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1. EXORDIO

En estos tiempos, la adopcion y proclamacion por la Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (iii) del 10 de diciembre de
1948 de la DUDH —y su consecuente Derecho Internacional de los Derechos
Humanos— constituye, sin dudas, un hito insoslayable para toda teoria juridica
que se precie de tal. La profunda transformacion con la que conmovi6 al mundo
del derecho acepta que el hombre ocupe el sitial de honor como centro y fin del

sistema®.

! Nos tomamos la licencia de parafrasear al prestigioso constitucionalista argentino German
BIDART CAMPOS, quien en su obra postuma nos recordaba que siempre hay que priorizar a la
persona como centro y fin del ordenamiento juridico. Y que tal centralidad y primacia de la per-
sona viene aliada a la libertad y a los derechos. V. BIDART CAMPOS, German, Nociones consti-
tucionales. Las intersecciones iusnaturalistas de la Constitucion. Ed. Ediar, Bs. As., 2007, p.
105.



Sin embargo, el avance en materia de derechos humanos en cuanto a su
reconocimiento, no encuentra pleno correlato cuando de su efectivizacion se
trata. A su turno, tras la crisis del legalismo —y la consecuencia de entenderse
mayoritariamente que el derecho no se circunscribe Unicamente a la ley— aflo-
raron en la Europa y la América del siglo XX diversas vertientes del pensamien-
to juridico que replantearon no sélo importantes conceptos, sino también el sis-
sistema de fuentes, la interpretacion juridica y la funcidén de los jueces conocida
hasta entonces. Asi es como desde algun sector del autodenominado neocons-
titucionalismo se ha graficado cierta idea evolutiva remarcando que el papel
protagonico del siglo XIX ha pertenecido al Poder Legislativo y el del siglo XX al
Poder Ejecutivo, esperando que el rol principal del siglo XXI recaiga en la judi-
catura.

En varios paises se esta viviendo un fendbmeno de excesiva juridificacion,
pues las lineas divisorias entre derecho y politica ya no son nitidas ni faciles de
determinar. Los reiterados incumplimientos de la administraciéon que dejan insa-
tisfechas gran parte de las demandas de derechos sociales y algunas fallas en
el sistema politico, juridico y social, convierten al Poder Judicial en la dltima al-
ternativa para la persona de carne y huesos. Esta breve pincelada de la reali-
dad actual confirma un protagonismo judicial que, en muchos casos, los coloca
en depositarios de la Ultima palabra.

Pero no se trata de pronunciar cualquier palabra, sino aquella que sea res-
petuosa de los derechos fundamentales y fruto de la observancia de un método
anclado en la dignidad de la persona humana. De lo contrario, todo el sacrifica-
do y extenso recorrido politico y juridico transitado en las ultimas centurias bus-
cando dividir, limitar y controlar el poder —recurriendo a ideales democraticos y
republicanos e impulsando el Estado de derecho y las ensefianzas del consti-
tucionalismo moderno— de poco sirve si no se fijan las condiciones de validez
qgue debe cumplir la decision de cierre. Se trata de evitar incurrir en la involu-
cion que significa dejar abierta la puerta para que se entremeta el poder arbitra-

rio.



Un sistema social, politico y juridico que privilegie al hombre necesariamen-
te debe declarar, reconocer —explicita o implicitamente— y promover un nu-
cleo de derechos preexistentes que son inherentes a la persona humana, en
cuyo seno encontramos un cumulo de garantias que hacen a su proteccion,
que comparten con los derechos humanos su génesis en la dignidad humana.
Entre ellas, sobresale la garantia de garantias: el proceso, al que se arriba
desde un derecho fundamental —el de peticionar a las autoridades, que permi-
te el acceso a la justicia— para convertirse en el ambito natural de resguardo y
ejercicio pleno de otro derecho humano —el de defensa en juicio—, al tiempo
que se funda en otros derechos fundamentales que mas adelante menciona-

remos.

Sin embargo, esta perspectiva no es aun moneda corriente en el procesa-
lismo latinoamericano, que no logra despojarse de estructuras construidas con
anterioridad a la DUDH, donde el punto de apoyo es autoridad que imparte jus-
ticia —en vez del hombre que necesita recurrir a ella—.

El propdsito de este trabajo —que ceniremos al campo especulativo— es
delinear una teoria del proceso basada en el respeto a los derechos humanos,

considerando un sistema democratico pro homine, cuyo eje es el hombre.

2. EL DERECHO CON DERECHOS HUMANOS Y EL PROCESO A PARTIR DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En sintonia con lo expuesto, como por inercia, gran parte de las explicacio-
nes sobre el derecho siguen alimentandose con ideas de otros tiempos, donde
ni por asomo se vislumbraba un Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos que trasladara el epicentro de la soberania y la autoridad a la persona hu-
mana. Puede resultar curioso, pero muchas veces los derechos humanos

—incluyendo variada terminologia, como derechos del hombre, fundamentales,



morales?, inherentes a la persona, naturales, esenciales, etcétera— se conside-

ran para todo, salvo para intentar establecer la definicién del derecho.

El profesor Javier HERVADA nos ilustra brillantemente al respecto. Destaca
gue comunmente se entiende por derechos humanos aquellos derechos que el
hombre tiene por su dignidad de persona® —o, si se prefiere, aquellos derechos
inherentes a la condicion humana— que deben ser reconocidos por las leyes.
Dado que preexisten a las leyes positivas, ellas los declaran y reconocen —y
nunca los otorgan o conceden—*, de manera tal que son consideradas justas si
respetan los derechos humanos, e injustas y opresoras si son contrarias a
ellos®; incluso se admite que la falta de reconocimiento genera legitimidad al

recurso a la resistencia —activa o pasiva—°.

Si los derechos humanos —continua el jurista de la Universidad de Nava-
rra— no constituyen un espejismo, parece claro que tienen una relacion intima
con el concepto de derecho. No obstante, los filésofos del derecho, al intentar
llegar a un concepto de derecho, no han tenido en cuenta —al menos en debi-
da proporcién— los derechos humanos. A partir de alli, HERVADA subraya la
contradiccion en que incurren los fildsofos y juristas que niegan que los dere-
chos humanos sean propiamente derechos: siguen llamandoles derechos, pero
en realidad estiman que se trata mas bien de valores, postulados politicos, exi-

gencias sociologicas, etcétera. Y remata que el origen de estas opiniones se

2 Segln Rex MARTIN, existe acuerdo general entre los filésofos en que los derechos humanos
son derechos morales. Aclara que el vocablo moral parece estar cumpliendo en gran parte la
misma funcién que cumplia el vocablo natural: la descripcion de los derechos como naturales
daba a entender que no eran convencionales o artificiales, en el sentido en que lo son los dere-
chos juridicos. V. MARTIN, Rex, Un sistema de derecho. Trad. de Stella Alvarez. Ed. Gedisa,
Barcelona, 2001, p. 96.

¥ Se enfatiza que la dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos respecto
de los demas seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mismo, impidiendo
gue sea considerada un instrumento o medio para otro fin, ademas de dotarlo de capacidad de
autodeterminacion y de realizacion del libre desarrollo de la personalidad. La dignidad es asi un
valor inherente a la persona humana que se manifiesta a través de la autodeterminacion cons-
ciente y responsable de su vida y que exige el respeto de ella por los demas. V. NOGUEIRA
ALCALA, Humberto, La dignidad humana y los derechos fundamentales. El bloque constitucional
de derechos fundamentales. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima
Concepcidn de Chile N° 15, 2007-1, Concepcidn, 2007, p. 44.

* Cfr. HERVADA, Javier: Escritos de derecho natural. 22 edicion ampliada. Ediciones Universidad
de Navarra, Pamplona, 1993, p. 452.

® Ibidem, p. 454.

® Ibidem, p. 452.



encuentra en la negacién a que pueda preexistir un derecho fuera de la conce-
sion u otorgamiento de la ley positiva, ya que consideran Unicamente a ésta

como verdadero derecho’.

Sin dudas, los apuntes precedentes nos ayudan a reflexionar sobre dos as-

pectos que bien merecen ser tomados en consideracion.

En primer lugar, el recurrente anuncio desde distintas corrientes que ensal-
zan la importancia de los derechos humanos para el mundo juridico, muestra
paradéjicamente a esos mismos derechos humanos al margen de toda defini-
cién de derecho. En segunda posicion, parece quedar al descubierto cierta in-
consistencia argumental en el juspositivismo que asimila y limita el derecho a la
ley positiva, pues queda huérfana de explicacion la innegable preexistencia de
los derechos humanos respecto al ordenamiento juridico positivo: aquéllos na-
cen con el hombre, transmiten o proyectan un contenido inmanente de justicia y
son inherentes a la persona humana, creadora del ordenamiento aludido en su
propio beneficio —de alli que éste los declara y reconoce—. Incluso, cuesta di-
simular las dificultades de acercamiento de esta linea de pensamiento filoséfico
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que en los pactos y
tratados internacionales que lo integra decididamente se ha inclinado por la
terminologia y la orientacién jusnaturalista, Unica compatible con un sistema de
derechos preocupado por la persona humana y su dignidad, y que implicita-
mente trae aparejado un nucleo de derechos fundamentales distinguible del de-
recho positivo. Igual suerte corren las ideas culturalistas, pues en definitiva no
dejan de sostener que los derechos humanos constituyen una creacién o pro-
ducto del propio hombre, desconociendo su caracter de esencialidad e inhe-

rencia a su ser.

Por consiguiente, podemos concluir que, si se acepta sin cortapisas al De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, debe admitirse al menos que
tanto el derecho positivo como el derecho natural son parte de un sistema juri-

dico que, si bien debe ocuparse de regular las relaciones intersubjetivas, uni-

" Ibidem, pp. 457/458.



camente puede construirse y sostenerse a partir de la declaracion, reconoci-
miento y proteccion de los derechos que son inherentes a la naturaleza y digni-
dad humanas, garantizados por algun medio respetuoso de ellos. De lo
contrario, no superaran la categoria de derechos nominales: no funcionaran
como derechos por su propia endeblez e incompletitud. Alli comienza a tallar el
problema de la efectivizacion.

Aceptando que no podemos insistir en analizar el derecho sin considerar los
derechos humanos, seria contradictorio proponer herramientas o instrumentos
para su resguardo que no los respeten. Resulta ineludible, pues, que el dere-

cho procesal revise y repiense sus conceptos fundamentales, figuras y teorias.

Su objeto de estudio —el proceso— no queda al margen de la cuestion. Es
la garantia de garantias que ultima ratio el sistema reconoce como pertenecien-
te al hombre, a fin de que los derechos no se limiten a la inerte declaratividad
del papel: ademas pueden asi cobrar vida en la plenitud de su respeto y ejerci-
cio. En consecuencia, un sistema que reconoce los derechos humanos inexo-
rablemente debe hospedar un proceso jurisdiccional que los respete. Porque
de no ser asi, asomara una aporia: cada vez que se logre el respeto de algun
derecho a través del proceso se estara violando algun derecho humano. Esta
afirmacion, que puede parecer un tanto despiadada, se verifica cotidianamente
en los ordenamientos procedimentales que no respetan adecuadamente el de-

recho fundamental de defensa en juicio.

Antes de profundizar el examen sobre el proceso —partiendo de los dere-
chos humanos— verteremos alguna digresion acerca de la importancia de su

deslinde conceptual con el procedimiento.

3. LA IMPORTANTE DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE PROCESO Y PROCEDIMIENTO

En nuestra opinién, se forjardn nuevos horizontes en el derecho procesal en
la medida que se acierte en el mensaje que se transmita para el entendimiento

del deslinde conceptual entre proceso y procedimiento. Se trata de un punto



medular que, asimismo, resulta vital a la hora de mostrar identidad propia como
disciplina juridica.

Repetida desatencion en el uso del lenguaje procesal lleva a que mas de
una vez nos encontremos con el empleo indistinto de ambos términos, incon-
veniente que proviene de su uso corriente. Aun hoy es habitual utilizarlos como
sindnimos en fallos de importantes tribunales, en reconocidos trabajos doctrina-
rios, en temarios y ponencias de congresos de la materia y en codigos y nor-
mas sancionados ultimamente. Menciones al proceso concursal, proceso

monitorio y proceso sucesorio siguen siendo muy sencillas de encontrar.

Ya hace tiempo que algunos autores —como Francesco CARNELUTTI— han
detectado correctamente el problema que crea para el estudio del derecho pro-
cesal el lenguaje corriente, en razon de la afinidad de los vocablos proceso y
procedimiento. Desde el punto de vista del uso comun —decia el maestro ita-
liano— se puede considerar que se trata de dos sindnimos, pero en el uso de la
ciencia del derecho tienen significados profundamente diversos; desgraciada-
mente los juristas, no habituados todavia al rigor en la eleccion de las palabras,
los cambian a menudo, con resultados deplorables para la claridad de la expo-
sicion®. La doctrina, en lineas generales, no ha logrado dar adecuada solucién

conceptual al costado diferenciador entre proceso y procedimiento.

La autonomia l6gico-juridica de las dos figuras permite que sus elementos y
estructuras sean considerados por separado, aunque en la practica reiterada-
mente se presenten yuxtapuestas. Tal vez esta coincidencia temporal en cuan-

to a la manifestacién haya provocado alguna confusion®.

Reviste especial interés desmembrar y apreciar adecuadamente el proceso
y el procedimiento para un estudio sistematico y con aspiraciones metodoldgi-
cas cientificas de nuestra disciplina en direccion hacia el hombre y los dere-

chos humanos, dadas sus implicancias no solo teéricas, sino también

® Cfr. CARNELUTTI, Francesco, Instituciones del proceso civil. Trad. de la 52 ed. italiana por San-
tiago Sentis Melendo. Ed. EJEA, Bs. As., 1959, t. |, pp. 419/420.

° Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, El derecho procedimental. Ed. Cardenas, México D.F., 2002,
p. 628.



empiricas. Como aperitivo del desarrollo venidero, podemos indicar que el pro-
cedimiento aparece en todas las instancias y el proceso so6lo es hallable en la
accion procesal y no en las restantes instancias. De lo que puede extraerse
que todo proceso necesariamente contiene un procedimiento, pero no todo

procedimiento constituye un proceso.

De lo anterior extraemos la primera pista para explicar ambos conceptos: el
recurrente concepto de instancia —que en el sentido aqui otorgado, nada tiene

que ver con el grado de conocimiento judicial—. Por alli comenzaremos.

4. EL HOMBRE COMO PUNTO DE INICIO: EL CONCEPTO DE INSTANCIA Y SU

CLASIFICACION

Dante BARRIOS DE ANGELIS ensefiaba que era apropiado comenzar por la
determinacion del concepto, pero antes de fijarlo convenia delimitar su alcance,
frente al que podia haberle correspondido a la nocion, puesto que nocion y
concepto son magnitudes confundibles. Asi, estimaba que nocién es entendi-
miento primario, impreciso pero suficiente para distinguir su objeto de otro obje-
to, toda vez que no se lo someta a un analisis riguroso. Concepto, al contrario,
es un pensamiento que describe de modo inequivoco un objeto; se diferencia
de la definicion en que ésta explicita enteramente los contenidos de un concep-

Para que el concepto de proceso sea edificado con los derechos humanos,
se precisa que compartan un objetivo: el respeto por la dignidad de la persona

humana. Asi, el punto de inicio y eje comun es el hombre.

Esta perspectiva, trasladada al plano tedérico, nos conduce a la idea de ins-
tancia en la acepcion utilizada gue —como expresamos— en esta ocasion no
queda ligada con los distintos grados de conocimiento judicial. Sera considera-

da, en cambio, como una derivacion del derecho fundamental de peticionar a

19 BARRIOS DE ANGELIS, Dante, Teoria del Proceso, 22 ed. Ed. B de F, Bs. As., 2005, p. 12.



las autoridades —consagrada explicita o implicitamente™ en constituciones y
tratados internacionales de derechos humanos”— y del dinamismo que le re-
conocemos a la norma procedimental —dado que su estructura no es disyunti-
va como en la norma estatica, sino que tiene continuidad consecuencial pues a
partir de una conducta encadena imperativamente una secuencia de conduc-

tas—12,

Se ha comentado, siguiendo a Eduardo COUTURE, que el descubrimiento de
BRISENO SIERRA —al captar la estructura dinamica de la norma procedimental—
vino a tener la misma significancia cientifica que, para la fisica moderna, asu-
mio la division del &tomo. Es que este dinamismo ilumina integramente el fe-
némeno de la accion y del proceso, permitiendo su plena comprension*®. Por
nuestro lado, destacamos que los profundos estudios del jurista mexicano cita-
do se han transformado en punto de partida para la elaboracion de una estruc-
tura sistémica procesal que vincula al hombre con los derechos fundamentales,
sin soslayar ni a las disposiciones constitucionales ni al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Desde el concepto de instancia la iniciativa es rete-

nida por la persona humana, privilegiandose asi a quienes recurren a la justicia.

El reconocimiento del derecho humano de peticionar a las autoridades

permite la vida en libertad y el irrestricto respeto de los derechos, pues de lo

“a consagracion de los derechos implicitos en los diferentes ordenamientos se fundan en
gue los derechos fundamentales son inherentes a la dignidad de la persona vy, por lo tanto, son
pre-existentes y superiores a toda constitucién o instrumento del derecho internacional de los
derechos humanos. La inclusion de estos derechos implicitos conforma un sano reconocimien-
to de que las limitaciones propias del hombre hacen imposible la recepcion de manera explicita
de todos los derechos humanos, sirviendo por lo tanto de mecanismo para su permanente posi-
tivizacion.

12| a libertad de peticién contenida en el primer borrador de la DUDH y en varias de sus revi-
siones, no figura en la redaccién definitiva por iniciativa de Gran Bretafia. Cfr. PADILLA, Miguel
M., Como nacié la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Revista Juridica Argentina
La Ley. Ed. La Ley, Bs. As., t. 1988-E, p. 1084.

'3 Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal. Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1992, primera parte, p. 36.

4 Cfr. BENABENTOS, Omar Abel y FERNANDEZ DELLEPIANE, Mariana, Explicaciones sobre el sis-
tema normativo en el derecho y en derecho procesal (nuevas reflexiones sobre la accién pro-
cesal). Publicado en el Suplemento de Derecho Procesal de El Dial.com, afio XI, N° 2557 del
23 de junio de 2008, dirigido por los Dres. Federico Dominguez, Omar Benabentos y Héctor
Leguisamon. Ed. Albrematica, Bs. As., 2008, DCEG60. En
http://www.eldial.com/publicador/03f/doctrinaRTF.asp?archivo=DCE60.htmI&pie=DCE60&direc
=1, 10 de agosto de 2009.



contrario las personas quedarian a merced de la voluntad del poder y sin parti-
cipacion alguna. Es una civilizada manera de vincular al hombre con el Estado,
de expresarse para ser oido y de obtener una resolucion acorde al derecho. De
alli que todo sistema juridico que se precie de democratico contemple esta po-

sibilidad, ya sea —tal como asentamos— explicita o implicitamente.

Desde este &ngulo, la instancia es el derecho que tiene una persona de di-
rigirse a la autoridad para obtener de ella, luego de un procedimiento, una res-
puesta cuyo contenido no puede precisarse de antemano®®. Con este concepto,
junto a la idea de dinamismo, el derecho procesal logra nuevos brios, a partir
de ideas gestadas hace medio siglo y que continlan en constante expansion
hasta nuestros dias, a raiz de su acercamiento con los derechos humanos.

Ya el aqui recordado Eduardo CouTuRE en el primer tomo de sus Estudios

de derecho procesal civil'®

venia aceptando la importancia del derecho consti-
tucional de peticion desde que la accion procesal constituia una forma tipica de
aguél al ser su especie, haciendo evolucionar el aporte del constitucionalismo
del siglo XIX que, desde entonces, consideraba a la ley procesal como la nor-
ma reglamentaria del susodicho derecho de peticionar. Sin embargo, el notable
avance lo genera Humberto BRISENO SIERRA poco tiempo después, al no limitar
su concepcidn a la peticién sino al incorporar la nocion de instancia y lograr
clasificarla en seis posibles: peticion, denuncia, querella, queja, reacertamiento

y accién procesal'’.

La peticién es una declaracion de voluntad con el fin de obtener un permi-
so, habilitacion o licencia de la autoridad; la denuncia es una simple participa-

cion de conocimiento a la autoridad; la querella es una declaracién de voluntad

' En esta linea, v. BRISERO SIERRA, Humberto, Derecho procesal, Ed. Cardenas, México D.F.,
1969, volumen Il, pp. 169 y 171. V. también ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién... op. cit.,
Pﬁrimera parte, p. 37.

V. su célebre trabajo que integraba dicha obra titulado Las garantias constitucionales del
%roceso civil. Ed. Ediar, Bs. As., 1948, t. 1, p. 34.

Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho procesal, op. cit., volumen I, pp. 172/182 y Com-
pendio de derecho procesal, Ed. Humanitas, México D.F., 1989, p. 173. Por su parte, ALVARADO
VELLOSO —vV. Sistema procesal: garantia de la libertad, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, t.
I, pp. 55/65— entiende que son cinco las posibles instancias: peticidn, reacertamiento, queja,
denuncia y accion procesal.

10



para que se apliqgue una sancion a un tercero; la queja es la instancia dirigida al
superior jerarquico ante la inactividad del inferior para que lo controle y even-
tualmente sancione; el reacertamiento también se dirige al superior jerarquico
pero con el fin de que revoque una resoluciéon del subordinado. Puede advertir-
se un detalle no menor: que estas cinco clases de instancias presentan una re-
lacion dinamica solo entre dos sujetos, que actian como peticionante y como

autoridad.

La accién procesal, en cambio, es el Unico tipo de instancia que enlaza a
tres sujetos: actor o acusador, demandado o reo y autoridad —juez o arbitro—.
Por consiguiente, exclusivamente la accién procesal constituye una instancia
proyectiva o necesariamente bilateralizada, presentando una estructura incon-
fundible con las otras cinco. Se trata de un derecho, no un hecho, que contiene
una pretension de caracter conflictivo —ya que son dos partes las que discuten
sobre su concesion— que arranca de su titular, pasa por la jurisdiccion y termi-
na en el &mbito juridico de quien debe reaccionar, aunque no lo haga'®. Este
derecho de accién presenta siempre igual esquema, sin que en absoluto lo
modifique la materia pretensional que incluya, nota que reafirma una posicién

unitaria del derecho procesal.

Con estas sucintas referencias a la instancia y su clasificacion, estamos en

condiciones de ingresar a los dominios del proceso y del procedimiento.

5. EL PROCESO

Més alla de las numerosas definiciones dadas por la doctrina sobre el pro-
ceso, nos interesa particularmente examinarlo como garantia para el resguardo
de derechos reconocidos explicita o implicitamente, respetando cierta metodo-

logia y sistematizacion.

Esta plataforma —per se— descarta aquellos intentos basados en la fusion
0 amalgama conceptual entre proceso y procedimiento. Sin embargo, lo apre-

ciado no basta para acceder al entendimiento cognoscitivo del proceso, pues

'8 Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Compendio... op. cit., p. 174.

11



es menester, ante todo, la observacion de sus datos esenciales. Entonces, ha-
bra que hallar y examinar sus notas constitutivas primero y establecer luego

cual es su nota distintiva, aquélla que lo hace inconfundible.

5.1. LAS NOTAS CONSTITUTIVAS DEL PROCESO

Las notas constitutivas del proceso hacen a su esencia, de tal suerte que la
ausencia de al menos una de ellas indicara que estamos frente a otro feno-
meno. Para hallarlas apuntaremos a los datos cuantificables que lo integran,
que a su vez se evidencian o patentizan en las conductas de los sujetos princi-

pales que en él actdan.

El aspecto constitutivo e imprescindible esta compuesto por conductas
—comprendiendo las omisivas, como en el caso de la contumacia, la rebeldia o
abandono del proceso—. Estas conductas seran llevadas a cabo por el de-
mandante, la autoridad que juzga y el demandado —y en su caso, los terceros
que se conviertan en partes procesales— y se repiten en serie con la particula-
ridad de que tienen un caracter proyectivo, pues son enlazadas por la accion

procesal —unica instancia proyectiva—.

El proceso —segun ensefianzas de Humberto BRISENO SIERRA— es, enton-
ces, una serie de actos proyectivos. Si la indole institucional explica la coexis-
tencia de normas publicas y privadas, principio de transitividad, la nota
referente a la serie destaca el dinamismo o la continuidad del dinamismo de las
instancias que, de por si, son proyectivas. Pero el dinamismo de la serie
—agrega el autor en cita— es algo mas que movimiento conceptuado, es pro-
greso, es avance®®. Lo propio, lo exclusivo del proceso es el seriar las instan-
cias o los actos proyectivos®. Los elementos son los actos proyectivos y la

estructura es la serie?’.

9 |bidem, p. 244.
%% |bidem, p. 245.
2L Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho procesal, op. cit., vol. 1ll, p. 112.
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En consecuencia, entendemos que la conducta, la serie y la proyectividad
son notas constitutivas del proceso. A continuacion las examinaremos breve-

mente.

5.1.1. LA CONDUCTA

En primer lugar, expusimos que el proceso se genera a partir de conductas
humanas —incluso omisivas— de sujetos, agregando que se conectan por me-
dio de un procedimiento y que se exteriorizan canalizandose por algin medio

de expresion respetando ciertas condiciones de lugar, tiempo y forma.

Empero, la actividad es nota constitutiva mas no distintiva del proceso,
pues también el procedimiento se edifica con actos. Profundizando la observa-
cion dirigiéndose a la praxis, se ha advertido sobre casos donde un mismo acto
que sirve al proceso es utilizado en el procedimiento, cuestion que pareceria
absurda o hasta contradictoria si no fuera porque todo acto tiene una manifes-
tacién y varios significados®?. Entonces, la misma conducta es suficiente para
promover la iniciacion de la secuencia de conexiones y la iniciacién de la ins-
tancia proyectiva; no hay necesidad de dos escritos, uno en que se consigne la
conexion y otro en que se concreten las pretensiones que hacen de la instancia
el sentido de proyectividad®. Lo expuesto sintoniza con la apuntada necesidad

gue tiene todo proceso de contener un procedimiento.

5.1.2. LA SERIE

La segunda nota constitutiva del proceso es la serie, estructura que tiene su
importancia no so6lo por vincular ordenadamente conductas y proyectividad,

sino porque contribuye con el dinamismo de las instancias bilaterales.

Este aporte dinamico hace inevitable el tratamiento de lo que se entiende

por serie en la elaboracion del concepto en examen. Quien, a nuestro juicio, ha

?2 Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Compendio..., op. cit., p. 250.
2% Cfr. BRISERO SIERRA, Humberto, El derecho procedimental, op. cit., p. 628.
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presentado una insuperable explicacion sobre este punto es el profesor argen-
tino Adolfo ALVARADO VELLOSO. Nos permitiremos tomar de su obra lo pertinen-

te.

Castizamente, serie es el conjunto de cosas relacionadas entre si y que se
suceden unas a otras. Pero esta nocion muestra numerosas aplicaciones en el
lenguaje corriente. Asi, aparecen las series aritméticas (1-2-3-4-5), geométricas
(2-4-8-16-32), alfabéticas (a-b-c-d-e), cronoldgicas (enero-febrero-marzo-abril y
lunes-martes-miércoles-jueves), etcétera, resultando de facil comprension por

todos?,

Estos ejemplos tienen como particularidad que un elemento de la serie su-
cede necesariamente a otro en la composicion del total pero puede ser extraido
de ella para tomar vida propia. Es decir que el significado de cualquiera de es-
tos elementos no varia, integre o no la serie que compone. Inclusive, a veces si
se toman dos o mas elementos de la serie y se los extrae de ella, pueden com-
binarse entre si logrando resultados diferentes —v. gr., con el 1y el 2 se puede

formar el 12 o el 21—2°.

Lo anterior nos avisa que la serie que es nota constitutiva del proceso debe
precisarse en mayor medida. De alli que ALVARADO VELLOSO entienda que se
trata no de cualquier tipo de serie, sino especificamente de una serie logica. Se
apoya en que ella se puede presentar siempre de una misma e idéntica mane-
ra, careciendo de toda significacion el aislamiento de uno cualquiera de sus
términos o la combinaciéon de dos o mas en un orden diferente al propio de la
serie. Lo logico de la serie procesal es su propia composicion, ya que siempre
habra de exhibir cuatro fases —ni mas ni menos— en un orden determinado:

afirmacién-negacioén-confirmacién-evaluacion®. El caracter légico de la serie

2% Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion..., op. cit., primera parte, pp. 61y 234.

% |bidem, pp. 234/235.

% | as fases del proceso deberan conservar un orden inalterable —afirmacion, negacién, con-
firmacion y evaluacion— sin que pueda suprimirse ninguna. Cada una es el precedente de la
gue continda. Por su obviedad, no incursionaremos en las excepciones que se presentan
—aun con frecuencia— en los supuestos donde no se produce una fase por conducta omisiva
—V. gr., no se exterioriza ninguna negacién al no presentarse contestacién de demanda o nin-
guna de las partes hace uso de su facultad de alegar— o por conducta positiva
—reconocimiento de hechos que releva de la fase de confirmacién—. Lo importante es que las
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—remata— se presenta irrebatible a poco que se advierta que las fases del
proceso son las que deben ser —por una légica formal— y que se hallan colo-
cadas en el Unico orden posible de aceptar en un plano de absoluta racionali-
dad®’.

Cabe intercalar algunas ensefianzas de la epistemologia surgidas de la
pluma del inolvidable Juan SAMAJA, que resultan de gran utilidad y aplicacion al
tema que estamos abordando, al explicar su preferencia por el empleo del tér-
mino fases en vez de etapas, porque este Ultimo acarrea una metafora mecani-
ca, aludiendo a estaciones de un cierto camino. Por el contrario, al hacer
mencion a fase se introduce una metafora mas rica y mas préxima a la comple-
jidad real de las relaciones que se dan entre los componentes. A lo que se su-
ma que el analisis sistematico de cada una de las fases en sus componentes
presenta dificultades no sélo en como llevar a cabo el aislamiento de tales uni-
dades concretas de accion, sino también en cuanto a cOmo pensar y preservar

las vinculaciones y transiciones entre ellas?®.

El caracter I6gico de la serie procesal respetuosa de un orden que resta uti-
lidad a la separacion de sus componentes, hace preferible la mencién de fases
en vez de etapas. La seriacion dinamica de conductas proyectivas del proceso
obedece a un orden que respeta su esencia, a la cual debe ajustarse el proce-
dimiento que sigue a fin de no desnaturalizarlo. Sin embargo, tampoco estamos

ante la nota distintiva, ya que en el procedimiento también se observa la serie.

5.1.3. LA NOTA DISTINTIVA: LA PROYECTIVIDAD

Arribamos asi a la tercera nota constitutiva, que es la proyectividad. Para
explicarla, debemos tener en cuenta el concepto de instancia y su clasificacion
—que ya seflalamos— prestando especial atencion a la accion procesal, unico

tipo de instancia que enlaza a tres sujetos: actor o acusador, demandado o reo

fases estén previstas legalmente de modo tal que sea posible que las partes las practiquen en
todo proceso de acuerdo a un procedimiento preestablecido.
27 .

Ibidem, p. 235.
28 Cfr. SAMAJA, Juan: Epistemologia y metodologia. Elementos para una teoria de la investiga-
cion cientifica. 32 ed., 42 reimpresion. Ed. Universitaria de Bs. As., Bs. As., 2004, pp. 212/213.
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y autoridad —juez o arbitro—. La proyectividad hace que el accionar del actor
llegue primero a la autoridad y que de ella —dictando un proveido de trasla-
do— arribe al demandado —para que pueda ejercer su derecho de defensa—.

El camino inverso se transita en caso de reaccion procesal de éste.

El marco tedrico descrito explica dos cuestiones sustanciales que son cru-

ciales:

a) como la sentencia no integra el proceso, sino que es su objetivo, necesa-
riamente protege en iguales condiciones, para ambas partes, el derecho a ser

oido por la autoridad antes de resolver heterocompositivamente el litigio;

b) que la autoridad, como sujeto del proceso, no se entrometa en el debate.
Su actuacioén igualmente es imprescindible al tener una mision primordial: re-
solver ante cada acto procedimental recibido de cualquiera de las partes si de-

be proyectarse y, por lo tanto, trascender al proceso.

La proyectividad del accionar esta légico-juridicamente prevista para origi-
nar una serie de dos, tres 0 mas fases continuadas. La serie de instancias pro-
yectivas explica la existencia de una figura dinamica, en busca de una
resolucién, de una actuacion del tercero imparcial que recaiga cuando el proce-
so mismo haya terminado?®. Y en esta serie no puede eliminarse la naturaleza
proyectiva de las conductas®, porque si no hay proyeccién sélo encontraremos

conexion, transportandonos al campo del procedimiento no procesal.

Por consiguiente, la proyectividad no sélo es nota constitutiva de la esencia
del proceso, sino que debe ser destacada como su elemento distintivo. De tal
modo, representa su reduccion eidética, detectable en relacién a conductas se-

riadas de los sujetos principales.

Para finalizar este punto, recordamos que asi como para Humberto
BRISENO SIERRA —una vez desmenuzado el estudio de sus notas constitutivas
e individualizada la distintiva— el proceso es una serie de actos proyectivos,

para ALVARADO VELLOSO significa una serie légica y consecuencial de instan-

2% Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, El derecho procedimental, op. cit., p. 629.
% Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Compendio... op. cit., p. 244.
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cias bilaterales conectadas entre si por la autoridad —juez o arbitro—3', adop-
tando similar posicion metodolégica y conceptual. En definitiva, cuando hace-
mos mencion al proceso en esencia, nos estamos refiriendo a una serie
dinamica de actos juridicos procedimentales que incluyen un significado proce-
sal que son recibidos por la otra parte a través de una autoridad que los pro-
yecta. Con este esquema, queda asegurado el pleno ejercicio del derecho
fundamental de defensa en juicio de ambos contrincantes en igualdad de con-

diciones juridicas.

5.2. CAUSA, RAZON, FIN Y OBJETO DEL PROCESO

El derecho —expresa el jurista argentino Ariel ALVAREZ GARDIOL— NO €S SO-
lamente una realidad material y de ribetes l6gico-abstractos pues, si asi fuese,
su estructura ontolégica quedaria reducida a un conjunto de palabras mas o
menos ordenadas. Por el contrario, el derecho pretende estar en la vida e in-
troducirse con un sentido de practicidad funcional que regula y, en alguna me-
dida, transforma la vida comunitaria®. En este sentido, los esfuerzos del
derecho procesal en el campo conceptual abstracto deben trascender a la vida

social en democracia para volcar su aporte a la persona humana.

De los laboratorios procesales pueden surgir toda clase de cadigos, figuras
o0 recomendaciones que a su vez pueden ser adoptados por diferentes formas
de Estado —totalitarismo, autoritarismo y democracia—. De alli que un sector
propicié y difundié una vision aséptica de la disciplina que Unicamente preten-

dia cobijar tecnicismos.

Sin embargo, esta posiciéon fomenté un desarrollo introvertido del procesa-
lismo sin mayores avances en la exploracion junto a otros campos del saber
juridico o del conocimiento humano. Para colmo, este aislamiento fue util a la

hora de sostener cédigos y normas desentendidas de la ideologia politica del

31 Cfr. ALVvARADO VELLOSO, Adolfo, El debido proceso de la garantia constitucional. Ed. Zeus,
Rosario, 2003, p. 234.

%2 Cfr. ALVAREZ GARDIOL, Ariel, Introduccién a una teoria general del derecho. EI método juridi-
co. 12 reimpresion. Ed. Astrea, Bs. As., 1986, p. 9
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Estado en que regian. No tardaron en aparecer fricciones entre los ordena-
mientos procedimentales y los postulados constitucionales en muchos paises,
qgue a la postre influyeron negativamente en la respuesta brindada por sus sis-

temas de justicia.

Si la democracia necesita del proceso jurisdiccional para efectivizar en ulti-
ma instancia los derechos fundamentales, va de suyo que el sistema democra-
tico sblo puede alojar en su seno un proceso que comparta y respete sus
valores. Se observa en lo apuntado que limitar el derecho procesal a lo técnico
se ve desbordado por la necesidad de cotejar las propuestas con muchas otras
variables. Asi como aclaramos que el ideal de democracia consta de una di-
mensién formal y una sustancial®®, el proceso jurisdiccional como garantia no
puede abstraerse de este entorno, y es asi que cuenta con una propia dimen-
sion formal en el procedimiento y una sustancial en el respeto a los derechos

humanos.

Juan MONTERO AROCA insiste en que a estas alturas de los tiempos no ten-
dria que ser necesario recordar que, en la configuracion esencial del proceso,
concurren evidentes elementos ideoldgicos que son determinantes de la exis-
tencia de varios modelos teéricos de ese proceso y de que en las leyes se
plasme un modelo u otro. Afiade que el debate sobre la pretendida neutralidad
ideolodgica de la regulacién del proceso es algo que qued6 hace mucho tiempo
superado, siendo absurdo intentar desconocer que todo derecho procesal viene
determinado por la concepcion que se tenga de las relaciones entre lo colectivo

y lo individual, entre el Estado y la persona®*.

Lo expuesto pone de relieve la importancia de conocer, al menos, cual es el

punto de partida que se ha tomado para la construccion del método de enjui-

* Nos inclinamos por un entendimiento bidimensional del concepto de democracia. La dimen-
sion formal —también adjetivada como procesal o juridica— esta constituida por el aspecto
técnico procedimental, por un conjunto de procedimientos de toma de decisiones. Su faceta
sustancial o material contribuye con el respeto por la libertad, el pluralismo y la participacion de
las minorias a fin de priorizar el consenso; incluye el respeto a los derechos humanos y a los
valores propiamente democraticos.

% Cfr. MONTERO AROCA, Juan: Libertad y autoritarismo en la prueba. Publicado en VV.AA.: Con-
firmacion Procesal. Coleccion Derecho Procesal Contemporaneo, dirigida por Adolfo Alvarado
Velloso y Oscar Zorzoli. Ed. Ediar, Bs. As., 2007, p. 208.
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ciamiento, que puede situarse o bien en la jurisdiccion o bien en la accion pro-
cesal®. La primera alternativa hara que prevalezca el interés y protagonismo
de la autoridad, imprimiéndole un caracter de tendencia estatista; la segunda,

facilitara el desarrollo de un concepto de proceso pro homine.

Si la abstraccion del concepto logra de alguna manera influir en lo concreto
a través de acciones, de conductas, de practicas, mejorando o explicando cier-
to aspecto de la vida del hombre, se convertira en un verdadero aporte. Si tras-
ladamos la nocién de proceso que elegimos alli donde aparece una persona
gue busca el respeto de su derecho, advertiremos que mediante el ejercicio de
la accion procesal transforma el conflicto —hallable en el plano de la realidad
social— en litigio —plano juridico— exteriorizandose mediante la presentacion
de la demanda o la acusacion —documentos continentes de la pretensién pro-
cesal— ante una autoridad que la proyecta al demandado. Hacen asi su apari-
cién tres términos cercanamente relacionados, pero que no deben confundirse:

accion procesal, pretension procesal y demanda o acusacion.

Si la demanda o la acusacién —que debe necesariamente incluir al menos
una pretension procesal— se bilateraliza o es proyectads por la autoridad, no
sélo provoca el fenémeno juridico de la accién procesal, sino que ademas da
origen a un proceso cuando esa proyeccioén se materializa con su conocimiento

por el demandado.

Con lo explicado, estamos en condiciones de volcar algunas reflexiones en
relacion a cuatro aspectos del proceso sobre los que se puede discutir largo y

tendido: su causa, su razén de ser, su fin u objetivo y su objeto.

El proceso, que se cristaliza en el plano juridico, tiene su causa en el plano
de la realidad social en un conflicto intersubjetivo de intereses. Entendemos por
éste al fendmeno de coexistencia de una pretension y de una resistencia acer-

ca de un mismo bien en el aludido plano de la realidad social®.

% No desconocemos que aisladamente la doctrina ha presentado otras plataformas de lanza-
miento que descartamos por haber sido objeto de justificadas criticas.
% Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Sistema..., op. cit., t. I, p. 27.
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En tal sentido, se afirma que los derechos humanos consisten en unos bie-
nes atribuidos por naturaleza a la persona, que le son debidos, generando asi,
en los demas hombres, el respeto de esos bienes. Y en el cumplimiento de es-
ta deuda, que es el supuesto del uso y disfrute normal y pacifico de los dere-
chos, consiste la justicia, la sociedad justa®. La oposicion a lo que se considera
debido es lo que genera el conflicto, causa a su vez del proceso —medio de
resolucién heterocompositiva del litigio— ante el fracaso, inviabilidad, negacién
o no utilizacion de otras vias pacificas de disolucion —autodefensa y autocom-
posicion—.

Para determinar la razon de ser del proceso vale recordar su correlato histo-
rico con cierta necesidad de la humanidad de reemplazar la razon de la fuerza
por la fuerza de la razén, para lo cual se organiz6 un método de debate ante un
tercero imparcial encargado de resolver. Surge claro, entonces, que la razén de
ser del proceso es la erradicacion de toda fuerza ilegitima dentro de una socie-
dad dada para mantener un estado perpetuo de paz social, evitando que los

particulares se hagan justicia por mano propia®.

En relacion al fin del proceso, las opiniones discordantes no se hacen espe-
rar. Mucho tiene que ver en ello la poca profundidad en la determinacion de
otros conceptos basales que sirven de plataforma a la idea, la preferencia por
cierta injerencia del juzgador en el debate o, directamente, la inclusion de la
sentencia como un acto mas del proceso —cuando, en rigor de verdad, presen-
ta diferente naturaleza—. Si no se atiende acabadamente al concepto de pro-
ceso, si se lo confunde con el de procedimiento, no se establecen con claridad
sus etapas y no se distingue su objeto y su fin, todo lo que se afirme sobre éste

transitara por un pantano.

Para nosotros —siendo coherentes con lo expuesto en relacidon a sus notas
constitutivas— el fin u objetivo del proceso no es otro que la sentencia que re-
suelve el litigio —también conocida como resolucién de fondo—, que se halla

fuera de la estructura de la serie procesal —que, conforme vimos supra, 5.1.2.,

%7 Cfr. HERVADA, Javier, op. cit., pp. 685/686.
%8 Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Sistema..., op. cit., t. I, pp. 36/37.
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esta compuesta por las fases de afirmacion, negacién, confirmacion y evalua-
cién o alegacion—. Esta idea tiene su relevancia, pues el pronunciamiento se
dicta una vez que el proceso —método de debate pacifico— ya termind. De alli
gue algunos autores sostengan su caracter extraprocesal, considerandola una
resolucibn meramente judicial, y otros hagan referencia a la nota distintiva de la
especie sentencia en relacion al género resoluciones, recordando que aquélla
es continente del fallo, el cual tiene trascendencia juridica metaprocesal*®. El
sentenciar, que es una actividad tipica de la autoridad que juzga, significa re-
solver las pretensiones procesales de las partes tratadas en el marco del deba-
te —bajo estricto respeto de sus reglas y principios—, una vez que ha

concluido.

Se ha expuesto que toda la serie procesal tiende a obtener una declaracion
de la autoridad —juez o arbitro— ante quien se presenta el litigio. Tal declara-
cién se efectla en la sentencia, que es el acto que resuelve heterocompositi-

vamente el litigio ya procesado™.

En definitiva, al entender que la sentencia es el objetivo del proceso, se
realza la importancia del debate y se posibilita el respeto de los principios de
igualdad juridica de las partes y de imparcialidad del juzgador, concretando de
este modo nuestra aspiracién de contar con un proceso como garantia de ga-

rantias.

El fin u objetivo del proceso —la sentencia definitiva— debe diferenciarse
del cuarto aspecto prometido: el objeto del proceso —que es lo debatido—.
Quiza parte del desconcierto aparece cuando se utiliza la voz objeto (del latin
obiectus) en la cuarta acepcién de la vigésimo segunda edicién del Diccionario
de la Real Academia Espafola: fin o intento a que se dirige 0 encamina una

accién u operacion.

Pese a que es un aspecto donde la doctrina sigue dejando interrogantes, el
objeto del proceso no es el conflicto sustantivo, sino que el thema decidendum

es el debate procesal, que lo delimita. Ahondando en el punto, se opina que

%9 Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion..., op. cit., segunda parte, p. 213.
“ Ibidem, primera parte, p. 28.
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puede contener pretensiones sustantivas si se trata de relaciones civiles llama-
das disponibles, pero también puede referirse a meras pretensiones procesales
—como la peculiar del ministerio publico en lo penal, o la de los justiciables par-
ticulares en materias indisponibles como el divorcio, la filiacion, el parentesco,
etcétera, que no son posibles de satisfacer antes o fuera del proceso—. Y en
ello radica el sentenciar: resolver un contraste de pretensiones procesales, que
dentro de la serie de actos proyectivos forma el debate. El tema de la sentencia

coincide, entonces, con el objeto procesal**.

5.3. LA ACTIVIDAD PROCEDIMENTAL Y EL CONTROL DE LOS SUJETOS PROCESALES

Si por un instante incursionamos en la esfera de la pura actividad procedi-
mental y nos enfocamos en la que realiza la autoridad, observaremos que du-
rante el proceso despliega la actividad de procesar, que en verdad consiste en
reflejar acciones y reacciones desde la parte de donde emanan hacia la contra-
ria —o, dicho de otro modo, la deteccion y proyeccion por la autoridad del signi-
ficado procesal contenido en ciertos actos procedimentales—. Una vez
finalizado el proceso, la actividad del juez o arbitro es la de sentenciar. Y una
vez firme el pronunciamiento, si no ha mediado cumplimiento espontaneo de la
condena —a requerimiento de interesado— pasa a desplegar la actividad de

ejecutar lo sentenciado.

Esta apreciacion nos adelanta parcialmente la inconfundibilidad terminol4gi-
ca entre proceso y procedimiento, pues los sujetos tienen un alcance de actua-
cion diferente en uno y otro, que bien pueden ser pasibles de distribucion de
poder, atribuciones o facultades en distintas proporciones para sintonizar con
los derechos humanos y las directivas sistémicas que de ellos derivan. La fun-
cion jurisdiccional no debe eximirse de limites y controles que son deseables

imponer a todo poder.

Una linea fronteriza que se marca con precisién al voluntarismo de la auto-

ridad es la necesidad de que su sentencia sea consecuencia de un proceso

“L Cfr. BRISERO SIERRA, Humberto, Derecho procesal, op. cit., vol. IV, pp. 571/572.
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respetuoso de los derechos humanos —y los principios que de alli se extraen y
estan plasmados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos— y no
de otra cosa —tal el caso de una decision que recaiga luego de un procedi-
miento—. En la esfera de los controles sobre el poder jurisdiccional, existe uno
indispensable y que tiene caracter intraprocesal. Se trata del que las mismas
partes litigantes pueden ejercer al conformar un debate que, como objeto del

proceso, no puede ser obviado en la decision.

Este no es un tema menor, al punto que coincidimos con quienes enfatizan
que si las condiciones de aplicabilidad de la norma estan indeterminadas, si la
misma consecuencia juridica constituye un abanico de opciones para el juez,
entonces los protagonistas del debate procesal deben tener la posibilidad de
decir algo al respecto vy, si ése es el caso, el juez debe incluir esos argumentos
en su decision, asumiéndolos como propios o refutdndolos adecuadamente.
Asi, proponen que la justificacion de este tipo de decisiones judiciales depende
fuertemente de la participacién procesal de los litigantes en el debate —lo que
grafican con una frase de Mirjan DAMASKA: cuanto mas fuerte sea la voz de las
partes en el proceso, mas cerca estaremos de una decisidn correcta— conclu-
yendo que las teorias dialécticas y consensuales que ayudan a preservar la
imparcialidad judicial pueden ser mejor aplicadas a los procedimientos con alto

componente de creacion legal®.

Entonces, interesa a un sistema procesal democratico que el juez o arbitro
tengan —siempre sujeto a controles adecuados— el poder suficiente para su
actividad de sentenciar, al igual que aquél para ejecutar lo sentenciado llegado
el caso —el arbitro queda excluido legalmente para utilizar la fuerza en el ejer-
cicio de esta actividad, por lo que debe solicitarlo al juez estatal—. Pero si se
trata de procesar, del proceso en si, el protagonismo primariamente recae en
las partes, por dos razones: primero, alli se desarrolla el debate, nucleo de con-
trol; segundo, si la autoridad suma a su condicién de sujeto de juzgamiento la

de sujeto del debate, automaticamente se desmorona el proceso como tal pues

2 Cfr. CHAUMET, Mario E. y MEROI, Andrea A.: ¢ Es el derecho un juego de los jueces? Revista
Juridica Argentina La Ley. Ed. La Ley, Bs. As., t. 2008-D, p. 737.
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ello frustra la concrecion de sus principios —igualdad de las partes e imparcia-
lidad del juzgador—. Por estos motivos, no aceptamos el ofrecimiento y pro-
duccién de prueba de oficio ni el impulso de oficio, pues esa actividad la deben
llevar a cabo solamente los litigantes —nunca la autoridad, quien en el desarro-
llo del proceso debe proyectar instancias luego de establecer qué actos proce-
dimentales deben reflejarse por contener significado de alcance procesal, sin
perjuicio de los incidentes o incidencias procedimentales que se susciten y que

deba resolver—.

5.4. EL PROCESO COMO METODO DE DEBATE

El proceso es el medio de debate por excelencia para el resguardo pleno de
los derechos, que debe aplicarse siempre que éstos se encuentren en litigio
—alcanzando igualmente a los derechos de primera, segunda o tercera gene-
racion—. Es el método que necesariamente se debe respetar a fin de lograr
una decision acorde al derecho. Por ello no nos parece apropiado que se dejen
de lado los principios de imparcialidad o igualdad aduciendo casos especiales
basados en cierta clase de pretensiones o en la supuesta debilidad de un con-
tendiente frente a otro, porque el Gnico camino que conduce a que una senten-
cia tenga la aspiracion de alcanzar la justicia es el respeto del derecho de

defensa en juicio en igualdad juridica de condiciones de ambos contendientes.

El proceso respetuoso de los derechos humanos solamente se ve reflejado
en el sistema dispositivo 0 acusatorio, Unico que contiene esta estructura trian-
gular —actor o acusador, demandado o acusado y autoridad— con un claro re-
parto de roles y funciones de manera tal que se respetan dos principios
basales: igualdad de las partes e imparcialidad —en sentido amplio— del juz-
gador. El sistema inquisitivo o inquisitorio no responde al modelo disefiado
desde que la autoridad tiene poderes para acusar, probar y juzgar, generando
una estructura bipolar y meramente procedimental de enjuiciamiento donde
nunca cabra el concepto de proceso como método de debate que garantiza los

derechos humanos.
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La idea del proceso como un medio no es compartida por todos. Y es asi
que se lo ve también como un fin en si mismo, aunque ello complica la explica-
cion de su comportamiento como garantia de los derechos. No obstante, puede
acaparar nuestra atencion la disputa entre quienes sostienen que el proceso
sirve para alcanzar la justicia y los que ven en él un aporte a la paz social, ad-
quiriendo la primera posicion un matiz finalista y apuntando a su razén de ser la
segunda. Nétese que ambas cuestiones no se excluyen y bien pueden tratarse
a la par y sin fundirlas, justamente como forma de arribar a ese ideal de paz

con justicia que mencionaba CARNELUTTI®.

Reconozcamos que se trata de un tema &lgido, mas en estos tiempos
cuando al proceso —pese a que se trata de un método— se lo hace exagera-
damente responsable de la cuota de justicia o injusticia imperante. Esto debiera
escapar en direccién a un debate axiolégico de horizontes mas amplios cuya
puesta en escena incluya como protagonista al derecho frente a un elenco de
valores, entre los que se cuentan la justicia y la paz. Esta discusién tiene inte-
rés para el procesalismo, aunque una vez mas recordamos que su objeto de
estudio —el proceso— no pierde su caracteristica de método por mas que ac-
tle como uno de los instrumentos que coadyuvan a la realizacién de algunos

valores.

Regresemos al proceso como garantia de derechos, cerrando la nocién
brindada: si vemos en él una derivacion de la garantia de peticionar a las auto-
ridades a través de la accion procesal, Unica instancia proyectiva, lo estamos
alineando con los derechos humanos, al fijar su punto de convergencia en el

ser humano que convive en una sociedad y que crea al Estado en su beneficio.

Para el cumplimiento de estos pilares en la practica cotidiana —en la reali-
dad donde esta inmerso nuestro hombre de a pie— parece adecuado estable-
cer funcionalmente los parametros que ayudan a concebir el proceso
atendiendo sus notas constitutivas y el marco sistematico democrético desple-

gado.

3 V. CARNELUTTI, Francesco, Cémo se hace un proceso. Trad. de Sentis Melendo y Ayerra Re-
din. Ed. Juris, Rosario, 2005, p. 35.
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Las conductas humanas que efectian los sujetos del proceso no pueden
quedar aisladas o desarticuladas entre si, porque la proyectividad que lo distin-
gue no tendria cabida. Es necesario conectarlas permitiendo el desarrollo de la
serie observando un orden logico. Estas conexiones, estos contactos entre
conductas, se materializan a través del procedimiento. De alli que sea impres-
cindible para todo proceso contener un procedimiento. Como éste opera sobre
la conexion de conductas, razones sistematicas enlazadas con la previsibilidad
y seguridad juridicas imponen establecerlo previamente y en sintonia con los
derechos humanos, de donde emanan la orientaciébn del macrosistema y los
principios del proceso, que a su vez determinan la logicidad de la serie proce-
sal. Por consiguiente, aparece una primera caracteristica del proceso: que sus

reglas sean conocidas previamente por los sujetos que en él interactuan.

La nota distintiva, la proyectividad —que hace tomar intervencion a los tres
sujetos del proceso enlazando sus conductas y marcandole a la vez los limites
del terreno bajo su dominio— produce dos consecuencias de la mayor rele-
vancia. Por un lado, segun ya sefialamos, resguarda en iguales condiciones
para ambas partes el derecho a ser oido por la autoridad antes de resolver he-
terocompositivamente el litigio. Por el otro, la autoridad —como sujeto del pro-
ceso— no interfiere en el debate, no debe realizar ni suplir actividades propias
de los otros sujetos procesales para preservar su imparcialidad. Lo que no im-
plica que sea un simple espectador comparable a quien paga entrada para
asistir a un entretenimiento, pues cumple una tarea crucial desentrafiando el
sentido proyectivo de una conducta para reflejarla hacia el contendiente, mien-
tras posibilita el desarrollo de la serie haciendo cumplir las reglas de procedi-
miento preestablecidas. En definitiva, derivan de la proyectividad los dos
principios del proceso —la igualdad de las partes y la imparcialidad del juzga-
dor— quedando perfectamente alineada nuestra construccion conceptual con
los derechos y garantias inherentes a las personas reconocidos en la Declara-
cion Universal de los Derechos del Hombre y en los restantes instrumentos que

conforman el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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En resumidas cuentas, de las notas constitutivas del proceso brotan tres ca-
racteristicas principales: que los sujetos sigan reglas preestablecidas de proce-
dimiento, que las partes actien en igualdad de condiciones quedando a su

cargo el impulso y que se desarrolle ante un tercero imparcial.

Estos caracteres, junto a las reflexiones anteriores, van instalando una base
que ayuda a contemplar al proceso como un medio de debate en igualdad juri-
dica ante un tercero imparcial y que opera como garantia para hacer respetar
los derechos ante cualquier limitacion, conculcacion, impedimento o interferen-
cia emanadas de otras personas —cualquiera sea su naturaleza— incluido el
Estado.

En sintesis, el proceso se comporta como un método de debate pacifico
que, respetando reglas preestablecidas, se desarrolla entre partes antagonicas

44
|

que actian en condicion juridica de igualdad ante un tercero imparcial™, con el

objetivo de resolver heterocompositivamente® un litigio.

6. EL PROCEDIMIENTO

En los tiempos que corren muestran una preocupacion por atender al am-
plio concepto de procedimiento no sélo expertos en derecho procesal sino tam-
bén juristas de otras ramas, fildsofos y estudiosos de las ciencias politicas. Por
tanto, es sencillo comprender que el procedimiento no es patrimonio exclusivo

del proceso ni constituye —segun ya remarcamos— su nota distintiva.

Sin que se nos escape la variedad de significados que ofrece la voz proce-
dimiento y que pueden ser tomados por las diversas disciplinas que de él se
ocupan, nos contentaremos con realizar una somera referencia a lo que se ha

denominado el paradigma procedimental desde un angulo filosoéfico para, fi-

e Imparcialidad entendida en un sentido amplio, comprensivo de la independencia e impartiali-
dad del juzgador, tal como explicaremos infra, apartado 7.

> En los casos en que no funciona la autocomposicién, la solucién de un litigio determinado se
hara a través de la heterocomposicion, desde que el pretendiente ocurre a la autoridad para
que sentencie una vez tramitado un proceso. Por lo tanto, como el proceso es un medio de de-
bate que busca la heterocomposicion, nuevamente concluimos que su objetivo no es otra cosa
que la sentencia.
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nalmente, desembarcar en un examen de neto corte juridico que nos conduzca

a su relacion con el proceso.

En una magnifica conferencia, se recordaba que Jirgen HABERMAS
—contemporaneo nacido en 1929 y conspicuo integrante de la escuela de

Frankfurt*®

— nos hablaba del paradigma iluminista liberal del derecho burgués
atenido a la idea del contrato social que reclama para los individuos el mayor
namero de libertades basicas de accion. A este paradigma se le opone el del
derecho materializado del estado social que atiende a las exigencias de la jus-
ticia social como critica al modelo de sociedad econdmica institucionalizada,
ejerciendo un paternalismo decididamente incompatible con la libertad juridica.
Asi —continuaba— llegamos al paradigma postulado por HABERMAS, que él
llama procedimental del derecho —todavia con contornos muy difusos— y que
se propone explicar la legitimidad del derecho con la ayuda de presupuestos
comunicativos institucionalizados, que fundan la presuncién de que los proce-
sos de produccion y aplicacion del derecho deben conducir a resultados racio-

nales®’.

Si nos dirigimos directamente a la obra de HABERMAS, m&s precisamente al
que se considera su libro cumbre —que ya hemos aqui citado— observamos
su intento por demostrar que entre Estado de derecho y democracia no solo
hay una relacién histérica y contingente, sino una conexion interna que se ex-
plica conceptualmente porque las libertades subjetivas de accion del sujeto de
derecho privado y la autonomia publica del ciudadano se posibilitan reciproca-

“® La escuela de Frankfurt fue fundada en 1923 por iniciativa de un grupo de estudiantes, desa-
pareciendo en 1969. Su director mas importante y a lo largo de cuarenta afios fue Max
HORKHEIMER. Militaron en ella pensadores de la talla de Erik FROMM, Theodor ADORNO y Her-
bert MARCUSE; se apoyaba en un n(cleo basico de nutrientes ideoldgicas: MARX y algunos dis-
cipulos entre los que se destacaba la influencia de LUKACS, Georg F. HEGEL y el hegelismo de
izquierda y casi al final Sigmund FREUD. V. ALVAREZ GARDIOL, Ariel, Derecho y realidad. Notas
de teoria sociolégica. Ed. Juris, Rosario, 2005, pp. 183/184.

" Cfr. ALvAREZ GARDIOL, Ariel, El paradigma procedimental. Ponencia presentada en el X Con-
greso nacional de derecho procesal garantista, Azul, noviembre de 2008, publicado en el Su-
plemento de Derecho Procesal de El Dial del 24 de noviembre de 2008, dirigido por Federico
Dominguez, Omar Benabentos y Héctor Leguisamén. Ed. Albremética, Bs. As., 2008, DCFC5.
En http://www.eldial.com/publicador/03f/doctrinaRTF. asp?archivo=DCFC5.html&pie=
DCFC5&direc=1, 3 de septiembre de 2009.

28



mente*®. Aparece una dialéctica entre igualdad juridica e igualdad factica que,
frente a la comprension liberal del derecho, hizo saltar primero a la palestra al
paradigma del derecho ligado al Estado social y que hoy nos obliga a una auto-
composicion procedimentalista del Estado democratico de derecho. De este
modo, el proceso democratico es el que soporta en el modelo toda la carga de
legitimacién. La idea procedimentalista del derecho insiste en que los presu-
puestos comunicativos y las condiciones procedimentales de la formacion de-
mocratica de la opinion y la voluntad constituyen la Unica fuente de
legitimacion®®.

Se indica, pues que el respeto a los procedimientos propios del sistema
democratico es uno de los aspectos que puede ayudar a sostener la legitimidad
del derecho. Asi podria contemplarse un macrosistema social democratico pro
homine que necesariamente se nutre de un sistema juridico y que, a su turno,
contiene un subsistema procesal que permite la efectivizacion de derechos re-
conocidos por aquel macrosistema, poniendo en manos del hombre la activa-
cion de la ultima herramienta idénea a tal fin, no obstante los otros dispositivos
conferidos. Tanto en el macrosistema como en los sistemas y subsistemas que
lo componen, podemos hallar una dimensién sustancial caracterizada por el
respeto a los derechos humanos y una dimensién formal o procedimental. To-
dos deben seguir los valores reconocidos macrosistémicamente —a efectos de
intentar preservar la coherencia y compatibilidad— a la vez que deben contener

los procedimientos adecuados.

Si bien en la vision procedimental subyacen ideas interesantes, arrimare-

mos algunas aclaraciones que estimamos oportunas.

Inicialmente, en absoluto debe pensarse que todo es procedimiento. Asi
como Fritz SANDER —discipulo de Hans KELSEN que tomara distancia de su
maestro y lo criticara fuertemente en su teoria general, apuntandole a la linea

de flotacion, proponiendo una teoria donde lo que constituye el derecho es la

8 Cfr. HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de
derecho en términos de teoria del discurso. 42 ed. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Ed. Trot-
ta, Madrid, 1998, p. 652.

9 |bidem, p. 648.
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cosa juzgada— tomaba una posicién extremista al sostener que el derecho es
un proceso que no tiene principio ni fin*°, tampoco el procedimiento es el Gnico
elemento ni en un sistema juridico, ni en uno democratico, ni en uno procesal.
Ello equivaldria a dejar de lado al hombre y sus derechos fundamentales. En
otras palabras, el estricto cumplimiento de las reglas procedimentales no impli-
ca 0 asegura por si solo el respeto a los derechos humanos.

En la préactica, esta situacion la encontramos tanto durante el curso de eje-
cucion procedimental como a posteriori. Ejemplos del primer caso aparecen en
el proceso jurisdiccional, cuando se procesa en base a una norma procedimen-
tal asistematica y contraria a postulados sustanciales de caracter constitucional
o del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que aun asi puede con-
tener un ordenamiento juridico o, peor aun, ha sido o es creada pretorianamen-
te. El ofrecimiento y produccién de prueba de oficio, el dictado de una medida
para mejor proveer o la aplicacion de ciertas consecuencias de la prueba con-
fesional en contra del absolvente forman parte del apunte precedente. Ejem-
plos de la segunda variante son sufridos por gobernados de distintas latitudes
que eligen autoridades politicas con estricta observancia de procedimientos
democréticos pero que, una vez que asumen el poder, desconocen los alcan-
ces del mandato otorgado y gobiernan alejados de los valores democraticos y

los derechos humanos.

Sin olvidar la necesidad de respetar los procedimientos como una secuen-
cia de pasos que se deben cumplir para permitir la materializacion de derechos
reconocidos por el sistema que en origen son inherentes al ser humano, tam-
bién debe subrayarse que ese mismo procedimiento so6lo sera legitimo si ob-
serva estructuralmente todos esos derechos, de manera tal que no dificulte,
limite o impida su realizacién. Por consiguiente, el procedimiento no debe dise-
farse ni construirse como una celda para la permanencia hasta su muerte de

los derechos fundamentales y los valores democraticos que de ellos derivan.

*%v. ALVAREZ GARDIOL, Ariel, El paradigma..., loc. cit.; Derecho y realidad..., op. cit., p. 187.
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Estrechando el campo de analisis, de ahora en més nos introduciremos es-
pecificamente en el terreno de los procedimientos juridicos. Preliminarmente
recordamos que, a medida que revisdbamos el concepto de proceso, tangen-
cial pero obligatoriamente tuvimos que hacer referencia al procedimiento, pala-
bra cuya utilizacién se remonta a la época medieval pues en la antigiiedad se
le tenfa refundida entre otras figuras juridicas®".

Como primera aproximacion a la nocién de procedimiento juridico, su uni-
dad no debe ubicarse en la conceptualizacion del pretender ni del prestar, sino
en el fenémeno material de la conexién de conductas humanas®?. De aqui ya
podemos separar dos aspectos importantes del procedimiento: la materializa-
cion y la conexion, en ambos casos en relacion a los actos que o componen.
Esto nos conduce a observar las instancias que integran todo procedimiento,
destacando su caracter bilateral o simple en atencion a que conectan conduc-
tas de dos —y sélo dos— sujetos: recorre un camino que nace en una solicitud,
peticion o pedido de una persona Yy finiquita en la resolucion que emite otra

—autoridad—.

Situandonos en el concepto que nos ocupa, hallamos como nota distintiva o
particular una conexion simple, un contacto que surge desde un instar bilateral.
En el proceso, en cambio, encontramos el ya explicado instar proyectivo, aun-
gue como acertadamente se ha afirmado, en él siempre estard presente un
procedimiento®®. Porque el procedimiento no es otra cosa que una sucesion de
conexiones de actos juridicos de distintos sujetos; no es la mera sucesion, ni
tampoco basta con la referencia a los actos, pues debe resaltarse la conexion,

dado que la sucesividad de conexiones es lo procedimental®

. Aparece, para
formarlo, un encadenamiento de cierto tipo de conductas. En consecuencia, la

conexion representa la reduccion eidética de todo procedimiento.

°L Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Esbozo del procedimiento juridico. Publicado en VV.AA,,
Teoria unitaria del proceso. Ed. Juris, Rosario, 2001, p. 451.

*2 |bidem, p. 474.

°3 Cfr. BRISERO SIERRA, Humberto, El derecho procedimental, op. cit., p. XXIII.

> Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho procesal, op. cit, vol. 1, p. 121.
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Podemos afadir que se trata de la secuencia y de las conexiones de con-
ductas, de manera que un procedimiento no es concebible ante la ausencia de
cualquiera de estos términos: no lo hay si faltan las conductas, tampoco si se
carece de conexiones y, finalmente, si las conexiones no se siguen una tras

otra de una manera regular®.

Si, como afirmamos, importan la materializacién y la conexién de actos juri-
dicos que se suceden, es necesaria la intelectividad, el entendimiento, porque a
diferencia de la mera reunion o yuxtaposicion de actos, el significado de la su-

cesion no esta en la materialidad sino en la inteligibilidad®®.

Hace falta que, de alguna manera, el procedimiento esté estipulado con
cierta precision, determinando su principio y su final y —dentro de estos extre-
mos— una variedad de conexiones entre los actos que realicen los sujetos par-
ticipantes regulando sus aspectos temporales, espaciales y formales. Estas
conexiones estan influidas y alcanzadas por circunstancias —lo que rodea al
acto— que cuentan con una indefinida cantidad de datos que sirven para que el

legislador aprecie aquellos que le importen®”’.

En esta estacion, resta confrontar conceptualmente el procedimiento y el
proceso, matizando el andlisis luego con algunas pinceladas acerca de la im-

parcialidad de la autoridad que resuelve.

7. PROCESO, PROCEDIMIENTO E IMPARCIALIDAD

Expusimos que en general la doctrina —salvo excepciones— ostenta la ya
comentada ambivalencia del lenguaje procesal cuando trata los conceptos de
proceso y procedimiento. En algunos casos, su diferenciacion luce muy difusa,
en otros, directamente, se dejan de lado las notas que los separan y se em-

plean ambas voces como sinénimos.

°® Cfr. BRISERNO GARCIA CARRILLO, Marco Ernesto, El tramite procedimental. Simplificacion y uni-
ficacion de los procedimientos. Ponencia presentada en el XX Encuentro Panamericano de De-
recho Procesal, Santiago de Chile, agosto de 2007, p. 9.

°® Cfr. BRISERO SIERRA, Humberto, Compendio..., op. cit., p. 247.

*" Ibidem, p. 248.
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En su méas conocida obra, Eduardo COUTURE nos resume en buena medida
el panorama indicado, al explicar que siendo la instancia —como el proceso
mismo— una relacion juridica continuativa, dinamica, que se desenvuelve a lo
largo del tiempo, es la sucesion de sus actos lo que asegura la continuidad.
Unos actos proceden de otros actos y aquéllos, a su vez, preceden a los poste-
riores. Este principio de sucesion en los actos da el nombre al proceso
—etimoldgicamente, de cedere pro—. Procedimiento, por su parte, es esa
misma sucesion en su sentido dinamico de movimiento. El sufijo nominal men-
tum, es derivado del griego menos, que significa principio de movimiento, vida,
fuerza vital. El proceso es la totalidad, la unidad. El procedimiento es la suce-
sion de los actos. Los actos procesales tomados en si mismos son procedi-
miento y no proceso. En otros términos —remata el maestro oriental— el
procedimiento es una sucesion de actos; el proceso es la sucesién de estos
actos apuntada hacia el fin de la cosa juzgada. La instancia es el grupo de esos
mismos actos unidos en un fragmento de proceso, que se desarrolla ante un
mismo juez>®. Lo extraido nos ilustra acerca de limites difusos y diversos signi-
ficados que pueden darse a los términos instancia, proceso y procedimiento si

lo cotejamos con lo que nosotros venimos expresando al respecto.

Regresemos a la distincion basica entre ambas figuras, repasando dos as-

pectos comparativos salientes de suma utilidad en lo sucesivo.

En primer lugar, hemos adelantado que mientras todo proceso contiene un
procedimiento, no todo procedimiento resulta ser un proceso —ya que éste
unicamente aparece en la accion procesal y no en las restantes instancias—.
Segundo, y esto es de la mayor importancia, el proceso es inmaterial, abstracto
e impalpable, porque es concepto, importando la comprension cabal del signifi-
cado del acto que hace a su inteligibilidad. El procedimiento, en cambio, pre-
senta una naturaleza material, concreta y corporea, se capta por los sentidos y

se realiza en un tiempo y en un espacio determinado® expresandose a través

%8 Cfr. CouTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, reimpresion inalterada. Ed.
Depalma, Bs. As., 1977, pp. 201/202.

* Una idea similar es sostenida por BRISENO SIERRA, Humberto en Compendio..., op. cit., p.
250.
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de cierta forma. El procedimiento opera, pues, como la forma material del pro-
ceso, que no puede tenerla de por si, ya que no es acto material sino concepto

significativo del acto®.

Con extrema simplificacion en busqueda de claridad podemos afirmar que
al encontrarse el proceso en el mundo de los conceptos cabe pensarlo, pero no
puede ser alcanzado por nuestros sentidos: no se lo puede ver, ni escuchar, ni
olfatear, ni tocar, ni gustar. El procedimiento, que se encuentra en el mundo
material, el de las cosas, puede ser perfectamente percibido por nuestros sen-
tidos, como cuando vemos a un abogado iniciando una demanda en depen-
dencias judiciales. Dicha presentacién es sin dudas un acto procedimental,
pero sélo podra considerarse como forma material integrada al proceso si es
proyectada por decision de la autoridad hacia otro sujeto. La proyectividad, re-
duccion eidética del proceso, opera sobre actos procedimentales que consigo
arrastran la materialidad, sin que ello implique que el acto procedimental pierda
su caracter material ni que se modifique o desvirtie la naturaleza conceptual

del proceso.

En otro orden, se ha efectuado una distincion destacando que el proceso
asume, frente al procedimiento, un caracter sustantivo y comprometido con la
realidad constitucional con apoyo en el sistema de garantias que al justiciable
debe ofertar. En cambio, el procedimiento es atemporal y acritico a través del
soporte que le brindan, solo y exclusivamente, las formas técnicas y mecanicis-
tas. Por ello, el procedimiento es técnicamente una realidad formal y rituaria
frente al proceso que, a diferencia del procedimiento, es la realidad conceptual
gue posibilita el acceso al garantismo del derecho procesal, a través de la lla-
mada tutela judicial efectiva, mediante el debido proceso sustantivo. El proceso
se constituye, por tanto, en la justificacion del procedimiento; lo que no significa
gue no pueda existir procedimiento sin proceso, puesto que el primero es

atemporal y el segundo no, al hallarse comprometido con la base garantista del

% |bidem, p. 251.
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aqui y ahora. Por tanto ambos —proceso y procedimiento— son hipétesis de

trabajo auténomas®’.

Se ha explicado que el problema que surge en el analisis de los principios
del procedimiento proviene de la circunstancia de que hay un paralelismo con
el proceso, el cual ha sido estudiado con mayor profundidad y severidad cienti-
fica desde el siglo XIX, de manera que para distinguir los fenbmenos atinentes
al procedimiento es menester recordar las caracteristicas de su naturaleza: se
trata de conexiones de conductas —de diferentes sujetos— de manera que son
fendmenos sensiblemente perceptibles a diferencia de los que se refieren al
proceso, los cuales son inteligibles®.

Podriamos sefalar a la imparcialidad como un distintivo I6gico derivado de
la propia estructura que muestran el proceso —con tres sujetos, donde dos de-
baten en igualdad de condiciones y un tercero resuelve una vez finalizada la
discusién— vy el procedimiento —donde hallamos dos sujetos, uno que peticio-
na y otro que resuelve al respecto—. De alli que se insista con aquello de ter-

cero imparcial.

Se ha entendido que la imparcialidad no nace como una reaccion ante la
verdad, sino por la relacién con los intereses en juego; se trata no tanto de una
virtud moral, sino de una estructura de actuacién que confiere el poder de estar
por encima de ciertos intereses. Observar a la imparcialidad como una estruc-
tura y no como una calidad personal implica advertir con claridad la existencia
de estructuras procesales en las que la idea de imparcialidad es inaplicable,
por mas que el juez sea objetivo, razonable e independiente. La imparcialidad
forma y a la vez es tributaria de precisas estructuras procesales, que quedan

ocultas si se explica el proceso como una sucesién de actos®.

® Cfr. Lorca NAVARRETE, Antonio Marfa, El derecho procesal como sistema de garantias. Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVI, N° 107, mayo-agosto 2003, p.
549.

®2 Cfr. BRISENO SIERRA, Humberto, Esbozo... op. cit., p. 513.

® Cfr. BINDER, Alberto M., El incumplimiento de las formas procesales. Ed. Ad-Hoc, Bs. As.,
2000, p. 64.
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Para graficar la amplitud de significados de la palabra imparcialidad, se ha
subrayado que excede a la falta de interés que comunmente se menciona para
definir la cotidiana labor de un juez pues incluye, por ejemplo, a la ausencia de
prejuicios de todo tipo —particularmente raciales o religiosos—, a la indepen-
dencia de cualquier opinion, a la no identificacion con alguna ideologia deter-
minada, a la completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno, a la
influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la haragane-
ria, de los deseos de lucimiento personal, de figuracion periodistica, etcétera. Y
también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto
litigioso, evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la for-
macion de los elementos de conviccion, o de fallar segin su propio conocimien-
to privado; tampoco debe tener temor al qué diran ni al apartamiento fundado
de los precedentes judiciales, etcétera. Si bien se miran estas cualidades defi-
nitorias del vocablo, la tarea de ser imparcial es asaz dificil pues exige absoluta
y aséptica neutralidad, que debe ser practicada en todo supuesto justiciable

con todas las calidades que el vocablo involucra®.

Con seguridad, sostenemos que el concepto de imparcialidad abarca tam-
bién a la independencia y a la impartialidad® del juez o arbitro que resuelve el
caso, siendo facil intuir su cercana vinculacién con el respeto a la igualdad de
las partes. Explicado sencillamente, la imparcialidad en sentido restringido sig-
nifica que quien decide no tiene ningun interés en el objeto del proceso ni en el
resultado de la sentencia, a la vez que carece de prejuicios. A su turno, la inde-
pendencia se orienta hacia la inexistencia de cualquier tipo de poder que con-
dicione a la autoridad y su pronunciamiento. Finalmente, el neologismo

impartialidad debe entenderse como la imposibilidad del tercero que sentencia

% Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa. Publicado en
VV.AA.: Confirmacion Procesal, coleccion Derecho Procesal Contemporaneo, dirigida por Adol-
fo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli. Ed. Ediar, Bs. As., 2007, p. 18.

% Werner GOLDSCHMIDT, en ocasién de su discurso de recepcién como miembro del Instituto
Espafiol de Derecho Procesal, empled el neologismo partialidad, diferenciando conceptualmen-
te el ser parte —la partialidad— con el ser parcial —la parcialidad— V. GoLbscHMIDT, Werner,
La imparcialidad como principio basico del proceso (La partialidad y la parcialidad), publicado
en su libro Conducta y norma. Ed. Valerio Abeledo, Bs. As., 1955, pp. 133/154.
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de realizar o reemplazar la actividad que durante el proceso deben llevar a ca-

bo —propiamente— las partes.

Con estos apuntes preliminares estamos en condiciones de profundizar algo

mas sobre la idea de imparcialidad en sentido amplio.

Si nos atenemos a los pactos internacionales de derechos humanos, es cla-
ra la exigencia de juzgamiento por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley —art. 10 de la DUDH de 1948;
art. 14 numeral 1° del PIDCP de 1966; art. 8 numeral 1° de la CADH de 1969,

conocida como Pacto de San José de Costa Rica—*°.

El art. 10 de la DUDH sirve de sustento para fundamentar que las garantias
procesales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos alcanzan a
todos los procesos, con prescindencia de la materia en debate, al establecer
que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”. No dudamos de la contribucién que en
este sentido puede efectuar una Teoria General del Proceso respetuosa de los
derechos fundamentales y la democracia.

Junto a la independencia de los poderes institucionales y no institucionales
debe buscarse la imparcialidad intrajuicio, lo que significa —desde lo objetivo—
que el 6rgano que va a juzgar no se encuentre comprometido por sus tareas y
funciones ni con las partes —impartialidad— ni con sus intereses
—imparcialidad—. De esta forma se va a lograr el famoso triangulo de virtudes

del 6rgano jurisdiccional: impartialidad, imparcialidad e independencia®’.

La autoridad impartial es aquella que no se involucra en el debate rompien-
do el equilibrio y sustituyendo o ayudando a los contendientes en sus activida-

des especificas, como pretender, ofrecer prueba y producirla. Este elemento,

® Cfr. GARDERES, Santiago y VALENTIN, Gabriel, Bases para la reforma del proceso penal. Fun-
dacion Konrad Adenauer, Mdeo., 2007, p. 190.

®7 Cfr. SUPERTI, Héctor, La garantia constitucional del juez imparcial en materia penal. Publica-
do en VV.AA.: El debido proceso. Coleccion Derecho Procesal Contemporaneo, dirigida por
Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli. Ed. Ediar, Bs. As., 2006, pp. 334/335.
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por consiguiente, se relaciona con la actividad de procesar y el respeto a los
roles de los litigantes y a las reglas preestablecidas de debate.

La independencia, en cambio, marca el respeto por la libertad de decision,
s6lo limitada en cuanto a la obediencia al sistema juridico, sin que se acepten
presiones, érdenes o sometimiento a otros poderes institucionales o no institu-
cionales —como grupos econdmicos o medios masivos de comunicacion—
sean 0 no sujetos del proceso. Un correcto sistema de designacion y remocion
de los jueces y ciertas garantias de intangibilidad de remuneraciones, perma-

nencia e inamovilidad en sus funciones ayudan en este aspecto.

Pero ademas hace a la independencia de los jueces la autarquia y el mane-
jo de su presupuesto por el propio Poder Judicial, sin interferencia de otros po-
deres o funcionarios extrafios. En el supuesto particular de los arbitros, a estos
fines sus honorarios y gastos deben ser depositados o garantizados por las
partes ab initio del proceso, para evitar que la mayor o menor solvencia de al-
guna de ellas influya en el resultado del laudo con el objetivo de asegurarse el

cobro de sus estipendios.

Josep AGUILO REGLA advierte sobre dos deformaciones comunes de la idea
de independencia que son el resultado de ignorar que la posicién del juzgador
en el Estado de derecho viene dada tanto por sus poderes como por sus debe-
res. La primera, que tiende a asimilar la independencia a la autonomia, olvida
la posicién de poder institucional que el juez ocupa; la segunda, que tiende a
asimilar la independencia a la soberania, define la posicion del juez dentro del
orden juridico a partir, exclusivamente, de sus poderes, ignorando sus deberes.
Asi, el deber de independencia de los jueces tiene su correlato en el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho, no desde relaciones de
poder, juegos de intereses o sistemas de valores extrafios al derecho. El prin-
cipio de independencia protege no sélo la aplicacién del derecho, sino que

ademas exige al juez que falle por las razones que el derecho le suministra®®.

%8 Cfr. AGUILO, Josep, Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica.
Conferencia pronunciada en el Seminario de argumentacion juridica que tuvo lugar en México
D.F. entre los dias 23 y 28 de septiembre de 1996, organizado por el Consejo de la Judicatura
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Acota el autor catalan en mencién que si la independencia trata de controlar
los moviles del juez frente a influencias extrafias al derecho provenientes del
sistema social, la imparcialidad trata de controlar los méviles del juez frente a
influencias extranas al derecho, pero provenientes del proceso —por lo que es-
ta ligada a dos figuras procesales, como la abstencién o excusacion y la recu-
sacion—. De este modo —agrega— la imparcialidad podria definirse como la
independencia frente a las partes y el objeto del proceso. De nuevo, el juez im-

parcial sera el juez obediente al derecho®.

Concluye AGUILO REGLA que los deberes de independencia e imparcialidad
constituyen dos caracteristicas basicas y definitorias de la posicion institucional
del decisor en el marco del Estado de derecho, conformando la peculiar mane-
ra de obediencia al derecho que éste les exige. Independiente e imparcial
—remata— es el juez que aplica el derecho y que lo hace por las razones que

el derecho le suministra’®.

Como cuestion adicional es necesario apuntalar todo el esquema construido
con algun tipo de preparacion y concientizacion de los decisores jurisdicciona-
les, capacitandolos adecuadamente en lo que podriamos llamar el arte de la
imparcialidad, de manera tal que observen esta cualidad en los procesos donde
actuan o se aparten sin temor —bajo las condiciones legales permitidas— en

aguéllos donde la estiman comprometida.

En sintesis, la imparcialidad en sentido amplio requiere que la autoridad ca-
rezca de prejuicios e interés en el proceso, que no se someta a ningun otro po-
der institucional o no institucional, que se abstenga de efectuar o suplantar la

actividad procesal propia de las partes y que obedezca al derecho.

Federal y el Departamento de Derecho del Instituto Tecnolégico Autonomo de México
—ITAM—. Publicado en Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho N° 6, abril de
1997, pp. 75/77. En
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12715085352381514198846/isonomia06/is
onomia06_04.pdf, 3 de septiembre de 2009.

% |bidem, p. 77. AGUILO REGLA parece considerar al objeto del proceso con un alcance distinto
al explicado en este capitulo, parrafos atras —v. apartado 5.2.—

® Ibidem, p. 78.
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Concluimos afirmando que si la autoridad no actda con imparcialidad
—derecho fundamental que necesariamente debe asegurarse desde el sistema
procesal mismo— no podremos considerar a la sentencia que dicte el fruto de
un proceso respetuoso del derecho fundamental de defensa en juicio. En rigor

de verdad, estariamos ante una simple resolucion recaida en un procedimiento.

8. CONSIDERACIONES SOBRE EL SINTAGMA DEBIDO PROCESO

Ni bien se comienza a revisar con cierto detenimiento dentro de las fronte-
ras del derecho procesal algunas expresiones de uso corriente, se advierte la
redundancia que se presenta al adjetivar calificativamente los conceptos ele-
mentales. Quiz& esta costumbre recibe una mayor tentacion para concretarse
sobre el término proceso: proceso jurisdiccional, proceso justo, debido proceso.
Podria aceptarse hacer mencion al sintagma proceso jurisdiccional en casos de
referencias amplias y abarcativas de otros usos de la palabra proceso, como
cuando designa la serie de operaciones de fabricacién de una prenda de vestir
o cuando es menester contraponerlo al proceso democratico de una naciéon. En
ambos ejemplos, hemos excedido el campo especifico del lenguaje procesal y
de alguna manera apelar a los adjetivos calificativos ayuda a no confundir con-
ceptos provenientes de diversos artes o ciencias, lo que o sera tautolégico o
carecera de sentido si nos limitamos al terreno de nuestra disciplina —que no
puede concebir proceso sin jurisdiccion y perdera el tiempo proponiendo uno

injusto o indebido—.

Méas alla de lo recién expuesto, se repite que el alumbramiento legal del sin-
tagma debido proceso fue producto de un prolongado derrotero iniciado en la
Carta Magna de 1215 y que concluyé con la V Enmienda de la Constitucion de
los EE.UU. luego de mas de cinco siglos. Si lo analizamos rapidamente, encie-
rra una idea tan simple como importante: el debido proceso es el proceso res-
petuoso de los derechos y las garantias de la persona humana que deben ser
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y por las

constituciones que lo reciben.
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En el debido proceso, pues, quedan plasmados segura e inamoviblemente
el respeto al derecho de defensa en juicio, a ser juzgado por un tercero impar-
cial y la igualdad juridica de las partes. Existen otros derechos y garantias pre-
sentes en los postulados que emanan de las constituciones y de los tratados
internacionales de derechos humanos y —si y solo si abrevan en éstos— en
los preceptos que surgen de las normas, los principios procesales y las reglas
procedimentales que elabora nuestra disciplina y eventualmente —en casos

especificos— las partes y los jueces.

Segun otra opinion, el punto de partida ineludible para el andlisis de los
principios que rigen al proceso no es otro que aquél que constituye la sintesis

de los demas principios, englobado bajo el concepto de debido proceso legal .

Como se observa, la idea sub examine se nutre y desarrolla imbricada en la
de proceso. Entender qué es el proceso desde el plano constitucional y del de
los derechos fundamentales nos conducird hacia el respeto por el debido pro-

ceso.

Apunta Osvaldo GozaiNnI que el concepto de debido proceso, a partir de la
Carta Magna, pero muy especialmente en la jurisprudencia constitucional de
los Estados Unidos, se ha desarrollado en tres sentidos: a) el del debido proce-
so legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de ley y conformidad con
ella en materia procesal; b) la creacién del debido proceso constitucional o de-
bido proceso a secas, como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo, for-
mal o procesal, y c) el desarrollo del debido proceso sustantivo o principio de
razonabilidad, entendido como la concordancia de todas las leyes y normas de
cualquier categoria o contenido y de los actos de autoridades publicas con las

normas, principios y valores del derecho de la Constitucién’?.

Sin embargo, a nuestro juicio, el debido proceso no es otra cosa que el pro-

ceso, de por si respetuoso de los derechos y garantias constitucionales y de

™t Cfr. GARDERES, Santiago y VALENTIN, Gabiriel, op. cit., p. 169, que si bien vuelcan esta idea
en relacién al proceso penal, bien podemos hacerla extensiva a todos los procesos dado que
es igualmente apropiada.

2 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho procesal constitucional. El debido proceso. Ed. Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 21.
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los derechos fundamentales reconocidos en los pactos y tratados internaciona-
les de los derechos humanos. Como el debido proceso es el proceso, no le
vemos sentido a las distinciones que se practican entre uno y otro, a la vez que
fijan estadios internos tales como debido proceso sustantivo y adjetivo: el pro-
cesalismo aun tiene mucho que brindar en la localizacion y desarrollo de la
propia sustancialidad del proceso, comenzando por revisar la procedencia y
delimitacién sistémica y conceptual de lo que para algunos se entiende por sus-
tancialidad y por adjetividad. El proceso como método de debate —y no como
fin en si mismo— es la garantia de garantias para efectivizar derechos huma-
nos en un marco democrético, que no debe ser confundido con meros proce-

dimientos.

9. PROCESO, DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA

Desde que los derechos humanos han sido reconocidos, declarados y ga-
rantizados en el sistema juridico, es impensable que su proteccion, promocion
y respeto pueda llevarse a cabo sin el soporte de un sistema de enjuiciamiento

construido sobre los pilares que surgen de aquéllos.

Si nos detenemos en el método de enjuiciamiento inquisitivo o inquisitorio,
en lineas generales nos muestra un esquema de concentracion de poder, acti-
vidades y protagonismo en la persona del juzgador preferentemente compatible
con regimenes de caracteres autocraticos, pues pone el acento en la jurisdic-
cién y no en las partes litigantes. Consecuencia directa de ello es que la impar-
cialidad y la independencia de la autoridad que decide no se encuentran
sostenidas desde el sistema, que a su vez contiene pocos controles y excesiva

discrecionalidad.

En cambio, el sistema dispositivo o acusatorio permite diferenciar las activi-
dades que se despliegan a lo largo del procedimiento, otorgando roles precisos
tanto a la autoridad jurisdiccional como a las partes. Reconociendo que se trata

de un método, promueve el debate de los contendientes en pie de igualdad y
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acepta el consenso de la autocomposicion de manera previa a la resolucion he-

terocompositiva.

En Latinoamérica, es el procesalismo penal el que recién a finales del siglo
XX comprendié en buena medida la correlatividad entre democracia y sistema
acusatorio, pese a que las constituciones de la region consagraban —algunas
desde hacia mas de un siglo, como la Constitucién de la Argentina de 1853—
dicho método de enjuiciamiento. Por tal motivo se viene generando una corrien-
te ya no de simple reforma, sino de absoluto cambio sistémico del procedimien-
to penal, sobre todo en Chile, Pera y parte del territorio argentino. Sin embargo,
la influencia inquisitiva derivada de la tradicion colonial sobrevive en cédigos

aun vigentes, sobre todo en materia no penal.

En la actualidad, se esta abriendo paso y marcando tendencia la aceptacion
de un paralelismo entre democracia y sistema acusatorio. Mas aun, mucho se
avanza inclusive en la vinculaciéon entre sistema acusatorio y regimenes demo-

craticos y entre sistemas inquisitivos y regimenes absolutistas’>.

Estimamos que quizas haya que intensificar esfuerzos en la adecuacion
conceptual de la democracia, el proceso y el procedimiento considerando los
derechos humanos, al tiempo que se deben afinar las ideas sobre sistemas de

enjuiciamiento, principios del proceso y reglas procedimentales

Empero, no tenemos dudas que el método de enjuiciamiento acusatorio en
materia penal y el dispositivo en las restantes brinda el Unico proceso compati-
ble con los derechos humanos y la idea de democracia que sostenemos, pues

comparten fundamentos basales y posibilita a la persona su plena realizacién.

En esta posicion, si efectuamos un somero correlato entre derechos huma-
nos, democracia y proceso, la dignidad de la persona humana se refleja en el
proceso acusatorio o dispositivo tanto en la posibilidad de ejercer plenamente

su derecho de defensa en juicio como en el estado de inocencia del que goza

8 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto An-
drés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bay6én Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio
Cantarero Bandrés. Ed. Trotta, Madrid, 1995, p. 636, nota 84.

43



todo acusado hasta que una sentencia que lo condene haya pasado a autori-

dad de cosa juzgada —mejor dicho, caso juzgado—.

La igualdad juridica, constituye nada menos que un principio angular en el
proceso que posibilita un debate sin preferencias ni privilegios que beneficien a
una de las partes en detrimento de su oponente. Porque asi como la persona
humana es igual no por su ser, sino por su naturaleza, en el proceso el rico y el
pobre, el grande y el pequefio, la mayoria y la minoria, el bueno y el malo, el
fuerte y el débil tienen idénticas oportunidades de actuar, defenderse y ser oi-

dos. Igualdad que se conjuga con la imparcialidad del juzgador.

El consenso, que ademés de resultar un valor democréatico se encuentra en
la calidad de ser social —socio— del hombre, también es recibido en el proce-
so, confiriendo a las partes el protagonismo en el impulso procedimental y re-
conociendo que si su derecho es transigible antes que sea involucrado en un
litigio, de igual manera lo sera durante el proceso, motivo por el cual podran au-

tocomponerlo.

El dialogo, que nace de la propia persona humana y es imprescindible para
la democracia, también lo es en el proceso acusatorio o dispositivo, ya que se
sustenta en el debate entre las partes que a su vez debe ser ineludiblemente
escuchado por la autoridad antes de pronunciarse. El objeto del proceso, re-

marcamos, es el debate.

La seguridad, otro de los pilares del sistema democratico, es acogida en un
método de enjuiciamiento que sigue reglas preestablecidas y conocidas que
conecta las conductas, a la vez que brinda una resolucion de los litigios priori-
zando el respeto del derecho por encima de los pareceres voluntaristas de

quien decide.

Y la libertad, finalmente, no solo se mira en el espejo de la iniciativa de la
accion procesal, de la pretension, del impulso procedimental y de la autocom-
posicién, tal como las acepta el sistema acusatorio o dispositivo. Porque el pro-
ceso como garantia de los derechos humanos en democracia, ni mas ni

menos, constituye el bastion de la libertad de la persona humana y la ultima
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esperanza para conseguir el definitivo respeto de los derechos que le pertene-

cen.

Si bien con las recientes transformaciones del Estado debe aceptarse que
los jueces decidan no sélo sobre cuestiones juridicas, sino también sobre algu-
nas con ribetes politicos, ello no los coloca por encima de la persona humana y
sus derechos fundamentales. De alli que adquiera trascendencia capital la ob-
servancia de la garantia del proceso como método previo al dictado de las re-
soluciones que se le requieren, cuando van a afectar a una persona distinta al

peticionante.

Sin dudas, concluimos que el proceso es una garantia inherente a la propia
naturaleza humana. Por consiguiente, a nuestro parecer, partiendo del hombre
es dable encarar la construccion de una teoria del proceso sobre la base del
respeto a los derechos fundamentales. Sin proceso, los derechos humanos
quedan a merced del poder, fulminandose toda posibilidad de subsistencia de
un minimo respeto a la dignidad de la persona humana y de pervivencia de to-

do sistema democratico pro homine.

8. RECAPITULACION

Comenzando por la persona humana, titular de derechos inherentes a su
condicion, nos hemos planteado la necesidad y la factibilidad de bosquejar
conceptualmente un proceso con derechos humanos, reflejadndose como su de-

rivacion garantizadora.

Subrayamos la importancia que tiene para el derecho procesal la distincion
conceptual entre proceso y procedimiento, estableciendo como punto de lan-
zamiento al derecho fundamental de peticionar a las autoridades. Con él apa-
recen las distintas posibilidades del instar; entre ellas, la accion procesal es la
Gnica que enlaza tres sujetos y da origen a un proceso. Las restantes vinculan

solamente a dos, y por consiguiente dan vida a un procedimiento.
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Analizando el proceso, destacamos sus notas constitutivas: la conducta, la
serie y la proyectividad —que, a su vez, constituye su nota distintiva—. En defi-
nitiva, tenemos por proceso a una serie dinamica de actos juridicos procedi-
mentales que incluyen un significado procesal, que son recibidos por la otra
parte a través de una autoridad que los proyecta. Este esquema asegura el
pleno ejercicio del derecho fundamental de defensa en juicio de los litigantes,

en igualdad de condiciones juridicas, frente a un tercero imparcial.

Continuando con el proceso, en apretada sintesis de algunos de sus puntos
discutibles a los que nos referimos, recordamos que hemos concluido que la
causa del proceso es el conflicto intersubjetivo de intereses, su razén de ser es
la erradicacion del uso ilegitimo de la fuerza, su fin es la sentencia y su objeto

es el debate.

Afirmamos que esta concepciéon del proceso —como método de debate pa-
cifico que, respetando reglas preestablecidas, se desarrolla entre partes anta-
gonicas que actuan en condicion juridica de igualdad ante un tercero imparcial
con el objetivo de resolver heterocompositivamente un litigio— alojada en el
sistema de enjuiciamiento dispositivo-acusatorio, sin dudas permite el pleno
respeto a los derechos humanos. De alli que es posible encontrar el correlato
entre proceso, derechos humanos y democracia. Preferimos no adjetivarlo, pe-

ro sin dudas es lo que algunos denominan debido proceso.

Al desarrollar el examen del procedimiento, destacamos como aspectos de
relevancia la materializacién de la conexién de conductas humanas, donde la
nota distintiva la hallamos en la conexion. Procedimiento, entonces, es una su-
cesion de conexiones de actos juridicos de distintos sujetos; de este modo, la
sucesividad de conexiones origina lo procedimental. Y si posamos nuestra mi-
rada sobre las instancias que integran todo procedimiento, rescataremos su ca-
racter bilateral o simple pues conectan conductas de soélo dos sujetos:

peticionante y autoridad.

Para redondear sus diferencias, subrayamos la conceptualidad del proceso
frente a la materialidad del procedimiento. Mientras todo proceso contiene un
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procedimiento, no todo procedimiento resulta ser un proceso —ya que éste
unicamente aparece en la accidon procesal y no en las restantes instancias—.
En consecuencia, el procedimiento opera como la forma material del proceso,
gue no puede tenerla de por si, ya que no es acto material sino concepto signi-

ficativo del acto.

La imparcialidad del juzgador también puede ser considerada como un fac-
tor de distincion surgido de la propia estructura del proceso —con tres sujetos,
donde dos debaten en igualdad de condiciones y otro resuelve una vez finali-
zada la discusion— que no es posible verificar en el procedimiento —donde ha-
llamos solo dos sujetos, uno que peticiona y otro que resuelve al respecto—.
Nos inclinamos por adoptar un sentido amplio de imparcialidad, comprensivo

de la imparcialidad propiamente dicha, la impartialidad y la independencia.

En sintesis, la contemplacion de los derechos humanos en la teoria del pro-
Cceso es MAs que un mero ejercicio académico: es un necesario y sano intento

por coadyuvar a que el hombre sea el centro y fin del sistema.
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