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INTRODUCCION

Sumario

1. Justificacién de nuestra labor. 2. Sobre el métode adopta-
do para explicar Ia teoria general del proceso. 2.1. Adverten-
cias sobre la postergaci6n en el tratamiento de la “Teoria Ge-
neral Unitaria del Derecho Procesal”. 2.2. Una segunda adver-
tencia referida al estudio del “Derecho Procesal Garantista”™

1. Justificacion de nuestra labor

La serie de monografias dedicadas a la ensefianza
de la “teoria general del proceso” tiene como principa-
les destinatarios a los alumnos que cursan las mate-
rias derecho procesal civil y derecho procesal penal.

Nuestra experiencia decente, acumulada a lo largo
de mas de veinte afios en las aulas de grado universi-
tario, nos ha persuadido que, méds all4 de la abundante
cantidad y calidad de las obras dedicadas a explicar los
fondamentos de la teoria general del proceso, la cons-
tante evolucién de esta rama del derecho producto, prin-
apalmente, de ser un apéndice cientifico “joven” si se
1a compara, por ejemplo, con el derecho civil, justifica
incursionar, una y otra vez, en el tratamiento de sus no-
ciones tecricas elementales: la accidn, el procesoy la ju-
risdiceion.

Es que la “trilogia estructural del derecho procesal”,
eomo le gustaba denominarla a Francesco Carnelutti,
e encuentra, ain hoy, en el ceniro de profundos deba-
#ex doctrinales.

Aleald Zamora y Castillo denunciaba, hace ya mu-
chas aiics, que la teoria general del proceso debe ser
esmecebida como la exposicién de los conceptos, institu-
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ciones y principios comunes a las distintas ramas de
enjuiciamiento,

Pero, también advertia que esa teoria general, que
deberia légicamente ser el cimiento de la dogmética
procesal, cronelégicamente surge con enorme retraso,
puesto que todavia representa mds una aspiracién que
una conquista definitiva.

En nuestro concepto, las criticas de antafio que for-
mulara Alcald Zamora y Castillo, no han perdido su
vigencia.

En sintesis, si con una frase se pudiera resumir e}
incterto panorama doctrinal que envuelve a las espe-
culaciones sobre la teoria general del proceso, es sufi-
cientemente expresiva aquella reflexién que proviene
—nuevamente— de la pluma de Alcald Zamora y Castillo
“el drama de los procesalistas consiste en que las rocio-
nes bdsicas de la disciplina carecen ain de la estabili-
dad necesaria para alzar sobre ellas una construccién,
cuanto menos solida de la teoria general del proceso...” .

Y evidenciando el desencanto que experimentaba el
maestro espafiol, ante tantas frustraciones cientificas,
llegé a tildar e la accion, la jurisdiccién ¥ el proceso
come “el tripode desvencijado del derecho procesal”.

Quizas, esa adjetivacién luce hoy un poco exagera-
da, pero convengamos que las contradicciones en las
que continuamente cae la doctrina a la hora de tomar

Alcala Zamora y Castillo, Niceto, Ensayos de derecho procesal,
¢ 655 v sigs., Ediciones de la Revista de JA, Buenos Aires,
Argentina. 1944,
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postura sobre los pilares de la ciencia del procese
avalan, en cierto modo, su escepticismo.

De otro lado, nos consta que a los estudiantes de
derecho procesal les resulta sumamente dificil compren-
der los temas centrales de nuestra disciplina. Este des-
concierto noresulta ajeno a la confusién dogmatica que
denunciamos més arriba. Lo cierto es que existe entre
les alumnos un alto grado de incertidumbre extendido
a cuestiones vinculadas con:

-la “razén de ser” del derecho y del derecho procesal;

-el objeto de conocimiento,

-la nocién que permita diferenciar y tornar inconfundi-
ble los conceptos de la accidn, la jurisdiccién y el proceso.

-las conexiones que deben darse entre el nivel socio-
logico del derecho procesal (las conductas), el nivel nor-
mdélogice y la axiologia (los valores) que deben realizar
los sistemas de procesamiento.

De hecho, que la incertidumbre estudiantil no se li-
mita a los temas antes enunciados, pero ya es suficien-
temente grave que no alcance un entendimiento razo-
nable sobre los ejes principales en los que se asienta la
teoria general del derecho procesal.

Por cierto, que no aspiramos gue con nuestro traba-
jo se develen las incégnitas antes detalladas. No séio
que este proposite seria demasiado pretencioso, consti-
tairia, ademas, una ingenuidad espitemolégica.

Pero estariamos mas que conformes si con el aporte
realizado sentamos algunas bases elementales para
facilitar el estudio de! derecho procesal.

De lo que también estamos persuadidos es que to-
devia falta mucho camino para recorrer en el desarro-
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llo de los institutos elementales de la teoria general del
proceso y, de alli, que no consideremos ocioso proponer a
nuestros lectores una nueva incursién sobre el tema.

2. Sobre el método adoptado
para explicar la teoria general del proceso

Una breve reflexién para ilustrar sobre el método ele-
gido en la organizacién de nuestro plan expositivo: el
mismo consiste en desarrollar en una serie de monogra-
fias, los temas centrales de la teoria general del proceso.

En esta primera entrega monogrifica que estd com-
puesta de siete capitulos, abordamos los siguientes temas:

-En el capitulo primero incursionamos en la necesi-
dad de la creacién del derecho, su concepto y sus dife-
rencias con otros sistemas reguladores de la conducta
(1a moral, los usos y costumbres, la religién, etc.) ce-
rrando el discurso con los “fines” que persigue el dere-
che {en general) y del derecho procesal (en particular).
La idea central es definir al derecho como instrumento
de control social.

-En los capitulos segundo, tercero y cuarto, profun-
dizamos la idea sobre el objeto de conocimiento de la
ciencia juridica y de la ciencia procesal, buscaremos la
correlacion entre el derecho como instrumento de con-
trol social y lo que “controla” el Derecho: la conducta
humana en su interferencia intersubjetiva. A su vez,
demostraremos como el derecho procesal se ocupa de
lainterferencia de conductas de trascendencia juridica
con un matiz propio: conductas en un “afirmado” esta-
do de conflicto.

Teoria general del proceso 7

-Los capitulos quinto, sexto y séptimo estin dedica-
dos a los contenidos normativos. Explicaremos cémo el
objeto de conocimiento del derecho procesal ¥ los fines
para los cuales ha sido creado condicionan todo el con-
tenide normativo de la ciencia procesal.

-Finalmente, en alguno de estos capitulos efectuare-
mos unas breves reflexiones sobre los valores juridicos
que pretenden realizar los sistemas procesales.

2.1. Advertencias sobre la postergacion
ern el tratamiento de la “Teoria
General Unitaria del Derecho Procesal”

Como el lector advertird no hemos abordado, por
ahora, el tratamiento de la “Teoria Unitaria del Dere-
cho Procesal”, y ello obedece a nuestre convencimiento
que —para el alumno- la explicacién de los fenémenocs
procesales serd mas accesible si suministramos, pri-
mero, una nocién “cldsica” de la teoria general del pro-
ceso y, luego, consolidados esos conceptos, volcar en una
monografia especifica dedicada al tema las razones cien-
tificas, académicas y filoséficas que nos persuaden de
la bondad de sostener una Teoria General “unitaria del
derecho procesal”.

Sélo queremos ratificar en esta introduccién que sos-
tenemos firmemente la validez y utilidad cient(fica de
proponer una base teérica comiin para todas las ramas
de la ciencia del proceso (civiles, penales, laborales,
administrativa, etec.).

En otros términos: somos sostenedores de una linea
procesal que decide avanzar “un pase mds” sobre las
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ideas doctrinarias tradicionales, ya que venimos pro-
pugnando —desde hace afios— la formulacién de una
“Teoria General Unitaria del Derecho Procesal” que pre-
tende, como ya lo expresamos, consagrar la unidad de
la ciencia del proceso, poniendo especial énfasis en la
comunidad conceptual que existe entre el derecho pro-
cesal civil y el derecho procesal penal.

Ya ilegard el momento de volver sobre el tema pero,
de momento, al lector que quiera interesarse en los fun-
damentos de la “unidad procesal”, le recomendamos la
lectura de la obra “Teorfa General Unitaria del Dere-
cho Procesal™. En su texto se eneuentra suficientemen-
te explicados todos los argumentos que sostienen esta
linea doctrinal.

De todas formas, en esta serie de monografias se han
volcado una gran cantidad de conceptos contenidos en
la obra antes mencionada. No podria ser de otra forma
ya que por el hecho de desarroliar bajo un formato
monografico el estudio de la teoria general del proceso,
necesariamente, provoca una constante remision a
nuestras ideas expresadas en temas que son comunes
en ambas obras, por ejemplo, el objeto de conecimiento
del derecho procesal, 1a composicién del nivel normati-
vo de nuestra ciencia, etc.

2 Benabentos, Omar, Teoria General Unitaria del Derecho Pro-
cesc! Juris, Rosario, Argentina, 2001.
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2.2. Una segunda advertencia
referida al estudio
del “Derecho Procesal Garantista”

Una justificacién similar a la expresada en los pa-
rrafos anteriores explica por qué no hemos incursionado
—en el inicio de nuestra labor— en un analisis sobre el
soporte “garantista” de la teoria general unitaria del
derecho procesal,

Al “garantismo procesal”, por la importancia que le
asignamos como sostén ius-filoséfico de toda nuestra
exposicion doctrinaria, le dedicaremos, también, el texto
integro de una de las monografias que integra la serie.

Sin embargo, asumimos plenamente gue tanto la
unidad del derecho procesal como la postura garantis-
ta que sostenemos son temas harto polémicos.

Si nuestra intencién es tratar de buscar el mayor
grado de consenso en el lector sobre los ejes doctrina-
rios de la teoria general del proceso, parece oportuno
desplazar para otra instancia futura aquellas cuestio-
nes que mds conflictos desatan entre los estudiosos del
derecho procesal.

Sabido es que existen fuertes corrientes dogmaticas
que se oponen a la “teoria comin o unitaria” del dere-
cho procesal (en especial a la comunidad entre los pro-
cesos civiles y penales),

Ademds, en el terreno ideolégico, muches doctrina-
tampoco comparten las ideas garantistas que no-
Sros sostenemos.
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Frente a este panorama, no queremos —todavia~ in-
volucrar al alumno en esta contienda. Preferimos que,
paso a paso, avance en el estudio de la teoria general
del proceso y, luego, con un bagaje intelectual mas con-
solidado, se embarque y hasta fome partido (a favor o
en contra) frente a la postura unitaria y garantista que
proponemaos.

A todo evento, remitimos al lector que sienta curio-
sidad por los fundamentos que inspiran la idea garan-
tista del derecho procesal, a la lectura de los capitulos
dedicado a su explicacién y que se encuentran inclui-
dos en la obra mencionada més arriba.

En otros términos y para resumir: queremos agotar,
en esta primera etapa, el tratamiento dogmdtico de aque-
Hos temas “centrales” que interesan a la ciencia procesal.

En este sentido, en la segunda monografia, conti-
nuaremos con el estudio de la accidn procesal, del pro-
ceso, la “auto-tutela”y los métodos “auto - compositivos”™
de solucién de los conflictos de relevancia juridicos.

Finalmente, en una tercera monografia, daremos
cuenta de la funcion jurisdiccional.

Recién entonces, reiteramos, nos embarcaremos de
leno en la exposicion de las ideas unitarias y garantis-
tas que constituyen los ejes tedricos y filoséficos que
sostienen a nuestra construccién doctrinal.

Teoria general del proceso 11
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Capitulo 1

EL DERECHO COMO MECANISMO
DE CONTROL SOCIAL

Sumario

1. El hombre comeo sujeto social. 2. Nocién de sociedad. 3. La
tensién entre el individue y la sociedad. 4. Origen del Dere-
cho. 4.1. Las desviaciones de las conductas. 4.2. Técnicas de
control social: promocionales y disuasivas. 4.3. El Derecho
como instrumento de control social, 4.4. Derecho y moral.
Diferenciacion. 4.5. El Derecho como norma reforzada por la
coaccién o como conjunto de normas que regulan el uso de la
fuerza. 5. E]l Derecho como norma, como ordenamiento y como
relacién. 8. Nuestra opinién. 7. Funcién del Derecho para Car-
los Nino. B. Conclusiones.

1. El hombre como sujeto social

Para preservar a la propia especie humana, desde el
mismo momento en que el hombre comenzé a convivir
en sociedad, se advirtid la necesidad de apelar a ins-
trumentos que logren el “control social” de las conduc-
tas en su interferencia subjetiva.

En este tramo seguimos casi literalmente, las ense-
fianzas de Giuseppe Lumia!, quien explica de manera
insuperable cémo el derecho es, en esencia, un “meca-
nismo de control social”. Ademis, el sentido de esta in-
cursidn tematica (trayende al ruedo los fundamentos
que explican el origen v finalidad del derecho) se basa
en nuestra conviceién que, si se comprenden estos con-
ceptos elemnentales serd més sencillo acceder, luego, a
las nociones especificas vinculadas con el nacimiento y
{a razén de ser del derecho procesal.

Sinceramente, y con humildad intelectual, resolvi-
mos apelar a la transcripcién de los pdrrafos integros
del capitulo primero de su obra, ya que la “fragmenta-
cién” de su pensamiento hubiera privado al lector del ana-
tisis completo desarrollado por el iusfilésofo italiano.

También confiamos en que el maestro Lumia nos per-
mitira esta “licencia” (o apropiacién intelectual) justi-

! Lumia, Giuseppe, Principios de Teorta e Ideologia del Derecho,
Madrid, Espafia, version castellana, edit. Debate.



16 Omar A. Benabentos

ficada, a nuestro entender, por el afin docente que quie-
re darse a esta monografia cuyos destinatarios natura-
les son los estudiantes de derecho y, en especial, quie-
nes deben incursionar en sus primeros contactos con
la teoria general del derecho procesal. Sin duda, ellos
serdn los directos beneficiados con la lectura del mate-
rial escogido.

Afirma Lumia? que el hombre no puede vivir mas
que asociado a sus semejantes. Esta no es, desde luego,
una constatacién reciente, como tampoco lo es la con-
ciencia de la variedad y complejidad de los problemas
suscitados por su naturaleza social.

La condici6n “social” del individue no sélo hunde sus
raices en las necesidades y exigencias fisiolégicas de la
especie humana, sino que desarrolla, ademi4s, un papel
decisivo en la propia formacisn de la personalidad del
hombre, que sélo toma “conciencia” de su individuali-
dad en relacién con los demas hombres y dependiendo
del “reconocimiento” que de los otros obtenga.

2. Nocion de sociedad

Entre los estudiosos del tema existen opiniones dis-
pares a la hora de suministrar una nocién exacta de
“sociedad”. Contribuye a la formacién de este incierto
panorama el hecho que la sociologia, en cuanto estudio
sobre bases cientificas de la sociedad, de la acei6én so-
cial y de los sistemas sociales, tiene un origen dema-
siado reciente (surge, como es sabide, en la mitad del
sigle pasado) y, por otro lado, los fenémenos sociales

2 Lumia, Guiseppe, ob. cit., pag. 9y sigs.
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son demasiado complejos y mudables como para que
haya habido oportunidad y tiempo para formar una
opinion cientifica “consolidada”.

Para la ciencia sociolégica ha sido muy fuerte la ten-
tacién de tomar “prestados” de oiras disciplinas (més
antiguas y organizadas) sus modelos interpretativos
para traspasarlos y utilizarlos en el estudio de los fens-
menos sociales.

Asi, quien adoptaba el modelo ofrecido por la fisica
concebia la sociedad como un “mecanismo”, esto es, comeo
la resultante de las acciones llevadas a cabo por los
individuos para la consecucién de los fines particula-
res perseguidos por cada uno de ellos.

En cambio, quien aceptaba el modelo de la biologia
veia en la sociedad un “organismo”, al que los indivi-
duos estén “subordinadoes”, igual que las células estdn
subordinadas a las funciones generales del organismo.

Estos dos puntos de vista recogen una realidad y
encubren una ideologia. En efecto, es innegable que al-
gunos grupos (como las sociedades familiares y los clanes),
caracterizados por intereses convergentes y por la acepta-
c16n de una misma tabla de valores, se acercan mucho al
modelo “organicista”, mientras que otros (como las mo-
dernas sociedades estatales), identificados por intereses
“en competencia” y por una pluralidad de sistemas valo-
rativos, se aproximan mas bien al modelo “mecanicista”.

En el plano ideoldgico, la aceptacién del primero o el
segundo de los modelos revela la preferencia concedida
bien a sociedades de desiguales, fundadas en la “subor-
dinacién” de las partes al todo, bien a sociedades de
iguales, fundadas en relaciones de “coordinacion” en-
tre los variados fines perseguidos por les individuos y
las actividades orientadas a realizarlos.
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En una palabra, segiin el rumbo seguido se revelars
la preferencia concedida a formas de organizaciéndela
sociedad: autocrdticas o democrdticas.

3. La tension entre el individuo y la sociedad

El contraste entre las concepciones autocrdticas o
democrdticas es indicativo de la tensisn implicita en1a
relacién entre individuo y sociedad. Esta relacién se
presenta bajo el signo de la contradiccién y de la
ambivalencia. Por una parte, yo tengo “necesidad” de
los “otros”, y esta “necesidad” se manifiesta no sélo en
el desarrollo de las facultades superiores de mi perso-
nalidad, intelectuales y morales, sino que ests también
condicionado por el contexto social al que pertenezco.
Mi propio “venir al mundo” y mi propia supervivencia
fisica presuponen la “existencia” de una sociedad, aun-
que sea elemental.

Ahora bien, si yo tengo “necesidad” de los demas,
eso quiere decir que dependo de ellos, esto es, que estoy
stjeto a los demds. Por otra parte, desde el momento
en que me sirvo de los demds para satisfacer aquellas
necesidades (que de otro modo no podria cubrir) tiendo
a “instrumentalizarlos” (usarlos) para la consecucién
de mis fines particulares.

4. Origen del Derecho

Esta conflictividad potencial, tipica de las relacio-
nes sociales, si bien, por un lado, da origen ol Derecho
reomo “instrumento” dispuesto para la resolucion de los
conflictos) por otro lado, hace también que el Derecho
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mismo, como veremos luego, se cargue de ese caricter
de “ambivalencia” (caracteristico de las “relaciones”
entre los individuos y la sociedad).

La necesidad de asegurar la supervivencia del hom-
bre y la consecucién de sus fines esenciales exige la
instauracién de un “orden social”. Esto es, de un “condi-
cionamiento” de las acciones individuales con objeto de
conseguir aquellos fines “sociales™.

Cuales sean los “objetivos” que se proponga (o se deba
proponer el orden social) no es algo que nos interese
aqui, puesto que, en dltimo analisis, la primera cues-
tion depende de las condiciones histéricas concretas y,
la segunda de nuestras preferencias personales.

Lo que importa subrayar ahora es que cualquier or-
denamiento presupone una cierta uniformidad de com-
pertamientos que, en alguna medida, hace previsibles,
esto es, “tipicas”, las reacciones de los individuos ante
situaciones igualmente “tipicas”.

La actividad del hombre es, sobre todo, actividad
“proyectiva”. Ahora bien, ningin “proyecto” podria ser
utiimente formulado mas que con la prevision de que
ciertos datos permanecerdn constantes (dentro de unos
limites de tiempo razonables). Resulta evidente que,
entre estos datos, ocupa un lugar privilegiado el “com-
portamiento” de los componentes de un grupo social.

La “conformidad” de los modelos individuales, con
los “modelos universalmente reconocidos y aceptados”
se obtiene, ante todo, mediante aquellos procesos dind-
micos que se designan con el nombre de socializacion
(o culturizacion) y de interiorizacion (o introyeccion).

La “socializacién” consiste en aquél proceso educati-
vo —que no se limita a los afios de la llamada edad evo-
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lutiva sino que se desarrolla durante toda e vida del
hombre~ a través del cual primero el nifio, el joven des-
pués y el adulto por fin, se hacen aptos para asumir las
tareas correspondientes a los “roles sociales” que poco a
poco vayan asumiendo (roles de estudiantes, de padre,
de trabajador, de médico, etcétera), integrandose asi
en el contexto del grupo.

El proceso de “socializacion” conduce a la llamada
“interiorizacién” de las normas sociales, merced a la
cual e} individuo hace “suyas” las normas que la socie-
dad prescribe a sus miembros y los “valores” en los que
aquéllas se inspiran.

De esta forma, la “obediencia” a tales normas no se
considera ya como el resultado de una constriccién (que
proviene del “exterior”) sino come la satisfaccion de una
“necesidad interior” que encuentra su gratificacién en
s misma.

Sin embargo, los procesos de socializacién y de intro-
yeccién no son suficientes para asegurar que “todos” los
componentes del grupo se conformen —en todos los ca-
sos- a los modelos de comportamiento deseados.

La falta de “conformidad” con tales modelos da lu-
gar a los distintos fenémenos: la variacién (o innova-
cién) y la desviacion (o anomia).

La “variacién” es un comportamiento no conforme
que, sin embargo, se juzga favorablemente por €l gru-
po, que termina aceptdndolo, con lo que modifica, en
consecuencia, los modelos de conducta. En las “va-
riaciones” est4 el origen de las transformaeciones de los
usos sociales.

La “desviacién”, en cambio, es un comportamiento
no conforme, que el grupo no aprueba, y que va desde
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la falta de respeto a ciertas reglas de educacion v de
etiqueta, hasta las acciones criminales que ponen en peli-
gro la propia supervivencia del grupo.

4.1. Las desviaciones de las conductas

No cualquiera de las “desviaciones” de la conducta
de los hombres suscitan la reaccién del grupo, sino sélo
aquellas que despiertan particular desaprobacién o
alarma; solamente frente a estas Gltimas reacciong el
grupo (para prevenir o impedir el comportamiento des-
viante) o para eliminar o reducir las consecuencias con-
sideradas “nocivas”.

El conjunto de instrumentos y técnicas dirigidos a
presionar sobre los individuos para obtener de ellos 1a
conformidad de su comportamiento con ciertas reglas
de conducta constituye lo que se Hama “control social”,

Los medios a través de los que se ejercita el “control
social” son numerosos y dispares y van desde la nega-
cién del carifio por los padres a los hijos desobedientes,
a la desaprobacién y el menosprecio, hasta la margina-
cién, el linchamiento y la pena de muerte,

Pero no hay que olvidar que tal control, como vere-
mos seguidamente, se realiza también de formas gra-
tificantes, que van desde el “aprecio” del grupo hasta la
concesion de especiales “premios o beneficios”.

Conviene advertir, de todas formas, que fodos los ins-
trumentos de control social tienen esto en comun: se
pueden “reducir” (esquematicamente) a una situacién
tipica: a un determinado “comportamiento” del indivi-
duo se hace seguir una cierta “consecuencia” por parte
del grupo o por elementos cualificados del mismo.
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Cuando se trate de un comportamiento “aprobado” por
el grupo, 1a consecuencia a é! ligada sera favorable al agen-
te; cuando, en cambio, se trate de un comportamiento so-
cialmente reprobado, la consecuencia serd desfavorable.

Independientemente de las formas en que el control
social se realiza, su meeanismo es, pues, idéntico y con-
siste en derivar la consecuencia B del comportamiento
A, en donde B puede asumir tanto un valor positivo, si
se concreta en una situacion favorable y, por ello, de-
seable para el sujeto que realiza el comportamiento
condicionante, o como un valor negativo, st se concreta
en una situacion desfavorable y, por tanto, se tiende a
“evitar” por el propio sujeto.

4.2. Técnicas de control social:
promocionales y disuasivas

Para “inducir” a los componentes del grupo a seguir
un cierto comportamiento (o, lo que es lo mismo, a abs-
tenerse del comportamiento contrario), se pueden utili-
zar, por tanto, dos técnicas: a) la técnica “promocional”,
consistente en ligar consecuencias favorables al com-
portamiento socialmente deseado y; b} la técnica “disua-
soria”, que consiste en ligar consecuencias desfavora-
bles al comportamiento desviante.

4.3. El Derecho como instrumento de control social

El Derecho no es més que un instrumento de control
social, una de las muchas “técnicas” con las que se rea-
liza el control social, (y, quizas, no la mds importante)
aunque sf, ciertamente, la mds tipica.
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Veamos en qué difiere “el Derecho” de los otros me-
dios de control social.

Para hacerlo, partamos de la consideracién de los
sistemas sociales. Por “sistema social” se entiende un
grupo mas o menos numeroso de personas que confor-
man “habitualmente” su comportamiento a un sistema
relativamente estable de normas de conducta.

Los sistemas sociales se distinguen en sistemas efe-
mentales y sistemas estructurados.

Sistemas sociales elerentales son aquellos en los que
la union de varios individuos (para la consecucién de los
fines comunes) se realiza de manera espontdnea e infor-
mal, sin originar una diferenciacién interna de las tareas
y funciones y, sobre todo, esa “diferenciacion fundamen-
tal” entre la minorta de los gobernantes y la mayoria de
los gobernados, que da lugar al fenémeno del poder.

Sistemas sociales estructurados son aquellos en los
que se dan tales condiciones.

El “poder” es algo distinto de la potencia o e la mera
fuerza, (presentes estas tltimas también en las socie-
dades elementales y hasta en las sub-humanas).

“Poder” es la fuerza organizada y revestida de alguna
forma de legitimacion, es potencia “institucionalizada”.

El problema de si el poder tiene un origen “endége-
no” —es decir, surge de un proceso espontdneo de dife-
renciacion dentro del grupo— o un origen “exogeno” (de-
riva, por ejemplo, del sometimiento de una poblacién
vencida por una unidad étnica conguistadora) interesa
a los historiadores y a los sociclogos.

Por su parte, a los estudiosos de las doctrinas poli-
ticas les preocupa el examen de las ideologias en las que
el “poder” ha buscado, de vez en cuando, su legitimacion.
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Lo que aqui importa subrayar es que los sistemas so-
ciales elementales no se identifican necesariamente con
las sociedades primitivas pues, realmente, tampoco en
estas idltimas faltan a veces formas institucionaliza-
das de poder.

De otre lado, también en el seno de ios sistemas so-
ciales estructurados surgen y operan grupos espontd-
neos informales que, con distintos objetivos y de diver-
sas maneras, rehuyen las formas institucionalizadas
de organizacion.

Come consecuencia del nacimiento del fenémeno “del
poder”, es caracteristica de los grupos sociales estructu-
rados la institucionalizacién de la reaccién frente a la
desviacion.

Esto no quiere decir que todas lag “reacciones” ante
cualquier comportamiento “desviante” estén “institucio-
nalizadas™ continian subsistiendo formas no institu-
cionalizadas de reaccion al lado de las formas institu-
cionalizadas, las cuales, por lo demas, no afectan a cual-
quier comportamiento “desviante”, sino sélo a aquellos
comportamientos que amenazan intereses considerados
como merecedores de una especial tutela por quienes
¢jercen el poder.

El proceso de “institucionalizacién” de la reaceidén
contra el comportamiento “desviante” se suele desarro-
liar en dos fases sucesivas: en un primer momento, com-
porta la designacién dentro del grupo de una categoria
de sujetos a la que se le pide la aplicacién de las sancio-
nes contra los violadores de las normas sociales.

En un momento sucesivo, se llega a la determina-
cién, con caracter de “tipicidad y abstraccion”, de la
especie y entidad de esas sanciones, asi como a la de-
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terminacidn de los casos y modalidades en los que de-
ben aplicarse dichas sanciones por los 6rganos que tie-
nen confiada tal tarea.

El juez que “juzga segin equidad” o que aplica las
costumbres sociales precede —histéricamente- al legis-
lador. Pero, cuando el proceso de institucionalizacién
se sigue “perfeccionando” nos encontramos en presen-
cia de un ordenamiento juridico.

De este modo, el fendmeno juridico aparece estrecha-
mente ligado al fenomeno social, en cuanto que no pue-
de darse “Derecho” en donde no exista sociedad; es de-
cir, que las acciones juridicas se presentan como un
subconjunto de las acciones sociales.

Es verdad, por tanto, que donde hay derecho hay so-
ciedad. No es verdad, en cambio, lo contrario, ya que
no todas las sociedades “producen Derecho”, sino sélo
aquellas sociedades {aunque se trate incluso de socie-
dades de ladrones) que hayan alcanzado un cierto ni-
vel de estructuracion interna caracterizada por el naci-
miento del fenémeno del poder y por la consiguiente
institucionalizacién de las sanciones.

La concepeién del Derecho como técnica de control
social, caracterizada —precisamente— por un alfo gra-
do de institucionalizacion de la reaccion frente a los
comportamientos desviantes, nos, permite distinguir al
Derecho, por un ladoe, de los preceptos morales y, por
otro, de los usos sociales.

4.4. Derecho y moral. Diferenciacion

El Derecho se distingue de 1a moral en cuanto que esta
ultima comprende el sistema de normas “interiorizadas”,
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es decir, aquellas normas que han sido aceptadas por el
individuo y son sentidas por él como obligatorias por st
mismas, independientemente de la previsién de que su
violacion sea seguida por una “reaccion” del grupo.

Este punto de vista ha sido especificamente soste-
nido por aquellos filésofos, de Thomasius a Kant, que
han puesto el acento en la exterioridad del Derecho res-
pecto a la interioridad de la moral en un doble sentido: a)
el Derecho se ocupa de las acciones externas, mientras
la moral mira a la intencidn del agente y; b) el Derecho
comporta sanciones externas a la violacién de sus precep-
tos, mientras la moral comporta sanciones puramente
“/nternas”, como la “satisfaccién” por el deber cumpli-
do y el “remordimiento” por el precepto violado.

Mientras que el problema de la distincién entre Dere-
cho y moral ha ocupado sobre todo a los fildsofos, la
distincién entre el Derecho y los usos sociales ha inte-
resado predominantemente a los sociélogos.

La diferencia estaria en el hecho de que las sancio-
nes juridicas son sanciones “institucionalizadas” mien-
tras que las gue siguen a la violacién de los usos socia-
les no lo son.

Las sanciones sociales se confian a la iniciativa
incontrolada de los particulares y presentan por ello
un grado de aleatoriedad, de inconstancia y de arbitrio
mucho mayor que las sanciones juridicas, las cuales,
por estar institucionalizadas, disfrutan de un mayor grado
de certeza, bien en lo que se refiere a su cardcter y entidad
bien en lo que se refiere a su efectiva aplicacion.

La certeza de la reaccién contra lo ilicito es uno de
los valores sociales mds importantes realizados por
medio del aparato juridico.
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En este punto, ha de observarse que los tres tipos de
sancién (moral, social y juridica) inciden sobre una con-
ducta cuando ésta, al mismo tiempo, viola una norma
sentida por el agente como precepto moral, es reproba-
da por la opinidn publica y constituye un ilicito para el
ordenamiento juridico.

Esta hipétesis no se verifica, sin embargo, cuando la
ROTmMa 7o es “comiin” a los tres sistemas normativos.

Lo explicaremos con un ejemplo: pongamos, por caso,
el “objetor de conciencia” (quién se resiste a prestar el
servicio militar a favor de su patria). Esta postura lo
Hevara a ser condenado por los tribunales del Estado.

Pero, desde el punto de vista de ia “moral” del suje-
to, lejos de sentir remordimiento, experimentar4 un sen-
timiento de satisfaccién por haber obedecido —con su
sacrificio personal- una norma que en su escala de va-
lores individuales se encuentra en un lugar muy alto.

Por tltimo, es socialmente mirado, no con reproba-
cién, sino con respeto por aguel sector de la opinién
publica que comparte sus ideales pacifistas o que, ain
aceptandc como una necesidad la defensa del pais de
eventuales ataques, no es indiferente a los valores hu-
manos en los que el “objetor de conciencia” se inspira,

4.5. El derecho como norma reforzada por la coaccién
o coma conjunto de normas que regulan
el uso de la fuerza

Hasta hace algunos decenios, era opinién comiin gue
el Derecho no es mas que un conjunto de normas cuya
eficacia estd “reforzada” mediante la amenaza del uso



28 Omar A Benabentos

dela fuerza contra los agresores. Se sostenia que lo “pro-
pio” de un ordenamiento juridico es el hecho de impo-
ner mediante la coaccidn la observancia de sus normas.

La idea era que debia considerarse como caracteris-

tica fundamental del Derecho, no tanto la “coaccién”

concreta del acto (que en algunos casos puede faltar,
como euando el autor del acto ilicito no resulta identifi-
cado, y por tanto, no es castigado), sino la posibilidad
“abstracta” de la coaccidn (coercibilidad).

Mi4s recientemente se ha abierto camino en la cien-
cia juridica la opinién de que el Derecho no es tanto un
conjunto de normas reforzadas por la amenaza del uso
de la fuerza. M4s bien se presenta como el conjunto de
las normas que regulan el uso de la fuerza.

En otras palabras, “la fuerza” no se considera ya por
los sostenedores de esta teoria (Kelsen, Olivecrona,
Ross) como el instrumento usadoe, ¢ simplemente es-
grimido, para asegurar la observancia de las normas
juridicas, sino que ella misma (la fuerza) constituye el
objeto de la reglamentacion juridica.

El Derecho, precisamente, no tendria mas funcién
que la de establecer las “condiciones” de legitimidad
del uso de la fuerza, designando a los sujeios a los que
se pide que la utilicen, y determinando los casos y mo-
dalidades en los que pueda utilizarse.

Es evidente que los sostenedores de las dos teorias
utilizan el término “fuerza” dotdndolo de muy distin-
tos significados.

Realmente, cuando se dice que el Derecho es el con-
Junio de normas impuestas por la fuerza se alude a la
fuerza creada por el Derecho.
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En cambio, cuando se afirma que el Derecho es el con-
Jjunto de normas que regulan el uso de la fuerza, se alude
a la fuerza utilizada de “conformidad” con el Derecho.

Por lo dema4s, la adhesién a una u otra manera de
entender la relacién entre “Derecho” y “fuerza” respon-
de a una eleccién de naturaleza ideoldgica.

La teoria que ve en el Derecho un conjunto de pre-
ceptos reforzados por la amenaza de la fuerza pone el
acento sobre la “funcion represiva” del mismo como téc-
nica de control soeial tendiente, precisamente, a la re-
presion de los comportamientos desviantes.

Por su parte, la teoria que mira al Derecho como un
conjunto de normas que regulan el usec de la “fuerza”,
subraya la funcién garantista del Derecho, es decir, la
certeza que éste suministra que ninguna forma de cons-
triceion, fisica o de otra naturaleza, puede ser utilizada
mds que en los casos y modos permitidos por el ordena-
miento juridico.

En realidad, la funcién represiva y la garantista cons-
tituyen las dos caras de la misme moneda; en efecto, el
Derecho sélo puede asegurar a cada individuo una es-
fera de libertad, dentro de la cual pueda actuar con ple-
na autonomia (a condicién de reprimir las actividades
de los demas individuos que constituyan una interfe-
rencia indebida en esta esfera de su libertad).

Puesto que la esfera de libertad, o “espacio juridico”
de todo individuo puede ser més o menos amplio, segin
plazca a los que detentan el poder politico, el Derecho se
presenta con caracteristicas intrinsecas de ambivalencia.

En efecto, el sistema juridico, si por un lado constituye
un medio eficaz para garantizar la libertad individual,
por otro, representa un poderoso instrumento para el con-
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trol del individuo, y de ese instrumento pueden abusar
fdcilmente los que manejan las palancas del poder para
anular aquella misma libertad y “reforzar” sus propias
posiciones de superioridad econémica y social.

Se refleja, pues, en el Derecho aquella ambivalencia
que ya vimos y que era propia de la relucién enire el
individuo y la sociedad, relacién que es a lavezdeinte-
gracién y de tensién,

A menudo el Derecho ha sido definido como “un sis-
tema de limites” y 1a definicién puede aceptarse con la
advertencia de que el problema de fijar tales limites, esto
es, de determinar la emplitud de las libertades indivi-
duales en relacién con las exigencias de coexistencia y
cooperacion propias del grupo. En definitiva, es un pro-
biema de opciones politicas y no un problema juridico.

De todas formas, no todo el mundo esta de acuerdo
en pensar que la coaccién (o mas exactamente, la “coer-
cibilidad”) sea un componente esencial de la nocién de
Derecho.

Los que rechazan tal nociéon ponen de manifiesto que,
en la inmensa mayoria de los cases, las normas juri-
dicas son respetadas por sus destinatarios espontdnea-
mente y no por el temor de incurrir en las sanciones
previstas para los desobedientes.

Hay una parte de verdad en este argumento, llama-
do de la “adhesién espontdnea”. Ya sabemos que el or-
den social presupone un minimo de estabilidad, de nor-
malidad, de previsibilidad, sin el que seria imposible
toda forma de convivencia pacifica y de cooperacién.

Ahora bien, el orden social debe hacer frente a la ame-
naza (siempre posible) de los comportamientos “desviantes”
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que pueden perturbarlo y, en 1iltimo término, destruirlo;
de aqui la necesidad de disponer de instrumentos aptos
para garantizar una cierta uniformidad de conducta y
para reducir y, en la medida de lo posible, o bien elimi-
nar los comportamientos “desviantes”.

La organizacién social y el poder, que es 1a fuerza
conformadora de aquélla, se apoyan esencialmente en
dos fundamentos: el consenso y la fuerza.

Estos dos elementos pueden estar distribuidos de di-
ferentes formas en los diversos regimenes politicos, pero
ningun régimen puede despreciar ninguno de los dos;
asi como la “dictadura” no puede prescindir de un mi-
nimo de consenso, 2l menos por parte de quienes
detentan la fuerza de las armas, tampoco la democra-
cia puede despreciar el uso de la fuerza para imponer
la voluntad de la mayoria a minorias recalcitrantes.

Los procesos de socializacién y de interiorizacién —los
cuales se apoyan hoy, ademas de en las instituciones
escolares y educativas, en los llamados medios de co-
municacién de masas (prensa, cine, radio, televisién)—
tienden a procurar este consenso.

Pero, precisamente, porque tales medios no son su-
fictentes para eliminar el fenémeno de la “desviacién”,
surgen los mecanismos de control sociel, entre los que
el Derecho ocupa, como sabemos, un puesto privilegia-
do caracterizado por un alto nivel de organizacion.

Y si es verdad que el Derecho se asienta sobre todo
en el consenso, es igualmente cierto que, en Gltima ins-
tancia, debe poder contar con la fuerza para imponer a
los desobedientes el respeto a sus normas.

La “fuerza”y el “consenso” se encuentran entre si en
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una relacién inversamente proporcional, de forma que
cuanto m4s extenso es el segundo, mas se puede pres-
cindir de la primera.

La primacia de uno u otro elemento constitnye uno
de los pardmetros mas significativos para la califica-
cién de un régimen politico, ya que las democracias
cuentan sobre todo con el consenso de los ciudadanos
mientras que las dictaduras confian en mayor medida
en la fuerza de los aparatos represivos.

5. El Derecho como norma,
como ordenamiento y como relacion

De todo lo dicho, se desprende claramente que el De-
recho es, ante todo, regla de comportamiento. Este es,
precisamente, el punto de vista llamado “normativis-
ta”, desarrollado de forma primordial en 1a “teoria pura
del Derecho” de Hans Kelsen.

Pero, como sabemos, lo caracteristico de la norma
juridica es el estar institucionalizada, es decir, que su
“deber ser” no es el producto espontineo e irreflexivo
de un grupo informal {como lo son los usos sociales)
sino la creacién mds o menos artificial y consciente de
un grupo estructurado.

El Derecho nace cuando un sistema social ha alcan-
zado elevados niveles de especializacion interna en las
funciones asignadas a los componentes del grupo y se
otorga una adecuada organizacion para la instauracién
¥ el mantenimiento de un cierto orden.

Desde este punto de vista, llamado precisamente
institucional, el Derecho se identifica con el ordena-
miento misme de una sociedad estructurada. La teoria
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“institucional” ha sido sostenida en Francia por Maurice
Hauriou y en Italia por Santi Romano.

Una tercera teoria pone el acento en el dato de que
ta funcién propia del Derecho consiste en regular las
relaciones intersubjetivas. La intersubjetividad, para

los sostenedores de esta teoria, constituye el elemento
calificative del Derecho.

6. Nuestra opinién

La teoria que suscribe que el Derecho tiene como objeto
la regulacion de las relaciones intersubjetivas de trascen-
dencia juridica, es la que cuenta con nuestra adhesion.

También aceptamos que el derecho regula las rela-
ciones de cooperacién entre los hombres (e inclusive
las fomenta) pero tiene Ia particularidad que —en su seno—
anidan mecanismos de control que permiten reducir o
suprimir las conductas desviadas de los hombres.

Finalmente, somos partidarios de mirar al Derecho
como el conjunto de prescripciones que limitan el uso
del poder del Estado para aplicar sanciones juridicas.
No es que no advirtamos que el derecho ejerce una fun-
CiOn represiva, pero nos parece mas importante mar-
car su costado “garantizador”. Al sefialar con toda fir-
meza esta “nota garantista” ayudaremos a instaurar
un sistema de mandatos imperativos méis cocherentes,
que respete en todo momento los valores fundamenta-
les de la persona humana.

Ademis, en el plano procesal, se acentuard la vigen-
cia de un modelo garantista de procesamiento.

Si, en esencia, el derecho procesal es un conjunto de
“condiciones y requisitos” (el “método”) para que un
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funcionario del Estado —investido de “poder”- nos pri-
ve o adjudique un “bien de la vida” (“la meta”), nunca
debemaos abdicar de sostener que ese conjunto de “con-
diciones y requisitos” sea -~realmente-garantizador del
debido proceso (con plena audiencia, bilateralidad,
igualdad de los parciales e imparcialidad del juzgador).

7. Funcién del Derecho para Carlos Nino

En sentido similar a la linea sostenida por Lumia
(el derecho fomenta la cooperacién pero tiene posibilidad
de imponer la fuerza ante conductas desviadas) se expide
Carlos Nino® al entender que las metas que deberia per-
seguir un ordenamiento juridico pasan por evitar o resol-
ver algunos conflictos entre los individuos y de proveer de
ciertos medios para hacer posible la cooperacion social.

Pero decir que el dereche contribuye a superar algu-
nos conflictos y lograr cierto grado de cooperacién so-
cial no es decir mucho, puesto que también se alega que
la moral cumple con ia funcién de contrarrestar las cir-
cunstancias que llevan a los hombres a enfrentarse entre
si y no colaborar mutuamente en el grado necesario.

Lo importante es determinar de qué forma el dere-
cho satisface esta funcién. Hay, a primera vista, dos
elementos que parecen ser caracteristicos de la forma
en que el derecho consigue “persuadir” a los hombres
que adopten comportamientos no conflictives y coope-
rativos y generar un sistema de expectativas que faci-
liten esos comportamientos: la autorided y la coaceion.

3 Nins. Carlos, Introduccién al andlisis del Derecho, ps. 3 y 4,
Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1998,
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Esto hace necesario buscar la forma que la obedien-
cia a las prescripciones juridicas sea en interés de quie-
nes las observan. Para que esto ocurra, atn en los ca-
sos que la conducta prescripta sea contraria al “auto-
interés” del agente, debe prometerse o bien una “recom-
pensa” para el caso de la “obediencia” o bien un castigo
para la “desobediencia”.

Por supuesto que la promesa de recompensa debe ser
efectivamente cumplida, para ser creible, y ademads, ser
suficientemente compensatoria para motivar “el interés”
en el individuo de abstenerse de la accién indicada.

Por razones “prdcticas”, en la mayoria de los casos,
aunque no en todos, se suele preferir la bisqueda de la
“conformidad” con las directivas juridicas, usando la
técnica de la “motivacién” a “través del castigo” (en lu-
gar de la que envuelve la “promesa de premios”.

Esta opcion implica, sin més, recurrir a la coaccion.

8. Conelusiones

A modo de resumen: hemos reflexionado a lo largo
de este capitulo sobre los siguientes temas:

-Que el derecho existe sélo en un marco social.

-Por el contrario, no toda sociedad “produce Derecho”.

-La conducta social de los hombres debe ser contro-
lada para garantizar la preservacion de la propia especie.

-Las formas de control social son variadas (1a fami-
lia, 1a escuela, la religion, la moral, los usos y costum-
bres y, clarc esta, el derecho).

-La sociedad necesita de un minimo de consenso so-
bre la conducta individual que adoptardn los hombres.
En otros términes: una cierta previsibilidad. También,
es verdad, que los hombres ajustan sus conductas, en
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una inmensa mayoria de los casos, a esa “previsibilidad”
(cumplen los mandatos juridicos de un modo esponténeo).

-Esa conducta tipica (previsible) sin embargo puede
“alterarse”. Si la alteracion introduce una modificacién,
que es admitida por el grupo, existe una variacién con-
sentida por el entorno social.

-Por el contrario si 1a alteracién no es aceptada esta-
mos en presencia de una “desviacion” de esa conducta.
Ahora bien, no toda “desviacién” merece la atencién
del Derecho. Sélo interesard “reprimir” aquella que
provogue una cierta alarma social.

-El Derecho es uno de los instrumentos de los que se
vale la sociedad {0 los que gobiernan) para “controlar”
soctalmente a los individuos.

-Su caracteristica esencial es que provoca, frente a
la conducta desviada de relevancia juridica, una reac-
cion “institucionalizada”.

-Al derecho puede vérselo como un conjunto de man-
datos imperativos que, de incumplirse, tienen el condi-
mento de imponerse por medio de la coercién (funcién
“represiva” del Derecho).

-También puede observarselo como el conjunto de
normas que regulan y condicionan (ponen limites) al
uso del poder juridico de sancionar (funcién “garantis-
ta” del Derecho).

-En riger, el Dereche presenta una embivalencia in-
minseca. Por un lado, resguarda el “dmbito de libertad”
Ze los individuos (“todo lo que no esta prohibido esta
ermitido”). Por el otro, garantiza a los portadores de
Zerechos que pondrd a su disposicion la coercién “en abs-
—=to” (para permitir su uso y goce) si es que los mismos
Fretenden ser desconocidos.

Teoria general del proceso ar

Bibliografia utilizada

LUMIA, Giuseppe, Principios de teoria e ideologia del Dere-
cho, versidn castellana, Debate, Madrid, Espaiia.

NINQ, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 1998.



Capitule I1
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1. El objeto de conocimiento del Derecho

En el capitulo primero sentamos la premisa que e/
derecho es un “instrumento” de control social.

También hemos convenido que lo que “controla” el
Derecho es la conducta de los hombres en su interferen-
cia intersubjetiva.

Ahora bien, en este capitulo el problema que nos in-
teresa despejar se relaciona con el objeto de conocimien-
to del derecho procesal.

Desde un punto de vista légico los interrogantes
antes planteados (qué es el derecho, y cudl es su objeto
de conocimiento) deben ser resueltos en el orden que
han sido propuestos.

En efecto, si concebimos al derecho como “un meca-
nismo de control de conductas”, €l paso siguiente serd
ocuparnocs de examinar si esas conductas, en sus inter-
ferencias intersubjetivas, son el objeto que “menta” la
ciencia juridica.

Si bien nuestro interés ltimo girard en torno a la
determinacién del objeto de conocimiento de la ciencia
procesal, le pedimos al lector una cuota de paciencia,
ya que antes de llegar a determinar cual es el objeto de
conocimiento del derecho procesal, por estrictas razo-
nes metodol6gicas y docentes, debemos “retroceder”
unos peldafios y definir, primero, cudl es el objeto de
conocimiento del Derecho.
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En definitiva: si se comprende —cabalmente—cualesla
“funcion” del derecho y su objeto de conocimiento, sera
raucho mas sencillo despejar, después, la incertidumbre
en torno al objeto de conocimiento del derecho procesal.

Pues bien, entrando en materia, debemos convenir que
la “inquietud” en torno al objeto de conocimiento del dere-
cho forma parte de uno de los dilemas més grandes de la
iusfilosofia y de la teoria general de la ciencia juridica.

Queda clare que el enigma que pretendemos deve-
lar se ubica en fronteras propias de la iusfilosofia y
que la respuesta, insistimos, est4 lejos de ser univoca.

Alvarez Gardiol nos advierte que no existe en la ius-
filosoffa un tema que encienda ma&s polémicas como
aquel vinculado con la determinacion del objeto de co-
nocimiento del derecho. Para decirlo en sus propios tér-
minos: pocas disciplinas cientificas debe haber, tal vez
en ninguna, en las cuales el objeto propio de ellas haya
sido motivo de tanta opinién divergente.

Casi podria afirmarse que todas las distintas regio-
nes que cabe recortar del mundo de los objetos, han
sido consideradas, en algin momento, albergue ade-
cuado para el objeto propio de la juridicidad.

1.1. Teorias “monistas” y “trialistas”

Hay teorias “reduccionistas”, que entienden que el
objeto del derecho es s6lo la “norma” o sélo 1a “conduc-
ta” (ambas teorias seran explicadas a lo largo del pre-
sente capitulo con mayor detenimiento).

Frente a esta tesis se levantan otras construceiones
doctrinarias que ubican al objeto de conocimiento del
derecho en un triple nivel: la “conducta”, 1a “norma” y
los “valores” (“trialismo juridico”).
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Monroy Cabra! resume, en ese sentido, la idea que
sustenta el “trialismo juridico™. para algunes, (como la
escuela de Kelsen) la voz “Derecho” designa a las nor-
mas, y, para otros, a la conducta humana en su interfe-
rencia infersubjetive {Cossio).

Goldschmidt, por su parte, utiliza en su reemplazo
ta locuci6én “mundo juridico”, con la que denomina al
fenémeno juridico en sus tres elementos: “conductas”,
“normas” y “valor”, que componen la tridimensionali-
dad. Las conductas, para el “trialismo”, son comporta-
mientos humanos; las normas son descripciones y cap-
taciones légicas de las conductas; y el valor-justicia se
realiza en el mundo juridico y nos permite valorar las
conductas y las normas.

En nuestro concepto, acierta el “trialismo” cuando
expresa que el derecho regula la interferencia de con-
ductas a las que le asigné relevancia juridica. Esto es
innegable. También es exacto que todo ordenamiento
juridico al imponer un “deber ser” toma partido por los
valores que integran esa “idealidad”,

Donde puede discreparse con el “trialismo” es en la
posibilidad de alcanzar —por medio del derecho— valo-
res absolutos, por gjemplo, la “verdad” total o la justi-
cia “panténoma”.

Pero, mds alla de que esos valores puedan o no ser
alcanzados por el orden legal, debe acordarse con el
“trialismo” que el derecho no es un sistema normativo
neutro de valores. En eso debemos estar contestes. Al

L Monroy Cabra, Juan, Intreduccién al derecho, p. 79, Temis,
Bogota, Colombia, 1998.
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derecho no puede sélo interesarle la teoria de la norma
juridica (aisiada, pura, con total relativismo de valo-
res) como lo queria el positivismo maés rancio. Y tampo-
co puede atravesar la otra oriila y postular que el dere-
cho si no se ajusta plenamente a la consagracién de
ciertos valores (por ejemplo, la justicia) no puede ser
considerado como una expresién juridicamente valida
(posicién iusnaturalista).

1.2, Justificando nuestro aporte

Frente al inquietante panorama descripto y las pro-
fundas discrepancias que rodean a toda esta cuestién
{que distan mucho de estar acalladas), creemos gue cons-
tituyen “razones suficientes” para incursionar en un pro-
blema cientifico que todavia se encuentra irresuelto.

Reconocemos, desde ya, cierta dosis de “audacia
intelectual” al asumir tal desafio, especialmente si te-
nemos en cuenta la brillantez de las mentes juridicas
que no han podido dilucidarlo. En todo caso, sera un
riesgo justificado si es que, con nuestra pequedia con-
tribucién conseguimos por lo menos arrejar algo de luz
sobre el tema, o bien despertar en el lector nuevas in-
quietudes. Sin mas predmbulos desplegaremos nues-
tros argumentos.

2. La opinién de Leén Duguit

En una suerte de cronologia tendiente a individua-
lizar los scstenedores de la tesis que entienden que “la
interferencia de conductas de trascendencia juridica”
es el objeto “mentado” por el derecho, la ubicamos, como
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referente obligade de la concepcién “sociologista” del
derecho sostenida por Duguit.

Esta corriente, en nuestro criterio, es la que comien-
za a centrar el problema en sus justos limites.

La consolidacién de este pensamiento doctrinai se
fue enhebrando muy lentamente. Desde Duguit hasta
Cossio, recorrié un large camine de perfeccionamiento,
que no estuvo exento de avances, retrocesos e impug-
naciones.

El precursor de esta linea de pensamiento fue, como
se expresara, Ledn Duguit. Lo extenso de su ideario
nos impide traspolar su cita textual®. De modo tal que
nos hemos tomado la licencia de contextualizar sus
palabras, tratando de no desnaturalizar su mensaje.

Duguit parte del concepto que la conducta humana
es el referente del derecho y el presupuesto de su crea-
czon. En este sentido, explica, que las normas penales
no preceden a los delitos que sancionan. En rigor, son
las figuras o conductas antisociales las que dan origen
a las normas que las castigan.

En otros términos, el delito es anterior al derecho
penal. Ha sido el robo y el hurto, que las sociedades
consideraron comeo contrarios a su existencia y armo-
nia, los que han dado origen a las normas penales que
los castigan y, también, a las que consagran el derecho
de propiedad privada, y no a la inversa.

Igualmente, han sido las lesiones personales y el ho-
micidio, los que han producido —como reaccién— nor-
mas penales que castigan tales hechos.

2 Duguit, Lebn, se pueden consultar sus ideas en Derecho Cons-
titucional, 2a. edic., sin dates, p. 91 y sigs.
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En sintesis, segtin su modo de ver, en la vida en so-
ciedad el Derecho no es més que un “producto social”.
Las comunidades politicas crean el derecho a medida
que los hechos o fenémenos sociales asi lo van exigiendo.

Duguit y Lumia (sugerimos repasar los conceptos
vertidos por este ultimo en el capitulo anterior) com-
parten muchos puntos en comiin sobre el nivel sociolés-
gico del Derecho. Tan es asi que algunos conceptos pue-
den resultar reiterativos. No obstante, insistimos en
Su transcripeion atento a la importancia que le asigna-
mos para comprender el fenémeno de la juridicidad.

Ambos entienden que el punto de partida que da
origen al derecho es el hecho incontestable de que el hom-
bre vive en sociedad, ha vivido siempre en sociedad y no
puede vivir mds que en sociedad con sus semejantes.

La sociedad humana, ensefia Duguit, es un hecho
primario y natural y, en manera alguna, producto o
resultado de la voluntad humana. De aqui, agrega, que
todo hombre tiene “conciencia” de su sociabilidad, y de
su “dependencia” generada por la convivencia.

Pero, simultdneamente, el hombre tiene también
conciencia de su individualidad y de los lazos que lo
unen a los demds. Estos lazos dan lugar a lo que se
Hama solidaridad e interdependencia social.

Esta interdependencia resulta de dos hechos: 1) De
las necesidades comunes que todos experimentan; y2)
De las aptitudes diversas de los seres humanos que,
viéndose obligados a asegurar la satisfaccién de sus
necesidades optan por el intercambio de servicios reci-
procos, logrades con el desenvolvimiento y el empleo
de sus aptitudes diferentes.
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La primera es la solidaridad por similitud; 1a segun-
da, por division del trabajo.

Pues bien, esta solidaridad o interdependencia so-
cial es el verdadero fundamento del derecho.

Si el hombre vive en sociedad, y no puede sino vivir
en sociedad, y si ésta descansa en la solidaridad que une
alos individuos que la integran, seimpone entonces como
necesaria una regla de conducta que puede formularse
asi: no hacer nada que cause perjuicio a la solidaridad
social bajo cualquiera de sus dos aspectos, y hacer todo
lo que, por su naturaleza, es preciso para realizar ¥
desarrollar la solidaridad social mecanica y orgdnica.

Queda claro que la conducta del hombre debe ser re-
gulada {para que la convivencia sea posible y se garan-
tice la propia preservacién de la especie humana). Esa
conductae es encausada mediante normas morales, éti-
cas, religiosas, sociales y, claro esta, por el derecho.

Es pertinente, entonces, plantearse el siguiente in-
terrogante jcudndo una regla econémica o moral, con-
tenida de modo general por 1a norma secial, se convier-
te en norma juridica?

La respuesta seria la siguiente: una regla social, sea
econdmica o moral, adquiere el caracter de norma juri-
dica en el momento en que, por razones que pueden ser
diversas, la masa de los espiritus, en una sociedad de-
terminada, adquiere la conciencia de que la sancién de
esta regla debe ser asegurada de una manera permanen-
te por una reaccion social mds o menos desarrollada.

Es, pues, en ese momento cuando “nace el derecho”
{por obra de la misma sociedad), sir intervencion del
Estado, y ésa es la causa por la cual 1a norma juridica se
tmpone con la misma fuerza tanto a los individuos que
forman el conglomerado social como al Estado mismeo.
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3. Nuestra opinion y critica
del pensamiento de Duguit

Nos parece claro que el pensamiento de Duguit est4
demasiado influido por la sociologia. Desde su punto
de vista “todas” las normas, sean cuales fueren, son la
obra de la sociedad, el producto de la interdependencia
y solidaridad social.

A la hora de definir al derecho lo entiende como una
regla de conducta que se impone a los individuos que vi-
ven en sociedad, es decir una “regla” cuyo respeto se con-
sidera, en un momento dado, por una sociedad, como la
garantia del interés comiin y cuya violacion ocasiona una
reaccibn colectiva contra el autor de dicha violacién.

A modo de sintesis, y también de critica del pensa-
miento de Duguit: podria decirse que tiene el mérito de
ubicar a la conducta como la “materia”, es decir el “ob-
Jeto” o “contenido” del Derecho.

El reparo que puede formularse es, como ya se ex-
preso, el excesivo tono socioldgico que le impone a sus
ideas. Estd ausente en Duguit el estudio de las estruc-
turas normativas (que regulan, precisamente, la inter-
ferencia de conductas), examen que no puede omitirse
si se quiere ilegar hasta la médula en el entendimiento
del “fenémeno” de la juridicidad.

De otro lade, tampoco existié en Duguit una preocupa-
cién especial por desentrafiar los valores que el derecho
pretende realizar como instrumento de control social.

En definitiva, de los tres tramos que abarecan la es-
tructura de la ciencia juridica (segin la visién del “tria-
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lismo juridico”) el pensador francés se concentrs en uno
s6lo de estos segmentos (el nivel socioldgico del derecho).
En cierta medida, no reparé que la conducta, el sis-
tema normativo que la regula (plano normolégico) y el
“deber ser” que persigue el Derecho (axiologia del siste-
ma) es un todo indisoluble que “integra”, pero, funda-
mentalmente, “explica” el fenémeno juridico.

4. Carlos Cossio

Consideramos al genial filésofo Argentino Carlos
Cossio como un “tributario” {parcial y contemporaneo)
de las ideas de Duguit.

Cossio, creador de la teoria egoldgica, logré dejar en
claro que lo que se interpreta por el jurista no es la ley,
sino la conducta humana normada a través de la ley®.

El derecho, para Cossio*, es conducta en interferen-
cia intersubjetiva. A su turno, la norma es un pensa-
miento exteriorizado que se refiere a esaq conducta.

La circunstancia de que el derecho sea “mentado”
por las normas, no debe alterar el punto de insercién
de lo juridico, que es la conducta humana en su interfe-
rencia intersubjetiva, o 1a libertad metafisica fenome-
nalizada de la experiencia.

El intérprete, sea que se encuentre frente a un caso
concreto (como en el ejemplo del juez que debe resolver
mediante la creacion de una norma individual el con-

3 Cossio, Carlos, Radiografia de la Teorfa Egolégica, p. 106 y
sigs., Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1987.

* Alvarez Gardiol, Ariel, Manual de Filosofia del Derecko, p. 305,
dJuris, Rosario, Argentina, 1998,
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flicto juridico envuelto en el litigio), o bien, examine la
norma con fines de mero estudio, siempre estara inter-
pretando el objeto “mentado” por la norma, es decir, la
conducta humana en su interferencia intersubjetiva,
regulada por el derecho.

Si bien, en el primer caso, serd una conducta concre-
ta y particular, mientras que en el segundo, sera una
conducta abstracta y genérica esquematizada en la nor-
ma, el concepto general es el mismo y vélido para am-
bos ejemplos.

En suma, para Cossio el derecho es conducta, o mas
exactamente, reiteramos, conducta en su interferencia
intersubjetiva.

Las normas, por su parte, constituyen los pensamien-
tos con que “mentamos” la conducta, o dicho en otras
palabras: los conceptos o representaciones intelectuales
de esa conducta.

Por tanto, sigue razonando Cossio, puede afirmarse
que la relacién entre norma y conducta es la de “con-
cepto” a “objeto”. Si la norma es un concepto (—el con-
cepto del deber ser—) entonces, entre “norma” y “con-
ducta” existe —sencillamente— una relacién de “conoci-
miento”, es decir, la relacién de “concepto” a “objeto”.

Se trata de una relacién significativa analizada por
Husserl®; la norma “mienta” la conducta y, con mayor
precision diremos: la norma es el dnico modo de “men-
tar” conceptualmente una conducta porque la “mienta”
en su libertad. Sintetizando, las normas son los esque-
mas légicos o conceptos en los cuales el jurista subsumird
la conducta humana.

5 Cossie, Carlos, ob. cit. p. 107.
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Pero, remarca Cossio, que el objeto de conocimiento
del derecho esté en la conducta y no en la norma.

Por tanto, la tarea del cientifico del derecho no es ol
estudio de las normas (como lo queria Kelsen en su “teo-
ria pura del derecho”), sino de la conducta o vida hu-
mana, desde un enfoque particular: el de la interferen-
cia intersubjetiva normada por el derecho.

Para resumir el pensamiento de Cossio sobre este
punto: las normas son los “conceptos” con los cuales el
cientifico del derecho “piensa” y “expresa” esa conducta.

Expresa Herrendorf® (discipulo de Cossio) gue esta
“relacién” entre la conducta y norma descripta por
Cossio ha sido un hito fundamental para la filosofia juri-
dica. Agrega, también, que resulta un episodio altamente
curiose que, hasta el advenimiento de la “Teoria Egolégi-
ca”, no se hubiera visto con claridad que no hay derecho,
ni ciencia politica posibles sin conducta, y que es ella,
entonces, €l punto central de las investigaciones si quie-
ren destinar su tiempo a la ciencia de la verdad.

5. Nuestra opinion

Ya lo hemos dicho: suscribimos la idea que la norma
Juridica “capta” a la conducta humana en su interfe-
rencia intersubjetiva.

Pero esa captacién se realiza de un modo diferente a
cualquier otra ciencia social. En efecto: el derecho toma
a la conducta y la regula de un modo imperativo, es decir,

6 Herrendorf, Daniel Esteban, Las Corrientes Actuales de la Fi-
losofia del Derecho, p. 54, Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1990.
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le impone un “deber ser” que de, “no cumplirse” dispara la
coaccién externa {para imponer esa adecuacion entre la
conducta “desviada” y el “querer” normativo).

Es esta posibilidad de coaccidn externa, es decir, la
alternativa de sancién heterénoma que amenaza al
sujeto, advertimos que no estd presente en ninguna de
las otras expresiones que se ocupan de regular la con-
ducta humana (por case en la moral, la ética, la reli-
gién y los convencionalismos sociales).

Queda claro, entonces, que desde esta posicion filo-
sé6fica (que, insisto compartimos) la “materia” sobre la
que opera el derecho, es decir, la “sustancia” que regu-
laran —“imperativamente”™ las prescripciones legales es
la “interferencia de conductas de relevancia juridica”.

5.1. Sobre el contenido de la ciencia juridica

Parece obvio enunciar que la ciencia del derecho no
se agota con el estudio del objeto que regula. La episte-
mologia juridica no puede contentarse sélo con investi-
gar un tramo de su ontologia.

Cae por su propio peso que el Derecho, en cuanto
ciencia, no puede, ni debe, omitir el estudio de las es-
tructuras normativas que integran el sistema juridico.
Pero también es verdad que no corresponde “reducir”
el mundo de lo juridico al mundo de las normas, como
lo quiere Kelsen,

Y, por ultimo, es exacto que todo ordenamiento juri-
dico “impone valores” que le son inherentes (para algu-
nos la justicia, para otros, la certeza, paz social, etc.).

Por lo pronto, al imponer un “deber ser” sobre la con-
ducta de los hombres ya esta “priorizando” ciertos va-
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lores: precisamente los que encarnan el “/deal” de ese
“deber ser” (por lo menos lo que se entiende por “ideal”
para una comunidad juridicamente organizada en “cier-
to tiempo y lugar”).

Luego volveremos sobre el tema axiolégico, pero
queremos recalcar que para comprender o, mejor atin,
para explicar el mundo de la juridicidad debe escapar-
se de todo “reduccionismo”.

5.1.1. Igualdad jerdrquica entre la conducta,
la norma y los valores

En este tramo nos interesa sefialar que la conducta,
la norma y los valores deben ser vistos en un plano de
igualdad cientifica. Nos explicamos: asumir que el de-
recho tiene como objeto de conocimiento la interferen-
cia de conductas no supone que las conductas ocupen
un plano estelar (o excliyente) para la ciencia juridica.

La conducta ser4, en todo caso, el “problema” del cual
se parte y provoca el desafio de regular (eficazmente)
ese objeto de conocimiento (para lograr las maximas
chances de cooperacion juridica en las relaciones hu-
manas 0 proveer de la més eficiente y garantizadora
“sancién institucionalizada™.

Pero la conducta, reiteramos, en cuanto “problema”
del cual parte la ciencia del derecho no es, por ello, mds
tmportante (epistemolégicamente hablando) que el mun-
do de su regulacién {universo normativo).

A su vez, la normatividad no tiene una jerarquia
supertor o excluyente si se la compara con los valores
que aspira realizar un ordenamiento legal.

A modo de conclusion: proponemos impugnar los re-
duccionismos cientificos. En lugar de ello sugerimos ex-
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pandir nuestro pensamiento y ubicar, en un mismo pla-
no de importancia epistemolégica, la determinacién del
objeto de conocimiento de la ciencia juridica, la estruc-
tura del nivel normativo y los valores que deben reali-
zarse mediante el Derecheo.

Si razonamos asi habremos ganado, y mucho, en la
explicacion del intrincade mundo de la juridicidad.

6. Las ensefianzas de Alvarado Velloso

La determinacién del objeto de conocimiento de la
ciencia juridica le debe mucho a las ensefianzas de Adol-
fo Alvarado Velloso. Nuestro maestro demuestra, con
esa especial capacidad docente que le asiste, las razo-
nes que lollevan a considerar a la interaccién humana de
relevancia juridica como el objeto de conocimiento del de-
recho. Su linea doctrinal es tributaria de las ideas de Car-
los Cossio, como se desprende de la similitud que exhibe
su pensamiento comparandolo con el del filésofo argenti-
no, que ya fuera sintetizada en los parrafos anteriores.

Para no desnaturalizar el pensamiento de Alvarado
Velloso’, nos hemos tomado la licencia de transcribir
sus valiosas ideas de un modo textuel. Lo que sigue, a
partir de aqui, es la cita integra del tramo de su obra
referido al objeto de conocimiento de la ciencia juridica.

Luego de su lectura aspiramos a que se comprenda la
importancia de no “mutilar” el micleo de sus argumen-
tos haciéndoles perder, con transcripciones parciales,
el sentido exacto que Alvarado Velloso quiso imprimirle.

7 Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccicn al estudio del derecho
procesal, primera parte, p. 32 y sigs., Rubinzal-Culzoni, Santa
¥e, Argentina, 1989,
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Comenzamos con la transcripeién (que queda debi-
damente “individualizada” con el “encomillado” inicial
y final) A su vez, nos hemos permitido remarcar con
letra cursiva lo que considerdbamos m4s importante re-
saltar de sus ideas “...lo primero es ponerse de acuerdo
en cuél es la materia propia del conocimiento juridico.

Para mi resulta claro que es la interaccion humana:
es decir la accidn que se ejerce reciprocamente entre dos
agentes que, por ello, se convierten en los extremos de
la relacién respectiva.

Asi concebida, puede advertirse que la interaccién
es una figura reversible pues se presenta necesariamen-
te tanto de un lado como del otro, manteniendo su vi-
gencia y significacién por la referencia reciproca.

Asi es como en la mayoria de las interacciones no
hay pretension ala que no corresponda una prestacion;
¥ porque ésta es exigible es que aguella existe (por gjem-
plo: si Juan es vendedor es porque Pedro es comprador.
Y viceversa).

Si lo que cabe regular juridicamente es la interaccién,
parece claro que resulta factible determinar a priori y
en un nivel absolutamente racional, cudles son las fo-
tales posibles interacciones humanas:

a}la primera y més elemental es 1a que se presenta
entre el hombre, aisladamente considerado, y el resto
de los hembres; en otras palabras, la de un hombre con
{a sociedad en la cual convive, donde requiere ser indi-
vidualizado, identificado, capacitado, etc. Y es que el
estado de una persona es el conjunto de cualidades que
la ley tiene en cuenta para atribuirle efectos juridices.

Todas las normas que regulan esta interaccién pue-
den unirse en lo que podria llamarse estatuto de lu per-
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sona o personal, en el cual ingresan todas las reglas
referidas al nombre, capacidad, estado civil, nacionali-
dad, domicilio, profesién, ete.;

b) la segunda interaccién posible es la que se da en-
tre un hombre y una mujer para y por efecto de pro-
crear. Obviamente diferente de la anterior, Esta inter-
accién tiene como consecuencia légica la formacién de
una familia, por lo que las normas que la regulan bien
pgeden constituir lo que podria Hamarse estatuto fo-
muiar; en el cual ingresan todas las reglas referidas al
matrimonio, filiaci6n, alimentos, sucesiones, ete.;

¢) la tercera posible interaceién es consecuencia na-
tural de la existencia del grupo: alguien debe dirigirio
y el resto debe ser dirigido. También diferente de las
anteriores, se presenta aquf una interaccién de carac-
ter vertical entre gobernantes y gobernados, por lo que
las normas que la regulan bien podrian conocerse como
estatuto gubernative o del poder, en el cual ingresan
todas las reglas que hoy integran el derecho constitucio-
nal, el administrativo, ¢l registral, el penal, el real, ete.;

d) la cuarta interaccién que es posible imaginar es
la del hombre pactando con otro hombre, que podria
llamarse estatuto de los pactos o convencional y en el
cual ingresan todas las reglas referidas a las obligacio-
nes y sus diversas fuentes contractuales.

Como se ve, son cuatro interacciones absolutamente
diferentes entre si y que, conforme con la légica racio-
nal, constituyen todas las que son factibles de imagi-
nar. En otras palabras: no existe otra interaccién similar
que permita ampliar el niimero de las cuatro yadescriptas.

Corresponde acotar ahora que de una misma inter-
accién pueden emerger diversas relaciones {que, en
principio, no admiten un némero que las limite).
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Un ejemplo permitird comprender la afirmacién:
dentro de la interaccion hombre pactando con hombre,
se puede imaginar que Juan entrega una cosa a Pedro;
a su turno, Pedro puede entregar a cambio: a) dinero;
b) otra cosa; ¢) nada; d) el compromiso de devolverla des-
pués de haberla usado; e) el compromiso de devolverla
sin usarla; ete.

Cada una de estas hipétesis configura un fenémeno
distinte de los demads y, por ello, recibe una designa-
cién propia y precisa: compraventa cuando la relacién
se presenta como cosa a cambio de dinero; permuta,
cuando es cosa a cambio de cosa; donacién cuando es
cosa a cambio de nada; comodato, cuando es cosa para
usar y devolver; depésito cuando es cosa para guardar
y devolver en las mismas condiciones, etcétera.

Cada uno de los fenémenos enunciados es inconfun-
dible e irrepetible en el mundo juridico: por ejemplo,
siempre que Juan entregue en propiedad una cosa a
Pedro y este le dé a cambio un precio cierto en dinero,
habra compraventa y no otra figura juridica...”.

El cierre de las comillas marca el final de )a trans-
cripcién textual del pensamiento de Alvarado Velloso.
Creo que el lector compartira ahora que la didactica
empleada para explicar el objeto de conocimiento del
derecho no merecia ser “mutilada”.

7. Nuestra opinién

El pensamiento de Alvarade Velloso es impactante.
Demuestra, con razones muy precisas, que la interfe-
rencia de conductas de relevancia juridica es la mate-
ria “mentada” por el derecho.
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Pero, ademas, cuantifica y clasifica las posibles in-
teracciones humanas que asumen “relevancia” para el
derecho y que no pueden dejar de ser reguladas por los
sistemas legales.

Es que si se careciera de la regulacién legal de la
interaccién de a) hombre frente a la sociedad, b) del
hombre y la mujer a los fines de la procreacion, ¢} del
hombre al lado del hombre obligiandose v d) del hom-
bre frente al Estado, en la mutua relacién de gober-
nante y gobernado, no seria posible la organizacion ju-
ridica de una sociedad. Asi de simple.

De alli, la enorme trascendencia que tiene haber
coantificade y clasificado las interacciones humanas del
modo que lo hace Alvarado Velloso.

8. Abel Naranjo Villegas

En lamisma linea de pensamiento, (aguella que sos-
tiene que el objeto de conocimiento del derecho es la
conducta humana en interferencia subjetiva de tras-
cendencia juridica), afirma Abel Naranjo Villegas®que
“...objeto es todo lo que puede ser sujeto de un juicio,
esto es, todo lo que podemos predicar de algo, seria 16-
gicamente hablando, todo aquello sobre lo cual podria-
mos ariadir un predicado...”.

Nos ensefia Naranjo Villegas “...existe un circulo vi-
cioso en lo que es habitualmente la consideracién espe-
cializada del objeto del derecho. Porque si pregunta-

8 Naranjo Villegas, Abel; Filosofta del Derecho, p. 19, Temis,
Bogot4a, Colombia, 1992,
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mos a un ciuilista cuil es el objeto de su disciplina dird
que es el conocimiento de las normas que dirigen las
relaciones del derecho privado.

Pero como se trata de saber cudl es el objeto de las
normas, seguiremos ahondando hasta encontrar que el
objeto de lo que ellas contienen es la conducta®...”. Su obje-
to, pues, es lo social.

8i bien es cierto que el kecho sin el derecho queda
privado de sentido, por otra parte, el derecho no surge
si el hecho no se cumple...”.

8. Nuestra opinién

Las conclusiones de Naranjo Villegas son de una gran
hondura filoséfica. Acertadamente nos advierte que ese
objeto (la conducta en su interferencia) es campo pro-
pio de “lo social” (y, por eso, se presenta como un objeto
tan esquivo de captar). La complejidad del problema se
agiganta si tenemos presente que la conducta humana
es el centre material de muchas ciencias la psicologia,
la sociologia, la economia, etc.

Pero cada una de estas disciplinas cientificas toma
a la conducta desde una determinada perspectiva. En
definitiva, lo que distingue una ciencia de otra es su obje-
to formal, es decir, la “forma” en que el entendimiento
lo aprehende.

Si partimos de la base que el objeto Gitimo del derecho
es conducta humana y que, por lo tantoe, la ciencia del
derecho constituye un sistema de conducta humana nor-

9 Naranjo Villegas, Abel, ob. cit., p. 24.
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mativamente determinado, de suyo que no se pretende
que “fodo” el universo de la conducta humana pueda ab-
sorberse en lo juridico®...”.

10. Rodrigo Noguera Laborde

Rodrigo Noguera Laborde se expide en sentido si-
milar. El filésofo colombiano nos ilustra que “...1as nor-
mas pueden referirse a nuestro obrar individual o al
obrar social...”. Dentro de las primeras estan las nor-
mas religiosas y morales. Pertenecen a las segundas
las normas juridicas. La norma juridica es, entonces,
una regla de conducta social en forma imperativa...”™.

11. Nuestra opinion final sobre el objeto
de conocimiento del derecho

Una explicacién ontolégica sobre la ciencia del de-
recho no podria limitarse, como ya lo expresamos, a un
examen reducido a la interrelacién de conductas que,
en todo caso, nos ubica sélo en el estudio del compo-
nente “sociolégico” del mundo juridico.

En rigor, ninguna ciencia alcanzaria el nivel de tal,
si se limitara solamente a determinar cual es su objeto
cognoscible.

Por tanto, precisar el “objeto de conoeimiento” de la
ciencia juridica (més alla de la trascendencia que su-

10 Naranjo Villegas, Abel, ob. cit., p. 30.

¥ Noguera Laborde, Rodrigo. Introduccion General ol Derecho, P
70, Institucion Universitaria Arboleda, Santa Fe de Bogota, Co-
lombia, 1996.
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pone lograr una univocidad doctrinaria en ese punto),
no alcanza para explicar la totalidad del “contenido”
que gnoseolégicamente involucra la idea “del derecho”.

En otros términos: para presentar una idea inteligi-
ble sobre “qué es el derecho” se torna imprescindible
interrelacionar la conducta (como objeto “mentado” por
el sistema juridico) con el estudio de las estructuras
normativas que lo regulan, es decir con las prescripcio-
nes que lo “mentan”.

Si ponemos nuestra atencién en la interrelacién que
en otras ciencias se da entre el “objeto mentado” y la ma-
teria cientifica que menta al mismo, creo que se enten-
derd mejor 1o que queremos expresar.

Por ejemplo: la “ciencia médica” tiene como objeto
de conocimiento el cuerpo humano. Pero, claro est4, que
la medicina, observa el cuerpo humano ligado de un
modo indisoluble con la propia finalidad que encarnan
los conocimientos médicos-cientificos sobre ese objeto.

La medicina, como ciencia, maneja la sistematiza-
cién, metddica, critica y reflexiva de los conocimientos
sobre el “objeto” que estudia. Este conocimiento cienti-
fico es el que permitira el diagndstico, la prevencién o la
curacion, de las enfermedades que acechan al hombre.

Similar reflexidn cabe si el andlisis reposa sobre la
ciencia psicolégica. Para la psicologia su “objeto de co-
nocimiento” es la psiquis de las personas.

Nuevamente, ese objeto “mentado” se integra con el
estudio sistematico de los conocimientos cientificos que
permiten lograr el diagndstico, la prevencion o la cura de
las enfermedades del aparato psiquico de los hombres.

Volviendo a lo juridico, ya expresamos nuestro con-
vencimiento de que es elemental para la construccién
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de una teoria general del derecho fijar con toda preci-
sion, el objeto de conocimiento de nuestra ciencia.

Pero, insistimos, que también es imprescindible de-
terminar, con igual exactitud, en qué consiste la totali-
dad del “contenido” de la ciencia juridiea.

Mirado el problema desde las posturas filoséficas que
ubican a la conducta, la norma o los valores como el
objeto de conocimiento del derecho, lo que aqui se postu-
la es una superacion de las tesis antagénicas (que pe-
can por un “reduccionismo” injustificado), impidiendo
la explicacién completa del fenémeno de la juridicidad.

As{ como Cossio se hizo fuerte en la idea de que el
derecho es un “predicado” que “predica” de un objeto;
la conducta, Kelsen, como ningin otro iusfilésofo del
siglo XX, dedicé todos sus esfuerzos intelectuales a des-
entraiiar la esencia y forma de ese “predicado” (1a nor-
ma), preocupdndose en “explicar” edmo funciona y se
interconecta todo el sistema juridico {en su estricta di-
mensién normativa).

Es mas, puede decirse, paradéjicamente, que esa vi-
sion epistemolégica, (reducida exclusivamente al tramo
normativo de la ciencia juridica) es lo que terminé por
desacreditar —en parte— su “teoria pura del derecho”.

Un tramo del pensamiento de Kelsen es representa-
tivo del reduccionismo filoséfico —cefiido a la normati-
va— que venimeos denunciando “...La teoria pura del
derecho, afirma Kelsen, constituye una teoria sobre el
derecho positivo. Se trata de una teoria sobre el dere-
cho positivo en general, y no de una teoria sobre un
orden juridico especifico. Es una doctrina general so-
bre el derecho, y no la interpretacién de normas judi-
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ciales particulares, nacionales o internacionales. Ofre-
ce, sin embargo, también una teoria de la interpretacion.

En cuanto teoria pretende, exclusiva y inicamente,
distinguir su objeto. Intenta dar respuesta a la pregunta
que “es” el derecho; pero no, en cambio, a la pregunta
de c6mo el derecho “deba ser”. Es ciencia juridica; no
politica juridica. Al caracterizarse como una doetrina
“pura” con respecto del derecho, lo hace porque quiere
obtener solamente un conocimiento orientado hacia el
derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento
lo que ro pertenece al objeto precisamente determina-
do comoe juridico.

Vale decir: quiere liberar a la ciencia juridica de to-
dos los elementos que le son extrafios: este es su princi-
pio fundamental en cuanto al método. Pareciera tra-
tarse de algo comprensible de suyo. Sin embargo, la
consideracién de la ciencia juridica tradicional, tal como
se ha desarrollado en el curso de los siglos XIX y XX,
muestra claramente que lejos esa ciencia ha estado de
satisfacer lo exigencia de pureza.

En manera enteramente acritica, la jurisprudencia
se ha confundido con la psicologia y la sociologia, con
la ética y la teoria politica.

Esa confusién puede explicarse por referirse esas
aencias a objetos que, indudablemente, se encuentran
en estrecha relacion con el derecho.

Cuando la teoria pura del derecho emprende la ta-
rea de delimitar el conocimiento del derecho frente a
esas disciplinas, no lo hace, por cierto, por ignorancia o
rechazo de la relacién, sino porque busca evitar un
sincretismo metédico que oscurece la esencia de 1a cien-
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cia juridica y borra los limites que le traza la naturale-
za de su objeto...”.

Reiteramos el concepto: Kelsen reduce el fenémeno
juridico a un fenémeno de normas. Sin embargo, mas
alla de ese recorte arbitrario, los aportes de Kelsen al
progreso de la ciencia juridice son innegables.

Por lo pronto, es correcta su idea de que todo siste-
ma legal ostenta una estructura légica y piramidal. Se
parte de normas fundamentales {que constituyen el
estadio supremo de la legalidad) descendiendo hacia
normas de jerarquia menor, conforme un orden jerar-
quico preestablecido.

También es exacto otro postulado de su teoria: que
1as normas inferiores deben guardar coherencia intrin-
seca con las normas superiores'z.

12 giguiendo al jurista chileno Méximo Pachece concuerdo con €l
resumen que ¢l mismo hace de la teoria pura del derecho crea-
da por Kelsen. En apretada sintesis puede decirse que ¢l iusfi-
l6sofo vienés sostiene que el derecho. 1) Es una ciencia norma-
tiva cuyo tnico objeto es el Derecho. 2) Es una ciencia del De-
recho Pesitivo 1o que excluye de su dmbito todo tipo de proble-
mas que se refiera a drdenes ideales, los cuales nada tiene de
juridico. 3) Comeo consecuencia de las caracteristicas mismas
del derecho, 1a ciencia juridica es una ciencia formal, cuya pre-
ocupacién fundamental es el estudio de las formas pesibles del
derecho y 1as conexiones esenciales de ellas. En este sentido su
misién puede ser comparada con la que corresponde a la geo-
metria respecto de los cuerpos. Ello no excluye en absecluto el
estudio del contenido del derecho, pero tal estudio ha de ser el
contenide presentado dogmaticamente por el derecho positivo. A
lo sumo puede ser ohjeto de 1a ciencia juridiea el contenido posi-
ble det Derecho, perc ello, en todo caso, como resultado del anali-
sis ¥ comparacién de los ordenamientos positivos. 4) En tanto
estudio de las formas esenciales del derecho la ciencia juridica
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El pensamiento de Kelsen ha sido expuesto con toda
lucidez, paradéjicamente, por quién ha sido uno de sus
principales contendientes: Carlos Cossio!® en los si-
guientes términos: la teoria del ordenamiento juridico
de Kelsen, ha alcanzado universal difusién con la feliz
imagen de la pirdmide juridica.

Las normas de un sistema positive no estin yuxta-
puestas en un monton, por el contrario, se escalonan en
gradas jerdrquicas de tal modo que la validez de una
norma inferior consiste en ser dictadae de acuerdo con
la norma superior.

Los ligdmenes entre las normas son pues, también
ligamenes légicos de “deber ser” y ordenamiento con-
junto de ese “deber ser”,

Estimamos que no es este el momento de profundi-
zar las criticas gue merece la teoria pura del derecho
que, pese al esfuerzo desplegado por el propio Kelsen y
sus seguidores, en especial después de 1a impugnacién
de esa tesis realizada en forma magistral por Carlos
Cossio, no pudo mantener su empuje originario.

Pere, en todo caso, no interesa remarcar que la vi-
sion exclusivamente normativa de la juridicidad se
encuentra irremediablemente superada.

Sin embargo, y como ya lo llevamos dicho, para “ex-
plicar” 1a totalidad del “contenido de la ciencia juridi-

es, finalmente, vna ciencia légica, y como tal persigue estruc-
turar su objeto en un sistema unitario y sin contradicciones.
Pacheco, Maximo, Teoria General del Derecho, p. 157 y sigs.,
Temis, Santiago de Chile, Chile, 1990.

13 Cossio, Carlos, ob. cit., p. 104,
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ca” queda claro que no podemos desentendernos de la
dimension normoldgica desde la que —ahora— estamos
mirando al Derecho.

Desde este punto de vista, un estudic sisteméatico
sobre el Derecho debe abarcar ia “interrelacién” de esas
“normas” reguladoras de conductas: la constitucién, los
pactos internacionales, los tratados, las leyes, los de-
cretos, etc. eomo asi también de toda otra fuente juridi-
ca que regule en —forma imperativa— las interacciones
humanas de relevancia juridica (por ejemplo la costum-
bre, la jurisprudencia obligatoria, etc.).

Pero, a riesgo de caer en la tautologia que denuncia-
ba Naranjo Villegas, no puede sostenerse que el objeto
de conocimiento del derecho son las normas, por cuan-
to esta idea, lo decimos una vez mas, deja fuera de la
ciencia juridica al objeto que mentan las normas. Esta
hipétesis, por la auto-contradiccién que encierra ya
quedé definitivamente descartada.

11.1. Anticipando algunos conceptos sobre el objeto
de conocimiento del derecho procesal

Sin perjuicio que el objeto de conocimiento del dere-
cho procesal serd abordado con todo detenimiento en el
capitulo siguiente, aqui, una breve incursién en su “on-
tologia” nos servird para apoyar las ideas que venimos
sosteniendo a lo largo de esta exposicién.

Ubicados ahora en la “explicacién del fenémeno pro-
cesal, si quedamos anclados (erréneamente) en la idea
que el objeto de conecimiento son las normas, y siesta
concepcion se traslada a esta rama de la ciencia juridi-
ca, indefectiblemente caeremos en una nueva tautolo-
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gia al sostener que el objeto de la ciencia del proceso
son las “normas” que regulan el inicio del debate, el
método de discusion, la composicion del érgano, los ac-
tos procesales, c6mo debe heterccomponerse la cuestion,
los recursos que se disponen, etc.

En otros términos: de “atrincheramos” en este seg-
mento (normativo) de la ciencia del proceso, es obvio
que estamos dejando afuera del campo de estudio al
litigio (como el objeto “mentado” y, a partir de este recor-
te arbitrario, todas las ideas empezarian a oscurecerse.

Hace muchos afios Alcald Zamora y Castillo advir-
tié que existe una convenci6n elemental a la que debe-
mos adherir, si es que queremos acceder a la idea cen-
tral a partir de la cual gira el derecho procesal. Dicho
en sus términos: es evidente, so pena de encerrarnos
en un circulo vicioso, que el proceso no surge del proce-
so sino de una situacion extra y meta procesal, que él
estd llamado a resolver

Esta situacién de “conflicto”, originadora del proce-
so puede ser denominada litigio, entendida en la mis-
ma direccién de Carnelutti, pero, en términos mas
amplios, como conflicto juridicamente trascendente y
susceptible de solucion juridica.

Volviendo a nuestras ideas, no dejaremos de enfati-
zar la importancia que el litigio entre en escena en la
alencia procesal, ya que posibilita una relacién armé-
nica de esta disciplina con su objeto de conocimiento.

M Alcals Zamora ¥ Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y
autodefensa, p. 12, edit. Textos Universitarios, Ciudad de Méxi-
e, México, 1970.
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En efecto:

-Si la aceién existe es para permitir la afirmacién
del conflicto.

-El proceso ha sido concebide para discutir acerca
del litigio afirmado.

-Y, cuando la jurisdiccién heterocompone la contienda,
en rigor, soluciona el conflicto afirmado en el plano juridico.

De otro lade, los medios autocompositives, los lla-
mados medios “anormales” de extincién del proceso:
desistimiento, allanamiento o transaccién sélo se po-
dran hacer “operativos” teniendo en cuenta la natura-
leza del Litigio {por ejemplo no podria transarse un liti-
gio que verse sobre la nulidad de un matrimonio civil).

En fin: el derecho procesal es un mundo de normas,
pero es un mundo de normas “predispuesto” para re-
gular el objeto que le da sentido: el conflicto de tras-
cendencia juridica afirmado en el plano juridico.

11.1.1.8Sobre los valores que tiende a realizar
el derecho procesal

Por dltimo, no queremos cerrar este tramo relacio-
nado con el objeto de conocimiento del derecho proce-
sal, sin dejar de tratar el polémico tema de “los valo-
res” que pretende “realizar” de esta rama de la ciencia
juridica (sin perjuicio de volver en otras de nuestras
monografias, dedicada en forma exclusiva a este tema).

El derecho procesal tiene como finalidad esencial
erradicar la violencia ilegitima de la sociedad. Es que
al momento de estallar un conflicto de relevancia juri-
dica esta siempre latente la posibilidad que las partes
pretendan dirimirle por la fuerza, de suyo, ilegitima.
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Desatada la contienda, se trata, entonces, de impe-
dir la “auto-tutela” de los derechos y, ademds, otorgar
certeza y, por tanto, la paz social mediante el uso de lo
“reaccioén institucionalizada”.

En definitiva, si al término de un litigio se privard u
otorgard “un bien de la vida” a un sujeto, lo minimo
que puede aspirarse es que se respeten ciertos mecants-
mos (garantias procesales) que doten a ese terrible acto
de autoridad de racionalidad y motivacion.

12. Ultimas reflexiones
de Norberto Bobbio y Hans Kelsen

Volviendo a la escala de valores que maneja el Dere-
cho (en general) son muy expresivas las palabras de
Norberto Bobbio®® guien entiende que al imponer el
Derecho un sentido en la conducta de las personas,
apuntala, a su vez, ciertos valores en los gue se apoya
ese “deber ser” buscado.

En otros términos, al determinar una cierta direc-
¢ién en la conducta juridica que deben asumir los des-
tinatarios se estd priorizando una escala de valores
como meta querida por el ordenamiento juridico.

El positivismo ético afirma que el derecho posee un
valor en cuanto tal, independientemente de su conte-
nido; peroc (a diferencia de la version “extremista”) no
es porque el Derecho siempre sea justo de por si {o in-
cluso porque sea el supremo valor ético) sino porque es

15 Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, p. 233, Debate, Ma-
drid, Espafia, 1993.



T0 Omar A. Benabentos

el medio necesario para realizar un valor, el valor or-
den (y la ley es la forma mds perfecta de derecho, aque-
la que mejor realiza en orden).

Que si los valores que el derecho pretende realizar se
ajustan al ideal de “justicia absoluta” es, quizés, el punto
que ha sido mas dificil de despejar para la iusfilosofia.

Kelsen'® sostiene sobre el particular que si hay alge
que podemos aprender de la historia del conocimiento
humano es lo estéril que resultan los esfuerzos por en-
contrar a través de medios racionales una norma de con-
ducta justa que tenga validez absoluta, vale decir, una
norma que excluya la posibilidad de la conducta opuesta.

La experiencia espiritual del pasado indica que la
razén humana puede concebir sélo valores relativos, en
otras palabras, que el juicio con que juzgamos algo jus-
to no puede jamas excluir la posibilidad de un juicio de
valor opuesto.

La justicia absoluta configura una perfeccién supre-
ma irracional.

Desde la perspectiva del conocimiento racional sélo
existen intereses humanos y, por consiguiente, conflic-
to de intereses.

Zanjar los mismos supone dos soluciones posibles: o
satisfacer a uno de los términos a costa del otro o res-
tablecer el equilibrie entre ambos. Resulta imposible
demostrar cual es la solucién justa. Dado por supuesto
que la paz social es €l valor supremo, el equilibrio re-
presenta la solucién justa.

18 Kelsen, Hans, ;Qué es la Justicia?, p. 109, Leviatin, Buenos
Aires, Argentina, 1981.
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De todos modos, también la justicia de la paz es
meramente una justicia relativa que, en ningtn caso,
puede erigirse en absoluta.

Volviendo a nuestras reflexiones, se le imputa a
Kelsen que su teoria padece de un “relativismo” de to-
dos los valores. Es posible que sea asi. Pero sus ideas
tiene el valor de “desmistificar” la apelacién a valores
como “la verdad” y “la justicia” en términos absolutoes.

13. Nuestras conclusiones

En el curso del presente capitulo desarrollamos las
siguientes ideas centrales:

-El objeto de conocimiento del derecho es la interfe-
rencia de conductas de relevancia juridica.

-La determinacién del objeto de conocimiento del
derecho procesal implica ubicarnos en el plano sociold-
gico del mundo juridico.

-Conforme lo sostiene Ia teoria del trialismo juridico
la ciencia del derecho se integra con el objeto de conoci-
miento, el nivel normativo y los valores que realiza (axio-
logia del sistema).

-Ningune de los tres niveles que conforman el mundo
de la juridicidad tiene prevalencia sobre el otro. Para po-
der explicar el fenémeno jurfdico se deben colocar a los
mismos en un mismo planc de importancia epistemslogica.

-Las teorias reduccionistes, que fijan como objeto de
conocimiento sélo la noerma o sélo la conducta, no satis-
facen las exigencias cognoscitivas minimas que permi-
tan explicar racionalmente los ejes del sistema sobre
el que se asienta la ciencia juridica.
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-El objeto de conocimiento del derecho procesal es la
interferencia de conductas de relevancia juridica en
afirmado estadao de conflicto.

-Se caeria en una tautologia al sostener que el obje-
to de conocimiento del derecho procesal esta constitui-
do por las normas que regulan, por caso, el inicio el
proceso, su tramite, la actuacién de los sujetos proce-
sales, el modo de decidir 1a causa, los recursos que pue-
den interponerse, etc.

-El nivel normativo del derecho procesal “menta” (re-
gula juridicamente) su objeto de conocimiento (el liti-
gio). Ademas, la existencia del litigio justifica, la “ra-
z6n de ser” de esta rama de la ciencia juridica (al evi-
tar que el mismo se resuelva por el uso de la fuerza ilegi-
tima) pero no debe confundirse con el objeto mentado.
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Capitulo I

EL OBJETO DE CONOCIMIENTO
DEL DERECHO PROCESAL

Sumario

1. El objeto de conocimiento del derecho prgcesal.' 1.1. La
relevancia juridica de los conflictos y su contingencia. 2: La
inquietud doctrinaria para precisar el objeto de conocimien-
to del derecho procesal. 2.1. Idea de conflicto y litigio para
Francesco Carnelutti. 2.2. Conflicto y litigio en los términos
de Alvarado Velioso. 3. Conclusiones.

1. El objeto de conocimiento del derecho procesal

En el capitulo anterior acordamos con Duguit, Cossio,
Alcala Zamora y Castillo, Naranjo Villegas, Herrendorf,
Alvarado Velloso, Noguera Laborde, entre otros, que el
objeto de conocimiento del Derecho es la conducta hu-
mana en su interferencia subjetiva.

Ahora bien, el derecho procesal, una de las ramas
cientificas en que se divide el “derecho” (tomado a éste
como “género”) no puede tener un objeto distinto —por
lo menos en un tramo- de ese género del “tronco co-
min” del cual forma parte.

Para expresarlo en términos propios de la légica for-
mal: constituyendo ambos —el derecho y el derecho pro-
cesal— una tipica relacién, reiteramos, de “género a es-
pecie”, que el objeto de conocimiento del derecho proce-
sal debe coincidir, por lo menos en un segmento, con el
mismo objeto de conocimiento del “género” (derecho) del
cual se desprende.

Si el objete de conocimiento del derecho (tomado
como “género”) es, como ya se dijo =y permitasenos la
reiteracidn—, la inferferencia de conductas de relevan-
cia juridica, para configurar el objeto de conocimiento
del derecho procesal debemos encontrar el elemento que
lo diferenciard de ese “génerc” y, a su vez, lo convertird
en “especie” del mismo.

Y ese elemento diferenciador del “género” terminara por
colorear y dar la distincién cientifica al derecho procesal.
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¢Cuadl sera ese elemento diferenciador?. Puede en-
sayarse la siguiente respuesta: lo que “menta” el dere-
cho procesal es (nuevamente) la interferencia de conduc-
tas humanas pero ahora “impregnadas” con un matiz
propio: son interferencias de conductas en estado de con-
flicto o, mejor atin, en un “afirmado” estado de conflicto.

En efecto: al afirmar el “pretendiente” en el plano
Juridico-procesal y ante los érganos jurisdiccionales
(publicos o privados) la existencia de un conflicto de
“relevancia juridica” se cristaliza el objeto de conoci-
miento del derecho procesal.

De modo que el Derecho (en general) se ocupa de un
segmento de la conducta del hombre (una vez mas: la
interferencia de conductas de relevancia juridica).

A su turno, el derecho procesal reduce atn mas su
campo de accién por cuanto parte, como objeto propio
de su conocimiento, como ya se vio, de un afirmado
chogue de intereses (litigio) de relevancia juridica sos-
tenido en el plano juridico.

1.1. La relevancia juridica
de los conflictos y su contingencia

En la definicién del objeto de conocimiento del dere-
cho procesal hemos introducido el término “relevancia
juridica”, Para comprender cuando un conflicto juridi-
co es relevante (le interesa al derecho procesal) es ne-
cesario formular una aclaracién respecto a que debe
entenderse por “relevancia legal” de los conflictos.

¢Cuando un conflicto es juridicamente relevante?

Por Io prento no existe una respuesta univoca a este
interrogante, por cuanto esta “relevancia” juridica es
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contingente, puesto que varia segin las pautas, morcles,
sociales o éticas, generadas en el seno de una sociedad,
“recibiendo” 1a legislacioén positiva estas pautas, que pue-
de otorgar o quitar “relevancia juridica” a los conflictos.

Un ejemplo aclarard lo expuesto: un Estade puede
disponer despenalizar el aborto (perdiendo ese “conflic-
to”~que sancionaba la muerte provocada a 1a persona
por nacer— su tipicidad penal).

El conflicto, por cierto, no deja de existir en &l plano
de la realidad social (la muerte de una persona por
nacer, provocada voluntariamente no le hace perder al
hecho su dramdtica dimension “humana”).

Pero la supresion del interés juridico en penalizarlo,
traslada el problema a otros marcos normativos de “con-
trol social” (que pueden ejercer una “censura” de esa
conducta, pero ya sin la amenaza de la coercibilidad
Juridica) por caso, el reproche moral.

Si, por el contrario, en otro pais, se decide mantener
la penalizacién de la prdctica abortiva, la relevancia
legal del conflicto lo torna juridicamente trascendente
(es decir, un delito tipico penal)

En definitiva, debe quedar clara la idea que “la rele-
vancia juridica” de los conflictos, mds alla de su contin-
gencia, de su variabilidad o de su distinta composicisn,
no invalida la idea que mientras mantengan esa fras-
cendencia, configuran la materia o sustancia sobre la
que opera el derecho procesal.

2. La inquietud doctrinaria para precisar
el objeto de conocimiento del derecho procesal

En el campo del derecho procesal, la inquietud sobre
la determinacion de su objeto de conocimiento acompa-
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16, con la misma intensidad el debate instalado en tor-
no al objeto de conocimiento de “todo” el derecho.

De la necesidad de develar este trascendental pro-
blema epistemolégico se hizo eco, por ejemplo, la es-
cuela italiana de derecho procesal, en especial a Fran-
cesco Carnelutti.

Pero también en Espaia, y en toda América Latina,
la cuestién agité las aguas entre los procesalistas mas
importantes del siglo XX. Evoco las contribuciones rea-
lizadas por Alcald Zamora y Castillo, Couture, Carlos,
Clemente Diaz, Brisefio Sierra, Alvarade Velloso, Pa-
lacio, Alsina, entre tantos otros ilustres maestros.

Es que la construccién de la teoria general del pro-
ceso fallaria desde sus mismos cimientos si es que no
comienza por fijar ~con toda precisién— su “propio” ob-
Jeto de conocimiento.

Alcala Zamora y Castillo, hace ya muchos afios, ad-
virtié sobre la necesidad cientifica de hacer teoria “co-
menzando por los principies”. En ese sentido, el maes-
tro espafiol no dudé en ubicar como el objeto de conoci-
miento del derecho procesal “...al conflicto juridicamen-
te trascendente, que constituye el punto de partida cau-
sa determinante de un proceso...™.

A su turno, Humberto Brisefio® expresa que si se bus-
ca una “causa” (16gica-juridica) del proceso se la encon-
trard en la pretension {conflictiva).

1 Aleala Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicién y

autodefensa, p. 18, edit. Textos Universitarios, Universidad Au-
ténoma de México, Ciudad de México, México, 1970.

Briseno Sierra, Humberto, Compendio de derecho procesal, p.
333, Humanitas, Ciudad de México, México, 1989,
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Sin conflicto no tiene sentido el proceso, y sin pensar
en éste no es factible la rama derecho procesal.

31 el legislador no parte de la base del conflicto, su
construceidn institucional carece de utilidad: un pro-
ceso para descubrir el significado de ciertas normas
podria ser préctico, pero no vendria a resolver el pro-
blema social del conflicto juridico.

Tampoco, remata Brisefio, cabe hablar de proceso como
Juego, come ensayo o como pieza literaria, pues estas ma-
mifestaciones 7o son las que regula el derecho positivo.

2.1. Idea de conflicto y litigio
para Francesco Carnelutti

Francesco Carnelutti® edificé buena parte de su for-
midable “sistema procesal” sobre la nocién de “/itigio”.

Sostuvo que el “litigio” es el objeto “mentado” por el
derecho procesal. En sus términos: “...el litigio es el
conflicto de intereses cualificado por la pretension de
uno de los interesados y la resistencia del otro...”.

En definitiva, para Carnelutti, el litigio equivale al
conflicto de intereses (sin hacer distingo alguno entre
los planos socioldgicos o juridicos en donde el mismo
pueda insertarse).

En su idea, en la medida que exista una pretension y
una resistencia de indole juridica merece tal denomina-
cién, aungque todavia no se hubiera judicializado el caso
(es decir trastadado del plano socioldgico al plano juridico).

3 Carnelutti, Francesco, Sistema, ndmero 14. Citado por Aleals
Zamora y Castillo en Proceso, autocomposicion y autodefensa,
p. 17, edit. Textos Universitarios, Universidad Auténoma de
México, Ciudad de México, Méxice, 1970,
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2.2. Conflicto y litigio en los términos
de Alvarado Velloso

Alvarado Velloso! también advirtié que era necesario
{en rigor, imprescindible) precisar la idea sobre objeto de
conocimiento que refiere o “menta” el derecho procesal.

En su concepcién estamos en presencia de un con-
flicto de relevancia juridica “..cuando existe un cho-
que intersubjetivo de intereses (coexistencia de una pre-
tensién y de una resistencia) por desconocimiento o vio-
lacién de un precepto que preordena una conducta que,
en los hechos, no se cumple.

Por ejemplo, el comprador no paga el precio de la
cosa adquirida, no obstante ser ésa la conducta que el
precepto legal ordena expresamente; a rajz de ello, el
vendedor pretende cobrar dicho precio y el comprador
se resiste a pagario.

Ya se sabe, continda explicando Alvarado, que este
conflicto puede tener diversas soluciones autocomposi-
tivas; pero si éstas no pueden ser logradas, al vende-
dor-pretendiente no le queda otro camino que incoar
un proceso, mediante una demanda en la cual debe afir-
mar (es una regla de juego) la existencia de un conflicto
en la realidad social...”.

De modo tal que, en la idea de Alvarado, recién cuan-
do se afirma (en el plano juridico-procesal) la existen-
cia de un conflicto de trascendencia juridica. Esa afir-
macion (auto-atribucién de un derecho) es la que cons-
tituye el objeto del derecho procesal.

4 Alvarado Velioso, Adolfo, ob. cit. p. 24.
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3. Conclusiones

Luego de recorrer el pensamiento de la doctrina nos
interesa que quede claro que el derecho procesal existe
(tiene su “razon de ser”) en la medida que propone solu-
ciones pacificas para ayudar, de un lado a los litigantes a
“auto-componer” el conflicto intersubjetivo de intereses de
relevancia juridica afirmado en el plano juridico.

Este “auxilio normativo”, por medio del cual se insta a
que las partes arriben a la auto-composicién de los inte-
reses litigiosos {todos los c6digos procesales civiles regu-
lan las figuras del desistimiento, el allanamiento y la
transaccién}, sélo puede darse en ciertas condiciones.

En efecto: sélo puede lograrse siempre que el litigio
comprometa intereses transigibles y, por tanto, permi-
ta la aplicacion de estas férmulas.

Ahora bien, sea porque el litigio desatado no ha que-
rido o no puede ser auto-compuesto (procesos penales,
cuestiones de familia, etc.) sélo quedara un camino: la
disolucién del mismo mediante la resolucién hetero-
compositiva de un tercero: el organo jurisdiccional (publi-
co o privado) que, previo proceso, pondra fin a la con-
tienda fallando la causa.

En apretada sintesis, los conceptos fundamentales
de esie capitulo son las siguientes:

-La interferencia de conductas de relevancia juridi-
ca, como ya lo hemos dicho més de una veg, constituye
el abjeto de conocimiento del derecheo.

-Esta nocidn sobre el objeto de conocimiento del de-
recho (en general) es el “género”. Si queremos precisar
cudl es el objeto de conocimiento del derecho procesal
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advertiremos que existe un dato adicional que provoca
una distincidn entre el objeto de conocimiento de esta
rama cientifica y del derecho en general.

-El dato adicienal es el siguiente: el objeto de conoci-
miento del derecho procesal es la interferencia de con-
ductas de relevancia juridica en afirmado estado de
conflicto. En términos de la “légica formal” el derecho y
el derecho procesal, en cuanto su objeto, deben verse
como una relacién de género a especie.

-La relevancia juridica del conflicto es un dato “con-
tingente”. En algunos regimenes juridicos un conflicto
asume esta relevancia y en otros sistemas legales el
mismo conflicto deja de interesar al orden Jjuridico.

-Carnelutti entiende al conflicto como la existencia
de una pretension y una resistencia (sin distinguir si
ese estado de conflicto se produce en el plano de la rea-
lidad social o en el ambito jurtdico-procesal).

-Alvarado Velloso diferencia las nociones de conflic-
to y litigio. El conflicto se da en el plano de 1a realidad
social. Ei litigio es la afirmacién de la existencia de ese
conflicto en el plano juridico-procesal. Nosotros suscri-
bimos esta idea.
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Capitule IV

LOS DISTINTOS TIPOS
DE CONFLICTOS JURIDICOS

Sumario

1. Diversidad de los conflictos juridicos. 2. El nacimiento del
conflicto juridico. 3. Los conflictos juridicamente trascen-
dentes. La pretension y la resistencia, el estado de incerti-
dumbre y la violacion de la conducta prescrita por la norma.
4, Los distintos {ipos de conflictos no afectan a la unidad del
objeto de conocimiento del derecho procesal. 5. Conclusiones.

1. Diversidad de los conflictos juridicos

En el capitulo anterior se fij6 la idea que la aftrma-
cién de la existencia de un conflicto de relevancia juri-
dica en el plano juridico-procesal constituye el objeto
de conocimiento del derecho procesal.

En este capitulo examinaremos los tres “tipos” de con-
flictos juridicos que le “interesan” al Derecho Procesal.

El deslindar la diferencia entre estos conflictos nos
ayudara a comprender mejor los mecanismos procesa-
les predispuestos para la solucién pacifica de ios mis-
mos (a cada tipo de conflicto le corresponde una res-
puesta procesal “distinta”™).

Volveremos luego sobre el tema. De momento, nos
interesa explicar como y por qué nacen los conflictos de
relevancia juridica en el plano de la realidad social.

2. El nacimiento del conflicto juridico

Cuando el hombre comienza a coexistir, a vivir en so-
ciedad, nacen, como efecto connatural de esta coexisten-
cia social, distintos tipos de conflictos originados en la co-
lisién de intereses de la mds variada indole {que involucran
cuestiones patrimoniales, familiares, penales, etc.).

Desmond Morris® explica este hecho desde la socio-

! Morris, Desmond, E! Mono Desnudo, p. 154, edit. Plaza y Janes,
Barcelona, Espana, 1968,
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logia en los siguientes términos: naturalmente no he-
mos evolucionado para vivir en enormes conglomera-
dos de miles de individuos. Nuestro comportamiento
fue orientado para operar en pequerios grupos tribales.

De modo tal que el hombre ha debide adaptarse (como
ha podido) a una situacién de cohabitacion en socieda-
des cuyas poblaciones son cada vez mas numerosas, en
las que fue alcanzando un grado de confort mas eleva-
do, pero en las que también se enconiré expuesto, pa-
radéjicamente a situaciones conflictivas cada vez mds
numerosas y complejas.

Reflexionemos, por caso, sobre la multiplicidad de
fuentes potenciales de riesgos que amenazan a la vida o
a la integridad psicofisica de las personas, y que se cier-
nen, especialmente, sobre los habitantes de las gran-
des urbes: los accidentes de la circulacién vial, del trans-
porte, de la energia nuclear, de la contaminacién, los
manejos de los grupos econémicos que dejan indefen-
sos a los consumidores, etc.

En suma, en esta era de la pos-modernidad, los “bie-
nes de la vida” (las cosas materiales, inmateriales, los
objetos culturales, etc.) sobre los que pedemos proyec-
tar nuestras apetencias (cada vez mds crecientes y va-
riadas, impulsadas entre otras causas por los estimu-
los del “consumismo”) son finitos y, nuestras aspiracio-
nes sobre ellos, en muchos casos desbordan —desde todo
punto de vista— las posibilidades de ser satisfechas.

Ademss, aunque hubiera coincidencia cuantitativa
entre los bienes v las pretensiones de los hombres (su-
posicién manejada como una simple hipétesis de traba-
Jo, ya que sabemos que no es asi), la propia “naturaleza
humana” hace que, muchas veces, entremos en conflic-
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to por perseguir —simuitdneamente— (v hasta irracional-
mente) algo que también otra persona aspira.

Citando nuevamente a Desmond Morris, el autor nos
ilustra que los animales luchan entre si por una de dos
razones: para establecer su dominio sobre una jerar-
quia social o para hacer valer sus derechos territoria-
les sobre un pedazo determinado de suelo. Es decir, que
los animales luchan cuando lo que se encuentra ame-
nazada es su propia existencia.

De hecho, el hombre provoca —muchas veces— situa-
ciones conflictivas no por in “estado de necesidad” sino
que la disputa se origina en motivos, circunstanciales o
ficticiamente generados.

En efecto, el hombre entra en estado de conflicto por
intereses muche m4s variados y complejos que aque-
llos que afectan a los animales. En algunos casos la
conflictividad es inevitable (por caso, siempre existi-
ran deudores que no es que no quieran, sino que no
pueden pagar, por haberse empobrecido, haber perdi-
do su trabajo, etc.).

Pero, en otros easos la “pugna juridica” se provoca
“artificialmente” por causas que son dificiles de expli-
car, por lo menos desde un analisis racional.

Estadisticamente, reiteramos, es facil comprobar el
numero cada vez més creciente de conflictos juridicos de
diverso origen. Es que el choque de intereses que desem-
boean, a su vez, en nuevas formas de “judicializacién” tie-
nen, como se dijo, una distinta y cada vez mds compleja
naturaleza juridica {por ejempio: los intereses difusos, los
reclamos derivados de las diversas formas que asume la
responsabilidad civil por productos elaborados, la mala
praxis profesional, los derechos de 1os consumidores, etc.).
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3. Los conflictos juridicamente trascendentes.
La pretensién y la resistencia, el estado
de incertidumbre y la violacién
de la conducta prescrita por la norma

Mis alld de la sustancia material que puede empa-
par al conflicte (civil, penal, laboral, administrativo,
familiar) pueden establecerse “categorias” de las va-
riantes conflictivas de relevancia juridica que se pre-
sentan en el plano de la realidad social y que admiten
su ‘judicializacién” (estatal o privada).

Estas variantes conflictivas, asumen, a nuestro jui-
cio, las siguientes formas:

Primer conflicto: pretensién-resistencia: este tipo de
conflicto (quizds el m4s tipico) se origina en la existencia,
en el plano de la realidad social, de una pretensicn por
parte de un pretendiente —gente o ente—y, frente a ella,la
coexistencia de una resistencia de aquéi frente a quién se
pretende “un bien de la vida de trascendencia juridica”.

En otros términos, el requerimiento juridico no es
satisfecho (voluntariamente) por aquél contra quién va
encaminado. El “pretendido” -lejos de someterse a la
voluntad ajena- le opone al “pretendiente” una resis-
tencia a su cumplimiento.

Este primer tipo de conflicto acordamos en denomi-
narlo (como lo viene haciendo la doctrina mas califica-
da) como “pretension-resistencia”.

Pues bien, el conflicto, que se ubica como dijimos en
el plane de la realidad social, puede desembocar (en el
caso de quedar irresuelto, y decidir el presunto afecta-
do llevar la cuestién al plano juridico) en una “preten-
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si6n procesal” (ejercitada por medio del derecho de ac-
ci6n y documentada en una “demanda”) por la que se
perseguiri el dictado de una sentencia “favorable” (pre-
via formacion del proceso judicial) que sea “declarativa
de condena”, “constitutiva de estado” o “de ejecucién”.

Ahora bien, si el contenido juridico de “lo pretendido” y
“resistido” se remite a intereses “transigibles” podra ser
procesade y sentenciado (indistintamente) por jueces o
drbitros (en la medida que no est4 en juego sino intere-
ses disponibles por los propios contendientes) y, tam-
bién, como ya se vio en el capitulo anterior, “auto-com-
puesto” por las propias partes.

Pero nos interesa remarcar que ese tipo de preten-
8i6n (signada por la naturaleza de conflicto que le toca
procesar) no es el éinico conflicto que puede desatarse y,
por tanto, frente a otro tipe de conflictos no puede ser
igual la naturaleza resolutiva que se le “requerira” al
érgano jurisdiccional.

En otros términos, el sistema procesal se “interesa”,
O POr uno, sine por tres tipos de cuestiones conflictivas
{cuya distinta naturaleza condicionaran, insistimos, el
tipo de proceso y la respuesta que se brinde desde la
jurisdiccién).

Segundo conflicto: estado de incertidumbre: el con-
flicto consiste en un “estado de incertidumbre juridica”.

En este supuesto la funcién jurisdiccional pasa (ex-
clusivamente) por hacer cesar ese estado de duda que,
en si, constituye la situacién conflictiva (por ejemplo:
pretensiones mere declarativas y los lamados “actos
de jurisdiccion veluntaria”™).

Luego, el pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional
cumplirs con su cometido disolviendo, simplemente, ese
estado de “duda”.
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Cierto es que, una pretensién que encierre una in-
certidumbre inicial (por ejemplo la inscripcién tardia
de nacimiento que requiere la judicializacién del caso
para evitar dudas sobre la filiacién de la persona) pue-
de desembocar en un conflicto del tipo pretensién-re-
sistencia, en la medida que, precisamente esa preten-
sién sea contradicha, por ejemplo, por el Ministerio
Publico Fiscal.

Si se da este supuesto, el conflicto se “reconvertird
y lo que el Tribunal resolvers, en definitiva, serd una
pretensién (que se inscriba tardiamente el hijo presun-
tamente matrimonial de quien asf lo solicita) y una
resistencia (que puede ser gjercida por el Estado) adu-
ciendo, por ejemplo, que la inscripcién tardia esconde
una intencién de inseribir un hijo que no es propio.

Por cierto que la indole del conflicto es, de origen,
obviamente distinta: se inicia con un estado de incerti-
dumbre que si no es contradicho de igual modo provoca
una decisién judicial Aaciendo cesar esa incertidumbre
y, si se presenta oposicién, adopta la forma del primer
tipo de conflicto: pretensién-resistencia.

Tercer tipo de conflicto: la conducta que viola una
prescripeién normativa: el conflicto puede asumir aqui
otro cariz: el mismo se produce al verificarse que una
conducta humana entra en colisién con el “molde pa-
tron” que el sistema juridico “previsioné™ para ese su-
puesto (caso de la conducta delictiva que queda com-
prendida en uno de los tipos penales sancionados por
el cédigo penal).

El conflicto supone un quiebre entre la conducta
del sujeto y el “molde patrén” previsto por el ordena-
miento legal.

»
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La indole de este conflicto explica el sentido, la ra-
zén de ser, y la intervencién de los érganos jurisdiccio-
nales estatales que desenvuelven su actuacién aplican-
do, por caso, el derecho penal sustantive por medio del
derecho procesal penal.

En principio, este tipo de conflictos (penales) sélo pue-
de ser disuelto, insisto, por la heterocomposicion estatal.

4. Los distintos tipos de conflictos no afectan
a la unidad del objeto de conocimiento
del derecho procesal

Parece claro que Ia distinta naturaleza de los con-
flictos no altera el objeto de conocimiento del derecho
procesal ni afecta el desarrollo armonico de la teoria
general del proceso.

El conflicto puede tener mas ¢ menos vinculacién con
¢} interés piblico (es decir, trascender al mero interés
privado de las partes) y, sin embargo, las formas procesa-
les y sustanciales permiten resolverlo de un modo simi-
lar de aquel que compromete intereses “transigibles”.

En efecto hoy, en el ambito del derecho procesal pe-
nal, son cada vez mas numerosos los supuestos en don-
de el conflicto penal se disuelve, por ejemplo, sin apli-
cacién de la pena por parte del Estado.

En otras palabras, ia solucién de un conflicto penal
asume formas directamente “autocompositivas”. La
mediacién se estd imponiendo, cada vez m4s como un
modo eficaz de concluir las controversias penales. La
reparacién a la victima en muchas legislacicnes pena-
les provoca la extincién del interés estatal para perse-
guir el delito,
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La mera posibilidad de que el modo heterocompositivo
no sea el tinico camino para redefinir los conflictos pe-
nales descalifica el dogma basado en que la heterocom-
posicién piblica de la pretensién punitiva del Estado,
es la tinica salida para dirimir un conflicto penal (otros
ejemplos: en el derecho penal Argentino: la “suspen-
sién del juicio a prueba®).

Ademads, no debemos olvidar que hoy, en casi todos
los sistemas penales de América latina rige el princi-
pio de “legalidad” (todo delito que toma conocimiento
el 6rganc de la acusacion estatal —Ministerio Priblico Fis-
cal— debe ser perseguido y castigado “oficiosamente™).

Pero ese principio empieza a ser desplazado por el
Hamado principie “de oportunidad” (se persiguen solo
los delitos que se estiman de relevancia para la socie-
dad, se amplia el elenco de delitos que sélo pueden
perseguirse a instancia de parte, se eliminan los deli-
tos de bagatela, etc.).

Esta progresiva sustitucién del sistema de legalidad
por el de oportunidad constituye otro fuerte indicio de
la “civilizacién”™, en el sentido que el conflicto de indole
penal se lo trata (a la hora de disolverlo) de un modo
cada vez mds similar al conflicto de indole civil.

Me auxiliaré con un ejemplo: en un accidente de trén-
sito —provocado culposamente— y que ocasione heridas
graves a la victima, el conflicto que se genera es pro-
ducto de la violacién del deber de “no dafar” y de la
proteccion a la integridad fisica de las personas reco-
nocida por el ordenamiento juridico, que ha sido que-
brada por la conducta del victimario.

Los sistemas juridicos (sustanciales ¥ procesales)
permiten que al victimario se le impute una doble res-
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ponsabilidad legal: a) civil, a los fines de indemnizar el
dano provocado y; b) penal, para responder ante la so-
ciedad (o el Estado) frente al reproche ético-juridico que
emana del tipo penal que castiga el delito de lesiones
graves culposas.

Ahora bien: en la antigliedad ambos carriles se tran-
sitaban per vias separadas.

Hoy no ocurre lo mismo. Se ubica como conflicto prin-
cipal, no ya el interés exelusivo y excluyente del Esta-
do para “castigar” a quien por su imprudencia le provoca
un dafio a otro, sino que se “estimula” al victimario a la
reparacién concreta (indemnizatoria) de ese daiio.

Y si esa finalidad se consigue, los sistemas penales
modernocs “premian” al autor del hecho punible con la
extincion de la pretensién punitiva penal.

Wolfgang Schine? nos habla “...de la satisfaccién del
interés de la persecucién penal por otras vias. El autor
del ilicito penal evita la acusacién y —esto es por lo me-
nos en muchos casos su interés— condicionado por el cum-
plimiento de mandatos como reparar darnios, fomentar la
beneficencia piiblica, por el trabajo personal o donacién
de dinero o cumplir con los deberes de sostenimiento...”.

Ademas, hoy ni siquiera es correcto hablar de pena
como el modo “tipico” en que debe eoncluir um proceso penal.
Nuevamente nos ilustra Schéne® “...el concepto de reac-
cién penal es mas amplie que la pena, cubre también una

2 Schone, Wolfgang, Contribuciones ol orden Jjuridico penal pa-
raguayc, p. 199, Intercontinental, Asuncién, Paraguay, 2000.
3 Schéne, Wolfgang, cb. ¢it., p. 39.
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medida de mejoramiento o de seguridad que a pesar de
ser introducida por una ley penal no es, stricto sensu,
una pena. Emplear la palabra pena en vez de “reaccién
penal” reduciria, entonces, el alcance de la garantia...”.

De las reflexiones de Schéne volvemos a las nues-
tras para cerrar este tramo: este tercer tipo de conflic-
tos que estamos analizando (la conducta de un sujeto
que viola la prescripcién normativa) nos sirve para com-
pletar la exposicidn “del cuadro conflictivo” (si se nos per-
mite la expresién) que le “interesa” al derecho procesal.

Es que la “sancién institucionalizada concreta” que
supone la emisién de un mandato jurisdiccional que-
dar4 capturada en toda su extensién si comprendemos
que puede estar encaminada a resolver alternativamen-
te un conflicto que encierre la férmula “pretensién/re-
sistencia”, o disolver la “incertidumbre juridica” o “pe-
nar” la conducta humana juridicamente “desviada” de
las prescripciones normativas.

5. Conclusiones

Compendiando nuestras ideas en este tramo:

-Leos distintos tipos de conflictos no desvirtiian la idea
que el objeto de conocimiento del derecho procesal es la
afirmacién —en el plano juridico— proecesal de la exis-
tencia de un conflicto que no pudo o no quiso ser resuel-
to por las partes.

-Existen tres tipos de conflictos: pretension y resisten-
cia; estado de incertidumbre juridiea y la conducta que
viola el molde patrén fijado por el ordenamiento juridico.

-El conflicto pretension-resistencia es el més tipico, pero
no es el inico que le “interesa” al derecho procesal.
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-La diferencia de estos tipos de conflictos tienen de-
cisiva influencia en el tipo de proceso y prestacién ju-
risdiccional que le pondrs fin.

-En la pretensién y resistencia la hetero-composi-
cidn pasara por una sentencia declarativa de condena,
constitutiva de derechos y de gjecucién otorgando o
privando de un “bien de la vida” alguna de las partes.

-En los conflictos en que se resuelve un estado de
incertidumbre, la resolucién despejara la incertidum-
bre juridica respecto de ese “bien vida”,

-Si hubiera oposicién el conflicto se reconvierte en
un tipico supuesto de pretension/resistencia,

-El conflicto suscitado entre una conducta que violg
el molde patrén previsto por el ordenamiento legal, da
lugar (cuando esa conducta, por caso, viola un tipo pe-
nal) a un proceso penal, que también supone la adjudi-
cacion o privacién de “un bien de la vida” {por caso, una
condena a pena privativa de la libertad o la absolucién
del delito que se le imputa al reo).

-La hetero-composicién como férmula de concluir un
proceso penal no es el iinico modo de hacer cesar este
tipo de conflicto. Hoy existen férmulas auto-compositi-
vasy formas sustitutivas de la pena, en especial, aque-
llas que tienden a mitigar las penas privativas de la
libertad (suspensién del juicio a prueba, reparacién a
la victima que extingue la pretensién punitiva, media-
cién, auto-composicién, ete.).
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1. Recopilacion

En el capitulo segundo precisamos cuil es, a nues-
tro juicio, el objeto de conocimiento de la ciencia juridi-
¢a, y aqui lo reiteramos: la interferencia de conductas
de trascendencia juridica. La conducta en su interfe-
rencia juridica es, entonces, la “materia” o “sustancia”
a que se refiere el derecho positivo.

En el capitulo tercero definimos el objeto de conoci-
miento del derecho procesal como la afirmacién en el
Ambito juridico-procesal de la existencia de un conflic-
to de trascendencia juridica.

Adelantamos, también, que la ciencia del derecho y,
en particular el derecho procesal, no se integra sola-
mente con el objeto sobre el cual “predica”. Se dejé acla-
rade que el fenémeneo de la juridicidad no quedaria de-
bidamente captado si estd ausente el anélisis de los
“mandates imperativos” {(en sentido amplio) que regu-
lan ese objeto a los fines de dar 1a respuesta juridica
mas adecuada al problema que la convivencia humana
le plantea al derecho.

En otros términos, el ordenamiento juridico se “diri-
ge” hacia la interferencia de conductas que le “intere-
sa” regular y les impone un “deber ser”, A ese “deber
ser” los destinatarios de las normas deben adecuar su
comportamiento, para no exponerse a las sanciones que
el orden legal “prevé” si se produce un desacople entre
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la conducta realizada —e! “ser”- y la conducta querida
por la norma ~“el deber ser”™—.

Por eso, se suscribié la idea que el derecho es una
herramienta de control social (por cuanto les impone un
orden coactivo heterénomo que las personas “deben res-
petar”), ya que sus prescripciones de no ser acatadas vo-
luntariamente por sus destinatarios, los expone a sufrir
las sanciones previstas para el supuesto de desoir el man-
dato legal (genérico) y, en su caso, de persistir la resisten-
cia, padecer los efectos del mandato jurisdiccional coacti-
vo {concreto). Se restablece asi, mediante el uso de 1a fuerza
legitima, la paz social quebrada por el conflicto.

2. La persistencia del conflicto.
Los modos de solucionarlo

Si el incumplimiento del “deber ser” operado en el
plano sociolégico (en rigor, el afirmado incumplimien-
to) persiste -y éste se afirma por ante los érganos juris-
diccionales— nace el litigio que podra extinguirse sélo
de dos formas:

a) Autocomposttivamente (por desistimiento, allana-
miento o transaccién, cuando la indole de 1a cuestién lo
permita) o;

b) De continuar la resistencia, se impondra, final-
mente, la heferocomposicién (puiblica o privada) —se-
gun la eleccién hecha por las partes—, que est4 condicio-
nada por la indole de conflicto que debe ventilarse,

Lo eierto es que el litigio (*cancer del derecho”) debe
necesariamente disolverse porque, valiéndonos del pa-
rangon con esa enfermedad, su continuidad compro-
mete la propia vida del tejido social.
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Si el litigio lo “autocomponen” las propias partes, va
de suyo que esa salida conciliada serd més beneficiosa,
ya que la contienda cesa por voluntad de los propios
interesados involucrados en la misma, es decir, no vie-
ne impuesta por un tercerc y la “pacificacion” se produce
por la mutua conveniencia de poner fin a la disputa.

En cambio, si las férmulas autocompositivas no se pro-
ducen, la “lucha procesal” —luego de eonsumirse el trdmite
previsto para cada tipo de procesos— culminard median-
te una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Por cierto que el grado de “insatisfaccién” ~genera-
do por una férmula “hetercimpuesta” sera mucho ma-
yor para el “perdidoso” del pleito {al que pierde en un
litigio de ordinario le cuesta asumir esa “derrota” ya
que se produce en el marco de un paradigma muy pe-
noso: vencedor/perdedor).

3. Andlisis esquemdtico del nivel normativo
del derecho (en general) y del derecho procesal
{en particular)

Nuestro andlisis apuntard a desentrafiar la estruc-
tura que asume el ordenamiento juridico y la normati-
va procesal para cumplir los fines antes vistos y que
aqui reiteramos: provoecar la autocomposicién o disolver
el conflicto intersubjetivo de intereses heterénomamente.

Nuevamente, proponemos al lector un andlisis pre-
vio, observando de ¢émo funciona el ordenamiento ju-
ridico —en general- para poder explicar, luego, cémo ope-
ra el sistema procesal en la consecucién de sus metas.

Este orden de prioridades se asemeja a la necesidad

- que tuvimos de explicar, primero, cudl era el objeto de
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conocimiento del derecho (en general) para poder desa-
rrollar, a posteriori, el objeto de conocimiento especifico
del derecho procesal.

Se trata, en dltima instancia, de demostrar “la ra-
z6n de ser” de las respuestas que, desde este plano nor-
mativo, se aplican al “objeto de conocimiento” que “re-
gulan” las prescripciones procesales.

Como ya lo ilevamos dicho, una visién abarcadora
de la ciencia del derecho (para explicar en toda su am-
plitud el fenémeno de la juridicidad) descalifica toda
postura reduccionista.

En efecto, el compromiso epistemolégico impone un
andlisis sistemdtico y entrelazado de los tres planos
que integran la “experiencia juridica” (sociolégico, nor-
molégico y axiolégico). _

El conocimiento cientifico, como lo afirma Popper?,
no pasa ni por parcializar cuestiones (que requieren
un estudio de conjunto) ni mucho menos, atenernos a
una simple observacién (acritica) de los fenémenos que
le “interesan” a la ciencia.

La esencia del conocimiento cientifico supone ¢l plan-
teamiento de Jos problemas relativos al objeto formal
de la que se ocupa cada una de las parcelas del saber
cientifico, brindando la correspondiente solucién a los
fenémenos observados.

Entonces, si la interferencia de conductas de tras-
cendencia juridica es observada por el derecho como un
problema cientifico, 1a “respuesta” que se intente pasa
por dos caminos: 1) prohijar la cooperacién juridica de

! Popper, Karl, op. cit., p. 21.



Teoria general del proceso 107

los individuos para evitar conflictos, o bien, 2) frente al
conflicto desatade (que generard la aplicacién concreta
de una “sancién institucionalizada”) buscar el métedo
mas racional, garantista y efectiva que torne legitima
la aplicacién de esa sancién. .

En todo caso, la solucién a ese problema atafie a la
organizacién de los “medios” conducentes para garanti-
zar que los sujetos ajusten su comportamiento a las pres-
cripciones legales (mediante normas vigentes, validas
y eficaces), o bien disponer un orden eficiente de sancio-
nes (genéricas o concretas) en el supuesto de producirse
un quiebre del “deber ser” prescrito por el sistema legal.

Y debe quedar claro que la estructura normativa de
un Estado de derecho, en la medida que no provea la
respuesta sistemdtica y metddica para ordenar la co-
operacién de los hombres o garantizar la coaccién, ha-
brd fracasado en su método y en sus fines.

3.1. La materia normativa
que integra el derecho procesal

Por lo que hemos expuesto, 1a materia propia de la
ciencia juridica y, en lo que nos interesa la ciencia pro-
cesal, estd condicionada por el problema que debe re-
solver: el restablecimiento de la paz social fracturada
por el conflicto.

Por tanto, el “contenido” del derecho procesal no
puede omitir tedo lo atinente:

- Al derecho de accidn , su continente, el acto preten-
sional, y la exteriorizacién del mismo: la demanda.

A los sujetos que intervienen en el proceso y su activi-
dad: las partes, los terceros, los auxiliares de la Justicia y,
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por cierto, la composicién del érgane jurisdiccional y a
su especifica labor (deberes, derechos y facultades);

- Ala sistematizacién del método de discusién (orga-
nizando el “proceso” de un modo l6gico: afirmacién; posi-
bilidad de negacién; confirmacion; alegacién; senten-
cia e instancias recursivas);

- A los actos procesales (de cualquier indole) que se
realicen, su validez y eventual ineficacia (que se conec-
ta con los remedios procesales imaginados para purgar
los vicios de injusticia e ilegitimidad).

- A las formas de autocomposicién y heterocomposi-
cion del litigio,

-A la cautela de personas, derechos y bienes.

-A la ejecucion forzada de lo decidido

- Alos remedios y los recursos procesales;

Todos estos elementos exigen de la ciencia del dere-
cho procesal no sélo su necesario tratamiento normati-
vo sino también el mayor grado de coherencia posible
en el entramado de esas prescripciones, teniende pre-
sente que se debe buscar dar una respuesta sistematica
¥ con el menor grado de antinomias a las situaciones
conflictivas puestas en conocimiento de los 6rganos ju-
risdiccionales.

3.2. Accidn, proceso y jurisdiccion

En funcién de lo antes visto podemes afirmar que
un sistema procesal que se concilie con sus propios fi-
nes debe suministrar a los justiciables:

a) una norma dindmica que permita el “instar” del
particular ante el érgane jurisdiccional (Za accidn pro-
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cesal), sin necesidad de que acredite la legitimacién del
derecho material que se afirma violado {(abstraccién del
derecho de accién);

b) Pero también tiene la misma importancia brin-
dar el método de discusidn (proceso) que facilite un tran-
sito adecuade hacia la sentencia {(meta final hacia don-
de se dirige);

¢) Por 1ltimo, y con igual jerarquia, el interés debe
centrarse en el deber estatal de garantizar la existen-
cia de una estructura; el poder jurisdiccional, predis-
puesto para procesar toda suerte de litigios y, even-
tualmente, poner fin a esas contiendas.

En resumen: la accién, el proceso y la jurisdiccién
constituyen “todo” el pertrecho del derecho procesal, y
deben actuar en una adecuada correlacion (e igualdad)
para lograr la consecucién de sus fines.

Luego, cientifica y 16gicamente no se deberia “escin-
dir” u “otorgar prevalencia” a ninguno de los elementos
que integran su trilogia estructural: el derecho de accién,
el proceso y la jurisdiceién. Es que no se encontraria
justificativo (dogmatico y practico) para hacer prevalecer
uno cualquiera de esos elementos sobre los otros dos.

En efecto: 1a accidn, el proceso y la jurisdiccién con-
forman las partes de un “todo” (el sistema procesal) idea-
do para hacer cesar {pacificamente) las conductas en
estado de conflictos de trascendencia juridica.

Y es, precisamente, ese “todo” el que puede realizar
los fines procesales, no sus componentes aislados.

81 se “fraccionara” {(artificialmente) este continente
se provocarian les siguientes efectos negativos:

a) Una de las nociones fundamentales del derecho
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procesal ciencia: la accién procesal, quedaria concep-
tualmente trunca si no se la conecta con el método de
debate (el proceso) que pone en “movimiento” el ejerci-
cio de la accién.

b) También la teoria procesal quedaria desarticula-
da si el tratamiento de la accién y el proceso no se la
enlaza con la funcién jurisdiccional.

Por tanto, si privilegiésemos el concepto de la accién
procesal quedariamos “anclados” sélo en el anilisis de
“qué es” y cémo se “inicia” la judicializacién del conflic-
to, ya que, en definitiva, a esta idea responde 1a nocién
cientifica de la “accién”,

En el mismo sentido, reducir el interés de la ciencia
del proceso al método (el proceso) dejaria inconclusa la
explicacion de cdmo se inicia el mismo o ¢cémo termina
la heterocomposicién del litigio.

No se nos escapa que sin la figura del érgano juris-
diccional (predispuesto para procesar y, eventualmen-
te, sentenciar, cautelar y ejecutar el litigio sometido a
su tratamiento) tanto la aecién como el proceso no se
sostendrian a si mismas. Es obvio que ambos institu-
tos necesttan del auxilio de esta “tercera pata” (que for-
ma el tripode que estamos mentando).

Se advierte, también, que el ejercicio de la funcién ju-
risdiccional si no es “estimulado” por ¢l derecho de ac-
cién, y si no estd precedido de un debido proceso, pierde
toda legitimidad. Seria, en todo caso, un acto de pura
autoridad.

En definitiva: es la integracion de estos tres elemen-
tos, insistimos (y no la preeminencia de uno de ellos) lo que
fortificard la categoria cientifica del derecho procesal.
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A su vez, la respuesta normativa gue otorgue credi-
bilidad (y eficacia) a un sistema procesal dependera del
acierto con que el legislador implemente el ejercicio de
la accidn, idoneidad del método de discusion y la res-
puesta de los érganos jurisdiccionales.

A modo de resumen de lo expresado: el aspecto nor-
mativo del derecho procesal requiere la construccién
de un esquema en el que se garantice la funcionalidad
del mismo: que se pueda accionar y pretender y defen-
derse, que el proceso sea el método idéneo para discu-
tir con plena audiencia entre las partes, y, por ultimo,
que la jurisdiceiéon cumpla con la finalidad para la que
fue creada: heterocomponer los conflictos intersubjetivos
de intereses mediante un acto de decisién motivado,
que guarde correlacién con lo afirmado, negado y pro-
bado en el proceso, y que sea respetuoso del orden je-
réarquico normativo,

Se trata, en definitiva, de suministrar a las partes las
herramientas (la accién), el método {el proceso) y los ér-
ganos (la jurisdiccién) que, debidamente armonizados,
garanticen la solucién pacifica y legitima del litigio.

4. Sobre la axiologia del sistema procesal

En cuanto a la axiologia que pretende instaurar un
sistema legal (y en este caso la axiologia propia del dere-
cho procesal), 1a cuestioén implica un problema dogmatico
y iusfilosdfico de tono mayor. Es que la pérdida en la elec-
cién de los valores que presidirian el modelo de proce-
samiento puede desbaratar —totalmente-las garantias
minimas que en este plano se le deben a los justiciables.
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Acertar o equivocarse en la eleccion del valor (o los
valores) que mejor coadyuven al fin que persigue el
derecho procesal supondra potenciar la validez o pro-
vocar la deslegitimacion de todo el sistema.

En nuestro concepto, el derecho procesal cumple con
sus fines si conereta metas sencillas de alcanzar, com-
paradas con finalidades “mas trascendentes” que mu-
chos doctrinarios y legisladores latinoamericanos entien-
den como el “norte” de los sistemas de procesamiento,
por caso, la resoluciéon de los conflictos “con justicia
absoluta” o “verdad juridica objetiva”.

Y esas metas simples o realistas suponen lograr un
delicado equilibrio: restablecer el orden y generar la
paz social resolviendo la “tensién” con la mayor efica-
cia posible pero, y esto es lo trascendente, sin vulnerar
Jamds la “garantia” de la defensa en juicio.

Y un camino para que el poder judicial se evada de
las garantias que se le deben a quién litiga es apelar, a
la hora de fundar los pronunciamientos judiciales, a
Justificaciones “externas” al propio sistema legal (“la
Justicia”, “la verdad™).

Es que “justicia y verdad” son valores, meta-legales, en
el sentido de que estan fuera del sistema juridico y su
manipulacién genera una permanente “subjetivizacién”
del sistema procesal que lo vuelve altamente inestable.

Si el derecho procesal puede restaurar el orden juri-
dico quebrado por el conflicto y, ademas, hacerlo de un
modo “justo”, es el norte mas pretencioso que puede
auto-atribuirse un sistema. De hecho, todos pretende-
mos que un litigio sea resuelto con “justicia” y ajustado
a la “verdad procesal”, el problema es ser conscientes
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que existen severos limites que impiden acceder a “toda
la verdad” y “toda la justicia™.

Sin embargo el control de la racionalidad de las de-
cisiones judiciales se vuelve muy endeble si se lo remi-
te a valores externos al ordenamiento juridico. Afirma
Serrano? que la validez (de una norma o de una decisién
judicial) debe estar sometida a una dindmica de control
interno, tiene un componente de racionalidad que la “jus-
ticia” no tiene o no, al menos, no en el mismo grado.

El juicio de “validez” depende de los mecanismos in-
ternos de control de los sistemas juridicos, en mucha ma-
yor medida que el juicio de justicia que puede depender
de mecanismos de control de los “sistemas morales™. Los
sistemas juridicos estdn mas diferenciados y son, en ese
sentido, mucho ma4s cerrados gue los sistemas morales.

La norma juridica superior sirve de pardmetro para
determinar la validez o invalidez de la norma inferior, es
una disposicion normativa del mismo sistema juridico.

El concepto también es aplicable a las decisiones ju-
diciales ya que las mismas deben guardar validez con
lo actuado en la causa y con las garantias constitucio-
nales-procesales prometidas al justiciable (por ejem-
plo, la sentencia debe ser congruente, no se debe haber
privado del derecho de audiencia en todo el curso del
proceso, etc.).

La validez, por tanto, es una funcién interna del “sis-
tema”. Por el contrario, la norma moral que sirve de

2 Serrano, José Luis, Validez y Vigencia (La aportacién garen-
tista a lq teoria de la norma juridica), p. 53, Trotta, Madrid,
Espaiia, 1999,
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criterio para medir la “justicia” de una regla juridica
es necesariamente externa al sistema juridico. A dife-
rencia del juicio de justicia/injusticia de la norma juri-
dica, el juicio de validez no debe y no puede salir del
interior del ordenamiento juridico.

Va de suyo que, mds alld de “asomarnos” a este tema,
el asunto excede totalmente el contenido de esta pri-
mera monografia.

Es mas, le asignamos tanta trascendencia a la cues-
tion que dedicaremos integramente una de las mono-
grafias que integra esta serie a la axiologia del derecho
procesal. :

Por tante, aqui, solo queremos cerrar la cuestioén con
algunos eshozos de nuestras reflexiones.

El derecho (en general) ante el problema que desata
la convivencia social nos enfrenta a los siguientes inte-
rrogantes cientificos:

{Coémo regular del modo mas eficaz posible esa in-
terferencia de conductas que asumen relevancia juri-
dica a los fines de garantizar la convivencia pacifica de
los hombres?

En su caso jc6mo restituir la paz social quebrada
por el conflicto que genera las violaciones del deber ser
juridico?

(A qué tipo de amenazas (abstractas y concretas)
debe apelar un sistema juridico para solucionar los con-
flictos de esta indole?

Los interrogantes plantean cuestiones muy complejas.

Por lo pronto, los “hacedores” de un ordenamiento
juridico que pretendan que sus prescripciones gocen,
en primer lugar, del mayor grado de “eficacia” posible
(es decir, que sean aceptadas como “validas” por el mayor
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nimero de sus destinatarios) y, por tanto, se logre un
alto grade de cumplimiento espontdneo de los manda-
tos, deben asumir que cuanto mds masiva sea la acep-
tacion (espontdnea) de los imperativos juridicos, ma-
yor pacificactén social ganard el entramado social y serd
menor el nimero de conflictos que se desaten.

Pero ya sabemos que lo maximo a que puede aspi-
rar un sistema legal es que haya pocos conflictos, pero
no que estos no se produzean (seria una meta idilica
que choca con la naturaleza humana y con los roces
naturales que provoca la convivencia).

Tampoco debe aguardarse que los conflictos una vez
producidos se auto-compongan (ya vimos que la per-
manencia del conflicto se produce porque no se “requie-
re” hacerlo cesar o porque el propio orden legal impide
esa férmula auto-compositiva).

Ahora bien, frente a los conflictos juridicos que, por
los motivos ya apuntados, se suscitan una y otra vez en
el seno de las comunidades organizadas, el derecho debe
reaccionar. Lo hace imponiendo conductas en forma
heterénoma (“deber ser” externo).

Para lograrlo se ponen en juego los mecanismos proce-
sales a fin de buscar que el conflicto suscitado (y no re-
suelto) sea heterocompuesto (previo el debido proceso) por
los érganos jurisdiccionales predispuestos para ese fin.

El derecho, razona Alvarado Velloso, es, en definitiva,
un acto de fuerza. Fuerza legitima, pero fuerza al fin.

Ejemplificando lo que llevamos expuesto hasta aqui,
cerraremos mejor la idea: “las normas del derecho sus-
tantivo que se ocupan de los dafios a las personas”.

Estas normas se basan en un modelo de responsabili-
dad que nos viene desde el derecho romano: aquel que
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por su culpa o negligencia proveque un dafio a otro,
debe resarcirlo. )

Luego, ante el “deber ser” legal de no dafiar, nos en-
frentamos a la hipétesis que la conducta de un syjeto
(victimario) no se adecua a esa prescripeibn: dgﬁa por
su imprudencia, negligencia o impericia a la integri-
dad fisica de una persona (victima).

Puede ocurrir que ese victimario, luego de haber
quebrantado el deber juridico de no daﬂaf, y frente %la
amenaza abstracta de tener que indemnizar los dafios
y perjuicios cometidos, acuerde (voluntafiamente) con
la victima una indemnizacién que la satisfega.

Si esto ocurre, la amenaza abstracta de la norma
cumplié su fin preventivo. o

En otros términos, el conflicto nacio y se extx:}gmo
de un modo autocompositivo recomponiendo lgs blene:a;
juridicos afectados mediante el pago de una u.rzdemm-
zacion que las partes consideraron reparatoria de los
perjuicios provocades y sufridos. - . .

Pero también es posible que el victimario ro atienda
(espontdneamente) a la reparacion patrimonial que le
debe a la victima.

En este caso, la amenaza genérica de la norma no
estd surtiendo el efecto querido.

El victimario (o quien tiene a su cargo repararvlos
dafios, por ejemplo, la aseguradora que asumié el. ries-
go de responsabilidad civil hacia terceros) no quiere o
no puede disolver autncompositivamez"lte ia cuv:-stmn.

También puede ocurrir que la victima se niegue a
ser reparada por considerar, por ejemplo, insuficiente
el monto de la indemnizacién ofrecida.
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Por los motives que fuera, si la persona damnificada
Hleva ese conflicto al plano juridico se iniciara un pro-
ceso y, si al término del debate, el pretendiente acredi-
ta todos y cada uno de los presupuestos del dafio resar-
cible entonces, la amenaza del sistema juridico se con-
cretard en un mandato jurisdiccional de condena que
tmpondrd al victimario la obligacién de satisfacer la
pretensién resarcitoria (a riesgo de sufrir la ejecucién
coactiva sobre su patrimonio).

Con el ejemplo dado queda claro que los mandatos
genéricos (es decir la amenaza en “abstracto”) deben
tratar de surtir el mayor efecto “disuasivo” posible (se-
ria ideal que, por ejemplo, todas las victimas de los ac-
cidentes de transito conciliaran sus intereses con los
dafiadores, disolviendo rapidamente ¢l conflicto).

Y un estimulo adecuado para incentivar el “cumpli-
miento” espontdneo del “débito de responsabilidad”
supondria, por ejemplo, acentuar las sanciones (pecu-
niarias} para aquellos deudores que claramente se han
desentendido de su “deber de cooperacién”,

En California, Estados Unidos de Norteamérica, los
jueces, ademas de la reparacién que conceden a la vic-
tima (en correspondencia con los corporales provoca-
dos) cuando se demuestra que la aseguradora que am-
paraba al conductor del vehiculo gue provoes el “danc”
(y ante un caso de clara culpabilidad) no formulé nin-
guna propuesta seria y documentada, para evitar que
el conflicto llegara a las “cortes”, aplican sanciones muy
duras bajo la simple formula de “dafios punitivos”,

Y conste que no pretendemos la exportacién auto-
matica de esa idea, pero creemos que debemos tomar
conciencia de gue muchos “deudores profesionales” (las
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aseguradoras asumen este cardcter) tomarian mucho
mads en cuenta el valor de los precedentes jurispruden-
ciales, para evitar, en el futuro, repetir una conducta
que redunde en su propio perjuicio patrimonial.

En América latina, paraddjicamente, muchas veces
se usa la dureza normativa y la severidad judicial en
4rabitos en donde no corresponde.

Se apela, por caso, a este rigor para, supuestamen-
te, disuadir a los hombres de la comisién de ilicitos pe-
nales (prevencién positiva general).

Pero deberia quedarnos en claro que el delincuente
marginal, que sale dispuesto a jugar su vida en un robo
a mano armada, no piensa en los montos minimos o
maximos de una pena para entrar en el camino del de-
lito 0 no hacerlo. Ni aun la pena de muerte ha demos-
trado, estadisticamente, que tenga esos efectos disuasivos.
Por cierto, que no estamos postulando la abolicién del
sistema penal, sélo decimos que se requieren respues-
tas juridicas mucho m4s integrales que el aumento de
las penas ante la comisién de los delitos.

En definitiva, y para no perdernocs en nuestras re-
flexiones, lo que queremos expresar es que un sistema
juridico (con pretensiones de mayor acatamiento espon-
taneo y, por ende, menor nivel de conflictos) debe tra-
tar de estructvrar del modo més racienal poesible el
entramado de sus normas (y de los “premios y “casti-
gos”}, ya que el cumplimiento voluntario de las mis-
mas refuerza la validez del sistema y su desobediencia
(en especial, cuando los destinatarios las consideran
invalidas) perjudica su eficacia.

Y la falta de consenso o legitimidad de un sistema
legal afecta seriamente a su “credibilidad” impidiendo
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(y hasta algunas veces potenciando) a la generacién de
conflictos que atenta contra la convivencia pacifica que
el derecho pretende imponer.

' I_In gjemplo paradigmatico de un derecho que “vic-
tl_mlzé” asus destinatarios fue el creado en la Alema-
nia nazi, en la Italia fascista o en la Rusia eomunista.
Sus ominosas prescripciones, violatorias de los mas ele-
mentales derechos humanos, detentaban sélo 1a m4s-
cara de un ordenamiento juridico, pero, de hecho, nun-
ca asumi6 la condicién de tal. ’

Esas‘“qléscaras deformes de la juridicidad” no solo
no previnieron los conflictos, sino que los potenciaron
Y, cuando debian resolverlos, los criterios jurisdiccio—'
naleg terminaron por destruir todo viso de legitimidad
del sistema por cuanto sus decisiones se “apoyaban” en
valores “meta-juridicos” (como la obediencia ciega al “con-
ducior”, fal culto a la patria, la superioridad étnica, etc.).

Es evidente que todo sistema legal que no establez-
¢a como base de sustentacién la preservacién de todos
Io.s derechos inalienables de la persona: el derecho a la
vu%a, a la libertad, a la integridad personal, al honor, a
la intimidad, al estado de inocencia, a no ,ser priva;io
de un “bien de la vida” sin un debido proceso que justi-
ﬁgue esa Fondena, no merece ser llamado sistema juri-
dico, no tiene ninguna legitimidad.

Al‘derecho procesal le corresponde, quizés, el aspec-
to mds sensible de las respuestas que debe dar un siste-
ma legal. Esto es asi por cuanto actia cuando el dere-
cho no alcanzé su finalidad primaria: lo prevencién de
los conflictos.

Si es exacto que la ciencia (foda ciencia) “predica”
sobre un objeto problematico (y esto supone, en el caso
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de la ciencia juridica, solucionar los problemas juridicos
que genera la interferencia de conductas), la disolucién
de los problemas debe ser la constante (el norte) del dere-
cho procesal. Es mas, la “razén de ser” del mismo no pue-
de ser otra que buscar “soluciones” a €sos “problemas”.

Por dltimo, como ya se dijo, esta solucién de los pro-
blemas legales estara orientada por criterios, pautas,
ponderaciones, etc., que condicionardn al legislador a
resolverlos, privilegiando, para ello, una cierta escala
de valores.

Esa “alternatividad juridica”, como lo enseita Brisefio
Sierra y Alvarado Velloso, se presenta como una cons-
tante a la que se enfrenta cotidianamente el “hacedor”
del Derecho.

La idea de alternatividad en un sistema legal impo-
ne optar (privilegiar) escogiendo una solucién entre
varias posibilidades y, de la eleccién acertada de esas
“slternatividades”, dependera que se infunda pautas
legitimantes a todo el sistema procesal.

4.1. Cerrando nuestras reflexiones axiologicas

Insistimos que a la axiologia del sistema procesal le
dedicaremos integramente el contenido de una de las
monografias que integra esta serie. Pero, para cerrar
nuestras reflexiones en este tramo, deseamos dejar fi-
jada nuestra postura en los siguientes términos:

A nuestro juicio 1a figura del juez, la estructura y
finalidad del proceso judicial debe formularse desde un
angulo descargado de omnipotencia y plenamente ga-
rantizador de la defensa en juicio del litigante.
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La aproximacién a este modelo “ideal” puede comen-
zar a construirse asumiendo que un juez no puede (mas
alla que no debe) convertirse en un superhombre juri-
dico (que investiga, prueba y ademads falla la causa que
le toca resolver).

La apuesta -sencillamente- es transitar por el ca-
mino de lo razonable y lo posible.

Para imaginar las penurias que puede sufrir un
Justiciable sometido a un modelo de proceso de corte
autoritario les proponemos al lector una suerte de jue-
go de imaginacién, en el que deberiamos dejar de lado
la ingenuidad de suponer que un proceso del tipo “in-
quisitive” (penal o civil), cuyo molde se encuentra dise-
minado por toda América Latina, puede ser sufrido per
los “otros” y no “por nosotros”.

La idea es internalizar —por un momento— la posibili-
dad de ser “nosotros” la parte material de ese proceso. Si
la cuestitn se mira como justiciable, {no como juez o abo-
gado), es mas que obvio que los puntos de referencia (o la
angustia que puede embargarnos) cambia radicalmente.

De hecho, cada uno de “nosotros” podria estar expues-
to a sufrir las penurias de un proceso, atin de tipo penal.

{Quién esta exento de quedar involucrade, por ejem-
plo, en un accidente de transito que provoque lesiones
o la muerte de terceros?

Asi pues: cudndo nos toeque estar como imputados
frente a la eventual comisién de un ilicito penal, cuan-
do nuestros razonamientos ya no sean académicos, sino
que se involucren con nuestra situacion personal.

¢Nos gustara que el juez penal investigue de oficio la
comision del delito de lesiones culposas u homicidio
culposo que se nos imputa?
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¢No prefeririamos un sistema acusatorio, en donde
el fiscal investigue y acuse, y el juez sea, nada mds y
nada menos, que el custodio de las garantfas de regula-
ridad y legalidad del trdmite, concretamente: que las
pruebas “de cargo” que pretenda el fiscal se realicen
sin vielar nuestras garantias constitucionales?

é No defenderiamos la iégica que en un proceso pe-
nal en el que fuera el Ministerio Fiscal el tinico que puede
proponer pruebas o, en su caso, el querellante conjunto?

¢ Apoyariamos la idea que ademas de las imputacio-
nes y prueba de cargo que realiza el fiscal, fuera el juez
el que sume en esa faena?

Todas estas preguntas tienen una respuesta que cae
casi por decantacién: el dia que personalmente tenga-
mos que sufrir un proceso en “carne propia” y que acon-
tezea el resultado mas penoso: que resultemos conde-
nados (si es que se acredita nuestra culpabilidad) pre-
tenderiamos ser amparados por varias “garantias”.

Frente a una condena la elemental aspiracién que
llevara tranquilidad a nuestro espiritu es que la ma-
quinaria procesal y judicial:

-nos aplique la pena, si es que debe hacerlo;

-pero respete, previamenie, todas y cada una de las
garantias del debido proceso gue se nos debe (debida
audiencia, igualdad de armas, estado de inocencia, be-
neficio de la duda, etc.).

En definitiva, la cara “procesal” de un Estado de
Derecho supone montar los mecanismos idéneos para
preservar a los ciudadanos de la arbitrariedad del po-
der, de cualquier poder, en este caso del judicial.

Y para ello deben montarse todas las garantias pro-
cesales para prevenir las eventuales arbitrariedades
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del poder jurisdiccional. Debe evitarse, a todo trance,
que se transite por un peligroso desfiladero en donde
podrian desbarrancarse muchos de los portentosos es-
fuerzos realizados hasta hoy para poder controlar, en
general, el poder sancionador del Estado.

Ne debemos perder de vista que al desembocar en
un litigio (mal necesario, pero, de suyo menor que re-
solver los conflictos juridicos por el uso de la fuerza) los
sujetos que intervienen como partes en el mismo {(ac-
tor-acusador-demandado-reo) precisan que se hagan
efectivas las garantias del “debido proceso” prometidas
por las cartas constitucionales de un modo progra-
miético, pero que sélo se convierten en realmente
“operativas” mediante mandatos procesales que estén
en consonancia con la letra y el espiritu de nuestras
constituciones liberales.

Esto parece una verdad de perogrullo. Sin embargo,
las constantes violaciones a la igualdad de las partes y
a la imparcialidad del érgano judicial, en aguellos pro-
cesos concebidos bajo un modelo autoritario, no autori-
zan a tomarla como algo tan obuio.

Adrian Ventura, abogado y periodista argentino nos
alerta sobre los peligros del poder. Refiriéndose al po-
der del Estado (sin necesidad de especificar a cudles de
los tres poderes le cabe el “sayo”) sostiene “...el poder
corrorape. El poder absoluto corrompe en forma abso-
luta. Si, ademas, pretende ser eterno, ahoga™.

3 Ventura, Adrian, “Argentinic”. Una Democracia que hace Agua,
Diario La Nacién, Buenos Aires, Argentina, Edicién del dia 20
de marzo de 1988,
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La frase, por cierto, sobrecoge. La historia de 1a hu-
manidad ha sido un triste fresco de los continuos exce-
sos del poder, y exhibe —descarnadamente— el alto pre-
cio que se ha pagado por lograr 1a limitacién de los “ilu-
minados de turno”. El fascismo, el nazismo, el comu-
nismo, es decir, las distintas caras del “fundamentalis-
mo”, son los ejemplos mas patéticos de adonde nos con-
duce el exceso del poder.

Y queda claro que el poder judicial no puede ni debe
quedar fuera del marco de contencién que le impone
las reglas y los sistemas de un estado de derecho. La
apelacién a frases simbélicas —lo decimos una vez mas-
como la “verdad” y Ia “justicia” son sélo envoitorios fa-
ciles que no autorizan a mellar ninguna garantia pro-
cesal que el Estado de derecho les debe reconocer a los
destinatarios de las mismas.

5. Conclusiones

Se detalla, a continuacién, una sintesis de los temas
mas relevantes tratados en este capitulo:

-La afirmacién de la existencia de un conflicto de
relevancia juridica ante los 6rganos jurisdiccionales
supone el inicio de un Ltigio.

-El litigio, una vez que estalla, puede concluir sélo
de dos formas: autocompositivamente {por desistimien-
to, allanamiento o transaccion, cuando estas formas son
posibles de aplicarse) o por la heterocomposicién priva-
da o ptblica (segin la indole del conflicto)

-El contenido del derecho procesal se halla condicio-
nado en funcién del objeto litigioso al que “atiende”.
Por tanto, ese contenido necesariamente debera incluir:
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-Al derecho de accidn, su continente, el acto preten-
sional, y la exteriorizacién del mismeo; la demanda.

A los sujetos que intervienen en el proceso y su acti-
vidad: las partes, los terceros, los auxiliares de la justi-
cia y, por cierto, la cornposicién del érgano jurisdiccional
y a su especifica labor (deberes, derechos y facultades);

-A la sistematizacién del método de discusién (or-
ganizando el “proceso” de un modo Iégico: afirmacidn;
posibilidad de negacién; confirmacion; alegacién; sen-
tencia e instancias recursivas);

-A los actos procesales (de cualquier indole) que se
realicen, su validez y eventual ineficacia (que se conec-
ta con los remedios procesales imaginados para purgar
los vicios de injusticia e ilegitimidad).

-A las formas de autocomposicién y heterocomposi-
cién del Litigio,

-A la cautela de personas, derechos y bienes,

-A la ejecucion forzada de lo decidido

-A los remedios y los recursos procesales;

-La accidn, la jurisdiccién y el proceso conforman las
partes de un “fodo” {el sistema procesal) ideado para
hacer cesar (pacificamente) las conductas en estado de
conflictos de trascendencia juridica.

-Se trata de suministrar a las partes en contienda
las herramientas (la accién), el método (el proceso) y
los érganos (la jurisdiccién) que debidamente armoni-
zados garanticen la solucién pacifica del litigio. Tam-
bién se advierte que ninguno de los tres elementos que
conforman la trilogia estructural del derecho procesal
debe ser colocado en un plano de superioridad episte-
molégica o cientifica. Por el contrario su relacién es de
estricta igualdad.
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-En cuanto a la axiologia a la que debe apuntar el
derecho procesal entendemos que cumpliria con sus fi-
nes st concreta metas sencillas de alcanzar (compara-
das con finalidades mds trascendentes que algunos
entienden como el norte de los sistemas de procesa-
miento, por caso, resolver los conflictos “con justicia ab-
soluta o verdad juridica objetiva”).

-Y esas metas simples o realistas igual suponen
alcanzar un delicado equilibrio: restablecer el orden y
generar la paz social resolviendo la “tensién” con efica-
cia y sin apelar a justificaciones “externas” al “mundo
Juridico” (la moral, la justicia, la verdad, son valores
meta-legales, en el sentido de que estan fuera del “con-
trol” juridico), cuya manipulacién genera una perma-
nente subjetivizacion del sistema procesal que lo vuel-
ve altamente inestable.
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Capitulo VI

PROFUNDIZACION DE LOS CONCEPTOS
SOBRE EL CONTENIDO NORMOLOGICO
DEL DERECHO Y DEL DERECHO PROCESAL
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mente bilateral: la accién procesal. 7. Conclusiones.

1. Introduceion

Para “aprehender” de un modo global el contenido
de la ciencia juridica (en su tramo normolégico, que es
el que aqui nos interesa) resulta necesario (en rigor
imprescindible) individualizar las diferentes “estructu-
ras normativas” que se imponen alos destinatarios del
sistema legal (todos y cada uno de nosotros) es decir, la
conducta juridica que se ordena realizar, de la que nos
debemos abstener, o esta prohibido violar.

El término “estructuras normativas”, utilizado en el
parrafo anterior, debe entenderse en sentido amplio:
la Constitucidén, los pactos supranacionales, la ley, los
decretos, ete.

De hecho, no se nos escapa que existen otras fuentes
Juridicas que también regulan —en forma imperativa—
las interacciones humanas de relevancia juridica (por
ejemplo, la costumbre, la jurisprudencia, etc.).

Sin embargo, en este tramo dedicado al nivel nor-
mativo del derecho y del derecho procesal esas fuentes
no asumen, para nosotros, en orden a la construccién
de una teoria general del proceso, el mismo interés cien-
tifico, por lo cual desestimaremes su tratamiento.

Otra salvedad: antes de entrar de lieno en el micleo
de nuestro andlisis se impone una aclaracién prelimi-
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nar: los estudios de la teoria de la norma juridica supu-
sieron un desarrollo cientifico sumamente complejo, que
llevé siglos de decantacién.

Esta evolucién del pensamiento juridico encontré su
punto més alto en la corriente doctrinaria del “positi-
vismo juridico” (ayer de la mano de Kelsen y su “positi-
vismo cldsico”, hoy, entre otros, bajo la conduccién de
Bobbio y su “positivismo critico”).

Reflexionar sobre la hondura del pensamiento filo-
séfico de estos dos juristas, como asi también en tantas
otras obras dedicadas al andlisis del derecho positivo,
da cuenta de la absoluta imposibilidad de agotar el
tema, principalmente, si la aproximacién al mismo se
realiza en el contexto de una monografia cuya finali-
dad no es penetrar en la teoria de la norma, sino reali-
zar una labor descriptiva y esquemdtica de los tres ni-
veles del ordenamiento juridico, orientada —directamen-
te— a la finalidad que aqui se busca: enlazar todos los
elementos esenciales que permitan la comprensién de
la teoria general del derecho procesal.

Por tanto, toda pretensién que excederia los modestos
limites en los que enmarcamos nuestra labor, supondria,
de nuestra parte, una irresponsabilidad intelectual.

En definitiva, el sentido que queremos darle a esta
monografia nos condiciona (mejor dicho, nos impide}
profundizar, por lo menes con la hondura que quisiéra-
mos, en las inquietantes y tentadoras aguas de la teo-
ria de la norma juridica.

Pero, con las prevenciones del caso, la idea, igual-
mente, es brindar algunas minimas nociones sobre el
aspecto normativo de la ciencia juridica, propdsito que
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se encuentra especialmente justificado por la utilidad
que ellas prestan, insistimos, a la teoria general del
derecho procesal.

2. El modelo normativo en los sistemas juridicos
basados en el “civil law”

Si consideramos el sistema juridico del civil law’, en
su formulacion contempordnea, éste registra una cons-
tante: estd compuesto por una cadena piramidal de
“prescripciones imperativas” que asumen la forma de
“normas” o “reglas juridicas”.

En efecto, gran parie de esos “mandatos imperati-
vos” provienen de normas escritas contenidas en las
Constituciones, Tratados Internacionales, Cédigos,
Leyes, Decretos, etc.

A estos mandatos legales (en sentido amplio), que
contienen prescripciones normativas, se le suman, como
ya se expresd, otros imperativos legales (siempre y cuan-
do resulten “admitidos” por el propio ordenamiento ju-
ridico). En ese sentido, los usos y costumbres, asi como
la jurisprudencia “cbligatoria”, también son fuentes
positivas del derecho vigente de un Estade.

! Eduardo Couture enuncia que una ordenacién de los sistemas
juridices vigentes ha detectado hasta diecisiete tipos distintos,
aunque en la actualidad algunos sostienen gue solo quedan
dos: el sistema del “civil law “y el del “common law”. Couture
sugiere no ubicarse n: “tan alto ni tan bajo”. Couture, Eduar-
do, Fundamentos del derecho procesal civil, p. 13, Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1958.
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3. ¢ El ordenamiento juridico se sirve de normas
que asumen una determinada “estructura” y,
por eso, lo hacen inteligible?

Aclarado el interés que depara para nosotros el
conocimiento del “mundo normativo”, comenzaremos
con el examen de los distintos tipos de normas que son
necesarios para arribar a la “construccién” de un sis-
tema juridico.

Para impulsar el desarrollo del tema, nos ayudare-
mos con la formulacién de las siguientes preguntas:

(Es imprescindible para asegurar los fines del dere-
cho (lograr la cooperacién juridica o imponer sanciones
institucionalizadas a la conducta desviada) que el le-
gislador se sirva de diferentes “tipos” de normas?

(Las diferentes “estructuras moleculares” (si se nos
permite la expresién) son un imperativo inherente a lo
légica de un sistema juridico, ya que es sélo a partir de
esa diferenciacion que pueden regularse todas las inte-
racciones que “al derecho” le interesa captar?

Si la respuesta a estas dos preguntas es afirmativa, es
decir, si se acuerda que con un solo tipo de normas no se
podria —de ningin modo- regular la interferencia de con-
ductas de trascendencia juridica, esa conclusién positi-
va derivaré en la formulacién de nuevas preguntas:

(Cual es ia “razén de ser” de la creacién de distintos
tipos normativos?

+Cudntos tipos de normas se necesitan para construir
un ststema juridico que cumpla con los fines que se pro-
pone “el Derecho™?
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JQué prelacion deben tener unas normas con rela-
cién a otras?

;Coémo se coordinan?

¢Se pueden llegar a estipulaciones lingiiisticas, que
permitan denominar a los distintos tipos legales, nor-
mas programdticas, conceptuales, estdticas -disyuntivas
y dindmicas?

¢Cual seria la utilidad cientifica de esta estipulacién
o identificacién seméntica?

¢Cual es la correlacién que se genera entre el esque-
ma normativo general y el andamiaje juridico propio
del derecho procesal?

Los interrogantes son muchos y de gran hondura.
Veamos si podemos ir despejando una a una las incég-
nitas propuestas.

3.1. Introduccion al tema
de las estructuras normativas

Alvarade Velloso demosird que es posible cuantifi-
car y definir el objeto de conocimiento de nuestra cien-
cia juridica {recordemos aqui las cuatro interacciones
humanas que necesariamente deben ser reguladas por
el sistema juridico):

- el hombre frente a los demas hombres;

- el hombre al lado de Ia mujer a fin de procrear;

- los individuos (gentes o entes) que se obligan reci-
procamente;

- y el hombre frente al Estado, en su mutua relacién
de gobernante y gobernado).

Ahora bien, nosotros afirmamos que también es po-
sible (en rigor, imprescindible) clasificar y cuantificar
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cada una de las estructuras normativas que regulan, a
su vez, esas interacciones.

Y esta clasificaciéon se funda en la légica interna que
deben asumir los ordenamientos juridicos inspirados
en modelos normativos piramidales, para arribar a los
fines del Derecho que, como instrumento de control
social, se propone lograr.

Como ya se expresé las normas se colecan en una
“escala jerarquica” frente a la regulacién de las inte-
racciones de relevancia juridica.

Esa escala normativa y jerarquica sélo en la medida
que tenga eoherencia y racionalidad se tornara com-
prensible para los destinatarios del sistema. Este dato
es de la mayor importancia, toda vez que a los hombres
les debe quedar bien en claro:

-gue estdn obligados a hacer;

-0 abstenerse de realizar;

-y cudles son las sanciones que sufririan en el su-
puesto de violar el “deber ser” normativo.

En ese sentido, la contribucién fundamental del po-
sitivismo juridico al progreso de la ciencia del derecho
fue, precisamente, la elaboracién sistematizada y je-
rarquica de la estructura de los sistemas normativos
que alcanzaron, especialmente después de Kelsen, un
alto grado de plenitud.

3.2. Cuantificacion y clasificacion normativa

Partiendo entonces de la premisa de que es posible
cuantificar y clasificar “el objeto de conocimiento de la
ciencia juridica”, y habiendo demestrado la importan-
cia cientifica que tiene tal propésito, insistimos que
asume igual trascendencia epistemologica (para expli-
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car acabadamente el fendmeno de la “juridicidad” y
cémo el derecho instrumenta “sus mecanismos” para
alcanzar sus fines) realizar la tarea de cuantificacion y
clasificacion del “ordenamiento juridico”.

Se trata, en definitiva, de desentrafiar las diferen-
tes “estructuras internas” de las normas juridicas que
integran un sistema legal y ubicar su encadenamiento
dentro del mismo.

3.2.1. Normas y normas procesales

E] anilisis que se propone no es ocioso, es més: se
trata de un paso previo y necesario para poder expli-
car, luego, el cardcter “dindmico” de las normas proce-
sales. Ese “dinamismo” estd presente en la norma que
regula a la “accién procesal” (“instancia proyectiva ne-
cesariamente bilateral”) y también en la norma que
moldea al “proceso” (serie “consecuencial de instancias
proyectivas”, en la terminologia Brisefiana).

Todos estos términos (“instancia proyectiva”, “serie
consecuencial”), que pueden aparecer semdnticamente
extrafios para el lector: esperamos que sean debidamen-
te comprendidos a medida que desarrollemos el tema y
quede clarificado el pensamiento de Brisefio Sierra. Como
siempre, se pide un poco de paciencia en la lectura para
que en el tramo final de este capitulo y el que le sigue se
puedan cerrar los coneeptos que aqui se anticipan.

A modo de anticipo, sostenemos que no podria en-
tenderse en que consiste la estructura “molecular” de la
norma “dindmica procesal” si no se la contrasta, pre-
viamente, con otro tipo de normas (que tienen otro “for-
mato” distinto y una finalidad diferente).
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También subrayamos que “todas” las normas, en con-
junto, son las que coadyuvan a dar eficacia al sistema
legal. De alli que deviene necesaria la explicacién de la
totalidad del fenémeno normative (y no s6lo el “tipo”
que asumen las normas puramente procesales.)

Aungue luego volveremos sobre el tema, recalcamos
que fue la inspiracién cientifica de Humberto Brisefio
Sierra la que distingui6, por primera vez, el cardcter
“dindmice” de las normas procesales y su diferencia con
los otros tipos de estructuras normativas.

A partir de haber detectado el “dinamismo”, como
dato excluyente de las normas puramente procesales, la
Teoria general del proceso de Brisefio gané un sello
unico y, en especial, marcé la diferencia con el resto de
la dogmatica, al lograr tipificar la accion procesal des-
de un contexto doctrinal radicalmente diferente.

Parafraseando a Eduardo Couture, ese descubri-
miento de Brisefio Sierra vino a tener la misma signifi-
cacién cientifica que, para la fisica moderna, asumié la
divisién del atomo.

Resumiendo: para liegar al estudio del dinamismo
que encierran las normas procesales, insistimos, es de
trascendental importancia analizar “todas” las “estruc-
turas moleculares” de las normas juridicas.

Si bien el norte final de nuestra investigacién sera
la identificacion y explicacién de las “normas dindmicas”
(o puramente procesales) no nos asisten dudas que seran
mejor comprendidas si se las pone, lo decimos una vez
mas, “en contraste” con las otras estructuras normativas.

Es que el fenémeno del “dinamismo” que encierran
las normas procesales es de tal importancia que ilumi-
na integramente la nocién de la accién y del proceso,
permitiendo su plena comprension.
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4. El problema al cual se enfrenta
el Derecho como ciencia. La respuesta
que debe brindar desde este plano

En este tramo, como lo venimos advirtiendo segui-
mos puntillesamente las ensefianzas de Brisenio Sie-
rra? y Alvarado Velloso®.

Ahora bien, buscando la mejor comprensién en un
terreno dogmético que sabemos es muy 4rido, le propo-
nemos al lector una suerte de juego académico: supon-
gamos que hoy, aqui y ahora debemos “crear” un siste-
ma juridico que, como ya sabemos, debe permitir que
ese “mundo normativo” que pretendemos construir fa-
cilite 1) la aceptacién espontdnea de sus mandatos, fo-
mentando la cooperacién juridica de los hombres y; 2’) la
reaccidn institucionalizada para los supuestos que se
produzean conductas juridicas desviadas (conflictivas)
con relacién al “deber ser” normativo.

Ya explicamos que el caricter social del hombre, que
lo lleva inexorablemente a la convivencia, dispara;é la
necesidad de controlar o regular la conducta juridica
de los mismos conviviendo en “sociedad”.

También dijimos que resulta imperioso asegurar (va
en t?llo la propia subsistencia de la sociedad) la pacifi-
cacién social (bien previniendo o bien disolviendo los

2 - - .

N Brisefio Sierra, Humberto, op. cit., vol. 11, ps. 165 y sigs.
Alvarado Velleso, Adolo, Introduccion cl estudio del derecho
procesal, parte primera , ps. 34 ¥ sigs.
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conflictos juridicos en las interferencias de conductas
de trascendencia juridica).

St el conocimiento cientifico, lo reiteramos, se dife-
rencia del conocimiento “vulgar” porque el primero plan-
tea la cuestidn, frente al objeto de conocimiento que
debe atender, de una manera problemdtica”.

En este sentido, para el derecho, la interferencia de
conductas de relevancia juridica es el problema que el
Derecho, como ciencia, debe solucionar (en rigor, el pro-
blema es mantener la pacificacion de esa interferencia de
conductas). Y ese problema el derecho lo soluciona (in-
sistimos a riesgo de ser reiterativos) de dos formas po-
sibles: previniendo los conflictos o sanciondndolos.

La pregunta que se impone, entonces, es la siguiente
¢c6mo (de qué manera) el mundo juridico logrard —cien-
tificamente— solucionar el problema que, precisamen-
te, justifica la razén de ser del derecho?

En definitiva, el problema cientifico que se les plan-
tea a los “hacedores del derecho” podria resumirse asi:
dado que los hombres, que van a resultar afectados por
“el deber ser normativo” (que busca, en esencia, la paz
social) tienen que ser “colocados” en condiciones de po-
der acatario. Y, para ello, es elemental gue los indivi-
duos aleancen a comprender todos y cada uno de los
términos prescriptives del sistema legal.

Ademads, deben tener bien clare cuiando su com-
pertamiento estd vulnerando la conducta prescrita por
la norma y, por tanto, se exponen a sufrir las sanciones
de la “reaccidn institucionalizada” (abstracta y concre-
ta) que el ordenamiento legal “previsionara”.
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5. La racionalidad de la respuesta al problema
cientifico que se le plantea al Derecho

Para solucionar el problema expuesto en el parrafo
anterior se debe disefiar una “diversidad estructural”
de las normas juridicas y, a su vez, establecer una co-
rrelacién arménica y jerdrquica entre ellas.

Ambas exigencias son necesarias para permitir que
un sistema legal, lo decimos una vez mads, pueda ser
“respetado” (o, mejor adn, comprendido) por quienes
deben someterse al mismo.

Y el modelo cientifico-juridico que suministrara ia
adecuada solucion al problema debe proponer regular
las conductas de los hombres mediante:

-Un plan juridico general, contenido en normas
programdticas {de ordinario, expresado en las consti-
tuciones, pero no en forma excluyente).

-Normas conceptuales, que complementen ese plan
programatico general.

-Normas que estipulen qué deben hacer los hombres
para ajustar su conducta a las prescripciones legales y,
también, a que sanciones juridicas institucionalizadas
(en abstracto) a las que se exponen los individuos en el
supuesto de violar esa eonducta prescripta (estdficas/
disyuntivas).

-Normas dindmicas que permiten, en casos especia-
les, ajustar el cumplimiento de la conducta (en rigor
una serie de conductas, de alli la necesidad de este tipo
de normas) al deber ser legal.

-Finalmente, un tipo especial de norma dindmica (la
accion procesal) que también regula una serie de con-
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ductas (de tres sujetos, como ya veremos) y que es la
que posibilita poner en movimiento la reaccién “insti-
tucionalizada y concreta” del Estado, activando los me-
canismos jurisdiccionales, siempre que se afirme en el
plano juridico-procesal la existencia de un conflicto de
relevancia juridica.

Hemos decidido cerrar este capitulo efectuando una
suerte de introduccién explicativa de cada uno de estos
tipos normativos.

En el capitulo siguiente procederemos a examinar,
en detalle, 1a estructura intima de los mismos.

El desdoblamiento en dos capitulos de un tema dni-
co se justifica por la extraordinaria complejidad que
asume e] tema.

6. Introduccion al estudio de las estructuras
moleculares de las normas juridicas

6.1. Normas progrdmaticas

Para lograr el cumplimiento espontdneo de los man-
datos juridicos y organizar el sistema de “sanciones
institucionalizadas” lo primere que debe hacerse es
dotar al sistema legal de normas que “programen” (de
un modo muy general) los lineamientos de esa “juridi-
cidad” que quiere imponerse a los co-asociados de un
determinado Estado (normas programaticas).

6.2. Normas conceptuales

Ahora bien, sentado ese “plan general” nace la “ne-
cesidad” (racional) de integrar esos “mandatos abier-
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tes” con una gran cantidad de normas “conceptuales”
que contribuyen a perfeccionar el entendimiento del
“deber ser general” impuesto por aquella norma fun-
damental “programatica”.

Ejempiificando:

- si la norma fundamental “programadtica” reconoce
la propiedad privada” {genéricamente);

- lIa norma “conceptual” debe explicar (en concreto)
de qué modo se estipula el intercambio de “propiedades
privadas” (entrega de la cosa contra pago del precio).

Se distingue asi, conceptualmente, a la compraven-
ta de otras expresiones que también representan va-
riables de ese intercambio de “propiedades” (por ejem-
plo, la permuta, el depésito, ete.).

6.3. Normas estdticas-disyuntivas

Pero aqui (teniendo siempre la razén de ser del de-
recho) no puede detenerse la cadena de mandatos im-
perativeos. También es esencial para los destinatarios
de las normas juridicas conocer exactamente cudndo
se perfecciona (o, mejor atn, cudndo se cumple juri-
dicamente con las mutuas obligaciones que la compra-
venta genera).

Dicho en otros términos: qué pasos son necesarios
para cumplir y dar por agotado ese negocio juridico.

Por ejemplo, jcuindo debe entregarse la cosa y pagar-
se el precio, en qué lugar debe hacerse el pago, qué ecurre
si no hay ningin lugar estipulado en el contrato?, etc.

Entonces, vinculado con lo antes expuesto, el “hace-
dor del derecho” que viene organizando y conceptua-
lizando el “programa juridico” debe fijar (en defecto del
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cumplimiento) cudles son las sanciones (genéricas) si
es que las partes no ajustan su conducta a Io que indi-
can las previsiones normativas.

En otros términos, si para dar por cumplido el con-
trato de compraventa, la conducta de las partes “debe
darse” de determinada manera. Ahora bien, si la con-
ducta no se ajusta a ese “deber ser normativo”, la es-
tructura de la norma debe contener una sancién gené-
rica {amenaza) para el incumplidor (cumplimiento com-
pulsivo del contrato, resclucién del mismo, pago de
dafios y perjuicios, etc.).

Es que sin esta amenaza abstracta de sancion insti-
tucionalizada el derecho no superaria el nivel coactivo
de las normas morales o de los usos sociales.

De modo tal que 1a norma juridica observa la siguien-
te estructura légica: '

-dado A (compraventa);

-es B (cumplimiento);

«si no es B (cumplimiento);

-sera C (sanci6n).

La estructura de esta norma, como lo ensefia Alva-
rado Velloso, es “estdtica” (contempla tanto el cumpli-
miento como la previsién de una sancién), pero es tam-
bién “disyuntiva” (si se cumple, no se transita por el
tramo de la “sancién genérica®).

6.4. Normas dindmicas procedimentales que ayudan
a la actuacion espontdnea del derecho
o prepararan la reaccién institucionalizada

También es posible que los individuos deban reali-
zar {(para actuar espontaneamente el derecho o prepa-

Teoria general del proceso 143

rar la reaccidn institucionalizada) “conductas en serie”
(no una sola conducta) debidamente concatenadas en-
tre si. Para lograr este propésito se apela a un modo
dindmiceo (que enlaza secuencialmente varias conduc-
tas) “el deber ser” que quiso el legislador.

Ejemplificando: a quien decide habilitar un negocio
comercial se le “impone” el deber de acudir a quien tie-
ne la potestad de conceder o denegar esa habilitacion.

Y se le impone, también, una serie de conductas
encaminadas a que esa finalidad pueda conseguirse,
en la medida que se cumplan con los requisitos exigi-
dos para esa habilitacién, pero, ademis, que se agote
el “procedimiento” regulado por una norma dinamica,
y, recién al final, se decidir4 la suerte del peticionario.

Asi, el peticionante debera seguir, insistimos, “un trg-
mite” (en rigor, un procedimiento regulado por normas
dindmicas).

Este particular dinamismo normativo enlazara, se-
cuencialmente, las conductas del particular y, en este
caso, la “autoridad municipal” (quien, en el ejemplo,
es la “autoridad” que debe resclver la peticién).

En otros términos, el “cumplimiento” de las prescrip-
ciones legales ya no dependerd de una conducta, sino
de una serie de conductas que, a su vez, estén progra-
madas dindmicamente por la norma.

Y también e} incumplimiento {en este caso munici-
pal de su deber de responder al requerimiento del par-
ticular, suponiendo que se produzca el silencio o la de-
negatoria ante el pedido de habilitacién), requeriria de
ese procedimiento que, al llegar a su final, puede concluir
con esa actitud reticente o negative de la “autoridad”.
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En todo caso, se tratard de un “presupuesto de ad-
misibilidad procesal “para dejar expedita le via judicial
{por ejemplo, reclamo administrativo previo, pronto des-
pacho, recursos jerarquicos, etc.), es decir, para preparar
la “reaccion institucionalizada concreta” que se produci-
rd por la intervencién de los érganos jurisdiccionales.

Pero, remarcamos la idea, que sin “procedimiento”
el derecho no puede cumplirse o dejar preparada la via
para que se cumpla.

Entonces, para “actuar el derecho”, en esta particu-
lar situacidn, queda clarc gue el particular debe valer-
se en esta oportunidad de normas dindmicas (peticién)
que desarrollan esta secuencia légica:

-dado A (peticién de habilitacién);

-es B (recepcion del pedido); _

-continuando con C (traslado a las oficinas técnicas,
juridicas, etc., para que se pronuncien)

-Finalmente, es D (dictamen, por ejemplo, favora-
ble de la municipalidad).

-Pero podria ocurrir que el dictamen (D) fuera nega-
tivo.

-Entonces, el dinamismo normativo llevaria a una
reconsideracién en instancias administrativas (es de-
cir, la continuacion de procedimiento) que, en los tér-
minos de Briserio Sierra, la denomina “reacertamiento”.

-También puede ser que “D” implique el silencio mu-
nicipal, es decir, que “la autoridad” que “debe expedirse”
calla, nada dice.

-Pues bien, la “queja” serd el modo dinamico de con-
tinuar la serie para que el funcionario se manifieste.

Se advierte, entonces, que “el deber ser” normativo im-
puesto por el derecho supone, muchas veces, conductas
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continuas y normas dindmicas que —con su propia estruc-
tura— posibiliten la “actuacién” de las normas juridicas.

Si la “peticién”, “el reacertamiento” o la “queja” lle-
ga a buen puerto, entonces el derecho habra consegui-
do “sus fines” “sin conflicto”, y esta actuacién esponta-
nea, se habra logrado —apelando al uso de “normas dina-
micas™ que, insistimos, tienen una especial estructura:

-a partir de alguien que pide ante la autoridad;

-previo procedimiento {serie dindmica enire dos sujetos);

-se llega a la satisfaccién de lo pedido.

-0 queda preparado el requisito de admisibilidad para
acceder a la via jurisdiccional.

Por eso, las normas que regulan el “procedimiento”
sirven a dos fines: a) para actuar sin conflictos el dere-
cho; b) para “preparar” la via judicial en el supuesto de
insatisfaecién (por delegacién u omisién} de la pretensién.

6.5. La norma dindmica proyectiva
y necesariamente bilateral: la accién procesal

Por Gltimo, si la reaceién institucionalizada abstracta
contenida en la norma “estatica-disyuntiva” no surte
efectos disuasivos

-Si el conflicto estalla (pretensién-resistencia no sa-
tisfecha, estado de incertidumbre, conducta que viola
el molde-patron normative);

-Si la peticion que generaba el procedimiento antes
descrito termina en un rechazo del poder administra-
dor (nuevo caseo de pretensién resistencia insatisfecha,
pero previo procedimiento);

Entonces, el sistema juridico debe proveer a los usua-
rios de una norma (que permitirs la saneién institucio-
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nalizada “en concreto”) similar a la que genera el pro-
cedimiento antes visto, (en el sentido de que es dindmi-
ca), pero con una caracteristica fundamental que la
diferencia: esa norma es dindmica, pero “proyectiva”.

Este cardcter proyectivo se desprende del dato que
la conducta prestacional, que es requerida ante el érgano
Jurisdiccional, debe ser satisfecha por un sujeto distinto
de la autoridad (juez o Grbitro) que recibe esa “instancia™

En efecto: el ejercicio del derecho de accién contiene
una pretensién que debe ser satisfecha por un sujeto
distinto del juez, por cuante no va encaminada “contra
la auteridad” sine frente a la autoridad y contra el de-
mandado en el proceso civil, o el reo en el proceso penal.

De alli, es facil comprender que esta titima estruc-
tura normativa asume una configuracién propia, in-
sistimos: es “dindmica-proyective™ y, por tanto, “necesa-
riamente bilateral”.

7. Conclusiones

Los puntos mas relevantes tratados de este capitulo
son los siguientes:

-Es posible, como lo ensefia Alvarado Velloso, clasi-
ficar las interacciones de relevancia juridica que le in-
teresan al derecho:

- el hombre frente a los demas hombres;

- €} hombre al lade de la mujer a fin de procrear;

- los individuos (gentes o entes) que se obligan reci-
procamente;

- y el hombre frente al Estade, en su mutua relacién
de gobernante y gobernado).
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Los sistemas juridices, a los fines de lograr los dos
fines que persigue el derecho: lograr el cumplimiento
espontdaneo de los mandatos o concretar la reaccion ins-
titucionalizada ante una conducta desviada, deben ser-
virse de diferentes estructuras normativas.

Las estructuras normativas que se “sirve” el dere-
cho para la consgecucion de sus fines son las siguientes:

-Un plan juridico general, contenido en normas pro-
gramdticas (de ordinario, contenido en las constitueio-
nes, pero no en forma excluyente)

-Normas conceptuales, que complementen ese plan
programdtico general.

-Normas que estipulen gué deben hacer los hombres
para ajustar su conducta a las prescripciones legales y,
también, a que sanciones juridicas institucionalizadas
se exponen en el supuesto de violar esa conducta pres-
cripta {estdticas/disyuntivas).

-Normas dindmicas que permiten, en casos especia-
les, ajustar el cumplimiento de la conducta {(en rigor
una serie de conductas, de alli la necesidad de este tipo
de normas) al deber ser legal.

-Finalmente, un tipo especial de norma dindmica (la
accién procesal) que también regula una serie de con-
ductas (de tres sujetos, como ya veremos} y que es la
que posibilita a poner en movimiento la reaccién “ins-
titucionalizada y concreta” del Estado, activando los
mecanismos jurisdiccionales, siempre que se afirme en
el plano juridico-procesal la existencia de un conflicto
de relevancia juridica.

La razon de ser de la accién procesal debe verse de
la siguiente forma:

-Si el conflicto estalia (pretensién-resistencia no sa-
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tisfecha, estado de incertidumbre, conducta que viola
el molde-patrén normativo);

- Si la peticién que generaba el procedimiento antes
descrito termina en un rechazo del poder administra-
dor {nuevo caso de pretensién resistencia insatisfecha,
pero previo procedimiento);

- Entonces, el sistema juridico debe proveer a los
usuarios de una norma (que permitir4 la sancién insti-
tucionalizada “en concreto”) similar a la que genera el
“procedimiento” (en el sentido de que es dinamica), pero
con una caracteristica fundamental que la diferencia;
esa norme es dindmica, pero “proyectiva”.

- Este cardcter proyectivo se desprende del dato quela
conducta prestacional, que es requerida frente el drganc
Jurisdiccional, debe ser satisfecha por un sujeto distinto
de la autoridad (juez o érbitro) que recibe esa “instancia”.
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1. Introduccion

En los dos capitulos anteriores examinamos cémo
funciona el nivel normativo del derecho y del derecho
procesal, poniéndose énfasis en la estructura piramidal,
légica y diferenciada que adoptan las normas en el seno
de los sistemas juridicos.

En este eapitulo, que es el ltimo de los tres dedica-
dos al nivel normolégico del derecho, cerraremos nues-
tro analisis con importantes “agregados”. Es que una
vez presentado el funcionamiento del sisterna legal —des-
de una perspectiva global—- sentimos la necesidad de rea-
lizar un examen més minucioso de los conceptos ya an-
ticipados. Y este retorno tematico, aun a riesgo de caer
en alguna repeticién, es un error que igual vale la pena
asumir, atento a la importancia que le atribuimos a
comprender cémo funciona el nivel normolégico del
mundo juridico.

Ademas, centramos nuestras reflexiones en la estruc-
tura normativa que es propia del derecho procesal, hi-
pétesis que sélo fue tratada anteriormente de un modo
muy esquematico. Por lo que llevamos expresado, exis-
ten razones suficientes para completar nuestra exposi-
cion sobre el “mundo normativo”.
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2. Volviendo sobre las estructuras moleculares
de las normas juridicas

2.1. La primera estructura molecular:
las normas programdticas

Ya explicamos que las normas “programdticas” su-
ponen la construccién de un plan juridico general que
permite la organizacién legal de una comunidad.

Ese “programa general” {gue es una constante en
todos los Estados tributarios del derecho continental
de raiz romana) se organiza segin un sisfema jerdr-
guico de normas. Ese dato de la realidad le permitié a
Kelsen la sistematizacion de la idea, apelando a la crea-
cién de la teoria de la “piramide juridica” apoyada so-
bre la “norma juridica fundamental”.

En efecto: la necesidad de plasmar en un cuerpo “or-
ganico” el “plan general de organizacién juridica” es la
razén de la existencia de las Cartas Magnas o Consti-
tuciones nacionales que, precisamente, programan (“glo-
balmente”) el funcionamiento de las interacciones juri-
dicas de los hombres.

La planificacién general permite que el sistema avan-
ce de lo “general a lo particular”, pero, se liega a lo “par-
ticular”, previa creacién de las normas programadticas (que
otorgan a los hombres un “marco juridico referencial”).

Nos parece grifico llamar normas programdticas a
aquellas que conforman ese marco juridico “referencial”.

E! maestro Alvarado Velloso prefiere denominarlas
“normas determinativas™ y Kelsen la llama “norma
fundamental”.

b Alvarado Velloso, Adolfo, Intreduccién al estudio del Derecho
Procesal, Parte I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1989.
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En sintesis, la diversa terminologia referida a un mis-
mo tipo de normas no es trascendente, lo importante
es resaltar la idea de que “sin normas” programaticas,
determinativas, o fundamentales, es imposible edificar
la base de un sistema juridico.

Como bien lo expresa Schone?, la Constitucién (es
decir, 1a norma programatica) es la ley fundamental para
la convivencia de todos. Sirve a todos y afecta a todos.

Por ejemplo, entre el orden constitucional y el orden
juridico -penal existe una interrelacién muy peculiar y
casi paraddjica. El orden constitucional requiere protec-
ci6n por el derecho penal (y procesal) y, al mismo tiem-
po, debe prestar proteccion frente al derecho penal.

La constitucién, remarca Schone, buscar construir las
pautas de convivencia de los hombres y significa recono-
cer valores fundamentales y ordenar su relacién.

Los valores fundamentales se caracterizan por su
vigencia general y por reclamar respeto general, no solo
por parte de cada ciudadano.

Las ideas del jurista alemén dejan bien en claro la ne-
cesidad de un programa juridico general y la correlacion
entre el “programa” y las normas de jerarquia inferior.

2.2. La segunda estructura molecular:
normas conceptuales

Ahora bien, ya vimos que los hombres por el mero
hecho de cenvivir en sociedad, generan cierto tipo de

2 Schone, Wolfgang, Contribuciones al orden juridico pencl pa-
raguayo, Asuncién, p. 15, Intercontinental Editora, 2000.
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interacciones humanas que, por la necesaria trascen-
dencia juridica que asumen para el mundo del derecho
no puede ser omitidas de su tratamiento legal (dato que
es objetivo, o, mejor atin, universal, ya que no existe
sistema juridico que se desentienda de la regulacién del
hombre frente a los demés, del hombre al lado de 1a mu-
Jer en su relacién familiar, del hombre al lado del hom-
bre “obligindose” y del hombre ante la autoridad, en la
mutua relacién entre el gobernante y el gobernado).

Si esta es la “materia” sobre la que opera el derecho,
se impone definir las directrices centrales sobre las que
se apoyar# la regulacién de estas interacciones.

Por ejemplo, desde el “programa constitucional” se
deben establecer las lineas rectoras que amparan los
derechos fundamentales de las personas: el derecho a
1a vida, a la intimidad, a la integridad personal, a la invio-
labilidad del domicilio, la propiedad privada, la igualdad
ante la ley, a que nadie puede ser penado sin un debido
proceso, o condenado dos veces por el mismo delito, o juz-
gado por jueces que no son los naturales, o sometido a
torturas, o obligado de declarar contra si mismo, etc.

Pero queda claro que los hombres no pueden ajus-
tar todas sus conductas juridicas cifiéndose —exclusi-
vamente— a las pautas generales que emergen del “plan
programdtico”.

Necesitan otras “certezas legales” o, dicho en otros
términos, “sefiales concretas” (emitidas por el propio
ordenamiento juridico) que precisen cual es “el deber
ser” del derecho exigido en los casos concretos.

Por ejemplo, para preservar el dmbito de libertad de
las personas (dentro del cual el dereche y su potestad
sancionadora queda excluido) se deben fijar limites muy
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precisos que amparen el “dmbito de reserva legal” (de
alli, por caso, la exigencia de la estricta adecuacién a
la tipicidad penal de una conducta para que éste pueda
ser considerade un ilicito penal).

En este contexto de “comprensién del sistema legal”
los destinatarios de esas prescripciones necesitan de
otro tipo de “normas” (ademas de las programdticas)
que les permitan entender —exactamente— cual es “toda”
la “cadena del deber ser”; en otras palabras: cuiles son
sus derechos subjetives, sus intereses juridicamente
protegidos y cusles sus deberes y obligaciones.

Y como esa “necesidad juridica” no puede soslayarse,
le compete al ordenamiento juridico dar la respuesta
adecuada para establecer un “deber ser racionai” que
sea plenamente interpretado por todos los destinata-
rios del sistema.

Y esto solo se logra al prescribir conductas, primero
de una manera general y, luego, en forma mds par-
ticular (elaborando conceptos) y, después, fijando las
condiciones para poder cumplir el mandato o estable-
ciendo las sanciones (genéricas) para el supuesto de su
tncumplimiento.

En definitiva esa racionalidad que le exigimos al
mundo del “deber ser normativo” exige establecer las
prescripciones de la coercibilidad {en abstracto y en con-
creto) para restablecer la paz social que el conflicto (en
el plano de la realidad social} y el litigio (en el plano
juridico-procesal) quiebran.

Y ambas “reacciones institucionalizadas” deben, ade-
mas, estar presididas por la racionalidad, la propor-
cién y ser auxiliadas de los mecanismos garantizadores
que limiten la potestad sancionadora del Estado, pues-
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to que si el legislador se “excede” en esa potestad de
“sancionar” caeremos en un Estado de Derecho autori-
tario, en lugar del Estado de Derecho garantista y libe-
ral prometido desde las cartas constitucionales.

(Y cémo se consigue armonizar un ebjetivo tan
complejo?

Creo que, ejemplificando, ayudaremos a nuestra ex-
posicidn: en el capitulo anterior escogimos un ejemplo
de la inter-relacion entre las normas programéticas,
conceptuales y estdticas disyuntivas referidas a 1a con-
sagracién de la propiedad privada, en general y, par-
ticularizando, usamos la compraventa como “modelo”
para desplegar esos “juegos normativos”.

Agqui, dado que queremos centrar nuestra exposicién
sobre la materia procesal, buscaremeos un ejemplo mas
especifico. '

Veamos: Cuando se establece, por caso, la inviolabili-
dad del derecho de defensa en juicio amparado en las pres-
cripciones generales “constitucionales”, el enunciado se
resume en la siguiente idea “madre”. nadie podra ser pe-
nado sin ser oido, sin un previo y debide proceso, fundado
en una ley anterior al hecho que se imputa y juzgado por
Jjueces naturales.

Pero esta directiva general, necesita, nuevamente de
una “conceptualizacién” que integre las ideas generales.

Y cada una de estas necesarias “particularidades” (que
conceptuando auxilian a comprender por los destinata-
rios de las normas cuales son sus derechos y obligaciones
procesales) no pueden estar contenidas en un texto cons-
titucional {que por esencia es general y programatico).

Es natural que tendra que ser complementado por
otras normas (que afinen todos y cada uno de los con-
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ceptos de la norma general que ampara el derecho de
defensa en juicio).

Por eso, no resulta extrafio que algunos cédigos pro-
cesales de moderna factura, animados en esa finalidad
explicativa, contengan definiciones conceptuales, que
auxilian, en alguna medida, al programa general que
promete, en forma muy abierta, garantias, al “acceso ala
jurisdiecién”, a ser sometidos a un “debido proceso”, etc.

Por ejemple, el nuevo Codigo Procesal Civil de Peri,
que entré en vigencia en el afio 1993, se dedica a concep-
tualizar los mandatos constitucionales emergentes de
su carta magna.

Asi, en su articulo 3°: “..El juez deberd atender a
que la finalidad concreta del proceso es resolver el con-
flicto de intereses o eliminar una incertidumbre, am-
bas de trascendencia jurfdica...”; articulo 4° “._.el pro-
ceso se promueve solo a iniciativa de parte...”; articulo
7°: “...el juez debe aplicar el derecho que corresponda
al proceso, aunque no haya sido invocado por las par-
tes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede
ir més alld del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes...”.

Otro ejemplo, ahora de caracteristicas universales,
se encuentra inserto en todos los cédigos procesales: la
creacién del tramite “ordinario” o “plenario” que supo-
ne que los intereses debatidos {sean estos econdmicos,
familiares, penales,) son complejos 0 muy graves y, por
tanto, los justiciables deben tener a su disposicién un
tramite con la mayor amplitud de plazos para afirmar,
confirmar, alegar y recurrir.

En el mismo sentido, se le deben dar al imputado,
en materia penal, ciertas garantias en orden a la im-
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parcialidad del juez: por ejemplo, en los delitos mas
graves nunca el juez que intervino en la etapa instrue-
toria debe ser el juez del “juicio o plenario” que conde-
na o absuelve al imputado.

De alli, que en los cédigos procesales penales siem-
pre se ha dividido la funcién instructoria (a cargo de
un juez, aunque siempre, por un elemental respeto lo
igualdad de las partes deberia estar a cargo del Minis-
terio Fiscal) de la funcién de juzgar (a cargo de otro
Jjuez o Tribunal Oral).

Es decir, se pretende que mediante, el concepto del
tramite de conocimiento mds amplio que la “privacién de
un bien de la vida” o la imposicién de 1a “pena” se aplique
previo un debido proceso que, en este contexto, solo se
considerard asi en la medida que la suficiente amplitud
de! plazo para responder, confirmar, alegar y recurrir
¥, ademas, se garantice siempre la imparcialidad del
Tribunal, es decir, que contenga previsiones procesales
que tornen operativa la efectiva defensa en juicio de los
derechos litigiosos prometida constitucionalmente.

De alli que los distintos tipos de trdmite (ordinario o
plenario, sumario o plenario abreviado, etc.) deben verse
como las normas “conceptuales” que los cédigos proce-
sales disponen para acompafiar al mandato genérico
de Ia garantia del “debide proceso”.

Un gjemplo més: la promesa constitucienal del juez
natural se torna en “garantia concreta” con la fijacién
en los cédigos procesales de las pautas para atacar la
incompetencia “objetiva” del juez (material, territorial,
personal, funcional, cuantitativa, de grado y por turno)
y subjetiva (causales de recusacién con expresién de
causa ¢ deber de excusacién por parte del funcionario).
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Luego, sélo un juez que reiina la suma de todas esas
competencias (objetivas y subjetivas) serd el juez que,
en concreto, efectiviza la promesa constitucional del
Jjuez natural.

Con estos ejemplos, creemos que el lector puede en-
tender cémo opera la “integracién” de los mandatos
“programaticos” con los mandatos “conceptuales”. En
otres términos: ¢c6mo se hace inteligible y racional las
lineas rectoras impuestas por las normas “funda-
mentales” mediante el auxilio de otro tipo de manda-
tos imperativos.

3. La tercera estructura “molecular” de la norma
Juridica: la que regula el cumplimiento
“espontdneo del mandato juridico”

y la de la norma “sancionatoria”
ante el incumplimiento de lo regulado

En el parrafo anterior (y quedandonos también en
este tramo con el gjemplo elegido, que entendemos nos
auxilia a comprender por qué son necesarios distintos
tipos normativos) detallamos como los mandatoes consti-
tucionales garantizan, genéricamente, la prestacion del
servicio de justicia como un deber del Estado, correlativo
con el monopolio de 1a fuerza (legitima) que ostenta.

Ahora bien, para garantizarlo (de un medo “concre-
to”), es decir, para que la administracién de justicia se
brinde efectivamente, el ordenamiento juridico impone,
ademas, “deberes funcionales” a los érganes jurisdiccio-
nales para que esa labor sea cumplida en tiempo y forma.

En efecto, en el supuesto de ser incumplidos esos
“deberes funcionales”, la omisién puede ser denuncia-
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da por los justiciables y por el propio Estado, y, final-
mente, sancionada por éste.

Aparecen asi, en la cadena procesal, las prescripcio-
nes propias de las normas estdticas-disyuntivas que
ordenan, por ejemplo, una secuencia de plazos en la
actividad de sentenciar que los érganos de la jurisdic-
cién tienen que acatar: por ejemplo, el dictado de sen-
tencias en un determinado plazo procesal.

Si el juez cumple con el mandato procesal, la norma
se agota, precisamente, en el tramo del cumplimiento.

Luego, queda claro que la amenaza de “sancién ge-
nérica” tuvo eficacia, puesto que el drgano jurisdiceio-
nal cumplié su labor en los términos impuestos. De
suyo, si la actividad se cumple en tiempo y forma, no se
llegé a instalar conflicto alguno. '

Ahora bien, si ese juez no pronuncic la sentencia en
los tiempos previstos, las normas procesales que, insis-
timos, en este caso revisten la estructura “estdtica
-disyuntiva” (y como en toda norma de este tipo des-
pliega la posibilidad cumplimiento o de sancién ante el
incumplimiento) amenazan con la pérdida de la com-
petencia para fallar la causa y, ademds, exponen al juez
a perder su cargo por mal desermpeiio de sus funciones.

Y si, pese a esa amenaza genérica, agotados los me-
canismos legales para que el juez dicte la sentencia, de
igual forma no lo hace, entonces, ese magistrado que-
dara expuesto a la sancién concreta gue puede caberle:
el apartamiento como juez de la causa y, eventualmente,
previo proceso, su remocion del poder judicial por mal
desemperio de su funcién.

Dicho en otros términos: la norma procesal (que hace
operative la garantia del servicio de justicia prometido
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a los justiciables) “fotografia” (se detiene) en uno de los
dos posibles y antagénicos supuestos: le indica al juez
cual es el plazo legal para el dictado de lIa sentencia o
previsiona la sancién (abstracta y concreta) frente a la
conducta desviada del juzgador que no falla en tiempo.

Apelamos a otro ejemplo para dejar mas clara nues-
tra idea: este gjemplo se presenta en toda sentencia de
“condena” que imponga al vencido el camplimiento de una
prestacién (por caso, el pago de una suma de dinero).

Si el obligado acata el mandate judicial concreto y
cumple la prestacion, la norma (en funcién de su es-
tructura “estdtica-disyuntiva”) se “agoté” (alcanzé su
“razén de ser”) realizando el primer tramo de la férmu-
la (cumplimiento esponténeo del demandado a la or-
den judicial).

Pero si el condenado se resiste a obedecer la orden
judicial, se hara efectiva la sancién mediante una re-
accién institucionalizada concreta (desapoderamiento
y remate de sus bienes, etc.).

Entonces, ya llegando al final de nuestros razona-
mientos en este tramo, si reiteramos la pregunta sobre
Ia “necesariedad” (légico - juridica) de la presencia de
normas (en el &mbito procesal} con la diferente estruc-
tura “molecular” para poder cumplir con los fines pro-
pios de esta rama cientifica (disolver pacificamente el
afirmado conflicto intersubjetivo de intereses) la res-
puesta debe ser necesariamente afirmativa: sin normas
estaticas-disyuntivas la estructura legal, y de suyo la
procesal, pierde toda eficacia.

En resumen, sirviéndose el sistema juridico de nor-
mas “programiticas” y “conceptualizadoras”, “estiti-
cas-disyuntivas”, la 1égica del sistema juridice (y del
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sistema procesal) se comprende: 1) se trata de “progra-
mar”, de establecer un “patrén o modelo general”; 2) de
“conceptualizarlo” en sus detalles y; 3) de establecer
las reglas para “cumplirle” o determinar las “sancio-
nes” frente al incumplimiento.

3.1. La norma disyuntiva
en la concepeion de Carlos Cossio

No pedriameos culminar nuestro analisis sobre la es-
tructura de la norma estédtica-disyuntiva sin hacer
mencién a su genial descubridor: Carlos Cossio, quien
estudié la norma juridica en todos sus aspectos {(de cum-
plimiento o de sancién).

Monroy Cabra® explica —docentemente— la concep-
¢ion de Cossio sobre la estructura de este tipo de nor-
mas: Para Cossio las normas juridicas no son érdenes,
ni tampoco juicios hipotéticos, sino “juicios disyuntives”™.

Y sostiene la formulacion con el siguiente esquema:

-dado A debe ser P {cumplimiento);

-no dado P {(incumplimiento) debe ser S {sancién).

Mientras la norma juridica de Kelsen (erroneamen-
te) solo consistia en la conceptuacion de la sancién;

-dado P (incumplimiento)

-debe ser S (sancién.)

En contrario a la idea de Keisen (que ya vimos es
equivocada) la formulacién disyuntiva de la norma que
postula Cossio muestra, inequivocamente, cémo los dos

3 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Introduccion al derecho, ps. 73
y sigs., Temis, Bogots, Colombia.
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términos del juicio hipotético no son separables ya que
1a cépula que los vincula hace ver que son dos tramos
de una sole untdad significativa.

Conforme a Kelsen, la norma juridica expresa un acto
coactivo “condicionado”,

Segin Cossio, y esto es correcto, lo fundamental es
la norma secundaria o “endonorma” (ya que posibilita
el cumplimiento espontdneo del derecho.) La norma es un
juicio disyuntivo cuyos términos se encuentran unidos por
la conjuncién “y/o” en que la endonorma se refiere a la
conducta licita, v la perinorma, al acto ilicite o entuerto.

Para Cossio, ia norma se enuncia de la manera si-
guiente:

-dado un hecho con su determinacién temporal, debe
ser la prestacion, por un sujeto obligado, frente a un
sujeto pretensor;

-0 dada la no prestacién (es decir, la transgresién),
debe ser la sancién, por un funcionario obligado, ante
la comunidad pretensora.

a.1.1. Conclusion

Tiene real importancia para la teoria de la norma y
su aplieacion directa al derecho procesal, ratificar la
idea de que las prescripciones legales captan el tramo de
cumplimiento de la conducta y, si éste no se produce, dis-
para la sancién ya prevista por el propio orden legal.

La concepcién de Cossie sobre la norma juridica hAizo
inteligible a todo el sistema legal.

Por el contrario, la visién reducida de Kelsen (re-
mitida sole al binomio “incumplimiento-sancién”) no
solo mutilaba el concepto completo de la norma, sino
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gue, ademas, y esto es lo més grave, no consideraba
uno de los fines (quizas el principal) que persigue el
derecho, segun lo explicara Nino: la cooperacidn juri-
dica entre los hombres.

3.2. La “euarta estructura molecular™
las normas dindmicas-procedimentales

Si fuera posible articular el pleno funcionamiento
de un ordenamiento juridico solo con crear y aplicar
normas “programaiticas”, “conceptuales” y “estaticas-
disyuntivas”, se agotaria aqui nuestro andlisis sobre el
nivel normdlogico del derecho y del derecho procesal.

Si asi fuera (pero no lo es) no tendria sentido inda-
gar sobre una cuarta estructura “molecular normati-
va” adjetivada como “dindmico-procedimental”.

Demostraremos ¢émo esta nueva modalidad (en ri-
gor, la “forma molecular” que adopta la norma) es tan
util y necesaria como las tres anteriores para lograr los
fines que se propone el ordenamiento juridico.

Veamos: Es una “necesidad verificable” (que se pro-
duce en el “mundo de la realidad social”) que los indivi-
duocs, en ciertos casos, para que puedan realizar el
“cumplimiento espontdneo” de lo prescrito por el siste-
ma legal, requieren servirse de otro tipo de normas {a
la par de las ya estudiadas) que le posibiliten concretar
tal finalidad.

Estas normas tienen, entonces, una funcién y una es-
tructura propia y distinta a las antes examinadas y se
caracterizan por asumir la forma de “dindmicas-proce-
dimentales”.
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JEn qué consisten?

¢Cudl es la razén de ser de su creacién?

Despejaremos estos interrogantes que, en alguna me-
dida, ya tuvieron respuesta en el capitulo anterior. En
efecto, ya hemos brindado una visién esquematica de cémo
operan estas normas y, también, se ejemplificé el funcio-
namiento de una norma dindmica {en un imaginado tra-
mite de habilitacién de un comercio, peticionado por
un particular ante la autoridad municipal o comunal).

Aqui, nos interesa, para llegar a una mejor compren-
sién la idea de dar otro ejemplo distinto de neto corte
procesal o pre-procesal.

El caso supone analizar el conflicto juridico que al-
canza a una persona que, a causa de un accidente de
transito, ha sido dafiada en su integridad fisica por un
vehiculo que es de propiedad del Estado nacional.

Casi todas las legislaciones procesales de América
Latina, como una suerte de “prebenda” a favor del Es-
tado, exigen que, previa a la deduccion de la preten-
sidn resarcitoria en via judicial, se deduzca, antes, un
reclamo administrativo {come requisito de “admisibili-
dad” de la pretensién procesal).

Pues bien, para cumplir este requisito del previo ad-
ministrativo, que tiene como fundamento que el Es-
tado Nacional, en via extrajudicial, responda a la peti-
ci6n del particular (ddndole la chance de solucionar el
conflicto sin ser sometido a litigio, privilegio que no tie-
nen los particulares) es necesario que la victima ponga
en marcha un “procedimiento”.

Y para ello, precisamente, es preciso que se valga de
“normas dindmicas procedimentales” que lo posibiliten.
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En efecto, para que el Estado nacional responda al
reclamo extrajudicial resarcitorio (en sentido positivo
o negativo), es requisito que dicha respuesta se genere
luego de haber transitado una serte de instancias, se-
gun un corden preestablecido, es decir, recorrer un pro-
cedimiento ya predeterminado por un tipo especial de
normas: dindmicas-procedimentales.

En este supuesto, el derecho solo puede “actuarse”
{en el sentido de permitir la solucién “cooperativa” en-
tre las partes o dejar preparada la via litigiosa) en la
medida que desarrollemos, necesariamente, ese proce-
dimiento, agotando toedas y cada una de sus etapas.

Y este tramite procedimental, que permitird —insis-

timos— la actuacién espontdnea del derecho o prepara-
ré lo posibilided de acceder a la jurisdicciton, se origh-

na a partir de una conducta dinamica de dos sujetos:

a) el peticionario (particular) y;

b) el destinatario de la peticién (la autoridad).

Esta nueva estructura molecular {(que permite enla-
zar a “quien pide” y frente a quien se realiza “el pedi-
do”) para que, luego de un procedimiento le responda:

-en sentido positivo o negativo,

-0 bien calle, que también es un modo de posibilitar
para el peticionario seguir adelante;

-se encuentra regulado por una norma dindamica-pro-
cedimental (peticién).

Entonces, frente a una “peticién”, que es la norma
dinamica que nos ocupa, se enlazaran una serie de con-
ductas de un modo consecuencial, y cada una de estas
conductas son antecedentes y ~a su vez— consecuentes
de las siguientes.
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Fl dinamismo se encuentra previsto en la norma. perc,
reiteramos, “capta” la actividad de los supetos :qoe tom-
bién es dindmica por cuanto no se agota en un splo acto:.

Y dicho dinamismo tiene “su razon de ser” en pos-
bilitar, insistimos, la actuacién espontinea del dere
cho, cuando esta actuacién espontdnea no poede mate-
rializarse con el cumplimiento de una solag condmctn., smo.
por el contrario, por una serie de conductas extrelazadas
¥ secuenciales entre st que nos lleven al fin buscado.

La norma dinamica, en definitiva, regula un trins-
to continuo de conductas bajo una estructura proga
que puede enunciarse de la siguiente forma:

-dado A, es Bl 0 BZ;

-dadoBl,es C10C2;

-y asi sucesivamente...

Aplicada la férmula sobre el ejemplo de la prepara-
cién de la via judicial contra el Estado por un redamo
de lesiones incapacitantes se comprendera mejor lo que
queremos expresar:

- presentado el reclamo extrajudicial indemnizatorio
por la victima contra el Estado (A);

- serd la recepcién del reclamo por parte de la mesa de
entrada de la reparticion estatal correspondiente (Bl <,

- 0 su rechazo por razones formales (B2);

- de admitirse el reclamo, provocaré la denvaceon a
ias oficinas competentes para que se expidan (C1.,

- generando el dictamen pertinente {en este caso ju-
ridico) (DI),

¥, s1 se encuentran cumplidos los pasos previos para e
dictado de la resolucidn que debe emitirse, estimatorta o
no del pedido, se dictara la misma (E).
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-si la resolucién fuera estimatoria y la indemniza-
cién que el Estado ofrece a la victima es aceptada por
1a misma se extinguira a nivel extrajudicial el conflicto
de intereses.

-pero si la respuesta es desestimatoria, o el monto
ofrecido es insuficiente en criterio del damnificado, o,
por fin, nada responde frente al requerimiento del pe-
ticionario, sera necesario agotar las vias recursivas
administrativas, para dar firmeza en esta instancia a
lo resuelto o quebrar el silencio en el que ha caido la
Administracién (F);

-en cuyo caso debe pronunciarse el superior jerdr-
quico (G);

-0 bien, un pronto despacho (H),

-que deje expedita la via judicial. ‘

De modo tal que toda norma de estructura dindmica-
procedimental prevé la iniciacién y prosecucion de un pro-
cedimiento (instancia) que es imprescindible para obte-
ner la actuacion del derecho objetivo cuando el mismo no
puede “actuarse” sino es consumiendo una serie de actos.

Resumiendo y por lo que llevamos visto, ademds de:

1) el programa legal;

2) 1a conceptualizacién juridica;

3) las normas estdticas-disyuntivas;

4) se requiere de normas dindmicas-procedimentales
que complementan la eficiencia del sistema legal.

Lo que queremos expresar, en definitiva, es que si
no existiera esta estructura normativa el derecho deja-
ria sin regulacién (desentendiéndose de su finalidad)
una gran cantidad de conductas juridicas (no una sola
conducta) que se enlazan de un modo dindmico.

Y esto es tan asi que podemeos detectar en el senc de
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un sistema juridico la existencia de normas dinamicas
en los siguientes supuestos*:

a) La peticién ante la autoridad, cuando se requiera
de esta una respuesta, previo procedimiento (es el ejem-
plo antes visto).

b) También cuando se pone en conocimiento de la
misma un hecho que para su determinacién e investi-
gaci6n requiere también de un previo procedimiento,
que debe necesariamente ser transitado para poder
obtener una respuesta adecuada del érgano {denuncia).

¢) Es imaginable la existencia de normas dindmicas
cuando acudimos al superior jerarguico de la autori-
dad que no respondi6, frente a un procedimiento ini-
ciado, con el dictado de la correspondiente resolucion.
En este caso el fundamento de nuestra peticién busca
gue se rompa el silencio y se nos responda (queja).

d) Por dltimo, puede concebirse el auxilio de normas
dindmicas cuando la autoridad nos responde, pero de
un modo que no es satisfactorio a nuestras pretensio-
nes y, por ello, buscamos el re-examen de su decisién
por ante su superior jerdrquico {reacertamiento).

Ahora bien, todas estas normas dindmicas-procedi-
mentales tienen dos denominadores comunes;

1) fueron pensadas para la actuacién “voluntana o
esponténea” del derecho;

2) o bien son usadas como preparatorias de la via
administrativa que, una vez que se agote posibilita lle-
var el caso ante los érganos jurisdiccionales.

Se advierte 1a gran utilidad que para el sistema juridi-
co representa la recepcion de este esquema normativo.

4 (onf. Humberto Brisefio Sierra, op. ¢it., ps. 168 y sigs.
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3.3. La quinta y dltima creacion de la estructura
molecular normativa: la accién procesal
como una instancia proyectiva
necesariamente bilateral

El transito realizado, desmenuzando las estructu-
ras normativas insertas en los sistemas legales, nos
eoloca casi en el final del camino. Nos toca abordar,
entonces, el analisis de la Gltima estructura normati-
va que se inserta en el puro plano de nuestra discipli-
na: la accién procesal.

Ya explicamos que ante la eventualidad del incum-
plimiento por parte del destinatario de la norma (que
no adecua su conducta al “deber ser legal”) est4 previs-
to (como reaccién genérica institucionalizada) una “ame-
naza” de sancién que se desprende de las normas es-
tdaticas-disyuntivas.

Pero si el incumplimiento del “deber ser” es mante-
nide por el sujeto {pese a la amenaza de sancién abs-
tracta contenida en ias normas estéticas-disyuntivas},
la tinica alternativa juridica-procesal que se puede ima-
ginar (erradicada la opcién en los Estados de derecho
de apelar al uso de la fuerza o autotutela de los dere-
chos que pueden ejercer los particulares) debe prove-
nir del manejo de una estructura normativa que posi-
bilite el transito desde “la sancion genérica” a la “san-
cién concreta’.

Esta posibilidad de pasar de la reaccién abstracta
institucionalizada a la reaccién concreta instituciona-
lizada solo seri posible trasladando el conflicto insta-
lado en el plano de la realidad social al plane juridico,
por medio del derecho de accién.
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En suma se trata de “permitir” discutir civiliza-
damente:

1) a dos partes en un plano de perfecta igualdad;

2) ante un tercero imparcial, impartial e indepen-
diente (juez o drbitro);

3) mediante el inicio de un proceso, puesto en mar-
cha por el gjercicio de 1a accién procesal, que contiene
una pretensién {manifestacion de voluntad por la que
pretendo someter la voluntad del resistente),

4) asumiendo ese proceso la forma de un debate dia-
léctico, compuesto de seis fases: a) afirmacién: b) posi-
bilidad de negacién; ¢) confirmacién; d) valoracién (ale-
gatos), e) sentencia y f) recursos;

5) ese debate culminard en la heterocomposicién del
conflicto intersubjetivo de intereses de relevancia juridi-
ca, por medio de un juez 0 un Arbitro que va a privar u otor-
gar “un bien juridico de la vida” a alguna de las partes.

En otras palabras:

-el conflicto judicializado (litigio};

-previo proceso,

-concluira en una heterocomposicion del mismo, en
suma, en un acto de fuerza legitima ejercida por el Esta-
do y por intermedio de sus érganes jurisdiccionales;

-restituyendo la paz social rota por el conflicto.

Esa hipétesis (la de la solucién pacifica de los con-
flictos mediante el debate procesal), es “razén de ser”
de ia creacién del tdltimo “tipe” estructural de las nor-
mas que integran el sistema juridico —como ya se dijo—
es diferente de las anteriores.

En efecto: la “accion procesal” (con su estructura “di-
ndmica-bilateral”) es la vinica que permite 1a iniciacién,
desarrollo del proceso judicial y su heterc-composicién.
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St con las cuatro estructuras normativas que ya anali-
zamos se pudiera resolver los litigios, el “fundamento”
de la creacién de la quinta estructura normativa; lg
accién procesal (dinamica y necesariamente bilateral)
perderia su sentido cientifico.

Pero, lo cierto es que sin forma normativa “apta” que
permita el enlace continuo de tres sujetos (el actor, el
Jjuez y el demandado) la eficacia del sistema legal (cuan-
do el misme entra en una etapa de conflicto judiciali-
zado) seria imposible de mantener.

La accidén procesal tiene —entonces— una estructura
normativa énica: dinamica-bilateral porque es la dnica
estructura molecular que permite discutir a dos partes
[rente a un tercero para que éste resuelva la contienda.

Y la norma es dinamica-bilateral porque, reiteramos:

-capta la conducta de tres sujetos involucrados;

-en una relacién dindmica

-del pretendiente o acusador;

-el 6rgano jurisdiceional

-y el demandado o reo;

Ejemplificamos, para una mayor comprensién del lec-
tor, la relacién dindmica que venimos sefialando:

-dada la presentacién de la demanda {documento que
contiene la pretensién y que es la exteriorizacién del
derecho de accién) —etapa que convencionalmente de-
nominaremos con la letra A—;

-surge el deber de proveer por el tribunal, empla-
zando al demandado a comparecer (Al);

-Si este comparece se le correrd traslado de la de-
manda {(A2);

-si no comparece puede declararse su rebeldia (B) y
corrérsele traslado de la demanda en ese estado (B1);
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-en el caso que conteste la demanda y niegue los he-
chos articulos por el actor se abrird la causa a prueba (C);

-pudiendo las partes ofrecer la misma (C1);

-0 entender que la cuestién es de puro derecho y solici-
tar que se formulen sélo las conclusiones de la causa (D);

Y asi, podriamos seguir desarrollando todas las hi-
pétesis de un tramite procesal cuyas variantes pueden
ser transitadas, precisamente, por el dinamismo que
encierra la accién procesal.

Se advierte, en consecuencia, que la accién, como nor-
ma dindmica bilateral, permite el desarrollo de un pro-
ceso en el que se enlazara dindmica y secuencialmente
a los tres sujetos principales del mismo (su estructura
intrinseca, ideada a esos fines, ast lo posibilita).

A riesgo de ser reiterativos, sin esta estructura de la
norma, que capta simétricamente el dinamismo de la
conducta de los tres sujetos que intervienen en todo jui-
cio {actor-acusador-juez-demandado o reo), la realiza-
cién del proceso, y, por ende, del derecho en estado de
conflicto, no pedria materializarse.

4. Apelando a un complemento histérico
para captar mejor la ideq de la accidén procesal

Asumiendo que la nocién de la accién procesal es un
dato de esencial importancia para acceder a la compren-
s16n total de la teoria general del proceso, nos hemos per-
mitido la licencia de deslizar algunas reflexiones que re-
flejan el ideario clasico de la doctrina sobre la forma que
debe explicarse la evolucién de la teoria de la aceién.

En cierta medida, no estames en desacuerdo con una
explicacién histérica que ilustra la elaboracién del con-
cepto de la accidn procesal a través del tiempo.
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Pero nos ratificamos en la idea que fue sélo a partir
de las ideas de Brisefio Sierra y de Alvarado Velloso
que la teoria de la accién se transformé en un fenéme-
no vinico y irrepetible para la ciencia del procesao.

En efecto, sin la idea del “dinamismo procesal” y la
“proyectividad de la accidn” toda nocién dogmatica de la
aecién que no considere estos datos le hace perder “volu-
men cientifico”.

Con las salvedades realizadas, compartimos en un
todo 1a hicida exposicion retrospectiva de quién es, a nues-
trojuicio, maximo procesalista argentino: el Dr. Lino Pala-
cio, quien reflexiona (y en este tramo nos hemos permi-
tido la transcripcién textual de sus ideas) sobre el curso
cronoldgico que ha tomado la teoria de la accion procesal
desde sus inicios hasta su actual concepcién.

Las doctrinas elaboradas en torno a la naturaleza
juridica de la accién, enseifia Palacio, se dividen en dos
grandes grupos el tradicional y el moderno, que res-
ponden a puntos de vista fundamentalmente distintos.

Dentro de la concepcién tradicional, que predomina
hasta mediados del siglo XX, se advierten a su vez dos
posiciones:

-la que considera a la accién como el mismo derecho
subjetivo material alegado ante los tribunaies de justicia;

-y la que la concibe como un elemento o una funcién
del derecho material.

Ninguna de ellas, como se puede observar, reconoce
la gutonomia de la accion.

Para la concepcién mederna, en cambio, que surge a
mediados del siglo pasado, 1a accién y el derecho subje-
tivo material constituyen dos entidades juridicas inde-
pendientes, criterio que, para algunos autores, implica
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un punio de partida de la autonomia del derecho proce-
sal como disciplina juridica. Dentro de esta tltima orien-
tacién, un grupe de teorias considera a la accién;

-como un derecho concreto dirigido a la obtencidn de
una sentencia favorable, y que sélo corresponde, por lo
tanto, a quienes son los efectivos titulares de un dere-
cho subjetivo substancial,;

Esta linea conceptual se escinde, a su vez, en dos
tendencias:

-la que define a la accién como un derecho piblico
subjetivo a la tutela juridica, deducido frente al Estado
en la persona de sus érganos jurisdiccionales, sobre los
cuales pesa el deber de impartir ia tutela juridica re-
clamada por el titular del derecho (Muther, Wach);

-y la que le atribuye el caracter de un derecho potes-
tativo que se ejerce frente al adversario, encaminado a
que este soporte “el efecto juridico de la actuacién de la
ley” (Chiovenda). Un segundo grupo de teorias, dentro
de la concepcion moderna, concibe a la accién como un
derecho abstracto a la tutela juridica.

Contrariamente a lo que sostiene el primer grupo,
aquella constituirfa un derecho priblico subjetivo que
corresponde a todos los ciudadanos por el sélo hecho de
ser{o y cuyo objeto consistiria, simplemente, en la pres-
tacién de la actividad jurisdiccional, cualquiera sea el
contenifio (favorable o desfavorable) del fallo en que esa
prestacion se concrete.

Todas estas teorias han sido objeto de criticas:

-a las comprendidas dentro de la concepcién tradi-
cional se les observa la identificacion que sostienen
entre el derecho subjetivo material y la accidn, pues tal
identificaci6n es inconciliable con la falta de coinciden-
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cia que separa a ambas entidades juridicas en lo que
atafie a sus respectivos sujetos y contenido; a lo que se
suma la existencia de derechos sin accién (obligaciones
naturales) y de acciones sin derecho (acciones declara-
tivas y constitutivas, acciones cautelares, etc.).

-a 1a concepcién concreta se le critica que, de acuer-
do con sus postulados, el derecho a la tutela juridica o
a una sentencia favorable, sélo nacerfa al término del
proceso, pues con anterioridad seria imposible afirmar,
con plena certeza, la efectiva existencia del derecho de
accidn, tanto més cuanto que €l contenido de la senten-
cia depende, fundamentalmente, de la conducta que
tanto el actor como el demandado hayan observado du-
rante el desarrollo del proceso. Ademds, esta concepcitn
no logra demostrar que la accién configure un verdadero
derecho, pues el deber final del 6rgano jurisdiccional con-
siste, simplemente, en dictar una sentencia que dirima el
conflicto suscitado entre las partes, la que puede o no
ser favorable al pretendido titular de la accién.

“Tampoco es convincente la opinién de quienes sostie-
nen que la accién es un derecho potestativo dirigido con-
tra el adversario, ya que carece de sentido prictico conce-
birla come un derecho que engendrarfa, en todo caso, un
deber genérico de abstencion a cargo de toda la comumidad.

4.1. Volviendo a nuestras opiniones

Entendemos que la teoria correcta es aquella defen-
dida brillantemente por Eduardo Couture, quién des-
cribe a la accién procesal como derecho piblico y de ca-
rdcter constitucional (integrante del derecho de peti-
cién a las autoridades).
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Este derecho civico, instrumentado en una norma,
es un derecho distinto al derecho material violado (qu-
tonomia del derecho de accién) y puede ser ejercitado con
total prescindencia de la existencia del derecho material
que se afirma tener (abstraccion del derecho de acci6n).

Hasta aqui, estamos en un todo de acuerdo con la
tesis que sostiene la autonomia y abstraccién del dere-
cho de accion.

Pero esta tesis, mas alld de su exactitud parcial, no
logré completar toda la idea cientifica que terminaron
por desarrollar Brisefio Sierra y Alvarado Vellosc. Ala
dogmaética tradicional les falt6 decir que ese derecho
publico, constitucional, auténomo y abstracto se encuen-
tra contenido en una norme cuya estructura dindmica
bilateral, y es ese dato y no otro, €l que permite expi:-
car todo el fenémeno:

-que la accién procesal parte de un sujeto emisor (el
actor, el Ministerio Piblico Fiscal);

-es recibida por el érgano jurisdiccional;

-pero al solo fin que sea proyectada hacia el deman-
dado o el reo;

-posibilitando asi el inicio de la serie procesal, su con-
tinuacion, y el dictado de la sentencia de mérito y, aun
después de la misma, cuando se ejercita la actividad
recursiva.

S6lo con esta adicién doctrinal, fruto de la inspira-
cién de Brisefo Sierra y Alvarado Velloso, se puede com-
prender cabalmente el fenémeno que se quiere explicar.

5. Resumen

Los conceptos que nos interesa marcar en este capi-
tulo son los siguientes:
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-La accién procesal es un derecho piblico, constitu-
cional, auténomo vy abstracto. Pero es, también, una
norma dindmica, que capta la conducta de tres sujetos
(actorfacusador-juez-demandado/reo) y que impulsa la
actuacién jurisdiccional (publica o privada) poniende
en marcha el proceso.

-Sin esta estructura normativa (dindmica-bilateral)
el sistema juridico, y, de suyo, €] sistema procesal, no
podria desarrollarse en forma eficaz.

-Adviértase que en el derecho procesal pueden (en
rigor deben) coexistir normas “programéticas, concep-
tuales” y “estéticas-disyuntivas”.

-Aquello que marca la esencia y distincién de las nor-
mas procesales “puras” de las otras estructuras normati-
vas, es el “dinamismc” y “la proyectividad”, atributes que
permiten el inicio y el desarrollo de la serie procesal.

-Esta afirmacién reafirma la idea del necesario “com-
plemento” y “coexistencia” de los distintos tipes de nor-
mas que aseguran el correcto funcionamiento del sis-
tema legal, y, en especial, del sistema procesal.

-En este contexto toma pleno sentido la frase de
Briserio Sierra cuando sostiene que la accién es “... una
instancia proyectiva necesariamente bilateral”.

-Esto debe interpretarse de la siguiente forma: ha
querido expresar que se trata de una norma de estruc-
tura molecular dinamica (prevé la formacién de un pro-
ceso) pero con una peculiaridad que la distingue de las
restantes normas dindmicas: tiene en su génesis estructu-
ral la posibilidad de regular lo actividad —también dind-
mica~- de tres sujetos (el actor, el juez y el demandado).

-Las restantes normas dindmicas (peticién, denun-
cia, queja, reacertamiento) solo prevén (porgue con ello



Teoria generat del proceso 179

les basta para ser eficaces) una relacién de dos perso-
nas (el peticionante y por ante quien se peticiona).

-Sélo a partir de la construccién dogmatica que dife-
rencie las estructuras normativas, puede edificarse el
estudio cientifico que explique correctamente el fun-
cionamiento del plano normolégico del derecho y del
derecho procesal.

-Si se obtuviera el esperado consenso doctrinarie
acerca de “qué es” la accidn procesal (su estructura
molecular), creemos que la sistematizacién de las no-
ciones sobre el proceso {serie consecuencial de instan-
cias bilaterales y que se compone de la misma “estruc-
tura molecular” que ostenta lu accidn) seria, también,
mas sencilla.

-Las reflexiones respecto de la teoria de la accién y
del proceso, desde el punto de vista de Humberto Brise-
fio Sierra y Adolfo Alvarado Velloso, que compartimos,
allanan el camino para la consolidacién de una teoria
general del derecho procesal.

-El derecho de accidn, con sus notas tipificantes (au-
tonomia, abstraccién y dinamismo bilateral), con pres-
cindencia de la materia sustancial que encierra la pre-
tension juridica que lleva en su seno, es idéntico bien sea
para iniciar o continuar la serie procesal {civil o penal).

-La estructura del debate (proceso) es similar en
ambos campos, puesto gue, en esencia, se trata de un
método de discusion dialéetico, mantenido entre dos
partes en un pie de igualdad (actor/acusador/deman-
dado/reo), ante un tercero impartial, imparcial e inde-
pendiente, ntilizando el mecanismo de la afirmacién;
posibilidad de negacién, confirmacién, alegacién, sen-
tencia e instancias recursivas.
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-Finalmente, la funcién y atribuciones de los érga-
nos jurisdiccionales supone una actividad basicamen-
te igual ante pretensiones civiles o penales. La activi-
dad jurisdiccional se compone de:

-una necesaria “conexién de instancias” (durante todo
el curso del proceso para permitir la “bilateralidad de
1a audiencia™

- y tres tareas “contingentes”, a saber:

1) Heterocomposicién del litigio;

2) Cautela de derechos y;

3) Ejecucién de lo decidido.
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