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APRESENTACAO

Em DIREITO: DA PRECEDENCIA A REVOLUCAO 2, coletanea de dezenove
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito civil, arbitragem, direito
das familias e processual civil; estudos econémicos; e outras tematicas.

Estudos em direito civil, arbitragem, direito das familias e processual civil traz anélises
sobre dano moral, direito ao proprio corpo, adogédo de estrangeiro, contrato de namoro e
unido estavel, sentenca arbitral, principio da responsabilidade, aliena¢éo parental, guarda
compartilhada, filiagdo socioafetiva, multiparentalidade, processo e celeridade.

Em estudos econdmicos sdo verificadas contribuicbes que versam sobre
interpretacdo de contratos segundo a CISG e a regulamentacéo de criptoativos.

Outras tematicas aborda questdes como administracéo publica, pandemia, protecao
de dados, crise da alimentagcdo, saude, gravidez e interrupgcé@o, politicas publicas e
procedimento de laqueadura.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMEN: EI trabajo muestra la diferencia y
relacion forma-proceso, a partir de la situacion
espacio-tiempo, dependiendo de si el observador
no se detiene y observa las cosas estaticas, o se
detieney las observa en movimiento. Se hace una
diferenciacion entre: a) proceso de constituir, de
existir y de extinguirse; b) procesos endégenos,
exogenos y formativos; y ¢) procesos inorganicos
y organicos; para concluir que el derecho es
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un proceso inmaterial, cultural, organico, que
privilegia el proceso formativo y los cambios
enddgenos, y que reacciona elasticamente a
los procesos exdgenos que le impactan. Se
diferencia la forma como percepcion trivial y
estatica de los procesos, de la forma que forma,
conforma, transforma o deforma, propia de una
vision dinamica.

PALABRAS CLAVE: Procesos estocasticos,
procesos juridicos, derecho.

DE PROCESSOS ESTOCASTICOS A
PROCESSOS LEGAIS

RESUMO: A obra mostra a diferenca e a relagéo
forma-processo, a partir da situagédo espacgo-
temporal, dependendo se o observador néo
para e observa as coisas estaticas, ou para e as
observa em movimento. E feita uma diferenciagéo
entre: a) o processo de constituicdo, existéncia
e extingdo; b) processos endégenos, exdgenos
e formativos; ec) processos inorgénicos e
organicos; concluir que o direito € um processo
imaterial, cultural, organico que privilegia o
processo formativo e as mudangas endogenas
e que reage elasticamente aos processos
exdgenos que o impactam. A forma se diferencia
como percepgao trivial e estatica dos processos,
desde a forma que forma, da forma, transforma
ou deforma, tipica de uma visdo dinamica.
PALAVRAS-CHAVE: Processos estocasticos,
processos legais, direito.
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FROM STOCHASTIC PROCESSES TO LEGAL PROCESSES

ABSTRACT: His work shows the difference and form-process relationship, from the space-
time situation, depending on whether the observer does not stop and observe the static things,
or stop and observe them in motion. A differentiation is made between: a) the process of
constituting, existing and extinguishing; b) endogenous, exogenous and formative processes;
and c) inorganic and organic processes; to conclude that law is an immaterial, cultural, organic
process that privileges the formative process and endogenous changes, and that elastically
reacts to exogenous processes that impact it. The form is distinguished as the trivial and static
perception of the processes, from the form that forms, shapes, transforms or deforms, typical
of a dynamic vision.

KEYWORDS: Stochastic processes, legal processes, law.

INTRODUCCION

Expresiones como proceso, norma formal, y forma, son de uso tan comun en
el derecho que son tratadas como sinécdoques, entendiéndose que el proceso, por
antonomasia, es el proceso jurisdiccional, y también, que por antonomasia, si una norma

no es sustancial, entonces es formal, en ello participa Kelsen, en los siguientes términos:

Como derecho de forma se denomina a las normas generales que regulan la

organizacion y la actuacion de los organismos judiciales y administrativos,

como los llamados cédigo de procedimientos (...). Por derecho de fondo,

material o sustantivo, se entienden las normas generales que determinan

el contenido de los actos judiciales y administrativos, llamada directamente

derecho civil, derecho penal y derecho administrativo (Kelsen, 2005, p. 241).

Con esa clasificacion, que no necesariamente es trivial, se trivializa la norma no

sustantiva, considerandola como de simples formalismos y negandole esencialidad en las

relaciones juridicas, para tratarlas como accesoria, hasta el punto de que a una norma

constitucional que ordena: “...prevalecera el derecho sustancial.”, se le quita el punto con

que termina la oracion para agregarle un sintagma y citarla como: “...prevalecera el derecho
sustancial sobre el formal o procesal’.

El presente trabajo enfrenta esas fatas morganas que parecen verdades
trascendentes, pero que carecen de una etiologia, por eso son confrontadas con los
origenes mismos de la expresion, partiendo de que las mismas no tienen un significado y
sentido propio, sino un significado y sentido derivado y sobre todo relacionado, aunque a
fuerza del aislamiento se suponga, falsamente su autonomia y originalidad.

En ese camino se hace un analisis de los procesos, partiendo, de un lado, de una
conceptualizacién general, y de otro lado, de las diferentes formas de procesos, lo cual
exige remontarse a los procesos en la naturaleza, partiendo de los que estan sometidos al
azar, pasando por los procesos bioldgicos, los culturales, hasta llegar a los inmateriales y
con ellos a los diferentes procesos que se dan en el derecho, lo que evidencia la presencia
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de un método deductivo. Ya en el derecho se alcanzan a mirar diferentes procesos, de
los cuales, apenas uno es el proceso jurisdiccional, pues existe el proceso constituyente,
el proceso de creacion o identificacion y promulgacién de normas, el proceso para crear
derechos, los denominados procedimientos (disciplinario, administrativo, fiscal, etc.),
para buscar el elemento comun, lo que implica un método inductivo. Ha debido acudirse
ademas a la hermenéutica y a hacer un andlisis distopico y de reduccién al absurdo, dado
el didlogo interdisciplinar que se propone. A ese analisis se somete el concepto forma, que
resulta asaz polisémico, no obstante lo cual se aborda el tema, deslindando las diferentes
acepciones que se encuentran, y en medio de ellas, se desvela la forma en el derecho, y lo
que se conoce como derecho formal.

LAS COSAS Y LOS PROCESOS

Afirma Alexy (2008, p. 36) “la filosofia es la reflexién general y sistematica sobre lo
que existe, lo que debe hacerse o es bueno y sobre como es posible el conocimiento acerca
de estas dos cosas”. Esa preocupacion de un hombre contemporaneo ha sido compartida
desde los primeros fildsofos de occidente. No por el prurito de acudir a los filésofos griegos
para validar el discurso, sino por la relacién espacio tiempo que hacen, se acude tres de
ellos. Plantea Parménides (1983, p. 52) “que el ser es increado e imperecedero, puesto que
posee todos sus miembros, es inmdvil y no conoce fin”. Esa es una percepcion del ser no
desconoce al tiempo ni al espacio, sino que sustrae al sujeto que valora, por eso el ser no
por fuera del espacio y del tiempo sino abstraido de la nocién de tiempo y de espacio como
son entendidas cotidianamente.

ZenOn (1983, p. 64) sostiene: “Si existen muchas cosas, necesariamente habra de
ellas tantas cuantas existan; ni mas ni menos. Y si hay tantas cuantas existan su niUmero
sera limitado. Si existen muchas cosas, lo que exista resulta ilimitado. Porque siempre habra
otros seres entre los que existen, y aun otros de nuevo entre estos. Y asi se dan en nimero
ilimitado’.” Esa percepcion se centra esencialmente en el espacio, desde dos angulos: a)
primero en relacion con un sujeto observador, que entiende el espacio como medida de
capacidad de cuerpos, donde determinado espacio, perceptible para el observador cabe
un numero finito de cuerpos; b) luego haciendo abstraccion del observador, ahi el espacio
se hace infinito y las cosas que en él caben son infinitas.

Heraclito (1983, pp. 200, 237) al exponer el principio navta pet (panta rei-todo fuye),
expresa:

“Diversas aguas fluyen para los que se bafian en los mismos rios. Y también las
almas se evaporan de las aguas” “No se puede sumergir dos veces en el mismo rio. Las
cosas se dispersan y se relinen de nuevo, se aproximan y se alejan”) (Heraclito, 1983). Su
principio se centra en el tiempo y no en el espacio, y lo hace también desde dos angulos:

1 Zenon. (1983). Fragmentos. Ediciones Orbis. Coleccion historia del pensamiento. Barcelona 1983.
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a) con el observador, que estd sumergido mientras ve discurrir diversas aguas; b) luego
prescindiendo del observador, las almas se evaporan, las cosas se dispersas y se reunen.

Esas tres visiones de las cosas: con independencia del observador y por lo mismo
del espacio y del tiempo; en funcién del espacio, con y sin observador; y en funcién del
tiempo con observador y sin observador, son fundamentales al abordar el estudio de las
formas y los procesos.

Haciendo un salto histérico, Kant, al referirse al Ideal de la razén pura, diferencia la
cosa en si, esto es, la cosa separada del sujeto, de las cosas que percibimos. A diferencia
de los tres fildsofos griegos citados, no centra su reflexion en la relacion ser-tiempo o ser-

espacio, sino en la relacién ser-sujeto observador:

Los conceptos puros del entendimiento independientes de todas las
condiciones de la sensibilidad, no pueden representarnos objetos puesto que
las condiciones de la realidad objetiva les faltan y no encuentran nada mas
que simples formas del pensamiento. Sin embargo, podemos representarlos
inconcreto cuando se aplican a los fenémenos, pues estos ultimos constituyen
por si propiamente la materia exigida por el concepto de la experiencia la cual
no es otra cosa que un concepto del entendimiento in concreto. Pero las ideas
estan todavia mas alejadas de la realidad objetiva que las categorias; puesto
que no podemos encontrar fendmenos donde puedan ser representadas in
concreto. Contienen cierta perfeccién a la cual no llega ningin conocimiento
empirico (Kant, 1996, pp. 259-260).

Esa reformulacion del problema atrapa la atencion de Schopenhauer, que expresa:

La cosa en si, que Kant oponia al fenémeno, llamado por mi representacion, de
que esa cosa en si, considerada como incognoscible; ese sustrato de todos
los fenémenos y de la naturaleza toda, por lo tanto no es mas que aquello que
siéndonos conocido inmediatamente y muy familiar, hallamos en el interior de
nuestro ser propio como voluntad, que por lo tanto, es voluntad, en vez de
ser como hasta aqui han supuesto los filésofos todos, algo inseparable del
conocimiento y mero resultado de este, le es fundamentalmente diferente e
independiente de todo... que esta voluntad es la Unica cosa en si, lo Unico
verdaderamente real, lo Unico originario y metafisico (Schopenhauer, 1995,
p. 40)

Schopenhauer presenta el ser de dos maneras complementarias: a) el ser como
representacion, que es en funcion del observador, como este percibe el objeto, estatico en
el tiempo, como una fotografia; b) la otra, obedece a la naturaleza del objeto, y la denomina
voluntad, y conforme a ella, el objeto esta siguiendo una marcha en una direccion que le
sefiala su naturaleza, es dinamica, sucede en el tiempo, esta presente la idea de proceso.

En la actualidad o plantea Cereijido

“No somos una cosa sino un conjunto de moléculas que en este momento
estan presentes en este eterno proceso de ser nosotros”. (Cereijido, 2009
p.19.) “Seria conveniente advertir que, en realidad, los sistemas no sufren
procesos, sino que son formas adoptadas por los procesos. El agua que
ingresa al organismo se reparte por los tejidos y luego es orinada, defecada,
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transpirada y reabsorbida por la tierra o evaporada. No es agua que “paso”
por el organismo sino que ella misma fue el organismo durante el tiempo que
participé de los mil y un procesos bioldgicos” (Cereijido, 2009, p. 37.)

El espacio y las cosas

Sean dos oraciones: a) un cuerpo esta en el espacio y mide un metro cubico; b) un
cuerpo ocupa un espacio de un metro cubico. El analisis de esas oraciones nos da que
los sujetos son iguales y que realizan acciones iguales. Sin embargo, el objeto directo no
es igual. La unidad léxica ‘espacio’, es usada con significados diferentes en una y otra
oracion, lo que se muestra preguntando ¢ Cuantos metros cubicos caben en el espacio? La
respuesta R, sera: R= » para la oracion a), mientras que R=1 para la oracion b). Poner el
espacio como una relaciéon del cuerpo es una subjetivacion del espacio.

El volumen de un cuerpo, su masa o su capacidad no es una propiedad del espacio,
y sélo lo serd cuando se hace una triangulacion: cuerpo-observador-espacio. Pero sin el
espacio, el cuerpo no podria expresar, para el observador, la dimension de su corporalidad;
de manera que las dimensiones del cuerpo, para el observador, son relativas al espacio que

ocupa, lo que hace que el espacio sea, la dimension por excelencia, donde el cuerpo esta.

El tiempo y el proceso

Un acontecimiento que dura una hora, tiene una entidad o manifestacién sensible
para un observador, pero lo que acontece no afecta, en absoluto, el tiempo. Si fuera una
explosion, afectaria a los cuerpos que estén en su radio de alcance; y si tuviera efectos
radiactivos, seguiria afectando cuerpos en momentos posteriores a la explosion, pero el
tiempo, como dimension, no se vera afectado. No obstante, el suceso medible en tiempo,
se expresa en el tiempo, en el que sucede, situandolo con un antes y un después, de
manera que el tiempo es la dimensidn por excelencia donde se expresan los sucesos.

El cuerpo, de una determinada dimension en el espacio, puede ser: leche, que tardd
media hora en cuajarse; carne que tardé 24 horas en descomponerse; semilla que tard6
tres dias en germinar, etc. Pero, si se impide la interaccion endégena de cada cuerpo y
la interaccion del cuerpo y el medio, pueden pasar dias, afios, siglos, sin que la leche se
cuaje, sin que la carne se descomponga o sin que la semilla germine. Nada cambia, por
mas que el tiempo trascurra, si se mantienen condiciones céteris paribus. El tiempo no es
un agente que propicie el cambio, si no la dimension donde se observan los cambios y en
el equilibrio de la congelacién, el cambio se detiene, sin que con ello se altere el tiempo.
Desde termodindmica se denomina equilibrio, sobre el cual expresa Van Ness:

“El equilibrio es una palabra que denota una condicién estatica o ausencia de cambio.
En termodinamica no significa solo ausencia de cambio, sino la ausencia de cualquier
tendencia hacia un cambio en escala macroscopica. Un sistema en estado de equilibrio es
aquel que se encuentra en condiciones tales que no presenta ninguna tendencia para que
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ocurra un cambio en su estado”.

Sobre esa resistencia al cambio, con independencia del tiempo expone Schrédinger
“Cuando un sistema es aislado o colocado en un ambiente uniforme, todo movimiento llega
muy pronto a una paralizacion, como resultado de diversos tipos de friccidn; las diferencias
de potencial eléctrico o quimico quedan iguala<das, las sustancias que tienden a formar
un compuesto quimico lo hacen y la temperatura pasa a ser uniforme por la transmision de
calor” (Schrédinger, 2009, pp. 109-110).

Que el tiempo tenga una direccion, flecha termodinamica del tiempo- marcada por
la ocurrencia de los sucesos, es una ficcion metodologica donde se hace depender ese
“todo” que es el tiempo, de los cambios que acontecen en un ente determinado, y se hacen
perceptibles por él. No es el tiempo quien produce los cambios en las cosas, es la interaccion
de un cuerpo sometido a multiples variables, lo que permite la ocurrencia de esos cambios,
otra cosa es que los cambios sean perceptibles en el tiempo. Si se eliminan las variables
no se altera el tiempo, pero el cambio se detiene, como sucede con el agua almacenada
por miles de afos en los glaciares. Que la leche cuaje o la carne se descomponga, es algo
que puede evitar a pesar del paso del tiempo y de la misma manera, es algo que se puede
acelerar, propiciando la interaccion de las variables. No es el tiempo el irreversible, es que
las variables que interactuaron con un cuerpo tienen a infinito y aunque algunas se puedan
devolver, no se pueden devolver todas y dentro de esas variables, de lo que un cuerpo es
en un momento determinado, hay que considerar, tanto las variables que lo impactaron,
como las que no lo impactaron, porque de haberlo impactado otra hubiera sido la direccion
y sentido de ese cuerpo, y otra hubiera sido su indole.

No se puede perder de vista una tercera dimension que es la gravedad, y a la cual
es relativa el tiempo segun Einstein, pues no sélo tiene que ver con la distancia que recorre
la luz, sino con la gravedad que genera curvatura en la luz. Ese cuerpo, un cubo de hielo,
por ejemplo, que mide un metro clubico y que tarda una hora en descongelarse, tiene un
peso, que responde a sus propiedades fisicas en una determinada gravedad. Se toca este
tema por ser relevante para el derecho, pero no se hara mas referencia a esta ni a otras
dimensiones por no ser, en principio relevantes para la explicacion de la forma y de los

procesos.

Estar y ser

Asi como el volumen de un cuerpo no es una verdadera dimension, sino que es la
manera como el cuerpo se expresa en la dimension espacio, asumiendo una forma; asi
mismo la dimensién de un suceso no es una verdadera dimension, sino la manera como el
suceso de expresa en la dimension tiempo, presentandose, al observador, como proceso.
Asi se puede afirmar que, forma es a espacio, 0 que proceso es a tiempo y se establece
un binomio: estary ser, que es el binomio cosa-suceso, que es el binomio forma-proceso,
a partir de la relacion: espacio-tiempo. Mientras que el espacio es la dimension donde el
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ente realiza su condicion de estar, como una cosa, con una forma determinada; el tiempo
es la dimension donde el ente realiza su condicion de existir, como suceso, manifestandose
como el proceso que sufre la cosa.

No hay una sustitucion de la cosa por el proceso, pues ambos subsisten como uno,
en dimensiones diferentes: la cosa, no es el espacio, pero esta en el espacio y el proceso
no es el tiempo, pero se realiza en el tiempo. Més adelante se observara que esta es la
misma relacion entre ser, situado en el espacio y deber ser, situado en el tiempo.

El espacio y las formas

La forma se percibe cuando se sustrae el objeto observado de la dimensién temporal,
para mirarlo. Al detenerse en la forma, el observador es activo, juzga, valora, pero convierte
el objeto observado en algo pasivo, estatico: observa la oruga y ve una oruga; observa la
crisalida y ve una crisalida; observa una mariposa y ve una mariposa. Pero cada una, no
son mas que diferentes momentos del mismo ser. Cuando se mira la mariposa, la oruga o
la crisélida, se hace abstraccion del tiempo. Quien mira la luna y la detiene para siempre
en una fotografia, es como quien cabalga bajo la luna y ve que la luna lo persigue: el Unico
movimiento que observa es su propio movimiento, como Ptolomeo crey6 ver al sol moverse
alrededor suyo, cuando s6lo apreciaba el espacio, separado del tiempo.

El tiempo y los procesos

Para observar el movimiento constante de las cosas, es el observador quien debe
detenerse. Cuando el observador se detiene a observar, ya no vera formas sino procesos,
pues las formas son la manifestacién de las cosas en el espacio, pero los procesos son
la manifestacion de las cosas en el tiempo: desde la oruga hasta la mariposa ocurre
un verdadero proceso; en los ciclos de la luna hay un verdadero proceso. La foto de la
misa de matrimonio o la escritura de constitucion de usufructo, son sélo instantes en la
dinamica relacion juridica. Esa forma, vista asi, sustraida del dinamismo, del cambio, de la

interaccion, es una forma superflua, no es una forma esencial.

TRES PROCESOS ONTOLOGICOS

Tres procesos claramente diferenciables, se pueden observar en la existencia del
ser: el proceso de constituirse, el proceso de existir y el proceso de extinguirse, sin que
haya solucion de continuidad entre ellos. Este triple proceso se puede observar en todas
las entidades materiales o culturales y por lo mismos en las instituciones juridicas: en las
normas, en las relaciones juridicas en general, en los contratos y en los derechos.

El proceso de constituirse

En un mineral, por ejemplo, su proceso formativo es a la vez un proceso evolutivo,

Direito: Da Precedéncia & Revolugio 2 Capitulo 11 m



que permite que de materias similares evolucione diamante, carbon o petréleo. Un animal
existe como consecuencia de un proceso de gestacion, que es organico; pero que estuvo
precedido por un proceso de evolucion, que es inorganico o estocastico. Y pertenecera a
una especie, por el proceso evolutivo y no por el proceso de gestacion. Una oveja (Dolly por
ejemplo), lo es, no por nacer de una oveja, sino porque tiene la forma esencial de la oveja,
que obedece a un proceso evolutivo y que la diferencia de otros ejemplares de la especie
ovis orientalis.

Una relacion juridica se puede gestar en un proceso de negociacion: los contratantes
pueden generar un usufructo o un comodato, un matrimonio o una unién marital de hecho;
donde participa la voluntad de los contratantes, pero no es suficiente; es necesaria una
remision a la naturaleza misma de la relacion, que los lleva a que el proceso de gestacion
sea diferente, esto es, consensual, solemne o real, segin su naturaleza. Lo mismo sucede
con el proceso de creacion de normas, que dependera de si la norma es constitucional,
estatutaria, ordinaria, entre otras. Algo similar sucede con un proceso jurisdiccional, donde
se fecunda una relacion juridica que responde a una evolucion y se adecua el proceso a la
naturaleza de lo que se procesa.

El proceso de ser

Culminado el proceso de formacion, siguen los procesos endogenos al ser, que
llevan a que el diamante se comporte diferente al carbon; pero no todos los diamantes son
iguales ni lo son los carbones; de la misma manera un individuo de una oveja y una cabra
se comportan diferente, no obstante compartir el mismo género, pero también una oveja
se comportara de manera diferente a otra, no s6lo en su conducta, sino en la produccion
de leche, de lana, etc. Lo mismo sucede con las relaciones juridicas: reaccionan diferente
el usufructo y el comodato, el matrimonio y la uniéon marital. Esa diferencia esta dada por
la naturaleza juridica de la relacion. Pero endégenamente, no se puede esperar que dos
contratos de usufructo se comporten de forma idéntica, aunque sean entre los mismos
sujetos y por los mismos términos; mucho menos seran idénticos dos matrimonios, tampoco
se puede esperar que se comporten de manera idéntica dos créditos, aunque sean entre
los mismos sujetos, por montos iguales y respaldados por instrumentos similares. Esa
individualidad responde a la esencia de cada relacion, de cada derecho.

Proceso de fenecer

Todos los entes del universo tienen sefalado una culminacién para su existencia.
Si las estrellas explotan en supernovas o en las singularidades de los agujeros negros,
también el diamante y el carbon culminaran. En las entidades orgénicas ese ciclo finaliza
por efectos del equilibrio entre el ente y su entorno, como sefiala Atkins (1992, p. 198) “Para
vivir hay que mantener el fugaz desequilibrio porque el equilibrio es la muerte”. Esa relacién
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de desequilibrio se da entre sistema y entorno.

Una entidad juridica cualquiera, seré un bien, si por el desequilibrio entre esa entidad
y su titular le trasfiere beneficios. El equilibrio se alcanza cuando cesa esa trasferencia de
beneficios de esa entidad juridica a su titular. A partir del equilibrio la entidad juridica deja
de ser un bien (algo que el titular quiere conservar aun a cambio de un sacrificio) y se
convierte en un mal (su titular esta dispuesto a hacer un sacrificio para dejar de ser titular).
Esto es predicable para las relaciones de derecho de caracter real, pero se extiende a
cualquier titular de un derecho en relacion con el bien juridico sobre el cual recae ese
derecho, sin importar si es patrimonial.

En la relacién juridica, ese desequilibrio se da entre los sujetos que la constituyen,
porque entre ellos existe un identificado desequilibrio que hace que la relacion sea benéfica,
al menos para uno de los sujetos. Cuando desaparece ese desequilibrio a favor de un sujeto,
este aspirara a la culminacion de la relacion juridica; cuando culmina el desequilibrio para
ambos, desaparecen las causas que sostienen la relacion juridica. El desequilibrio hace
que entre los sujetos de una relacion se intercambien beneficios, no s6lo patrimoniales.

LOS PROCESOS SEGUN EL OBJETO

Segun el objeto que sufre o experimenta el proceso se puede hacer una triple

clasificacion en: endégenos, exdgenos y constitutivos o formativos

Procesos endégenos

Son procesos inherentes al objeto mismo, a su propia naturaleza, como puede ser
el proceso que sufre un fruto al madurar, un arbol al crecer, o el envejecimiento, propio no
sélo de los seres vivos, sino de las maquinas, de los edificios, donde se denomina vetustez,
de las montanfas, etc., el proceso que sufre una semilla, que cae y germina y da lugar a una
nueva planta de idénticas caracteristicas a las de la planta de donde proviene; el proceso
que sufre un huracan por ser huracan y que lo diferencian del proceso que experimenta un
tornado.

En este tipo de procesos sucede por la interaccion de los elementos que constituyen
la esencia misma del objeto que sufre el proceso, y el proceso se evidencia, como es
l6gico, por el paso del tiempo.

Notese el efecto que tiene el paso del tiempo en los derechos, segun su clasificacion
general:

Los derechos extrapatrimoniales, son por regla general imprescriptibles, esto es, el
mismo Derecho objetivo los hace invulnerables al paso del tiempo.

Los derechos reales se pueden adquirir o perder por prescripcion adquisitiva

Las acciones reales o personales, se extinguen, nunca se adquieren, por prescripcion
extintiva.
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Ese proceso diferente que sufre cada una de esas instituciones juridicas obedece
a su naturaleza diferente; pero también se tiene que la prescripcidn sucede en periodo
diferentes de tiempo dependiendo la naturaleza intrinseca de cada derecho, por eso, por
mas que se hable de prescripcion adquisitiva del derecho real de dominio, este se va a
comportar de manera diferente en muebles y en inmuebles y en estos Ultimos dependera
de si es vivienda de interés social, predio rural, etc.

Procesos exdgenos

Son procesos extrafos al objeto, pero que los interceptan en su existencia como
proceso enddgeno, generando una perturbacion que distorsiona la trayectoria y derivada
que describia el objeto, pudiendo acelerar, ralentizar o lentificar, frenar, culminar o desviar
el proceso endbgeno.

Son ejempilos tipicos de este tipo de procesos en el derecho, la fuerza mayor y el
caso fortuito; y es, justamente, ante la conciencia de este tipo de procesos que se establece
tanto el dolo, que es la aplicacién intencionada de un proceso exdgeno a una relaciéon
juridica o la culpa y sus diferentes grados, que tiene que ver con la previsibilidad de que
estos procesos exdgenos intercepten una determinada relacion juridica, un determinado o
determinable bien juridico o un determinado o determinable derecho. Y es justamente en
torno a este tipo de procesos que se genera el contrato de seguros, que busca, no impedir
el impacto del proceso exdgeno estocastico en el bien juridico asegurado, sino conjurar los
efectos de ese impacto.

Procesos formativos

Son procesos que siendo diferentes del objeto procesado -entendido este como
objeto final o resultado del proceso-, les son inherentes, en tanto estan disefiados en
funcion de lo que procesan, y sélo sirve a los propésitos de lo que procesa. Este tipo de
procesos es formativo o constitutivo, porque, aunque se pueda separar de los insumos
que procesa, se fusiona con esos insumos en un todo, por el tiempo que dura el proceso,
mientras forma la cosa resultado del proceso, que no se hubiera formado o estructurado de
no haber sido por haberse sometido los insumos a dicho proceso.

Son ejemplo de este tipo de procesos el proceso evolutivo, el gestacional, el proceso
educativo, el proceso constituyente, el proceso de celebracion de un contrato, pasando
por su perfeccionamiento, su existencia naturaleza y hasta su validez y también lo es el
proceso jurisdiccional.

El proceso formativo es, por excelencia, el proceso al que recurre el derecho, sin
que eso impida que cada institucién o cada derecho sufra un proceso endégeno o se pueda
ver afectado por procesos ex6genos.

A partir de lo anterior se evidencia como el proceso jurisdiccional es el proceso

formativo por antonomasia, hace uso de su proceso endégeno, que le es inherente, para ser
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debido proceso; pero a la vez y no obstante recibir innumerables variables, esta disefado,
justamente para procesar esas variables y para impedir ser perturbado por cualquier
otro proceso exdgeno; por eso, a diferencia de una gestacion que se puede interrumpir,
intencionalmente o no, el proceso jurisdiccional debe terminar con una sentencia de
fondo. Si llegara a suceder que el proceso culmina con una sentencia que no sea de fondo
significaria que no hubo un debido proceso y hubo perturbacién al proceso en su curso o en
su inicio mismo, lo cual puede tener como causa, que el insumo llevado al proceso tenia una
forma superflua engafiosa, que logré introducirse en una accion que no le correspondia,

esto, que el proceso exbdgeno se incubo en el proceso mismo.

El derecho como sistema performativo

Que el proceso formativo, sea, por antonomasia el proceso propio del derecho, se
debe a la condicién propia del derecho en tanto que él mismo es un proceso y el derecho
como proceso es un sistema performativo — o si se prefiere realizativo-, entendido el
concepto en toda la dimension que le da Austin?, pues la accion la produce el derecho,
cuando se pronuncia de manera inteligible para la sociedad, a través de la norma® o de la
reduccion de la incertidumbre social. La norma podria ser considerada como un enunciado,
pero el derecho no sera simplemente un enunciado, el derecho es una accion constante —un
proceso-, que cada vez que se expresa, hace, realiza, por eso es realizativo, por eso, por
expresarse a través de acciones es un sistema performativoy el principal objeto a procesar
por ese gran proceso que es el derecho, son justamente los procesos estocasticos, que se
tratardn mas adelante.

LOS PROCESOS Y LAS REGLAS QUE LO GOBIERNAN

Segun las reglas que los gobiernan, se diferencian los procesos inorganicos, que
son los que estan gobernados por el azar, y los procesos organicos, caracterizados por la
predictibilidad.

Procesos inorganicos

Monod (2000, p. 121), compara el azar operacional con los dados o la ruleta y lo
diferencia del azar esencial, al que califica como inherente a la independencia total de dos
series de acontecimientos cuyo encuentro se produce, por ejemplo, en un accidente*. Ese
tipo de azar, esencial, es el que caracteriza a los procesos inorganicos, por eso no es un
proceso identificable a priori, sino al finalizar el mismo, esto es, sblo se puede identificar

2 Auistin, John Langshaw. Como hacer cosas con palabras. [en linea] Escuela de Filosofia Universidad ARCIS, 1955.
En: http://www.seminariodefilosofiadelderecho.com/BIBLIOTECA/A/austincomohacercosasconpalabras.pdf En: www.
philosophia.cl, (consultado el 7 de noviembre de 2009).

3 No puede por esta afirmacion considerarse que la norma sea lo esencial del derecho, aunque no se entre en detalles
al respecto, una vision compleja del derecho impide reducir el derecho a normas.

4 MONOD, Jacques. El azar y la necesidad. Trad. Francisco Ferrer Lerin. Barcelona: Tusquets, 2000. p. 121.
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el proceso situandose al final del mismo y mirando hacia el pasado, se identifican por sus
resultados y se sabe que hubo un proceso porque se encuentra el resultado de ese proceso:
se encuentra diamante, carbon, petroleo, gas, y se sabe que hubo procesos diferentes
por los resultados diferentes, pues partieron de unos insumos mas o0 menos comunes. Lo
mismo sucede cuando se observa una oveja, una cabra, un bufalo, todos son bévidos, lo
que significa que tuvieron un antecedente comun, pero el proceso evolutivo fue diferente y
se puede estudiar el proceso evolutivo hacia el pasado, pero no se puede predecir siquiera
si devendrian subespecies a partir de una oveja y menos cuales serian.

Es justamente lo que sucede en el ejemplo dado por Monod, en el aparte citado:
sblo sabremos que el resultado fue un accidente cuando este ha sucedido, y a partir de
ahi podemos dedicarle tiempo a su etiologia y entonces, visto en una perspectiva historica,
aparecera como necesario, como efecto de una serie ininterrumpidas de causas, pero eso
s6lo es posible en una mirada regresiva, pero nadie podra situarse al inicio del proceso,
porque la existencia misma del proceso esta sometida al azar y puede ser interrumpido, re
direccionado, entre otros (Prigogine, 2008; Prigogine, 2009, Prigogine, 2001)

Lo que llevé a plantear una ley de la causalidad es esa vista de los procesos en
forma regresiva, partiendo del objeto producto del proceso hacia atras. A ese respecto
hace referencia Prigogine (2008, p. 17)° cuando afirma “la aspiracion de la fisica clasica era
descubrir lo inmutable”. En ese mismo sentido Prigogine (2009, p. 51) escribe: “segln la
concepcion clasica el hombre se halla frente a un universo autobmata®”; en “Las leyes del caos”
enfatiza: “en las ciencias naturales el ideal tradicional era alcanzar la certidumbre asociada
a una descripcion determinista” Prigogine (2008, p. 15). Parece dejar claro Prigogine que
en la ciencia actual no cabe como propoésito la busqueda de lo inmutable, o de los sistemas
puros. En otra de sus obras sefala: “la fisica tradicional vinculaba conocimiento completo y
certidumbre, que en ciertas condiciones iniciales apropiadas garantizaban la previsibilidad
del futuro” Prigogine (2001, p. 11)7.

En las ultimas décadas han podido ver que la ley no es la causalidad, sino el caos
“¢hay leyes del caos? ;Acaso no es el caos por definicion imprevisible? veremos que
no es asi, sino que la nocién de caos nos obliga reconsiderar la nocion de “leyes de la
naturaleza™. Prigogine (2008, p. 13).

Los procesos inorganicos o estocasticos constituyen la verdadera gran preocupacion
del Derecho, porque esos procesos se enquistan en los intersticios de las diferentes
relaciones juridicas, y generan distorsidn en esas relaciones; otras veces, simplemente
impactan una relacién juridica perfectamente planificada y tuercen su direccién, sus
efectos, sus consecuencias. La ambicion del derecho es ejercer un control pleno sobre
las variables, pero nunca podré lograrlo a plenitud, porque puede controlar el riesgo de

parte y el de contraparte; porque puede controlar lo predecible; pero no puede controlar la

5 PRIGOGINE, Las leyes..., Opa. Cit., p. 17.
6 PRIGOGINE, Tan sdlo..., Opa. Cit., p. 51.
7 PRIGOGINE, El fin de..., Opa. Cit., p. 11.
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interceptacion por procesos gobernados por azar esencial.

La esencia logica del derecho es controlar el caos y lo hace trasformando variables
en constantes, a través de normas y clausulas, pero las variables, de un lado no todas son
predecibles y de otro lado, si se consideran todas las alternativas, de todas las personas
y todas las instituciones en un momento dado y la consecuencia de las interrelaciones
de esas multiples alternativas, seria imposible que fueran controladas bajo un sistema
de leyes; pero si ademas se tiene en cuenta que esas multiples interrelaciones no estan
estéticas en el espacio, sino que el derecho las enfrenta en la dimensién temporal de la
sociedad, entonces la incertidumbre aumenta exponencialmente. Un sistema caético —en
palabras de Talanquer (2009, p. 79- resulta impredecible porque es extraordinariamente
sensible a las especificaciones de las condiciones iniciales a partir de las cuales se quiere
estudiar su evolucion. Cualquier pequefo cambio en el estado inicial tiene dramaticos
efectos en el comportamiento futuro®.

Los procesos inorganicos pueden ser naturales, como la evolucion, la formacion de
rocas, etc., y sociales, como la formacion estocastica de conurbaciones en las ciudades,
como las reacciones incontrolables de la masa a ciertos eventos de redes sociales, como
ciertas reacciones impredecibles del mercado, como la procreacion en madres solteras
menores de edad; o incluso con las relaciones de pareja por fuera del vinculo matrimonial,
que puede iniciar con actos equivocos, que pueden terminar o no, en una unién marital o
en la constitucién de una familia.

Los procesos organicos

A diferencia de los procesos inorgénicos, donde no se conoce el proceso de manera
previa, sino a partir del resultado, los procesos organicos son, conocidos a priori, como
procesos, y predecibles en su resultado. Si no es posible conocer el proceso antes de
que emita su resultado entonces no sera un proceso organico sino inorganico; y algo
similar puede decirse, sobre si no puede predecirse con un elevado grado de probabilidad
el resultado, de manera que, no todo cambio que sufra un organismo sera un proceso
organico, como puede ser el que es resultado de un accidente.

En los procesos orgéanicos, se conoce el proceso y se conoce el producto final del
proceso; producto que sb6lo puede ser alterado por la intervencién, en contravia, otros
procesos, que pueden ser: (i) organicos, como la interrupcion voluntaria del embarazo,
donde el resultado es causal; o (ii) inorganicos, como la interrupcidén el embarazo por una
enfermedad o un accidente, donde el resultado es casual.

De lo anterior, se puede afirmar que lo que hace que un proceso sea organico no
es que suceda en un organismo, sino que sea posible conocer, a priori el proceso (aunque
no se conozca) y que sea posible predecir el resultado con un muy elevado grado de

probabilidad, s6lo perturbable por azar esencial, esto es, porque sobre el mismo intervenga
8 TALANQUER, Fractus, fracta..., Opa. Cit., p. 79.
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un proceso inorganico, o porque planificadamente se perturba con otro proceso organico.
No se puede confundir la causa detonante del proceso, con el proceso mismo, de manera
que la causa de un proceso organico puede ser un proceso inorganico.

Clasificacion de los procesos organicos

Los procesos organicos pueden ser a su vez de dos clases: procesos bioldgicos,
como la gestacion, la metamorfosis, el nacimiento, germinacién y crecimiento de un arbol,
el envejecimiento, la muerte etc., y procesos culturales, como el proceso de organizacion
de grupos, la construccién de ciudades, domesticacion de animales, entre otros.

Procesos biolégicos

A diferencia de los procesos culturales, los procesos bioldgicos se caracterizan
porque en ellos las condiciones estan determinadas por la naturaleza misma del organismo,
como constantes puestas por la naturaleza, que conducen a un resultado mas seguro:
salvo que intervenga azar esencial o lo que es lo mismo, que el camino trazado por el
proceso organico sea interceptado por un proceso inorganico, el proceso debe culminar
y el resultado debe producirse, sin intervencién de nadie mas que de la voluntad de la
naturaleza.(Schopenhauer). Y esos procesos se refinan hasta tal punto que contemplan la
posibilidad de azar esencial, muchos organismos han desarrollado una amplia fecundidad
para pagar con su prole un inmenso tributo a la naturaleza para que su especie sobreviva [1].
[1] Childe (1997, p. 21) afirma seguidamente: “El abadejo, el bacalao y algunos otros peces,
por ejemplo, logran mantener su numero casi constante, durante largos periodos de tiempo.
En este sentido obtienen buenos resultados. Pero para mantener ese equilibrio precario,
una pareja de abadejos produce 6.000.000 de huevos y una de bacalaos 28.000.000", pero
cada alevino tiene posibilidad de sobrevivir, madurar y reproducirse, pero esa posibilidad
individual no elimina la probabilidad de que la mayoria muera en el proceso, como resultado

de la intervencién estocastica de azar esencial que intercepta los procesos organicos.

Procesos culturales

En los procesos culturales, los elementos del proceso no son puestos por la
naturaleza sino por la cultura y el organizador del proceso establece, culturalmente unas
constantes, que son verdaderas reglas 0 normas de ese proceso, y con esas reglas o
constantes controla la incidencia de azar esencial, para darle mayor probabilidad al
producto esperado; asi, mientras la reproduccién de animales salvajes obedece a un
proceso organico biolégico, la reproduccion de animales domésticos obedece a un proceso
organico cultural, y es lo que permite a una campesina incubar huevos de pavo y de pollo
en una misma gallina, pese a que el tiempo de incubacion es diferente, o es lo que le
permite hacer cruces de una especie con otra para mejorar las resistencia a las plagas o
al clima, aumentar la produccion de carne, etc.; es lo que permite controlar la temperatura
y cantidad de oxigeno y ausencia de depredadores, reduciendo al méaximo la probabilidad
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de azar esencial, lo que se hace eliminando las variables y cambiandolas por constantes,
que son verdaderas reglas.

Procesos incorporales

Al grupo de procesos culturales pertenece una subclasificacion, que son los procesos
que no estan integrados por entidades tangibles o corporales; que se caracterizan y por lo
mismo se diferencian, en que la cosa objeto del proceso es inaprensible fisicamente por
el sujeto; pero tanto el proceso, como el resultado del proceso es pura creacion cultural
y quien la crea la dota de identidad, de esencia, de manera que el proceso solo existe en
los términos en que ha sido creado y dotado de sentido y de propésito por su creador, y
cuando no responda a ese sentido que le ha sido dado, entonces se somete a procesos de
revision, ajuste, correccion, para ajustar esa anomalia, de manera que siempre se pueda
tener control del proceso a través de las reglas o constantes que lo gobiernan.

Asi entonces, no se podra dar el mismo trato a la cosa como entidad externa y
material, que la cosa que es creada con una entidad, no material. Un ser humano es,
al menos hoy, una categoria corporal, pero la categorias de persona y ciudadano son
categorias incorporales, y eso es lo que posibilita el siguiente ejemplo: habiendo tres seres
humanos mayores de 18 afios en Colombia, todos sean imputables y sujetos del derecho
penal; sin embargo; uno de ellos no pueda, ni disponer de derechos, ni acudir a juicios
civiles, por encontrarse en el Territorio de manera ilegal; y s6lo uno de ellos pueda ejercer el
derecho al voto, por ser ciudadano. Esa categoria por la cual, s6lo uno tiene la ciudadania,
y s6lo dos tienen derecho de disposicion, de accién y de excepcidn, muestra que no
obstante la entidad corporal, estan dotados de otras entidades que no son corporales. En
otro ejemplo: una persona habita un inmueble que tiene un valor equivalente a 100 mil
dolares; ese inmueble, como entidad corpérea es diferente del derecho real de dominio que
tiene su propietario, cuyo valor es de 100 mil dolares, y si quien habita el inmueble fuera el
propietario, no se podria decir que su patrimonio suma 200 mil d6lares, representados, 100
mil dolares en el inmueble y 100 mil dolares en el derecho real, no obstantes ser diferentes
el inmueble y el derecho real, o que permite que la tenencia recaiga en un sujeto y el
dominio en otro, y la tenencia puede recaer como derecho real, de usufructo o de habitacion
0 como derecho personal, nacido del comodato o del arrendamiento, siendo diferentes
cada una de esas entidades juridicas. Una aproximacion a esta vision se puede observar
en la naturaleza dual del derecho, presentada por Alexis (El concepto y la naturaleza del
derecho pagina 78) donde sostiene que “a pesar de su anclaje en el mundo real, el derecho
no puede ser reducido a una clase natural o0 a un objeto, tal como ocurre con los conceptos
de agua, agujeros negros o matar. El concepto de derecho representa un paradigma de un
concepto de una clase no-natural que esta intrinsecamente ligado con clases naturales”

A esta Ultima clasificacion de los sistemas inmateriales pertenece el derecho y todos
los procesos que tienen que ver con el derecho, donde a su vez se pueden hacer multiples
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clasificaciones, como: el proceso de formacién del derecho, de las normas, de las relaciones
juridicas y de los derechos; el proceso transformacion del derecho, de las normas, de
las relaciones juridicas y de los derechos; y el proceso de extincion del derecho, de las
normas, de las relaciones juridicas y de los derechos. Todo lo cual se puede percibir en el
proceso de produccion de normas, el proceso de descubrimiento de principios, el proceso
que da lugar a la celebracién de contratos, constitucion de sociedades y personas juridicas,
todos los cuales son ejemplos referidos el derecho en su sentido objetivo; pero también se
puede hablar del proceso de formacion de un derecho, su modificacion y extincion, tratado
como derecho subjetivo. Todo lo anterior, sin dejar de lado, desde luego, los dos que al
ser considerados los procesos, por antonomasia, distraen la atencién de que todos los
otros puedan ser considerados también procesos: el procedimiento (administrativo, laboral,
disciplinario, etc.) y el proceso jurisdiccional, cada uno a su vez con multiples clasificaciones.

CONCLUSION

Como una primera conclusién se resaltan los elementos comunes a todos los
procesos.

Todo proceso, desde los inorgénicos, pasando por los organicos, los culturales y
hasta llegar a los procesos propios del derecho, tienen unos elementos comunes que los
caracterizan como proceso. Ese elemento en comun consiste, en que el proceso no se
limita a dar forma, sino que por su propia esencia de proceso transforma, a la par que forma
lo que sera el resultado esencial de ese proceso, y al formar ese producto resultara con una
forma que le es, no superficial, sino esencial, es decir, las formas del producto del proceso,
son formas esenciales, sustanciales y no superficiales.

Como un segundo aspecto relevante se destaca que todo proceso se hace evidente
sblo en el tiempo, y nunca en el espacio, es decir, hay que abstraer al ente objeto del
proceso de la quietud o estaticidad del espacio para observar su dinamismo; pero debe
considerarse que el cambio no depende del tiempo per se, sino de la interaccion de
variables y constantes con la cosa que sufre el proceso. El derecho real de dominio no
se pierde o se adquiere por el s6lo paso del tiempo; la obligacion no se extingue por el
s6lo paso del tiempo, las normas juridicas no cambian por el s6lo paso del tiempo. Y en
efecto, los bienes no transmiten sus titulares los derechos subjetivos por el s6lo paso del
tiempo, sino en proporcion a la actividad desplegada por ese paso del tiempo. Por eso la
caducidad tampoco opera como institucion por el sélo paso del tiempo, sino que requiere
de la ausencia de actividad para que opere.

Como una tercera y fundamental conclusién se tiene que el derecho mismo y todas
sus instituciones, normas, relaciones juridicas convencionales o no, procesos de creacion o
produccioén del derecho es un sistema organico, cultural, inmaterial, que entierra sus raices

en lo incorporal.
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Por ser el derecho un proceso organico, esto es preexistente al objeto procesado,
cultural, esto es, controlado por la sociedad e inmaterial, es que el proceso se hace
fundamental, primordial, sustancial, es decir, no se puede predicar una prevalencia
de los sustancial a lo procesal, porque todo lo que en el derecho es sustancial surge,
necesariamente de un proceso que lo forma y lo conforma y no puede renunciar a ese
rito de formacion, lo que no impide simplificar el rito, como cuando se permite constituir
sociedades por documento privado simplificando el rito de la escritura publica, pero a
cambio se pide el registro como condicidén, ya no de oponibilidad sino de existencia; o
cuando se permite el testamento verbal, pero a cambio se le da una existencia efimera.

Dos derechos personales, como el que tiene un tenedor a titulo de comodato y
otro a titulo de arrendador, se diferencian por su forma endégena de ser y por su proceso
mismo de formacion que llevan a que el primero siempre sea sobre cuerpo cierto y no el
segundo, a que el primero siempre sea a titulo gratuito y oneroso el segundo. A su vez,
esos derechos personales se diferencian de los reales de habitacion y usufructo por su
relacibn exdgena con otros procesos, pues mientras que los derechos reales so6lo son
vulnerables a la prescripcion, los personales son vulnerables por via de accion y por via de
excepcion. De la misma manera, los derechos patrimoniales, sean reales o personales, se
diferencian de los extrapatrimoniales, en su entidad misma o prestaciobn, como procesos
enddgenos; en su vulnerabilidad a las acciones, a las prescripciones, a las caducidades.

Todo derecho se diferencia, de otro, sin importar si ambos son personales, reales, o
extrapatrimoniales; e incluso un derecho real de prenda se diferencia de otro derecho real
de prenda en su formacién, en su forma enddgena y en su forma de dejar de existir; en
su forma de enfrentar los procesos exdgenos. Eso lleva a que cada derecho sea unico no
obstante los patrones comunes y esa exclusividad la debe a su formacion y forma esencial.
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