SISTEMAS PROCESALES:
EL SISTEMA DE LA TUTELA JURISDICCIONAL Y LA RELACION CON EL
SISTEMA POLITICO

Omar Sumaria Benavente’

El andlisis del “proceso” como instrumento
de realizacién y proteccion de los derechos
fundamentales de las personas ha sido, en
la mayoria de los casos, realizado desde
una perspectiva interna y estructural a
través de distintas clasificaciones, como
aquella que plantea la distincion entre los
modelos adversariales e inquisitivos. Sin
embargo, ;es posible analizar la institucién
del “proceso” desde una perspectiva
ideolégica y social?

En el presente articulo, el autor plantea que
ello es posible desde un estudio sistémico
y comparado de las distintas acepciones
del “proceso” que sea han dado en diversos
contextos histéricos, identificando las
relaciones sociales y politicas subyacentes
a dicha concepcién.
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“La pregunta no es sélo que tipo de procedimiento
queremos, sino también qué tipo de organizacién
del Estado poseemos”. Mirjan R. Damaska'

1. INTRODUCCION

El presente articulo es una invitacién al lector a
la introduccién del andlisis del derecho procesal
desde un enfoque sistémico comparado por el cual
este fendmeno cultural se analiza en una vision
global con el sistema politico general, tomando
en cuenta los subsistemas econémicos y sociales,
abandonando el clasico estudio del derecho
procesal que se circunscribe o anquilosa en la
revision del proceso o de la accion y la jurisdiccion
y centrandose en el andlisis de la cultura juridica
politica y su amplia perspectiva de las relaciones
de poder en la sociedad proyectadas sobre un
determinado contexto histérico?.

El desarrollo del concepto Estado vio en la
antigliedad la justificacion de la “dominacion”
(arkhé), sobre todo en la parte relativa al ordeny a
la conduccién. Posteriormente, la filosofia politica
de la era moderna tiene como fundamento
el concepto de “coercién” como elemento
determinante de un Estado, sin embargo, en una
era postmoderna se habla del desencanto del
Estado y en consecuencia del desmantelamiento
del poder de coercién, siendo el cuestionamiento
sila dominacién y la coercién siguen siendo justas,
llevando al prondstico de la disolucién del Estado,
o la pérdida de poder® pese a dicho prondstico,
en tanto, para “que existan los derechos, se deben
formular normas y darles valor y que cuando
estas entran en conflicto deben ser armonizadas
a través de instituciones especificas” lo que
justifica la razén de la existencia de este Sistema
de Tutela o Protecciéon de derechos a través del
Estado vinculado a una de sus funciones legitimas.
La funcion jurisdiccional, en tal sentido, debe ser
coherente con el propdsito que debe perseguir
para la sociedad de acuerdo al modelo establecido
y valores adoptados en el Sistema Politico General.

1986. p. 86.
Editorial Delta. 2010. p. XX.

Econémica. 2008. pp. 163-164

Se prefiere hablar de Sistema Politico en lugar de
Estado, subrayando que este no es la punta de una
jerarquia para los diferentes sistemas parciales de
la Sociedad. Los poderes publicos representan,
en el marco de la sociedad entera Unicamente un
sistema parcial, al cual otros sistemas parciales
(economia, arte, ciencia, tecnologia) no se
encuentran subordinados, sino coordinados®.

La falta de coherencia entre el modelo politico
elegido (variable que elige el Sistema Politico), y
su traduccion en el modelo procesal (variable que
elige el Sistema deTutela Jurisdiccional) a través del
cual se desarrolla la funcién jurisdiccional sélo trae
como consecuencia una actividad jurisdiccional
inutil e ineficiente, en contradiccién permanente
con el Estado, ademas de la falta de legitimacion
del sistema social mismo. Es asi que un Sistema
de Tutela Jurisdiccional coherente con el Sistema
Politico general se convierte en componente
basico de un Estado de Derecho®. “Una institucion
que desaparece en la realidad social compromete
aquello que hemos mencionado como primer
argumento a favor de una reanimacion de la
perspectiva de la justicia: quita al debate sobre la
legitimacion su importancia para el mundo de la
vida"’.

En la actualidad, si bien el juez se ha convertido en
todoslosordenamientos procesalesenquiendirige
el proceso, bien entendido esta que esa direccion
se refiere a las que se han denominado facultades
procesales, sin influenciar en lo que puede ser
el resultado del proceso®. Existe un debate de
ideologias procesales entre el denominado
“garantismo procesal”y el “activismo o solidarismo
procesal”, pero, dicho debate se ha centrado en
el aspecto técnico del proceso con relacion a las
facultades materiales de direccién del proceso,
en la distincién de un proceso “inquisitivo” que
responderia a una supuesta ideologia“totalitaria’ y
entre un proceso “dispositivo” que corresponderia
a una supuesta ideologia “liberal”'°, que responde
sélo a una vision del fendomeno procesal en el
aspecto técnico, el cual se deberia reorientar,

DAMASKA, Mirjan R.“Las caras de la justicia y el Poder del Estado. Andlisis comparado del proceso legal”. Editorial Juridica de Chile.
SANCHEZ-BAYON, Antonio. “Estudios de Cultura politica-juridica. De la tolerancia a la libertad y su cuarentena actual” Madrid:

HOFFAN, Otfried. “;La justicia como intercambio?”. En: El proyecto politico de la modernidad. Buenos Aires: Fondo de Cultura

4 MARTIN, Rex. “Un sistema de derecho”. Barcelona: Gedisa. 2001. p. 11.

> HOFFE, Otfried. Op. cit. p. 167.

5 SUMARIA BENAVENTE, Omar.“El Sistema de la Tutela Jurisdiccional”. En: Proceso y Constitucion. Lima: ARA. 2009. p. 387.

7 HOFFE, Otfried. Op. cit. p. 166.

Lima: Editorial San Marcos. 2009. p. 146.

MONTERO AROCA, Juan. “El proceso civil llamado “social” como instrumento de justicia autoritaria”. En: Proceso Civil e Ideologia.

9 MONTERO AROCA, Juan. “Proceso Civil e Ideologia”. Valencia: Tirant le Blanch. 2006.

19" SUMARIA, Omar. Op. cit. Loc. cit.



en una visién mas integradora y global, hacia el
proceso como consecuencia de una politica de
Estado.

Max Weber desarrolla la idea de “tipos de
autoridades” y sugiere que la diversidad de las
relaciones de poder pueden explicar diferencias
importantes entre los sistemas legales, incluyendo
la administracién de justicia’. Por otro lado,
Mirjan Damaska' se concentra en analizar la
forma en que el proceso puede verse marcado
por dos tipos contrastantes de Estado, uno con
inclinacion manifiesta a gestionar la sociedad
(Estado de bienestar - activista) y otro, con la sola
disposicion de proporcionar un marco para la
interaccion social (Estado laissez faire - reactivo).
En este contexto, se analizan distintas variables
que van caracterizando tanto el derecho como
la administracion de justicia en ambos tipos de
Estado, de las cuales —finalmente- se extraen los
principios estructurales fundamentales sobre los
cuales se levantan los “edificios procesales” de
cada uno. En el caso del Estado activista, el proceso
sirve como una herramienta de realizaciéon o
implementacién de su politica, y para el caso del
Estado reactivo, el proceso es un mecanismo de
resolucion de conflictos o disputas. Mientras en
el primero, la disputa no pasa de ser un pretexto
que permite encontrar la mejor soluciéon para un
problema social (puesto en conocimiento de las
autoridades a raiz de un conflicto entre las partes),
en el segundo, la caracteristica fundamental es
el desapego del Estado en la forma en que los
contendientes gestionan su contienda judicial, y
donde los jueces se limitan a presidir la disputa e
intervenir en forma minima en ella.

En correlacién coneltemadelaprueba, queasuvez
es un sub sistema dentro del Sistema de la Tutela
Jurisdiccional, Michelle Taruffo' en la perspectiva
de Damaska, habla de “sistemas centrados en las
partes” y “sistemas centrados en los tribunales’,
dependiendo que la presentacion de las pruebas
se realice principalmente o en forma exclusiva por
las partes o por el Juez.

Antoine Garapon y Loannis Papadupulos™
proponen la busqueda de la cultura judicial de
un pueblo en dos direcciones, por un lado como
un modo de producciéon de la verdad y, de la

12 DAMASKA, Mirjan. Op. cit. Loc. cit.

otra, como una adecuacién de la politica, que
seria a la postre las variables que definirian el
sistema procesal; “no es, entonces, ni consultando
las obras de filosofia ni examinando el derecho
positivo que descubriremos la cultura juridica, sino
restableciendo su relacion con lo politico”'®, esto
con relacién a lo propuesto por Damaska quien
explica las diferencias de procedimiento entre la
tradicion inquisitiva y la acusatoria, oponiendo el
modelo jerarquico al modelo coordinado como
reflejo de la oposiciéon entre la democracia y el
liberalismo. Sin embargo, sobre esta aproximacion,
pareceria necesario “complementarla con una
aproximacion cultural que no se detenga en las
reglas, sino que, ademas, vaya a la manera en
que éstas son recibidas por cada pueblo. Es, por
tanto, en la relacién de cada pueblo con la regla
de derecho y, reciprocamente, en la posicién
del derecho frente a lo real y a los individuos
que forman ese pueblo”, a lo que se denomina
“cultura judicial”.

Sin embargo, intentar descifrar una cultura judicial
es una tarea harto complicada con el riesgo de
caer en la caricaturizacion o apologia, por ello
no se puede centrar el andlisis en los sujetos, en
la historia, en la identidad o en la profundidad.
Mas que permitir una concepcion inmovil es
preferible sobreponer la relacién a la subjetividad,
la actualidad a la historia, la mundializacion a la
identidad, la idea de curva a la de profundidad.
“La cultura judicial es un fenémeno total, titulo
que sera explicable a partir de una explicacion
econdémica (el mercado del derecho), histérica
(la creacién del Estado de Derecho), linglistica y
hasta geopolitica”?’, la cultura judicial mas que el
producto de todo eso, es una fuerza que impulsa
a la unidad, a la coherencia en la cual la historia
ejerce un peso determinante pero no puede
explicar todo. Identificar las fuerzas motrices que
dan a cada cultura su dinamismo obliga a salirse
del derecho.

De otro lado, Nobert Wiener'® dedicé un largo
capitulo al derecho, explicando estas dos ideas
centrales, encontrando una relacién entre el
derechoy la cibernética:

(i) Que los problemas juridicos son por natu-
raleza propia problemas de comunicacion

WEBWER, Max. “Economia y Sociedad”. México Distrito Federal: Fondo de Cultura Econémica. 2008. pp. 502 y siguientes.

'3 TARUFFO, Michelle.“La prueba” Madrid: Editorial Marcial Pons. 2008. p. 110.

4 GARAPON, Antoine. Op. cit. p. 11.

15" GARAPON, Antoine y Loannis PAPADOPULOS. “Juzgar en Estados Unidos y en Francia” Bogota: Legis. 2006. p.18.

6 GARAPON, Antoine. Op. cit. p. 39.
7" bid. p. 26.

8 WIENNER, Norbert. “Cibernética y Sociedad”. Buenos Aires: Editorial Sudamericana. 1969. p. 97.
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y de cibernética, es decir, relativos al con-
trol regular y repetible de situaciones criti-
cas.

(i) Que, la teoria y practica del derecho se
componende dos conjuntos de problemas:
los de su propésito general, centrados en
el concepto justicia, y los de la Técnica,
mediante la cual se realizan esas ideas.

Encontrando en estas ideas las premisas que
desarrollaria luego Amartya Sen respecto de la
“justicia por esquemas” o “abstracta” y la “justicia
por realizaciones” o “concreta’; como variables
para determinar el disefio procesal en un modelo
politico determinado.

De esta forma, todos estos autores han otorgado
una mayor importancia a las relaciones del poder
politico en el disefio del proceso legal mas que a la
influenciadelaideologiapura,“dadoqueelderecho
como fenémeno social es un tema tan complejo
que parece escapar a todo intento de clasificacion
excluyente”', apuntando al concepto de “visién
juridica” constituido por la ideologia juridica, los
compromisos tedricos de la ciencia juridica y las
teorias referidas al objeto de la dogmadtica juridica
a efectos de intentar modelos explicativos a través
del estudio de la historia de las ideas juridicas y de
la historia de la ciencia juridica®.

Resulta pertinente, en esta perspectiva, la reflexion
que realiza Candido Rangel respecto del proceso
y su alejamiento de la realidad, proponiendo
nuevas visiones, innovadoras, criticas de cara
hacia un derecho procesal coherente y en
plena interacciéon con los demds aspectos de
la realidad. “Por imposicién de su propio modo
de ser, el derecho procesal sufre de una natural
propensién al formalismo y al aislamiento. Aquel
no va directamente a la realidad de la vida, ni
habla el lenguaje del hombre comun. El hombre
comun lo ignora, el propio jurista lo desdefa y
los profesionales lamentan sus imperfecciones,
sin atinar a proveer medios para mejorarlo. El
descrédito de todos respecto de laJusticia es efecto
de la deficiencias de un sistema acomodado en el
tradicional método introspectivo, que no incluye
la critica del sistema mismo ni de los resultados
que éste es capaz de ofrecer a los consumidores
finales de sus servicios, es decir, a los miembros de
la poblacion'.

del Derecho. Barcelona: Gedisa. 1997. p. 127.
20 |bidem.

En esta reflexion el énfasis se dirige hacia la
necesidad de tener una mirada sistémica a la
dindmica de las politicas publicas, siendo la
determinacion de la estructura del Sistema de
Tutela Jurisdiccional parte de ellas. La mirada
sistémica (o pensamiento sistémico) considera
observar a la organizacion -en este caso el
Estado-y sus diferentes partes y componentes en
el contexto del entorno en el cual operay entender
el papel que tiene esta organizacion respecto de
su entorno. La mirada sistémica implica aplicar una
dosisimportante de abstraccion a fin de incorporar
la mayor cantidad de elementos presentes en el
contexto e identificar las interacciones entre estos
elementos®.

1. EL SISTEMA DE LA TUTELA JURISDIC-
CIONAL

En este esquema, el Sistema de Tutela
Jurisdiccional®estd propuesto en la interaccion
de dos elementos que son la accién, que
pertenece a la sociedad, y la jurisdiccion, que
pertenece al Estado; relacién que se desarrolla a
través del proceso. En este sistema, el “proceso”
es el mecanismo de interacciéon de la “accién
(sociedad) y la “jurisdiccion” (Estado) y presenta
variantes de acuerdo a la opcién politica del
Estado, ya sea en una democracia neo liberal o
una democracia social, de acuerdo a los modelos
politicos del siglo XXI, y con direccién del sentido
de justicia que dichos modelos politicos adoptan,
ya sea la“justicia como principio de imparcialidad”
o “justicia como garantia de ventaja mutua’, y
que, a su vez, se apoyan en dos distintos modelos
constitucionales ya sea un “constitucionalismo
legal” o un “constitucionalismo politico’, lo que
determina el modelo de proceso, ya sea activista
o de competencia, con relacién a la asignacién del
“esfuerzo procesal” en diferentes proporciones a
los actores del proceso: Estado-juez / Sociedad-
partes, y condicionado por la forma de produccion
de normas, “jurisgénesis’, ya sea a cargo de los
jueces o a cargo del legislador.

”

La tesis crecientemente dominante establece que
las constituciones consagrany aseguran los valores
fundamentales de una sociedad democratica®, lo
cual es entendido como el Constitucionalismo
Legal, en donde la Constitucion se entiende

KARGAS, Urpo. “Un analisis de la recepcion de las ideas juridicas y su impacto en la vision juridica del mundo”. En: La normatividad

21 RANGEL DINAMARCO, Candido. “La instrumentalidad del proceso”. Lima: Communitas. 2009. p. 10.

22

AUSEJO, Flavio."De las politicas publicas a la gestion publica: una vision sistémica”. En: Aula Magna. Reforma del Estado. El papel de

las politicas publicas. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perdi. 2008. p. 30.

2 SUMARIA, Omar. Op. cit. Loc. cit.
24

cial Pons. 2010.p. 17.

BELLAMY, Richard. “Constitucionalismo Politico. Una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia” Madrid: Mar-



como un documento escrito que es superior
a la legislacion ordinaria y que se encuentra
protegida contra cambios legislativos, que ha de
ser interpretada por el Poder Judicial, y que es
parte integrante del sistema legal y politico, y se
asume que es la base para que los ciudadanos
sean tratados de un modo democratico, como
merecedores de igual preocupacion y respeto.

Asi, el Constitucionalismo Legal se sustenta
sobre dos afirmaciones relacionadas entre si, por
un lado se puede llegar a un consenso racional
sobre los resultados sustantivos que una sociedad
comprometida con los ideales democraticos de
igualdad de trato y respeto deberia alcanzar. Tales
resultados se expresan mejor en términos de
“derechos humanos”y deberian dar forma a la ley
fundamental de una sociedad democratica. Por
otro lado, desde este punto de vista, el proceso
judicial seria mas seguro que el democrético a la
hora de identificar esos resultados?. El problema
surge entre lo complejo de distinguir entre causa y
efecto en cuanto alavidasocialy econdmica, loque
hace dificil juzgar cudles seran las consecuencias
de una medida, ademas de la dificultad de poder
especificar qué politica se relaciona con un valor
determinado. Los desacuerdos respecto de tal o
cual valor implican que también seran dificiles las
condiciones politicas, sociales y econémicas que
los desarrollen. Estos desacuerdos relativizan la
razén sobre que los jueces tengan la “perspectiva”
correcta en cuanto a la determinacién del
valor con relacién a la justicia, presuponiendo
un éxito en donde han fracasado filésofos o
politicos desde Platon hasta Rawls. Si bien se
podria argumentar que los jueces estan en mejor
posicién de resolver el conflicto al tener mayor
informacién, lo antes descrito desvia el tema de
debate hacia el procedimiento en lugar de hacia
los resultados, convirtiendo a la Constitucidon en
vez del espacio en donde se atesoren el nucleo
de los valores democraticos, en un procedimiento
de resolucion de conflictos sobre la naturaleza e
implicancia de los valores democraticos de modo
que pondera de forma imparcial las perspectivas
e intereses en disputa. En este sentido, si existen
desacuerdos sobre los resultados sustantivos que
espera alcanzar una sociedad comprometida con
los valores democraticos, el proceso democratico
politico tendria mayor legitimidad que el proceso
judicial a la hora de resolver tales desacuerdos?.

En las primeras constituciones modernas las
declaraciones de derechos eran sélo un predambulo
o un apéndice de la constitucion procedimental,
sin embargo, actualmente la importancia de los
procedimientos legales y politicos democraticos

2 bid. p.19.
2% |pid. p. 20.

se ha visto eclipsada por las declaraciones de
derechos, dejando de lado esta organizacién
para la toma de decisiones, se constitucionaliza
legalmente los procedimientos confundiéndose
con el enfoque sustantivo basado en derechos,
siendo al final elevados al rango de derecho
constitucional conceptos como el“proceso debido”
o “tutela jurisdiccional” a efectos de salvaguardar
la funcién de los jueces como guardianes de la
Constitucion, en lugar de promover la toma de
decisiones democréticas ante desacuerdos de
caracteres politicos.

Las constituciones hacen mucho mas que
proteger derechos, pero tal vez nada ha sido
tan decisivo para que el constitucionalismo
transite por el pensamiento legal y no por la del
politico como la plasmacién de derechos en un
documento constitucional, su interpretaciéon o
elaboracion por parte de un Tribunal Supremo
o Constitucional y el constante énfasis en ellos.
Para el Constitucionalismo Legal la idea de
derechos constitucionales es fundamental. Es
esta centralidad de los derechos la que otorga al
constitucionalismo legal su entero molde juridico,
gracias a la cual se percibe que la tarea de una
Constitucion consiste en encarnar la sustancia
de los fundamentos de la ley, y no tanto el
proporcionar una estructura fundamental para la
elaboracion de las leyes.

Comprometerse con los derechos no quiere decir
que su proteccion requiera plasmarlos en una
declaracion de derechos que deba ser supervisada
por un Tribunal Jurisdiccional, sin embargo, esta
posicién se halla sustentada en los siguientes
argumentos: (i) se afirma que fijar ciertos derechos
sujetos a revision judicial protege contra la tirania
e incompetencia de la mayoria; (ii) la integridad de
laley depende de los derechos, y en ese sentido se
asume que los derechos proveen de los principios
necesarios para que los jueces orienten su criterio
hacia una decision consistente con los valores
basicos que subyacen a todo el sistema legal; (iii)
se dice que ciertos derechos se hallan implicitos
en el proceso democratico.

A pesar del amplio respaldo otorgado tanto a los
derechos constitucionales como a la posibilidad
de que éstos sean garantizados judicialmente,
generalmente no se coincide sobre los aspectos
a tomar en cuenta sobre qué derechos merecen
tal consideracién. El problema subyace en que las
constituciones han sido organizadas sobre la base
de tres tipos de derechos, aquellos que garantizan
la “justicia’; que proveen de los prerrequisitos
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y mecanismos para que los individuos puedan
desarrollarse en forma individual y en sociedad,
a los que pertenecen el derecho a la dignidad, la
libertad, la igualdad, el trabajo, la propiedad, la
familia, etcétera; un segundo grupo que garantiza
la“consistencia”y se marca en las relaciones con el
Estado, y que son el derecho a un proceso justo e
igualdadantelaley;y, el ultimogrupoquegarantiza
la“imparcialidad’, derechos que son mas de origen
politico y son necesarios para una democracia
en accién, como son los relativos a la estructura
del Estado, la libertad de reunion, asociacion,
expresion, etcétera. Estos grupos de derechos se
encuentran relacionados entre si y cuando entran
en tensién tradicionalmente se ha acentuado la
primacia en el primer conjunto sobre los otros dos,
encargando al érgano jurisdiccional la solucién
de la tension enfocado hacia la justicia. Pero esa
percepcidn parte de un supuesto erréneo, dado
que no se puede partir de una idea consensuada
inicial de la justicia y el papel de la Constitucion
no seria el de alcanzar esta “hipotética” justicia,
sino por el contrario ofrecer procedimientos
imparciales para lidiar con los desacuerdos de la
justicia invirtiendo el enfoque hacia este grupo
de derechos que sustentan la “imparcialidad”. De
esta forma, no seran los derechos constitucionales
los que garanticen el sistema politico sino que, al
contrario, la constitucion del sistema politico sera
la garantia de la aceptabilidad de un sistema de
derechos 7.

El modelo constitucional elegido ya sea legal o
politico determina “la producciéon de normas de
derecho’, es decir, la “jurisgénesis’, que estard a
cargo de los legisladores o a cargo de los jueces.
En una sociedad en donde prima una constitucion
de caracter politico hay escasez de produccién de
normas, por lo cual el Juez comienza a producirlas,
en relacion inversa, en un modelo politico de
constitucionalismo legal, el legislador produce
las normas. Esta forma de produccion determina
el grado de autoridad del érgano jurisdiccional.
Asi, cuando hay exceso de produccién de normas,
es decir, una “sobre oferta”, entonces, el 6rgano
jurisdiccional debe tener mayor autoridad para
evitar la incertidumbre. Este hecho puede ser
verificable en el estado aleman del siglo XIX, en
el cual la sobre produccién de normas condujo
al desorden administrativo, y en cuyo seno nace
la teoria del “Juez Activo” Con relacién a dicha
relaciéon Robert Cover afirma que “resulta notorio
que, tanto en el terreno mitico como en el histérico,
raramente se haya entendido que el origen y la
justificacion de los tribunales fuera la necesidad

27 Ibid. pp. 20-27.
28

Courtis. Gedisa. 2002. p. 69.
29

de crear la ley. Mas bien, se ha entendido que se
trata de la necesidad de suprimir la ley, de elegir
entre dos o mas leyes, de imponer a las leyes
una jerarquia. Es la multiciplicidad de leyes, la
fecundidad del principio juris genético, el que crea
el problema para el cual los tribunales y el Estado
constituyen la solucién... Se entiende entonces
que el estado de controversia irredimible, el
problema de la existencia de demasiado derecho,
puede ser solucionado por la autoridad de los
tribunales”.

El modelo de Sistema de Tutela Jurisdiccional
presentado es correlativo con el criterio econémico
de eficiencia productiva, por el cual se entiende
que todos los factores de la produccién (en este
caso acciéon y jurisdiccién) se han asignado en
un espacio productivo (proceso), de tal modo
que ninguna reasignacién ulterior aumente el
producto final (justicia) (es decir, un movimiento
de un punto a otro en una curva contractual en el
espacio de insumos)?, principio que aplicado al
proceso, implica la determinacién de los factores
de produccion de la“justicia” que son la acciény la
jurisdiccion, y cuyo modelo de producciéon (modelo
procesal) que se ha de adoptar, finalmente, debe
estar de acuerdo con los objetivos y el modelo del
Estado.

Este enfoque sistémico permite identificar los
diversos actores y elementos del sistema y
determinar cémo influyen unos con otros, es
decir determinar las relaciones de interaccion
o interdependencia entre sus unidades,
identificando las caracteristicas que los hacen
aportar efectividad o inefectividad al proceso
completo. En el mismo sentido, se permite
identificar los niveles estructurales, es decir, los
sub sistemas y los super sistemas, y los sistemas
alternativos o colaterales, en el cual se ubica el
Sistema de la Tutela Jurisdiccional, asi como las
posibles relaciones que se dan entre ellos, ya sea
en forma vertical u horizontal.

1. EL SISTEMA DELATUTELA JURISDICCIO-
NAL EN EL MODELO NEO LIBERAL

El primer movimiento liberal del siglo XIX obtuvo
fuerza a partir de un conjunto de intereses
comerciales e industriales cuya oposicion a los
privilegios aristocraticos se expresaba en un
inconformismo religioso, pero que luego se vio
comprimido en la lucha o tension de clases, de
quienes defendian el derecho a la propiedad

COVER, Robert. “Derecho, narracién y violencia. Poder constructivo y poder destructivo en la interpretacion judicial”. Barcelona:

ROMER, Andrés. “Introduccion al andlisis econdmico del derecho”. México Distrito Federal: Fondo de Cultura Econémica. 1994. p. 26.



establecida, = denominados  “conservadores”
y quienes abanderaban las peticiones de las
clases pobres, proclamados “socialistas’, lo que
conllevé al ostracismo de esta ideologia luego
de la Primera Guerra Mundial. Sin embargo, hoy
en dia, al ejemplo de Inglaterra el neo liberalismo
se constituye en una tercera fuerza politica, que
surge del espacio comprimido por el conflicto
derecha-izquierda, justo ante el fracaso de los
proyectos socialistas de la década de los 80°s que
trajo el desmoronamiento del bloque soviético,
y la hegemonia de la ideologia capitalista. La
argumentacién se centra en la transformacion
del liberalismo clasico que se asociaba a la idea
de un Estado minimalista, es decir, la creencia de
que Unicamente la economia de libre mercado,
sin interferencias politicas, podia salvaguardar los
derechos y libertades individuales. El liberalismo
moderno posclasico o neo liberalismo, por el
contrario, defiende ciertas medidas para la
supervision estatal de la economia y también
para liberar a las personas de las intolerables
condiciones sociales, aunque el problema estriba
en que para los criticos de esta posicion entre el
liberalismo clasico y el neo liberalismo hay un gran
vacio insalvable.

La nueva férmula del liberalismo se describe como
una transicion del individualismo al colectivismo.
Los liberales clasicos, veian a la sociedad como un
conjunto de individuos autosuficientes, donde
cada uno de ellos era responsable de los éxitos
y fracasos de sus vidas, siendo ésta la razén por
la que se identificarian con una esfera propia
de derechos inamovibles, especificamente el
derecho a la propiedad privada, que deberia
ser inmune a la interferencia del gobierno. Por
el contrario, el proyecto neo liberal, estd en
conjugacion con la perspectiva de una sociedad
colectiva, reconociendo que no se puede culpar
totalmente a las condiciones sociales insufribles
por el fallo de las personas, dado que la sociedad
es un todo interconectado y ya no un colectivo
de individualidades aislados, razén por la cual
el Estado tiene el deber de asumir toda la
responsabilidad en el bienestar comun. También
se ha centrado la diferencia en la transformacién
de esta ideologia en el paso del concepto de
libertad negativa hacia la libertad positiva. En el
primero se entiende que los individuos son libres
en tanto y en cuanto pueden hacer lo que quieren
sin interferencia alguna, mientras que el segundo
concepto entiende que la nocion de libertad
comprende la oportunidad de que los ciudadanos
den lo mejor de si mismos, lo cual establece un
giro ideolégico, en tanto, el primer liberalismo
surge como oposicidn al privilegio aristocratico,

ideando razones de fuerza en apoyo de una de
una competencia econémica sin trabas, ganando
la confianza una clase social que estaba a punto
de obtener un gran ascendiente social y politico
como era la burguesia. Por el contrario, el segundo
liberalismo trata de aducir razones sélidas para
defender una posicién intervencionista del
Estado que promocione el Estado de Bienestar
en tanto que este proporciona a todos la opcion
de desarrollar sus capacidades humanas®, el
consenso ideoldgico gira sobre la prevision liberal
de una sociedad técnicamente eficaz y exenta
de conflictos, uniclasista de ciudadanos que se
gobiernen a si mismos, la cual garantiza una
prosperidad expansiva y un amplia opcion de
productos de consumo, es decir, el desarrollo del
mercado, como mecanismo de satisfaccion de las
necesidades sociales.

Francis Fukuyama argument6 en “;El fin de la
Historia?” en el aflo 1989, de un notable consenso
respecto a la legitimidad de la democracia liberal
como sistema de gobierno que habia surgido
en el mundo, durante los afos anteriores, al ir
venciendo a ideologias rivales, como la monarquia
hereditaria, el fascismo y el comunismo, que la
democracia liberal podia constituir “el punto final
de la evolucion ideolégica de la humanidad’, la
“forma final de gobierno’, presentdandose como
una ideologia libre de contradicciones internas
fundamentales, lo que no significaba que las
democracias estables contuvieran situaciones de
injusticia o serios problemas sociales, pero que en
su mayoria se debian a una aplicaciéon incompleta
de los principios de libertad e igualdad. “El
numero de alternativas que se ofrecen a los paises
al determinar cémo se organizaran politica y
econémicamente ha ido disminuyendo a lo largo
del tiempo. De los diferentes regimenes que han
hecho historia, de las monarquias aristocraticas a
las teocracias religiosas y a las dictaduras fascistas
y comunistas de nuestro siglo, la Unica forma de
gobierno que ha sobrevivido intacta hasta final del
siglo XX ha sido la democracia liberal"'.

Elproyectoneoliberalen América Latinase“articula
desde un punto de partida: la necesidad de ajustar
al Estado y sus relaciones con la sociedad a lo que
serian las exigencias de un nuevo momento de las
relaciones de acumulacién capitalista, marcadas
por su reconfiguracién en el ambito global”
Luego, el impulso de este proyecto esta en la
necesidad de ajustar la economia, removiendo
las barreras para la expansién del mercado
internacional, principalmente en el Tercer Mundo,

30 ECCLESHAL, Robert; GOEGHENGAN, Vincent; JAY, Richard y Rick WILFORD. “Ideologias Politicas”. Segunda Edicion. Madrid: Tecnos.

2004. pp. 71-74.
31

32 DANIGNO, Evelyna. Op. cit. p. 59.

FUKUYAMA, Francis.“El fin de la Historia y el Ultimo hombre”. Buenos Aires: Planeta. 1992. pp. 11y 82.
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para liberar al mercado de los obstaculos que le
impedian funcionar como organizador de la vida
social. La nueva configuracién para la relacion
Estado-Sociedad ha sido determinada para esta
regiéon por las caracteristicas vigentes del Estado,
consideradas inadecuadas para la nueva realidad
deinsercién al mercadointernacional, marcado por
el gigantismo, ineficiencia, exceso de burocracia,
expansion de la corrupcion y el gran déficit fiscal,
teniendo como perspectiva el “adelgazamiento”
y reduccién del aparato del Estado con las
transferencia de las responsabilidades sociales a la
sociedad civil y al sector privado.

“La primacia del mercado en tanto eje
reorganizador de la economia es vista como algo
que debe extenderse al conjunto de la sociedad.
La busqueda de eficiencia y de modernizacion
pasa entonces a legitimar la adopcién del mercado
como organizador de la vida social y politica. La
transferencia de la logica del mercado al dmbito
estatal transforma a los gobiernos en “proveedores
de servicios” y a los ciudadanos en “clientes” o
“usuarios’, en relacién con los cuales es preciso
tener sensibilidad respecto a sus demandas y
eficiencia en la atencion™:.

El proyecto neo liberal se basa en una “nueva
estatalidad” que forma parte de un complejo de
fenédmenos que hablan en contra de un rango
demasiado elevado del Estado, abogando por
un “desencanto” de éste. Esta tesis denominada
“depotenciacion” del Estado es apoyada por
la legitimacion en términos de la teoria del
intercambio con dos argumentos: el primero se
refierealalegitimacidonencuyosentidoel Estadono
es legitimo ni por gracia propia, ni por autorizacién
transcendente (respecto a los ciudadanos); la
legitimacién resulta de la facultad universal de
consentimiento en términos distributivos. De
acuerdo con el segundo argumento, el Estado
no es inmediatamente ventajoso, sino sélo de
modo secundario y subsidiario, en este caso, para
implementar los derechos de libertad.

En la legitimacién meramente secundaria se con-
firma la superioridad de la justicia por intercambio,
porque quien parte de la justicia distributiva pre-
supone de alguna manera como ya dado aquello
que se va a distribuir. Esto proviene, por asi decirlo,
“desde arriba”, desde una instancia superior, es
decir, superior primordialmente no en términos

33 Ibid. pp. 60-61.
34 HOFFE, Otfried. Op. cit. pp. 178-179.

de poder, sino de produccion: desde Dios, la natu-
raleza, un pater familias o una magna mater y, mas
adelante desde un Estado que necesariamente
tendrad rasgos paternalistas o maternalistas. Sin
embargo, lo que se va a distribuir no caera del
cielo como el mang, no estd dado, lo que se dis-
tribuird tendrd que ganarse de una u otra forma a
fuerza de trabajar (esfuerzo), entendiendo el tra-
bajo en un sentido muy amplio. Ahora bien para
la justicia, en el proceso de lo que se gana a “fu-
erza de trabajar’, se requiere la idea de justicia por
intercambio. Desde el punto de vista de la teoria
de la legitimacion, los ciudadanos, grupos, o sub-
sistemas sociales deben considerarse coordinados
y no subordinados; lo que cuenta es la ventaja de
cada uno®.

Por ello, en el modelo neo liberal, la justicia se
presenta como una “garantia de ventaja mutua’,
y en consecuencia, en un modelo neo liberal se
deberia desarrollar un proceso adversarial o de
competencia, en el cual la mayor “asignacién de
esfuerzo procesal”® corresponde a las partes.
Segun este principio de la justicia como “garantia
de la ventaja mutua’, la decisién del Estado debe
reflejar la diferencia de poder de negociacién de
las partes en conflicto y esto es el incentivo de las
partes para acudir al sistema jurisdiccional. Si la
decision no refleja el hecho del poder diferencial
de negociacién que les corresponderia en una
situacién “de acuerdo’, tendrian, al contrario, un
incentivo para violarlo; en consecuencia, es el
autointerés en el motivo para comportarse de
manera justa. El concepto “justicia” como fin del
proceso es el restablecimiento del “contrato” y
por tanto de la resolucién del conflicto que altera
dicho “contrato’, entendiendo por ello a la justicia
como “mercado” siendo la justicia un “bien” que
deben alcanzar las partes en conflicto a través del
proceso®. En este tipo de modelo procesal dado
que el interés personal es el motivo de acudir al
Sistema de Tutela Jurisdiccional, y ello conlleva la
mayor “asignacion de esfuerzo procesal”a la partes,
el disefo se debe adecuar a una estructura que
permitaalas partesla“maximizacion de beneficios”,
es decir, conseguir el mas alto beneficio. Asi, la
“justicia” como punto de equilibrio de la accién y
jurisdiccion serd entendida cuando esté mas cerca
del punto mas alto de la“utilidad personal”.

35 COOTER, Robert y Thomas ULEN. “Derecho y Economia”. México Distrito Federal: Fondo de Cultura Econémica. 1999. p. 514.

36

Para ver mas al respecto: KERN, Lucian y Has Peter MULLER. “La Justicia: ;discurso o mercado?”. Barcelona: Gedisa. 2000.



\TA EL SISTEMA DE LA TUTELA JURISDIC-
CIONAL EN EL MODELO DEMOCRATICO
SOCIAL

Si bien el periodo de 1880 a 1940 fue extraor-
dinariamente fructifero para la maduracion de las
ideas liberales, quienes abogaban por la abolicion
de los privilegios aristocraticos, conjuntamente
con la rehabilitacion moral de los pobres como
remedio a los males sociales con la idea que con
este modo todos los grupos sociales quedarian
equiparados en los valores idéneos y precisos
para una economia competitiva, a finales del siglo
XIX también se comprendia que se precisaban
de nuevos remedios para resolver los crecientes
problemas de una sociedad industrial cada vezmas
compleja, de modo que empezaron a apoyar una
actividad intervencionista por parte del Estado, con
el objeto de corregir las deficiencias de la empresa
privada, teniendo como consecuencia inmediata
el socavar la idea liberal original en la armonia
natural y en la bondad de una economia de libre
mercado. Abandonado el concepto de laissez-faire
se comienza a apremiar al gobierno instandole a
la accién, a fin de coordinar la actuacién global de
la economia y suministrar bienes y servicios que
el mercado capitalista era incapaz de satisfacer,
apoyando un programa de bienestar social®’.

T. H. Green (1836-1882)*® afirmaba que la libertad
no podia limitarse a salvaguardar la vida y la
propiedad, sino que abarcaba la capacidad de
poder cumplir cabalmente todo el potencial del
ser humano, de tal suerte que el principio liberal
de igualdad de derechos ante la libertad sélo se
podia instrumentar cuando todos los ciudadanos
tuvieran la oportunidad de llevar una existencia
digna del tal nombre. Por ello, el Estado en su
condicion de guardian del bienestar comun,
tenia el deber de liberar a las clases pobres de la
ignorancia, la falta de moderacion, la enfermedad,
la suciedad y la degradacién que sufrian en las
fabricas, la tarea del gobierno, que aseguraba
Green consistia en “mantener las condiciones
sin las cuales el ejercicio libre de las facultades
humanas seria imposible”.

Se planteaba luego un cambio de direccién que
pasaba de la competitividad y el egoismo a la
cooperaciony el altruismo, a través de la expansion
de los valores democréticos y el apaciguamiento
de la lucha de clases, teniendo el Estado por

37 ECCLESHAL, Robert. Op. cit. p. 66.

cometido conseguir que las tendencias sociales
progresistas pasaran a constituir una politica
reflexiva e intencionada, con un Estado mas activo
que apelaba a “un sentimiento mas firme de la
responsabilidadcolectivayaundeseomasacertado
en lo referente al empleo de los recursos colectivos
y el poder organizado de la comunidad a favor de
las necesidades publicas™®. Una consecuencia
directa fue echar por tierra el sacrosanto derecho
de la propiedad privada. “El caracter evolutivo de
la sociedad comunitaria refuta por completo la
idea de que la propiedad es un derecho inherente
el individuo, al demostrar que nadie puede hacer
o apropiarse de ningun valor sin la participacion
directay continuada de la sociedad”*, lo cual tenia
como fin sustentar la posibilidad del gobierno
mediante una politica tributaria, utilizar una
parte de los recursos econémicos de la sociedad
para asegurar los beneficios sociales y satisfacer
ciertas necesidades sociales, habilitando asi una
base econdémica para justificar el incremento de
la actividad de gobierno, dado que el capitalismo
irrestricto eraineficaze inhumano, debido a que las
fuerzas del mercado tendian a concentrar el poder
adquisitivo en manos de una minoria pudiente, y
que frente al exceso de productos de consumo se
buscan mercados exteriores mediante la agresion
imperialista. Porello, ese exceso deabundanciaque
no podia ser consumido por las clases ricas debia
ser canalizado a través de salarios de subsistencia
y de servicios sociales adecuados para las clases
mas necesitadas, de esta forma se podia dotar a
esta clase de una nueva capacidad adquisitiva
que estarian en condiciones de demandar bienes.
En consecuencia, al promover la justicia social,
se contribuiria a eliminar las crisis ciclicas del
capitalismo. Sin embargo, un gobierno mas activo
no equivalia en modo alguno a imponer igualdad
de ingresos y riquezas, con la consiguiente asfixia
delainiciativa privada, el objetivo era proporcionar
una base de bienestar material por debajo del cual
nadie pudiera caer en la degradante pobreza.
Su efecto seria reforzar la libertad personal para
que todos los ciudadanos pudieran amoldar la
estructuradesusvidasdeacuerdoconsucapacidad
y preferencias personales. La meta del bienestar
social eralade“poderorientar uno mismo su propia
personalidad”™', por consiguiente el capitalismo
modificado propiciaria la base econémica para
que cada uno tuviera la oportunidad de hacer uso
de los valores de autogobierno que los liberales
habrian tenido siempre en tanta estima®.

38 GREEN,T. H."“Legislacion liberal y libertad de contratacion (1881)". Citado por: ECCLESHALL, Robert. Op. cit. p. 66.
39 HOBHOUSE, L.T.“Democracia y reaccion (1905)". Citado por: ECCLESHALL, Robert. Op. cit. p. 68.

40 HOBSON, J.A.“La reafirmacion de la democracia (1902)". Citado por: ECCLESHALL, Robert. Op. cit. p. 68.

41" HOBSON, J.A.“El liberalismo (1911)". Citado por: ECCLESHAL, Robert. Op. cit. p. 69.

42 ECCLESHAL, Robert. Op. cit. p. 69.
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En América Latina del siglo XXI, el nucleo esencial
del proyecto democratico social o participativo
estd conformado por una concepcion de
profundizacién y radicalizacion de la democracia,
que confronta con nitidez los limites atribuidos
a la democracia liberal representativa como
sistema privilegiado de las relaciones entre Estado
y sociedad. En ese sentido, la participacion de
la sociedad en los procesos de decisién asume
un papel central para la democratizacion, vista
como un instrumento de construccion de mayor
igualdad, en la medida en que contribuye a la
formulacién de politicas publicas orientadas con
ese objetivo. Esta participacion también ayuda a
la desprivatizacion del Estado, que se vuelve mas
permeable al interés publicoy menos subordinado
a la apropiacion privada de sus recursos. Se trata
de una participacion activa, distinguiéndose de
una nocion de participacion que se limita a la
consulta popular. Esta participacion activa, tiene
como consecuencia la practica de “rendicién de
cuentas” dado que la toma de decisiones ya no
estaria monopolizada por el Estado, aplicando
mecanismos de seguimiento y monitoreo sobre
el desempeno estatal por parte de la sociedad
con el fin de garantizar su caracter publico. Se
redimensiona el concepto de sociedad civil,
conformada por los sectores organizados de la
sociedad en forma amplia e inclusiva, creando
espacios publicos sociales de deliberacién y
discusién, como instrumento politico privilegiado
para el avance del proceso de construccion
democratica.Unelementoadicional,centraleneste
proyecto y dirigido hacia la construcciéon de una
mayor igualdad, es la construcciéon de una nueva
ciudadania afirmando la ampliacién y defensa de
los derechos, asegurando derechos colectivos,
participacion en la gestién del Estado y en las
decisiones politicas, con un vinculo indisoluble
entre el derecho a la igualdad y el derecho a la
diferencia. Esta vision de ciudadania trasciende
el mero reconocimiento legal de los derechos,
hacia una posicion de defensa y promocién de
los derechos por parte del Estado y de los limites
estrictos de la relacién Estado-individuos, para
inclinarse hacia el ambito de las relaciones sociales
en su conjunto, en los cuales el reconocimiento
de los derechos debe fundar en pardmetros de
convivencia en la sociedad®.

Asi, en un Modelo Democratico Social-
Participativo, se desarrolla un proceso activista
o solidario, en donde la “asignacion de esfuerzo
procesal” del Estado es mayor al asignado a las
partes. Se subvenciona “costos” del proceso a las
partes, bajo el sustento del concepto de “justicia”

43
Fondo de Cultura Econémica. 2006. pp. 53-58.

como “principio de imparcialidad” Segun este
concepto se separa la diferencia del poder de
negociacion con el concepto de la justicia. El
motivo para un comportamiento justo no es el
autointerés, sino el actuar en concordancia con
principios que razonablemente no podrian ser
rechazados por quienes buscaran un acuerdo
con otros bajo condiciones libres de ventajas
y desventajas negociadoras*. En este caso, el
objetivo del proceso es alcanzar la “justicia” como
principio de imparcialidad, es decir, una justicia
equitativa de acuerdo a las politicas que da el
Estado, siendo la funcién jurisdiccional a través
del proceso una herramienta de implementacion
de politicas publicas. Asi, el contrato social como
fundamento del Estado no es la alineacién
de intereses particulares, sino que representa
intereses comunes y se convierte en un modelo
genético colectivo de aprendizaje permanente, el
cual la funcioén jurisdiccional trata de desarrollar.
En este modelo procesal, el fin no es “maximizar
intereses personales’, sino distribuir el bien
“justicia” de manera equitativa, por ello el disefio
procesal busca “optimizar recursos’, es decir, un
proceso eficiente, y en razén de ello la “justicia” se
puede entender cuando el punto de equilibrio de
la “accion”y “jurisdiccion”, se encuentra mas cerca
del punto mas bajo de los costos del proceso.

En sintesis en la relacion jurisdiccion-accién, que
conforma el Sistema de la Tutela Jurisdiccional,
como representacion de la relacion Estado-
Sociedad, se realiza a través del proceso legal. Este
mecanismo puede tener distintas caracteristicas
con relacion al proyecto politico en el cual se
desarrolla. Por un lado, el modelo democrético
participativo o social, a través del proceso legal,
como actividad institucional del Estado, se verifica
enlaimplementacion de politicas publicas, porello
puede tomar el caracter de un proceso eficiente—
activista, cuya caracteristica es la “optimizacion de
recursos” para solucionar el conflicto de la forma
mas rapida posible, en tanto, se inspira en el valor
de “justicia como imparcialidad” correspondiendo
la mayor “asignacion de esfuerzo procesal” al
Estado a través del juez.

Encontraposicidonaello,enelproyectodemocratico
neo liberal, el fin del proceso es la resolucion del
conflicto particular, y por ello su caracteristica
es la “maximizacién de beneficios’, generando
un proceso legal de caradcter “competitivo-
adversarial’, cuya mayor asignacion de esfuerzo
procesal corresponde a las partes, inspirado en
el principio de “justicia como garantia de ventaja
mutua’, a fin de reproducir en el proceso la ventaja

DANIGNO, Evelyna; OLVERA, Alberto J. y Aldo PANFICHI. “La disputa por la construccion democratica en América Latina” Veracruz:

4 BARRY, Brian. “Teorias de la Justicia”, Barcelona: Gedisa. 2001. p.23.



material original como incentivo para acudir al
sistema.

V. REDEFINIENDO EL SISTEMA DE LA TU-
TELA JURISDICCIONAL

En el tema del Derecho Procesal, América Latina
ha seguido la misma linea para la sociedad en
general y el derecho en particular, pasando a ser
una continuidad, mimetismo y alineaciéon con
el pensamiento europeo del siglo XIX y XX. “En
el volumen sobre América Latina, en cambio,
el énfasis es puesto, no tanto en la autonomia,
diferencia y originalidad, sino en la continuidad e
influencia que los criollos exhiben respecto de los
europeos. Por eso, América Latina y sus autores,
aunque tratados con respeto, son una tradicion
jus tedrica débil, en la que el mérito consiste,
precisamente, en el mimetismo y la alineacion con
lo europeo. Igualmente, notable es el alto nivel de
la abstraccién de la iusfilosofia latinoamericana,
verdaderas reflexiones profesorales que, a
diferencia de sus contrapartes europeas, se ubican
a gran distancia de las preocupaciones corrientes
de la practica profesional”®.

Ante la explicacion de la supuesta crisis del
modelo de proceso activista y solidario que
tiene mayor influencia en las legislaciones
procesales latinoamericanas de finales del siglo
pasado, y a consecuencia que resulta a veces
incoherente con una actual politica econémica
de liberalizacion del mercado en América Latina,
entrando en un aparente conflicto, por un lado
se aumentan los poderes del funcionario publico
en el desarrollo de la actividad jurisdiccional y
su capacidad de coercion, y contrariamente en
el aspecto econdmico se reduce el Estado. El
criterio posmoderno de las ciencias sociales y
politicas que diagnostican para el Estado a veces
fendmenos de disolucién, a veces una pérdida
de poder, a veces el fin del Estado*, hace una
reflexion respecto a cudles son las probabilidades
para la implementacion de un modelo procesal
coherente con el Sistema Politico General para
el caso de paises pobres y con un alto grado de
desigualdad, como el Perl y América Latina en
general, partiendo de que la democracia es un
contrato social entre los miembros de la sociedad
sobre una distribucion justa de derechos; es decir,
de bienes y servicios que se sacan del mercado
para ser distribuidos a la sociedad en forma de
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46 HOFFE, Otfried. Op. cit. p. 165.
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Fondo Editorial PUCP. 2009. p. 10.
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derechos politicos y econémicos, pero que esta
democracia no existe en nuestros paises porque
el conjunto de derechos econdémicos es también
mas limitado. En consecuencia, dicho contrato no
puede existir sino existen primero los respectivos
sujetos sociales y politicos, y si el ejercicio de los
poderes publicos no se basa en un sistema legal
que asegure y garantice la justicia®’.

Asi, se ha trazado la direccidon de la busqueda
de una cultura judicial para América latina del
siglo XXI en direccién de adecuacion a la politica,
cuestionando si corresponde un modelo procesal
de ;competitividad o equidad procesal?, con
relacién a la propuesta de un Sistema de Tutela
Jurisdiccional que funciona como un sistema de
produccién de la“justicia’, a través de la interaccion
de un bien del Estado (jurisdiccién) y de un bien
particular (accién), la cual se logra a través del
proceso cuyo modelo debe ser coherente con
los demds sub sistemas, politicos, econémicos,
sociales. En razén de ello, en una sociedad con
un alto grado de desigualdad y pobreza, como
la sociedad latinoamericana el Sistema de Tutela
Jurisdiccional se cumple a través del proceso;
luego, la cuestidn a resolver seria si deberia estar
basado en la competitividad (individualidad) o en
la equidad (distribucion). Es decir, el proceso debe
“maximizar beneficios” u “optimizar recursos’, y de
ello depende la “asignacion de esfuerzo procesal”
a las partes o al juez, en correspondencia con los
valores de justicia que inspiran el proyecto politico
a desarrollar.

Para poder evaluar la situacién descrita, se entra
en un campo distinto que es la definicion del
concepto de “justicia por esquemas”y “justicia por
realizaciones®. La primera perfilada por Kant hasta
Rawls entiende que existe un comportamiento
correcto en tanto haya instituciones correctas,
es decir, el enfoque de la justicia se da hacia las
instituciones, si las instituciones son justas, la
sociedad serd justa, lo cual se contrapone a la
concepcién de la“justicia basada en realizaciones’,
que se sustenta en el utilitarismo de Bentham, y se
concentra en el comportamiento real de la gente
en lugar de presumir la observancia general de un
comportamiento ideal.

En esta propuesta del Sistema de la Tutela
Jurisdiccional, la “justicia en esquemas” se ha
identificado con lo que se ha denominado “justicia
abstracta”que bien puederesponderal principiode

LOPEZ MEDINA, Diego. “Teoria impura del Derecho. La transformacién de la cultura juridica latinoamericana”. Bogota: Legis. 2005.

JIMENEZ, Félix. “Teoria Econdmica y Desarrollo Social. Exclusion, desigualdad y democracia. Homenaje a Adolfo Figueroa”. Lima:

SEN, Amaryta.“La idea de la justicia” México Distrito Federal: Tauros. 2010. pp. 15-51.
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justicia como garantia de ventaja mutua o justicia
como imparcialidad. Mientras que la “justicia por
realizaciones” se ha identificado con lo definido
como “justicia concreta” que corresponde al punto
mas cercano al punto de equilibrio en la relacién
jurisdiccion-accién, ya sea en el punto mas bajo
de “costos procesales” o en el punto mas alto de
“maximizacién de beneficios”."La necesidad de una
comprension de la justicia basada en logros esta
relacionada con el argumento de que la justicia
no puede ser indiferente a las vidas, experiencias
y realizaciones humanas, no puede ser suplantada
por informacién sobre las instituciones existentes
y las reglas operantes”®.

Porello, el problema central se basa en laformacion
de los modelos procesales al amparo de doctrinas
y experiencias extranjeras, éstos se han inspirado
en mirar hacia el lado de la“justicia por esquemas”,
tratando de crear instituciones justas, pero se ha
marginado el lado de la “justicia por realizaciones’,
dejando para este aspecto soélo soluciones de
técnicas, siendo, como ya se ha comentado,
América Latina un territorio con alto grado de
desigualdad, pobreza, desintegracion.

Si se revisa nuevamente el esquema para el
Sistema de la Tutela Jurisdiccional que se ha
propuesto, ahora se podra apreciar que entre el
punto mas proximo de un “proceso eficiente” o
un “proceso util” al punto de equilibrio, siempre
va a haber un espacio, es decir, siempre habra
un “campo de injusticia’, luego las propuestas

MODELO
SOCIAL

_ Sistema de la tutefejurisdiceio

DEMOCRATICO

procesales se han orientado hacia la creacion
de instituciones justas de acuerdo a la opcién
politica adoptada pero no han puesto relieve en
que la mision de los organizadores del proceso
debe orientarse a “tratar de reducir siempre ese
espacio inevitable de injusticia’; ya sea en un
modelo procesal eficiente o competitivo. Una
perspectiva enfocada en la realizacién también
hace mas facil comprender la importancia de la
prevencioén de la injusticia manifiesta en el mundo,
en lugar de lo perfectamente justo, dado que la
justicia no consiste tan sélo en tratar de conseguir
una sociedad con unos esquemas sociales
perfectamente justos, sino también en evitar y
prevenir la injusticia manifiesta.

En consecuencia, es necesario un cambio de rumbo
hacia la necesidad de una teoria que no se confine
a la eleccién de instituciones, ni a la identificacion
de esquemas sociales ideales. La necesidad de una
comprensién de la justicia basada en los logros
estd relacionada con el argumento de que la
justicia no puede ser indiferente a las vidas que las
personas pueden realmente vivir. La importancia
de las vidas, experiencias y realizaciones humanas
no pueden ser suplantadas por informacién sobre
las instituciones existentes y las reglas operantes.
Si bien las reglas y las instituciones son muy
importantes por su influencia en lo que sucede y
por ser parte esencial del mundo real, la realidad
efectiva esta mas alld de la imagen organizacional
e incluye las vidas que la gente es capaz o no de
vivir®°,
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