de este trabajo- con el derecho a la proteccién
jurisdiccional.

Mas adelante, en el numeral 10.4. de la misma
sentencia, el Tribunal Constitucional afirma que: “el
articulo 8, numeral 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos garantiza el derecho a la proteccion
jurisdiccional de todos los individuos y, en
consecuencia, nadie puede ser impedido de acceder a
un tribunal de justicia para dilucidar si un acto,
cualquiera sea el 6rgano estatal del que provenga, afecta
o no sus derechos reconocidos en la Constitucién o en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™.
Nuevamente pareciera aqui utilizarse indistintamente
las nociones de proteccién jurisdiccional de los derechos
y acceso a la justicia.

De esta manera, somos de la opinién que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano no
ayuda en la tarea de aclarar los derechos contenidos en
la Constitucién.

7.3.3. El debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva: dos manifestaciones de
tradiciones juridicas diferentes.

El problema en el que se encuentran tanto la
doctrina como la jurisprudencia nacionales para delinear
las relaciones entre el derecho al debido proceso y el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva radica en que
ambos derechos tienen su origen en dos tradiciones
juridicas distintas.

En efecto, mientras el derecho al debido proceso
tiene su origen en la tradicién juridica del Common
Law'®*_ el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva tiene

su origen en la tradicién juridica romano-germadnica; y
esto es algo en lo que la doctrina nacional que se ha
preocupado del tema estd de acuerdo'®™. Por eso,
cualquier explicacién de la relacidn de estos dos
derechos debe partir teniendo en cuenta la diversidad
de tradiciones juridicas en las cuales surge cada uno de
€stos.

De esta manera, a fin de comprender mejor las
relaciones entre tutela jurisdiccional efectiva y debido
proceso, debemos partir de qué se entiende por tradicién
juridica. Siguiendo a John Henry Merryman®® la
tradicién juridica es un complejo de comportamientos
profundamente arraigados e histéricamente
condicionados sobre la naturaleza del derecho; el rol
del derecho en la sociedad y en el dmbito politico; la
organizacién y funcionamiento de un sistema juridico
y sobre el modo en el que el derecho debe ser creado,
aplicado, estudiado, perfeccionado y ensefiado; de forma
tal que la tradicién juridica relaciona al sistema juridico
de un Estado con la cultura de la cual ella es una
expresion parcial.

Ahora bien, dos de las tradiciones juridicas mds
importantes que existen en el mundo son la romano-
germénica y la anglosajona. Si bien son tradiciones
juridicas que en nuestra época estin en constante didlogo
y comunicacidn, las mismas tienen diferencias de
origen, culturales y estructurales fundamentales. La
primera de ellas tiene un origen mucho mas antiguo,
pues sus origenes pueden remontarse hacia el ano 450
a.C., fecha probable de la aparicion de las XII Tablas
en Roma; mientras que la segunda al afio 1066 d.C.,
fecha en la cual los normandos conquistan Inglaterra®’.
Mientras en la primera de ellas las fuentes del Derecho

(64) La fuente original del debido proceso se encuentra en la Carta Magna de 1215 expedida por el Rey Juan para reconocer una serie de
derechos feudales en respuesta a las demandas de los barones de Runnymede (HOYOS, Arturo. Op. cit.; pp. 1-6). De esta forma, en el
capitulo 39 se establecia: “(n)ingtin hombre libre serd detenido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado, ni en modo alguno
arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra él mediante el juicio de sus pares segin la ley de Ia tierra” (BUSTAMANTE ALARCON,

Reynaldo. Op. cit.; p. 182).

Como se ve yaen 1215 surge la idea, aun cuando todavia la denominacién de “debido proceso”, la cual surge recién en la V Enmienda de
la Constitucién de los Estados Unidos de América, segin la cual: “(n)inguna persona serd detenida para que responda por un delito
capital o infamante por algin otro motivo, sin un auto de denuncia o acusacién de un gran jurado, salvo en los casos que se presenten en
las fuerzas terrestres o navales, o en la milicia, cuando éstas estén en servicio efectivo en tiempos de guerra o de peligro publico; ni por
un mismo delito podrd someterse a una persona dos veces al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; ni podrd obligdrsele a
nadie a testificar contra si mismo en una causa penal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal:
ni tampoco podrd tomarse la propiedad privada para uso piblico sin compensacién”.
Posteriormente, se dicta la Seccidn | de la X1V Enmienda de la Constitucidn de los Estados Unidos de América, segtn la cual: “(t)odas
las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sujetas a la jurisdiccién de éstos, son ciudadanos de los Estados Unidos y del
estado en ¢l cual residan. Ningin Estado podrd hacer o poner en vigor ley alguna que menoscabe las prerrogativas o las inmunidades de
los ciudadanos de los Estados Unidos. Ningtin Estado podra tampoco privar a persona alguna de la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso legal. ni negarle la proteccién igual de las leyes dentro de su jurisdiccidn’.

(65) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; p. 185; RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit.; p. 49; ESPINOSA-SALDANA, Eloy.

Op. cit;; p. 51.

(66) MERRYMAN. John Henry. La tradizione di Civil Law nell’analisi di un giurista del Common Law. Mildn: Giuffré, 1973.p. 9.
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mads importantes son formales (Constitucidn, ley,
reglamento, y s6lo en defecto de éstas la jurisprudencia,
costumbre y principios generales); en la segunda las
principales fuentes del Derecho son la jurisprudencia 'y
la costumbre®®. Mientras en la segunda el desarrollo
de la tradicién juridica radica en los jueces a través de
la doctrina del stare decisis, en la primera el papel del
juez no es tan difundido e importante como el que tiene
la legislacién formal o la doctrina®®. En efecto, mientras
que la tradicién juridica del Common Law es una
tradicién juridica de jueces, 1a romano-germadnica es una
tradicién juridica de doctrinarios y legisladores; de
forma tal que, mientras en un caso el Derecho avanza
con las decisiones jurisprudenciales, en el otro con los
aportes doctrinarios que posteriormente son recogidos
por las leyes™. De ahi que la importancia de 1a ciencia
juridica en una tradicién sea mayor que en la otra. No
es €sta la sede para delinear una diferencia de las dos
tradiciones juridicas, ni es éste un trabajo de derecho
comparado; sin embargo, la enumeracién hecha
demuestra la gran diferencia entre ambas concepciones.

Es precisamente en estas diferencias en las que
sustenta también la diferencia entre el derecho al debido
proceso y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
En efecto, mientras que el debido proceso es un derecho
que surge en una tradicién donde el Derecho evoluciona
con los jueces a partir de decisiones jurisprudenciales;
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un
derecho que surge en una tradicién donde el Derecho
evoluciona sobre la base de la doctrina.

En ese sentido, el profesor Rubio Correa afirma
que: “(...) el debido proceso es una institucién
anglosajona que se comporta como anglosajona y que,
por consiguiente, s6lo puede ser definido y precisado
por la propia ley y jurisprudencia que lo aplique
creativamente””". De la misma manera podemos decir
que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es una
institucién romano-germanica que s€ comporta ¢como
tal. De esta manera, mientras el debido proceso es una
institucién cuyo contenido sera determinado por los
jueces en su actividad jurisdiccional, es decir, es un

(67) Ibid.:pp. 11y 12.
(68) Ibid.; pp. 33-41.
(69) Ibid.: pp. 53-58.

derecho cuyo contenido ird variando dependiendo de
su aplicacion al caso concreto; el derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva es un derecho cuyo contenido es
elaborado por la doctrina sobre la base de la
trascendencia y finalidad que cumple dicho derecho en
todo el sistema juridico, para luego, ser reconocido por
el legislador y aplicado por los jueces. Mientras en un
caso se espera que los jueces creen el contenido, en el
otro se espera que los jueces lo apliquen y lo respeten
(aunque, claro estd, no sélo los jueces)?.

Ahora bien, el Pert, como todo Latinoamérica,
pertenece a la tradicion romano-germénica. En ese
sentido, si partimos de considerar que unos de los
valores de nuestra sociedad son la justicia y la paz social,
que para lograr ellos se reconoce una serie de derechos
de las personas, que se hace preciso que ese
reconocimiento no se agote en ello sino en lograr una
verdadera efectividad, si una de las principales funciones
del Estado es hacer que ese reconocimiento sea efectivo;
entonces, se hace preciso reconocer el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva. Ese derecho que faculta a los
particulares a exigir tutela jurisdiccional de las
situaciones juridicas de ventaja que se vean lesionadas
o amenazadas. Por ello, la Constitucién peruana ha
reconocido el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Pero ademds, creemos que en la denominacion
del derecho esta su real alcance y contenido: lograr una
efectiva tutela jurisdiccional; alcance y contenido que
no se logra extraer de la denominacién “debido
proceso”, denominacién que pone énfasis en el
instrumento, antes que en la finalidad; que se preocupa
del medio, antes que del resultado. Lo trascendente es
que el medio se ha adecuado para alcanzar el resultado.
No que el medio se respete sin importar el resultado.
Creemos que el énfasis puesto en la propia designacion
del debido proceso esta en el proceso mismo y no en la
tutela que €l brinda. La nocién de tutela jurisdiccional
responde mas a esa necesidad de que el proceso cumpla
realmente los fines a los que estd llamado a cumplir.
Pero no sélo ello, no podemos en un pais como el Peril,
esperar que el derecho a un debido proceso evolucione

(70) Ibid.: 85-91. De esta manera Merryman (pagina 86) afirma que: “i professori ¢ i teorici del diritro. Questi sono i veri protagonisti della
tradizione di Civil Law: il diritto continentale é un diritto di professori” (los profesores y los tedricos. Estos son los verdaderos protagonistas
de la tradicion del derecho civil: el derecho continental es un derecho de profesores). Mas adelante sostiene (pagina 86): “il diritto
angloamericano continua ad essere un diritto di giudici” (el derecho angloamericano continda siendo un derecho de jueces).

(71) RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit.; p. 58.

(72) Con esto no pretendemos desconocer la importante labor que pueden cumplir los jueces en la creacidn del Derecho dentro de la tradicién
juridica romano germdnica; sino ser realistas a partir del hecho que en nuestra tradicion juridica el juez no tiene el rol mas importante en

la creacién del Derecho.
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y complete su contenido como lo hace en los Estados
del Comumon Law, pues las realidades, culturas y
comportamientos son distintos; porque el sistema
Juridico todo se comporta diferente.

En ese sentido, incorporar una nocién ajena a
nuestra tradicién juridica puede generar serias
distorsiones en nuestro sistema de justicia y en las
garantias de los particulares frente a €l. Esa distorsion,
creemos, se demuestra en una reciente sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional, al afirmar en el
expediente No. 1941-2002-AA/TC que “‘el Tribunal
Constitucional opina que no en todos los procedimientos
administrativos se titulariza el derecho al debido
proceso. Por ello, estima que su observancia no puede
plantearse en términos abstractos, sino en funcién de la
naturaleza del procedimiento que se trata, teniendo en
cuenta el grado de afectacidn que su resultado -el acto
administrativo- ocasione sobre los derechos e intereses
del particular o administrado”. Sigue el Tribunal
Constitucional sefialando mas adelante lo siguiente:
“(e)n tal sentido la ratificacién o no de magistrados a
cargo del Consejo Nacional de la Magistratura, se
encuentra en una situacion muy singular. Dicha
caracteristica se deriva de la forma como se construye
la decision que se adopta en funcién de una conviccién
de conciencia y su expresion en un voto secreto y no
deliberado, si bien esta decisién debe sustentarse en
determinados criterios; sin embargo, no comporta laidea
de una sancidn sino sélo el retiro de la confianza en el
ejercicio del cargo. Lo que significa que, forzosamente,
se tenga que modular la aplicacién -y titularidad- de
todas las garantfas que comprende el derecho al debido
proceso, y reducirse ésta sélo a la posibilidad de
audiencia”. De esta manera, el Tribunal Constitucional
concluye: “(e)! establecimiento de un voto de confianza
que se materializa a través de una decisién de conciencia
por parte de los miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura, sobre la base de determinados criterios
que no requieran ser motivados, no es ciertamente una
institucion que se contraponga al Estado Constitucional
de Derecho y los valores que ella persigue promover,
pues en el derecho comparado existen instituciones
como los jurados, que, pudiendo decidir sobre la
libertad, la vida o el patrimonio de las personas, al
momento de expresar su decisién, no expresan las
razones que las justifican”.

De esta manera, compartimos la opinién de
Montero Aroca sobre el particular, quien sostiene que
“(Do dificil es llegar a saber qué es realmente el ‘debido
proceso’, pues, (...) la frase es bellisima retéricamente,
pero que técnicamente no sélo no dice nada, sino que
constituye la negacién misma del proceso y de la ciencia
procesal. En efecto, incluso en los Estados Unidos se
admite que la expresién tiene un sentido flexible y de
acomodacion a los tiempos, en el que se introducen
elementos juridicos, pero también politicos,
socioldgicos, éticos y morales de contornos poco
definidos, y ello hasta el extremo de que no se define
positiva y de modo general lo que sea el debido proceso,
sino que la jurisprudencia ha ido y sigue diciendo caso
por caso que una determinada actividad o la falta de Ia
misma en un proceso da lugar a la vulneracién del
derecho a un debido proceso” . De esta manera, en
opinién de Montero Aroca la nocién de “debido
proceso” que surge en la Constitucién de los Estados
Unidos se debe a que el constituyente norteamericano
desconocia los enunciados fundamentates de la ciencia
procesal: ““(e)] error de partida estd en que no se tenia ni
se tiene una nocion clara de lo que es el proceso ni de
los principios que lo conforman, pues si se hubiera
tenido se habria comprendido que lo que el constituyente
norteamericano pretendia era simplemente proclamar
que ninguna persona podia ser privada de la vida, de la
libertad o de la propiedad sino por medio del proceso,
sin que la palabra debido afiada nada al derecho. No
existen un proceso debido y otros indebidos; existe
verdadero proceso, sin mds, 0 no existe proceso”™ .

Finalmente sentencia el profesor espafiol
sefalando: “(e)n muchos ambientes juridicos de paises
de tradicién juridica continental se siente una
‘fascinacién’ absurda por el sistema juridico
norteamericano. Este sistema puede ser adecuado en su
medio, pero desde luego no tiene sentido pretender
copiar lo que no puede adecuarse en sistemas juridicos
distintos™.

7.3.4. El debido proceso aplicable a todos los
ambitos.

Precisamente debido al desarrollo
jurisprudencial que ha tenido en los Estados Unidos el
derecho al debido proceso, la jurisprudencia fue
ampliando su aplicacién a ambitos distintos al proceso

(73) MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al derecho jurisdiccional peruano. Lima: ENMARCE, 1999. p. 155.

(74) 1Ibid.; p. 156.
(75) 1bid.; p. 157.
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jurisdiccional, lo que ha determinado que sea mayor la
complejidad que debe afrontar quien intenta definir
dicho derecho. “Este es el momento oportuno para
recordar la enorme complejidad de la institucién del
due process of law no sélo en los Estados Unidos sino
en general en los paises de tradicién juridica
anglosajona, y la razén de dicha complejidad es que la
institucién se ha ido desarrollando a través del sistema
de creacién jurisprudencial del derecho a lo largo de
mas de siete siglos, con lo que en la actualidad su
presencia es patente en todos los 4mbitos relevantes del
derecho y en relacién a los bienes o derechos
fundamentales de la persona, vida, libertad y
propiedad™®.

El desarrollo de la jurisprudencia de los Estados
Unidos ha determinado pues que se afirme que el debido
proceso no sélo debe ser respetado en procesos
jurisdiccionales, sino en cualquier otro ambito:
procedimiento administrativo o procedimientos entre
particulares, por ejemplo; nocién que ha sido recogida
incluso por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos".

En el Perd, esa es la principal razén por la que
se sostiene que el reconocimiento del debido proceso
hubiera sido suficiente en nuestro texto constitucional,
sin que se reconozca el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva’. Nosotros somos de la opinién que en la
medida que el proceso supone el ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado, los particulares tienen un
sinnimero de derechos que sélo son aplicables y
oponibles en ella y ante ella. En eso consiste el complejo
de derechos que forman parte del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva. Sin embargo, no se puede
transportar todo ese complejo de derechos a ambitos
distintos al jurisdiccional, como al procedimiento
administrativo o a procedimientos entre particulares,
pues la naturaleza de éstos es sustancialmente distinta.
Ello no quiere decir que en estos procedimientos no
exista una serie de derechos que deben ser respetados
por todos, como el derecho de defensa, a la prueba,
etcétera; y que tienen naturaleza constitucional; sin
embargo, existen otros que no pueden ser transportados
a dmbitos distintos al jurisdiccional, como el derecho a
la doble instancia, a la efectividad de las sentencias o a
la cosa juzgada, para citar algunos ejemplos.

En ese sentido, si bien existen derechos
constitucionales que deben ser respetados
ineludiblemente por todos en el procedimiento
administrativo y en procedimientos entre particulares,
creemos que ese hecho no debe llevarnos a considerar
que existe un gran derecho: el derecho al debido proceso
que pueda enunciarse para todos los 4mbitos de manera
uniforme. Creemos que se debe reconocer
constitucionalmente tanto el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva como un derecho a un “debido
proceso o procedimiento’”; sin que se tenga que tratar
de mezclar ambos derechos, pues hacerlo significaria
crear un artificio inconsistente en la medida que a la
larga la confusién que se produce al intentar designar
con un mismo nombre dos situaciones complejas
distintas determina un gran peligro de que ninguno de
esos dos derechos constitucionales tenga una efectiva
vigencia. Repetimos, no dudamos, sino que reafirmamos
que tanto en el procedimiento administrativo, como en
procedimientos entre particulares, se deben respetar
derechos fundamentales como la defensa; pero debemos
tener mucho cuidado de no mezclar ni confundir
fenémenos que, por naturaleza, son distintos.

De esta manera, dejar de lado o no reconocer el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, seria
retroceder afios; seria dejar a los particulares en un
inminente riesgo de que sus derechos y garantias no
encuentren esa efectividad real que necesitan y que sélo
se garantiza a través de la tutela jurisdiccional efectiva.

7.4. Contenido del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Habiendo dejado claramente establecida nuestra
posicién acerca de la relacién que existe entre derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso,
corresponde ahora establecer cudl es el contenido de este
derecho constitucional. Inicialmente debemos decir que
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho
de contenido complejo en la medida que esta conformada
por una serie de derechos que determinan su contenido.
Esta serie de derechos serfa como sigue: derecho al acceso
a los 6rganos jurisdiccionales, derecho a un proceso con
las garantias minimas, derecho a una resolucién fundada
en derecho y derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales™.

(76) ESPARZA LEIBAR, lfiaki. £! principio del proceso debido. Barcelona: Bosch, 1995. p. 228.

(77) HUERTA GUERRERO, Luis. El debido proceso y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: tendencias actuales y posibilidades
de aplicacion por las defensorias del pueblo. En: Debate Defensorial. Revista de la Defensoria del Pueblo. Nimero 3. Mayo 2001. p. 81.

(78) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; pp. 184 y ss. Marcial Rubio también considera que bastaba referirse al derecho al
debido proceso, pero por razones distintas: RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit.; p. 65.
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A continuacidn, nos referiremos brevemente a cada
uno de estos aspectos:

7.4.1. El derecho de acceso a la jurisdiccién.

Siel Estado prohibe a los particulares el recurso
a la autotutela para que éstos puedan proteger sus
intereses, es evidente que el Estado debe garantizar que
los particulares puedan acceder a la funcién
jurisdiccional para que a través del inicio de un proceso
se pueda lograr una tutela a la situacién juridica de
ventaja que ha sido amenazada o lesionada. Si no se
permite este acceso o éste se restringe, entonces, ello
seria lo mismo que admitir que el Estado no tiene ningiin
interés en tutelar determinado derecho.

La importancia del derecho de acceso a la
jurisdiccién para la efectiva tutela de las situaciones
juridicas de ventaja puede ser constatada con las
palabras de Mauro Cappelletti, para quien “(e)n realidad,
el derecho a un acceso efectivo se reconoce cada vez
més como un derecho de importancia primordial entre
los nuevos derechos individuales y sociales, ya que la
posesion de derechos carece de sentido si no existen
mecanismos para su aplicacién efectiva. El acceso
efectivo ala justicia se puede considerar, entonces, como
el requisito mas basico -el “derecho humano” mas
fundamental- en un sistema igualitario moderno, que
pretenda garantizar y no solamente proclamar derechos
de todos”®®, La consideracién de Cappelletti del
derecho de acceso a la jurisdiccién como el mas
fundamental de todos, parte de una consideracion
evidente: la tinica forma de garantizar la eficacia de las
situaciones juridicas es garantizando a las personas el
libre e igualitario acceso a la jurisdiccién para la defensa
de sus derechos. Si ello no se garantiza, las situactones
juridicas serian una mera proclamacién.

Para ello, el Estado debe procurar eliminar todas
las barreras que limiten, restrinjan o impidan el libre e
igualitario acceso a los 6rganos jurisdiccionales.

7.4.2. El derecho a un proceso con las minimas
garantias.
Este derecho a un proceso en el que se respeten
las minimas garantias, debe principalmente respetar el

derecho a un juez natural, el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, el derecho a la asistencia de letrado
y el derecho de defensa.

El derecho al juez natural puede ser enunciado
como el derecho que tienen los sujetos a que un proceso
sea conocido por un tercero imparcial predeterminado
por la ley.

El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas parte del supuesto que el proceso es un
instrumento necesario para que se actie la tutela
jurisdiccional, pero dicha necesidad no puede convertir
el proceso en un instrumento que desnaturalice a la
propia tutela jurisdiccional, es decir, que la convierta
en no efectiva. Por ello, el proceso debe durar un plazo
razonable.

Es el derecho que tienen las personas a contar
con un abogado que la asesore en su defensa durante el
proceso.

El derecho de defensa es el derecho que tienen
todas las partes a formular todas sus alegaciones y
pruebas dentro de un proceso; a que sean tratadas con
igualdad dentro de él; a que tengan conocimiento
oportuno de las ocurrencias del proceso para que, en un
tiempo razonable puedan preparar su defensa; el derecho
a que se resuelva sobre aquello respecto de lo cual han
tenido oportunidad de defenderse (congruencia); a que
la sentencia afecte a quien ha participado del proceso;
y a que puedan hacer uso de los recursos previstos por
laley.

7.4.3. El derecho a una resolucion fundada en
derecho gue ponga fin al proceso.

Es el derecho que tienen las partes a que al
término del proceso el 6rgano jurisdiccional expida una
resolucién que ponga fin al proceso y al conflicto,
solucionando el problema que le ha sido planteado;
resolucion que debe ser motivada, racional, razonable
y justa.

7.4.4. Elderecho a la efectividad de las
resoluciones.
Es el derecho que tienen las partes a que lo
decidido por el 6rgano jurisdiccional sea cumplido. Para

(79) Debemos sefialar, sin embargo, que en un trabajo anterior (PRIORI POSADA, Giovanni. Comentarios a la Ley...; pp. 77-91) habfamos
manifestado que, a nuestro juicio, podia sostenerse que el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva podia ser explicado en
base a tres momentos. Aunque, en sustancia la posicién que expresarmos esta vez se mantiene, sélo hemos variado la forma de explicar su
contenido, al considerarla mds adecuada y mucho mds comprensiva de lo que realmente significa el derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva.

(80) CAPPELLETTI, Mauro y Bryan GARTH. El acceso a la justicia. La tendencia mundial para hacer efectivos los derechos. México:

Fondo de Cultura Econémica, 1996. pp. 12-13.
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ello, se debe proveer al ciudadano de todos los medios
adecuados para que se garantice la efectividad de las
resoluciones judiciales: medidas cautelares.

8. La tutela diferenciada como
manifestacion de una efectiva tutela de
las situaciones juridicas materiales: una
aproximacion general.

No es ésta la sede para entrar a un estudio profundo
ni detallado de tan importante tema. Por otro lado, la
complejidad del mismo haria que sea irresponsable
intentar dedicarnos a este tema sin la profundidad y
espacio que lo merece; pero al mismo tiempo concluir
este trabajo sin dedicarle unas palabras a este tema,
aunque muy breves, significaria haber dejado inconclusa
la tarea propuesta. Por ello, con el riesgo de pecar de
irresponsables por intentar resumir en breves palabras
todo este gran tema del Derecho Procesal
contemporaneo, nos proponemos concluir con la tarea
propuesta al inicio de estas lineas.

El instituto de la tutela diferenciada tiene que ver
con la necesidad de que el proceso sirva a los fines para
los que ha sido creado, para que la sociedad reconozca
en el proceso la justicia que vivamente busca, para que
el proceso sea un medio efectivo de proteccion de las
situaciones juridicas materiales.

De esta manera, se busca que el proceso responda
con mayor eficacia a la exigencia de tutela que reclaman
los ciudadanos, que sea cada vez més adecuado a las
nuevas necesidades de tutela de las situaciones juridicas
materiales, se busca un medio de tutela distinto para
cada situacion particular.

De esta manera, podemos explicar el fenémeno de
la tutela diferenciada en los términos esgrimidos por
los profesores Monroy Galvez y Monroy Palacios:
“(p)recisamente una nueva concepcién del proceso,
sustentada en la incorporacién de los principios de
instrumentalidad y de efectividad, determiné la
necesidad de aumentar las previsiones tradicionales de
tutela ordinaria asi como de sus manifestaciones
clasicas. Cuando se empieza a apreciar el proceso desde
la perspectiva de su compromiso con hacer efectivos
los distintos derechos materiales que, como ya se
expreso, habian desarrollado otras manifestaciones que
exigfan férmulas procesales mas expeditivas, es cuando
aparece la llamada tutela jurisdiccional
diferenciada’™®".

En este rubro de tutela diferenciada podemos ubicar
a la tutela preventiva y a la tutela de urgencia.

Por tutela preventiva se puede entender la prestacion
jurisdiccional destinada a impedir la realizacién,
continuacién o repeticién de un acto ilicito®?;
permitiendo con ello que la tutela jurisdiccional opere
antes que se produzca un ilicito con el proposito de
evitarlo. Nétese cdmo en este caso el Derecho Procesal
brinda una respuesta adecuada a la situacién juridica
sustancial, pues crea mecanismos para evitar que la
lesién de la misma se produzca, lo que opera bajo la
hipétesis de que una efectiva tutela de las situaciones
Jjuridicas sustanciales es aquella que no sélo las protege
frente a la lesién, sino también ante la amenaza de lesion.
Con ello, se parte de la idea de por qué pensar que la
tutela jurisdiccional deba actuar s6lo después de haber
sido lesionada una situacion juridica sustancial, y por
qué no evitar que la lesién se produzca.

La tutela de urgencia “tiene por finalidad neutralizar
o eliminar la frustracién que puede producir el peligro
en la demora durante la secuela del proceso™®; de esta
manera, se parte de la hipétesis que existen determinadas
situaciones donde la providencia jurisdiccional debe
actuar de manera inmediata, urgente, pues de no hacerlo
la situacién juridica podria verse lesionada de manera
irreparable; por ello, no puede esperarse llevar un largo
proceso cognitivo para después de él, recién dictar una
resolucién sobre el tema de fondo; si la respuesta no se
da hoy, la situacién juridica material no serfa realmente
protegida.

Esta formas de tutela tienen a su vez varias
manifestaciones, sobre las cuales ya no nos podemos
detener por razones de espacio. Lo trascendente es que
todo lo expuesto parte de ver cdmo el instrumento poco
a poco se va adecuando a las situaciones materiales,
pues finalmente para eso existe el proceso. Los
mecanismos procesales ni las respuestas jurisdiccionales
pueden considerarse como dogmas, como institutos
inamovibles, sino que deben ir modificidndose conforme
las exigencias de tutela varien. Y en eso consiste el tema
que nos convoca.

9. A manera de conclusion.

En una sociedad en la que desesperadamente se
busca justicia, los procesalistas cumplen una labor
trascendental, pues un proceso inadecuado, largo,
costoso, formalista, tedioso, inaccesible para los

(81) MONRQY GALVEZ, Juan y Juan José MONROY PALACIOS. Op. cit.; p. 163.

(82) Ibid.
(83) Ibid.; p. 170.
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particulares, es un proceso que no es adecuado a ese  instrumentalidad, del abandono de conceptos e
hambre de justicia que tiene nuestra sociedad instituciones tradicionales poco ttiles y de una sincera
latinoamericana. S6lo a partir de la reinvindicaciéon de  mirada a la sociedad; el Derecho Procesal podra cumplir
los fines del proceso, de la reafirmacién de su  con la sociedad a la cual se debe. P12
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