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TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZA
DE LA ACCION PROCESAL

Por el dector Luis Dorantes Tamavo

Profesor de la Facultad de Derecho
de la UNAM

Muchas son las teorias que se han expuesto para explicar la naturaleza
de la accibn procesal, pero todas ellas pucden incluirse en dos grandes
corrientes doctrinales: la de la llamada teoria tradicional o clisica de la
accidn, y la que se conoce con el nombre de teoria moderna o de la au-
tonomia de la accién. Tanto una como otra tienen su punto de partida
y de apoyo en el Derecho romano. ¥Es por ello que antes de entrar al
examen de algunas teorias que se incluyen en uno u otro grupo, vamos
a recordar brevemente lo que se entendia por accién en los distintos sis-
temas procedimentales del mencionade Derecho.

§ 1. La accién en el Derecho romano

1. En el procedimiento de las acciones de la ley.

A) Concepto. Teniendo en cuenta lo que exponen algunos autores,’
podernos decir que la accién en el sistema de las acciones de la ley, ve-
nia a ser el conjunto de palabras sacramentales, declaraciones solemmes,
acompafiadas de gestos rituales, que la parte interesada debia repetir ante
el magistrado, cuande intentaba reclamar algin derecho judicialmente.

Decimos que la parte debia repetir, porque esas palabras y declara-
ciones le eran ensefiadas por los pontifices o los magistrados patricios.

B) Excesivo formalismo del sistema. Este formalismo era tan riguroso,
que no se podia cambtar o medificar ninguna palabra de la declaracién
ritual, so pena de perder el proceso. Es por cllo -—dice Gayo a este res-

1 Orrovan, Ixplication historique des Institus de Pempereur Justinien, précé-
dée dune généralisation du droit romain, quatridme édition, tome premier, Paris,
Joubert, libraire de la Cour de Cassation, 1847, deuxiéme partie, tit. II, § II,
No. 91, p. 105. V., Arancio-Rwiz. Las acciones en ¢l Derecho $rivado romano,
trad. de Faustino Gutiérrez-Alviz, Editorial Revista de Derecho Privade, Madrid,
1945, cap. lo., p. 17. Sciaroga, Vittorio. Procedimiento civil romano, Ejercicio y
defensa de los derechos, traduccidn de Santiago Sentis Melendo y Mariano Ayerra
Redin, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, § 8, p. 96. Cuen-
ca, Humberto. Proceso civil romane, Ediciones Juridicas Eurcpa-América, Buenos
Aires, 1957, niim. 9, p. 7.
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pecto— que en la accién de un corte de vifias, al actor se le respondio
que habia perdida el proceso por haber llamado wvites a sus vifias, en su
accién, debiéndolas designar con el nombre de arbores, porque la Ley de
las Doce Tablas, que habja introducido la accién de vitibus sucetsis (cor-
te de vifias), hablaba de manera general de Arboles cortados?

2. En el procedimiento formulario. Debido, quizas, al excesivo rigoris-
mo del procedimiento de las acciones de la ley, o a un liberto llamado
Cneo Flavio publicé a mediados del siglo v una obra que tomé el nom-
bre de jus flavianum, en la que divulgd las férmulas de las acciones de
la ley, poco a poco fue surgiendo el procedimiento formulario que, con la
ley Aebutia, llegd a sustituir al anterior.

Por otra parte, el procedimiento de las acciones de la ley sélo era
aplicable a los ciudadanos romanos, y por lo tanto no resolvia las con-
troversias surgidas en las relaciones entre peregrinos o entre éstos y los
ciudadanos. Esta fue la funcién del pretor peregrino y los recuperadores,
por medic del procedimiento formulario, en el que las fé6rmulas ya no
eran orales como en las acciones de la ley, sino escritas.

Si bien hay uniformidad entre los autores sobre qué se entendia por
accion en el procedimiento de las acciones de la ley, en cuanto al pro-
cedimiento formulario divergen las opiniones, Hay quienes consideran a
la accidn en este sisterna como el derecho de pedir la férmula al magis-
trado. Otros consideran que es la férmula misma; y otros mais, que es el
derecho del pretor de otorgar ésta o negarla.®

Como ya hemos dicho, en este procedimiento ya no hay que repetir
oralmente las palabras solemnes ante el magistrado, sino éste las inscribe
en una férmula.

Segiin ORTOLAN, en este periodo se encuentra la muy conocida defi-
nicién de Cerso: “Nihil aliud est actio, quam ius, queod sibi debeatur,
iudicio persequendi” (Dig., lib. XLIV, tit. VII, nim. 51},% que en la
Institute de JusTINIANO aparece con una ligera modificacién: “Actio au-
tem mnihil aliud est, quam ius persequendi iudicio, quod sibi debetur”
{Inst., lib. IV, tit. 6, preambule).” (Mas la accidén no es otra cosa, que
el derecho de perseguir en juicio, lo que se nos debe).

Se hacia la critica a esta definicién, diciendo que sblo abarcaba las
acciones personales, puesto que {nicamente hablaba de *lo que se nos
debe”. Pero SavicNy explica este punto: “Pendant longtemps il n’y eut

2 Domexcer, M. L. Institutes de Gaius, contenant le texte et la traduction
en régard avec le commentaire au-dessous, nouvelle édition, Paris, A, Marescq
Ainé, libraire-éditeur, 1866, commentaire quatriéme, § 11, p. 478,

3 OrtoLaN. Of. cit, § III, ndm. 96, p. 110. Arancro-Rurz, Op, cit., cap.
II, 2, p. 60. Cuenca. Of. cit., nim. 9, p. 7 v 8.

¢ En el vol. Cuerpo del Derecho civil romano, publicade por los hermanos
Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, con notas de referencia por don Iidefonso I.
Garcia del Corral, tomo III, Barcelona, Jaime Molinas, editor, 1889, p. 516.
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pas d’autre action que Pactio in personam, dont actio était alors syno-
nyme. Quand plus tard on introduisit quelques actions in rém, on les
distingua par la dénomination de petitic; mais dans la suite on jugea
convenable d’étendre la signification du mot actic de manitre 3 embras-
ser les deux classes d'actions comme espéces d'un méme genre”.® (Du-
rante mucho tiempo no hubo otra accién que la actio in personam, de
la cual actio era entonces sinénima. Cuando mis tarde se introdujo al-
gunas acciones in rem, se les distinguié por la denominacién de petitio;
pero en lo sucesivo se juzgd conveniente extender la significacién de la
palabra actio de manera a abarcar las dos clases de acciones como espe-
cies de un mismo género).

3. En el procedimiento extraordinario. El mismo Orroran, refirién-
dose a este procedimiento escribe: “L’action r’est plus que le droit, ré-
sultant de la législation méme, de s'adresser directement a lautorité ju-
diciaire compétente, pour la poursuite de ce qui nous est dfi ou de ce
qui est 4 nous; ou bien Pacte méme de cette poursuite”.” (La accién
no es mis que el derecho resultante de la legislacién misma, de dirigirse
directamente a la autoridad judicial competente, para la persecucién de
lo que nos es debido o de lo que es de mnosotros; o bien el acto mismo
de esta persecucion).

§ 2. Teoria tradicional o cldsica de la accidn

1. Tesis de Savieny. Segliin este autor, existen dos acepciones de la
palabra accién: la., como un derecho que nace con la violacién de un
derecho; y 2a,, como ejercicio del derecho mismo.

A) La accién como un derecho que nace con la violacién de otro de-
recho. En este sentido, el derecho de accién o accidn es el conferido a la
parte lesionada para la reparacién de la violacién de sus derechos.

“A ce point de vue géneral, on reconnait que toute action —dice Sa-
vieNy— implique nécessairement deux conditions, un droit en soi et al
viclation de ce droit. Si le droit n’existe pas, la violation n’est pas pos-
sible, et I'll n'y a point de violation, le droit ne peut revétir la forme
spéciale d'une action; il n'existe pas d’actio nata suivant Pexpression fort
juste des auteurs modernes”® (En este punto de vista general, se reco-
noce que toda accién implica necesariamente dos condiciones, un derecho
en si y la violacidn de este derecho. Si el derecho no existe, la violacién
no es posible, y si no hay violacién, el derecho no puede revestir la forma

5 Id., tomo I, p. 135.

¢ De Savieny, F. C. Traité de Droit romagin, traduit de Tallemand par Ch.
Guenoux, tome cinquiéme, Paris, Firmin Didot Fréres, Libraires, 1846, chap. 1V,
§ CGCV, pp. 11 y 12,

7 OrtoLAN. Op. cit, § IV, ndm. 103, p. 117.

8 SavigNv. Op, cit, ed, cit, p. 6.
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especial de una accién; no existe actio nata segin la expresién muy justa
de los autores modernos).

B) La accién como ejercicio del derecho mismo. “Le mot action ex-
prime aussi l'exercise méme du droit, et alors, dans I'hypothése d’un
procés qui s'instruit par écrit, ce mot désigne Pacte €crit qui entame le
débat judiciaire®.® (La palabra accién expresa también el ejercicio mis-
mo del derecho, v entonces, en la hipdtesis de un proceso que se instruye
por escrito, esta palabra designa el acto escrito que empieza el debate
judieial).

En este iltimo caso, consideramos nosotros, la accién vendria a con-
fundirse con la demanda.

2. Tests de Demolombe, Podemos decir que este autor identifica la
accién con el derecho substancial, desde el momento en que la considera
como este mismo derecho puesto en movimiento cuando es violade. “L’ac-
tion enfin —dice Demolombe— c’est le droit lui-méme mis en mouve-
ment; c’est le droit & Iétat d’action, au lieu d’étre 2 état de repos; le
droit & Pétat de guerre au lieu d’8tre 3 Pétat de paix.’ (La accién en
fin es el derecho mismo puesto en movimiento; es el derecho en el estado
de accidn, en vez de estar en el estado de reposo; el derecho en el es-
tado de guerra en vez de estar en el estado de paz).

Un poco mds adelante dice: “Aussi, voyons-nous & chaque pas dans
les formules des actes, bien plus, dans le style méme des lois, les mots
droits et actions employés quelquefois Pun pour l'autre, et tres-souvent
méme Pun avec lautre, comme synonymes, et par un pléonasme évi-
dent”.1! (Asi, vernos a cada paso en las fédrmulas de los actos, atn més,
en el estilo mismo de las leyes, las palabras derechos y acciones emplea-
das algunas veces la una por la otra, v muy a menudo aun Ia una con
la otra, como sindénimos, y por un pleonasmeo evidente).

3. Tesis de Garsonnet y Cezar-Bru. Segin estos autores, la accién es
un recurso ante el poder judicial al cual se le pide reconocer el derecho
controvertido o hacer respetar el derecho violado; “laction —dicen—
n'est, au fond, que le droit lui-méme qui reste en quelque sorte inactif
tant qu'il n'est pas contesté, mais qui se met en mouvement dés qu’il
est méconnu ou violé, Le droit est I’état statique, I'action est I'état dyna-
migque, d'une méme situation juridique”.'? (La accién no es, en el fon-

s Id., p. 5.

10 Demoromse, C. Traité de la distinction des bienes, de la propridte, de Pusu-
fruit, de Pusage et de habitation (en el vol. IX del Cours de Code Napoléon),
t. I, Paris, A. Lahure, éditeur, Pedone Lauriel, Hachette et Cie, Marchal, Billard
et Cie., A, Marescqg Ainé, 1881, liv. IT, tit. I, chap. I, ne. 338, p. 191,

11 Jd,, ndm. 340, pp. 192 y 193.

12 GarsonNET, E. et Cezar-Bru, Ch. Précis de procédure civile {contenant
les matitres exigées pour Pexamen de licence), 9¢me. éd., Librairie de la Société
du Recueil Sirey, l.eén Tenin, Directeur, 1923, 2&me. partie, tit. I, chap. I,
section I, mim. 111, p. 86.
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do, sino el derecho mismo que queda en alguna forma ivactivo en tanto
que no es conirovertido, pero que se pone en movimiente desde que es
desconocido o violado. El derecho es el estado estdtico, la accidn cs el
estado dindmico, de una misma situacién juridica). De modo que la ac-
cidn estd Intimamente ligada al derecho substancial, y sigue todas las vici-
situdes de éste. Si el derecho substancial estid sujeto a un término no
vencido o a una condicién no cumplida, o se ha extinguido. el acrcedor
no tiene accién que intentar.

Los mismos autores nos dicen que no hay accidn sin derecho; que éste
condiciona la duracién, la naturaleza y los caracteres, el objeto y la ex-
tension de aquélla.

AY La accién es el corolario inseparable del derecho. No hay dere-
cho sin accién, pero tampoco hay accién sin derecho, Excepto en el caso
de las obligaciones naturales o morales, en el de las civiles que dichos
autores llaman degeneradas (por ej.: deudas prescritas) y en el de las
deudas de juego vy apuestas prohibidos, en los que hay dercchos correla-
tivos que no pueden ser exigidos judicialmente, que no tienen accién,

Ast como el nimero de los derechos es ilimitade, asi también el de
las acciones. Hay tantas acciones cuantos derechos se pueden crear por
convenciones, y se pueden crear por éstas oblizaciones hasta el infinito,
con tal de que no tengan nada de contrario al orden piiblico v a las
buenas costumbres.

La mayor parte de los derechos no tienen nombre particular; en con-
secuencia, las acciones no llevan nombres oficiales. Sin embargo, el uso
ha conservado denominaciones tomadas del derecho romano (reivindica-
¢ién, para hacer valer el derecho de propiedad; accién confesoria, para
afirmar la existencia de un derecho de usufructo o de scrvidumbre; ac-
ci6n negatoria, para negarla; accién pauliena, para revocar los actos pa-
sados por un deudor en fraude a los derechos de los acreedores; peticidn
de hrrencig, para reclamar una sucesién).

Pero no se entenderia una lista cerrada en una legislacién que otorga
tantas acciones como consagra derechos,

EY Ta accidn y el dérecho nacen v viven juntos. Ambos tienen la mis-
mo duracién. En tanto que el acreedor no ha recibido satisfaccién, existe
su derecho y, en consecuencia, también su accidén. Pero este acreedor s6lo
tiene una accién si s6lo tiene un derecho. Si una persona puede intentar
méas de uvna aceibn, es que posee variog derechos: el poseedor expulﬂadn
violentamente del 1nmueble que detenta, puede escoger la accidn pose-
soria de recuperar, porque es turbado en su posesién; la reivindicacién,
poran~ es lesionado en su derecho de propiedad; la accidn de dafios y
periuicios, porque es acreedor de una indemnizacién por el dafio que se
le ha causado injustamente. Las formas de ejercitar Ia aceién también
pueden ser varias, pero la accién es la misma.

CY La accién tiene la misma naturaleza y el mismo cardcter que el
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derecho. La accién es, segin sea el derecho, real o personal, mobiliaria
o tnmeobiliaria, transmisible o intransmistble a los herederos, cesible o in-
cesible, divisible o indivisible, patrimonal o no patrimonial.

D) La accién tiene ¢l mismo objeto que el derecho. El juez condena
al deudor a suministrar al acreedor la prestacién prometida. Sin embar-
go, la regla de que la accidén tiene el mismo objeto que el derecho, no
es absoluta. Se encuentra atenuada en el caso de que el acreedor pueda
escoger entre dos objetos diferentes (obligacion alternativa). Otro caso
que constituye una verdadera excepcién, es ¢l de las obligaciones de ha-
cer que se resuelven en el pago de dafios y perjuicios. Entran en esta
categoria las obligaciones que nacen de las relaciones de familia (como
la obligacién de devolver la guarda de los hijos al esposo que ha obte-
nido el divorcio, o la obligacién de dejarlos visitar por el otro)} y las
convencionales que necesitan del hecho personal, la intervencién directa,
individual, del deudor, como la obligacién de pintar un cuadro. No asi
las obligaciones que pueden ser ejecutadas por el deudor mismo ¢ por
otra persona a cuenta y expensas de éste; por ejemplo, la obligacién de
demoler o de construir un muro.

E) La accidn tiene la misma extension que el derecho. Por lo tanto,
no debe ser ejercitada por mas de lo que constituye el objeto del de-
recho.!®

§ 3. Criticas generales a la teoria tradicional o cldsica de la accidn

1. Hay acciones sin derecho substancial, y hay derechos sin accién. Se
ha criticado la doctrina tradicional en el sentido de que hay acciones que
no se basan en un derecho substantivo. Por ejemplo, en el caso de la
accién de declaracién del estado de interdiccidén, en la que no hay un
derecho sustantivo que se haga valer o se reclame; en el caso de una de-
manda admitida, aunque mal fundada: el actor tuvo accién, puesto que
fue admitida su demanda (si no la hubiera tenido, ésta hubiera sido re-
chazada), pero no tuvo derecho (si lo hubiera tenido, su demanda hubiera
sido declarada hien fundada); en el caso de la accidn penal que es ejer-
citada por el Ministerio Piblico: éste no hace valer un derecho sustan-
tivo en provecho propio o del Estado,

Por otra parte, hay derechos sin accién comeo Garsonet y Cézar-Bru
reconocen. Por ejemplo, los llamados imperfectos (los sujetos a término
no vencido) y los llamados degradados {correlativos a obligaciones natu-
rales).™*

2, Reglas aplicables o la accidn, distintas a las del derecho substancial,

13 Jd,, ntms. 112-120, pp. 87-91.

¢ Cornv, Gérard et Fover, Jean. Procédure civile, Presses Universitaires de
France, Paris, 1958, premiére partie, liv. III, chap. preliminaire, § 2, A), pp.
272 y 273.
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Por ejemplo, las reglas de la capacidad de ejercicio de una accién, no son
las mismas que las requeridas para el ejercicio del derecho.

La ley aplicable a la accién es la vigente en el momento en que ésta
se ejercita; la ley aplicable al derecho substancial es la vigente en el mo-
mento en que éste nacié.'®

3. No es cierto el principio: a cada derecho une accidn. A un dere-
cho pueden corresponder varias acciones (hipdtesis de la acumulacion de
éstas) *¢

§ 4. Teoria de la autonomia de la accidn

1. Surgimiento, La doctrina tradicional o clasica sobre la accién se
mantuvo en Europa hasta mediados del siglo pasado, y en América, hasta
comienzos del presente.’?

Lo que se quiere decir con esto, es que a mediados del siglo pasado,
con la discusion que se suscitd entre Bernhard Windscheid y Theodor
Muther sobre la *“actic” romana, surgié la doctrina que ahora se conoce
como de la autonomia de la accién. Pero no se quiere decir que después
de la mitad de} siglo pasado no hayan habido sostenedores de la doctrina
tradicional.

2. Los continuadores. Después de los autores acabados de mencionar,
otros desarrollaron la teoria con distintas tendencias y posturas, y con mis
o menos variantes. Entre ellos tenemos a Adolf Wach, Degenkolb, Plosz,
Josef Kohler, Giuseppe Chiovenda, Alfredo v Ugo Rocco, etcétera.

3. Polémica de Windscheid v Muther,

A)Y Tesis de Windscheid. En 1856 se publicd un escrito de Bernhard
Windscheid intitulado: Die Actio des romischen Civilrechts vom Stand-
punkte des heutigen Rechts (La actio del Dcerecho civil romano desde el
punto de vista del derecho actual).

1. Critica al concepto de Savigny. En el escrito mencionado el autor
considera que la concepcién de accibn de Savigny, que era entonces la
predominante, es inexacta. Segin hemos vistn, este (ltimo entiende como
accidn el derecho a la tutela judicial que nace cuando se viola otro de-
recho, Ahora bien, dice Windscheid que en el Corpus Turis Civilis (Sa-
vigny basa su teoria en el Derecho Romano) se encuentran actiones que no
presuponen la violacién de un derecho, Cierto, dice, que a aquél que ha
sido lesionado en su derecho se le da una actio. Pero, por ejemplo, la actio

15 CucHr, Paul. Préeis de procédure civile et commerciale, dixidme édition,
Paris, Librairie Dallez, 1954, premidre partie, chap. premier, sec. I, nitm. 9, pp.
11y 12.

1% CornNu v Fover., Op. cit, p. 277.

17 CouTure, Eduardo J. Fundamentos del Derecho procesal civil, 3a. ed.,, Ro-
que Depalma editor, Buenos Aires, 1938, parte primera, cap. IT, § 2, nim. 37,
p. 63.
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empti que se da al comprador para el caso de que se le rehuse lo que
puede pretender, le corresponde aun antes de la negativa; que no le co-
rresponda aun antes de! rechazo, un romano no lo habria entendido com-
pletamente, Es por ello que escritores recientes —sigue diciendo Winds-
cheid— han hecho la distincidn entre la accién eventual (Klagerecht),
como facultad, v la accién ya nacida, como acte (Anspruch). La actio,
han diche, subsiste aun antes de la violacién, pero sdlo es realizable des-
pués de ésta.

Respecto a qué relacién haya entre la accién y el derecho —contintia
Windscheid— los autores no se han puesto de acuerdo. Hay quienes di-
cen que la accién es un “anexo” del derecho, un “agregado a su conte-
nido”, su *accesorio”, su “elemento” (Puchia, Arndts, Waechter). Hay
otros que ensefian que la actio no es sino el derecho mismo en su actua-
cién o en el acto en que se hace valer {Boecking, Kierulff).*®

2. Concepto de la actio romana, segin Windscheid. Pero la actio, se-
gin Windscheid, no es ni el derecho a la tutela de otro derecho, cuando
éste es violado, ni la facultad de invocar la tutela de este derecho en el
caso de su viclacion. La actio —dice— “¢ la facoltd di imporre la pro-
propia volontd in via giudiziaria®® (es la facultad de imponer la propia
voluntad en via judicial). FEl ordenamiento juridico romano —prosigue
Windscheid— no es ordenamiento de derechos, sine de pretensiones (Ans-
priiche) judicialmente perseguibles, de acciones. Este ordenamiento no
dice: 11 tienes tal o cual derecho, sino dice: tii tienes tal o cual accibn;
no dice: en este punto tu voluntad es ley para los demds individuos, sine
dice: en este punto 10 puedes hacer valer judicialmente tu voluntad fren-
te a los demds individuos. Al conceder la tutela judicial concede los de-
rechos. De modo que la actic es algo original y auténomo, y no deri-
vado:® estd en el lugar del derecho de crédito, v no es una emanacién
de éste. “Si pud avere una actio, senza avere un diritto, o non avere
un’actio, pur avendo un diritto”.?* (Se puede tener una actio, sin tener
un derecho, y no tener una actio, aun teniendo un derecho).

La actio es la expresién inmediata de la obligatio (del derecho de
crédito) —continta Windscheid—; ordena sélo las relaciones entre per-
sona y persona, vy presupone siempre un determinado adversario, Pero la
actio no se limita a la obligatio —dice el jurista alemén-—; es la expre-
sitn para indicar toda pretensién {por ejemplo, la de que se reconozea
el derecho de propiedad que se discute).?2 “Llespressione romana actio

15 WrnpscHED, Bernhard e Murnatr, Theodor. Polemica intorno all’ “actio”,
Sansoni, Firenze, trad. italiana di Heivirz, Ernst e di Puormesr, Giovanni, 1954,
§1,p 7

18 Jd., p. 8.

20 14, pp. 8 v 9.

2t Jd., p. 10.

2 I1d, pp. 11 y 12.
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si riferisce non solo al primo atto di proporre la pretesa, bensi all'intera
attivitd dell'attore”.?® (La expresién romana actio se refiere no sélo al
primer acto de proponer la pretensidn, sino a la entera actividad del ac-
tor), hasta que la sentencia no haya sido dictada. “E evidente che latii-
vitd del convenuto, quando egli non si Hmiti alla semplice negazione del
la pretesa delP'attore, na vi opponga una difesa indipendente, ¢ uguale
a quella dell’attore, o percid il termino actio diviene idoneo ad indicare
ancho la sua attivitd”.** (Es evidente gue la actividad del demandado,
cuando éste no se limite a la simple negacién de la pretensién del actor.
sino oponga una defensa independiente, es igual a la del actor, y por
esto €l término actio se vuelve idéneo para indicar también su actividad).

3. Concepto de la accién en el derecho actual, segiin Windscheid. En
el lenguaje de nuestra concepeién juridica —sigue diciende Windscheid—,
encontramos el mismo fenémeno de la terminologia romana respecto a la
palabra actio: tener una accidn significa tener una pretensién reconocida
por el derecho, o simplemente tener una pretensién.®® Pero ante todo
—dice Windscheid— significa hacer valer la pretensidon en via judicial.
y no la pretensién misma; es la persecucién judicial.®®

Por pretensién se debe entender, seglin el jurista aleman, “I’afferma-
zione che uno & titolare di un diritto. Ma si pud anche andare oltro,
come gid sopra fu notato, e parlare di pretesa, gid quando si afferma un
fatto qualsiasi atto a formare la base di un diritto che si pretenderd™.*
(La afirmacién de que uno es titular de un derecho. Pero se puede tam-
bién ir mas lejos, como ya arriba fue notado, y hablar de pretensién, ya
cuando se afirma un hecho cualquiera apto para formar la base de un
derecho que se pretenderd).

“... con la violazione il diritto si trasforma in un diritto all’elimi-
nazione dellz violazione. Il nome tradizionale di questo diritto & azione.
... Ora peroé non ogni violazione di diritto ha per conseguenza un'imme-
diata concessione di tutela giudiziale, ma solo quella violazione, che com-
porta anche un diretto contrasto della volontd del viclatore con la volonta
del titolare. ... La violazione della mia propriett quindi non fa nascere
per me un’azione, ma un diritto a pretendere Peliminazione della viola-
zione, e questo diritto di credito si trasforma in azione in virth del fatto,
che & stato rifiutato il suo soddisfacimento”® (... con la violacién el
derecho se transforma en un derecho a la eliminacién de la violacién. El
nombre tradicional de este derecho es accién. ... Sin embargo, ahora no
toda violacion de derecho tiene como consecuencia uma inmediata con-

1d., p. 14.
Id

% Id, p. 12,

2% Jd. p. 14.

714§ 11, 1V, p. 147.

= 74, § 23, pp. 175 y 176
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cesibn de tutela judicial, sino sblo la violacién que comporta también un
contraste directo de la voluntad del violador con la voluntad del titu-
lar. ... La violacién de mi propiedad en consecuencia no hace nacer
para mi una accién, sino un derecho a pretender la eliminacién de la
violacién, y este derecho de crédito se transforma en accidén en virtud
del hecho de que ha sido rehusada su satisfaccién).

B) Tesis de Muther, En 1857 le fue publicade a Theodor Muther un
escrito intitulado: Zur Lehre von der rémischen Actio, dem heutigen Kla-
gerecht, der Litiscontestation und der Singular-succession in Obligationen.
(Sobre la doctrina de la “actio” romana, del actual derecho de aceidn,
de la “litiscontestatic” y de la sucesién singular en las obligaciones), que
cs una critica al libro de Windscheid sobre La “actio” del derecho civil
romano. .., como se expresa en cl subtitulo del mismo escrito.

1. Critica a la tesis de Windscheid. Dice Muther que el pretor ro-
mano no da una pretensién a través de la actio, sino que la pretensién
existe ya antes de ésta, pues para la expedicién de la férmula o de la as-
tio, es presupuesto que aquél contra quien se dirige la pretensién no la
satisfaga voluntariamente sin proceso. En consecuencia, el pretor no crea
pretensiones, sino da actiones para proteger las pretensiones cuyo recono-
cimiento como legitimas ha declarado anticipadamente.?®

Por otra parte, si bien es oierto que las normas juridicas creadas por
el pretor no pertenecian al ius civile, también es cierto que tales normas
si pertenecian al fus preetorium, aun cuando fueran sélo lex annua. Por lo
tanto, el ordenamiento juridico romano si es de derechos, y la accién
existe a través de éstos, y no viceversa,*

El pretor no concede ninguna actio a quien no tiene ningtn derecho.®
Y la denegatio actionis tiene lugar precisamente cuande el actor no tiene
ningtin derecho o, teniéndolo, se le contrapone un derecho del deman-
dado igual o superior al de él, ya sea que provenga de una norma del
ius civile, del ius praetorium o de la aequitas en el caso singular.®® Y més
atn, en el derecho romano hay derechos sin acciones, como son Ios corre-
lativos a las naturalis obligatio™®

2. El verdadero isignificado de la actio romana, segtin Muther.

a) Dice Muther que originalmente la palabra agere significa “proce-
der”, “hablar”, “actuar”, y en la mas antigua forma del proceso (la iegis
actio sacramento) actio significa el acto bilateral con el que é&ste era in-
troducido (sélo se podia realizar con la concurrencia del adversario: agere
cum aliquo).

b} Sin embargo, continta Muther, pronto la actio vino a indicar no

2% Id., pp. 214 y 215.
39 Id., pp. 216 y 217.
3t 1d., p. 221.

8z 1d., p. 225.

23 Id.
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s0lo este acto en si, sino también el ritual y, especificamente, la formula
del ritual, puesta en escrito,™ que se debe observar para actuar {actio ad
formam redacta). Cuando el Pretor habia prometido en el Edicto una
férmula para determinados casos —prosigue Muther—, se puele decir que
el actor tenia una pretension a la expedicién de la misma, siempre y
cuando se hubieran llenado las condiciones generales bajo las cuales la ac-
tio habia sido prometida. El actor tenja ya, antes de pedirla, un derecho
a la expedicién de la férmula.?® Tenemos, pues -—dice Muther—, un
nuevoe significado de la palabra actio: pretensidén a la expedicién de una
formula.®

Ahora bien, respecto al derecho de expedicién de la férmula, el obh-
gado era el Pretor, como representante de la justicia soberana del Estado.
Respecto al derecho originario, presupuesto del anterior, los obligados eran
privados.®” El derecho plblico de actuar o actio estaba condicionado al
derecho originario, aun cuando éste no hubiere sido violado tedavia. De
modo que no se puede decir que era un annexum del segundo o un agre-
gado del contenido de éste.®®

Con el acto de la violacién de un derecho, el lesionado —dice Mu-
ther— no obtiene una pretensién particular a la eliminacién de esa vio-
lacién en contra del violador,® sino un derecho piblico a la concesién
de la tutela del Estado (la accién). El derecho a la eliminacién de la
violacién mismo, en contra del violador, corresponde al Estado y es tam-
bién piblico, en consecuencia. El derecho originario privado del lesionado
contindia subsistiendo con su fuerza v eficacia originaria *®

Actio es, pues, segin Muther, la pretension del titular del derecho, ha-
cia el Pretor, a la expedicidn de una férmula en el caso en que ese de-
recho sea violado.®

¢} Con la desaparicién del proceso formulario —dice Muther—, des-
aparecié también el derecho a la expediciéon de la férmula, pero la idea
que le servia de fundamento permanecié: el derecho del lesionado hacia
el Estado de pedir la tutela judicial, reconocido mds incondicionalmente
que antes, desde el momento en que cualquiera era admitido en el pro-
ceso con la simple afirmacién de que existia una violaciéon de derecho.®*

3. La accién en el derecho actual, segin Muther. En el derecho ac-
tual, como en el derecho romano —afirma Muther—, existe un derecho

34 Id., p. 228.
85 1d., p. 230.
a6 Id., p. 233.
3t Id.
3 Id.,
0 Id.,
© Id.,
4 Id,
42 Id,

234,
235,
236.
238.
240.

vETEE
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a la tutela estatal (accién), y el presupuesto de este derecho, es otro
derecho y una lesién de este nltimo.*?

Actualmente —prosigue Muther—, el derecho sustancial y la accién
no son idénticos, pues sus obligados son distintos. Ademas —agrega Mu-
ther—, también ahora pueden haber pretensiones sin accién (como en el
caso de las naturales obligationes}.™

La pretensién a la proteccién de la pretensién no ha dejado de tener
para nosotros un significado auténomo.*®

C} Réplica de Windscheid.

1. La “actio” en el derecho remano. En el mismo afio de 1857 se pu-
blicé otro escrito de Windscheid con el nombre de Die Actio. Abwehr
gegen Dr. Th. Muther (La actio. Defensa contra el Dr, Th. Muther).

En este ensayo resume Windscheid el pensamiento fundamental de su
escrito anterior, e insiste en que el pretor romano no creaba normas ju-
ridicas (y, por tanto, derechos), sino normas judiciales {para el ejerci-
cic de su jurisdiccién). El derecho pretoriano solo era tal cuando se
realizaba en la jurisdiccién; era derecho porque era pronunciado en un
juicio, pero no era pronunciado en un juicio porque fuera derecho.t®

Cuando el pretor interviene no con base en una regla preestablecida
(actiones praetoriae), sino en la idea de la justicia, este derecho superior
se realiza efectivamente en la pronunciacién que de él haga el pretor, An-
tes de esta pronunciacién no existe, pues la idea de la justicia es muy
variable.*’

Tampoco las actiones civiles son algo de derivado, una consecuenciz,
una funcién del derecho, ya que el pretor podia no reconocer la preten-
sién basada en el derecho civil.*®

Windscheid acepta que la naturalis obligatio no sea concebida como
obligacién del sentimiento juridico natural, sino como un derecho sin ac-
c¢ién; pero no constituye un elemento organico del sistema juridico; est4
fuera de éstet®

2. Critica a la tesis de Muther. La actio no indica la férmula (o la
expedicién de ésta), sino el derecho al debate judicial, y sélo indirecta-
mente el derecho a la expedicién de una férmula. Ademds, sélo se podia
hablar de un derecho a la concesidn de la actio, después que el pretor
habia cesado de ser independiente y se habia convertido en una autori-
dad judicial.®® En la independencia del pretor reside que los romanos ha-

2 Id, p. 241.

“1d,

© Jd., p. 244,

8 jd., p. 298.

¢ Id, p. 303.

48 1d., p. 307.

© Id., pp. 308 y 309.
80 Id., p. 311.

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ACCION PROCESAL: TEORIAS 79

blen de actio en vex de derecho. Para ellos la actio es la expresién det
derecho, de la pretensién juridica; el modo en que ésta se manifiesta;
la actio esti en lugar del derecho.®

3. La aceidn en la actual concepeion juridica, En el lenguaje de “nues-
tra concepcién juridica” —reitera Winscheid—, tener una accién signi-
fica tener una pretensién reconocida por el derecho. De modo que “pre-
tensién juridica” es la expresién por actio. En el lenguaje de la concep-
cién juridica romana ectic es la expresion por “pretensién juridica”.?

La accién, entendida como derecho a la tutela del Estado, pertenece
a] derecho procesal y no al derecho sustancial. Si para el derecho sustan-
cial las pretensiones no se indican con decir que son reconocidas por el
magistrado, se debe abandonar el lenguaje romano de las getiones,™

La tutela que el Estado concede a la sefioria sobre la cosa, no es di-
versa a la que concede a la eliminacidn de la violacién de tal sefioria,
pero si tienen un objeto distinto. La pretensién genérica que corresponde
al propietario contra todes los demis, se transforma en una pretensién
especifica contra una determinada persona, después de la violaciéon a la
propiedad.?*

La palabra accién, en la “actual concepcién juridica”, sélo en sentido
impropio puede ser usada para designar un derecho, el derecho de ac-
tuar; pero en este sentido, dicha concepcidn no considera ese derecho
como equivalente a pretensién juridica. La accion, para ella, es el acto
de actuar en juicio. Hablar de acciones en vez de derechos, s una falsi-
ficacién de la moderna conciencia juridica.™

4. Teoria de la accidn como un derecho concreto a la tutela juridica
mediante la obtencién de una sentencia favorable.

A)Y Sus sostenedores. Esta teorfa es sostenida, en Alemania, por Adolf
Wach, Gierke, Hellwig, Stein, Holder, y en Italia, por Fadda, Simoncelli
vy Menestrina.

b Tesic de Adolf Wach. El antecedente de esta doctrina lo encontra-
mos en la polémica acabada de mencionar de Windscheid y Muther, y
Adolf Wach la desarrolla en sus obras: Handbuch des deutschen Zivil-
prozessrechts (Manual de derecho procesal civil alemdn, 1885) v Der Fest-
stellungsanspruch (La pretension de declaracién, Facultad de Derecho de
la Universidad de Leipzig, 1888, y en edicidén separada, editorial Duncker
v Humblat, 1889).

1. Axiomas de la pretension de proteccién del derecho. “La pretensién
de proteccién del derecho constituye el acto de ampare judicial que for-
ma el objetivo del proceso. Ella va dirigida al Estado, el cual debe otor-

51 Id., pp. 312 y 313
52 Jd., pp. 313 y 314,
53 Id., p. 314
54 Jd., p. 316.
55 Id., pp. 318 y 319.
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gar tal amparo; y se dirige contra la parte coniraria, frente a la cual debe
ser otorgada dicha proteccién. Es de naturaleza de derecho publico, y no
€8 la emanacién o expresidén del dereche privado subjetivo. Pero eila tam-
poco es aquella facultad, del derecho piblico, de demandar, que compete
a cualquiera que, dentro de las formas establecidas v con fundamento ju-
ridico, sostenga una pretension de proteccién del derecho. Frente al de-
recho civil, esta pretensidn es independiente en cuanto a sus requisitos
previos, sujeta a configuraciones concretas y extraprocesales de hechos,
independiente en sus relaciones subjetivas, en su contenido y en su rea-
lizacién. Es el objeto inmediato del proceso civil”.®®

De modo que, segin Wach, el derecho de accionar judicialmente o,
como €l la llama, la “pretensién de proteccién del dereche”, tiene como
caracteristicas las siguientes:

a) No es la emanacién o expresién del derecho privado subjetivo (es
independiente frente al derecho civil).

b) Es de derecho publico.

¢) Se dirige al Estado y en contra de la parte contraria.

d) Tiene como finalidad la obtencién del ampare judicial, que es
también la finalidad inmediata del proceso civil.

¢) No es una facultad de demandar que competa a cualquiera que
la sostenga con fundamento juridico y dentro de las formas establecidas
{por lo tanto, es un derecho concreto, no abstracto).

2. Fundamentos de los axiomas de la pretension de proteccién del
derecho.

a) La pretensién de proteccidén del derecho no es el mismo derecho
privado subjetive, ni mucho menos la pretension (Ansgruch) del derecho
civil.*”

Critica Wach la opinién tradicional que sostiene que el derecho de
accién es inmanente al derecho, es una cualidad de éste, es el “medio
que prepara su realizacién compulsiva’.®

Estas definiciones y otras semejantes —dice Wach— sélo tienen en
cuenta Ja llamada accién de prestacién o de condena (la persecucién de
la pretensibén civil que necesita ser satisfecha), en la que parece, en efec-

5¢ Wace, Adolf. Lg pretensidn de declaracidn, un aporte a la teorfa de la
pretensién de proteccidn del derecho, traduccién del alemén por el doctor Juan
M. Semon, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, cap. II, pp.
39 y 40.

57 Id., p. 40.

58 Wicarer, por ej., dice: “El derecho de accién mno es, pues, un derecho
independiente en si, sino sclamente una parte del contenide e ingrediente de aquel
derecho a cuya proteccién sirve la accién. Un derecho de accionar no es conce-
bible sin la existencia de un derecho, al que la demanda debe hacer valer y que
forma la base de la cual emana la demanda” (WAicHTER, Pandekten, ed. por
O. V. Wichter, t. I, Leipzig, 1880, § 98. Cit. por Wach, Op. cit., ed. cit., p. 40,
nota 1).
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to, que el derecho lleva en si mismo el dercho d accién, y no asi la ac-
¢ién declarativa o de “declaraciéon”.®?

El axioma del que se debe partir en el orden juridico actual —-prosi-
gue Wach—, es el siguiente: “todo lo que persigue la ley civil, el orde-
namiento legal de la convivencia social de los individuos entre si, debe
ser realizable, porque la ley lo quiere y tal como la ley quiere”.®

Nadie mejor que Windscheid —afirma Wach— ha servide al descu-
brimiento de esta verdad: “Lo que llamamos la accionabilidad del dere-
cho, su realizabilidad compulsiva, es sélo la expresion de la afirmacién
del derecho pero, no reducido a una conducta determinada o una pres-
tacién del deudor, y no informa sobre la medida y el modo de realiza-
cién y comprobacidén, o de la compulsién” .5

Wach considera, al igual que Windscheid, que el concepto de la actio
no tiene aplicacién en “nuestro derecho”, y que la actic nata cedid su
lugar al concepto de la pretensién.®

“Admitimos —dice Wach— que los derechos de proteccién son dere-
chos accesorios, al servicio y en beneficio del derecho civil. Pero tenemos
que liberarnos totalmente de la concepcion de que ellos fuesen su conte-
nido o parte integrante del mismo o uno de sus aspectos o su funcién®.®®

La realizabilidad compulsiva —sostiene Wach— no es una cualidad
del derecho, pues hay derechos accionables que no son realizables com-
pulsivamente, como son los que dan base a la accién declarativa. “La
llamada obligacién natural, respecto de la que cominmente se habla de
derecho sin accién judicial, ya no existe en la actualidad. Puede ser ob-
jeto de la accién de declaracién positiva o negativa” %

“La tesis de la inmanencia de! derecho de accién en el derecho sub-
jetivo privado —prosigue Wach—, es del todo imposible e inconcebible,
cuande existen derechos de accidn, independientemente de los derechos
subjetivos privados que deben ser protegidos por aquéllos”, como en el
caso de la accién de declaracién negativa.®®

b) “La pretension de proteccidn del derecho constituye un derecho re-
lativamente independiente, que sirve al mantenimiento del orden concreto
de los derechos privados, por lo cual es un derecho secundario, ¢ indepen-
diente en cuanto a sus requzsttOf’ ea

Uno de los requisitos previos de toda pretensién de proteccién del de-
recho, es el interés legitimo en esta proteccidn, la necesidad de ésta en

59 Wacwm, Op. cit,, nGm, 1, pp. 41-46.
8 Fd. p. 46.

61 Id,

62 [d.

83 Jd., p. 48.

ot d., pp. 48 y 40.

e Id. p. 51

86 JId., niim. 2, p. 51.
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forma de un acto de administracién de justicia. Otro requisito de la pre-
tension de proteccidn positiva es el derecho propio que se persigue. Con
la pretensién de proteccién negativa, no se persigue ningin derecho pro-
pio, vy su forma es la accién declarativa negativa.®”

Con la admisién de la accion declarativa, segin Wach, la “indepen-
dencia de la pretension de decisién judicial firme, favorable al deman-
dante, ha Iogrado su plenitud”.®®

Antes de examinarse la existencia del derecho, se debe examinar la
de la mecesidad (interés) justificada de proteccidn, el derecho a ser pro-
tegido, y quien niega esta necesidad en su decisién, decide sobre el ob-
jeto del proceso, no sobre la admisibilidad de la accidén; el interés no es
un presupuesto procesal. “De modo que, si, interpuesta una accién de
prestacidn, resultase que existe el derecho alegado por el actor, pero
no en forma ya exigible (fillig), no podra efectuarse la declaracién del
mismo con esta limitacién, pues faltaria el interés en la proteccién. Se
rechaza entonces la pretensidn, sin que se resuelva, con fuerza de cosa
juzgada, sohre el derecho a plazo o bajo condicién como tal”.®® “Se re-
chaza la solicitud formulada en la demanda, es decir, se falla absoluto-
riamente sobre el fondo del asunto, si se resuelve que no existe un interés
en la declaracién, porque el petitorio de la demanda constituye una soli-
citud de proteccidon del derecho™.™

¢} “La pretension de proteccién del derecho es de naturaleza publicis-
tica y se dirige por un lado contra el Estado, y por el otro, contra la
parte contraria. Aquél debe otorgar la proteccidn del derecho, el acto de
administracion de justicia, mientras que dsta deberd tolerarlo” ™

El Estado se establece a si mismo como garantia y proteccién del de-
recho privado. El actor somete a él su peticién, v Io que pide es su dere-
cho y no un acto de gracia o discrecional.

Las pretensiones de proteccién del derecho, dice Wach, pertenecen a
los derechos subjetivos piiblicos frente al Estado, y existen al mismo tiem-
po frente a la parte contraria, quien deheri tolerar el acto de protec-
€ién. “Solamente podemos comprender el proceso en su relacién orgénica,
‘teniendo en cuenta su direccidén hacia los dos lados, es decir al tribunal
y & la parte contraria”.™ La pretensién de proteccién del derecho —con-
tinia Wach —tiene por contenido el arto de proteccién del derecho en
favor del titular, v no el derecho a debate judicial y a sentencia.™

C) Criticas a la tesis de Wach.

<

o7 Id., pp. 51 y 52,
8 I p. 53.

€ I4d., pp. 58 y 59.
" Id, p. 57.

71 Id, ntm. 3, p. 59.
2 Id., p. 67,

7% Id., p. 68.
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1. Subordinacién del proceso al devecho privado.

@) A algunos autores, como Bulow, les ha parecido que “nella teoria
del Wach il processo sia ancora treppo asservito al diritto privato, e che
il concetto di un diritto alla tutela giuridica (il quale nello stesso processo
non pud naturalmente spettare che ad una delle parti), sia troppo uni-
laterale e ad ogni modo meramente ipotetica”,” (en la teoria de Wach
¢l proceso todavia estdi demasiado subordinado al derecho privado, y
que el concepto de un derecho a la tutela juridica (el cual en el mismo
proceso no puede corresponder naturalmente sino a una de las partes), es
demasiado unilateral vy de todos modos meramente hipotético).

&) Dice Alfredo Roceo que la teorfa de la accién como un derecho
concreto a la tutela juridica no puede escapar a este dilema: “o identi-
ficar el derecho concreto a la proteccién juridica con el derecho abstracto
de proceder, o confundirlo con el derecho subjetivo material®.”® Sélo en
el momento cn que el procedimiente estd acabado, surge el derecho del
actor de ver admitida su demanda, o del demandado de ver rechazada
dsta. Cuande el derecho a una determinada sentencia es conocido, con-
tinfia Rocco, el mismo va ha sido satisfecho. Lo que significa que no existe
nunca como derecho. Puesto que durante el procedimiento no se hace
valer el derecho a una determinada sentencia (ni por parte del actor ni
del demandado}, lo que se hace valer no es sino o el derecho abstracto
de proceder o el derecho subjetivo material (el afirmado per el actor,
el de libertad para el demandado} que corresponde al que tiene razdm.
31 se rechaza la primera solucién, la de que se hace valer el derecho abs-
tracte de proceder, como la rechazan los autores de la teoria del derecho
concreto, y si se considera el derecho de accién como un accesorio del
derecho subjetivo, “;cémo se explica ~-pregunta Rocco— la facultad de
exigir del Estado actos de la funcién jurisdiccional, aun en quien no tiene
derecho?” 7

¢} A su vez, Ugo Rocco dice: el defecto fundamental de la teoria del
derecho concreto a la tutela juridica, aunque enmascarada por una veste
publicista, es el de estar demasiado ligada al derecho sustancial, de donde
poco firmes e inciertos aparecen los confines entre accién y derecho ma-
terial.™?

Ya Kohler —sigue diciendo Ugo Rocco— resaltaba que esta teorfa

74 Cutovenna, Giusepne. L’azione nel sistema dei Diritti en Saggi di Diritto
processuale cipile (1900-1930), vol. I, Roma, 1930, Societd Editrice “Foro Tta-
liano”, niim, 6, p. 12.

75 Rocco, Aliredo. La sentencia civil, trad. de Mariano Ovejero, Editorial
Stylo. México, D, F,, s {, cap. V, nim 36, p. 139,

™ Id., p. 140.

77 Roccn. Ugo. L' autoritd della cosa giudicata e i suoi Hmiti soggettivi,
Athenaeum, Roma, MCMXVII, parte IT. serione prima, capitolo TI, nfim. 99, p.
325. Del mismo autor: Teoria general del proceso civil, trad. de Felipe de J. Tena,
Editorial Porrtia, S. A., México, 1959, parte I1I, cap II, 2, nim. 5, p. 208.
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no puede escapar al dilema de identificar el derecho concreto a la tutela
juridica, con el derecho abstracto de actuar; o de confundirlo con el de-
recho privado material.™®

Con la afirmacién o Ja negacién del derecho sustancial —continta
Ugo Rocco— no se afinma o se niega, por obra de los érganos jurisdic-
cionales, el derecho de actuar o de contradecir, sino sélo el derecho sus-
tancial especial del actor o el de libertad del demandado.™

Gierke, uno de los sostenedores de la teoria de la accién como dere-
cho concreto a la tutela juridica, dice que el uso de este derecho hacia
el Estado, con un fin distinto al de tutelar los derechos efectivos, es abuso,
y como tal, debe ser rechazado,®

A esto contesta Ugo Rocco: “Non esistente, e quindi abusivo nel suo
esercizio, potrd dagli organi giurisdizionali ritenersi il diritto sostanziale
vantato dall’attore o dal convenuto; ma non il diritto di azione il quale
mira, appunto, ad ottenere Paccertamento dell’esistenza o inesistenza del
diritto sostanziale stesso”.® (No existente, y en consecuencia abusivoe en
su ejercicio, podrin los drganos jurisdiccionales considerar el derecho sus-
tancial de que se jacta el actor o el demandado; pero no el derecho de
accidén el cual mira, precisamente, a obtener la certeza de la existencia
o inexistencia del derecho sustancial mismo).

2. La “pretension de proteccion del devecho” puede ser de derecho pii-
blico o privade.

Dice Chiovenda: “Tiene la accién naturaleza piablica o privada segiin
sea piblica o privada la norma caya actuacién produce”®? Un poco mds
adelante da la misma idea: “Siendo la accién un poder dirigido a la tu-
tela de un interés toma su naturaleza de éste; y por consecuencia es pit-
blica o privada, patrimonial o no patrirnonial”.®

3. El derecho de accionar no se dirige al Estado.

a) Fischer dice que las normas de derecho ptiblico regulan la activi-
dad del Estado, e imponen a éste vy al juez, la obligacién de otorgar la

78 Id.

7 Rocco, Ugo. L’autoritd. .., ed. cit, p. 327. Del mismo autor: Teoria ge-
neral. .., ed. cit, p. 209.

80 GrerKe, Deutsches Privatrecht, p. 324, n. 6. Cit. por Rocco, Ugo, L’auto-
ritd. .., p. 327

81 Rocco, Ugo. L’autorita. .., p. 327.

82 CHIOVENDA, José. Principios de Derecho procesal civil, trad. esgpafiola de
la 3a. ed. italiana, prélogo y notas del profesor José Casiis y Santald, t. I, Ma-
drid, Editorial Reus {8. A.), 1922, 1a parte, § lo., nim,. HI, p. 61. Del mismo
autor: Instituciones de Derecho procesal civil, vol. I, trad. del italiano y notas
de derecho espaficl por E. Gémez Orbaneja, Fditorial Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1954, parte la, § I, niim. 6, p. 26. Del mismo autor: Saggi di Di-
ritto processuale civile (1900-1930), vol. I, Roma, 1930, Societd Editrice “Foro
Italiano™, nim. 8, p. 17.

88 CHIOVENDA. Principios. .., Id., nim. VI, p. 76. Del mismo autor: Insti-
tuciones. .., Id., nim. 8, p. 32.
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proteccién estatal del derecho, bajo determinadas condiciones que no in-
cluyen la existencia de pretensiones del dereche privadoe, por lo gue no
existe una pretensién contra el Estado.

Pero Wach pregunta: si dichas normas imponen ai Estado “olorgar
la proteccién estatal del derecho™, “;por qué no deberia entonces hablar-
se de una obligacién auto-estatuida de proteccién de parte del Estado vy,
por consiguiente, de una pretension de proteccién dirigida contra é177

b) Kohler afirma que las partes no tienen una pretensién juridica con-
tra el tribunal, y los ciudadanos en general no pueden reclamar al Es-
tado la realizacién de su actividad, el cumplimiento de sus deberes; “lo
Stato nel tutelare il diritto non fa che compiere la sua naturale funzione,
come quando punisce”® {El Estado al tutelar el derecho no hace sino
cumplir su funcién natural, como cuando pune). No hay un derecho sub-
jetivo a la tutela juridica hacia el Estado. Las relaciones procesales se es-
tablecen entre las partes.

Wach contesta a esto diciendo que el Estado, al dar la facultad de
pedir su auxilio, “se impone a si mismo aquella autolimitacidn, agquel
deber, que debe asumir como sostén del orden juridice y como adversario
de la justicia por mano propia precisamente frente a los interesados del
derecho privado™.® Las obligaciones del Estado carecen del aparato com-
pulsivo por su naturaleza propia. “El Estado no puede ser compelido: ni
tampoco se necesita la compulsién, pues el Estado es el derecho viviente”.®

¢) Dice Ugo Rocco que la facultad del Estado de desplegar contra el
demandado la coaccién necesaria para obtener el cumplimiento de sus
obligaciones, estd comprendida en su derecho més general de jurisdiccifn
tionis del sibdito hacia el Estado (relacién de sujecién y obediencia po-
que es de supremacia y tiene como fundamento el general status subiec-
litica) .3

La obligacién del demandado de soportar la tutela juridica del Esta-
do —dice también Ugo Rocco—, no es corrclativa al derecho de accidn
del actor, sino al derecho del Estado de desplegar la coaccidn, v es la
obligacién general que corresponde a todes los ciudadanos de respetar
el ejercicio de los derechos de los otros, ya sean privados o plblicos.®®

d) No se tendria accién —continta Chiovenda— si no existiese el
Estado, pero la relacién con éste es un medio para obtener ciertos efec-
tos contra el adversario. Puede ponerse en duda que exista wm derecho a

8+ Wacu, Op. cit., cap. II, niim. 3, p. 60.

85 KonLEr. Prozess als Rechtsverhdliniss, p. 13 y ss. Cit. por CHIGVENDA,
Saggi. .., ed, cit., vol. 1, nota 51, p, 70.

86 Wacu. Op. cit., cap. I1I, nim. 3, p. 63.

87 Id., p. 64.

88 Rocco, Ugo. Op. cit., parte 1T, sezione prima, cap. IT, nim. 99, pp. 328

329.

Y 14, p. 328,

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

798 LUIS DORANTES TAMAYO

la tutela juridica contra el Estado, lo cual supondria un conflicto de in-
tereses entre el Estado y el ciudadano, cuando que conceder razén a quien
la tiene es interés del Estado mismo.*

4. El derecho de accionar no tiene como finalidad la obtencion del am-
paroe judicial, de una sentencia favorable.

a) La mejor prueba —dice Alfredo Rocco— de que no existe un de-
reche a [a tutela juridica del que tiene derecho material, “la suministra
el hecho de que no existe una obligacién del juez de decidir a2 favor del
que tiene derecho {que presupondria la posibilidad de conocer la verdad
objetiva, mientras que el juez, como cualquier otro hombre, debe con-
tentarse con la certeza, o sea con Ja verdad subjetiva) ; sino sdlo existe una
obligacién de decidir, segin la conviceidn que él se formé segin los re-
sultados del procedimiento”

b) Dice Ugo Rocco que primero Chiovenda y después Alfredo Rocco
han observado que no se puede concebir un derecho a una sentencia fa-
vorable, porque surgiria en un momento en que el titular del derecho
no puede conocer, o sea aquél en que, habiendo terminado el proceso, el
juez se ha formado una determinada conviccidén sobre el material de cau-
sa. Se agregaba, ademads, que naciendo el derecho al término del proceso,
cuando era conocido, al mismo tiempo era satisfecho; lo que queria de-
cir que no existia jamds como derecho.®

La teoria del derecho concreto a la tutela juridica —prosigue Ugo
Rocco—, de Wach a Hellwig, aun cuando concibe el derecho de accién
como dirigido hacia el Estado, tiene el defecto fundamental de no saber
explicar la posicién auténoma del actor y del demandado frente a! Es-
tado. Puesto que, en efecto, se debe admitir que alternativamente o el
actor o el demandado tiene un derecho a la sentencia favorable, seglin
que en el uno o en el otro se encuentren los requisitos de derecho sus-
tancial a los cuales estd condicionada la existencia del derecho concreto
de actuar, ¢cémo se podri explicar que aun cuando tales requisitos no
existen, el actor aunque no autorizade para la accidn, como dice Hellwig,
tiene derecho sin embargo a obtener la presentacién de la actividad ju-
risdiccional? ;Cémo se podrd explicar por otra parte que aun cuando en
el artor existen todos aquellos requisitos, el demandado tiene derecho sin
embargo a obtener la prestacidén de la actividad jurisdiccional? 22

Ma3s atin: precisamente porque el derecho a la sentencia favorable no
puede corresponder mas que al actor o al demandado, en cuanto com-

#¢ CHIOVENDA. Principios..., la. parte, § lo, nim. IV, pp. 70 v 71. Del
mismo autor: Instituciones. .., edic. cit., vol. I, parte la, § 1, nfim. 6, p. 24.

21 Roceco, Alfredo, Op. rit., ed. cit,, p. 141,

22 Rocco, Ugo. L'autoritd. .., ed. cit, p. 325. Del mismo autor: Teoria ge-
neral. . ., ed. cit., p. 208.

#3 Roceco, Ugo. L’autoritd..., ed. cit, pp. 325 y 326. Del mismo autor: Teo-
ria general..., ed. cit., p. 208,
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pete sélo a quien tiene razon, seria necesario admitir que en todo proceso
una de las dos partes no tiene accién por no tener razém.™

La verdad es que —continda Ugo Rocco— no se puede admitir un
derecho a una sentencia favorable, porque el hecho de que la sentencia
contenga la afirmacién de la existencia del derecho especial afirmado por
el actor (y en consecuencia la negacién del derecho de libertad del de-
mandado) ; o la negacion de la existencia del derecho especial afirmado
por el actor (y en consecuencia la afirmacién del derecho de libertad del
demandado) ; y sea, en consecuencia. favorable al actor o al demandado,
no tiene relativamente en una concepcién general y abstracta de la ac-
cién y del proceso.”

5. El derecho de accionar judicialmente no es concreto.

En relacibn con este punto, basta recordar el dilema a que ya nos
hemos referido. opuesto implicitamente por Kohler a la teoria de la ac-
ctén come derccho concreto a la tutela juridica, y planteado expresamen-
te por Alfredo v Ugo Rocco: “Puesto que no se hace valer el derecho a
una determinada sentencia, ya por parte del actor, ya por parte del de-
mandade, lo que se hace valer no puede ser evidentemente sino o el
derecho abstracto de proceder correspondiente a ambos, o el derecho sub-
jetivo material (el derecho afirmado por el actor, el derecho de libertad
para ¢l demandado), correspondiente a aquel que tiene razén®.®®

5. Teoria de la accién como un derecho potestativo,

A) Sus sostenedores. Esta teoria es sostenida en Alemania por Weis-
mann y Zitelmann, y en Italia por Chiovenda.

B) Tesis de Chiovenda.

1. Concepto de accidn. Muy conceida es la definicidon que da Chio-
venda de la accidén: es “el poder juridico de dar vida a la condicién para
la actuacién de la voluntad de la ley”.®”

a) De modo que la accién “es un poder que corresponde frente al ad-
versario, respecto al cual se produce el efecto juridico de la actuacién de
la ley. El adversario no estd obligado a ninguna cosa frente a este po-
der; esta simplemente sujeto a él. La accién s& agota con su ejercicio, sin
que el adversario pueda hacer nada ni para impedirla, ni para satisfa-
cerla” ®®

b} Normalmente la actuacién de la ley depende de una condicidn que
es la manifestacién de voluntad de un particular; normalmente los 6rga-

™ Rocco, Ugo. L’zutoritd. .., ed. cit, p. 326. Del mismo autor: Teoria ge-
neral. .., ed. cit,, p. 208.

835 Jd. del mismn autor: Teoria general..., ed. cit, p. 209.

%6 Rocco, Alfredo, Op. cit, ed. cit., cap. V, nim. 36, p. 140. Rocco, Uga.
L’zutoritd. . ., ed. cit,, parte 11, sezione prima, cap. II, ntm. 99, p. 325. Del mis-
mo autor: Teoria gemeral..., ed. cit, parte ITI, cap. II, 2, ndm. 5, p. 208.

%7 CHIOVENDA. Principios..., ed. cit, t. I, la. parte, § lo, nam. ITI, p. 60,
Del mismo autor: Instituciones. .., ed, cit, vol. 1, parte 1a, § 1, nim. 6, p. 26.

98 Cm1OVENDA, Instituciones. .., id. Del mismo autor: Principios. .., id., p. 61.
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nos publicos pueden proveer a la actuacién de la ley solamente previa pe-
ticidn de una parte (nemo iudex sine actore). Se dice que un particular
tiene accién cuando “tiene el poder juridico de provocar con su demanda
la actuacién de la voluntad de la ley”.*®

2. Autonomia de la accién.

a) La accién y el otro derecho subjetivo (real o personal) derivado
de una voluntad concreta de ley, son distintos, si bien pueden coordinar-
se en un mismo interés econdmico; tienen vida vy condiciones diversas y
contenido completamente distinto.*°

Accidn y obligacién —prosigue Chiovenda— son dos derechos subje-
tivos distintos, que solamente unidos cubren plenamente la voluntad con-
creta de ley que llamamos derecho objetivo. La accién es un derecho dis-
tinto y autébnomo que nace y puede extinguirse independientemente de la
obligacién, que tiende a un efecto juridico y no a la prestacién (la ac-
cién de condena se extingue con el pronunciamiento de la sentencia de-
finitiva, aunque la obligacién continiie viviendo). “Cuando se dice que la
coaccién es un elemento del derecho y que por lo misme la accién es un
elemento del derecho subjetivo, se cae en un sofisma, puesto que la co-
accién es un elemento del derecho objetivo, mientras que desde el punto
de vista subjetivo una cosa es el derecho a la prestacién v otra el poder de
provocar la coaccién del Estado” 0!

b) “Y normas distintas regulan la obligacién y la accién: puesto que
la accidn, fundindose en la existencia del proceso, estid regulada —tanto
si tiene naturaleza privada como piiblica, segtn el interés con el cual se
coordina— por la ley procesal. De lo cual se deduce que permaneciendo
inmutable la norma que regula la obligacién, puede, por el contrario,
cambiar Ja norma (procesal) que regula la accidén” 102

Esto resulta patente cuando se consideran las acciones: de declara-
cién, aseguradora, ejecutiva anormal, las cuales pueden existir 0 no para
la misma relacién juridica.®?

Pero con esto no se niega la existencia de un lazo muy estrecho entre
la accién y la obligacién, pues ambas se apoyan en la misma voluntad
concreta de ley que garantiza un bien determinado, y tienden a la conse-
cucién de éste. “De aqui que, satisfecha una obligacién mediante la pres-
tacion del obligado, se extinga la accién; y satisfecha Ja aceién con la
cjecucién forzosa, se extinga la obligacion”. 24

9% CroveNDa, Instituciones. .., id. Del mismo autor: Principios..., id., p. 60.
100 CuroveNDA. Instituciones..., id., niim. 7, A), p. 27. Del mismo autor:
< Principios. .., id., p. 61.

101 CurovenNpa. Principios. .., id., p. 62. Del mismo autor: Instituciones...,
id.,, pp. 27 y 28.

102 CaioveNDA. Instituciones. .., id., p. 28. Del mismo autor: Principios. ..,
id., pp. 62 y 63,

108 CroVENDA. Instituciones. . ., id. Del mismo auotr: Principios. .., id., p. 63.

104 CrioveNDA, Instituciones. .., id., p. 29, Del mismo autor: Principios..., id.
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3. Casos en que la independencia y la autcnomia de la accibn son mds
evidentes,

En general, estos casos son aquéllos en que la accién o tiende hacia
un bien que ne puede ser prestado por ningin obligado, sino que sblo se
puede conseguir en el proceso, o tiende hacia un bien, sin que haya o
se¢ sepa que haya derecho subjetivo alguno en quien tiene la accidn.

Estos casos son los siguientes:

a) La accion de mera declaracidn. Se puede tener interés en hacer ce-
sar la incertidumbre de la voluntad de la ley en un caso concreto, para
hacer seguro el goce de los hienes, garantizado por ella. El interés puede
nacer de actos no imputables a padie. El interesado puede tener accién
para conseguir la declaracién de la voluntad de ley, aun cuando el obli-
gado no haya transgredido ninguna norma. Aqui la accidn es indepen-
diente del derecho que el obligade debe satisfacer. Esto aparece mas claro
en el caso de accién de declaracién negativa: con ella el actor obtiene la
declaracién de que no tiene por ley un determinado deber; por lo tanto,
¢l no alega otro derecho subjetivo que la pura aceidn.

b} El derecho del demandado de pedir la actuacidn de la voluntad
negativa de la lev por el solo hecho de haber sido citado en juicic me-
diante demanda infundada. St el actor desiste, renunciando a continuar
el juicio, e} demandado puede pedir la declaraciéon negativa respecto a la
demanda; tampoco aqui se ha transgredido ninguna norma. El demanda-
do tiene derecho a pedir que se declare que el actor no es acreedor.

¢) Derecho de pedir declaraciones con predominantes funcién ejecu-
tipa (ejecucién provisional de sentencia; condena con reserva de ulterior
examen de algunas excepciones; procedimiento monitorio). En estos ca-
sos la parte es admitida no sélo a obrar, sinc a obtener resolucicnes con-
cretas y practicables. Tiene una accidn, aunque no se conozea si tiene de-
recho a la prestacién.

d) Derecho de pedir la actuacidn de una voluntad concreta de ley
que concede medidas puramente provisionales o de cautela {especialmen-
te embargos preventivos, aseguramiento de bienes litigiosos, ejecuciones
provisionales, denuncia de obra nueva y obra ruinosa). En estos casos el
poder juridico es clerto, aunque luego quede por ver si efectivamente
existe la pretendida voluntad de ley que garantice un bien al actor.

e) Derecho de pedir la ejecucién forzose con fundamento en las decla-
raciones con predominante funcidn ejecutiva y las que conceden medidas
puramente provisionales o de cautela, vy, en general, en las no definitivas
v en los titulos contractuales.

En estos casos se actia una voluntad concreta de ley que permite cum-
plir actos ejecutivos; por ejemplo, de secuestro v venta de cosas ajenas,
cuando todavia no se sabe si efectivamente existe la voluntad de ley que
garantice un bien al pretendido acreedor.
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f) Las acciones posesorias. Siendo la posesién el mayor goce de una cosa,
corresponde naturalmente al propietario. No se puede concebir una norma
que garantice por si misma este bien al poseedor como persona distinta
al propietario. Sin embargo, existen normas que prohiben las perturba-
ciones de la posesién; pero se derivan de la necesidad del mantenimiento
del orden juridico, y no otorgan un derecho subjetivo a la posesién. Sin
embargo, la ley da al poseedor, como “primer” interesado, el poder de
pedir su actuacién, lo cual es pura accion, Si se admitiera un derecho
a la posesion, seria de otro modo.

g) Facultad de querella penal, la accién penal privada. Aqui se tiene
el poder de provocar la aplicacién de una norma penal, aunque el que-
rellante no tenga ningin derccho subjetivo al castigo del culpable. (Hell-
wig considera esto como un caso de sustitucién procesal por el que el par-
ticular hace valer el derecho del Estado a la pena).

k) Derecho de pedir la nulidad de los actos administrativos ilegitimos.
Este poder corresponde a cualquier interesado particular, aunque la nor-
ma violada por la administracién no tenga el fin de garantizarle en par-
ticular algin bien,**

En conclusion, los casos en que la independencia y la autonomia de
la accién se manifiestan més evidentes, son: la accién meramente decla-
rativa, la de declaracién negativa respecto a la demanda infundada, la
de declaracién con predominante [uncién ejecutiva, Ja que persigue me-
didas puramente provisionales o cautelares, la que persigue una ejecucién
forzosa, la posesoria, la penal privada, la que persigue la nulidad de los
actos administrativos ilegitimos,

4. La accién es un derecho potestativo. Dice Chiovenda que log dere-
chos se dividen principalmente en dos grandes categorias: derechos a una
prestacidn v derechos potestativos.

Los primeros tienden hacia un bien de la vida que se consigue en pri-
mer lugar mediante la prestacién positiva o negativa de otros sujetos, v
se subdividen en derechos absolutos v relatives, reales y personales.

Los segundos tienden 2 la modificacién del estado juridico existente.

Esta filtima categoria se contrapone a la primera. En los derechos po-
testativos falta por completo ja obligacién de una persona de hacer una
prestacidn.

Hay casos en los que la ley concede a alguno el poder de influir con
la manifestacién de su voluntad sobre la condicién juridica de otro, sin
el concurso de Ja voluntad de éste:

a) Haciendo cesar un estado de derecho o una situacién juridica exis-
tente; o

b) Produciendo un nuevo derecho, una nueva situacién o un nuevo
efecto juridico.

105 CuioveNDa. Instituciones, .., id., ntm, 7, B), pp. 29 a 32. Del misme
autor: Principios,.., id., pp. 64 a 66,
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Asi la ley, por determinados motivos, concede:

Al conyuge, el poder de pedir la separacién personal o la separacién
de la dote;

Al contratante, el poder de impugnar el contrato o rescindirlo;

Al mandante y al donante, el poder de revocar el mandato o la dona-
cién;

Al vendedor, el poder de rescatar el fundo o de pedir la rescision por
lesion ;

Al condémino y al socio, el poder de obtener la divisién, la cesacién
de la comunidad, la disolucién de la sociedad;

Al propietario, el poder de pedir la comunidad del muro colindante.
el deslinde y amojonamiento, la concesién de una servidumbre de acue-
ducto o de paso sobre un fundo ajeno y la supresién de servidumbres se-
mejantes sobre su propio fundo;

Al empresario de una industria eléctrica, el poder de pedir la servi-
dumbre de conduccién de energia eléctrica;

Al concesionario de una linea telefénica, el poder de pedir la servi-
dumbre de tendido de cables;

Al que debe realizar una obra de utilidad publica, €] poder de expro-
piar los fundes necesarios, etcétera.

Todos estos poderes o facultades tienen de comin la tendencia a pro-
ducir un efecto juridico en favor de un sujeto y a cargo de otro, el cual
no debe hacer nada, ni nada puede hacer tampoco para apartar de si
aquel efecto, quedando sujeto a su produccién.

No se puede negar la autonomia de estos poderes: el poder de hacer
cesar un derecho, nada tiene que ver con ningiin otre derecho; y el po-
der de constituir un derecho, no se puede confundir con un derecho que
no existe alin. ni siquiera en el estado de derecho latente, expresién vaga
y privada de significado juridica.1%®

“L’azione & dunque a mio parere un diritto potestativo, anzi & il di-
ritto patestativo per eccellenza™®” (La accidn es entonces, a mi parecer,
un derecho potestativo, mas bien es el derecho potestativo por excelencia).

6. Criticas a la teoria de la accidn como derecho potestativo.

A) De Alfredo Rocco,

1. La relacion juridica se establece entre el juez y la parte. La obli-
gacién del juez. como 6rgano del Estado, de examinar la demanda y de
fallar de acuerdo con este examen. es con la parte. Esto se demuestra por
el hecho de que dicha obligacién depende precisamnente de !a voluntad de
ésta, estd determinada por la demanda judicial. “Ahora bien, cuando la
voluntad de un sujeto es &rbitro de la prestacién de una determinada

106 Cuiovenpa. Tastituciones.. ., id., nim. 4, pp. 10 a 17, Del mismo autor:
Principios. .., id., nim. 11, pp. 47 a 56.

107 CHIoVENDA. Saggt..., nim. 12, p. 23,

108 Rocco, Alfredo. Of. cit., ed. cit., cap. 5o, nam. 38, pp. 146 y 147,
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actividad, por parte de otro sujeto, quierc decirse, en pocas palabras, que
aquel sujeto tiene sobre el otro derecho a tal actividad”.'®® Cuando se
reconoce eficacia juridica a la voluntad individual para el ejercicio de una
determinada actividad por parte de los érganos del Estado, no hay duda
de que estamos en presencia de un interés individual tutelado indepen-
dientemente, o sca de un derecho subjetivo del particular para con el
Estado,'%®

2. No hay derechos sin obligaciones correlativas. Otras graves objecio-
nes —dice Alfredo Rocco— se pueden oponer a la construccién de la ac-
¢ibn como un derecho del poder juridico o derecho potestativo. “Estamos
convencidos de la absoluta impropiedad técmica del concepto del derecho
potestativo, y de su minguna utilidad para la construccién de la accién
lacién juridica constituida por un sdle término. “Nadie ha dudado hasta
como derecho subjetive”X*® Es inadmisible la existencia de un derecho al
ahora que el derecho sea ordenacién de relaciones humanas mediante nor-
mas de conducta que tienen particulares caracteres. No hay acuerdo, es
verdad, en la determinaci6én de qué particularidades tenga el derecho
como norma de conducta. Pero nadie niega que el derecho sea una nor-
ma de conducta. Y si el derecho es una norma de conducta, no puede
cbrar de otro modo que prescribiendo a aquellos que estin sujetos a él
una determinada conducta, o sea imponiendo obligaciones”.!** Se conci-
be una norma que imponga sélo deberes (por ejemple, la norma mo-
ral), pero no una que confiera sélo derechos. Esta exigencia logica re-
percute sobre el concepto del derecho subjetivo,

a} El derecho subjetivo como interés juridicamente protegido implica
la existencia de la obligacién a una determinada conducta, la posibilidad
de que este interés sea violado por el acto de otro sujeto (la defensa su-
pone la posibilidad de la ofensa).

. b} Lo mismo se puede decir del derecho subjetivo como sefiorio de
la voluntad reconocido o concedido por el ordenamiento juridico. “El
concepto de sefiorio, de potestad, indica una relacién; sefiorio de una vo-
luntad, significa predominio de una voluntad sobre otra”.!'? Ahora bien,
cuando el sefiorio es juridico, conferido por el derecho, presupone nece-
sariamente una norma que imponga a otros una determinada conducta.

En consecuencia, derechos a los que no corresponde ninguna obliga-
cién, no existen. Existen, si, facultades contenidas en derechos subjetivos
a las que no corresponde una cbligacién particular, sino sdlo la obliga-
cién determinada en forma genérica que corresponde al derecho del que

109 14, p. 147,
110 fd, p. 148,
111 Id

112 Jd. p. 149,
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forman parte. “Todos los llamados derechos potestativos son facultades
de este género”. 1%

En todos los casos estamos en presencia de un derecho subjetivo cuyo
ejercicio depende de un simple acto de voluntad. Pero en esta situacién
el derecho existe desde que hay la posibilidad de ejercitarlo, y por esto la
declaracién de querer ejercitar un derecho de tal género es ya ejercicio
del derecho. De donde la facultad de hacer la declaracién no es un de-
recho en si, sino que forma parte del contenido de aquel derecho.***

B) De Ugo Rocco.

1. El derecho de accidn no es privado. La accidn, precisamente como
derecho-medio, el cual tiende a provocar la actividad de los érganos ju-
risdiccionales contra el adversario, no debe ser visto en sus efectos media-
tos (consecuencias a cargo del adversario), sino en sus efectos inmediatos
(consecuencias frente a los Grganos jurisdiccionales). Ciertamente el error
es perfectamente logico y excusable, puesto que la causa causae est causa
causati, pero esto no quita que la ¢ausa causae y la causa causati deban
ir distintas,*®

Ugo Rocco no acepta la conclusion a que llega Chiovenda de que el
derecho de accién seria privado, es decir, un poder juridico reconocido
de privado a privado, y Ia relacién procesal, de derecho piblico, porque
estd regulada por normas que disciplinan una funcién piblica. En el cam-
po del ordenamiento judicial y del proceso civil —dice Ugo Rocco— se
deben distinguir dos relaciones juridicas diversas y auténomas:

a) Una relacién juridica entre Estado y juez u otro funcionaric del
orden judicial, relacién de derecho pifiblico (constitucional o administra-
tivo) que tiene como contenido el deber fundamental del juez u otro fun-
cionario judicial de cumplir las funciones de su oficio, y, especialmente,
las jurisdiccionales, A este deber juridico corresponde un derecho subje-
tivo piblico del Estado, al cumplimiento de las funciones jurisdiccionales
(relacion de servicio, de derecho piiblico judicial).

b) Una relacién juridica entre Estado, representado por el juez u otro
funcionario judicial, y el ciudadano (actor o demandado), relacién tam-
bién de derecho pablico (procesal), la cual tiene como contenido la obli-
gacién del Estado, y por ello del juez u otro funcionario judicial, de pres-
tar la actividad jurisdiccional (obligacién de juzgar y de cumplir con
todas las prestaciones inherentes a tal obligacion). A esta obligacién juri-
dica corresponde un derecho piiblico subjetivo individual (civico) del ciu-
dadano {actor o demandado)} a la prestacién jurisdiccional (relacién juri-
dica de accidn y de contradiccidn, y unitariamente considerados: relacidn

ns Jd. p. 150.

14 14, pp. 151 y 152,

115 Rocco, Ugo, L'autoritd. . ., ed. cit,, parte I1, sezione prima, cap. II, nim.
97, b), p. 304.
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juridica procesal). Esta relacién estd regulada por el Cédigo de Procedi-
miento Civiles y otras leyes procesales.

El proceso civil es una relacién de mutuos derechos o facultades juri-
dicas y deberes juridicos entre el juez y el actor y el demandado, Soste-
ner, en consecuencia, que la relacién procesal se da entre el juez y el
Estado, es desconocer que las partes son sujetos de la relacién juridica
procesal. El proceso es acto del juez y de las partes.''®

La relacion entre el juez y el Estado no es procesal, pues tiene su
fuente en las leyes de ordenamiento judicial y no en las leyes procesa-
les. Las primeras se refieren a la constitucién y organizacién de los jueces.

La objecién fundamental —dice Ugo Rocco-- a la teoria de Chio-
venda, es que considera como una obligacién tnica, tanto lea de juzgar
del juez hacia el Estado (obligacién que no es sino un aspecto especial
del complejo de obligaciones juridicas derivadas del ejercicio de su ofi-
cio), como la de juzgar correspondiente al juez como drgano del Estado
frente a los ciudadanos {obligacién de la jurisdiccién civil). Las dos re-
laciones son diversas, pero no se excluyen: la existencia de la una cons-
tituye el presupuesto de la otra.

La primera relacién es siempre tnica e idéntica, cualquiera que sea
la funcién, oficio o servicio, que estd Namado a cumplir aquél que estd
investido de ellos (ya sea legislacién, administracién o jurisdiccién) 17

Las dos relaciones tienen de comim que el Estado es término de am-
bas, pero en una es sujeto de un dervecho, y en la otra lo es de una obli-
gacién juridica. Ademés, ambas tienen por contenido la prestacidn de la
actividad jurisdiccional: esto es, implican la obligacién del juez de juz-
gar.118

Es absolutamente inadmisible que existan derechos subjetivos a los
que no correspondan obligaciones juridicas. Nadie querrd tampoco afir-
mar seriamente que existen obligaciones juridicas a las que no correspon-
dan derechos subjetivos.1*®

Serfa absurdo admitir —centiniia Ugo Rocco—, por un lado, una obli-
gaci6én juridica del Estado a la que no corresponde alguna pretensién o
algin derecho subjetivo, y por el otro, un derecho subjetivo de! ciuda-
dano al que no corresponde alguna obligacion juridica, y, por lo tanto,
se agota en una pura facultad de actuar, como pretenden Chiovenda y
Weismann.'?®

Considerar el derecho de accién como un derecho privado tiene el
error fundamental de desconocer la importancia de la actividad y de la
funcién jurisdiccional, como actividad y como funcién de Estado.

e 4. nim. 98, ¢}, pp. 306 y 307,
17 14, p. 308,
18 74 p. 309,
19 jd., p. 311,
120 14, p. 312,
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Esta teoria es en el fondo la negacidn de la teoria de la personalidad
juridica del Estado, aplicada al proceso civil. Considera al Estado en el
ejercicio de su funcidn jurisdiccional, como una gran miquina en la que
basta la presién de un resorte o la bajada de una palanca para poner
en movimiento el complicado engranaje de la justicia civil. Semejante
concepto empirico del Estado es ya ahora anticuado®

2. El derecho de accién no se puede concebir come fpotestative. La ca-
tegoria de derechos potestativos, para los que sostienen su existencia, tie-
ne como caracteristica la de que comprende derechos sin pretensidén, cuyo
alcance se agota en una pura facultas agendi, a la cual no corresponde
alguna obligacién juridica, ni siquicra una obligacidn negativa, un non
que, en consecuencia, existen derechos subjetivos a los que no correspon-
facere, un pati, sino solamente una pura sujecidn material de la voluntad
de la persona frente a la cual corresponde el poder juridico, de modo
que ésta no puede querer que el efecto juridico determinado por el acto
del titular del derecho potestativo no se produzca.

Ya hemos visto la critica que hace Alfredo Rocco a esta categoria:
no se puede concebir un derecho subjetive sin una cbligacidn del sujeto
pasivo del derecho. A lo que contesta Chiovenda dictendo que esto es
una peticion de principio, pues a lo que se tiende es precisamente a de-
mostrar que existen derechos subjetivos a los cuales no corresponden obli-
gaciones juridicas, y. en consecuencia, que existen normas juridicas uni-
laterales y unipersonales.

A esto contesta Ugo Rocco: siendo el concepto de la bilateralidad o
interpersonalidad de la norma juridica universalmente admitido como pre-
dorninante en la moderna ciencia del derecho, corresponderia a los soste-
que no corresponde ninguna obligacién, v, por consiguiente, de una re-
nedores de los Jlamados derechos potestativos resolver en sentido favora-
ble a ellos este preblema més general de la teoria general del derecho. Se
trataria no de inducir un concepto o una ley general de un fenémeno
particular, sino de deducir de un concepto o una ley general. un fend-
meno narticular,

Ademsas, los que admiten la existencia de derechos subjetivos sin obli-
gaciones correlativas, deben admitir necesariamente cue a las normas ju-
ridicas gue constituven la fuente de estos derechos, les falta el elemento
del mandato (th debes, t no debes) v se resuelven, por el contrarin, en
simples autorizaciones o permisos. S6lo cuando se demuestre gue las la-
madas normas permisivas no contienen al mismo tiempo una orden o una
prohibicién, se podrid demastrar que son unilaterales y unipersonales, v
den oblieacinnes juridicas. Por otra parte, sdlo cuando se hava demostrado
aue las llamadas normas imperativas o prohibitivas no contienen al mis-
mo tiempo un permiso, se podri demostrar que son unilaterales v uni-

11 14, p. 313,
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personales, y que existen obligaciones juridicas a las que no corresponden
derechos subjetivos.

Lo contraric es evidente para las normas llamadas negativas que son
autébnomas o no siéndolo, se consideren como excepciones establecidas
frente a las normas positivas: sin embargo, no se puede negar de ningin
modo su cardcter imperativo, prohibitivo o permisivo.’*®

Nosotros creemos —dice Ugo Rocco— que las normas juridicas lla-
madas permisivas no tienen caricter diverso al de las normas imperativas
o prohibitivas.

3. Toda orden o prohibicidn contiene al mismo tiempo un permiso:

a) Para el sujeto al que se ordena o se prohibe, Toda obligacién juri-
dica, generada por la orden o la prohibicién, implica la posibilidad ju-
ridica de acciones conformes a los mandatos, y de omisiones conformes a
las prohibiciones del derecho. Pero todo esto, que es conforme al derecho,
es juridicamente licito: toda accién juridicamente obligatoria es, en con-
secuencia, juridicamente licita, Mas juridicamente licito quiere decir juri-
dicamente permitido o autorizado. En consecuencia, toda obligacién ju-
ridica de hacer o no hacer es un permiso o una autorizacién de hacer
o no hacer para aquél a quien la orden o la prohibicién estd dirigida.**®

b) Para ¢l sujeto en cuyo favor se ordena o s¢ prohibe. Puesto que no
se tiene facultad para omitir lo que se estd obligado a hacer, y de ha-
cer lo que se esti obligado a omitir, toda obligacién juridica constituye
un vinculo juridico a la libertad natural de actuar. Y todo limite impuesto
a la libre actividad de un sujeto, se resuelve en el alargamiento de la
esfera de actividad de otro sujeto, puesto que no se puede concebir que
en un mismo sujeto una cierta esfera de actividad sea libre y vinculada
al mismo tiempo. A toda obligacién juridica de un sujeto, de hacer o
de no hacer, debe corresponder una facultad o poder juridico de exigir
o de rehusar de otro sujeto, autorizado o permitido,

4. Todo permiso es al mismo tiempo una orden o una prohibicidn:

¢) Para aquél a quien se permite. En electo, todo permiso juridico no
es sino el reconocimiento, la asignacidn, la determinacién por parie del
Estado, mediante una norma juridica, de una esfera de actividad con-
forme al derecho (licito juridico). Consiste en determinar qué parte de
la actividad natural de un sujeto es juridicamente licita, y cudl no lo es,
es decir, conforme al derecho (permitida o autorizada), Pero toda deter-
minacién de actividad es también necesariamente limitacién de la acti-
vidad natural de un sujeto frente a otros. Y puesto que toda limitacion
consiste en un vinculo de hacer o de no hacer, en una obligacién juridica,
y puesto que el derecho sélo puede crear obligaciones juridicas de hacer o
de no hacer mediante mandatos o prohibiciones, todo permiso, en cuanto

122 1. pp. 315 a 317.
123 Id., p. 318.

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ACCION PROGCESAL: TEORIAS 809

es al mismo ticmpo un vinculo a la actividad natural de un sujeto, es
ademés una orden o una prohibicién para el sujeto mismo al cual se
permite,

b) Para aequél frente al cual se permite., Pueste que todo permiso ju-
ridico consiste en la determinacidén y, en consecuencia, en la atribucién
a un sujeto de una o mis facultades de hacer o de no hacer o de exi-
gir, y puesto que no se puede autorizar a hacer o no hacer o exigir sim-
pliciter, sino stlo alguna cosa frente a otro u otros sujetos, todo permiso
consiste en reconocer a un sujeto la posibilidad juridica (licitud) de ha-
cer ¢ de no hacer frente a otros sujetos, o de exigir una accién u omi-
sion de otro. Pero toda licitud juridica de hacer o de no hacer o de
exigir, constituye, por un lado, una ampliacién de la esfera de actividad
juridica de un sujeto; por el otro, una limitacién para aquélles frente a
los cuales la facultad de hacer, de no hacer o de exigir se explica. Pero
toda limitacién es una obligacidén juridica por estar establecida por el de-
recho. Al poder juridico de hacer o de ne hacer o de exigir de un sujeto,
corresponde, en congecuencia, una obligacién juridica de otro sujeto de
soportar la accién u omisién de otro, o de satisfacer la pretensién de otro:
al derecho subjetivo de un sujeto corresponde una obligacién juridica de
otro.*** Y puesto que toda obligacién juridica (de hacer o de no hacer
o de soportar) presupone una orden o una prchibicién establecida por
el derecho, todo permiso es al mismo tiempo una orden © una prohibi-
cion de soportar la accién u omisién de otro, o de hacer u omitir frente
a otro sujeto.?®

En definitiva: puesto que a todo derecho debe corresponder una obli-
gacién juridica, los llamados derechos potestativos o son facultades com-
prendidas en derechos y forman parte de éstos, o bien, admitiendo que
sean derechos por si existentes, les debe corresponder cuando menos una
obligacién juridica de no hacer o de soportar establecida por el derecho.
En consecuencia, es inadmisible concebir el lado pasivo de los derechos po-
testativos, como quieren los autores de tales derechos, como una pura
sujecion material.

Es necesario admitir que existe una obligacién juridica del demandado
frente al actor, consistente en una sujecién juridica, en un pati, en la
obligacién de soportar el ejercicio del derecho de accién. Pero esta obli-
gacién no es especifica del demandado, sino se confunde con la mas ge-
neral que todos tienen de respetar el ejercicio del derecho de otro, obli-
gacién que en el caso particular tiene por contenido respetar el ejercicio
del derecho de accién.'®®

En conclusion —dice Ugo Rocco——: a la obligacién juridica de la ju-
risdiccién del Estado, corresponde un derecho subjetivo piblico individual

124 Id., pp. 319 y 320.

125 Id, p. 321,
126 I4, p. 322.
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(derecho civico) al otorgamiento de la prestacién jurisdiccional. Este de-
recho, consistente en una serie de facultaies exigendi, estd subordinado en
su ejercicio a una declaracién de voluntad del titular del derecho de que-
rerlo ejercitar (demanda judicial}, la primera facultad exigendi de que
se compone el derecho de accién, como derecho a la jurisdiccién, A esta
facultad corresponde la obligacién del oficial judicial (Estado) de recibir
la demanda, y la obligacién del juez (Estado) de proveer sobre ésta y
de actuar en consecuencia (citacion de la parte contraria).'?”
7. Teoria de la accién como un derecho abstracto de obrar.

A) Sus sostenedores. Son considerados como fundaderes de esta teo-
ria al alemin Degenkolb y al hingaro Plesz. La misma fue continuada
en Italia por Alfredo y Ugo Rocce.

B) Tesis de Degenkolb. Para este autor la accién es un derecho abs-
tracto que corresponde a todo sujeto de derechos como tal, y que se di-
rige hacia el juez y se tiene con el demandado: con el primero se tiene
derecho a la sentencia, y con el segundo, a su cooperacién para la con-
secuci6n de ésta.*®

Ademas, hay necesidad —segin Degenkolb— de un cierto estado de
animo en el titular del derecho de accion: la buena fe.2*?

Después Degenkolb renuncia a ciertas ideas adoptadas anteriormente
en relacién con la accién. El mismo confiesa que la mera posibilidad de
heche de promover la accién no se puede considerar como un derecho
por st existente, sino es una simple facultad comprendida en el derecho
de personalidad. De estas observaciones parte él a la reconstruccidén de
un concepte auténomo vy publicista de acecién que responda mejor a la
realidad. Entonces el derecho de accién no serfa otra cosa que un dere-
cho phblico de las partes hacia el Estado, a ser ¢fdo en via legal, derecho
que emana del proceso y se desenvuelve por medio del proceso. El de-
recho actual a ser oide en via legal tendria como su fundamento un ob-
jeto actual sobre el cual se quiere ser oido y tendria como tnico presu-
puesto o condicién la demanda de ser oido en via legal, dirigida al juez
En relacién con la naturaleza juridica de este derecho, Degenkolb cree
que es muy dudoso poderlo calificar como una pretensién (Anspruch).
dada la incertidumbre dc este concepto. Sin embargo, el mismo Degen-
kolb cree que la prestacién a la cual estaria obligado e! Estado seria una
omisién y que por esto no seria demasiado correcto considerar el dere-
cho como una pretensién. El derecho de accibn, como derecho a ser oido
en via legal tendria ciertamente el cardcter de un derecho subjetive pii-
dlico, en cuanto dirigido hacia el Estado en el ejercicio de un poder pibli-
co o soberano, pero seria un derecho meramente procesal, o sea que nace

127 Id,, p. 323,

128 V.1 Roceo, Alfredo. Op. cit., ed. cit, ndm. 40, pp. 160 y 161,
129 T4, p. 162,
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con el proceso y se desenvuelve en él v con él. En conclusién: el dere-
cho de accién consistiria en la facultad de ser escuchado en via legal, y
a tal! facultad correspenderia la obligacién juridica del Estado a una ae-
cién negativa (omisién-Urterlassen) que no seria licito, en consecuencia,
configurar como una obligacién juridica correspondiente a una preten-
516m. 190

C) Criticas a la tesis de Degenkolb.

1. Criticas de Alfredo Rocco.

a) Consideramos la accién —-—dice cste autor— sdlo como un derecho
con el Estado y, por lo mismo, contra los érganos de la funcién judicial
{jueces y demds oficiales judiciales). No admitimos, por tanto -—sigue di-
ciendo—, la existencia de relaciones procesales entre las partes, sino sélo
entre éstas y los Grganos jurisdiccionales, Si la accién es un derecho sub-
jetivo piblico y las relaciones procesales son de derecho piblico como afir-
man los mismos Degenkolb y Plosz, es imposible que los dos términos de
la relacién sean dos particulares. El derecho piiblico supone siempre el Es-
tado, o como titular 0 como sujeto de la obligacién; una relacién de dere-
cho pilblico no puede existir entre particulares, sino solo entre un parti-
cular y el Estado

La idea de que la accién es un derecho contra el adversario, tiene su
razén de ser en el hecho de que ¢l fin del actor es el de provocar la ac-
tividad jurisdiccional del Estado contra el adversario. Esto solamente sig-
nifica que del ejercicio de este derecho derivan indirectamente efectos
también para la persona del adversario, no que haya una relacién juri-
dica procesal entre el actor y el demandado. No existe un derecho contra
una persona sine hacia una persona, puesto que el derecho es precisa-
mente la facultad de pretender de alguna persona un acto determinado:
pero el actor no tiene hacia el demandado ninguna facultad de preten-
der de él un acto determinado en el procedimiento.!®?

b) No es necesaria la buena fe en el titular del derecho de accién,
porque vemos que cada cual puede provacar la actividad de los érganos
Jjurisdicctonales sin el concurso de minguna condicién preliminar; ninguna
condicién especial subjetiva u objetiva es necesaria para obtener de los
érganos jurisdiccionales la declaracién de una relacién procesal o mate-
rial incierta o la realizacién forzosa de un interés, cuva tutela esté acre-
ditada. La abolicién del iuramentum calumniae v de las penas contra el
litigante de mala fe, demuestra que hoy éste también tiene derecho de
proceder. 1%

2. Criticas de Ugo Rocco, El concepto de Degenkolh —dice este au-
tor— debe ser rechazado por dos razones fundamentales:

136 ¥+ Roceco, Ugo. L’autoritd.... pp. 333, 334 y 335, nota 2.
131 Rocco, Alfredo. Op. cit,, ed. ¢it., ntim. 40, p. 161.

132 Jd.. pp. 161 y 167, nota 2,

198 14, p. 162,
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a) Ante todo —afirma Rocco—, creemos que es absolutamente insu-
ficiente el concepto de una facultad de ser oido en via legal, para ex-
plicar todo el contenido del derecho de accién. En efecto, esta facultad
no seria sino una simple fecultas agendi o un complejo de facultates agen-
di, a las cuales no deberia o no podria corresponder sino una obligacién
negativa, un non facere, un pati, de parte de los drganos jurisdiccionales
(Estado). En verdad, las partes no tienen sblo la facultad de exponer
frente a los érganos jurisdiccionales sus cuestiones y controversias; por
oira parte, no compete a los érganos jurisdiccionales sélo la obligacion
juridica de oir en las {formas legales, pasivamente, a las partes. Las nor-
mas procesales que regulan y disciplinan el ejercicio del derecho de accién,
v de contradiccién en juicio, reconocen tanto al actor como al demanda-
do, verdaderas y propias gretensiones frente a los organos jurisdiccionales
(Estado), las cuales se escinden en tantas fecultates exigendi cuantos son
los actos que los drganos jurisdiccionales estin obligados a cumplir por
fuerza de las normas juridicas mismas, a peticion de las partes. En con-
secuencia, no es exacto configurar la obligacién de los érganos jurisdic-
cionales como un non facere, como un pati, porque desde la iniciacién
hasta el fin del proceso, a través de todo su desenvolvimiento, es indu-
dable que las partes puedan pretender de los érganos jurisdiccionales una
serie de actos, que estos Grganos estdn obligados juridicamente a cumplir,
por la fuerza de las normas juridicas procesales, y a los cuales no se pue-
den sustraer en mingin caso. Pero no basta: tal concepto es inexacto
porque desnaturaliza el concepto mismo de la funcién jurisdiccional, y el
fin al cual tiende la actividad jurisdiccional misma. Esta, en efecto, tiene
como fin, en la funcidn de cognicidn, hacer ciertas (“accertare”) las con-
cretas relaciones juridicas inciertas o controvertidas. Fste fin se alcanza
mediante upa serie de actividades de los érganos jurisdiccionales, esto es,
mediante una serie de actos, que pueden considerarse preparatorios frente
a un acto terminal, en el cual se concreta el acertamiento del derecho para
el caso concreto (sentencia de mérito). Pero la funcién jurisdiccional de
cognicién no seria tal, y el fin no apareceria como tal, si Ia obligacién de
la jurisdiccién civil se debiese concebir, como cree Degenkolb, negativa,
esto es de estar pasivamente para oir lo que las partes quieren decir de
contradictorio en el proceso,

b) Pero, aun suponiende que la obligacién del Estado en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional sea una obligacidn negativa, no comprende.
mos —concluye Ugo Rocco— porqué no pueda corresponder a ella una
pretensidn, como si no existieran derechos subjetivos consistentes en pre-
tensiones que tienen por contenido omisiones de parte de los sujetos obli-
gados. 1%

D) Tesis de Alfredo Roceo.

184 Rocco, Ugo, L’autoritd. .., ed. cit., pp. 335 y 336, nota.
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L. Definicién. El derecho de accién ——dice este autor— es “un dere-
cho subjetivo piablico del ciudadano con el Estado, y sdlo con el Estado,
que tiene por contenido substancial el interés secundario y abstracto a la
intervencion de! Estado para la eliminacién de los obsticulos que la in-
certidumbre o la inobservancia de la norma valida en el caso concreto
pueden oponer a la realizacién de los intereses tutelados”.*s?

Un poco mas adelante el mismo autor expresa que la accién “es el
derecho para con el Estado a la declaracién de la tutela juridica corres-
pondiente a determinados intereses (materiales y procesales, o sea, prima-
rios y secundarios) y a la realizacién forzosa de aquellos cuya tutela sea
clerta”, Asi queda probado que el derecho de accién (al menos como
derecho a la declaracién de relaciones procesales) corresponde a todo su-
jeto de derechos como tal, independientemente de todo otro supuesto”.*3®

2. Objeto de la accisn. “Objeto de este derecho —sigue diciendo Al-
fredo Rocco —es la prestacion por parte del Estado de su actividad ju-
risdiccional para la declaracién del derecho incierte y para la realizacién
forzosa de los intereses cuya tutela es clerta. Esto explica muy bien cémo
no siempre la accién es un derecho y un acto determinado y favorable,
sino que puede, en algunos casos, ser simplemente un derecho a un acto
del Estado, independientemente de su contenido. Esto sucede en el pro-
cedimiento de declaracién, Aqui el interés, que forma el contenido del
derecho de accién, es obtener del Estado la declaracion de lo que es dere-
cho en el caso concreto, y no la declaracién del derecho en una forma
més que en otra” '

3. Fines del actor. Este puede tener un fin remoto y otro préximo.

a} El primero es el de obtener una sentencia favorable, y no es to-
mado en consideracién de ningtin modo por el derecho.

b) El segundo es el de tener una sentencia, esto es, la declaracidén de
una relacion incierta, y es el interés que el derecho (micamente tutela.
“Solo de este modo se explica cémo el derecho de accién puede corres-
ponder tambifn a quien no tiene el derecho material, v sdlo asi puede
darse al procedimiento una base autdnoma, independiente del derecho
privado™ 122

¢) En algunos casos ~-prosigue Alfredo Rocco— el derecho de ac-
cién puede tener por contenido un interés terciario: el interés para que
¢l Estado declare la tutela que en el caso concreto garantiza un interés
secundario, En efecto, puede suceder que la existencia misma de un de-
recho de accién aparezca incierta o que sus limites aparezcan inciertos,
y como esta incertidumbre no se puede eliminar a priori, surge un inte-
rés a esta declaracién que el derecho procesal también tutela.

135 Rocco, Alfredo. Op. cit., ed. cit, eap. 5o, nam. 39, p. 153.
138 14, pp. 154 y 155,

137 Id., p. 153

138 Jd,, pp. 153 y 154.
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4, Nocidn del interés. El interés en proceder, segin Alfredo Rocco,
no es otra cosa que el elemento substancial del derecho de accién, es el
interés que, tutelado juridicamente por el derecho procesal objetivo, cons-
tituye el derecho de accién. Es el interés “a la declaracién por parte del
Estado de la tutela juridica correspondiente a un determinado interés y
a la realizacién del interés cuya tutela juridica sea cierta”.®® Es un in-
terés secundario y abstracto, en cuanto es referido en los casos particu-
lares a un interés determinado, concreto. Este interés concreto puede ser
uno material o primario o uno procesal y secundario: pero siempre es
necesaria la referencia del interés abstracto y secundarioc a uno determi-
nado concreto, porque el abstracto no es concebible facilimente sin referirlo
a un determinado interés concreto, Puede funcionar de interés concreto o
primario un interés procesal, secundario respecto a otros intereses. Deci-
dir luego cuindo existe el interés secundario, es cuestién de hecho que
el juez resuelve en cada caso particular, Como criterio general se puede
dar que el interés secundario existe cuando la declaracibn de la tutela
de un interés o la realizacién de éste, cuya tutela sea cierta, produzcan
una utilidad actual para el titular del interés: por consiguiente, la utili-
dad se refiere al efecto del acto jurisdiccional exigido. Este interés no
es un supuesto de la accibn o de la tutela juridica, una condicién para
obtener una sentencia favorable {como afirman Hellwig, Stein), sino una
condicién para obtener una sentencia sobre la relacién cuya declaracién
se pide.r*®

Para la accién que tiende a la condenacién o accién de prestacién es
necesario que quien figura como obligado haya omitido tener la actitud
a la cual, segin la relacién alegada, habria estado actualmente obligado;
en estc caso, el interés es evidente.

Pero existe también una accidn que tiende no a la declaracién como
preparacién a la ejecucién forzosa, sino a la declaracion simpliciter de
una relacién o de un estado juridico (accién de simple declaracién): en
este caso, aunque no es facil dar criterios generales, sélo se puede decir
que tiene interés en la simple declaracién de una relacién quien recihe
un dafio de la mera incertidumbre del derecho: por consiguiente, el in-
terés en esta accidén debe ser tal, que con la simple declaracién sea sa-
tisfecho (Wach, Schmidt, Weismann, Chiovenda). En la accién de pura
declaracién negativa que en substancia el demandado desarrolla al de-
fenderse, el sblo hecho de la demanda le crea a éste el interés (Chioven-
da, Hellwig, Simoncelli, Mesina).14

5. Las partes. Un derecho de proceder mo corresponde solamente al
actor, sino también al demandado. Este también tiene derecho a preten-

182 74, p. 135, nota 1,
1490 fd., pp. 135 y 156, nota 1.
41 Id,, pp. 158 v 160, nota 1.

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

AGCION PROCESAL: TEORIAS 815

der del juez la prestacién de su actividad para la declaracién de la rela-
¢ién juridica; y también tiene interés en que se declare esta relacion. De
la existencia o no existencia de ésta depende la existencia o no existencia
de un vinculo a su libertad, y, por tanto, la delimitacién exacta del al-
cance concreto de su derecho de libertad. Al igual que el actor, el de-
mandado tiene un interés abstracto y secundario que debe ser tutelado.
Su interés concreto y el del actor son los distintos: en el actor, el derecho
afirmado; en el demandado, el derecho de libertad. Pero este interés con-
creto constituye el fin remoto de la accién, y no es tomado en conside-
racién por el derecho procesal; mientras que el interés abstracto y secun-
dario, que es el objeto préximo, es com@n al actor y al demandado.'*?

E) Tesis de Ugo Rocco.

1. Concepto. Escribe este autor: “Il diritto di azione pud quindi de-
finirsis il diritto di pretendere Vintervento dello Stato ¢ la prestazione
dell'attivitd giurisdizionale, per Paccertamento o la realizzazione coattiva
degli interessi (materiali o processuali) tutelati in astratto dal diritto
obiettivo™.*** (El derecho de accién se puede definir en consecuencia:
el derecho de pretender la intervencidn del Estado y la prestacién de la
actividad  jurisdiccional, pura el acertamiento o la realizacidn coactiva
de los intereses (materiales o procesales) tutelados en abstracto por el de-
recho objetivo),

2. Elementos del derecho de accién. Ugo Rocco desarrolla las ideas
de Alfredo Rocco sobre este punto v dice que €l derecho de accidén tiene
dos elementos: uno substancial y otro formal.

a) El substancial es “Pinteresse all'intervento dello Stato per Paccerta-
mento o la realizzazione coattiva degli interessi tutelati dal diritte obietti-
vo, quando per incertezza o inosservanza rimangano insoddisfatti®V** (El
interés en la tntervencién del Estado para el acertamiento o la realiza-
cidn coactiva de los intereses tutelados por el derecho objetivo, cuando
por incertidumbre o inobservancia permanecen insatisfechos).

b} El formal es “la potestd del singolo di pretendere Uintervento dello
Stato per Uaccertamento e la realizzazione coattiva degli interessi tutelati
dal diritto obiettive” ™ (La potestad del particular de pretender la in-
tervencion del Estado para el acertamiento o la realizacién coactiva de
los intereses tutelados por el derecho objetivo}.

3. Caracteres del interés, elemento substancial del derecho de accién.

a) Es secundario y de segundo grado, {rente a otros intereses prima-

2 jd., pp. 156 a 160,

143 Rocco, Uge. L’autoritd..., parte 11, sezione prima, cap. IT, ntm. 101,
p. 336 Del mismo autor: Teoria general..., ed. cit, parte 1II, cap. II, nim.
1, p. 198

M4 [lautoritd. .., cap. I, ntim. 81, D, p. 227
145 Id., cap. II, nlms. 84 y 85, pp. 235 a 240.
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rios y de primer grado, que forman el contenido de los varios derechos
subjetivos correspondientes a un sujeto determinado.

Este interés secundario, que es un medio para la satisfaccién de los
intereses principales, no se confunde con éstos: satisfecho dicho interés,
el principal puede quedar insatisfecho eventualmente (por ejemplo, cuan-
do la ejecucién es infructuocsa),

b) Es independiente y auténomo de los intereses primarios. Seria im-
posible subordinar su nacimiento a la existencia efectiva de un interés
primario que sea tutelado efectivamente por el derecho objetivo, porque,
como inferés a la intervencién del Estado, surge en un momento en el
que no puede estar sujeto a ninguna condicién subjetiva (Mortara: la
opinién v la creencia de la existencia de un derecho v de una violacidn;
Degenkolb: la buena fe en la afirmacion de la existencia de un derecho)
del que pide la intervencién y la obra del Estado.

Para que exista e] derecho de accién sdlo es necesario que esté di-
rigido a la satisfaccién de un interés primario que esté tutelado en abs-
tracto por el derecho objetivo, sin que sea necesario que en el caso
concreto este derecho tutele, de hecho, el interés cuyo acertamiento o
cuya realizacidn coactiva se pide.

¢) Es abstracto y general en cuanto se abstrae completamente de la
existencia efectiva del interés primario, y, en consecuencia, de estar o no
fundada la pretensién de derecho substancial.

Asi que todo sujeto de derechos o perscna tiene un interés abstracto
v general a la intervencién del Estade para la realizacién de los intere-
ses materiales tutelados por el derecho objetivo.

d) Es dnico e inmutable, ya sea por su contenido (accién positiva del
Estado), ya sea por el sujeto hacia el cual se dirige (Estado).

e) Es no patrimonial. En efecto, tal interés compete a todo ciuda-
dano, no como individuo provisto de necesidades econbémicas, sino uti ¢i-
vis. El bien que constituye el objeto del juicio de utilidad o de valor no
es econdmice material, patrimonial, sino inmaterial, ideal, en cuanto es
una accidn positiva del Estado que representa una prestacidn de derecho
piiblico 149

4. Cardcter del poder juridico, elemento formal del derecho de accién.

Fste poder se refiere exclusivamente a la accién positiva del Estado
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Este derecho consiste en una
mera facultad de pretender o de exigir que el Estado actle para la sa-
tisfaccién del propio interés. En la relacién juridica de accibn, el prius
es la oblizacién juridica del Estado; el posterius es el derecho subjetivo
individual del ciudadano a la prestacién de la actividad jurisdiccional
del Estado.

148 T4, cap. I, ném. 82, pp. 228 a 234.
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5. Objeto del derecho de accién ¥ de la prestacién de la actividad
jurisdiccional.

a) El objeto del derecho de accién es, en consecuencia, la prestacion
de la actividad jurisdiccional del Fstado:

b) El objeto de la prestacién del Estado es su accién positiva dirigi-
da a acertar o a realizar coactivamente los intereses materiales de los
particulares, tutelados por el derecho objetivo.*

6. Conclusisn. Ll derecho de accién —concluye Ugo Rocco— es un
derecho subjetivo plblico individual del ciudadano hacia el Estado (de-
reche civico), que tiene como elemento sustancial el interés secundario
v abstracto del particular a la intervenciédn del Estado para la elimina-
cion de los gbsticulos que por una razén cualquiera (incertidumbre, in-
observancia) se interponen a la actuacién del derecho. Objeto de tal
derecho es la prestacién por parte del Estado de su actividad jurisdic-
cional, dirigida al fin de acertar el derecho incierto o de realizar, me-
diante el uso de su fuerza colectiva, los intereses cuya tutela sea legal-
mente acertada (“accertata”)14®

En general, Ugo Roceo sigue la teoria de Alfredo Rocco.

8. Criticas de Bulow a la teoria del derecho abstracto de actuar.

A) No se puede concebir a la accidn como un derecho a cualquiera
sentencia. El derecho de actuar no se puede concebir —dice Bulow—
como un derecho a una sentencia que corresponde al ciudadano hacia
el Estado. El ciudadano tiene hacia éste un derecho a obtener justicia,
la zerdadera justicia, Ia cual séle viene suministrada mediante la pro-
nunciacién de una sentencia justa, A este derecho corresponde una obli-
gacién juridica del Estado de suministrarla. Un derecho a una sentencia
cualquiera, a una aplicacién cualquiera del derecho, como medio de
pacificacién social, es contrario al espiritu mismo de la jurisdiccién, la
cual existe precisamente en cuanto tiene la tarea de actuar el derecho
objetivo, en cuanto la sentencia sca realmente la aplicacién verdadera
y justa del derecho.

B) No se puede concebir un derecho de actuar como un derecho
preprocesal y procesal —No tiene sentide un derecho preprocesal de ac-
tuar, una pretensién juridica a la emanacién de una sentencia antes de
la institucién de la accién {demanda judicial), puesto que, no pudiendo
el juez proceder de oficie (nemo iudex sine actore), el derecho de accién
consistiria en una pretensién a una accién (actuacién prohibida por el
ordenamiento juridico.

9. Contestacion de Ugo Roceo a las eritices de Bulow.

A} No puede existir un derecho @ una sentencia objetivamente ver-
dadera y justa— En efecto, ;qué cosa entiende Bulow por derecho a

17 Jd., cap. I1, niim. 86, pp. 241 y 242.
43 jd,, niim. 101, pp. 335 y 336,
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la sentencia verdadera y justa? -—se pregunta Ugo Rocco.— Si entiende
el derecho del ciudadanc a una sentencia verdadera y justa objetiva-
mente, tal derecho no puede existir No hay ninguna norma juridica
de derecho positivo que imponga al Estado dictar una sentencia que
contenga la verdad objetiva de hecho y de derecho. Tal norma no po-
dria ni siquiera existir, porque el Estado, persona juridica incapaz de
querer y de actuar para alcanzar sus fines, debiendo valerse necesaria-
mente de érganos, esto es, de personas fisicas que quieren y acthan por
él en su nombre, no podria pretender ni pretende alcanzar un grado de
conocimiento més perfecto que el de sus érganos, cuyo conocimiento es
relativo v subjetive y no absoluto y objetivo, En consecuencia, no puede
existir una norma juridica que imponga a los Grganos jurisdiccicnales
del Estado alcanzar la verded objetiva.

B) No puede existir un devecho a una sentencia subjetivamente ver-
dadera y justa. $1 Bulow se refiere a una sentencia subjetivamente
verdadera y justa ——continia Ugo Rocco—, esto es, configurando el
derecho e actuar como un derecho del ciudadanc a obtener gue se le
dicte una sentencia que contenga al menos la verdad y la justicia relativa
v subjetiva, este concepto debe ser rechazado,

En efecto, el supuesto derecho a la justicia y verdad subjetiva no es
un derecho que el ciudadano, ¢omo tal, tiene hacia el Estado, sino un
derecho que el Estado tiene hacia el funcionario del orden judicial (juez)
personalmente. Este derecho entra en el mas general del Estado hacia sus
érganos jurisdiccionales, de pretender el fiel cumplimiento de los deberes
del propic oficio, y especialmente de juzgar segin justicia.

Asi que la obligacién juridica de dictar una sentencia que contenga
la verdad y la justicia subjetiva, no es propia del Estado frente al ctu-
dadano, sino propia del funcionario del orden judicial (juez) frente al
Estado.

Entonces el derecho del ciudadano se puede configurar sélo como un
derecho hacia el Estado (Poder Judicial) a obfener una sentencia, y sim-
plemente una sentencia.

C) El derecho de accion si se puede concebir como preprocesal v
frrocesal. Se ha observado que la opinién contraria de Bulow constituye
la negacién del concepto de accién como derecho subjetivo (Chiovenda).

Ya hemos visto como el derecho de accién se debe configurar como
un derecho preprocesal y procesal de actuar, esto es, correspondiente al
ciudadano antes de la constitucién del proceso y después de la constitu-
cién de éste, o sea durante la pendencia del proceso. En efecto, el derecho
de accién comprende varias facultades de exigir y de actuar, de las cuales
la primera cronolégicamente es la de pedir la intervencién del Estado y
la prestacién de la actividad jurisdiccional, mediante la demanda ju-
dicial. Todas las demas, que en su orden y en su forma estin reguladas
por el derecho procesal objetivo, son facultades juridicas procesales, com-
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prendidas en el derecho de accién, y su ejercicio constituye otros tantos
actos procesales del actor,

El derecho del ciudadano de pretender la prestacién de la actividad
jurisdiccional (y la obligacion del Estado de suministrarla) existe inde-
pendientemente de la peticion que de él haga el ciudadano, salvo que,
estando tal derecho determinado genéricamente, se individualiza mediante
la peticién del ciudadano.

Fn consecuencia, el Estado debe prestar su actividad, cuande el par-
ticular se la solicita, v no puede ejercitarla si no se le pide (nemo iudex
sino aclore; ne procedat iudex ex officio)

D) La prestacidn de la actividad jurisdiccional no es un acto pro-
hibido.—En cuanto a la afirmacién de Bulow de que el derecho de actuar
como derecho preprocesel a la prestacion de la actividad jurisdiccional,
consistiria en un derecho a un acto prohibido por el ordenamiento juri-
dico, constituye un verdadero y propio error.

La prestacién jurisdiccional, comeo juridicamente oligatoria, y en cierto
sentido juridicamente licita, esto es, permitida y autorizada por el dere-
cho, entra en el campo del licito juridico. 81 es asi, no puede estar ju-
ridicamente prohibida, esto es, entrar en la esfera de acciones que el
derecho prohibe v que constituve el campo del iicito juridico.*®

10. Teoria que niega a la accién la naturaleza de derecho por si mis-
mo existente (Kohler)

A) La accidn como una fecultad del derecho de personalidad. Para
Kohler, “... in gencrale v’&¢ un diritto delP’nomo di instaurare il pro-
cesso, cosi come l'uomo in generale ha il diritto di far testamento. Tutto
cié emana da un grande diritto della personalitd onde scaturiscono anche
tanti poterl, ma non da una speciale facolta competente a quegli cwt
Tordinamento giuridico concede un diritto” 1% (... en general hay un
derecho del hombre de entablar el proceso, asi como el hombre en gene-
ral tiene el derecho de hacer testamento. Todo esto emana de un gran
derecho de la personalidad de donde surgen también tantos poderes, pero
no de una facultad especial que compete a aguél a quien el ordenamiento
juridico concede un derecho).

Todo hembre —dice Kohler— tiene su derecho de personalidad, cl
cual es reconocido tanto al ciudadano como al extranjero. Pero este
derecho atribuve la posibilidad de una larga serie de actividades, en las
cuales la per=ona1idad se puede manifestar libremente y sin vinculos. Esta
contiene en si la facultad de caminar, de viajar, de cabalgar, de sonar
la campamlla da el derecho de hablar en francés o en alemén, de hacer
miisica, de pintar. Comprende todas estas facultades, asi como el derecho

149 Id., nim. 100, e), pp. 329 a 334,

190 Komver, Giuseppe. Moderni problemi del diritto, trad. de Lorpi, ng:-
con prefazione del profesor Ferrara, Luigi, Bari, Gius. Laterza & Fxgh, 1909
nim. V, § 39, p. 165.
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de propiedad comprende la facultad de gozar de la cosa scbre la que
recae tal derecho, asi como al propietaric de un fundo corresponde la
facultad de cocinar en agrio o en dulce las legumbres que crecen en
su fundo. Sin embargo, no es licito considerar estas emanaciones del de-
recho de libertad como derechos auténomos, sino entran en la esfera ju-
ridica del individuo sblo cuando son admitidas en el honor de una tutela
no es reconocida especificamente, ellas no constituyen un derecho autd-
nomo y por si existente, sino representan sdlo simples facultades emanadas
del derecho de personalidad.*>*

“Ma il diritto della personalitd non si pud risolvere in pretesa contro
lo Stato. ... Si pud parlare di pretesa solo quando I'avversario si trovi
in una situazione di fatto contraria al diritto dellattore, le quale dove
esser eliminata. ... C’& una “pretesa’” se un funzionario con un’ordinanza
llegale lede il mio diritto, ma non se io semplicemente richiedo da ha
una data attivita. Di vero la mia domanda & solo emanazione del mio
potere di operare come perscnaliti umna. Sostene che io abbia verso lo
Stato una pretesa a tutte le sue possibili attivitd, in quanto cid sia mio
interesse € una falsa applicazione del concetto di pretesa”.!®? (Pero el
derecho de la personalidad no se puede resolver en pretensién contra el

Estado ... Se puede hablar de pretensidén sélo cuando el adversario se en-
cuentre en una situacidn de hecho contraria al derecho del acter, la
cual debe ser eliminada. ... Hay una “pretensiéon” si un funcionario

con un ordenamiento ilegal lesiona mi derecho, pero no st simplemente
pido de é] una determinada actividad. En verdad mi demanda es sélo
emanacion de mi poder de actuar como personalidad humana. Sostener
que yo tenga hacia el Estado una pretensién a todas sus posible activi-
dades, en cuanto esto sea mi interés es una falsa aplicacién del concepto
de pretensioén).

B}  El proceso como lucha entre las partes. Otro punto que sostiene
Kohler es que “... il proceso ¢ e rimane una lotta con armi divine
prima, umane poi, ma sempre, naturalmente, intellettuali, e che il giudice
esplica la sua funzione dopo che si & svolto il combaitimento logico™ 159
(... el proceso es y permanece una lucha con armas divinas primero,
humanas después, pero siempre, naturalmente, intelectuales, vy que el juez
explica su funcién después que se ha desarrollado el combate logico).

11. Criticas a la teoria de Kohler,

AY Critica de Alfredo Rocco.

1) La accién sl es un derecho por si mismo existente, Dice Alfredo
Rocco que “no se puede desconocer que existe un derecho del ciuda-

181 Rocco, Ugo. L'autoritd. .., ed. cit., parte II, sezione prima, cap. IT, nim.
96, p. 297. Del mismo autor: Teoria gemeral..., ed. cit, parte III, cap. II,
nam. 2, pp. 199 y 200.

152 KouLer. Op. cit., ed. cit., § 40, pp. 166 v 167,

138 14, § 37, p. 160,
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dano frente al Estado y una obligacién del Estado frente al ciudadano,
alli dende el ejercicio de una funcién estatal se hace depender de la vo-
luntad de! individuo. Este es el caso de la funcién jurisdiccional civil.*™
Porque tener la facultad de exigir de los demas el ciercicio de una de-
terminada actividad, y tener un derecho subjetivo. no es sino una sola
v MISmMa COsa.

2) El procedimiento no es una lucha entre las partes. En el de-
reche moderno —dice Alfredo Rocco— la lucha material o divecta en-
tre las partes esti eliminada: toda contienda judicial consiste hoy en los
esfuerzos de cada una de las partes para obtener la ayuda del Estado. La
actividad de cada una de ellas sdlo repercute sobre la otra indirectamente,
en cuanto consigue provocar la actividad del Estado. Es natural: la pro-
hibicién de la defensa privada significa la de Ia lucha directa v la sus-
titucién de ésta por la lucha judicial. Pero el concepto de lucha o de
contienda no es un concepto juridice, ni la relacidn de lucha es una rela-
cidn juridica. La lucha es una relacién de pure hecho ¢ue nunca puede
ser juridica: es el conflicto entre dos fuerras que tratan de sobrepujar
la una a la otra. Precisamente porque todo cl derecho tiene como fin evitar
v componer estos contrastes de hecho, el concepto de lucha v el de dere-
+ho son entre si antitéticos. Por lo tanto, cuando se habla de lucha o de
contienda judicial, no se quiere decir que haya una relacién juridica de
lucha entre las partes, lo cual seria contradictorio, sino que, de hecho.
las partes se encuentran en lucha entre si, en el desarrollo de sus relacio-
nes juridicas con el Estado. La existencia de une [ucha, aunque sélo sea
ideal o indirecta entre las partes, es la mejor prueba de que entre éstas
no existen relaciones juridicas.?ss

B) Critica de Ugo Rocco,

1) Kchler no profundizé la naturaleza del derecho de libertad o
personalidad.—Por esc considera el derecho abstracto de actuar como una
facultad que emana de dicho derecho de persenalidad.

Las normas juridicas que mediante mandamientos y prohibiciones co-
ordinan y limitan los intereses, las voluntades y las acciones humanas,
crean en los sujetos a los que estdn dirigidos esos mandamientos y pro-
hibiciones, derechos subjetivos y obligaciones juridicas correspondientes.
Pero también tiencn el efecto indirecto de reconocer una esfera de actividad
en la cual los sujetos pueden moverse libremente sin temor de violar alguna
norma ¢ de incurrir en alguna sancién juridica. Esta esfera de actividad
es también juridica. En eecto, las acciones u omisiones que entran en
ella, en cuanto que no son ni ordenadas ni prohibidas, deben considerarse
como permitidas o autorizadas por el derecho, en el sentido de que en su

15¢ Rocco, Alfredo. Op. cit., ed. cit, cap. 5So., nim. 37, p. 143,
185 Jd. pp. 144 y 145.
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complejo constituyen el ejercicio de un derecho muy general, que en si
las comprende a todas, €]l cual es precisamente el derecho de libertad.

La libertad individual, en cuanto es tutelada indirectamente por el de-
recho, se transforma de libertad de hecho en libertad juridica, esto es,
constituye un derecho general de libertad individual.

El derecho de libertad es la facultad que todo sujeto de derechos tiene
de actuar en los limites de la esfera de la actividad que los preceptos ju-
ridicos no le imponen ni le prohiben, vy de impedir que otros sujetos de
derechos se ingieran o se opongan en la “explicacién” de tal actividad.

Este derecho comprende una serie infinita de facultades de actuar.
Puede ser un derecho subjetivo privado o un drecho subjetivo publico,
segin que tenga por base un interés individual o social, y se considere
en sus relaciones entre individuo e individuo o entre individuo y Estado.

2) La accién es un verdadero y propio derecho.—Estas breves rese-
fias sobre el derecho de libertad y personalidad son suficientes —dice Ugo
Rocco— para demosirar que la facultad correspondiente a cualquier
sujeto de derechos de promover, mediante la demanda judicial, la acti-
vidad jurisdiccional, no se puede concebir como un asimple facultad o
posibilidad inherente a la personalidad, sino por el contrario se debe con-
siderar como un verdadero y propio derecho subjetivo al cual no falta
ni la individualizacién necesaria ni la debida determinacién.

¢A cudl esfera de libertad se refiere Kohler cuando habla de la po-
sibilidad de actuar como una pura manifestacién del derecho de libertad?
—pregunta Ugo Rocco.

a) No ciertamente a la que las normas juridicas, en cuanto no
ordenan ni prohiben, reservan a los particulares frente al Estado, porque
al derecho individual piblico de libertad del ciudadano frente al Estado,
corresponde una obligacién negativa y genérica de éste: la de respetar
la esfera de actividad no ordenada ni prohibida, esto es, la obligacién del
Estado de no invadir, mediante su propia actividad, el campo de accién
juridicamente libre reservado al ciudadano. Mientras que a la facultad
de actuar perteneciente a los ciudadancs corresponde una obligacién po-
sitiva y especifica que constituye precisamente la de la jurisdiccién civil
del Fstado.

Por otra parte, el derecho de libertad en sus varias manifestaciones
se presenta siempre comeo comprendiendo una serie de facultates agendi,
cuyo reflejo estd constituido por la obligacién de respetar el ejercicio de
tales facultades. Mientras el derecho de actuar se presenta siempre como
comprendiendo una serie de facultates exigendi, cuye reflejo esti cons-
tituido por una obligacién impuesta por la ley a los érganos jurisdiccio-
nales del Estado, ’

b} Tampoco se refiere Kohler a la esfera de libertad individual
que hemos dicho de derecho privado, porque ante todo la pretensién
individual a la prestacién jurisdiccional es reconocida al particular frente
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al Estado. Por lo que la facultad de actuar y la obligacién juridica co-
rrespondiente, son de derecho publico.

No se objete que el demandado tiene precisamente una obligacién ne-
zativa frente al actor, en cuanto, no pudiendo impedir el ejercicio del
derecho de accién, estid obligado juridicamente a respetar la facultad de
actuar del actor; lo que evidentemente prueba cémo esta facultad se debe
considerar comprendida en el derecho subjetivo individual privado de
libertad.

Pero esta obligacidn negativa no compete sélo al demandado, sine
también a cualquier otro coasociado, v ademéas se da frente al ejercicio
de cualquier otro derecho que no sea el de accion, aun relativo.

Fs un gran error hacer corresponder al derecho especial ejercitado,
la obligacién general negativa de respetar el ejecicio de este derecho.

Entonces al derecho correspondiente a cualquier sujeto de derechos
de pretender la prestacion de la actividad jurisdiccioral, no corresponde
ninguna obligacién de aguél que asume la calidad de demandado, fuera
de la obligacién genérica y absoluta, correspondiente a todos de respetar
el ejercicio del derecho de accién,

En consecuencia, no se puede concebir la facultad de actuar como
comprendida en el derecho de libertad o de personalidad, ya sea de dere-
cho piblico o de derecho privado.’®®

§ 5. Teorla de Niccold Coviello

1. Definicion—Desde el punto de vista del derecho civil afirma —
Coviello— “la accién puede definirse diciendo que es “la facultad de in-
vocar la autoridad del Estado para la defensa de un derecho™.!%”

2. Diversos estadios.—Cnocebida la accién en esta forma --sigue
diciendo Coviello—, se debe considerar en dos diversos estadios: en el de
mera potencialidad y en el de actuacién. En cualquiera de estos estadios,
la accién “no es un derecho que exista por si, sino una funcién del de-
recho subjetivo™.1%8

a). En el estadio potencial, la accién constituye un elemento del
derecho, forma parte de su contenido.

b}. En el estadio de actuacién, la accidn es la misma facultad abs-
tracta que se determina y concreta; ni entonces se puede ver en ella un
nuevo derecho. La accion “no puede considerarse como un derecho inde-

158 Rocco, Ugo. Llautoritd, .., ed. cit., parte II, sezione prima, cap. I}, nim.
96, pp. 298 a 303. Del mismo autor: Teoria general del proceso civil, ed. cit,, par-
te TTT, cap. II, ndm. 2, pp. 200 a 202.

157 CovierLo, Nicolis. Doctrina general del Derecho civil, trad. de la 4a. ed.
italiana por Felipe de J. Tena, concordancias con el Derecho mexicano por Radl
Berrén Mucel, Unién Tipagrafica Editorial Hispano-Americana, México, 1949, sec.
V, cap. XV, nam. 158, p. 554,

158 1d., p. 355.
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pendiente de derecho que por la misma se hace valer, precisamente por su
naturaleza de medio destinado al fin de garantia de un derecho”.**® Con-
siderar la accién “como un derecho accesorio es negar el concepto misme
de derecho subjetivo, al que es inherente de modo esencial el elemento
de la coaccién, la que se manifiesta de crdinario por via de accién”. %

Puesto que la accién es un elemento del derecho, existe aunque la
ley no la conceda expresamente.

3. Sentido formal o procesal de la accidn. En este sentido, que es
la invocacién efectiva de la autoridad jurisdiccional del Estado para
lz defensa de un derecho, la accién se confunde con la instancia judicial
o simplemente con el proceso; “no es ni un elemento del derecho ni un
derecho en si mismo, sino un mere hecho. Se distingue de la accién, en
sentidoe material, como el ejercicio del derecho se distingue del derecho
mismo”.*¢* Puede existir la accién de hecho, sin que exista el derecho de
obrar, Sin embargo, no se puede negar el nexo intimo que hay entre la
accién en sentido material y la accién en sentido formal o procesal, puesto
que la facultad de obrar, como elemento del derecho subjetivo, es lo que
constituye el Tundamerito de la accién procesal %2

4. Cnticas a la teoria—Como se ve, la teorfa de Coviello tiene si-
militud con alguna de las corrientes de la teoria tradicional o clasica de
ia accién: Ia de los comentaristas del Cédigo Civil francés, y con la teoria
de Kohler y demis autores que consideran a la accién como un mero
hecho. Las rmsmas criticas que se han hecho a estas teorias se pueden
hacer a la de Coviello, por lo que no insistiremos sobre ellas.

§ 6. NUESTRA OPINION

1. La accion es un derecho. Consideramos que la accién es pro-
piamente un derccho, y no una de tantas facultades que corresponden al
derecho de personalidad o libertad, ni tampoco un derecho potestativo
al que no corresponda ninguna obligacion ni por parte del Srgano ju-
risdiccional ni por parte del demandado. No aceptames que puedan
haber derechos sin obligaciones correlativas. El derecho de accién tiene
como correlativa la obligacién de prestar la actividad jurisdiccional .

En el Derecho positivo mexicano tan existe esta obligacidén, que de no
cumplirla se puede incurrir en la comisién de un delito “en la adminis.
tracién de justicia” o en el de abuso de autoridad. En efecto, el Cédigo
Penal del Distrito Federal, en su articulo 223, fraccién I, establece:

“Se impondrd suspensién de un mes a un afo, destitucién o multa
de cincuenta a quinientos pesos, a los funcionarios, empleados o auxiliares

159 I,
160 Jo.
161 14, p. 556.
162 7/,
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de la administracién de justicia que cometan alguno de los delitos si-
guientes:

1. Conocer de negocios para los cuales tengan impedimento legal o
abstenerse de conocer de los que les correspondan sin tener impedimento
legal para eilo; ...

El articulo 214, fraccién V, del mismo Cédigo, dispone:

“Comete el delito de abuso de autoridad todo funcionario piblico,
agente del gobierno o sus comisionads, sea cual fuere su categria, en los
casos siguientes:

V. Cuando estando encargado de administrar justicia, bajo cual-
quier pretexto aunque sea el de obscuridad o silencio de la ley, se niegue
a desempeiiar un negocio pendiente ante él; ...

El articulo 213 del mismo Cédigo establece la sancién:

“Al que cometa el delito de abuso de autoridad se le impondrin de
sels meses a scis afios de prisién, multa de veinticinco a mil pesos y des-
titucion de empleo”.

2. La acecién puede ser publica o privada. Serd phblica s es un
6rganc del Estado el que la ejercita o el que conoce de ella. Ejemplo
del primer caso lo tenemos cuando el Ministerio Pablico ejercita la ac-
cién penal. En el segundo caso es un juez nombrado por el Estado el
que conoce del asunto. Pero si el juez que conoce de éste es privado.
un 4rbitro, por ejemplo, nombrado por las partes, entonces la accién serd
privada.

3. El derecho de accidn es abstracto, Consideramos que el derecho
de accién es abstracto, en virtud de que no solamente la puede ejercitar
validamente el titular del derecho material, sino toda persona legitimada
para ello. De modo que no cualquiera persona puede tampoco ejercitar
una accién, sino solamente la que tenga capacidad y personalidad juri-
dicas. Cuando la ley establece quiénes pueden ejercitar una accién, no
hay ninglin problema. Por ejemplo, el Cédigo Civil del Distrito Federal
establece en su articulo 315:

“Tienen accién para pedir el aseguramiento de los alimentos:

I. El acreedor alimentario;

II. El ascendiente que le tenga bajo su patria potestad;

ITI1I. El tutor;

IV. Los hermanos y demis parientes colaterales dentro del cuarto
grado;

V. El Ministerio Piblico”.

Cuando la ley no dice nada, se tendrd como legitimado para ejer-
citar una accién el que se ostenta como titular de un derecho material
que pretende hacer valer.

El derecho de accién, como es natural, existe aun antes de ser ejer-
citado por medio de la demanda (no se puede ejercitar un derecho
que no existe), se sigue ejercitando a través de todo el proceso y hasta
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después de concluido éste por una sentencia, mientras el litigio no haya
concluide en su caso, por el pago de la prestacion reclamada. La accién
no es sino el derecho de actuar ante los érganos jurisdiccionales, Por eso
lo mismo corresponde al actor que al demandado.

4, El derecho de accién es auténomo. Esto quiere decir que es inde-
pendiente del derecho substancial que el actor afirma tener. Exista o no
este derecho, la accién puede existir. Como ya hemos dicho, basta con
que una persona se ostente como titular de un derecho material, aunque
en realidad no lo tenga, para que pueda, juridicamente hablando, ejer-
citar una accién, Tampoco importa que el actor sea de buena o de mala
fe, para que pueda ejercitarla; es decir, no importa que el actor crea u
opine tener un derecho material que hacer valer y en realidad no lo
tenga, o que, a sabiendas de no tenerlo, reclame su pago judicialmente.

.5. Entre quiénes se establecen las relaciones juridicas al ejercitarse
la accidn.—Estas relaciones se establecen entre el actor y el érgano ju-
risdiccional y entre éste y el demandado: frente al derecho de actuar
judicialmente de las partes encontramos en forma correlativa la obligacién
del érgano jurisdiccional de cumplir con su funcién. De manera que la
relacién juridica procesal no se establece entre las partes. Estas no estin
obligadas entre si a nada en el proceso.

6. La finalided de la accidn. La finalidad que se persigue con el
ejercicio de la accién se puede contemplar desde un punto de vista
objetivo o desde un punto de vista subjetivo,

A). Desde un punto de vista objetivo. Desde este punto de vista,
lo que se persigue legalmente en el proceso es la resolucién de un litigio.
Esta resolucién se obtiene mediante un fallo que intenta llegar a la ver-
dad material (la justicia) o establece la verdad “ormal, juridica, aunque
ésta no se apegue estrictamente a la realidad, El primer fallo se dicta
sobre todo en materia penal; el seguno, por ejemplo, en la civil.

B). Desde un punio de vista subjetivo. Desde este punto de vista,
las partes buscan obtener una sentencia favorable a cada una de ellas,
y el érgano jurisdiccional debe tratar, hasta donde es posible, de de rea-
lizar la justicia, aunque sea en la forma subjetiva.

7. Nuestro concepto. La accién es el derecho ahstracto y aulénomo
que tiene toda persona legitimada, de pedir a un juzgador que resuelva
un litigio en el que ella es parte.
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