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LOS CONCEPTOS DE INSTANCIA Y ACCION
PROCESAL COMO INSTANCIA BILATERAL!

Adolfo ALVARADO VELLOSO

SUMARIO: 1. Introwto. 11. La causa del proceso: el conflicto de intereses.

II1. Las posibles soluciones del conflicto intersubjetivo de intereses IV. La razin

de ser del proceso. V. La materia del conocimiento juridico. V1. Las normas

Juridicas. VII. El concepto de instancia y su clasificacion. VIII. Las dife-
rencias entre proceso y procedimiento.

1. INTROITO

He querido sumarme al adeudado y mas que merecido homenaje que el
procesalismo de la América toda tributa tardiamente a quien ha sido el mas
fructifero pensador en el continente respecto de la mayoria de los temas de
la materia y el creador del sistema juridico que puede ser construido a partir

' Trabajo efectuado en homenaje y memoria del insigne procesalista Humberto Brisefio
Sierra y presentado a las Jornadas realizadas en su honor en octubre de 2013 en la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. Advertira el lector en su texto la notable influencia
que ha tenido el pensamiento de Brisefo Sierra en mi formacién académica. Tanto, que en
mi primera obra de doctrina (Introduccion al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Argentina,
Rubinzal-Culzoni, 1995) me autotitulé su discipulo y dije expresamente en su presentacion
que “Esta obra pretende ser distinta de las demas que se hallan publicadas acerca de la
materia procesal. Como se trata de una simple Introduccién a su estudio, no puede —ni
debe— contar con la extensién de un #ratado pero, al mismo tiempo, tiene que mostrar un
desarrollo completo de los temas que aborda. Para hacerla, he partido del método ideado
por Humberto Brisefio Sierra, con cuyas ideas me hallo tan consustanciado que ya no sé
—honestamente— qué es lo que pertenece a él y qué es lo que le agregué o modifiqué. Re-
conozco que estas dos actitudes mias —agregar y modificar— son un verdadero pecado pues
hacen perder de vista la genialidad de su talento. Pero existe solucion sencilla para deslindar
responsabilidades: si lo expuesto muestra un caracter de excelencia, pertenece a Brisefno
Sierra. Si no es asi, no me queda otro camino que asumir la paternidad de las ideas...”.
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de su notable concepto de instancia? como actividad® que se cumple en la
realidad de la vida para regular las posibles interacciones entre gobernante y
gobernados,* y que ha permitido concebir a la accién procesal como un con-
cepto unico e inconfundible por ser irrepetible en el mundo juridico.

Para eso, creo que nada puede ser mejor que desarrollar el concep-
to de instancia que generd la luminosa inteligencia del maestro,”> pues, de
ser comprendido generalizadamente, es muy posible que mejore el entendi-
miento de los jueces y letrados acerca de temas propios de la asignatura y, de
consiguiente, se logre una mejor justicia, de la cual estamos hoy tan lejanos.
Y esto se lograra solo cuando todos, absolutamente todos, los operadores
del derecho comprendan que la idea de proceso es logica antes que juridica.

En esta tarea, y para que se advierta a la postre cual es la utilidad del
tema, creo imprescindible establecer antes que todo cual es la causa y cudl la
razon de ser del proceso, temas vinculados estrechamente con el de accion
procesal, ya que aquél es el objeto® de ésta.

II. LA CAUSA DEL PROCESO: EL CONFLICTO
DE INTERESES

Toda explicacion habitual de la asignatura derecho procesal pasa por una
obligada referencia inicial a la ley que rige la materia,” con prescindencia

2 A explicar precisamente tal concepto es que dedico este trabajo. Especificamente so-
bre el tema, ver infra, apartado VII.

3 El método que emplea Brisefio Sierra para generar su concepciéon del concepto de
instancia parte exclusivamente de la observacion de lo que sucede en la actividad cumplida
en la realidad de la vida y no del habitualmente utilizado por todos los juristas, que es el de
explicar el significado literal de la norma. Y sepa el lector que es notable el resultado que se
logra con los alumnos en la ensefianza del derecho asi presentado: medio siglo de docencia
asi me lo ha demostrado.

4 Muy pocos son los autores que entendieron el tema y lo desarrollaron en sus obray en
sus clases. Entre ellos, recuerdo aqui a los mexicanos Cipriano Gémez Lara, Carlos Pérez y
Jorge Antonio Zepeda, al argentino Eduardo Lucio Vallejo y al nicaragtiense Rodolfo Emilio
Fiallos, a quienes también rindo acd sentido homenaje de recordacién.

5 Y que lamentablemente no se conoce adecuadamente por parte de los letrados de
Ameérica en razén de que —por razones que ignoro— no se ensena en las catedras del con-
tinente, en las cuales se insiste con la repeticién ociosa de conceptos del pasado que ya han
sido largamente superados en el presente, y que bien hariamos en olvidar para siempre en
homenaje a la salud mental de nuestros alumnos —que no soportan el peso del conocimiento
de tanta cosa baladi— vy a la eficiencia del sistema de justicia de todos nuestros paises, que ya
ha alcanzado un estado critico y cadtico imposible de soportar por la abogacia seria.

6 Otorgo a la labra objeto el exacto significado de su cuarta acepcién castellana: término
o fin de los actos.

7 En general, codigos procesales o codigos de procedimientos.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
EL CONCEPTO DE INSTANCIA Y EL DE ACCION PROCESAL... 63

del problema de la vida que genero su creaciéon y vigencia, que es lo que ver-
daderamente importa, pues permite comprender cabalmente el fenémeno
unico e irrepetible del proceso judicial.

Creo que ello no es correcto, pues impide vincular adecuadamente los
dos extremos que se presentan en la aplicacion de toda y cualquier norma:
la aparicion del problema de convivencia y la solucion que a ese problema
le otorga la ley.

De ahi que comienzo la explicacion de este trabajo® con una primaria
y obligada referencia a la causa del proceso: el conflicto intersubjetivo de
intereses.

En esa tarea, creo que es facil imaginar que un hombre viviendo en ab-
soluta soledad (Robinson Crusoe en su isla, por ejemplo) —no importa al
efecto el tiempo en el cual esto ocurra— tiene al alcance de la mano y a su
absoluta y discrecional disposicion todo bien de la vida suficiente para satis-
facer sus necesidades de existencia y sus apetitos de subsistencia.

En estas condiciones es imposible que ¢l pueda, siquiera, concebir la
idea que actualmente se tiene del derecho.?

Facil es también de colegir que este estado de cosas no se presenta per-
manentemente en el curso de la historia; cuando el hombre supera su estado
de soledad y comienza a vivir en sociedad (en rigor, cuando deja simplemen-
te de vivir para comenzar a convivir), aparece ante ¢l la idea de conflicto:
un mismo bien de la vida, que no puede o no quiere compartir, sirve para
satisfacer el interés de otro u otros de los convivientes y, de tal modo, varios
lo quieren contemporanea y excluyentemente para si (comida, agua, techo,
etcétera) con demérito de los apetitos o aspiraciones de alguno de ellos.

Surge de esto una nocién primaria: cuando un individuo (coasociado)
quiere para siy con exclusividad un bien determinado, intenta implicita o
expresamente someter a su propia voluntad una o varias voluntades ajenas
(de otro u otros coasociados): a esto le asigno el nombre de pretensiin.’

8 En el cual reproduzco parte de lo que he escrito antes de ahora en mi Sistema procesal:
garantia de la libertad, Santa Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2007, 2 ts.

9 El hombre solo, en si mismo, no es objelo de normacién juridica: la autolesion no es
delito. Tampoco el intento de suicidio. “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan el orden y la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn exentas de la autoridad de los ma-
gistrados y swetas sélo al juicio de Dios™, reza la hermosa frase contenida en el articulo 19 de la
Coonstitucion Nacional Argentina.

10" Estoy persuadido de que es imprescindible fijar el exacto valor de cada palabra que se
usa en esta obra a fin de evitar en lo posible la reiteracion de lo que habitualmente sucede
con el lenguaje juridico: muchas veces dos interlocutores no logran una reciproca compren-
sion por la simple razon de que hablan diferentes idiomas. Por ello, ruego al lector que tolere
lo que de aqui en mas serd constante tarea de definir vocablos.
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Si una pretension es inicialmente satisfecha (porque frente al requeri-
miento “jdame!” se recibe como respuesta “te doy”), el estado de conviven-
cla armonica y pacifica que debe imperar en la sociedad permanece incélu-
me. Y en este supuesto no se necesita el derecho.

Pero si no se satisface (porque frente al requerimiento “jdame!” la res-
puesta es “no te doy”) resulta que a la pretension se le opone una resistencia,
que puede consistir tanto en un discutir COMO €N un 7o acatar 0 €N un 1o cum-
plir un mandato vigente.

Al fenémeno de coexistencia de una pretension y de una resistencia
acerca de un mismo bien en el plano de la realidad social le doy la denomi-
nacion de conflicto intersubjetivo de intereses.

Hasta aqui he contemplado la idea de un pequeno e incipiente grupo
social, en el cual los problemas de convivencia parecen acotados. Pero cuan-
do el grupo se agranda, cuando la sociedad se convierte en nacién, también
se amplia —y notablemente— el campo conflictual.

Si se continda con la hipétesis anterior, ya no se tratara de imaginar en
este terreno la simple exigencia de un “dame” con la respuesta “no te doy”,
sino, por ejemplo, de determinar si existe una desinteligencia contractual y
de saber, tal vez, si hay incumplimiento de una parte, si ello ha sido produc-
to de la mala fe, si es dafioso y, en su caso, como debe medirse el perjuicio,
etcétera. El concepto sirve también para el campo delictual: ya se vera opor-
tunamente el porqué de esta afirmacion.

Como es obvio, el estado de conflicto genera variados y graves pro-
blemas de convivencia que es imprescindible superar para resguardar la
subsistencia misma del grupo. De ahi que seguidamente pase a esbozar sus
posibles soluciones.

II1. LLAS POSIBLES SOLUCIONES DEL CONFLICTO
INTERSUBJETIVO DE INTERESES

Planteada elementalmente la nocion de conflicto como la de un_fendmeno inhe-
rente a la convivencia, parece razonable imaginar que en los primeros tiempos
se terminaba so6lo por el uso de la fuerza: el mas fuerte, el que ostentaba ar-
mas, el mas veloz, hacia prevalecer su voluntad sobre el débil, el indefenso,
el lento.!"

T El uso de la fuerza no refiere sélo a la fortaleza fisica que permite que uno pegue a
otro. También se muestra en la mayor velocidad que tiene el ladrén para escapar de su vic-
tima después de haberla robado, en la mayor inteligencia y picardia para usar algin ardid a
fin de defraudar a otro, etcétera.
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Y esto se presenta como claramente disvaliosa, pues el uso indiscrimina-
do de la fuerza no asistida por la razén genera destruccion.

Por eso parece obvio que la fuerza debe ser erradicada de modo impres-
cindible para lograr la sobrevivencia de la sociedad misma como tal, pues
descarto que el biblico triunfo de David en su desigual lucha contra Goliath
es una mera anécdota muy dificil de repetir en la historia: la regla es siempre
igual: el pez grande se come al chico.

No creo que haya posibilidad historica cierta de saber como hizo el dé-
bil para convencer al fuerte en el sentido de eliminar el uso de la fuerza y
suplantarla por un medio no violento: el uso de la razin.

En otras palabras: como hizo para lograr que la fuerza de la razoén susti-
tuyera a la razén de la fuerza, remplazando el brazo armado por la palabra,
que ostenta —como medio de discusion— la innegable ventaja de igualar
a los contendientes.

Pero es indudable que ello ocurri6 en algin momento de los tiempos.
Y al aceptar todos los coasociados la posibilidad de dialogar'? surgié6 como
natural consecuencia la probabilidad de autocomponer sus conflictos paci-
ficamente, sin uso de armas o de fuerza.

Sin embargo, y como se vera en el nimero siguiente, no pudo prescindir-
se definitivamente del uso de la fuerza,'® siendo menester aceptarla cuando
su equivalente —el proceso— llegaria tarde para evitar la consumacion de
un mal cuya existencia no se desea.

Utilizando exclusivamente el razonamiento légico —que no admite
opinabilidad alguna— y conforme con lo recién visto, puede colegirse que
cuando se desencadena un conflicto intersubjetivo de intereses, en definitiva
termina por una de dos vias: a) se disuelve por los propios interesados, directa
o indirectamente, o b) se resuelve por acto de autoridad, legal o convencional.
Y no hay otra posibilidad, como luego se advertira.

Veamos ahora los medios por los cuales un conflicto puede disolverse.

Ellos son: la autodefensa y la autocomposicion.

1. La autodefensa

Es un medio de autocomposicion directa y unilateral mediante el cual
la parte afectada por el conflicto no acepta el sacrificio del propio interés y

12 Clastizamente, se entiende por didlogo a la negociacién o discusion sobre un asunto con
la intencion de llegar a un acuerdo entre las distintas posiciones encontradas. Obviamente,
el dialogo supone la presencia de dos sujetos que hablan uno con el otro.

13 Utilizo el vocablo en el sentido de emplear energia para doblegar una voluntad o mo-
dificar la realidad. En otras palabras: como vwlencia fisica o como fuerza bruta (la que se aplica
sin derecho o sin inteligencia).

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
66 ADOLFO ALVARADO VELLOSO

hace uso de la fuerza cuando el proceso llegaria tarde para evitar la consu-
macion del dafio que teme o sufre.

En el derecho argentino se pueden ver numerosos ejemplos de auto-
defensa: en el Codigo Penal, en cuanto autoriza la legitima defensa,'* en el
Codigo Civil, en tanto se permite el uso de la fuerza para proteger la po-
sesion'® o para cortar raices de arboles vecinos'é o para mantener expedita
una propiedad,!” etcétera.

Por lo demas, el derecho de retencion, el despido, la huelga, etcétera,
son derivaciones del principio de autodefensa o autotutela.

2. La autocomposicion

Es un medio que puede presentarse unilateral o bilateralmente y operar
en forma directa (por los propios interesados y sin la ayuda de nadie) o indi-
recta (con la ayuda de un tercero). Veamos cuales son:

3. Los medios de autocomposicion directa
(operan sin la ayuda de alguien)

Las propias partes son quienes llegan espontaneamente a la composi-
cién del conflicto, haciendo que éste se disuelva a base de uno de tres posi-
bles medios dependientes en forma exclusiva de la voluntad de ellas mismas:

14 Codigo Penal, articulo 34, pfo. 6: “No es punible... el que obrare en defensa propia o de
sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias: a) agresion ilegitima;
b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; c) falta de provoca-
cion suficiente por parte del que se defiende”.

15 Codigo Civil, articulo 2470: “El hecho de la posesion da el derecho de protegerse en
la posesion propia 'y repulsar la fuerza con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los
auxilios de la justicia llegarian demasiado tarde; y el que fuese desposeido podra recobrarla
de propia autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los limites de la propia
defensa™.

16 Clodigo Civil, articulos 2628 y 2629: “El propietario de una heredad no puede tener en
ella arboles sino a una distancia de tres metros de la linea divisoria con el vecino, sea la pro-
piedad de éste predio ruastico o urbano, esté o no cercado, o aunque ambas heredades sean
de bosques. Arbustos no pueden tenerse sino a distancia de un metro. Si las ramas de algunos
arboles se extendieran sobre las construcciones, jardines o patios vecinos, el duefio de éstos
tendrd derecho para impedir que se extendiesen en su propiedad; y si fuesen las raices las que
se extendiesen en su propiedad, el duefio del suelo podra facerlas cortar por si mismo, aunque los
arboles, en uno y otro caso, estén a las distancias fijadas por la ley”.

17 Cédigo Civil, articulo 2517: “Poniéndose alguna cosa en terreno o predio ajeno, el
dueiio de éste tiene derecho para removerla sin previo aviso st no hubiese prestado su consentimiento...”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
EL CONCEPTO DE INSTANCIA Y EL DE ACCION PROCESAL... 67

4. El desistimiento

El pretendiente renuncia unilateralmente al total de su pretension. A
raiz de ello, deja de pretender y abdica de reclamar en el futuro el objeto
hoy pretendido.

5. El allanamiento

El resistente renuncia unilateralmente al total de su resistencia. A raiz
de ecllo, acata la pretension esgrimida en su contra por el pretendiente y
otorga lo pretendido.

6. La transaccién

Ambos contendientes renuncian en forma bilateral, simultanea y reci-
proca, a parte de sus posiciones encontradas. Y la pérdida de uno se compen-
sa con la del otro, de modo tal que los dos terminan ganando.

Y los tres medios enunciados hasta aqui constituyen distintas formas
mediante las cuales las partes pueden conciliar sus intereses. '

Facil es de advertir que en cualquiera de tales supuestos la conciliacion
opera como un verdadero resultado, pues nada se precisa ya para dar por
terminado y superado el conflicto que mantenian los interesados (se ha di-
suelto sin necesidad de que nadie lo resuelva).

7. Los medios de autocomposicion directa (operan con la ayuda de alguien)

Sin disolver el conflicto planteado, pero con la obvia intencién de lo-
grar su disolucion, las partes llegan bilateralmente a un acuerdo mediante
el cual permiten que un tercero' efectie actividad conciliadora con el fin de

18 En su verdadero significado castizo, el verbo conciliar refiere a “componer o ajustar los
animos que estaban opuestos entre si; conformar dos o mas proposiciones contrarias”. En tal
sentido, parece claro que conciliar es el género y que transaccidn, por ejemplo, es la especie. De
donde resulta que ni castiza ni juridicamente conviene hacer entre ambos vocablos distincio-
nes que vayan mas alla de lo recién expresado.

19 La palabra fercero esta aqui cronolégicamente considerada y elegida: primero es el pre-
tendiente, segundo es el resistente y tercero es quien ayuda a disolver o resuelve el conflicto. Por
tanto, fercero es quien no es primero ni segundo.

Esta verdad de Perogrullo que parece un mero juego de palabras, es verdaderamente
importante para determinar en su momento la calidad de tercero que debe siempre presen-
tar el juez, toda vez que esa terceidad significa ajenidad, neutralidad (tiene esta calidad quien no
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acercar los intereses contrapuestos y lograr que ellas mismas puedan lograr
la anhelada disolucién mediante uno de los medios directos ya vistos prece-
dentemente: desistimiento, allanamiento o transaccion.

Esta actividad puede presentarse con tres distintas gradaciones que ge-
neran otras tantas denominaciones: amigable composicién, mediacién y ar-
bitraje.?’ Las explico seguidamente.

8. La amigable composicion (o simple intento de acercamiento)

El tercero, actuando espontaneamente con plena aceptacion de ambos
interesados o acatando expreso pedido de ellos (de ahi la bilateralidad del
medio), se limita a intentar su conciliaciéon, dando consejo y haciendo ver
los inconvenientes que puede engendrar el litigio,?! pero sin proponer solu-
ciones que, de haberlas, surgiran de las mismas partes en conflicto, quienes
lo disolveran asi por una de las modalidades ya conocidas: desistimiento,
allanamiento o transaccion.

En este caso, como resulta obvio, la actividad que cumple el tercero
constituye sélo un medio de acercamiento para que los interesados lleguen
por si mismos al resultado de la autocomposicion (el conflicto se disuelve sin
que nadie lo resuelva).

9. La mediacion

El tercero, acatando pedido expreso de ambas partes (otra vez se ad-
vierte la bilateralidad del medio), asume un papel preponderante en las
tratativas y, por ende, diferente del caso anterior: ya no se limita a acercar

es ni uno ni otro). Y de ahi su calidad de imparcial, que implica tres condiciones: la imparcialidad
propiamente dicha (no tener interés directo ni indirecto en el resultado del pleito), la impartialidad (no
ser parte ni actuar como tal ni subrogar las tareas de ellas en el proceso) y la independencia
(no solo del poder politico sino también de toda obediencia debida a las partes y, sobre-
manera, de todo prejuicio: de color, de raza, de religiéon, de tendencias, de sexo, etcétera).

20" Si el lector ya conoce el tema, advertird que existe un caos autoral en cuanto al signi-
ficado exacto de cada una de las actividades que aqui describo: hay quienes sostienen que la
conciliacion es cosa distinta de la mediacion, por ejemplo, cuando de verdad existe entre am-
bos conceptos una relaciéon de género a especie; otros afirman que el mediador resuelve (por lo
cual le exigen que sea un neutral) sin advertir la incompatibilidad logica que existe entre mediar
y resolver, etcétera. Creo que el esquema de actividades aqui mostrado es el correcto: si bien
se mira el asunto, se hallan cubiertas en el texto todas las funciones posibles de ser cumplidas
por el tercero, solo que sistémicamente presentadas.

21 Esta es la tipica actuacién del buen amigo del matrimonio desavenido que colabora
con sus consejos para evitar la separacion de la pareja.
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amigablemente a los interesados, sino que asume la direccion de las trata-
tivas y hace proposiciones que, nétese bien, ellos tienen plena libertad para
aceptar o rechazar.?? De lograrse el acuerdo, se trasuntard otra vez en un
desistimiento, un allanamiento o una transaccion.

Y al igual que en el supuesto anterior, se ve claro que la actividad des-
plegada por el tercero sélo es un medio para que los contendientes lleguen
por si mismos al resultado de la composicion (nuevamente, el conflicto se
disuelve sin que nadie lo resuelva).

Hasta aqui he presentado dos medios autocompositivos indirectos, mos-
trando en todos los casos que las partes se ponen de acuerdo para aceptar la
presencia de un tercero que las ayude a disolver el conflicto.

La dltima actitud posible de ser ejercida por el tercero —la de decidir
el conflicto mediante un acto propio— no puede presentarse logicamente
como un caso de autocomposicion, toda vez que, mediante el acto del ter-
cero el conflicto se resuelve, no se disuelve.

Sin embargo, y con esta salvedad recién hecha, incluyo en esta explica-
ci6n la siguiente actitud —de decision— por cuanto si bien ella opera como
una verdadera heterocomposicién —y no como autocomposicion— parece
claro que para llegar a esta posibilidad, los interesados han debido ponerse
de acuerdo en varias cosas: primero, y mas importante, en aceptar que un
tercero particular defina el conflicto; segundo, en convenir que el tercero sea
una determinada persona, con nombre y apellido, que ambos respetan y en
quien ambos confian y cuya decision se comprometen a acatar de consuno.
Y creo que aqui hay, al menos, un principio de autocomposicion.

10. La decision

El tercero, a pedido de las partes y dentro de los limites que ellas ex-
presamente fijen al efecto, asume un papel ain mas preponderante: no sélo
intenta el acercamiento (cual lo hace el amigable componedor); tampoco
brinda tinicamente propuestas de soluciones (cual lo hace el mediador) sino
que, luego de escucharlas en pie de perfecta igualdad, emite ademas la de-
cision que resuelve de manera definitiva el conflicto, pues las partes se han
comprometido en forma previa a acatarla.

Como se ve, el caso es por completo diferente de los anteriores: aqui,
la actividad del tercero —al igual que la del juez en el proceso judicial—

22 Esto fue lo que, precisamente, hizo monsefior Samoré cuando en su momento medi6
exitosamente para finalizar lo que entonces era inmediato conflicto bélico entre Argentina y

Chile.
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muestra una verdadera composicion, solo que privada, que deja de ser medio
para convertirse en resultado: el arbitraje o el arbitramento.

En otras palabras: no se trata ya de autocomposicion, sino de hetero-
composicion privada.

Cuando no media acuerdo de las partes interesadas y, por tanto, se
descarta la autocomposicion (directa o indirecta), la solucion del conflicto
pasa exclusivamente y como alternativa final* por el proceso judicial. Y ello
muestra el otro medio posible de heterocomponer el conflicto.

El primero es de caracter privado (arbitraje y arbitramento). El segun-
do es:

11. La heterocomposicion piiblica (pura o no conciliativa)

Es éste un medio unilateral cuya iniciacion depende solo de la volun-
tad del pretendiente: ante la falta de satisfaccion de su pretension por parte
del resistente, el pretendiente ocurre ante el 6rgano de justicia publica re-
quiriendo de ¢l la sustanciacién de un proceso susceptible de terminar en
sentencia que acoja su pretensiéon. Ya se vera oportunamente como queda
vinculado el resistente al proceso y a sus efectos. De tal modo, su decision
opera como resultado.

Por las razones recién explicadas, éste es el tnico supuesto de resolucion
que escapa al concepto genérico de conciliacion.

Sintetizando metédicamente lo precedentemente explicado, cabe decir
aqui que todo conflicto intersubjetivo de intereses puede ser solucionado
por cuatro vias diferentes:

a) por el uso de la fuerza, que debe descartarse a todo trance para mante-
ner la cohesion del grupo social. Claro esta, la afirmacion tiene algu-
nas excepciones, que mencionaré¢ en el nimero siguiente;

b) por el uso de la razén, que iguala a los contendientes y permite el dialo-
go: éste posibilita lograr una autocomposicion directa, que se traduce
en una renuncia total del pretendiente (desistimiento) (el supuesto
comprende también el del perdén del ofendido en materia penal); en

23 Es habitual leer que los métodos descritos en el texto son alternativos del proceso ju-
dicial cuando, en rigor de verdad, ocurre exactamente a la inversa. Nadie quiere adentrarse
alegremente en los dificiles meandros de un proceso sin haber intentado en forma previa un
medio de autocomposicion. Sélo en ultimisimo caso se comienza el verdadero y peligroso
safari en el que se ha convertido actualmente el proceso judicial.
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una renuncia total del resistente (allanamiento) y en sendas renuncias
reciprocas y parciales (transaccion);

c) por el uso de la autoridad de un tercero, que permite lograr una autocom-
posicion (otra vez, desistimiento, allanamiento, transaccion) indirecta
gracias a la amigable composicién o a la mediacién de tal tercero,
cuya intervencion al efecto aceptan los interesados. También permite
llegar a una heterocomposicion privada cuando el tercero (que no es
juez sino arbitro o arbitrador) adopta una actitud de decision;

d) por el uso de la ley: siempre que los contendientes descarten las solu-
clones autocompositivas, y dado que no pueden usar la fuerza para
disolver el conflicto, deben lograr la heterocomposicién ptblica con
la resolucion de un tercero que es juez.

Ello se obtiene exclusivamente como resultado de un proceso. Como es
facil de imaginar, esta es la Gnica alternativa posible en materia penal.

IV. LA RAZON DE SER DEL PROCESO

Si la idea de proceso se vincula historica y logicamente con la necesidad de
organizar un método de debate dialogal y se recuerda por qué fue menester
ello, surge claro que la razén de ser del proceso no puede ser otra que la
erradicacion de la fuerza en el grupo social, para asegurar el mantenimiento
de la paz y de normas adecuadas de convivencia.?*

Empero —vy esto es obvio— la idea de fuerza no puede ser eliminada
del todo en un tiempo y espacio determinado, ya que hay casos en los cuales
el derecho, su sustituto racional, llegaria tarde para evitar la consumaciéon
de un mal cuya existencia no se desea: se permitiria asi el avasallamiento del
atacado y el triunfo de la pura y simple voluntad sin logica.

Tal circunstancia hace posible que en algunos casos la ley permita a los
particulares utilizar cierto grado de fuerza que, aunque ilegitima en el fon-
do, se halla legitimada por el propio derecho. Por ejemplo, si alguien intenta
despojar a otro de su posesion, puede éste oponer —para rechazar el despo-
jo— una fuerza igual o proporcional a la que utiliza el agresor.

2+ Quede en claro que el proceso nada tiene que ver con la bsqueda de la verdad, como
habitualmente se dice de su objeto o de su razon de ser. Escapa a la finalidad de este articulo
el desarrollo integral de esta idea, muy desarrollada en mi Debido proceso de la garantia consti-
tuctonal (Rosario, Argentina, Zeus, 2003). La misma obra se edité con el nombre de Debido
proceso versus pruebas de oficio (Bogotd, Temis, 2004), Garantismo procesal contra actuacion judicial
de oficio (Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2005) y La garantia constitucional del proceso y el
actwismo judicial: ;qué es el garantismo procesal? (Asuncion, Paraguay, La Ley, 2011).
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Al mismo tiempo, y esto es importante de comprender, el Estado (en-
tendido en esta explicaciéon como el todo de la congregacién social ya juri-
dicamente organizada) también se halla habilitado —por consenso de sus
coasociados— para ejercer actos de fuerza, pues sin ella no podria cumplir
su finalidad de mantener la paz.

Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de ejecutar compulsivamente
una sentencia: (qué otra cosa sino uso de la fuerza es el acto material del
desahucio, del desapoderamiento de la cosa, de la detencién de la persona,
etcétera?

Realmente, esto se presenta como una rara paradoja: para obviar el
uso de la fuerza en la solucion de un conflicto se la sustituye por un debate
dialogal, que termina en una decisién final que —a su turno— originara un
acto de fuerza al tiempo de ser impuesta al perdedor en caso de que éste no
la acate y cumpla espontaneamente.

En suma: todo el derecho, ideado por el hombre para sustituir la auto-
ridad de la fuerza, al momento de actuar imperativamente para restablecer
el orden juridico alterado se convierte o se subsume en un acto de fuerza: la
ejecucion forzada de una sentencia.

Estas circunstancias hacen que, como inicio de cualquier exposicion
sobre el tema, deba ponerse en claro que el acto de fuerza puede ser visto
desde un triple enfoque:

a) es tlegitima cuando la realiza un particular;

b) es legitimada cuando excepcionalmente el derecho acuerda al parti-
cular la posibilidad de su ¢jercicio en determinadas circunstancias y
conforme a ciertas exigencias o requisitos que en cada caso concreto
se especifican con precision;

c) es legitima, por fin, cuando la realiza el Estado conforme con un orden
juridico esencialmente justo y como consecuencia de un proceso.

De tal modo, y a fin de completar la idea inicialmente esbozada, ya pue-
de afirmarse que la razdn de ser del proceso es la erradicacion de toda fuerza ilegitima
dentro de una sociedad dada para mantener un estado perpetuo de paz.>

No importa al efecto que una corriente doctrinal considere que el acto
de juzgamiento es nada mas que la concrecion de la ley, en tanto que otras
amplian notablemente este criterio; en todo caso, es imprescindible precisar
que la razoén de ser del proceso permanece inalterable: se trata de mante-

25 Dichoso del juez que se convierte en leyenda no por haber sido justiciero, sino por
reconocérselo como un auténtico dador de paz en el medio en el cual actu6.
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ner la paz social, evitando que los particulares se hagan justicia por mano
propia.

Hechas estas aclaraciones previas, paso ahora a explicar el tema relativo
al derecho de instar.

V. LA MATERIA DEL CONOCIMIENTO JURIDICO

Al comenzar este articulo afirmé que al hombre en soledad no sélo no le
interesa ni le preocupa la existencia o inexistencia del derecho, sino que,
mas aun, ni siquiera puede concebirlo racionalmente. Dije también que tal
preocupacion aparece nada mas cuando el hombre se congrega en socie-
dad, cuando deja de vivir para comenzar a convivir, porque ello trae como
inexorable consecuencia la aparicién de conflictos provocados por la inte-
rrelacion de los hombres.

A los fines que interesan al derecho, adviértase bien ahora que un con-
flicto de contenido juridico sélo puede darse entre dos personas, nunca res-
pecto de una con ella misma® ni de ella con una cosa,? pues todo el derecho
es producto ideal originado por la necesidad de regular de alguna manera
la convivencia.

Facil es de inferir asi que todo vinculo juridico se materializa Gnicamen-
te entre individuos y nunca con la cosa, pues los titulos de derecho sélo son
inteligibles para el hombre, ya sea que se presente en su naturaleza de gente
0 como Organo representativo de un ente (recordar que la idea de lo mio
frente a lo tuyo puede ser entendida exclusivamente por dos hombres...).

En un pasado remoto, aun antes de la apariciéon formal de lo que hoy
se conoce como derecho, las normas reguladoras de la convivencia tenian
sustancia exclusivamente religiosa. En los Mandamientos de la Ley de Dios
y en la Senda de las Ocho Vueltas, por ejemplo, se consagran preceptos que
permanecen inmutables en el tiempo y que, en esencia, son similares entre
si: no matar, no robar, etcétera, y que hoy constituyen normas juridicas im-
plicitas.

Cuando la normacién pierde su origen divino y comienza a surgir del
propio quehacer e imaginacién del hombre, los problemas se regulan a me-

26 Recuerde el lector lo que ya sefialé en nota anterior: la autolesiéon y el intento de
suicidio nunca fueron delitos. Del mismo modo, todo lo que permanece en la esfera de la
intimidad de una persona esta sélo sujeto al juicio de Dios y exento de la autoridad de los
magistrados.

27" Por razones obvias, no hay interrelacién entre un hombre y una piedra o un gato, ya
que ambos son cosas en el derecho. Y es obvio que no puede haber interactuacion entre un
hombre y una cosa.
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dida que aparecen en la realidad de la vida; ello hace que, en definitiva, y
todavia hoy, la norma sea esencialmente cambiante respecto del tiempo
y del lugar (por ejemplo, lo que es delito hoy y aqui pudo no serlo ayer, y
puede no serlo alld). Por eso es que en el principio de las sociedades no exis-
ti6 una concepciodn racional y unitaria de todo el derecho.

Esta carencia llega hasta el dia de hoy, cuando se contintia discutiendo
el caracter cientifico del derecho: y en alguna medida tienen razén quienes
lo niegan, pues —para referir a uno solo de los problemas que justifican
tal postura— existe en la actualidad un vocabulario juridico multivoco que
conduce inexorablemente al equivoco, toda vez que a una misma e idéntica
palabra se le asignan generalizadamente diversos significados y, a la inversa,
se utilizan varias palabras con raices diferentes para denominar a un mismo
e idéntico fendémeno juridico.

Valga un ejemplo para confirmar lo dicho: si ante un grupo de personas
con determinado grado de cultura alguien pregunta en este pais el signifi-
cado de la férmula quimica “H,O”, seguramente que todas identificaran
en sus mentes el objeto agua. Pero lo que verdaderamente importa en esta
afirmacion es que a idéntico resultado se llegara con igual formulacion en
el Japon: aunque en otro idioma, se identificara también el objeto agua. Esta
es la base minima de todo conocimiento cientifico: mantener un lenguaje
universal univoco para que sea inequivoco.

Propongo ahora hacer un experimento similar en un mismo pais (no
en paises diferentes con idiomas distintos): si en una reunion de juristas con
distinta especializaciéon —no ya de personas con relativa cultura— se pre-
gunta el significado de la palabra accidn, habran de obtenerse por lo menos
las siguientes respuestas:

a) es el legitimo derecho que respalda a la pretension del actor (asi, se habla de ac-
cién de alimentos, de accion de deslinde, de acciin de divorcio, de accion
de filiacion, etcétera) (respuesta del civilista);

b) es el titulo de crédito representativo de cada una de las partes en que se divide el
capital de ciertas sociedades (respuesta del comercialista);

c) es el elemento fisico o de ejecucion material y externo del delito (respuesta del
penalista);

d) es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nuestro o se nos debe (respuesta
del procesalista).

¢Puede concebirse mayor confusion terminologica?

Pareceria que todo este dislate semantico proviene de la simple cir-
cunstancia de haber olvidado el legislador que el mundo del derecho es un
mundo de palabras vy, por ello, se aparté de los postulados minimos de la
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logica. Se aprende en ella que el término, el vocablo que utiliza el jurista,
constituye solo la expresion simbolica de un concepto? (el derecho es, en
realidad, un mundo de conceptos abstractos), del mismo modo que la pro-
posicion? es la expresion simbolica de un juicio,? y que el argumento?! es
la envoltura verbal de un razonamiento.3?

Para mayor complejidad del problema en el caso que ocupa ahora nues-
tra atencioén, también se utiliza la palabra accidn como sinénimo de derecho,
de demanda y de facultad; y, ademas, usualmente se la califica de acuerdo
con el derecho: acciéon cambiaria, accion civil en caso de delito, accion pe-
nal, etcétera.

Y no es un fenémeno unico en el derecho; otro tanto ocurre con las
palabras abandono, absolucién, apremio, carga, competencia, jurisdiccion, prueba, et-
cétera.

Como puede apreciarse, todo lo contrario de un lenguaje cientifico:
aqui, lo multivoco conduce al equivoco. De ahi que muchos didlogos entre
juristas no sean otra cosa que jconversaciones entre sordos!

Para evitar tanta disvalia —que genera notable confusion en el estu-
diante— se hace imprescindible sistematizar genérica y adecuadamente

28 Concepto: la idea o la representacién mental de algo.

29 Proposicién: la idea que se ofrece y se manifiesta para lograr un fin. En filosofia, la ex-
presion verbal de un juicio; en gramatica, cada una de las partes que componen una oraciéon
compuesta; en lingiiistica, la palabra o el conjunto de palabras que tienen un sentido grama-
tical completo.

30" Juicio: en logica, la relacion que se establece entre dos conceptos, afirmando o negando
el uno al otro y que suele expresarse en forma de proposicion.

31 Argumento: el razonamiento usado para probar o demostrar algo o para convencer a
otro de algo que se afirma o niega

32" Razonamiento: el conjunto de pensamientos, ideas o conceptos que sirven para demos-
trar algo.

33 Todo estudiante asiste perplejo —iqué otro remedio le queda?— a este torneo del
disparate que le proponen sus profesores... para quienes su respectiva asignatura es siempre
la més importante de todas, y por eso justifican un lenguaje propio y divorciado del que se
utiliza en el resto de las materias que debe estudiar. ;Qué hace el estudiante asi atosigado,
aprendiendo sin ton ni son cosas presentadas siempre como compartimientos estancos, donde
nada tiene que ver con nada? Pues hace lo tnico que le permite soportar todo ello sin en-
fermarse y salir indemne de la prueba a la que es sometido por un profesor exigente: estudia de
memoria cientos de paginas que nunca le serviran para algo util; repite en el examen el texto
de muchisimas normas aprendidas con puntos y comas, que durante el resto de su vida podra
leerlas tantas veces como fuera menester; y luego de aprobar el examen del caso, sin impor-
tar al efecto la nota que logro, olvida de inmediato y para siempre todo lo que tan absurdamente
aprendio... De ahi que el recién graduado en derecho que inaugura su chapa abogadil en la
puerta de calle, puede llegar al desmayo en el preciso momento en el que un vecino impor-
tante —de quien aspira sea su jprimer clientel— le pide que le explique en forma detallada
y comprensible para él jcomo se hace para cobrar judicialmente un pagaré!
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la normacién, sujetandola a canones logicos inmutables y no meramente
contingentes* segtin sea el cuando y/o el donde ella ocurra.

Para esto, lo primero es ponerse de acuerdo en cual es la materia propia
del conocimiento juridico.?

Puesto en esa tarea, resulta claro para mi que es la interaccién humana:
es decir la accidon que se ejerce reciprocamente entre dos agentes que, por
ello, se convierten en los extremos de la relacion respectiva.

Con esta concepcion puede advertirse que la interaccion es una figura
reversible, pues se presenta necesariamente tanto de un lado como del otro
de sus extremos, manteniendo su vigencia y significacién por la referencia
reciproca.

Asi es como en la mayoria de las interacciones no hay pretension a la
que no corresponda una prestacion; y porque ésta es exigible es que aquélla
existe (por ejemplo: si Juan es vendedor es porque Pedro es comprador que,
si no paga el precio adeudado, puede ser demandado para que lo haga, y
viceversa). De la misma forma, no hay victimario sin victima, y viceversa.

Silo que cabe regular juridicamente es la interaccién, parece claro que
resulta factible determinar a prior: y en un nivel absolutamente racional cué-
les son las totales posibles interacciones humanas. Esto, que a simple vista
parece cosa imposible de realizar, pues en apariencia se presentan en nu-
mero infinito, es factible de lograr con sélo pensar adecuadamente en el
problema. En esa tarea es facil descubrir que no son infinitas. Ni siquiera
muchas. En rigor, apenas cuatro.

Veamos cuales son.

La primera y mas elemental interaccién es la que se presenta entre una
persona, aisladamente considerada, y el resto de las personas; en otras pa-
labras, la de una persona con la sociedad en la cual convive (considerada
como un todo diferente a los individuos que la componen).

Mas simple: la persona actiia ante y con el resto de las personas, y éstas,
a su turno, hacen lo propio con la primera, como obvia consecuencia del
CoNnvivir.

3 Que pueden variar por diversos sucesos.

35 Esto es tema generalmente incomprendido, y siempre se afirma como opinable. Hace
anos que el primer dia de clase interrogo a mis nuevos y jévenes alumnos —que comienzan a
cursar el tercero o cuarto afio de la carrera de abogacia— acerca de qué es lo que ellos estudian.
En otras palabras, la pregunta es: ;cual es el objeto del conocimiento juridico? Las respuestas
que he obtenido con los aflos son muchisimas —la mayoria, de antologia— y, por supuesto,
ninguna coincidente con la realidad. De donde es dable colegir que, en términos generales,
los alumnos de abogacia no saben qué estudian...

36 Accion o influencia reciprocas.
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Y es que cada una y todas las personas requieren ser individualizadas,
identificadas, gozar de una cierta capacidad, tener un domicilio en el cual
puedan ser halladas, etcétera. Y ello porque el estado de una persona es
el conjunto de cualidades que la ley tiene en cuenta para atribuirle efectos
juridicos.

Por cierto, esta interaccion esta adecuadamente regulada en el derecho
civil. Pero no tnicamente alli, ya que, por ejemplo, la capacidad procesal
—que es diferente a la capacidad civil, como se vera en su oportunidad—
se halla normada en otro ordenamiento que, en la Argentina y para hacer
mas grande la diferencia, es diferente de una provincia a otra. Cosa pareci-
da ocurre con la capacidad electoral, que difiere de las otras dos, etcétera.

Si fuera posible legislar a partir de cero para hacer las cosas bien de una
vez por todas y, ademas, no reiterativas, todas las normas que regulan esta
interaccion podrian unirse en lo que bien se llamaria estatuto de la persona
o estatuto personal, en el cual ingresarian las reglas referidas al nombre, a
la capacidad, al estado civil, a la nacionalidad, al domicilio, a la profesion,
etcétera.

La segunda interaccién posible es la que se da entre personas de dife-
rente sexo: un hombre y una mujer para y por el efecto de procrear: obvia-
mente diferente de la anterior, esta interaccién tiene como consecuencia
logica la formacion de una familia, por lo que las normas que la regulan
bien podrian constituir un estatuto familiar, en el cual ingresarian todas
las reglas referidas al matrimonio, a la filiacién, al régimen de alimentos,
a las sucesiones, etcétera.

La tercera interaccion que es posible imaginar es la de una persona
actuando horizontalmente con otra persona, pactando algo (lo que bien po-
dria estar regulado en un estatuto de los pactos o estatuto convencional, y en
el cual ingresarian todas las reglas referidas a las obligaciones y a sus diver-
sas fuentes contractuales y cuasicontractuales) o causandole dano (delictual
o cuast delictualmente, regulado en un estatuto penal y en uno resarcitorio.

La cuarta interacciéon es consecuencia natural de la existencia del gru-
po: alguien debe dirigirlo y el resto de sus componentes debe ser dirigido.
También diferente de las anteriores, se presenta aqui una interaccion de
caracter vertical entre gobernantes y gobernados, por lo que las normas
que deben regularla bien podrian conocerse como estatuto gubernativo o
estatuto del poder, en el cual ingresarian todas las reglas que hoy integran

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
78 ADOLFO ALVARADO VELLOSO

el derecho constitucional, el administrativo, el registral, el penal,?” el real,
etcétera.

Si bien se piensa, mas de la mitad de las normas que componen un or-
denamiento juridico deben ser integradas en este grupo.

Como se ve, son cuatro interacciones absolutamente diferentes entre si,
imposible de ser confundidas una con otras y que, conforme con la logica
racional, constituyen todas las que son factibles de imaginar.

En otras palabras: no existe otra interaccion similar que permita amplar el
nimero de las cuatro ya descritas. Invito al lector a meditar y repensar lo hasta
aqui expuesto. Verda que no lograra encontrar otra interaccién posible de
existir.

Corresponde acotar ahora que de una misma interacciéon pueden emer-
ger diversas relaciones (que, en principio, no admiten un numero que las
limite). Un ejemplo permitira comprender la afirmacién: entre un hombre
y una mujer interaccionando puede existir una relacién de noviazgo, de
matrimonio, de concubinato, de esponsales, etcétera.

Algo similar ocurre dentro de la interacciéon hombre pactando con
hombre: aqui puede imaginarse que Juan entrega una cosa a Pedro y que,
a su turno, Pedro entrega a cambio: a) dinero; b) otra cosa; e) nada; d) el
compromiso de devolverla después de haberla usado; ¢) el compromiso de
devolverla sin usarla; etcétera.

Cada una de estas hipotesis configura un fenémeno distinto de los de-
mas, y por ello recibe una designacion diferente y precisa:

a) compraventa cuando la relacion se presenta como cosa a cambio de dinero,
b) permuta cuando es cosa a cambio de cosa;

¢) donacion cuando es cosa a cambio de nada;

d) comodato cuando es cosa dada para usar y devolver,

e) depdsito cuando es cosa dada para guardar y devolver en las mismas condiciones.

De los fendmenos enunciados, cada uno es inconfundible e irrepetible
en el mundo juridico: por ejemplo, siempre que Juan entregue en propiedad
una cosa a Pedro y éste le dé a cambio un precio cierto en dinero, habra
compraventa, y no otra figura juridica.

Pongo especial énfasis en las palabras inconfundible e irrepetible, pues
las usaré mas adelante para mostrar de esa manera al proceso.

37 También computo aca a la idea de lo penal, pues para lograr la sancién punitiva es
menester actuar ante el Estado, de la misma forma que para lograr un resarcimiento civil si
no media solucién autocompositiva al respecto.

38 También coloco a los derechos sobre las cosas en esta interaccién, pues ellos se dan
frente a los demas. Los conceptos de lo mio y de lo tupo aparecen necesariamente ante alguien.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
EL CONCEPTO DE INSTANCIA Y EL DE ACCION PROCESAL... 79

VI. LAS NORMAS JURIDICAS

Si juridizando cualquier fenémeno factico de la realidad social el legislador
decide normar respecto de las posibles interacciones ya enunciadas, inexo-
rablemente producira tres tipos de normas claramente diferentes entre ellas:
determinativas, estaticas y dinamicas.

1. Las normas juridicas determinativas

Son las que el legislador emplea para definir sus términos basicos (esta-
blece, por ejemplo, qué es o como se determina la competencia, quiénes son
incapaces, cuales actividades constituyen delitos, etcétera) o para prometer
nuevas normas (asegura un derecho que debe ser reglamentado luego por
otra norma que establece una garantia al efecto).

Dados su contenido y modalidad, ajenos a la asignatura procesal, no
interesa su analisis en esta obra.

2. Las normas juridicas estdticas

Son las que ostentan en su contenido una estructura disyuntiva por
normar: a) una conducta que debe ser cumplida por los particulares vy, al
mismo tiempo, b) una sanciéon para aplicarles en caso de incumplimiento
del mandato.

Con un ejemplo se comprendera mejor como opera una norma esta-
tica. Para ello, elijo el mismo recién expuesto relativo a la compraventa:
establece la ley que una vez recibida por el comprador la cosa adquirida al
vendedor, aquél debe pagar a éste el precio pactado.

Habitualmente, la norma es de cumplimiento espontaneo: concertada
la compraventa, el vendedor entrega la cosa, y el comprador abona el pre-
cio; ocurrido ello, la relacion se agota, y lo mas probable es que carezca de
efectos juridicos posteriores, pasando asi al olvido. Pero la realidad ensefia
que algunas veces el comprador no paga a pesar de haber recibido ya la
cosa. Por eso es que el legislador debe normar para ambas hipétesis (que el
deudor pague y que no pague): en el caso, se sancionara al deudor conde-
nandolo a oblar los danos e intereses causados al acreedor con motivo del
incumplimiento.

De tal modo, toda norma reguladora de situaciones semejantes se pre-
senta siempre como una formula logica disyuntiva: dado A (la compraven-
ta), debe ser (imperativo de la normacién) B (prestacion: el pago del precio);
no dado B (el pago del precio), debe ser C (sanciéon o reparacion: el pago de
danos e intereses).
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Si bien se mira en la alternativa presentada, ella es excluyente, porque
dandose A y B la relacién se agota por completo, y desaparece automati-
camente la posibilidad de existencia de C (no hay ni puede haber sancion).

También se ve que, para que C (sancién) opere, es menester que no
se haya dado B (prestaciéon). Y que, cumpliéndose C, la relacién también se
agota.

En suma: a partir de A se da la posibilidad ideal de que ocurra B o, en
su defecto, C. Y nada mas.

Esta es la estructura intima de toda norma que ordena conductas, ex-
presa (en lo civil, comercial, etcétera) o implicitamente (en lo penal, donde
no hay norma que prohiba robar pero existe sancion para quien roba).

Diferente estructura tiene una norma dinamica, que explicaré seguida-
mente.

3. Las normas juridicas dindmicas

Es habitual leer en las obras juridicas la palabra dinamismo utilizada con
un sentido metaférico. Por ejemplo, se dice que el derecho del trabajo es
dindmico por la gran transformacion de su legislacién, permanentemente
cambiante para regular nuevas situaciones laborales. Y ello frente al relati-
vo reposo de la norma propia del derecho civil, verbigracia, que no cambia
desde la antigiiedad.

Aqui no se utiliza la palabra en ese sentido, sino que, tomandola de la
mecdnica, representa el significado de la parte de ella que trata de la fuerza
cuando produce movimiento o actwidad.

Y es que, en el lenguaje corriente, dinamismo es actividad, por lo cual se
asigna caracter dinamico a una norma procesal que genera actividades en
cadena, en razon de que su estructura no es disyuntiva (como la de la norma
estatica), sino continuada consecuencialmente.

De tal modo, una norma dinamica es aquella que, a partir de una conduc-
ta dada de un sujeto, encadena imperativamente una secuencia de conductas
de otro u otros sujetos, presentando asi una relaciéon que avanza gradual-
mente y que se desarrolla paso a paso.

La peculiaridad de lo expuesto radica en que el dinamismo esta conte-
nido en la norma, sin necesidad de recurrir a la actividad material que se
cumple en cada caso concreto. En otras palabras: se actia consecuencial-
mente no porque asi lo decidan los interesados, sino porque la norma res-
pectiva asi se los ordena.

Para que ello sea asi, es menester que la propia norma idee y ligue re-
laciones consecuenciales, lo que ocurre exclusivamente en e/ procedimien-
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to —en rigor, en todos los procedimientos— donde se eslabonan actos que
deben ser cumplidos en un cierto orden establecido con anterioridad por el
legislador.

Construyendo con este tipo de norma otra formula logica, podria pre-
sentarsela asi:

a) dado A, es (atencion: ser, no deber ser) B o no B;
b)sies B, es Bl o no Bl;

c)sies Bl, es B2 o no B2;

d) st es B2, es B3 o0 no B3; etcétera.

Notese que una de las alternativas prevé una actividad (caso de B) y,
correlativamente, una inactividad en su defecto (caso de no B). Por ejemplo,
y para mejor comprender el problema: emplazado el demandado para con-
currir al proceso, comparece (B) o no comparece (no B); si comparece (B),
contesta (B1) o no contesta (no Bl) la demanda; etcétera.

Tipicas normas de procedimiento se hallan en la Constitucién, para la
sancion y promulgacion de las leyes; en la administracion, para todos los tra-
mites internos; en la legislatura, para sus reglamentos de debate; en los pactos,
cuando se conviene una clausula compromisoria arbitral, etcétera.

Queda claro, entonces, que el procedimiento (movimiento consecuen-
cial) esta contenido y ordenado en la norma, y que no son los hechos o
actividad material de los sujetos lo que puede dar lugar a la normatividad
juridica, sino que, a la inversa, ésta se establece a priori para imperar sobre
los destinatarios. Y ello ocurre en todas las instancias.

VII. EL CONCEPTO DE INSTANCIA Y SU CLASIFICACION

He analizado precedentemente las posibles interacciones humanas que pue-
den generar normas estaticas: las que provienen de los que se denominan
estatutos personal, familiar, de los pactos y del poder (donde, como se vera
de inmediato, también pueden operar normas dinamicas).

Siempre que una norma estatica (la que impone una conducta y sancio-
na su incumplimiento) no se agote por efectivizacion de la correspondiente
prestacion y sea menester ocurrir a la alternativa de la sancién, al igual que
en toda interaccion vertical que se origine entre gobernante y gobernado,
hace a la esencia misma de la convivencia social que éste pueda dirigirse a
aquél en procura de una respuesta que brinde adecuada solucion al proble-
ma o conflicto que le plantea.

Esta necesidad muestra que dentro del estatuto del poder pueden exis-
tir diversas relaciones al igual que lo que ya mostré al hablar de las otras
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interacciones (recuérdese que sostuve antes que el estatuto familiar debe
contemplar soluciones para las relaciones de matrimonio, concubinato, es-
ponsales, etcétera).

Por igual circunstancia, en esta interacciéon que se da entre gobernado y
gobernante se ven relaciones que pueden ser determinables a priori en fun-
ci6n de la actividad cumplida en cada caso por el gobernado o por la que ¢l
exige de la autoridad.

Estas relaciones se diferencian de todas las demas que se presentan res-
pecto de las otras interacciones, porque son reguladas de manera legal por
normas necesariamente dinamicas.

Y a la actividad que cumple el gobernado cuando hace uso de ellas se
le da el nombre de instar, lo que produce instancias (o derecho de instancia
si se las juridiza).

Logicamente, el instar constituye un impulsar a otro para que a su vez
impulse nuevamente, formando en definitiva la cadena de actos que esta
prevista con anticipacién en la norma.

Ast es que, juridicamente, se define a la instancia como el derecho que
tiene toda persona (gente o ente) de dirigirse a la autoridad para obtener
de ella, luego de un procedimiento, una respuesta cuyo contenido final no
puede precisarse de antemano.

Entre el primer instar y la resolucion que recae finalmente sobre ¢l exis-
te una serie de actos a cumplir en un orden ya establecido y que, ya se ha
visto, recibe el nombre de procedimiento.

De tal forma, el objeto (lo que se desea lograr) de la instancia es siem-
pre un procedimiento, en tanto que el objeto de éste es una resolucion de
la autoridad.

Efectuando a priori una determinacion logica de todas las posibles ins-
tancias en la relacion particular (gobernado)-autoridad (gobernante), en ex-
clusivo orden a la actividad cumplida y con prescindencia de sus respecti-
vos contenidos —que pueden ser casi infinitos— se advierte que ellas s6lo
pueden ser cinco, y se conocen doctrinalmente con el nombre de denuncia,
peticion, reacertamiento, queja y acciéon procesal.

Adpvierta el lector que no inserto a la querella en esta nomina. Y es que
considero que ella es siempre pura accion procesal, s6lo que con un preciso
contenido pretensional de caracter punitivo.

Pues bien: las posibles instancias pueden ser primarias (no suponen una
instancia cumplida con anterioridad) o secundarias (suponen la existencia
de otra instancia previa) y con o sin contenido pretensional. Cuando lo tie-
nen, cabe distinguir —con criterio clasificatorio— entre si la autoridad pue-
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de cumplir por si sola la prestacion reclamada o si tal prestacion depende
exclusivamente de la actividad de otra persona.
Veamos ahora qué es cada una de ellas.

1. La denuncia

Es la instancia mediante la cual un particular efectia una participacion
de conocimiento a una autoridad para que ella actie como debe hacerlo se-
gun la ley. Por ejemplo: una persona se presenta ante la policia para decirle
que esta cometiéndose un delito en un lugar dado.

Como se puede advertir, esta instancia se caracteriza por su caracter
primario y por la ausencia de contenido pretensional: el particular nada
pide a la autoridad, sino que se limita a comunicarle un hecho que puede
tener trascendencia juridica para ella y a raiz de lo cual iniciara un proce-
dimiento. De ahi que, presentada una denuncia cualquiera, el denunciante
permanecera ajeno al procedimiento que se cumpla al respecto por carecer
de interés en lo que alli se actie. Esto es lo que pasa, precisamente, en el
procedimiento penal de corte inquisitivo, en el cual la victima denunciante
vive en una suerte de limbo procesal.?

2. La peticion

Es la instancia primaria dirigida por un particular a una autoridad que
puede resolver por si misma acerca de la pretension sometida a su decision.
A consecuencia de ella, la autoridad iniciara un procedimiento, que des-
embocara en una resoluciéon mediante la cual se acogerd o no la pretension
contenida en el instar. Mas sencillo con un ejemplo: Juan desea instalar
en la via pablica un puesto de venta de cierta mercaderia, para lo cual es
imprescindible contar con la autorizaciéon previa del respectivo organismo
municipal. A tal fin, insta ante el funcionario del ramo pretendiendo que se
le otorgue el correspondiente permiso.

39Y de ahi la necesidad de que, mas alla de que se le haya reconocido en los tltimos
anos la posibilidad de convertirse en un actor legitimado para pretender civilmente en el
proceso penal inquisitivo, deba otorgarsele inmediatamente la legitimacion necesaria para
actuar como parte procesal en calidad de querellante auténomo sosteniendo pretension cla-
ramente punitiva contra el causante del delito. Por cierto, falta mucho para ello, pues bien
saben todos que a los jueces penales y a los fiscales no les gustan los querellantes, a quienes
han guardado desde siempre particular aversiéon. Tanto, que fue la constante prédica de
ellos lo que hizo desaparecer a mediados de los afos sesenta la querella como instancia
legislada.
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Si se cumplen los requisitos del instar (obviamente, regulados en la res-
pectiva ordenanza), el peticionante puede estar seguro de que, a consecuen-
cia de su peticién, se iniciara necesariamente un tramite procedimental,
que sera mas o menos largo o complicado segin la cantidad de pasos a
cumplir en la previsién normativa, pero que terminard en algin momento
para posibilitar su propio objeto: la emisién de una resolucion, tipico acto
de autoridad.

Pero de lo que no puede estar seguro el peticionante es del contenido de
la resolucién que, luego de cumplido el respectivo procedimiento, emitira el
funcionario actuante.

En efecto: la autoridad puede conceder o negar el permiso solicitado.

Para cumplir tal tarea resolutiva, la autoridad debe producir una com-
probaciodn; es decir, la operacion mental por la cual determina la existencia
de los hechos tipificados en la norma mediante la comparacion de ellos con
los hechos expuestos por el peticionante, aceptandolos o no como ocurridos
en la realidad. Cabe ahora que la autoridad asigne a tales hechos las conse-
cuencias juridicas previstas para el caso.

En idioma italiano se utiliza el vocablo accertamento con dicho significado
técnico (de verificacion de circunstancias facticas y normativas). De ahi que
toda autoridad —administrativa o judicial— accerta (o acerta, para la mejor
comprension de lo que diré luego) cuando motiva y funda su resolucion.

Por supuesto, para que la comprobacién sea posible, dado el contenido
pretensional de la peticiéon del ejemplo dado, ha de surgir de la misma forma-
lidad de la presentacion la existencia y facil comprension de cuatro circuns-
tancias claves: quién insta, ante quién se insta, por qué se insta y para qué se msta.

De lo expuesto hasta aqui —y reiterando conceptos— surge que la peti-
ci6n es una instancia primaria (no depende de la existencia de otra de carac-
ter previo) con obvio contenido pretensional. Téngase en cuenta ello para
hacer una comparacion final entre todas las instancias posibles.

Supéngase ahora que la decision del funcionario ha sido adversa al pe-
ticionante y que éste considera que la denegatoria fue erronea. Es decir,
aquélla no se emitié con una correcta comprobacion y evaluaciéon de los
antecedentes presentados (es decir, no se acerto).

Si existe en el caso la posibilidad juridica de insistir, en el instar pues hay
en el organismo respectivo una autoridad de mayor jerarquia que el funcio-
nario antes aludido, querra ocurrir ante él para lograr un nuevo juicio de
comprobacion acerca de lo ya decidido equivocadamente (se trata, en defi-
nitiva, de lograr una recomprobacién o una reconsideracion).

Ello origina la tercera instancia posible, a la cual las modernas doctrinas
—partiendo del molde italiano— denominan:
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3. El reacertamiento (o la reconsideracion)

Es la instancia secundaria dirigida al superior de la autoridad que, a
juicio del peticionante, no efectué una comprobacion correcta (acertamien-
to) al dictar su resolucion respecto de la pretension que le presentara en la
peticion,® para que emita nueva decision en cuanto al tema en cuestion,
acogiéndola.

De tal modo, insisto en que el reacertamiento también tiene un con-
tenido pretensional:*! la revocaciéon del acto cumplido y reputado erréoneo
por el peticionante quien, de consiguiente, ahora persigue nuevamente el
acogimiento de la pretension inicial.

Empero, diferenciandose de la peticion, es de caracter secundario y no
primario, ya que su existencia supone una peticiéon previa rechazada.

La instancia de reacertamiento se conoce habitualmente con los nom-
bres de recurso administrativo y de recurso jerarquico, lo que pareciera cir-
cunscribir su ambito a la pura actividad administrativa.

Sin embargo, como se vera oportunamente, también se presenta en la
actividad judicial: cuando la demanda es denegada i limine (al comienzo),
en los actos llamados de jurisdiccion voluntaria, etcétera; pronto se com-
prendera el porqué de ello.

Supoéngase ahora que, presentada una peticion, el funcionario que la
recibe no actia conforme con el procedimiento previsto en la norma que
regula el caso. Por ejemplo, no inicia el tramite o guarda silencio en lugar de
dictar resolucién (la hipotesis parte de la circunstancia de no estar previsto
en la ley el efecto del silencio).

En otras palabras: no es que se equivoque en la comprobacion (acerta-
muento), sino que no la realiza o no la posibilita. Ello origina una nueva ins-
tancia, diferente de las anteriores, y que trato a continuacion.

4. La queja

Es la instancia dirigida al superior jerarquico de la autoridad que inter-
viene con motivo de una peticién, mediante la cual el particular pretende
que se haga el control de la inactividad que le causa perjuicio y, comproba-

%0 De donde resulta que no estd conforme con ella, ya sea porque afirma que es ilegitima
o porque la cree injusta. Esta es, precisamente, la base de la impugnacion procesal.

1 Esto es obvio a poco que se acepte que el reacertamiento es instancia secundaria, pues
supone el rechazo de una peticién primaria de contenido pretensional.
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do ello, se ordene la emision de la resoluciéon pretendida y, eventualmente,
la imposicion de una sancion a la autoridad inferior.

Como se ve, al igual que las dos anteriores tiene un contenido pretensio-
nal (de caracter disciplinario), y aunque posee una similitud con el reacerta-
miento por su obvio caracter secundario (pues ambas instancias suponen la
existencia de una peticion) difiere de él en cuanto la queja parte de la base
de una inactividad en tanto que el reacertamiento lo hace desde una activi-
dad que se reputa errénea.

Haciendo un breve repaso de lo visto hasta hora surge que es imposible
confundir una instancia con otra cualquiera de las ya explicadas, pues hay
s6lo dos de caracter primario (peticiéon y denuncia) y una sola de ellas (peti-
cién) tiene contenido pretensional.

También hay solo dos de caracter secundario (reacertamiento y queja),
pero son definitivamente inconfundibles a pesar de que ambas tienen claro
contenido pretensional, pues mientras el reacertamiento supone la existen-
cia de una peticién previa rechazada o denegada, la queja exige la presencia
de una peticién no respondida o no resuelta.

Las cuatro formas diferentes de instar que he descrito hasta ahora —de-
nuncia, peticion, reacercamiento y queja— ofrecen la caracteristica de pre-
sentarse invariablemente entre dos personas: el particular que insta y la
autoridad que recibe el instar.

Adviértase que aunque figuren varios funcionarios en las instancias de
reacertamiento y de queja, la persona instada es juridicamente la misma: la
autoridad, aunque actuando por medio de distintos 6érganos.

Reparese también en que las cuatro instancias compulsadas tienen si-
milar objeto: iniciar un procedimiento. Ahora si puedo destacar que resta
aun otra instancia que, como se verd, difiere esencialmente de las ya enu-
meradas. Ella es:

5. La accion procesal

Es la instancia primaria mediante la cual una persona puede ocurrir
ante una autoridad judicial para que resuelva acerca de una pretension que
debe cumplir otra persona, por lo cual dicha autoridad no puede satista-
cerla directamente (cual lo hacia en el caso de la peticion). Por tanto, esa
persona respecto de quien se pretende y que eventualmente sufrira los efec-
tos adversos de una decisiéon en su contra, debe integrar necesariamente la
relacion dinamica que se origine con tal motivo.

Resulta asi que la accion procesal ostenta la singular particularidad de
provenir de un sujeto (actor o acusador) y provocar conductas concatena-
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das de otros dos (juez y demandado o acusado) en tiempos normativamente
sucesivos.

Un ejemplo aclarard la idea: Juan afirma que en la realidad social Pe-
dro le debe una suma de dinero y, por tanto, pretende en el mismo plano
de la realidad social que le pague. Supdéngase ahora que Pedro no paga,
para lo cual aduce argumentos que el acreedor no acepta. Como Juan no
puede ejercer fuerza fisica sobre Pedro (ya se ha visto que ella es ilegitima
en la convivencia) y siempre que no acuerden libremente entre ambos una
solucién autocompositiva, Juan no tiene otra alternativa que presentarse a
la autoridad (en este caso, el juez) instandola, no para que le pague por si
misma (seria absurdo que el Estado hiciera frente a todas las deudas de los
particulares), sino para que constriia a Pedro —aun mediante el uso de la
fuerza legitima que puede ¢jercer el Estado— a pagar la prestacion adeuda-
da, si es que se confirma la existencia de la deuda.

Recibida la instancia por el juez, como no depende exclusivamente de
¢l mismo la solucion del litigio sino de la prestacion que cumplira otra per-
sona (Pedro), habra de iniciar un procedimiento que no sera ya sélo entre
dos personas (el particular que insta y la autoridad que recibe el instar,
cual ocurre sin excepcién en todas las demas instancias: denuncia, peticion,
reacercamiento y queja) sino incluso tres, pues debe involucrarse necesaria-
mente en ¢l a aquella persona respecto de la cual se insta.

Surge de lo expuesto, que esta instancia primaria también tiene conte-
nido pretensional. Pero se ve facilmente que entre la accion procesal y todas
las demas instancias posibles existe diferencia esencial: la accién debe ser
bilateralizada por el juez, otorgando posibilidad de audiencia al tercero res-
pecto de quien se afirma debe cumplir la prestacion pretendida, para que
éste alegue lo que desee al respecto.

En otras palabras: es una instancia de caracter bilateral.*

Este fenébmeno juridico que acabo de describir se muestra, al igual que
la compraventa, como Gnico, inconfundible ¢ irrepetible en el mundo del
derecho (véase punto 1 de este trabajo), ya que todas las demas instancias
son de caracter unilateral.

Y asi se llega a la formulacion de un concepto logico, que no puede ser
mas elemental y simple: la accién procesal es la instancia bilateral.

iSe dice realmente algo con este concepto? A mi juicio se dice todo lo
imprescindible para lograr la captaciéon y comprension del fenémeno.

En efecto: he afirmado hasta ahora:

42 Brisefio Sierra la denomind instancia proyectiva.
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a) que la materia del conocimiento juridico esta dada, exclusivamente,
por la interacciéon humana;

b) que las totales posibles interacciones primarias son solo cuatro (no
menos ni mas que cuatro), y que he resennado en otros tantos estatu-
tos: el personal, el familiar, el de los pactos;

¢) que salvo las normas de caracter determinativo, toda legislacion acer-
ca de tales interacciones solo puede producir normas estaticas, asi
llamadas porque se presentan siempre con estructura disyuntiva y se
agotan por el acaecimiento de una de las alternativas (o de prestacion
o de sancién) que presentan;

d) que para materializar la interaccion del poder (o gubernativa) y, asi-
mismo, para obtener la aplicacién de una sancién normativa (propia
de una norma estatica) es imprescindible aceptar la existencia de re-
laciones que se particularizan por su dinamismo;

e) que las normas dindmicas —instancias— son aquellas que imperan
un encadenamiento consecuencial de conductas;

f) que todas las posibles instancias son sélo cinco: denuncia, peticion,
reacertamiento, queja y accion procesal;

g) que de todas ellas, una sola es necesariamente bilateral (en cuanto
enlaza a tres personas y no a dos): la accion procesal.

¢Puede alguien confundirse juridicamente respecto de qué es la accion
en el mundo del derecho?

¢Hay otro fenémeno igual o parecido?

Como la respuesta es necesariamente negativa, insisto en que se ha lle-
gado a una nociéon elemental, que permite, ahora, comenzar la construc-
cion cientifica de todo el sistema procesal.®

No obstante lo expuesto, en los Gltimos afnos y por indudable influencia
en nuestros autores del pensamiento de Jaime Guasp, importante procesalis-
ta espafiol que descolld en el siglo XX y dejo vasta y muy importante obra
escrita, la doctrina mayoritaria en América descuidé el estudio metddico de
la accidén procesal so pretexto de que resultaba inservible para la compren-
si6n de esta rama del derecho y lo suplantd en definitiva por el concepto
de pretension, sosteniendo que en razoén de ella —y no de la accion— se
generan los diferentes procedimientos, se clasifican los tipos procesales y el

3 Adviértase asi la notable importancia del concepto ideado por Brisefio Sierra: logra
—nada menos— dar exacto contenido cientifico a la asignatura procesal y, con ello, al
método de enjuiciamiento que concuerda con la Constitucion: el acusatorio.
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contenido de las sentencias, se establecen sus efectos, se determinan las va-
riadas competencias materiales, etcétera.*

A mi juicio eso ha sido craso error que ha posibilitado una cada vez
mas defectuosa actuacion de los poderes judiciales en toda América, en los
cuales hay muchos jueces que ignoran hasta el dia de hoy la naturaleza ju-
ridica de un verdadero recurso y no aciertan a resolver acerca del modo de
sustanciarlo, cuando, por ejemplo, con esa palabra se muestra un verdadero
reacertamiento (cual ocurre en la llamada apelacién deducida contra deci-
slones que versan sobre otorgamiento o denegacion de cautelas procesales).

Quien tiene suficiente experiencia tribunalicia sabe de la importancia
de esta critica y acepta la existencia del inmenso mal que se ha hecho nues-
tra juridicidad con el error que senalo.

Baste por ahora saber que si la pretension es lo que se pide (en esencia,
es una meta), la acciéon es el modo de pedir (en esencia, un método).

Y sin perjuicio de que las pretensiones pueden ser infinitas y la acciéon
es solo una de las cinco posibles formas de instar, lo que importa rescatar
en este punto es la grave equivocacion de los autores que han privilegiado
la obtencién de la meta por sobre el método mediante el cual se procura
obtener esa meta, dando asi la razéon a Maquiavelo y posibilitando el triunfo
postrero de su conocido consejo: el fin justifica los medios...*

Véase ahora la importancia del tema luego de advertir las diferencias
esenciales que existen entre los términos procedimiento y proceso.

VIII. LAS DIFERENCIAS ENTRE PROCESO
Y PROCEDIMIENTO

En la historia del derecho procesal no siempre se ha efectuado la distinciéon
apuntada en el titulo, no obstante ser de la mayor importancia para com-
prender el fendbmeno que aqui describo.

Se entiende por procedimiento —concepto puramente juridico— la su-
cesion de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre si,
por virtud de lo cual uno es precedente necesario del que le sigue, y éste, a
su turno, consecuencia imprescindible del anterior.

# Todo esto ya lo puso de resalto el inolvidable procesalista colombiano Carlos Ramirez
Arcila en sus obras Teoria de la accién (Bogota, Temis, 1969); Accidn y acumulacion de pretensiones
(Bogota, Temis, 1987) y Derecho procesal (Bogota, Libreria del Profesional, 2001).

5 Porque no quiero ser coartifice de ese triunfo, creo que vale la pena meditar aqui acer-
ca de cuanto horror se hubiera ahorrado la humanidad si Hitler no hubiera pensado como
quienes tal cosa sostienen...
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Existe procedimiento en toda actividad, privada (orden del dia en una
asamblea) o publica (procedimiento administrativo, parlamentario, etcéte-
ra), que requiere de una consecucion de actos.

Se entiende por proceso —concepto puramente ldgico— el medio de
discusion de dos litigantes ante una autoridad segin cierto procedimiento
prestablecido por la ley. En rigor de verdad, se trata de una serie de actos
procedimentales consecutivos ¢ invariables, como se verd en detalle opor-
tunamente.

De tal modo, el procedimiento es el género (aparece en todas las instan-
cias), en tanto que el proceso es una especie de €l (aparece solo en la accion
procesal, instancia que debe ser necesariamente bilateralizada).

Insistiendo en la idea: el procedimiento es el rasgo comian y distintivo
de todas las instancias que, salvo la accion procesal, se otorgan para regu-
lar una relacion dinamica entre dos personas: quien insta y quien recibe la
Instancia.

El proceso es el procedimiento propio de la accién procesal, que se
otorga para regular una relacién dinamica entre tres personas: quien insta,
quien recibe el instar y aquel respecto de quien se insta.

Surge de lo expuesto que todo proceso contiene un procedimiento; pero
no ocurre lo propio a la inversa, pues no todo procedimiento constituye un
proceso.

La distincion es importante, porque:

— No siempre que existe un procedimiento judicial se genera un pro-
ceso: los llamados actos de jurisdiccion voluntaria (en rigor, algunos
de ellos), por ejemplo, tienen procedimiento y no son procesos.

— Toda pretension ejercida judicialmente en las condiciones que mar-
ca la ley origina un proceso, cuyo objeto sera la sentencia mediante
la cual se habra de satisfacer aquélla, existiendo asi tantos procesos
como pretensiones se hagan valer. De donde resulta que un solo
procedimiento judicial puede ser la envoltura externa de mas de un
proceso.

Para finalizar: concebida la accién procesal como una instancia bilate-
ral y siendo el proceso su objeto, mucho se ha adelantado en el campo de la
academia procesal: el proceso es el método de debate dialogal, argumenta-
tivo y pacifico entre dos personas actuando en pie de perfecta igualdad ante
un tercero que ostenta el caracter de autoridad. Y no otra cosa.
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