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- CAPITUIO I =
YCONCEPTOS DE ACCION EN EL DERECHO ROMANO"

A) En el periodo de las acciones de la ley,
B} En el periodo formulario,

C) En el periodo extraordinario.

El concepto de accién es uno de los mds discu-
tidos en el Derecho Procesal y ha dado nacimiento a nume-
rosas doctrinas, definiciones y no pocas controversias, -
de lo que resulta que los jurisconsultos modernos, no se
han puesto de écuerdo en materia tan importante como lo -~
es ésta, ya que la accidén constituye uno de los pilares -
gobre los que descansa el proceso, Ha contribuido a ello
el factor histérico, porque les institucicnes juridicas -
rrocesales han evolucionado y sus transformaciones necesa
riamente han influido en la connotacidén de la accidén pro-

cegal,

En el Derecho Romano la accién sufrid notables
cambios desde la ley de las XII Tablas, hasta el llamado

Perfodo Extraordinario,

Con demasiada frecuencia los tratadistas con—-

funden a la accidén procesal con su ejercicio material an-




te los tribunales,

De ensto resulta que unos se refieren al defi--
nir a la accién, al derecho material propiamente dicho y
otros a su ejercicio; otro factor consisﬁe en que se ol=-
vide con frecuencia que la ciencia del Derecho, es la --
ciencia de lo que debe ger y no de lo que acontece en la

realidad social,

Algunos procesalistas elaboran sus doctrinas -
con violacién a este principio y elaboran Sociologia Jue

ridica en lugar de doctrina juridica propiamente,

El concepto de la accién tiene origen remotisi
mo, En Roma existidé desde los tiempos primitivos de la

Ley de las XII Tablas (Afio 450 A, de C.).

Celso seglin se recoge en el Digesto lo ha sumi
nistrado a la posteridad y nos dice que la accién, no es
otra cosa Que el derecho de perseguir en juicio lo gque -

se nos debe { 1 ).

Los Pandectistas acuden también al derecho ro-

( 1 ) PBIETO CASTRO, Leonardo - Derecho Procesal Ci--
vil - Primera parte - Madrid 1964 - P4g, 170,



mano para explicar el problema de trdnsito del derecho mate
rial a la sede del procesc y se unen a la férmula Celsisana

tratando de ajustarla a los sistemas modernos.

Los historiadores distinguen tres periodos en —-
el derecho romano y tres sistemas que estuvieron sucesiva--

mente en vigor:

A.- Las aceiones de la Ley.
B,- El sistema Formulario, y

C.- El llamado Procedimiento Extraordinario,

A,- La primera etapa se remonta al origen mismo -
de Roma y se prolongd hasta la expedicién de laa Leyes Aebu-
tia y las dos Julias, cuya fecha de expedicidén se ignora, Eg
te periodo de las acciones de la Ley, estuvoe en vigor duran-

te los seis primeros siglos.

Se entienden por acciones de la Ley (Legis Actig
nes) ( 2 ), ciertos rrocedimientos formados de palabras -
y de hechos rigurosamente determinados que debian celebrar-

ge in jure, delante del magistrado, con el fin de llegar a la

( 2 ) Eugéne PETIT ~ Tratado elemental de Derecho Romano
. Editora Nacional - Trad, de la 9a, Edicién Francesa
- 1966 - Pdg, 617,




solucién de un proceso o bien como viaa de ejecucién, el ~—-
error mds pequefio trafa como consecuencia la pérdida del oro,

ces0,

Segiin Gayo se llamaban asi porque ge hablan -

institufdo por las leyes.

En este periodo la accién tenfa por objeto 1llg
var a cabo ciertas formalidades, pronunciar palabras goleme-
ned, inclusive hacer pantominas con tal de lograr que ase les
hiciera justiciam, tenemos un ejemplo muy claro en las Insti~
tutas de Gayo ( 3 ) en las que el prépietario de unas Vi
des que hablan gido cortadas por el demandado, exigié el pa-
go de daflos y perjuicios y perdié el litigio por haber usado
la palabra vides en lugar de drboles en su demanda como 10 =
ordenaba la Ley de las XII Tablas, de lo que podemos concluir
que "la acﬁiOn procesal era la maﬁera de proceder ante el ma

gigirado para obtener justicia"™ ( 4 ).

( 3 ) Las Institutas de Gayo fueron redactadas hacis el =
afio 150 D, de C,, y conservadas en un manuscrito de
la Biblioteca del Cabildo de Verona, desgraciadamen
te este manuserito de Verona presenta lagunas y avn
hojas completas faltan o son ilegibles -~ Las accio-
nes en el Derecho Privado Romano - V, Arangio Ruiz~
Madrid 1945 - Pdg, 18,

( 4 ) Eduardo PALLARES - Derecho Procesal Civil -~ la., Ed,
Edit, Porrda, S. A, =~ México 1961 - Pdg, 134,




Estos ritos solemnes eran obra de log Pontifi-
ces y de lom Patricios y variaban en detalle, segmin la natu-~

raleza del litigio,

La plebe se encontraba sojuzgada por los patri
cios debido & que ignoraban las formalidades del procedimien
to, pero llegd el dfa en que fué divulgado el secreto por la

publicacidén de las obras "“Jus Flavianum" y el "Jus Aelianum",

Los ritos de las acciones de la ley se llevaban
a cabo durante los dfas fastos, no asi la Pignoris Capic que
podia realizarse en un dia nefasto y lejos de 1a presencia -
del magistrado, por esc se dudo que fuese una verdadera ace-

cidén de la ley.

Este procedimiento al parecer se reservd a los
ciudadanocs romenos, siendo cierto también que en su origen -

no podfan usarlo los peregrinos,

En asuntos de juaticie, nadie podla represen~-—
tar a otro, bajo laa accicnes de la ley, perc en la prdctica,
el empleo del adstipulator sguaviza los inconvenientes de es~

_ta regla, exceptuando los casos siguientes:

a)., Pro libertatis, es decir, cuando un ciudg




dano tratado como esclavo reclama su libertad, y no pudiendo
€l sostener su pretensién porque a 1los esclua o3 les estaba -
prohibido sustentar una accién en justicia, se hacia repre—
sentar por una persona libre, haciendo ésta el papel de ad—

sertor libertatis,

b). Pro Populo, cuando los intereses del pue-—-
blo, considerado como persona moral, debian defenderse en al
gin proceso o cuando se trataba del ejercicio de una accidn

popular,

¢). Pro Tutela, cuando el tutor sostiene en -
juaticia los dérechos del pupilo infans, 6 8i alguno intenta

el crimen suspecti tutoris,

d)Y., Ex Lege Hostilia, cuando un ciudadano cau-
tivo o ausente-en interés del Estado ha sido victima de un -
robo, esta 1ey,autoriza a un tercero a jercitar para él. la

aceibn furti, -

';1 E1 objeto de la condena es pecuniaria, aun en
las acéipnes:reéiéé;’6o@§plé‘rgivindicaci6n cuando el deman-~
dado que hé perdido el pfodéﬁoﬁéé'niéga a entreéar la cosa -
litigiosa, el demahdéntélédip obtiene una indemnizacidén en -
diner§. En e1 pchedimiénto>Formuiario esta solucién bien -

cierta, era debatida'fuertehente por las acciones de la Ley.



En el procedimiento de las acciones de la ley,
la condena era sobre la misma cosa siempre y cuando no hubie

ra obatdculo,

Bugenio Petit dice: "que el sistema Formulario
no ha hecho mis que seguir la prdctica en uso, bajo las ac-=

ciones de 1a Ley" ( 5 ). Los motivos de esta opinién son -

los siguientes:

a) Toda legislacién tiene como fin primordial
brindar a la persona cuyo derecho haya sgido violado una 84=--

tisfaccidén completa, obteniendo la cosa que reclama,

En los pueblos primitivos, cuando les era vio-
lado un derecho, la primera reaceién que obedecia la rarte -
legionada era la venganza, Mds tarde esta violencia fué subg
tituida por la reparacidén pecuniaria, por Wltimo el demandap
te obtiene en su beneficio una condena natural y el Gbjeto -
de su reclamacién. Esta misma trayectoria histérica es la -
que ha debido seguir &l Derecho Romano, ILa violacién de un
derecho fué considerada como una lesidén personal, una especie
de delito llegando a una reparacidn pecuniaria, el resul tado
de esta concepcibn subsistid durante el Procedimiento Formu-

lario, extinguiéndose en el Procedimiento Extraordinario,

( 5 ) PETIT, Bugéne - Ob, Cit. - Pdg. 618.



Los romanos después de haber adoptado deade el
principio el sigtema de-condena nés perfecto, durante la épo
ca cldsica inclindronse a favor de las reparaciones pecunia=-

rias, volviendo mds tarde a sus antiguas costumbres,

b) El principio de las condenas pecuniariag -
bajo las accionés de la ley, estd confirmade por oiras dos =

consideraciones:

La primers es Qque la tnica via de ejecucidn en

contra de un demandado, es la manus injeotio,

La segunda es la autoridad de un texto de Gayo,
cuyo contenide va de_gcuerdo con esta_teoria, 21 ge lee g

gin aparece en el manuscrito, sir afiadir absolutamente nada,

Lag cinco acciones de la ley tenian lugar delan

te del magistrado, salvo alguna vez la Pignoris Capio.

Antes de analizar cada una de las acciones de
la ley, es necesario echar una ojeada sobre le marcha general
del procedimiento, para saber como se desarrollaban las diver

sas fases del proceso,

El proceso se iniciaba con el acto que tenfia =
por objeto llevar a las partes ante el magistrado: la in jus

vocatio, se llevaba a cabo con una sencillez absolutamente -



pfimitiva. Era el mismo demandante, quien ordenaba a su ad-
versario seguirle in jus diciendo: In jus sequere o in jus =

et voco,

Fl demandado debia obedecer y asistir a la reu
nién, o vien dar un vindex que garvantizara su presencia en -
el dfa fijado, De lo contrario, el demandante tomaba testi-
gos, antestatur, desde ese momento podfa obligarle por viva

fuerza y conducirlo a pesar de su resistencia,

El domicilio del demandado era para el un agi-

lo inviolable,

Presentadasg las paries delante del magistrado
una vez expuesto el asunto, tenian gque cumplir con el rito «.

de la accidén de la ley, que se aplicaba al proceso,

Degpués se procedia al nombramiento de un jues,
1o cual al principio se hacia inmediatamente, Pero una ley
Pinaria de fecha desconocida, fijé un plazo de 30 dias, alL -
final del cual debian volver in jus para designar a un juez.
Para garantizar su nueva presencia delante del magistrado, -
las partes establecian ciertas cauciones, vades; a este com=

promiso se llamaba vademonium,

Una vez designado el juez, se comprometian a =
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comparecer anteé é1, al tercer dia comperendinus dies,

Todo el procedimiento delante del magistrado -

se hacia oralmente,

Antes de salir del auditorio, las partes sefia-
laban como testigos a todas las personas presentes diciendo:

testes estote, para comprobar el cumplimiento y con objeto -

de gue esas personas pudiesen en caso necesario suministrar
delante del juez, el testimonio de lo aue habia ocurrido de-
lante del magistrado, Esta eleccién de testigos se llamabam
litis contestatio., Con esto terminaba la primera parte de -
la instancia produciendo efectos importantes, mds marcados -

bajo el Procedimiento Formulario,

Bajo las acciones de la ley, el derecho del de
mandado ge extinguia siempre ipso jure por la litis contesfg

tio, que creaba un nuevo derecho en su beneficio,

Ante el juez, in judicio, se terminaba el pro-
ceso gin otro particular, por lo general, todo se celebraba
hasta la sentencia, como mds tarde bajo el Procedimiento For

mulario,

Las acciones de-la ley se reducian a cinco cla

gsegs

1.~ La Aceidn por Sacramento,
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2.~ La Judicis Postulatio,
3,- La Condictio,
4,- La Manus Injectio, y

5.- La Pignoris Capio.

La Manus Injectio y la Pignoris Capio correspon
dfan a lo qﬁe ahora llamamos "Frocedimientos de Ejecucién" y

"Via de Apremio",

Poco se sabe de la Judicis Postulatio y de la
Condictio, la mds conocida es la Accidén por Sacramento, cuyo
procedimiento puede utilizarse para describir la fisonomia -

especial que tuvo la accidén procesal,

La accibn por Sacramento, era la pérdida de una
determinada cantidad de dinero que los litigantes ponian en
las manos del pontifice y llamaban Sacramentum ya que este -
dinero se confiscaba y se utilizaba para los gastos del cul-
to religioso, ademds de perder el litigio se perdia el sacrg

mento,

ifds tarde este depésito en especie, se transfor

mé en una gimple garantia.

Las tres primeras sélo servian para obtener el
juicio de un proceso y las otras dos eran solo vias de ejecu

cidn,
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La Actio Sacramenti y la Manus Injectio son =

ias més antiguas y quizd existieron solas al principio,

La Actio Sacramenti toma su nombre de una caw—
racteristica que le es propia, "las partes hacian una apues-
ta, la cantidad apostada era lo que se llamaba sacramentum, -
porque la parte que perdia en el proceso era lo que se dedica

ba a las necesidades del culto" ( 6 ).

_ La Actio Sacramenti era el procedimiento del -
derecho comin y debfa emplearse cuantas veces la ley no habla

sometido expresamente el asunto a otra accidn,

En las Institutas de Gayo, se marcaban los —-
requisitos de la accidén in rem y de la accidn in personam, -
Pero desafortunadamente se ha extraviado el pasaje en donde
ge trataba la accién in personam, por lo que golamente se ~-
ha tratado el procedimiento de la Actio Sacramenti en caso -

de accidn in rem, tomando como ejemplo la rei vindicatio,

Ante el magistirado in jure, las partes siempre

tenian que decir el objeto del litigio., Decia Gayo que cuan-

—— e [ e -

( 6 ) Fugéne, PETIT - Ob, Cit., - Pdg. 620,
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do se trataba de un esclavo, cada uno de ellos sostenia una
vara, Vindicta o festuca; que es la imagen de la lanza con la
cual los romanos represéntaban el simbolo de la propiedad, =
Para ellos la conguista era el titulo mds legitimo, El1 deman
dante, tomaba de una mano al esclave litigioso diciendo: Hune

ezo hominum meum egse aio secundum suam cgusam; gi cut dixi,-
L e I e et © ieal ettt ve—————

ecce tibi vidictam imposui, al tiempo que le tocaba con la va

rilla, Esta afirmacidén de su derecho de propiedad se llamaba
la vindicatio, E1l demandado, que también pretendia ser pro-—
pietario, hacfa la misma declaracidn, cogiendo al esclavo y -
tocdndolo con su varilla, El1 magistrado ponia fin diciendo:
Mittite ambo homi nem., En esta forma terminaba la primera =
parté de la aceién ( 7 ). En la segunda parte, despuds -
de cambiar algunas palabras, las partes, se provocaban para -

una apuesta; el demandante decia: Quando tu injuria vindica =

visti D._aeris sacramento te provoco. El demandado contesta-

ba Et ego te.

La suma que se aportaba era entregada por cada
parte en manos de los Pontifices, por lo menos al principio,
Después fué suficiente con comprometerse a pagarlo, en caso =

de perder el proceso y estgblecer garantias; praedes sacramen
ti,

( 7 ) PETIT, Eugené - Ob, Cit, — Pdg. 621,
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Una vez celebrada la apuesta, el pretor regula-
ba la posesidén interinamente, es decir, atribuyendo a una de
las partes la posesi6n de la cosa en litigio durante el pro-
ceso & en consecuencia el papel de demandado. El poseedor eg
taba obligado a proporcionar garantias al contrario para que
en caso de pérdida del proceso, obtener la restitucidén de la
cosa en litigio y & sus frutos, se les llamaba praedis litis

et vindiciarum,

El juez declaraba quien habia ganado la apuesta,

después de examinar detenidamente las pretensiones de los ag

versarios diciendo: Utrius sacramentum justum, utrius injus-

tum sit.

El triunfador recogia su apuesta, en tanto la -
apuesta de quien perdia era la que se destinaba a los gaatos
del culto, hasta que una Ley Papiria la hizo caer en el aerg

rium,

Esta declaracibén era suficiente para que se ce-
rrara el proceso ¢uando éste era favorable al demandado, es
- decir al poseedor interino, quien se quedaba con el objeto -

del litigio y todo terminaba,

Cuando ganzba el demandante necesitaba otra sa-

tisfaccidn, ademds de no perder su apuesta. (Cudl era enton~
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ceg la salida del proceso?, Es un punto oscuro, para algu—-
nos autores, el juez condenaba al demendado que hahia perdi-
do, a restituir la cosa, pudiendo obligarle a ello en viftud

de su imperium,

Otros autores opinan "que la restitucién de la
cosa con sus accesorios estaba garantizada por la obligacidn

contraida de los praedes litis et vindiciarum" ( & ) ,

Bugenio Petit, se inclina a favor de la siguien
te opinién, en virtud de estar fundada en documentos gque ateg
tiguan la existencia de un procedimiento especial, creado al
parecer, para esta hipdtesis., "Cuando el demandado se negaba
a regtituir el objeto del litigio, el demandante se dirigfa
8l magistrado quien nombraba tres drbitros con el objeto de
valuar el importe del proceso, cosa y frutos, condenando al
demandado a cubrir una cantidad en dinero igual al valor de

la cosa y el doble para los frutos",

Esta condena estaba garantizada por el compromi

80 de los praedes litis vindiciorum,

El proceso llegaba a su fin con una condena pe-

cuniaria,

( 8 ) PETIT, Eugéne -.Op. Cit, - Pdg. 621,
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El juez era el que decidf{a a favor de quien eg-
taba el derecho: Judicare los arbitri liti aestimandae; a eva

luar el litigio y condenar: damnare,

Cuando se trataba de una accién personal, o el
objeto de la demanda era una cantidad de dinero, el demandan
te que ganaba el proceso podia ejercitar la Manus Injectio -
contra el deudor judicatos, en cambio cuando el objeto era -
una cosa distinta al dinero, entonces habia que recurrif al

arbitrium 1liti aestimandae,

2,- LA JUDICIS POSTULATIO,- "Se desconoce el ori
gen de esta accidén no se sabe gi es tan antigua como la actio
gacramenti, Lo clerto es que posiblemente fué establecida en
una fecha anterior a la Ley de las XII Tablas ( 9 ), para -
remediar en ciertos casos los inconvenientes de este procedi-
miento. La actio sacramenti era peligrosa puesto que ge ———-
arriesgaba a perder la cantidad apostada, El Juez tenia pode
res limitados, ya que sélo podia declarar el sacramentum jus—
tum o injustum, es decir, hacer ganar o perder cada parte por

el todo.

La demanda era admitida o rechazada tal como el

demandante lo habfa precisado, sin que el juez pudiera cambiar

( 9 ) PETIT, Eugéne - Op, Cit, — Pdg, 622,
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nada, resultando bastante enojoso, sobre todo en los procesos
que ponfan en juego log intereses reciprocos, donde sélo se
admitfan por parte las pretensiones de los contrarios, atem-

perdndolos en cierta medida,

La Judicis Postulatio abarcaba las acciones de
particién y fijacién de limites y & 1la accién ad exhibendunm,
Podia aplicarse también a las obligaciones que tenia por ob-
jeto una datio, por las cudles se podia obrar por sacramene-

tum,

En un texto de Valerio Probo encontramos un ine
dicio sobre el rito de esta accién, Ias palabras que el de~
mandante debia pronunciar in jure eran las siguientes: "Te -
praetor judicem arbitrum postulo uti des". El procedimien
to estaba desligado de las solemnidades del sacramentum. Adg
méds de gue el juez encargado del examen del litigio tenis —-
una libertad de apreciacién mds amplia, que reunfa los pode-
res que pertenecian en la actio sacramenti al judex y a losg
arbitri y que debia no solamente judicare, sino también damng
re, es decir, valorar el proceso y(pronunciar una condena pe

cuniaria,

3.~ LA CONDICTIO, ~ Esta nueva accidén de la ley
fué creada por una Ley Silia, para las obligaciones,de gumas

determinadas, certae pecuniae, y por una Ley Calpurnia para
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toda obligueidn de cosas ciertas, de omni certaie ( 10 ),
ai parecer, estd creacidn no tuvo por objeto llenar un hue-
co en el procedimiento, poraque los litigios sobre semejantes
obligaciones podfan haberse coritado con ayuda de la Actio =
Sacramenti o de la Judicis Postulatio, Kl legislador quizo,
sin duda, establecer un procedimiento mds gencillo para esta
clase de asuntos bien fuera por las formalidades cumplidas -
in jure o por una abreviacidén del término. Ademds se ignoran
los ritos de esta accidn, (E1 manuscrito de las Institucio=
nes de Gayo, tiene un hueco de dos pdginas, Se cree itrdtase
de la Actio Sacramenti in personam, de la Judicis Pestulatio

y de la Condictio),

Delante del magistrado el demandante solicitaba
al contrario para que se presentase después de 30 dias, con

€l fin de escoger un juez,

4,~ MANUS INJECTIO, -~ "El Procedimiento de dere
.cho comin organizado para obligar al demandado como deudor -
de una cantidad de dineré; era la Manus Injectio” ( 11 ),
Segin la Ley de las XII Tablas, se aplicaba no solamente al

demandado judicatus o damnatus, sino también al que habia rg

( 11 ) PETIT, Fugéne ~ Ob, Cit. - Pdg, 623,
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conocido su deuda delante del maglistrado, confessus in jure,

Con 30 dfas, dies justi, contaba para liberarse,
si dejaba pasar eate tiempo sin haber pagado, quedaba expueg

to a los rigores de la Manus Injectio,

El acreedor llevaba al deudor in jus, segin las
Tormas ordinarias y después se procedfa a los ritos de la agc

cién,

El acreedor decfa: "Quod tu mihi judicatus (give

damnatus) est sestertium X millis, guandoc non sgolvis 3i ob

eam rem ego tibi gestertium X millium judicati manum injicio"

Una vez pronunciadas estas palabras, que indican la causa de
la persecusidén y el importe de la deuda, ponia la mano sobre
el deudor, el cual no podfa negar el derecho del acreedor y
descartar esta captura, manum depellere, nada mds que pagan-

~do o suministrando un vindex,

"El vindex era un tercero que tomaba por su cuen
ta el asunto y gracias a su intervencién el deudor quedaba -

en libertad y colocado fuera de causa",

El procedimiento llegaba a su fin en dos formas

diferentes:

a) Si el deudor no nabia encontrado un vindex,



el magistrado lo declaraba addictus, Entonces el acreedor pg
d{a llevarle a su morada, encadenarlo y tratarlo como un es-

clavo de hecho, aunque no de derecho,

La ley marcaba el peso de las cadenas, y los -
alimentos que debfa ddrsele, aunque ademds tenfa derecho a -

alimentarse a su cargo..

Egta situacién duraba 60 dias, durante los~¢ug
les el deudor podfa adn obtener su libertad transigiendo 6 =

encontrando un vindex.

El acreedor debia facilitarle su libertad, pu-
blicando durante tres dfas de mercado consecutivo, el nombre

del deudor y el importe de la deuda,

Una vez vencido el plazo, si no habia pagado =
nadie por €1, era muertoc el deudor o vendido como esclavo ~--

mda al1lg del Tiber,

Cuando habia varios acreedores, eatos podian -
repartirse su cuerpo; esta disposicidén de la Ley de las XII
Tablas, no llegé a aplicarse nunca, segin testimonio de antji
guos asutores, La Manus Injectio atacaba a la persona del --

deudor y 86lo alcanzaba a los bienes indirectamente,

El dinero que se obtenia de su venta como €8=w=

clavo y sus bienes,servian para pagar a los acreedores, El
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deudor llevaba consigo su muerte o su capitis deminutio mé-

xima,

b) ILa otra forma de terminar el procedimiento
consistia en verificar un nuevo proceso entre sl acreedor y

el vindex, cuando €l deudor lo habia encontrado,

La pérdida de este proceso hacfa condenar al -
vindex al doble, para castigarle por haber puesto obstdculos

" al derecho del acreedor (Lex Colon).

Existieron casos en loas que el deudor no era -
ni judicatus, ni confesus y en los que se permitia a los —--
acreedores hacer uso del procedimiento de la Manus Injectio,
pgra obligar al deudor a pagar como 81 hubiese habido senten
cia condenatoria, A esto era a lo que se llamaba la Manus -
Injectio Judicato, ILa Ley Publilia concedia este derecho -
al sponsor contra el deudor por el cual habia pagedo, s3i en

el término de seis meses no era reembolsado.

La Ley Puria de sponsu la concedia también al
sponsor, conira quien habia exigido dé é1 mas que su parte

viril.

Este procedimiento tenia para el deudor 1los —=-

mismos efectos que la Manus Injectio Judicati, .

Habia otras leyes que daban a determinados —-
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acreedores contra los dsudores que no eran ni judicati ni ==
confessi, una manus injectio mds simple y menoa rigurosa, --

llamada Manus Injectio Pura,

Se considera mds gencilla porgque el acreedor -
no tenia necesidad de tratar al deudor como un judicatus, y
menos rigurosa, por que el deudor podia &1 mismo no recono--
cer el derecho del acreedor y mantener el proceso sin tener

que recurrir a un vindex,

La Ley Furia Testamentaria autorizaba esta Ma-
nus Injectio contra quiénes hablia recibido & tftulo de lega-
do mda de mil ases; y una Ley NMarcia contra los usureros, —-

que se habian hecho pagar los intereses,

Una Ley Vallia, que ayudaba a los deudores po=
bres, se publicé a finea del Siglo VI, y se extendié a los ~
casos de Manus Injectio pro judicato, las reglas mds suaves
de la Manus Injectio Pura, Gracias a esta Ley el deudor re-
chazaba personalmente el ataque del acreedor, sin tener que
rocurrir a un vindex y originar 61 mismo el proceso, que ter

minaba con su condena al doble o su absolucién,

La necesidad de establecer un vindex, sélo exig
tié en el caso de Manus Injectio Judicati y para los recursos

autorizados por la Ley Publilia,
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5,~ PIGNORIS CAPIO, - "Era el procedimiento por
el cual el acreedor tomaba a titulo de garantia, ciertos bie-

nes del deudor para obligarle a pagar su deuda" ( 12 ).

Eate procedimiento estaba integrado por palabras
solemnes, las cudles ignoramos, Pero se diferenciaba de las
otras acciones de la Ley en virtud de celebrarse en ausencia -~
del Magistrado y casi siempre también en ausencia del adversg

rio, aunque fuera en un dia nefasto,

La Pignoris Capio era un camino excepcional que
solo podia usarse en contado nmimero de casos, determinados al-
gunos por las costumbres y otros por la ley., Por esc 1la co8~=
tumbre la autorizaba en beneficio del soldado contra los que =

debian distribuir el sueldo, aes militare; o pagar el dinero -

degtinado a la compra de caballos, aes equestre, o de la ave-~

na, aes hordiarium,

La Ley de las XII Tablas la concedis al vendew-
dor de una victima, contra el comprador que no pegaba su pre-
cio y una ley Censoria se concedfa a los publicanos, contra

los que no pagaban los impuestos,

Las acciones de la Ley se habfan hecho odiosas

( 12 ) PETIT, Eugéne - Op, Cit, - Pdg, 624,
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por su estricto formilismo, Avn después de haberse extendido
" los ritos, las paries a quiénes correspondia realizar las for
malidades de este procedimiento, corrian el riesgo de perder
su proceso por el nds leve error., Esta fué la razén por la -
cual antes del fin de la Repdblica y al principio del Imperio,
vinieron las disposiciones legislativas, si no a suprimir com
pletamente las acciones:de la ley, por lo menos a limitar su
aplicacién, originando un nuevo procedimiento de Derecho Co—w
min, FEsta fué la obra de la Ley Aebutias, que tuvo su origen
en el Siglo VII, al iguél que dos leyes Juliae Judicarae dic=-
tadas bajo el imperio de Augusto,

Se ignora la parte de cada ley en esta reforma
por falta de indicios, Pero lo cierto es que en el intervalo
que separa la Ley Aebutia de lasg Leyes Julime, todas las fér-
mulas se desarrollaban mientras no desaparecia ninguna de las

‘légis actiones, Ia conjetura mds conforme con estos hechos -
consigtia en admitir que la Ley Aebutia, avn sancionando un
nuevo procedimiento, habria dejado a las partes la facultad -
de escoger enire los dos sistemas; poco a poco se fueron olvi
dando las leges actiones en virtud de las ventajas de la fér~

mula,

Con las Leyes Juliae desaparecieron las legis
actiones, salvo en los dos casos oitados por Gayo: ElL damnum
infectum y los procesos llevados delante de los centuviros, -

El procedimiento por sacramentum, desaparecid después de la =

I S B 1 1 g e+ e e 1o




supresién de este tribunal,

B) PROCEDIMIENTO FORMULARIO,~ "Las acciones =
de la Ley fueron reemplazadas por el Procedimiento Formulario,
llamado asf porque el magistrado redactaba y entregaba a las
partes una férmula, es decir, una eapecie de instruccidén es—-
crita que indicaba al juez la cuestidén a resolver ddndole el

poder de jumgar" ( 13 ).

Los procesos, se juzgaban por secundum ordinem
judicionem, y cuando por excepcién, el magistrado, decidfa 61

mismo la-diferencia, se decfa que establecia extra ordihem,

El procedimiento Formulario tuvo su origen se-
gin autoreé de gran renombre, con ocasién de los procesos en-
tre ciudadanos y peregrinos o entre ellos solamente, en ambos
casos no eran aplicables las acciones de la ley; el pretor pe
regrino era quien se encargaba especialmente de esta jurisdig
cién, habria imaginado resumir brevemente en un escrito los -
hechos a comprobar para la resolucidén del litigio y confiar -
esta comprobacidén a los recuperadores, otorgdndoles el poder

de condenar o absolver al demandado,

La época de las férmulas o del Procedimiento =

( 13 ) PETIT, Eugéne - Op, Cit, - P4g. 625,
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Formulario, data de la mitad del Siglo II A, de C, y subsiste
hasta el siglo III de 1la era Cristiana, Se llamaba asf porque
la accidnkera la férmula que el magistrado acordaba y por me-
dio de la cual se investia al juez de la facultad de condenar

0 absolver segin que la cuestidén propuesta, debiera resolver—

ge afirmativa o negativamente,

Por eso Oelao la definié como "el derecho de ~
reclamar en justicia -ante el iudex- lo que nos es debido" -~
( 14 ) es decir, el derecho concedido por el magistrado pa-
ra acudir ante el juez haciendo valer la férmula. "Ius persg
guendi in iudicio quod sibi debetur". En este procedimiento
la accidén ers un defecho auténomo que tenies su origen en la =
férmula y se regia por los preceptoé de ésta, pudiendo el ac=

tor dejar de usarlo si as{ le convenia,

Este gistema podria haberse generalizado poco
a poco perfecciéndndose, y la Ley Aebutia lo hubiera sanciong
do definitivamente, Desde entonces, fueron dispensadas lag =
partes, de cumplir in jure, con sus riesgos y peligros las sg
emnidades que hasta entonces se les habfa impuesto, siendo -
el magistrado quien debia dictar las férmulas aplicables a ca

da forma de proceso, Su autoridad guedaba sancionada por el

Derecho Civil,

( 14 ) ALSINA, Hugo - Derecho Procesal Civil y Comerciasl -
Parte General - Buenos Aires - T, I = 1963 = Pdg., =
306,
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Las relaciones que existian entre el antiguo y
el nuevo sistema de procedimiento presentaba desde luego va--

riass dificultades con la composicidén de estas férmulas,

El pretor usé diversos procedimientos sobre ==
los cudles son muy incompletos los datos que tenemos, no sien
do completamente desconocidas lag formalidades de la condic—-
tio. Probablemente el pretor, para las acciones en que este
procedimiento era aplicable, se 1limité a reiterar en la férmu

la las palabras que contenfan el rito,

Esta conjetura adquirié gran fuerza en virtud

de esta doble consideraciédn:

a) F1 nombre de condictio designa todavia bajo
el gistema formulario, las acciones que estaban sometidas a -
egta legis actio, y que segdin Gayo, las férmulas de estas ac=-
ciones por las cudles se reclama una cantidad en dinero o cual
guier otra cosa determinada, tienen por elias mismas toda su -
fuerza y no contienen ficcidn de la condictio, deduciéndose -
que reproducen las mismag palabras de esta accidén de la ley:
guponiendo que serfa lo mismo para las acciones del dominio -~
de la Judicis Postulatio, asi como para la mayor parte de las

acciones de buena fé,

b) En cuanto a las que autorizaban el procedi-

miento de la Pignoris Capio, el pretor usaba otro medio, que

e e e e i Sttt A e e
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consistia en redactar la férmula con ayuda de una ficcidn, =
dando poder al juez para condenar al demandado, la cantidad -
que debia haber entregado antes para liberar la prenda, Ep-—-
tas son las unicas indicaciones habidas por las.fuentes a pro

pésito de las acciones in personam,

En cuanto a luas acciones in rem, a las ocudles -
se aplicaba el procedimiento per sacramentum, quedaron someti
das delante del Tribunal de losg c¢em+=+i--- T . en los cados
en que por motivoa que ignoramos, rocesog de eata
naturaleza ser llevados delante del judex, se hizo necesaria
la aplicacién del Sistema Formulario, segin la Ley'Aebutia. -
Siendo mds dificil por las complicaqiones de la actio sacra-—
menti, y el pretor sélo llegé progresivemente a la redaccidn
de una férmula proporcionando completa satisfaccidén al deman-~
dante,- Primero se procedid per sponsionem., Las partes a imi-
tacidén de la actio sacramenti tenfan que hacer delante del ma
gistrado una especie de apuesta al sujeto del derecho disputa
do, El demandante que reclamaba un esclavo preg.untaba al de-
mandado diciendo: "Si homo quo de agitur ex jue guiritium ~--

meus est, sestercios XXV nummos dare spondeé'. El demandado ~

tenia que contestar: "Spondeo", La sponsir ya se usaba bajo
las accionea de la ley y habia reemplaza” s al depésito del -
Sacramentum, Pero aqui en lugar de ser .na apuesta, nc era -
mds que un procedimiento desviado pare iniciar el procesc, a

imagen de la actio sacramenti, resul’indo imposible que el‘dg



mandado pretendiera estipular a su vez: nos restipulatur., Sé-
lo debe dar caucidn para la ejecucién eventual_del Jjuicio pro
praede litis et vindiciarum, Después de la sponsio el pretor
redactaba una férmula en donde el demandante expresaba 1la re
tensién de que la suma apoatéda le fuese pagada, Es esata cues
tién la que trata el debate in judicio, y en que interviene -
la decisidn del juez, Pero si el demandado perdfa €l proceso,
no pagaba nunca la cantidad prometida, la apuesta no resulta-

ba seria, y la sponsio era pre~judicial pero no penal,

El procedimiento per sponsionem, aplicado a la
rel vindicatio y a otras acciones reales presentaba estos in-

convenientes:

El juez declaraba & lado de quien estaba el de-
recho, pero p;ra llegar a una solucidén definitiva, si el de--
mandado no restituia, el demandante guedaba sin duda obligado
a intentar una nueva persecucidén contra é1l y contra las c¢aue—
gicnes, en virtud de la promesa que habian hecho originando -

mucha lentitud,

Al‘igual que la actio sacramenti, este procedi-
miento no se ajuataba a relaciones de derecho mds o menos com
plicadas como se presentan casi siempre en la prdctica, Eatas
imperfecciones diefon origen & 1la creacién de una nueva férmu
la llamada petitoria, que desde luego fué aplicada a la rei--

vindicatio, -

SR
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La férgula petitoria se distingue por los ca--—

racteres giguientes:

a).~ No hay sponsio.- La férmula es entregada
ain ninguna formalidad previa y contiene la verdadera causa -~
del proceso, El demandante reclama la misma coga de la cual

se dice propietario,

b).~ El juez estd investido de poderes mds ex—
tenses, No se limita solamente a decir de que lado eaté el ~

derecho: pronuntiare o declarare,

En caso de ser reconocida como fundada la pre-
tensidn del demandante, tenia que sacar las consecuencias de
su declaracidn y fija también las restituciones debidas por -
el demandado ordendndole efectuarlas, Si el demandado no obe
decia, le condenaba a pagar una cantidad equivalente, Esta -
férmula ténfa la ventaja de hacer el procedimiento mds rdpido
y sencillo, aparte de que 3i la condena era ain pecuniaria, ~
segin la regls general, existia ya cierta tendencia para obte
ner un resultado mds perfecto, ya que el juez antes de conde-
nar ordenaba la restitucidén del mismo objeto del proceso. Deg
pués de esta innovacién, la rei vindicatio pudo ejercitarse -
de tres maneras diferentes: per sponsionem, per formulan peti

toriam o per sacramentum, delante de los centuviros,

Perc la férmula petitoria hizo caer lentamente

en desuso el procedimiento per sponsionem., ZEste mismo progre

e s . o e ey o S . e e st
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so se efectud también para las otras acciones in rem, El pre
tor aplicé férmulas semejantes a la férmula petitoria, en don
de el juez tenia ademds el poder arbitrium de fijar, antes de

condenar, las restituciones que debla operar el demandado,

Estay férmulas llamadas arbitrarias, se exten-
dieron a ciertas acciones in personam, tales fueron el origen
y dessrrollo del Sistema Formulario, que quedé en vigor duran

te todo el perfodo cldaico del Derecho Romano,

En egte procedimiento podemos enconirar como -
regla general la divisidn de la instancia en dos grandes eta-
pas, No obstante, habia cierto nimero de asuntos, sobre los
qﬁe el magistrado fallaba, sin mandar & las partes delante del

juez, extra ordinem judiciorum,
y

Estog procesos formaban cognitiones o persecu-

tiones exiraordinarias,

Las dos etapas gque comprende el procedimiento
ordinario se resumen de esta manera: in jure, delante del ma-
gistrado se precisan las cuestiones a resolver, la férmula ~-
queda entregeda y la primera parte del proceso ge termina por
litis contegtatio, In judicio, delante del juez se suminig-
tran las pruebas, se sostiene el asunto y la segunda parte del

- proceso 8¢ termina con la sentencia,

o e e,
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c) EL PROCEDIMIENTC EXTRAORDINARIO,~ "E1 pro-
|
cedimiento Extraordinario vino a suplantar en el curso del Si

|
glo III al Procedimiento Pormulario, es consagrado especial~

mente en la Codificacién del Derecho Romano dispuesta, como =

es sabido, por el Emperador Justiniano (529 - 534) de nuestra

era” ( 15 ). u

En este Procedimiento el pretor no mandaba a -

las partes ante un juez, Rara que este decidiera el litigio,
gino que é1 mismo lo sent#nciabe, esta Ultima modalidad se im
puso a la anterior la cual fué suprimida por Dioclesiano en =

el afio 294, por medio de una Constitucién,

Las Institutas de Justiniano, reprodujeron la
definicién de Celso que imperé en las ensefianzas del Derecho

Procesal, como un concepto cldsioo inspirador de muchas leyes,

|

Se agregdé a ella la siguiente frage: "9 lo que

nos pvertenece" para mejor entendimiento, tanto de los derechos
personales como reales, quLdando por lo tanto en los siguien-
tes términos: "La accidn es el derecho de perseguir en jul—-

cio 1o que nos es debido o|lo que nos pertenece" ( 16 ), re

( 15 ) ARANGIO RUIZ, Vingenzo- Las Acciones en el Derecho
Privado Romano -~ Jadrid 1945 ~ Pdg. 29,

( 16 ) PALLARES, Eduardo|- Ob, Cit. - Pdg. 136,



r0 con un significado diferente al que tuvo en el Periodo For

mulario, segin queda expuesto,

En el Derscho de Justiniano, la accidn deja de
ger una férmula, para convertirse en el derecho dimanado de ~

1la Ley.

En este concepto se pueden apreciar las siguien

tes notas esencialesa:

a),~ EBsta vinculado estrechamente con el dere=-
cho subjetivo que se hace valer en el juicio, sin el cusl la

accién debe declararse improcedente,

b).~ Es importante hacer notar que'en el Coree
pus Juris de Justiniano, los capftulos relativos a las accio~
nes procesales, tenian normas de derecho substantivo y deter=~
minaban los derechos y obligaciones que nacen de los contrfe-

tos, los cuasi-~contratos, los delitos, los cuesi~delitos o la

' ley, por lo que nos damos cuenta hasta que punto las acciones

rrocesales ge identifican con esos derechos,
c).~ La accién era un derecho privade, por lo
que los jurisconsultos modernos califican la doctrina'hue a8 -

ella concierne de Doctrina Privatistica.

El C6digo de Procedimientos Civiles de 1884, -~
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define a la accién como el medio de hacer valer ante los Tribm

nales los derechos establecidos por la Ley (Art, 1°.) ( 17 ).

El Cédigo actual sigue fiel a esa tradicién ya

que todos los preceptos que establece con relacidén a las accig

nes como son: nombres, clasificacién, duracidn, acumulacién,

ete,, los ha tomado de las doctrinas romanas y candnicas y de

laa llamadas cldsicas privatistiéas,

( 17 ) PALLARES, Eduardo - Ob, Cit, - Pdg, 136,
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CAPITULO II

"EVOLUCION DEL CONCEPTO ACCION"

a) En la Escuela Italiana,
b) Pn la Egcuela Alemana,
¢) PFn la Escuela Espafiola,

d) En la Escuela Francesa.

El concepto de accién en el Derecho Romano, va
rié en los tres periodos de su evolucién histérica ( 1 ). -
En el perfodo de las Acciones de la Ley, era un concepto gené
rico; el conjunto de formalidades que las partes debian cum-
plir ante el magistrado, independientemente del derecho que -

g6 reclamaba y que tenfan un sentido politico-religioso.

En el procedimiente Formulario, la accidén era
la férmula que el magistrado acordaba y por la cugl sz inves-
tia al Jjuez de la facultad de condenar o absolver segin que -

1la cuestién propuesta debiera resolverse afirmativa o negati-

( 1 ) ALSINA, Hugo - "Tratado Teérico Prdctico de Derecho -
Procesal Civil y Comercial" - 24a, Edicidn - Tarte Gg
neral - Buenos Aires - 1963 - Pdg. 306,
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vamente. Por eso Celso la definié como "el derecho de recla=-
" mar en justicia —ante el iudex~ 1o que nos es debido" es de~
cir, el derecho concedido por el magisitrade para acudir ante
el juez haciendo valer la férmula, Aqui tampoco la accidn =
‘estaba winculada al derecho, sino por el contraric era un de-
recho auténomo, que tenfa su origen en la férmula misma y se
regfa por los preceptos de ésta, pudiendo el actor dejar de

usarlo si asi le convenia,

Al desaparecer con el procedimiento extraordi-
nario la divisién de la instancia entre el magistrado y el -
juez, se ocasioné la supresién de la férmila y desde que el =
mismo magistrado instrufa el proceso y dictaba sentencia, la
acecién pasé a ser un elemento del derecho, en el sentido de -
que no era ya necesario que el magistrado la acordara, es de-
cir, que su ejercicio no estaba sujeto a la previa autorizg--
cién de aquél, En este periodo la accién dejo de ser un con=-
cepto auténomo para confundirse con el derecho mismo al extre
mo de absolverlo, porque ya no #e preguntaba si se tenia dere
cho a una cosa, sino si se tenia una accién para reclamarla;
de ahl que el Derecho Romano contuviera tres capftulos funda-
mentales: personas, cosas y acciones y que =xistiera una ac--
cién para cada derecho (reivindicacién, nulidad pauliana, ==
Etc.). Cabe sefialar que en esta evolucién del concepto de ag
cién, auténomo e independiente del derecho, pasé a confundire
ge con éste hasta suplantarlo en el plano 1légico; si no habia

accidn no habia derecho,
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Los sabios legisladores romanos nos han propoxr
cionado nociones claras y bésidas, que han servido de base a

nuevas teorfas,

la aceidn procesal era para los romanos el dere
cho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe "actio ni-
hil aliud est, quam jus persequendi in judicio, quod sibi de-
betur", eato fué lo que dié nacimiento a la Escuela Italisna,
que consideraba a la accidn como un medio de tutela del Dere-
cho, es decir, una forma de defensa juridica ante el descono~

cimiento de una obligacién que quedaba lesionada,

Chiovenda, citado por Menéndez Pidal ( 2 ) -
dice que la acecidén es un poder frente al adversarié, el cual
esta sujeto a é1, como condicidén parae la actuacién de la ley,
resaltando la diferencia entre el derecho a lo debide y el —-
derecho a conseguir ese bien, De lo que se puede concluir a

la accidn como actuacién procesal de un derecho,

ESCUELA ITALIANA.

E]l documento principsl de la Escuela Italiana

2 ) MENENDEZ PIDAL, Juan - Derecho Procesal Social - Edi-
( ) torial Revista'de Derecho Privado - Ma%rid - %947 -

Pdg. 71 .
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eatd conatituido por la conferencia de Chiovenda, dictada a
comienzos de este siglo, titulada "Ltazione nei gistema dei
diritti” ( 3 ). Este estudio pone al descubierto una nueva
Escuela, conciliando las adgquisiciones dogmdticas de la Egww
cuela Alemana con las mds antiguas tradiciones del derecho -

Romana,

Pero el pensamiento de Chiovenda es en 1o subg,
tancial, el pensamiento de Wach, para é1 la accién es auténo-
ma, concreta, y configura lo que é1 llama un diritto potesta-

tivo,

Prente a este penasamiento, Carnelutti ha aoste
nido la tesis que ha dado en llamarse con muy escasa idiomdti
ca, abstracta, su pensamiento se encuentra mds cerca al de —-

Degenkolb que al de Wach,

lac ideas de Carnelutti pueden colocarse en -
plano opuesto a 1laa de Chiovenda, Una gran cantidad de estu-
diosos del derecho Procesal Italiano, entre loa que es indis-
pensable sefialar como excepcionalmente valioso & Calamandrei
y & Redenti, han continuado trabajando sobre lag ideas de ==
Chiovenda aportando nuevos conocimientos al pensamiento origi

nal.

( 3 ) COUTURE, Eduardoe J, - Introduccién al Estudio del Prg '
cego Civil ~ Buenos Aires ~ 1953 - 2a, Edicién - Pdg,
14,
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Menéndez Pidal, considera dentro de la Escuela
Italiana a Manfredi, Caravantes, Bonjean, Arrazola, Pescatore,
Mattirolo, Ortoldn, Glasson, Manresa, Lastres, Lépez Moreno y

Aguilera de Paz y Rives.

LA ESCUELA ALENANA.

Pué iniciada por Windscheid, al exponer el as-

pecto de la accién, desde el punto de vista del Derecho Civil,

Esta Escuela nos dice que "la accidén estd fo&—
mada por dos elementos: el de la accidn romana y la preten—--

8ién (anspruch) frente al adversario o derecho d2 querella -

(4 ).

Wach, dice que por medio de la accién se pre--
tende una tutela jurfdica (funcidén estatal frente al Istado)-
prara obtener una resolucién favorable, Esta controversia en-
tre Wach y Bulow pretende resolverla Goldschmidt afirmando -
que la accién es un derecho del obrar procesal, pero distin--
guiendo la accién procesal frente al Estado para obtener un =

fallo favorable y estar a la expectativa del mismo, de la pre

( 4 ) MENENDEZ,PIDAL, Juan - Ob, Cit. - Pdg. 72.
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tensién o accién de derecho privado, que se dd frente a la -

parte contraria,

Kisch, afirma que 1a accidn procesal es una ac

tividad, no un estado, como la de Derecho Privado.

Pué asi como evoluciond el concepto de accidn
procesal, como diferente de la aceién civil, con cardcter au-

ténomo,

Debido a la poca importancia que los estudios
procesales tuvieron en un principio confundidas con prdeticas
forenses, las acciones procesales quedaron confundidas con --
las substancias materiales, ddndoles los autores iguales deng.
minacionea, Pero al quedar claramente delimitados sus campos,
se comprendié que podia ienerase accién civil de un derecho --
sustantivo material que podia ejercitarse extrajudicialmente,
¥ que podfa ejercitarse una acecién procesal, de cardcter for-
mal, siempre ante los tribunales, quedando definitivamente -~
proclamada su autonomie, ddndosele diferentes nombres a las -

acciones procesales,

la aceién material puede estar en discrepancia
con la accién formal o procesal y como consecuencia légica =
puede no egtar identificada con la razén, ni con la exigehcia
de un fallo favorable, sino simplemente con la facultad de w-

exigir que el érgano jurisdiccional produzca un fallo,
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Guasp, segin Menéndez Pidal ( 5 ) insistié =
en el concepto germano de pretensidén solicitando una actuacidn

del érgano jurf{sdiceional incluyendo tres elementos:

a) Declaracién de voluntad, o expresién de que

rer de alguién,

b) Prdctica de un acto por el érgano de la ju-

risdiccién,

c) Que na de interponerse siempre frente a pexr

sonas diferentes de su autor,

La Escuela Alemana llegé a nosotros por tres -

caminos diferentes:

Primero, por el conocimiento directo de alguw-

nos de sus escritores,.

Segundo, por la influencia que ella tuvo en la

Doctrina Italiana, y

Tercero, por la influencia que ejercié sobre -

los mds modernos escritores espafioles,

( 5 ) MENENDEZ PIDAL, Juan - Ob, Cit. - Pdg. T3.
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Las aportaciones recibidas de esta Escuela han
sido verdaderamente magnificas aunqgue no totalmente aprovechg

bles,

Keyserling, dice Couture ( 6 ) que tenia mow
tivos para conocer a los alemanes, dijo que si{ a un alemén -
se le ponfia frente a dos puertas una con la leyenda "Entrada
al Cielo" y otra "BEntrada a un curso de conferencias sobre el

Cielo", el alemdn entra en el curso de conferencias,

Mucho del material de esta FEscuela en el campo
de Derecho Procesal, corresvonde al "Curso de Conferencias" y
né a 1la realidad juridica, no dudando de la saludable influen

cia que ella ha tenido en el campo del procedimiento civil,

Cuando Wach en 1885 publica su Manual, forman-
do parte de la famosa serie dirigida por Binding, la idea de
accién en justicia ya tenfia un cardcter propiamente definido,
Se hablaba entonces de la accidén como derecho auténomo, sepa=-
rado del.Derecho gue acostumbramos llamar sustancial o mate—-

rial,

ILa pretensién de la tutela juridica —exclama -
Wach~ no es una funcidén del Derecho Subjetivo, Ia pretensién

de la tutela juridica es el medio que permite hacer valer el

( 6 ) COUTURE, Eduozdo J, = Introduccién al Estudio del Prg
ceso Civil - Ob, Cit, - Pdg, 11,
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derecho, pero no es el derecho mismo,

Y al pie de la pdgina, con humildad cientifica

agrega, "con esto abandono mi anterior concepcién” ( 7 ).

La separacién del derecho y de la accién es sg
mejante en la ciencia del proceso, a lo que representa para -

la fisica la disociacidn del dtomo,

Transformada la accidén en un derecho autdénomo,

no sélo se consagra su separacidén, sino la autonomia de toda

esta rama del derecho,

En el pensamiento de Wach, la idea de la auto=
nomfa de la accidén no ha recorrido avn todo su camino, la par
te que faltaba por recorrer fué hecha, en concepto de Couture,
por Degenkolb, quién nos mosirdé de que forma la accién civil,
auténoma con relacién al derecho puede carecer de fundamento:
ejemplo: Cuando el demandante promueve su demgnda ante el —-
Tribunal, puede no tener razén y 9in embargo nadie habrd de -
discutirle su derecho a dirigirse al Tribunal pidiéndole una
gsentencia favorable, Lo que el demandado le podrd negar es -

su derecho a obtener una sentencia favorable, pero nunca su =

{ 7 ) COUTURE, Eduardo J. - Introduccidén al Estudio del Pro
ceso Civil - Ob, Cit, - Pdg. 12,
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derecho a comparecer ante el tribunal,

Muchos afios ‘después de publicado su primer li-
bro, Degenkolb, modificdlsu criterio exigiendo al demandante,
para que tuviera accidn, que se creyera sinceramente asiatido
de derecho, Pero estas vacilaciones no eran necesarias y su -

pensamiento perdidé claridad.

ESCUELA ESPAflOLA.

En los giglos XVIII y XIX no se habla prestado
particular atencién a este tema, Obras realmente magnificas =
no desarrollaban el tema tampoco, se limitaban a hacer una in
terpretacién del precepto cldsico "actio nihil aliud este qua
miﬁs persequendi in indicio guod sibi debetur" ( 8 ), En -
algunos cédigos hispancamericanos se encuentra una traduccidn

casi literal de este adagio,

Fué hasta el Siglo XX cuando se desperté un in-
terés especial en los escritores espafioles por este tema, cong
tituyendo sus argumentos,'en todo caso, una expdsicién y algu
nas veces una prolongacién avanzada de las ideas aportadas —-
por las Escuelas Alemana o Italiana, no encontrando ninguna -

respuesta particular sobre el concepto de la Escuela Espafiola,

( "TURE, Eduardo J. - Introduccidén al Estudio del Prog
Civil - Ob, Cit, -~ Pdg, 7.



- 45 -

En nuestro giglo la doctrina espafiola ha teni-
do gran desarrollo gracias a los esfuerzos de algunos jurigw-
tas entre los que figuran principalmente Becefia, Alcald Zamo=-
ra y Castillo, Prieto Castro Leonardo, Manuel de la Plaza, --

ete,

El Derecho Procesal en Espafia puede considerar
ge como el resultado de varios elementos como son: Derecho -
Candénico, Derecho Romano y Derecho Germdnico, lo que podemos
acreditar recorriendo el Fuero Juzgo y el Fuero Viejo de Cas-

tilla,

ESCUELA FRANCESA.
t

De la Escuela Francesa se reciltié una respues-

t2 que era un modelo de elegancia y claridad.

La accién, decfa: "es el derecho en movimiento"
( 9 )i algo asi como la manifestacién dindmica del derecho,
Ninguna diferencia substancial existe entre el derecho y la -

accidn,

( 9 ) COUTURE, Eduardo J, - Iniroduccién al Estudio del Pro
ceso Civil - Ob, Cit, - Pdg, 9,
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Demolombe nos sefialaba que cuando la ley habla
de derechos y acciones, incurria en un pleconasmo. Las ideas-
de esta Escuela se inclinaron siempre por las imdgenes de gug
rra, por lo queé con una metdfora mds literaria que cientifica
nos decfa que la accién era "le droit casqué et armé en gue—-

rre",

En esta Escuela se dijo también que para que ==
existiera la accidn, eran necesarios cuatro elementos: defe--
cho, interés, calidad y capacidad, sin los cudles no podria -
existir, es decir, 8in derecho no se cbnciﬁe la accidén, Pero
la experiencia obtenidakde esta respuesta fué grave, ya que -
quedaban sin explicacidén las obligaciones naturales, al igual
que'el grave problema de la demanda infundada en la cusl, el
actor mueve la acci&n hasta la sentencia, sin un derecho efeg
tivo que tutelar; el caso no menos grave de la accidén satisfg
cha por haberse agotado el proceso, pero quedando el derecho
‘insatisfecho por insolvencia del obligado y tantos otros ca=-

808,

Los autores modernos de esta Eacuela entendie—
ron la debilidad que se escondfa detrds de la armoniosa cons-
truceidn, pero desafortunadamente, la obra del Profesor Viziog>
que se creia llamada a establecer los lazus de unién entre la
doctrina francesa del Derecho Piiblico y las nuevas corrientes
del Derecho Procesal qued$ interrumpida por motivos verdadersg

mente penosos,



EVOLUCION DEL CONCEPTO DE ACCION EN EL
DERECHO MODERNO,

El vocablo aceién aparece con un significado 4i
ferente en todos los campos del Derecho. Solo en un derecho
positivo determinado se le han fijado 15 acepciones diferen--

tes,

En el campo del Derecho Procesal en particular,
su significado var{a en el tiempo y en el espacio, en cierto

estudio se le han enumerado 23 definiciones,

El sentido del vocablo "accién" ha evolucionado
en el tiempp, ya que no es igual el significado actual de la
aceidén civil que el de la actio romana, tampoco es igual, ain
en nuestro tiempo, el concepto de accidn entre los paises de
cultura latina y los de cultura angloamericana, El vocablo -
"accidén", es diferente también en la jurisdicoidén y la adminig
tracién, en virtud de lo cual es indispendable saber, que es
lo que se quiere decir cuando hablamos de "accién“-, gin. la -

cual no podriamos entendernos,

De "accién" en sentido procesal, se puede hfw=—-—

Blar cuando menos en tres acepciones diferentes: ( 10 )

( 20 ) COUTURE, Eduardo J. - Pundamentos de Derecho Procesal
C;vils- Tercera Edicién Péstuma -~ Buencs Aires - 1958
Pag. 60.
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a) Como sinénimo de Derecho; es el sentido que
tiene el vocablo cuando ge dice "el actor carece de accidén",
o 8e hace valer la "exceptio sine actione agit", lo que signi
fica que el actor carece de un derecho efectivo que el juicio

deba tutelar,

'b) Como sinénimo de pretensién, es este el sen
tido mds usual del vocablo, en doctrina y en legislécién. se
halla recogido con frecuencia en los textos legislativos del
Siglo XIX que mantienen su vigencia aun en nueatros dias, se
habla enténces de accién real, de accién personal, de accién
civil y accién penal, de accidn ftriunfante y accidén desechada,
En estos vocablos, la accidn es la pretensidén de gue se tiene
un derecho vdlido y en nombre del cual se promueve la demanda
reapectiva, IEn cierto modo, esta acepcidn de la accifén, éomo
pretensién se proyecta sobre la de demanda, en sentido sugtan
cial y se podria utilizar indistintamente diciendo: "demanda
fundada e infundada", demanda (de tutela) de un derecho real
o personal, etc, Es, decimos, el lenguaje habituai del foro

y de la escuela en muchos paises,

¢) Como sinémino de facultad de provocar la ag
tividad de la jurisdiccidén; se habla, entonces de un poder ju
ridico que tiene todo individuwo como tal, y en nombre del cual
le es posible acudir ante los juéces en demanda de amparo a -

su pretensidn,
BRLIQTaEA
O 5&8 8




Esta pretensién ya sea fundada o infundada no -~
afecta la naturaleza del poder juridico de accionar, pudiendo
promover sus acciones en justicia ain aquellos que por un ~e=-

error se consideran asistidos de razén,

Se entiende por acecidn, no solo el derecho matg
rial del actor, ni su pretensidén a que ese derecho sea tutela
do por la jurisdiccién, sino también su poder juridico de acu

dir ante los dérganos jurisdiccionaleé.

La accién se encuentra definida todavia en algu
nas legislaciones americanas, Se dice, por ejemplo, que “"ac-
cién es &l medio legal de pedir judicialmente lo que es nues-

tro o se nos debe" ( 11 ).

Una definicidén de esta Indole no puede satisfa-
cer las exigencias cientificas del Derecho Procesal Moderno,-

pudiende hacerse dos observaciones al respecto:

l0,- El concepto de accién como medio legal co-
rrecto en si{ mismo, confunde acerca de su naturaleza; ya que
ésta no es tan solo remedium juris, sino un poder juridico ay
t6nomo que puede considerarse desprendido del derecho material

aobre 1o nuestro o lo que se nos debe,

( 11 ) COUTURE, Edusrde J, - Pundamentos del Derecho Proce-



29,- La definicibn no alcanza a comprender las
acciones de mera declaracién, en las que no se reclama nada
que nos pertenezca o que nos sea debido, sino una pura declsg
racién apta para hacer cesar un estado de incertidumbre ju-

ridica,

En el Derecho Romano la doctrina tradicional -
considerd que accién era el derecho en movimiento o el de-
recho elevado a una segunda potencia o el derecho con cag~

co y armado para la guerra,

En-el Derecho Romano la proposicién que era en
cierto modo correcta, dentro de la primitiva concepcidn del
Derecho Romano, dejé de serlo en el Derecho Moderno siguien
do la doctrina igual terminologia y considerando como decia
Demolombe que cuando la ley hablaba de derechos y acciones

incurria en un pleonasmo,

Esta coucepcidn se mantuvo en la doctrina euro-
pea hasta mediados del siglo pasado y en nuestro continente

hasta comienzos del presente,

La aceibn en el Derecho HModerno tiene 15 signi=-

ficados diferentes ( 12 ):

{ 12 ) PALLARES, Eduardo - Derecho Procesal Civil - 2a, =
Ed. - Edit., Porrda - México 1965 - Pdgs., 142 y 143,
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1.~ Ia aceibén es una facultad juridica (Degen-
kolb).
2,- Una relacién jurfdica (para MNortara),
3.~ Una manifeatacién del derecho general de la
personalidad o de la libertad (Kohler).
4,- Una mera posibilidad de hecho (Binder).
5.=~ Un negocio publicista (A. Levi).
6.~ Una funcién pdblica (P, Biondi).
7.- Una manifestacién vital del Derecho Subjeti
vo Privado (Windscheid),
8, Una metamorfosis del Derecho Subjetivo Pri-
vado (Savigny),
9,- Una funcién del propio Derecho (Coviello).
10,~ Una posicién particular del mismo Derecho
(Redenti),

1l.~ Un medio de tutela del Derecho Subjetivo =~

Privado (Satta).

12,~ Derecho Subjetivo auténomo diverso del De=-

recho Privado (Bulow, Wach, Degenkolb, Carnelutti).

13.- Derecho a la tutela jurisdiccional (Golds-
chmidt, Sekel, Heim),

14.~ Derecho que procede de la presentacidén de

la demanda (Bilow),

15.~ Derecho Piblico, Derecho Privado Potestati-

vo, Derecho Concreto, Derecho Abstracto, Derecho Publico mate-
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rial judiéial, negocio juridico, poder frente al ordenamiento

Juridico, derecho a una prestacidén del érgano jurisdiccional,

Para Pallares las mds aceptablea son las 8ice

guientes;

a) La accidén procesal de una entidad jurfidica
de naturaleza diferente del derecho subjetivo que mediante —

ella se quiere hacer valer en juicio,

b) La accidn procesal es un derecho auténomo,
de orden pﬁblicoAy por tener esta nota esencial, estd sujeta
a una legisglacién especifica, diversa de la que concierne al

derecho subjetivo,

¢) El sujeto pasivo de la accién no es el par
ticular que figura en el juicio como demandado, sino el Estaw

“do o el érgano jurisdiccional que administra justicia,

d) El derecho de accifn procesal es un dere-—-

cho civico y no meramente civil,

e) Su contenido es el conjunto de actividades
que debe realizar el 6rgano jurisdiccional para que las par-w
tea & los terceros ejerciten ante ellos el derecho de petimw=

cidn,



-  CAPITULO III -

AUTONOMIA DE LA ACCION -~ POLENICA SOBRE LA
AUTONOMIA DE LA ACCION -~ WINDSCHEID - MUTHER o
WACH - DEGENKOLB (Alemania) — CHIOVENDA - CARNE
LUTTI - REDENTI ~ CALAMANDREI (Italia),

‘La famosa discusidén acerca del contenido de =
la Actio Romana y la Anapruch Germdnica, culmind con el -

reconocimiento de que no habia coincidencis entre ambos.

La Anspruch o pretensgidn formaba en el pensaw
miento de Windscheid primero y en el de Wach deapués, un

fendmeno jurfdico distinto del derecho,

Para la ciencia del proceso, la separacidén del
derecho y de la acciédn constituyé un fenémeno similar a -

1o que fué para la fisica la divisién del dtomo.

Mda que un nuevo concepto juridico, constitu~
y6 la autonomia de toda esta rama del derecho, Fué enton
ces cuando el Derecho Procesal obtuve personalidad, des—

ﬁrendiéndose del viejo tronco del Derecho Civil.

La doctrina acepté casi sin reservas esta nug
va concepcidén y sobre ella elevs sus construcciones futu~
ras,

Admitida la autonomie del derecho, de la ag~-
cién la doctrina perdié unidad y empezé a dividirse en nu.

merosas orientaciones,



Por un lado se didé a conocer 1la corriente de -
doctrina denominada del derecho concreto de obrar que es
la que sostiene en lo sustancial, esta linea de pensamien
to, que la accidén (pretensién) sélo compete a los que tig
nen razén, La accidén no es el derecho; pero no hay ac—-

cién sin derecho,

En oposicién a ésta corriente de pénsamiento, -
nace otra para la cual la accidén constituye lo que se lla

mé derecho abstracto (por oposicién a concreto de obrar),

En ésta corriente de ideas, que se extiende hag
ta nuestros dias y que hoy parece dominar el panorame dog
trinal tienen agcién, avi. aguellos que promueven la deman

da sin un derecho vdlido que tutelar ( 1 ),

Seria vano sostener jue cada una de estas ten-
dencias tiene toda la razén, como lo seria asimismo, de-
cir que todas ellas carecen de fundamento, Cada una de -
ellas en las que han trabajado eminentes autores, correg
ponden a particulares modalidades del derecho positivo,
a sus respectivas tradiciones histéricas, a la formacién

intelectual de cada escuela,

Pero une posicidn que se limitara-s reconocer

( 1 ) COUTURE J, EDUARDO - Pundamentos de Derecho Pro
: cesal Civil - 3ra, Edicién (Péstums) - Depalma,
Buenos Aires - 1962 -~ Pdg, 64.
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que cada corriente de pensamiento no es sino el reflejo
de la actitud mental de sus autores, colocaria a la doc—
trina en un plano escédptico que dejaria insatisfechas las

necesidades elementales propias de la ciencia,

Entre las doctrinas que se inclinan a favor de
la autonomia de la accién, la mds importante sin duda al
guna, es la sustentada por Degenkolbd en Alemania, por -~
Alfredo y Hugo Rocco en Italia, por Plosz en Hungria, --
por Dog Reis en Portugal y por Vdzquez del Mercado en M¢
xico & la que se le ha dado el nombre de Teoria de la Ag

¢ién ( 2 ) como derecho abstracto,

La investigacidén de la accién como derecho au=
ténomo y que constituyé el antecedenﬁe de las nuevas esgs-
cuelas procesales, se inicié cuando Windascheid publicé -
en el afio de 1856 su libro titulado "La Accién en el De-

recho Romano deade el Punto de Vista del Derecho Actual"

€3 )

Existid en esa época, en Alemania una doble =

terminologia; la Actio y la Klage,

la accidén era entendida como Ja potestad inma-

( 2 ) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO - Introduccién al Estudio
del Derecho = 12a, Edicién - Edit., Porrda, S, A.
México = 1964 - Pdg. 237.

( 3 ) PALLARES, EDUARDO - Derecho Procesal Civil - 1la,
Edicién - Edit, Porrda, S. A. ~ México ~ 1961 =
Pdgo 139‘
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nente al derecho de reaccionar contra la violencia o co=-
mo el derecho en su tendencia a la actuacién; un derecho
que nace de 1la violacién, La querella (Klage) era un de-
recho contra el Estado, pero coincidia con la accién, en
cuanto ambas omitian un elemento esencial: la persecucidn
en juicio, Desprendiéndose de esta base, dice Windscheid
que la accién no es el derecho mismo, ni tampoco la quere
1la, sino un concepto diferente, Lo que nace de la viola=-
cién de un derechoyes una pretensién contra su autor,es -

decir la anspruch que gignifica pretensién juridica,

Fn la Accidn Romana, existen otros elementos,
como son: la idea de tribunal y la de controversia entre
el que ataca y el que se defiende o sea la persecucién -
judicial, ©Se parece a la querella, en cuanto, como ésta,
la accidén se dirige contra el Estado, pero sé diferencian
por que la gquerella es solo un derecho de obrar, en tanto
que la acciédén supone la actuacién, Por eso la concepcién
civilista la confunde con la pretensién juridica que na-

ce de la violacién del Derecho,

En las Universidades Europeas se estudiaban di-
versas disciplinas juridicas como Derecho Romano, Derecho
Civil, Derecho Penal, Derecho Mercantil, Derecho Interna-
cional, siendo sus profesores, romanistas, civilistas, pg
nalistas, mercantilistas, internacionalistas. En cambio -

el Derecho Procesal no existia como ciencia juridica y —
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cuando llegaba a estudidrgele se le llamaba "Procedimien—
tos Judiciales”, In el campo legislativoe y los cuerpos -
1egaleé que recogian las normas procesales no los llama--
ban Cédigos asl tenemos que en Eopafia al Cédigo Civil, al
Cédigo Pensl o al C6digo Mercantil sge ie llamabs Ley de -
Enjuiciamiento Civil o bien Ley de Enjuiciamientc Crimi-—

nal,

En Alemania, encontramos que & los cuerpos le~
gales que reunian normas proccsales ge lea llamaba "Orde-
nanzag”, mds da un siglo wivié ol Derecho Procesal en ego-
te ambiente de estroches, pero en 1856 empezd a evolucioe
ngr nuestro Norecho Proceunal, sisndo en Alemaniza donde se
produce el chispazo gue pronto habria de ger reaplandor;
Windscheid en Dusseldorf crea un trabajo llamade "I Apge-—
¢ién del Derecho (ivil Homano deade el punto de vigta del

Derecho Actual",

Este magnifico estudio tuve gran importancia -
ror la critica que le hace olro gran juriata: Huther prg
fegor de la Univergsidad de Konigsberg, gque elabora un tra
bajo llamado "Sobre la Doctirina de 1a Accidn Romana, del
actusl Derecho Alemdn, de la Litis Contestatio y de la Su
cegibén singular de las Obligaciones", que ge piblico en -~
Erlangen en 1857, conteniendo una critica construciiva -«

42l 1ibro de Windscheid,
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A su vez Windscheid, replica con un trabajo -
llamado "La Accidén Réplica a WMuther, publicadeo en 1857
en Dusselderf, Estos itres trabajos se conocen con gl =

nombre de “La Polémica en Torno a la Accidn®,

Ea en esta polémica en donde puelde encontrarse
6l origen del moderno Derecho Procesal que al decir de -
algunos autores se sitida en la década sipguiente con el -
libro de Ogscar Von Bulow gobre "La Teoria de las Excep~
ciones Procesales y los Presupuestos Procesales del afio

1868.

Asi quedaba abierto ¢l camino que seguirisn -
¥ohler, Degenkolb, Stein, Wach, deaspudn ya en este giglo
Kisch, Goldschmidt, Rosemberg, Schonke, etc., etc., que
forman la fscuela Procesal Alemana y cuyas obras, traba-
jos e investigaciones repregentan la literatura procesal
precursora de nuestro actual Derecho Procesal como Cien-

cia,

La Escuela 8lemana enconiro en Italia campo -

propicio para el desarrollo cientifico,

La Escuela Italiana fué iniciada por Chiovenda,
profesor de 1a Universidad de Bolonia, con un trabajo lla
mado "Prolusidén", que leyd el 3 de febrero de 1903 en ~
su cdtedra exroniendo las bases de una doctrina concreta

sobre 13 aceidn, elaborando mds tarde su obre llamada —-
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"La Accidén en el Sistema de los Derechos™,

La Escuela Alemana al igual que la Italiana na

cen preocupdndose por la misma causa "la accién procesal®,

Se puede decir que la Escuela Italiana presenta
caracteres prounios desde el momento en que Chiovenda proe-
genta por separado log conceptos de accién y el Derecho -
material por lo gue no puede confundirse el concepto de -

accidn con el de Derecho Material,

# INDSCHEID.

La célebre. definicidén romana "Nihil Aliud est
actio quam jus quod sibi debeatur judicio persequendi® -~
dd origen a proposiciones aparentemente distintas, pero
contienen todas un concepto de accidén mixto o impuro, --
Unos autores la representan como la potestad inmanente al
derecho de reaccionar contra la violencia, o como el mig
mo derecho en su tendencia a la actuacidn; otros como un
derecho nuevo, existente por si, que nace con la viola-.
c¢idén del derecho y que lleva implicita 1B obligacidn del

adversario de hacer cesar la violacidn,

Estos conceptos de la accidn son mixtos o impu
ros, porque se les da como contenido una obligacidn cual
quiera del sujeto pasivo del derscho, incurriendo fédcil-
mente en una duplicidad indtil del concepto mismo del de

recho. Eg necesario tener presente este estado de la —-
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doctrina, para comprender y juzgar el famoso escrito pu-
blicado por Windscheid sobre la accidn en el Derecho Ciw-
vil Romano, deade el punto de vista del derecho actual -
en su obra "Die actio des romischen civill zecht vom - -
Standpunkte des heutigen Rechts Dussddorf, 1856. El cual
constiiuye el antecedente de las nuevas eacuelas process
les, dando comienro a la investigecidn de la accidn como

derecho suténomo.

En Alemania existfa una doble terminologla: -
la actio romana, que representaba el derecho procesal rg
mano cldgico; y la Klage entendida Klagerecht o derscho
de querella, concepto que adquirid durante el procediwm-

miento medieval germdnico.

Ia actio se referim propiamente & una activi-
dad directa contra el obligado a diferencia de la Klage

o querellas que se comprende como dirigida a1 Estado.

La Teorfa de Windscheid ( 4 ) conduce des~
de eata doble base romana y germana & la negacida de 1a

accidén, tal y como antes se entendia,

a

( 4 ) ROMERO MAURO MIGUEL Y. - Derecho Procesal Teéri
¢0 -~ Tomo II -~ Imprenta y Libreria "Casa Martin"
Valladolid - 1934 - Pdg. 43.
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La actio romana no es el mismo derecho metaff
ricamente considerado, el acto que acompafia 8u modo nNnor
mel de aparicidn a la vida, esto es el juicio prometido
por el pretor no es pued, el nuevo derecho que surge con
la violacién, no es el derecho de hacer, el Klagerecht.
Egte es un concepto creado por los juristas ain realidad

en el Derecho Romano ni en el Moderno.

Windscheid cambia el usc comin y substituye a
la aceidn con el término anspruch, que en Italia signifi
éa pretensién, @emanda o razén,fpero no significa necesg
riamente pretensidén fundada, y algunos para hablar con -

mds claridad dicen "Pretensidn anspruch®,

Puede decirse que con esta teoria del célebre
pandectista se inicié una serie de innumerables cuestio-
nes que tuvieron por objeto la determinacidén precisa del

concepto anapruch, pero que cada quien entiende a su mo-

do. Los mds fieles a Windscheid, consideran el mismo dg -

recho real como un compuesto de anspruch condicionales y
a térmiho, otros autores emplean la palabra anspruch pa-
ra designar el derecho violado o lesionado es decir el ~

estado de derecho no cumplido,

Gierke ( 5 ) considers que el términc ans—

( 5 ) ROMERO MAURC MIGUEL Y. -~ Principios del Moderno
Derecho Procesal Civil -~ Imprenta y Librerias de
Andrés Martin - Vliladolid - 1931 - Pdg. 109,
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pruch es la tentativa de resurreccién de la accién roma-

na, como un concepto intermedio entre derecho y acciédn,

Fadda y Bensa terminan por reconocer el pare-
cido de derecho, accién y razén, porque accién y derecho
son inseparables, un concepto solo, ya que la accidén re-
presenta la reaccibén del derecho contra la violacién o -
ei desconocimiento del mismo y la razén equivale a potes
tad de obtener de la persona, la satisfaccidén o el cum—-

plimiento del derecho violado.

Windscheid, forma a base de su doctrina un e-
concepto figurado de la accién romana, pero autores pog-
teriores como Bolchine repfoducen con nuevas palabrasg el

concepto antiguo de la accidn,

MUTHER,

Muther ( 6 ) niega que de la violacién del
&erecho absoluto nazca un derecho nuevo contra el parti-
cular, sea como lo entiende Savigny, o como lo entiende
Windscheid, Pero cuando el derecho de hacer o de pedir

tiende a que ¢l Estado ejercite su poder contra el deman

{ 6 ) ROMERO MAURO MIGUEL Y. - Principios del Moderno
Derecho Procesal Civil - Ob, Cit, - Pdg. 113,
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dado la accién viene referida inmediatamente a la obliga
cién del obligado y 8e dice que se dirige contra el par-
ticular y comprendida como un derscho condicionado a la

violacién de este, se llega en Roma a considerar a la ac

cidn como siriénimo de obligacidn.

Muther ha tratado de reitegrar con este con--
cepto, la verdadera posicidn que estd formada por dos —-—
elementos; el derecho originario privado, que exigste tal
cual es, a excepcién del cambio natural que la lesidn pro
voca en el derecho abgoluto y en la obligacidén de no haw
cer, es decir, es el derecho a la tutela juridica espec-
tante del individuo contra el Estado, pero cuando este =~
gegundo derecho tiene por presupuesto el primero, el de-
recho procesal de obrar tiene una base de derecho priva-
do como claramente se ¥4, Muther, al igual que lasse ar
gumenta también la existencia de la accidn, gue no tien-

de a la prestacidén del demandado,

Windscheid y Muther estdn de acuerdo en cuan-
to admiten el derecho procesal de accionar como un dere-
cho sobre el Estado y contra el adversario, como la facul
dad de perseguir con la accién, lo que se desga de la ~--

parte contraria,

Para Windscheid y Muther 1la accién es un poder

o facultad juridica,



WACH.

En la moderna doctrina Alemana, Wach ( 7 )
después de haber luchado por la idea de un derecho subge
tivo de obrar contra el Estado, ha encontrado la renova-
da tesis de un derecho a la tutela juridica, particular-
mente sobre la base de alguna figura procesal que tenga

por objeto un proceso y una relacién juridica privada

respecto a su existencia,

Wach, 1lega a la conclusidén yue el derecho 8 ~
la tutela perienece al derecho piblico y al derecho pro-
cesal correaponde regular el presupuesto, esto ea el in-

terés juridico de accionar,

Esta teoria tuvo gran imporiancia en el naci-
miento del concepto moderno de la accién, porque a ella
ge debe la separacidén radical de los dos conceptos, el -

de accién y el de pretensidn,

( 7 ) ROMERO MAURO MIGUEL Y,- Principios del Moderno
' Derecho Procesal Civil - Ob, Cit, - Pdg, 113,



DEGENXOLB.

Degenkolb ( 8 ) dice que dabe aportarse a -
la doctrina procesal una base auténoma objetiva e impar—=-
cial, Windscheid proporciond con dicho fin la concepcidn ~

civilista de la acecién.

La dootrina de Degenkolb ha tenido ardientes
defensores, entre los que destaca Jellinek en 1892, ya que
acepta especialmente la naturaleza piblica del derecho de

accionar,

Se acerca al concepto dé Degenkolb en Italia,

Mortara,
AUTONOMIA DE LA ACCION,

IEORIA DE CHIOVENDA.

Chiovenda considera que la accién ‘es un dere-
cho auténomo potestativo y nos dice: "que cuando la gi--
tuacidén de hecho no corresponde al derecho, eate se dice

lesionado, puesto que el derecho nos garantiza en to-—

{ 8 ) ROMERO MAURO, Miguel Y, =~ Principios del M%Ferno
’ Derecho Procesal Civil - Ob, Cit. - P4g. -
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do cago la expectativa de un bien imponiendo a los de-—
més cierta conducta positiva o negativa que se traduce -

en mandatos y prohibiciones ( 9 ),

Un derecho lesionado puede originar el naci--
miento de un nuevo derecho, es 1o gue nuestros autores
consideran una accidén que participa del lesionado y que
tiene por objeto la reparacién del mismo o en su defec-
to al resarcimiento del dafio csusado, lo que ocasiona =
que haya iguales clases de esfos derechos lesionados que

de los deméds, es decir reales y personales,

'
Chiovenda acepta después el cambio de los de-
rechos lesionados por otros, que é1 llama derechos poteg
tativos, los cudles envuelven un poder juridico entre —=
los que figura la accién gue define, "como el poder juri
dico de dar vida 8 la condicién para la actuacidn de la
voluntad de la ley", y agrega, que la accién es un bien
y un derecho auténomo, que tiene naturaléza piblica 0 =~
privada, segin sea la norma cuya actuacidén produce, Por
lo general nace de la violacién de ia norma garantizado=-

re de un bien de la vida, en virtud de lo cual buscamos

( 9 ) ROMERO MAURO, Miguel Y, - Principiocs del Moderno
Derecho Procesal Civil - Ob, Cit. - Pdg., 137 ¥
Sigts,
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su actuacién, que se desprehdeAdel derecho subjetivo «—w==
(real o personal), Derivando de esta .norma los dos dere
chos son diferentes y de contenidos completamente distin

tos.

La concreta voluntad de la ley que corresponde a cg
da obligacién es mucho mds extense y comprensiva que la
obligacidén misma, adn naciendo de una libre manifestacién
de voluntad de los sujetos; mientras la obligacién por -
sf, constrifie al obligado & dar al acreedor un bien de -
la vidae, por medio de la propia prestacidén, la voluntad
de la ley, comprende y garantiza al acreedor, aunqué la
obligacién no tenga lugar, o no se cumpla la consecusién

de aquel bien a que se refiere la obligaciédn,

Mientras el derecho de obligacidén, aun después
de su cumplimiento, mantiene su direccidén hacia la prestg
cidén del obligado; el derecho de accidén aspira a conse—-

guir el bien garantizado por la ley,

Garcfa Méynez, considera que la tesis de Chio-
venda implica la negecién del concepto mismo del derecho

“en el sentido de facultad normativa ( 10 ).

( 10 ) GARCIA MAYNEZ, Eduardo - Introduccién al Estudio
del Derecho - Ob, Cit, - Pdg. 245.



CARNELUTEI,

Carnelutti define a la accidén en los siguien-
tes términos: "La accidn ea un derecho publico subjetive,
que tiene el individuo como ciudadano para obtener del ~-

Egtado la composicién del litigio™ ( 11 ),

También la define como "un derecho miblico -
subjetivo del procedimiento judicial en general; pero -~

. no a la sentencia justa",

El pensamiento procesal de Carnelutti, llega
a la cispide como tarea legiaslativa, con el Proyecto Cax
nelutti de 1926, y como trabajo doctrinal en el sistema
( 12 ), estas dos obras al igual que las "lezioni" ==
{que son su éntecedente), as{ como varias monografias y
articulos se basan en unas cuantas directivas y nociones

tan acusadas, que hacen inconfundible la produccién Carng

( 11 ) PALLARES, Fduardo -~ Diccionario de Derecho Proce~
521 Cigil ~ Bdit, Porrda, S, A, ~ México 1960 - -
Pdg, 1

( 12 ) ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto - Ensayos de De=
recho Procesal Civil, Penal y Constitucional = —=
Edlclén de la Revigta de Jurisprudencia - Argenti
na, S, A, - Buenos Aires 1944 - Pdg. 731,
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lutiana, sin mds objeito que el de aportar algunos raggos =

méds caracteristicos,

Carnelutti sostiene: Que la svolucion del De~
recho procesal se ha formalizado en el sentido de dar mds
importancia a lag obligaciones y a log cargosg, que a los -

derechos subjetivos,

En el Derecho Romano ae confundieron las ac—-
ciones con los derechos civiles que se ejercitaban en -
el julecio, y esto se debid a que muchos de esos derechos
gsolo se otorgaban al mismo tiempo que se concedia la ac-
cidn, para acudir al juez, E1l derecho eataba incluido

en la accidn y nacia cu:indo egta se daba.

Para Carnel@@}}vla accién, no es el derecho a
la tutela juridica, gino el derecho al cumplimiento de
actos en gue se resuelve la tutela ( 13 ), en oiras pa
labras no es el resultado sino el medio el gque represen-

ta su contenido,

Son presupuestos de esta doctirina los siguien

teg:

a) La diferencia entre el interés en litigio

{ 213 ) PALLARES, Eduardo - Derecho Procesal Civil - Ob,
‘ Cit, - Pdg. 145,



y el interés en la composicidn del litigio, Si A deman-
da a B, el pago de mil pesos por concepto de renta, el
interés en litigio es el relstivo a dicho pago, al cual

ae resiste el demandado,

Ademds de ege interés interno, A tiene otro -
distinto, que consiste en lo que Carnelutti llama "el -
interés en la justa composicidn del litigio", o sea que
el juez pronuncie sentencia en la que ge declare de ma-

nera definitiva, si B estd obligado a pagar los mil pg

808 y de le amenaza a hacerlo.

El interés en litigio es de cardcter privado,
en tanto que el interés en la composicién del litigio,

es de orden piblico,

b) Ia concepcidn especial de Carnelutti rec-
pecte de lo que debe entenderse por derecho subjetivo,
es la siguiente: un interés debidamente protegido por -
medio de una obligacidn cuyo cumplimiento depende de un
acto de la voluntad del titular del derecho., La exis—-
tencia de la obligacién no es independiente de dicha vg
Juntad y ésta tiene cardcter trascendente con resypecto

a la existencia de aquélla,

Partiendo de eatas premisas Carnelutti sostig

ne:




I,- Que 1a accién procesal es un derecho sub-
jetivo de orden piblico, un auténtico derecho de cardg

ter civico,

IT.- Que el interés protegido por ese derscho,
no es el interés en litigio sino el interés en la compo

sicién del litigio mediante sentencia.

ITI.- Que el sujeto pasivo del derecho de ac-—
cién, no es el demandado ni el deudor de la obligacién,
cuyo cumplimiento se exige en el juicio, Los sujetos
pasivos son los funcionarios encargados de administrar
justicia, quedando en consecuencia fuera de la érbita
del derecho de accidén, los teatigos, los peritos y en
general, los terceros que de un modo o de otro inter--

vienen en el juicio,

IV.~ Que loa particulares que ejercitan el dg
recho de aceién, llevan a cabo una funcién piblica y -
que el Estadc permite lo hagan, porque el interés que
aguellos tienen en la composicién del litigio hasta pa

ra que la aceién cumpla su fin.

V.- Que el contenido del derecho de accidn —-
consiste en la obligacién a cargo de los funcionarios

judiciales de proveer a las peticiones de las partes,



VI.~- Que el derecho de accidén no sélo corres-

ponde al actor sinoc al demandado,

VIX.~ Que el derecho de accién, no otorga la
facultad de obtener una mentencia favorable ni menos

una gentencia justa,

¥III.~ Que el derecho de accidn no es un de~
recho potestativo como sostiene Chiovenda, Carnelutti
dice & este respecto "la concepcién de la accidn como
derecho potestativo representa un derivado de su nocién
como derecho 8l proveimiento favorable, pero agrava el
erroxr deade dos puntos de vista: en cuanto se pone co-
mo sujeto pasivo de la mccidn a la contraparte, como ~
aquella que deberia sufrir el efecte jurldico conside-
rado como objeto del derecho, y en cuanto suponiendo
la categoria de los derechos potestatives, confunde el

derecho subjetivo con la facultad,

- Carnelutti dice: que as{ como el desinterés -
es un requisito necesario para decidir, el interés as

un requisito excelente pora demandar,

A . R s




REDENTI,

Redenti ( 14 ), admite que 1a posicién In-
tima o interna del Ministerio Pdblico, en los casos -
en que es llamado al ejercicio de 1a acciédn, es radi~
calmente distinta de la parte privada, por que ejerci
ta una funcién puiblica y debe hacerlo segin criterios
- de interéa miblico, pero que no obstante, las manifeg
taciones extrinsecas de su actividad en sus relacio—-
nes con los demds sujetos del procesc, parece que de~
ben uniformarse a la disciplina general y habitual eg
tablecida para la parte. Esto no signifiea gque deba
aer congiderado como parte, por que una cosa es la ng
turaleza de. su intervencidén y otra las normas a que =~

esté sujeta en su ejercicio.

Lo gue establece una separacidén enire la par
te y el Ministerio Publico, es el motivo por el cual
actia uno en el proceso civil y la finalidad inmedisg-

ta que persigue,

El derecho de accién es para algunos tratadis

( 14 ) CABTILLO LARRARAGA, JOSE Y PINA, Rafael de -

Instituciones de Derecho Procesal TCiwil ~ Ob.
¢it, - Pdg. 128,



tas una especie de derecho de peticién, pero los que
as{ opinan no se han dado cuenta de las diferencias -

esenciales que existen entre estos dos derechos,

CALAMANDREI.

Calamendrei ( 15 ) dice que los civilistas
del siglo Yltimo tomaron como punto de partida el es-

guema tipico de le relacidn privada de la obligaciénm,

El derecho subjetivo del acreedor se dirige,
en primer lugaer, a la prestacién del deudor, si éste
-no oumple, el acreedor puede entonces, acudiendo a ==
aquélla garantfa jurisdiceional que estd implicita en
el derecho subjetivo, dirigirase al Estado, con objeto
de obtener a través de la condena del incumplidor, &=
aquella misma satisfaccién del propio interéds indivie
dual que habria obtenido de haberse producido ei Culll~

primiento voluntario,

( 15 ) PIERO CALAMANDREI ~ Instituciones de Derecho
Procesal Civil - Vol, I -~ Edicicnes Jurfdicas
- Burope - América ~ Buenos Aires - 2da, Ed,
1962 ~ Pdg, 241.



- 75 =

I

la accién considerada como derecho a obtener
del deudor, mediante la sujecién impuesia por el Esta-
do, el equivalente de la prestécién debida, no es, w—e
pues, una cosa que esté fuera del derecho subjetivo, -
giino que es solamente un aspecto o un momento del mis- -
mo derecho subjetivo, un poder, inmanente en é1, con -
imdgenes que no constituyen definiciones, como cuando
ge dice que el derecho subjetivo "elevado a la segunda

potencia o también en pie de guerra".

Al derecho subjetivo, no le corresponde sola-
mente, desde el punto de vista pasivo de la relacién,-
la obligacién, sino también la sujecidn del deudor, el
cual, aiin cuando no quiera cumplir, responde con log -
Propios bienes de la obligacién asumida: la accién por
consigﬁiente como poder de provocar la sujecidén del -~
deudor, no existe como derecho separado, sino que cong
tituye uno de los modos en que se puede ejercitar el -

derecho subjetive privado,

N

La doctrina civilfstica creyé corroborar la -
concepcidn de la accién en la célebre definicién “nihil
aliund est'actio quam ius quod sibi debeatur judicio w=
pergequendi", segin la cual la accidén es concebida co-

mo un derecho, 8i bien dirigida a perseguir el mismo -
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objeto que se debe en fuerza de un derecho subjetivo -

sustancial (quod sibi debeatur),

De estas teorias civilisticas, que negaban la
autonom{a de la accidén reabsorviéndola en el mismo de-
recho subjetivo sustancial se separé en la segunda mi-
tad del siglo pasado la doctrina procesalistica eape--
cialmente alemana, la cual consideré que, si en la ma~
yor parte de los casos la accidén presupone la insatis-
faccidn del derecho subjetivo sustancial puede por con
giguiente, aparecer como un agpecto secundaric del ori

ginario derecho & la prestacidn,

Existen, sin embargo, numerosos casos en los
que el derscho de ciundadano de invocar en el propio in
terés la asistencia jurisdiccional del Estado, no tie~
ne como condicidén el incumplimiento de un obligado, ==
que constituye un medio de tutela juridica por si mis~
mo, el cual podrd siempre tener como su presupuesto, ~
directo o indirecto, la inobservancia del derecho obje
tivo, pero no necesariamente la insatisfaccidn del de~
recho subjetivo a la prestacidén (ejemplo tipico; el de
la accién con que se trata de obtener una providencia

de mera declaracién negativa de certeza),

A 12 teoria de la accién comprendida como de-

recho a la tutela juridica se hicieron varias objecio~



s e e s

nes, las cudles se reducfan a obaservar que el esquema-
privadigtico de la relacién entre el titular del dere-
cho y el obligado, no se presta a incluir la situacién
en que realmente se encuentra el ciudadano que pide -

justicia frente al Estado que la administra,

La teoria de la accidén como derecho potestati
vo, parece pues la mds indicada histéricamente al pro-
ceso civil regulado por el nuevo Cédigo de Proocedimien
to Civil Italiano de 1940, el cual no d€ ninguna defi-
cién y deja a la docirina el oficio de determinar este
concepto , pero esto no quiere decir que otras teorias
puedan menifestarse como histéricamente mds apropladas
para explicar una realidad social distinta de la pre--

gente,



-  CAPITULO IV =

LA TEORIA DE LA ACCION COMO UNA FORMA DE
PETICION, E. J. COUTURE, - ACCION Y JUSTICIA.
ACCION Y DERECHO, « ACCION Y PRETENSION,

Se ha dicho gque la accién es el poder que tig
ne todo sujeto de derecho, de acudir & los 6rganos ju-
risdiccionales para reclamarles la satisfaccidn de una
pretensién., Este derecho ha sido motivo de discusio~-
nes y confusiones; se ha confundido con otros poderss
jurfdicos o facultades denomindndoseles con el mismo -
nombre de accidén y deaspués de casi un siglo, se ha llg
gado a determinar su esencia y a formularlo en un arti
culo dentro de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, ddndosele aprobacidén en una asamblea de las -

Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,

£l derecho de accidn se ha expuesto como un -
atributo del individuo, pero al mismo tiempo como la -~
comunidad se encuentra interesada en la efectividad de
su ejerciecio, se ha dicho que la acecidén tiene cardcter

piblico,




Ia accién tiene varias acenciones distintas,-
agi Pekelis menifiesta que se le han fijado 15 acepcig
nea distintas, Couture dice: que en cierto eatudio ge
han enumerado 23 definiciones y cita a Garcia Vdldez,-

en 1a Teoria de las Acciones y de su acumulacién ( 1 ).

Ei concepto de acceldn ha evolucionado en el -
tiempo y en el cupscio, asi compardndola con nuestra -
época, no es igual ol concepto de mccién civil con el
de la Actio Romana, ni con la culiura Anglo-Americana;
igualmente en la actualidad, se puede hablar de la ac-
eidn como sinénimo de derecho, pretensién y faculiad -
de provocar 1la acti&idad de la jurisdiccién, E1 dere-
cho romano confundié la accidn con el derecho, 1llegdn-
dose a afirmar que la accidn era el derecho en movimien
to y todavia a mediados del siglo pasado se sostuvo eg
ta concepcién, pero llerd un momento en que el derecho
procesal adquiri{é su propla personalidad, desprendiéne-
dose del viejo tronco del derecho civil, y como conse—
cuencia han aparecido orientaciones modernas como €l -

llamado derecho concreto de obfar, esto es, que la ac-

( 1 ) COUTURE, Eduardo J. - Fundamentos del Derecho -
Procesal Civil - 3a, Ed, (Péstuma) - Edit, De--
_palma - Buenos Aires 1962 - Pdg. 59.
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cién solo compete a los que tienen razén, Otra teoria
la conceptia como el derecho abstracto de obrar, en -—-
otras palabras, al derecho de logs gque tienen razén y -
al de log que no tienen razdn {Degenkolb); por otro la
do cabe distinguir una corriente que configura a la ag
cidén como un derecho potestativo consistente en ague—w
1los derechosg gue dependen exclusivamente de ia volun~
tad de su titular: otra corriente es la que considera
a la acecldén como un simple hecho 3in darle categoria -
de derecho, Und nueva orientacidn doctrinal ha surgi-
do en los dltimos tiemvog, conaidera que el concepto -
de aceidén no es absoluto sino relativo, semin afirme -
esta tendencia el concepto de accidn, corresponde mds
que a una consideracidn profunda de este fendmeno, a «
particulares reacciones sociales, culturales y aun po-
liticas de quiénes tratan de interpretarla, Por dlti-
mo, para concluir con este conjunto de orientaciones,-
parece obgervarse en los Wltimos tiempos una tendencia
é acortar las distancias doctrinales, a deponer cier-—- -
tas intransigenciss y a concebir lo que se ha llamado

"unidad de la accidén"™ ( 2 ),

( 2 ) COUTURE, Eduardo J. - Ob, Cit, - Pdg, 66,
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TEORIA DE LA ACCION COMO UNA FORMA DE PETICION,

La teoria de la accién como una forma de peti
cidn, sustituye el ejercicio de los derechos por acto
yropio, mediante la tutela por acto de la autoridad y
gl esa substitucidn sélo se resliza a requerimiento de
parte interesada, cabe admitir que este poder de reque
rir forma parte del poder juridico de que se haya asig
tido todo sujeto de acudir ante la autoridad a solici-

tar lo que considera justo,

El derecho de peticidn ha llegado en la mayo~
ria de 1és Constiaaciones politicas de los fstados a -~
ser una garantia individual, asi en nuestro pais se en
cuentra tutelada en el articulo 8° en Cuba en el arti-
culo 36, en Panamd en el articulo 46, en Uruguay en el
articulo 318 al tenor siguiente: "Toda autoridad ad—
ministrativa estd obligada a decidir sobre cualguier -
peticién que le formule el titular de un interés legi~
timo en la ejecucidén de un determinado acto adminiatra
tivo y a resolver los recursos ddministrativps inter—--
puestos contra sus peticiones" ( 3 )., E1l tratadista,-

Eduardo J, Couture en su obra dice: "que el derecho de




peticién es considerado por los escritores cldsicos del

derecho congstitucional coﬁo una expfesién formal, pues -
ese derecho es ingeparable de toda organizacidn en forma
de Egtado, se ejerce indistintamente ante todos y ante -
cualquier autoridad", Los particulares pueden igualmen-
te hacer valer el derecho de peticién ante autoridades -
judiciales; derecho que ge va fortaleciendo a medida que
el poder judicial da origen a leyes procesales cada vez

mds perfeccionadas, esto es, que aseguran su ejercicio y

eficacia,

El derecho que’eatamos examinando originalmen-
te constituyé un derecho privado (private bill) actuale-
mente estd plusmado por normes de derecho Constitucional
y ha adquirido un cardcter piblico de garantias (right -
of petition). Inicialmente el derecho de peticidn aparg
¢ib como un derecho indiwvidual en el Bill of righta de -
1689 a partir del siglo XVIII se diferenciaron los tres
poderes tradicionales, el Legislativo, Ejecutivo y el Ju
dicial y el rey era al mismo tiempo juez, gobernante y -
legislador. El maestro Couture en su obra citada escri-
be "la jactanciosa frase de que el Estado era €1, consti

tufa una exageracién, pero no una falsedad" ( 4 ), El

(-4 ) COUTURE, Eduardo J, - Ob, Cit, - Pdg. T75.
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derecho de peticién originalmente se ejercié ante una au
toridad con todas sus facultades y al advenimiento de
los tres poderes, el derecho de peticidén se transforma y
adquiere cardcteres especificos ante cada uno de esos po
deres, Asi en la Constituyente Francesa de 1791, Le Che
pelier distinguia entre la plainte y la petition, corres
pondiendo la primera a la querella o reclamo de todo inw~
dividuo que habla visto menoscabado su dereché por la au
toridad y la segunda solo a los ciudadanos y asi Robes-
rierre combatidé esta distincidn, por cuanto con ello se
limitaba el derecho de peticidén a los ciudadanos y no a

log individuos,

El derecho de pedir, es independisnte de la w-
justicia de lo pedido, el primero no reguiere un examen
del contenido de la peticién ya que ea un derécho de ga-
rantfa, en otras palabras la autoridad debe admitir lo =
solicitado, para su indagacién o reconocimiento con arre
glo al procedimiento establecido o reglamentado, siendo
similar este sistema en el orden administrativo, en le-~w
gislaciones que han codificado normas generales en el ra
mo contencioso~administrativo, El derecho de peticidén -
es un precioso mecanismo o instrumento para relacionar -
el gobierno con el pueblo; mediante este derecho, llega
al Eastado la querella, por un derecho agraviado y desde

este dngulo la accidén civil no difiere en su esencia del



derecho de peticidén ante la autoridad, ZExisten otras eg
pecies de derecho de peticidn, como la apelacidén de cler
tos actos del gobierno municipal ante el Parlamento, el

contenciogso administrativo, querella crimirnal, ete,

En contraste a lo que sucede cuando se ejerci-
ta el derecho de peticién ante el Tarlamento, el Poder -
Judicial trae aparejada una coaccién para el demandedo,-
quien debe acudir a su llamado a defenderse, si no desea
gufrir las conseouencias perjudiciales de la ficta confe
gsio, igualmente es coactivo ese poder para el Juez, pues
debe pronunciar sentencia, ya que 8i no lo hace atrae ~-

aparejada resgponsabilidad judicial,

ACCION Y JUSTICIA.

La accidén no fué sino el resultade de haber -
eliminado la violencia personal, sustituida por la obrs
de la colectividad organizada; esto es, el instinto de ~
hacerse justicia por su propia mano desaparecid para que
entrara un elemento gue portara una justa reeccién por -
acto racional y reflexivo de los orgenismos de la colec~-
tividad juridicamente ordenados y as{ Couture manifiesta

que: "la accién en justicia es, en cierto modo, el sui-
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titutivo civilizado de la venganza™ ( 5 ).

La accién tiene su reinado en la sociedad, gra
clas a la existencia del Estado, a su intervencién y su
intensidén de aﬁegurar la paz y la tranquilidad de los --
hombres en sbciedad, atento a las normas juridicas que =~
lo rigen y eata directriz que toma la accién, conduce al
campo del derecho piblico; en cuanto a su finalidad inme
diata, sin desconooervtambién la eapeclie que protege. sl
interés privado, El ciudadano al ejercitar la accién dg
sempefia una funcidn piblica, er cuanto que hace valer la

vigencia del derecho de una nacién,

ACCION Y DERECHO.

El derecho y la accién son dificiles de smepa--
‘rar; el dereclio a reclamar ante el Estado mudstrase en -
ciertos momentos confundido con el derecho material o —-
sustancial; incluso la formacién histérica del derecho =
romano nos muestra un ejemplo de un'sistema juridico sin

derecho subjetivo, El derecho no existe; solo existe la

( 5 ) COUTURE, Eduardo J, - Ob, Cit, — Pdg, 69.
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accién, Durante una largas etapa de este proceso, la Actio -
fué considerada como el derecho mismo y asi lo hace saber el
" tratadista Scialoja, Saggio in torno a una question e diri--

tto preistorico, en "studi Giuridiei".

El derecho comunista 'y el derecho nacional socia
lista, tornaron a la idea de una justicia dictada en conside
racién a exigencias polfticas de oportunidad y asi en un re-
sumen llémado trayectoria y destino del derecho procesal ci-
vil hispano americano, en estudios de Derecho Procesal Civil
citado por el profesor Couture dice: "La Kampf Vieder au—-
fdas subjektive Recht no es sino la justificacidén de un dere
cho hasta el momento en que la accién es judicialmentie acogi
da y el derecho angloamericano se apoya todavia en amplia me
dida sobre esta misma concepcién; pero en paises de habla ~-
hispana la diferencia entre derecho y accidén aparece con basg
tante claridad; sin embargo, cuando se trata de distinguir -
¢l ocardcter abatracto o concreto de estas ideas dentro del -
derecho procesal moderno, la decisién se inclina hacia la —-
concepeidn abatracta (genérica del derecho de obrar), Una -
tesis que tratara de explicar la naturaleza juridica de la -
accifén (que es la aceidn) debe pariir de 1la bage de que cual
quier ciudadano tiene derecho a que el juez competente consi
dere su pretensién de acuerdo con las formas dadas por el -
derecho procesal, Rosenherg Lehrbuch dicet "que egse dere~

cho es la porcién minima indispensable de todo. este fef—-;'
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némeno: el derecho a la prestacién de la jurisdicecidn"’ -
( € ), as{ mismo se debe tener presente que la accidn
funciona desde la demanda hasta la sentencia, desconccien
do la razén o gin razén del actor; esto es, que la accidn
vive y actda preacindiendo del derecho que el demandante
guiere ver protegide, que no solo la pretensién infunda-
da, sino también hasta la temeraria, la yretensidn del -
“mprobus litator, merece la consideracidn de la activi—-
“dad jurisdiccional hasta su Uliimo instante que es la ~=
gsentencia; sin embargo existe una desviacidén doctrinal,-
conaistente en que debe existir una exigencia de reclamar
en el acta "un convencimiento sincero" de su derechoj =~
pues 8i bien es cierto que la accidén pertenece al actor
sincero como 4l ingincero, también lo es, que este Ulti-~
mo no se sirve de la accién dentro de sus limites legiti
mos sino fuera de ellos en eafera ilegal, no usa de su =~
derecho sino-que abusa de é1, pero el hecho de gue ge to
me en consideracidn esa forma no quiere decir que se Jde-
soriente su naturaleza, sino \nicapente distinguir entre
el derecho y las consecuencias injustas o perjudiciales

de su ejercicio,

( 6 ) COUTURE, Eduerdo J, - Ob, Cit, - Pdg, Tl.



ACCION Y PRETENSION,

La rretensién (angpruch, pretesa), es la afir-
macién de un sujeto de derecho de merecer la tutela juri
dica y, por supuesto 1la aspiracidén concreta de que ésta
se haga efectiva, En otras palabras, Ia auto-atribucién
de un derecho por parte de un sujeto que invocdndolo pi—
de concretamente que se haga efectiva a su reapeto la tu
tela juridica, Hacieﬁdo la distincidén entre la preten—-
8ién y la accidn, é&sta, es el poder juridico de hacer va
ler la pretensidn y como ya hemos visto, la accién exis-
te en el hombre, atn cuando la pretensidén carezca de fun
damento, Algunos autores entre elios, Pugliese, se han
empefiado en borrar el vocablo accidn y recurren directa--

mente al vocablo pretensidn,

Tanto en el lenguaje ju;idico como en el de la
doctrina se encuentira una aparente sinonimia de ambos vo
cablos; esto es, las teorfas relativas a la accidn lo ha
cen bajo la base de la pretensién y principalmente sobre

la pretensidn infundada,

En este campo del derecho, igualmente es fre——

~cuente cunfundir la accidén con el llamado derecho a de--

mandar. TPor lo que se ha dicho que: la doctrina que cop



figura la accién como un derecho genérico de obrar, con-
funde la accién con el derecho de demandar y agrega que

¢8 un derecho diferente,

Al afirmar que la accién y el derecho a deman-
dar son dos poderes juridicos diversos, tendremos que --
concluir igﬁalmente que existen tres campos u érbitas del
derecho: Primera,- Derecho material como el de la ypropie
dad, Segunda,- La accién, como ejemplo pondremos la rein
vindicacién y Tercera,- La facultad de demandar én juicio
por ejemplo, interponer la demanda reinvindicatoria; sin
embargo, ,esta diatineién seguida por algunos autores, ha-
ce que otros consideren el derecho de accidén como sinéni-
mo de derecho de litigar, asi el jurista Couture manifieg
ta "que el derecho a demandar (rectius: el derecho a pro=-
mover y llevar adelante el proceso) es, justamente la ac—
cién" ( 7 ). Todo sujeto de derecho tiene como tal, --
Junto con sus derechos que llamamos por comodidad de ex=-
presién materiales o substanciales (en el ejemplo la prow
piedad) su poder juridico de acudir a la jurisdicciébn, --
qﬁe denominaremos acc.én y el derecho de demandar no es -
gino el ejercicio concreto del derecho de acudir a la ju-

risdiccidn, ya que el proceso 8e¢ halla regido por la mdxi -

( 7 ) COUTURE, Eduardo J, - Ob, Cit, - Pdg. 73.



Aiiﬁa'nemo judex sine actore, La forma de objetar s eate
catedrdtico, es la sigulente: La accién se materializa -
mediante una demanda y ésta no es mds, que el ejercicio

de aquélla y al hacer esta disertacién no cabe ya en nin
gén sitio para un tercer derecho, puesto que seria la ag
cidén puesta en sjercicio y como quiera que sea, este ter
cer derecho seria wna duplicidad de la accidén y el dere-—

cho.,



- CAPITULO V -

El punto de vista de otros autores: GOLDSCHMIDT
ALSINA,~ NICETO ALCALA ZAMORA, -

GOLDSCHMIDT,

Para Goldschmidt ( 1 ), antiguo profesor de
"Berlin, el proceso no podia seguir siendo cohtemplado co
mo una relacién juridica, sino como una situacién de de-
recho, y qué era en definitiva esa situacién juridica, -
categoria incorporada a la ciencia procesal por Kohler?.
‘Pues en gintesis y seguin la definicidén de Goldschmidt, -
‘era el conjunto de expectativas, posibilidades, cargam y
liberacién de cargas de cada una de las partes, o en otros

‘términos: que los derechos y obligaciones inherentes a la

( 1 ) ALCALA ZAMORA y CASTILLO, Niceto — Ensayos de De-

' derecho Procesal Civil, Penal ¥y Constitucional -
Edicién de la Revista de Jurisprudencia - Argenti
na, S, Ay - Buenos Aires - 1944 - Pdg., 697.
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idea de relacién juridica, son reemplazados por esas ex—
" pectativas, posibilidades, cargas y liberacidén de cargaa
integrantes de la situacién de derecho. Se ha dichs que
la concepecién Goldschmidtiana es mds socioldgica que ju~

ridica,

El pensamiento procesal, tan profundo y suges—
tivo de Goldschmidt culmina en las dos obras tituladas -
"Materielles Justizrecht", en 1905 y "Der Prozess 818 —-
Rechtalage", en 1925, atn cuando sih agotarse en ellas,~
es objeto de una exﬁosicidn gistemdtica en su Zivilpro-—-
zessrecht (que forma parte de la famosa "Enzykopadie der
Réchtaund Staatsnmissenschaft”" y que constituye la base -

de sug libros casgtellanos,

TLa acecidén para Goldschmidt es "un derecho con-
tra el Egtado cuya carga recaé sobre el demandado™ { 2 ),
0o lo que es igual, es un derecho gsobre el Estado en que -
la persone que va & ser obligada y ejecutada, es la demag

dada en el juicio, y no el propioc Estado!?

( 2 ) PALLARES, Eduardo - .Tratado de las Acciones Civi,
les = Tercera Edicién - Ediciones Botas - México
1962 -~ Pdg. 41, .



Dice Goldschmidt que ld accidn o derecho de —=
obrar procesal es un derecho piblico subjetivo dirigido
contra el Estado para obtener la tutela juridica del mig

mo, mediante sentencia favorable ( 3 ).

Para poder entrar en el concepto de accién da-
do por Goldschmidt, es necesario mencionar su doctrina -

sobre el "Derecho Justicial Material" ( 4 ),

Goldschmidt distingue entre derecho substanwe
cial, derecho justicial material y derecho procesal, Se-
gin é1 deirds de cada precepto del derecho privado se en
cuentra su proyeccidn en el derecho justicial material,-
ea decir, que detrds de casi todos los derechos subjeti-
vos, estdn las acciones correspohdientes, un ejemplo muy
claro lo tenemos en el contrato de compraiventa que esta
blece el C6digo Civil en el que el comprador ge obliga a
pagar por la cosa un precio cierto, si el comprador no -

cumple, el Estado tiene frente al vendedor el deber de -

( 3 ) PALLARES, Eduardo -~ Tratado de las Acciones Civi
les - Ob. Cit, - P4g. 31,

( 4 ) ALSINA, Hugo - Tratado Tedérico Prdctico de Dere-
\ cho Procesal Civil y Comercial ~ Segunda Edicidn
Tomo I - Buenbs Aires - 1963 -~ Pdg, 321,



obligar al comprador a pagar el precio, FEl vendedor tig
ne as{ una pretensién de tutela juridica que la hace va=
ler contra el Estado, a cuya jurisdiccidn estdn sometidos
todos aquellos que se vinculan por una relacién de dere-

cho privado,

El derecho procesal regule la actuacidn del =-
Juez en el proceso y determina las condiciones para dic-
tar sentencia., Por consiguiente el derecho justicial no
es de derecho privado ni de derecho procesal,‘se conside
ra como una relacién de derecho politico, con fundamento
en la norma de derecho substancial y en virtud del cual
puede exigir del Estado la tutela juridica que en ella =
estd inclufda, El derecho privado instituye lo que el -
partieéular debe a otro particular, el derecho justicial
como un fenémeno concomitante del derecho privado, deter
mina.el contenido de la sentencia y el derecho procesal

rogula el modo de llegar al fallo,

Sobre esta base, Goldschmidt concibe la accidn
como un derecho piblico subjetivo dirigido contra el Ep-
tado, para obtener la tutela juridica mediante una sen--
tencia favorable, Es un derecho contra el Estado pero -
cuya carge recae sobre el demandado, porque este tiene =

el deber de soportar la tutela jurfdica del Estado.

Por conaiguﬁehte tenemos que la uccibén o dere~
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cho de obrar, no tiene cardcter procesal, sino que es un

derecho justiciario de cardcter material,

Consecuentemente los presupuestos de la accién

0 requigitos para la tutela juridica son:
1.~ Un estado de hecho.

2,- Que ese estado de hecho sea susceptible
de proteccidn juridica.
3,= Que haya necesidad o interés en la pro-

tecoibn judicial.

HUGO ALSINA.

La concepcidn eldsica de la accién vinculada a
1a escuela individualista, fué desarrollada por los ju--
ristas franceses y pone el proceso al aervicip de las -~-
partes y el Estado desempefia el papel de un t;rcero lla~

mado a dirimir 1a contienda (concepcidén privatistica).

El estudio de los elementos de la accidn, guid
a ésta al campo del derecho piblico y fué Chiovenda = w-
quién encontrd el punto de equilibrio entre el interés -
privado y el interés piblico, al considerar la accién, -
como una condicién para la actuacidén de los 6§gan59 del

Estado (tendencia publiciata),




Hugo Alsina piensa que "la accién es un derecho
piblico subjetivo, mediante el cual se requiere la inter-
vencidn del érgano jurisdiccional para la proteccidn de -
una pretensién jurfdieca" ( 5 ). Siendo eata consecuen-
cia de la prohibicidn de hacerse justicia por mano propia

y de haber asumido el Estado la funcién juriadiccional,

Accidn y juriadiccidn son por lo tanto, concep—
ios que se corresponden es decir, gque la accién es el de-

recho a la jurisdiccidn,

la pretensién que se deduce en la accidn podrd
0 no prosperar segin que ella eaté o no amparada por una
norma substancial, pero en cualquier caso la accidn se ha
brd ejercitado y la actividad jurisdiccional se habrd —--
puesto en movimiento, Aceptada gsi la éccidn ge diferen-

cia del derecho substancial bajo distintos aspectos:

lo,- Por su origen, pues el derecho nace de un
contrato, un cussi-contrato, de un delito, de un cuasi-de
lito o deriva de las relaciones de’familia, en tanto que
la accidén nace del conflicto entre dos personas, sobre la

existencia, inexistencia o interpretacidén de un derecho,

——

( 5 ) ALSINA, Hugo - Tratado Tedri.co Préctico de Dere-
, cho Procesal Civil y Comercisl - Obra Citada ~ -
Pégo 333' :



29,- Por sus condiciones de ejercicio, ya que
egtdn sujetas a reglas diferentes: una persona puede te-
ner capacidad para adquirir un derecho y ser incapaz pa=-
ra defenderlo en justicia, la accién supone una activi--
dad y el proceso donde ella se desarrolla estd sujeto a
normas propias, en tanto que el derecho supone una aitua
cién jurfdica cuya proteccién se pfetende mediante la ag

cidn,

39,- Por su objeto, ya que la accién tiende a
una gentencia favorable, y el derecho;es‘la'regla que la

gentencia va a aplicar para la sdlucidén de la litis,

4°,~ Por sus efectos, pues la accidén une al dg

recho'un nuevo elemento: su efectividad.

Esto dltimo es precisamente lo que ocasiona ==

que el derecho y la accién estén tan estrechamente vineu
lados, que pilede decirase que se complementan a pesar de

su autonomia,

La accién no tiene una funcién especifica, si-

no que es fundada con miras a la proteccién del derecho;
puede éate faltar y sin embargo, se ha ejercitado la ac-
c¢idén, como ocurre cuando la sentencia es desestimatoria
de la demanda, pero ello no autoriza, a suponer que la -
écéidn pueda deducirse sin otro objeto que su propio —--

"ejercicio, El1 derecho no siempre requiere la protacciédn

RS e e AP




de la accidn, como paga en el caso de cumplimiento volun
tario de la obligacién, pero resultaria ineficaz si no -

contase con ella, en los casos de incumplimiento.

Es en este sentido que debe entenderse el vie-
jo aforismo "no hay derecho sin aceién, ni accién sin de

recho”,

El ejercicio de la accién corresponde a cual-=
quiera que pida la proteccién jurisdiccional, sin el re-
quisito de la previa legitimacién, que serd considerado
en la sentencia, Quien la ejerce obtiene una gsentencia
favorable, es decir, el reconocimiento de una situacién
regulada por el derecho privado, acordada por el drgano
piblico que tiene e su cargo la funcién jurisdiccional,
el que resuelve la litis aplicando las normas de derecho
. objetivo, Desde esate punto de vista, puede decirse que
la accién tiende a la proteccién del derecho subjetivo -

por medio de la actuacidén del derecho objetivo.

De esto resultan dos consecuencias: la primera
de las cudles, es que el proceso presta un servicio al -
particular en cuanto le permite obtener del Estado 1la -
proteccién de un interés individual; al mismo tiempo que
presta un servicio al Estado en cuanto le proporciona la
oportunidad de satisfacer el interés colectivo en el man

tenimiento del orden juridico.



La segunda e que esta circunstancia caracteri
za a la accidén, como un derecho piblico subjetivo en cuanto
ella importa una condicién para la actuacidn de un drgano -

del Estado en el ejercicio de una funcidn piblica,

Hugo Alsina dice que hay una cuestidn muy con-
trovertida que resolver y ésta es la de saber quién es el -
destinatario de ia accién, el Estado, el demandado o el 6r-
gano judicial ( 6 ), Porgue si la aécidn es un derecho -
que ge ejerce contra el Estado, parece evidente que el suje
to pasivo sea éste y no el demandado, por lo que las condi~
ciones para la admisidn de la accidn en cuanto pretensidn,-
no deben referirse al demandado sino al Estado; lo mismo -~
puede decirse si se concibe la accidn contra el érgano judi

cial,

En cambio, parece evidente que si el sujeto pa
givo es el demendado, no puede hablarse de un derecho con--

tra el Estado.

El Estado crea la norma y también la tutela y
la accién tiende precisamente a obtener esa tutela, lo cual

gignifica que la accidn tiene como fundamento una doble pre

{ 6 ) ALSINA, Hugo - Tratado Tedrico Prdctico de Derecho
Procesal Civil - Ob, Cit. - Pég. 335.
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tensién; por una parte una pretensidn procesal en la que -
el actor y el demandado son los sujetos acitivos, en cuanto
ambos pretenden que el juez, sujeto pasivo, haga actuar la
ley en su favor, admitiendo o rechazando la pretensién ju-
ridica mediante la sentencia, por otra parte, esa preten-
8ién dirigida contra el demandado a fin de que éste cumnla
la prestacién a que se obligdé y para que se declare la —-
inexistencia de una obligaciédn, y para que en su caso el
Estado actle coactivamente para la satisfaccidén del dere-
cho, Este concepto establece una linea de geparacién en-
tre los llamados presupuestos procesales, relacionados a -
los requisitos indispensables para la normal constitucidn
del proceso y las "condiciones para la admisibilidad de la
accién" en la sentencia, referidas a los fundamentos de la

pretensidén substancial,

Hay que aclarar que cuando se dice que el suje
to pasivo de la accién, desde el punto de vista procesal es
el Estado, debe entenderse que se refiere a log titulares -
de la funcién jurisdiccional, en cuanto actdan como delega-
dos de aquél, de lo gque se deriva une doble circunstancia:
10,- Los funcionarios piblicos, comprendidos en esa catego-
ria y desde luego los jueces, estdn sometidos a dicha exi-
gencia, bajo la garantia de sanciones disciplinarias civi--
les y hasta penales; y 2°,- Esa resvonsabilidad puede en -

ciertos casos alcanzar al Estado mismo, en su cardcter de
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7 titular de la jurisdicecidn, como en la indemnizacién por da
fios y perjuicios ocasionados por dependientes del Estado, -

en el ejercicio de sus funciones,

Alsina considera que esta concepeddn es apli-

cable igualmente a la accién penal,

El proceso civil y el proceso penal tuvieron
un origen y- desarrollo comin, lo que explica gque por largo
tiempo fueran objeto de un tratamiento legislativo unita-—-

rio,

A principigs de este siglo, como consecuencia
del florecimiento del derecho penal, la:doctrina, marcé -
con mucha precisién las diferencias que los separa, procla
mando la autonomia del procesc penal y como consecuencia -
la separacién absoluta entre accién penal y aceiébn civil,
lo que dié origen a una reaccidén, demostrdndose en forma -
concluyente, que esas diferencias no hacen a la esencia, -
sino a la egtructura del proceso impuesto por la diferente
naturaleza de la materia, a decidir, siendo posible una -~
teorfa general qﬁe contenga los principios fundamentales -
que los informan, no importando la identificacidn de la ag’

e¢ién, ni tampoco la del proceso,
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NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO,

La acciéh, dice el Dr, Alcald Zamora, eminente
Jurisconsulto espafiol, no es wun derecho subjetivo aino

una mera facultad, e indluso una simple posibilidad ( 7 ).

Este distinguido maestro, cree nds acertado con
giderar a la accidn como facultad, poder, potestad o posi
bilidad, que como simple derecho ain dentro de estas cua-
tro denominaciones propuesﬁaa, la mds aceptada es la "fa-
cultad" la que ademés de emplearse usualmente como dere-
¢ho subjetivo, @iene un significado diferente de poder; a
su vez, este término y "potestad" representan méds de una
acepcién juridica y en ambos la idea de dominio prevalece
sobre la de posibilidad de actuar y de peticionar, que -

es, para nosotros el rasgo distintivo,

La necesidad de librar el concepto de aceidén -

...... o

( 7 ) PALLARES, Eduardo — Derecho procesal Civil - Tri-
... merda Edicién - Editorial Porrda - México - 1961 -
"Pdg. 145.
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de contaminaciones iusmaterialistas y la de mentenerlo -
diferenciado, aunque unido con el de pretensidén, se lle~
ga a la conclusidén de gue la aceidn, "es tan solo la po-
gibilidad juridicamente encumdrada de recabar los provei
mientos jurisdiccionales necesarlos para obtener el pro-
nunciamiento de fondo, y, en su caso, la ejecucifn, res=-

pecto de una pretensién litigiosa" ( 8 ).

Alcald Zamora, la caracteriza también como capr
ge juridica "para que el interés lesionado obtenga satig

faceidn",

( 8 ) PALLARES, Eduardo - Derecho Procesal Civil - Ob,
Cit. - Pég. 1450
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-  CAPITULO VI -

LA TEORIA CLASICA EN EL DERECHO PROCESAL
CIVIL MEXICANO - EDUARDO PALLARES,

En México, 1la doctrina que pudiéramos llamar -
tradicionalista de la accidn es la que defiende brillan-
temente el Doctor Eduardo Pallares, este nuevo concepto
de accidén ge desprende del estudio de Windscheid, sobre
la actio romana y su polémica con Teodoro Mither, que —-
cooperaron a la diferenciacidén entre el derecho a la —==
prestacidén en su direceién personal y el derecho de ac-—-
cién, como derecho autdnomo, encaminado a la realizacién

de la ley por la via del proceso { 1 ),

Pallares distingue el que pudiera llamarse De-
recho Constitucional de Accién, o sea el derecho que nues
tra Constitucién otorga en los articulos 8° y 17° del Dg
recho Procesal de Accidn, que es el reglamentado en el -

Cédigo de Procedimientos Civiles, o sea la manera como -

——— . . B o o st P - A s o

( 1 ) CASTILLO LARRANAGA, José y De PINA, Rafael - Ing
tituciones de Derecho Procesal Civil - 2a, Ed, =
Edit. Pormia - México - 1950 - Pdg, 124,
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debe ejercitarse el derecho constitucional de accidén, -

considerdndolo como derecho general y abstracto, Consig
te en obtenerkque el orden jurisdiccional de entrada a -
la demanda, tramite el juicio, pronuncien las resolucio~
nes que correspondan y ejecute éus resoluciones, igualan

do con la potestad juriadiccional,

i El Derecho Procesal de Accidén o mejor dicho la
Accidn Procesal es el conjunto de medios legales, férmu-
las y procedimientos por los que se ejercita el Derecho
Constitucional de Accién ( 2 ). En este sentido el au
tor de referencias clasifica a las acciones en: Ejecuti
vas, ordinarias, sumarias, preventivas, etc,, lo que de

ningin modo puede predicarse del otro derecho de accién,

La teoria cldsica extractada en la definicién
de Celso eatima a la accidn como un derecho subjetivo -
que deriva del derecho substantivo al que protege y ga--

rantiza ( 3 ).

Chiovenda y los jurisconsultos modernos, han -

gsostenido contra ella la afirmacién de que la accién, es

( 2 ) PALLARES, Eduardo - Diccionario de Derecho Proce
sgl Civil -~ Edit. Porrmia - México ~ 1960 - Pdg,
1

( 3 ) PALLARES, Eduardo - Tratado de las Acciones Civi
lzs - ga. Bd, -~ Ediciones Botas - México - 1962~
Pdg, 4
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un derecho auténomo, es decir que es un derecho que exig
ie independientemente del derecho substantivo al cual se

refiere y protege.

Algunos autores han pretendido demostrar la au

tonomfa de la accidén mediante estos razonamientos:

a).~ Puede ejercitarse una accién sin ser titu
lar del derecho subjetivo que ella supone, ?on muchasg =
las demandas que se presentan en los tribunales sin fun-

darse en ningin derecho;

b).~ Mediante la accién se obtiene mds de los
que se podfa exigir sin ella, a virtud del derechc que =

ella misma garantiza;

c).~ la accién se extingue y sin embargo, el -

derecho que garantiza sobrevive a ella;

d),- La accidén puede modificar y ain extingue

¢l derecho correlativo;

e).- Un derecho ya extinguido puede volver a -

nacer & virtud de la aceidn,

Examinando la naturaleza y valor juridico de =
las objeciones anteriores, Pallares dice, que efectiva—~
mente puede ejercitarse una accidén sin que exista el de~

recho subjetivo a quz ella se refiere., Por centenares -
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se presentan en los tribunales demandas que carecen de -
fundamento legal, Para Pallares esta objecidn ho es8 vi-
lida ya que confunde el hecho con el derecho es decir, ~
16 que es con lo que debe ser, Hay‘que tomar en cuenta
que la ciencia jurfidica es principalmente normativa y =
que pertenece & lo que debe ser, no a lo que es, El ejer
clcio legitimo de la accién supone la existencia del de-
recho basge de ella, Cuando el litigante pone en juego =
una accidn que no posee, se le condena en las costag, ==
ademds el que ejercita una acoidn afirma que es titular

del derecho protegido por la aceiébn,

’ Una vez que el juez sentencia, lo primero gque
hace es declarar ai el actor ha probado a no ser el titu
lar de 1a accidn y ai efectivamente tenfa el derechc a =

que se decia poseedor.

Cuendo el actor ha probado su acciéﬁ, ge declg
ra la procedencia de ella; en caso contrario se rechaza
por que el demandante afirmé tener lo que no tenia., Co-
mo los tribunales no pueden, prima facie, saber 8i el ag
tor tiene o né la accidén que ejercita, se ven obligados
a admitir la demanda 8in que por eso se entienda que de=
claran que existe la accifén, lo que se resuelve en el fg

1lo definitivo,

La accién procesal procedé cuando en la senten
cla definitiva, el juez, una vez examinadas las pruebas

resuelve que el demandante efectivamente ha demostrado -

~
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ger titular de la accidén. Para presentar una demanda =
basta con tener personalidad procesal y llenar los requi
sitos de la ley con respecto a las formalidades judicia~

les.

b).~ la segunda objecién consiste en decir, que
por medio de la accidn el acreedor puede conseguir mds -
de lo que puede pedir por medio del ejercicio de su dere
cho, 1o que no resulta cierto ya que todo derecho lleva

implicito la acecidn judicial correspondiente,

¢).~ Chiovenda dice, que la accidén se extingue
cuando se pronuncia sentencia en el juicio, Pallares con
‘gidera que esto es errdneo ya que en nuestro derecho sub

siste hasta que se ejecuta plenamente el fallo,
' )

S3i se admite que la sentencia produce una modi
- ficacién substancial en el derecho gque airvid de base a
la demanda, entonces hay que reconocer que oste derecho

ae extingue con la sgentencia,

No hay que dudar que la accién, al gser ejerci-
tada tiene efectos juridicos de subsbancia sobre el derg
cho a que ella se refiere: lo modifica, lo aumenta o lo

disminuye segin los casos,

Teniendo como fundamento lo anterior podemos -

concluir que los jurigconsultos modernos sostienen que
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la accidn es un derecho auténomo, esencialmente distinto
del derecho subjetivo al que se refiere y que puede exig

tir sin que este ¥ltimo exista,

Pallares no opina asi y las conclusiones a que

1llega son laa siguientes ( 4 ):

l°,~- La aocién procesal civil es un derecho, -
‘derecho que dimana del derecho subjetivo, al que se re-—-

"fiere y protege,

29,~ La accidén es ingtitucidn del derecho pri-
vado, 1o que la distingue de la accidén penal que es ing-

titucidén de derecho publico.

3°,- La accién es un derecho distinito del derg
cho subjetivo que protege, pero no independiente de é1 y
auténomo, lo que demuestra fdcilmente el hecho de que deg
de la Ley de las Doce Tablas hasta nuestros dias, el de-
recho subjetivo da fisonomfa especial a la accién correg

pondiente,

49,- E1 ejercicio de la accién produce modifi-
caciones de substancia en el derecho subjetivo, lo que -
no debe interpretérse en el gentido de que la accién sea

auténoma y no derive del derecho subjetivo,

( 4 ) PALLARES, Eduardo - Tratado de las Acciones Civi
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50,- Los efectos que produce el ejercicio de -
la accidén sobre el derecho aubjetivo puede explicarse m=
mds bien refiriéndose a las resoluciones judiciales, que
gon las que en realidad, modifican, en pro o en contra,-
el derecho subjetivo, en tanto que lo declaran, 1o reco=-

nocen ¢ lo niegan,

6°%.~ E1 hecho de que, en los juzgados se ejerw
citen acciones sin que existan los derechos_cijilea que
ellas presuponen, no significa nada contra la doctrina -
que ve en la accién un derecho derivado y conexo del sudb

jetivo civil.

7%.~ Los errores cometidos en las resoluciones
judiciales tienen la virtud de otorgar un derecho al que
carecia de é1 o negar un derecho al que realmente lo tig
ne, pero no valen como objecién contra la teorfa de que
gomos partidarios, sblo significa que las instituciones
juridicas participan de los males e inconvenientes de to
das las cosas humanas y que el legislador, por razones =
de conveniencia social, ha tenido que legitimar y 'dar -
fuerza de derecho .a 108 errores e injusticias cometidas

por los jueces y magistrados.

80,.~ S6lo confundiendo la accién procesal-civil

con el Derecho Individual garantizado por el articulo 17

T ot e i AR
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de nuestra Constitucién, o sea con el derecho de poder

en todo tiempo, pedir y obtener justicia de los tribuna-
les y poner en Jjuego su actividad procesal, puede afir—
marse que la accién es un derecho auténomo, independien-
te, y de naturaleza substancialmente diferente del dere-

cho subjetivo civil que mediante ella se pone en acciédn,

'

90,~ Hay acciones declarativas que participan
de la naturaleze de los derechos simplemente declarati=-
vos de que habla Chiovenda; peio né todas las accioﬁes -
procesales tienen ese cardcter y, por lo tanto, la tesis

de Chiovenda dice Pallares es incompleta,

109,~ Ia accién puede considerarse también co-
mo “procedimiento" como conjunto de trdmites, férmulas y
aolemnidades.' Asf la caracteriza 1a,1ey cuando reglamen
ta las acciones ejecutivas, las sumarias, las verbales,-

etc,

110,~ Todo derecho civil subjetivo, en princi-
pio tiene en potencia la accién procesal correspondiente,
pero ésta solo nace cuando el derecho es desconocido o =

violado,

" Los juristas cldsicos clasifican las accionea

en la forma siguiente:

1.~ Acclones personales, que son aqueilas en -




- 112 -

las que se ejercita un derecho personatl y se exige ;1 €

cunplimiento de una obligacidén también personsal,

2,- Acciones reales, son aquellas en virtud de
1as cudles dimana un derecho real y ge exigen por ellas

el cumplimiento de una obligacidén de la misma naturaleza.

3.= Acciones mixtas, son aquellas que partici-

pan tanto de personales como de derechos reales,

4.~ Acciones petitorias, son aquellas pPor me=-
dio de las cudles, se protege el derecho a la prOpieéad,
realed y en general el derecho respecto de las cosas y -

no de mera posesién de ellas;

5.=— Acciones posesorias las que aon contrarias-

a las anteriores que protegen solo a la posesidn,

6.~ Acciones del Estado Civil, gon las que Co=-
rregponden s las declarativas del Estado Civil, las que
rectifican las actas del Estado Civil en los términos del
artfculo 24 de la Ley.

T.= Acciones Mobiliarias, son las que se refig

ren & bienes muebles e inmuebles.

8.~ Acciones prescriptibles e inprescriptibles,

‘1as que pueden extinguirse por prescripcidn,



9,~ Acciones Ordinarias, son lams que se ejerci

tan en un juicio ordinario,

10,~ Acciones Sumarias, son aquellas que provg
can en un juicio sumario, y sumarisimes las que pueden -~

tramitarse por esta via,

11,~ Acciones Ejecuiivas, las que se fundan en
titule ejecutivo y dan lugar a juicios de la misma natu-~

ralezsa,

12,~ Acciones Hipotecarias, son las que se re=-

fieren al derecho real hipotecario,

13.,~ Acciones Principales y Accesorias, 1ag ~
primeras son aquellas que subsisten por si mismas y con-
tienen ina obligacidén principal en tanto que las acceso-

rias son las que demandan el pago de dafios y perjuicios,

14.- Acciones Subsidimerias, agquellas que 86 =
ejercitan con el cardcter de oventuales y se correspol--
-den al Tribunal a efecto de gue las examinen para el ca-

go de que se declare improcedente la acecidn principal,

15.~ Acciones Prejudiciales, son las que se de
ben ejercitar antes de otras, de laa que Son su Prefue—-

puesto jurfdico,

16.~ Acciones Mancomunadas, aguellas que ejer~
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citan derecho mancomunados,

17.~ Acciones contrarias, las acciones que no
pueden ser gl mismo tiempo procedentes, pero sl inproce-

dentes,

18.~ Acciones Contradictorias, son aquellas que
no pueden ser al mismo tiempo, procedentes o inproceden~
tes porque de ser una procedente, légicamente, la otra ~

debe ser improcedente,

19,~ La Acecibn Subrrogada, es aquella que ejexr

cita el substituto profesal.

Los jurisconsultos modernoa clasgifican las ao-
ciones de la siguiente manera: Declarativas, determina~
tivas, de condena, preservativas y constitutivas, Algu—
nos autores agregan las ejecutivas que ya fueron conociw

dos por los cldsicos ( 6 ),

1.~ Accidn Declarativa,-~ Que es la que tiene -
por dbjeto la declaracidn de la existencia o inexistencia
de una relacién jurfdica o de la autenticidad o falsedad

de un documento,

( 6 ) PALLARES, Eduardo - Derecho Procesal Civil ~ Ob,
Citn - Fégc 1540 7
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2.~ Aceidén Constitutiva,~ La que tiene por ob-
tener la constitucién, modificacidén o extincidén de una -

relacién de derecho,

3.~ Acciones Determinativas.- Que son aquellas
gue determinan o modifican dnicamente el contenido de wu~
una relacidn juridica, preexistente, o un elemento de —-

ese contenido,

4,~ Acciones de Condena.,- ElL que persigue la -
obtencién de una sentencia que condene al demandado 8 ==
realizar determinada prestacién en favor del demandante

¥, en algunos casos de ordenar la ejecucidén forzosa,

5.=- Acciones dz Preservacién,- El articulo 1°,
del Cédigo dice que la accidén puede tener por objeto pre

servar un derecho, de donde se infiere que hay acciones

preservativas,
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- CAPITULO VII -

LA ACCION EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES DEL DISTRITO FEDERAL., = LA ACe-
CION EN EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIEN
TOS CIVILES, - LA ACCION EN EL PROYECTD
DE CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA
EL DISTRITO FEDERAL DE 1950,

El Cédigo Procesal Civil de 1884 como el vi-
gente se basa en la teoria que los jurisconsultos expresan
gefialando que la accién es el derecho subjetivo de fndole
civil en su eétado dindmico, que entra en accidn cuando es
violado., De aceptar eate concepto tenemos gque hay tantas
acciones procesales cuantos derechos subjetivos del orden
civil existan, lo que se debe tener en cuenta para la cla-
sificacién de dichas acciones, Asi tenemos que a los dere
chos reales, pertenecen las acciones reales, a los dere-=-
choé peraonales, las acciones pergonales, del contrato de
venta deriva la accidén de venta, del mutuwo la de mutuo, y

as{ sucesivamente,

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884,
del Distrito Federal y Territorios define la accién en su
articulo 19, en los siguientes términos: "Se llama aceidn

el medio de hacer valer ante los Triburnales los derechos -
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establecidos por la Ley".

Fl Cédigo actual fiel a la tradicidn, ai bien
no reproduce el concepto que antecede, todos sus preceptos
con relacion a las accionesg, como gon los relativos a nom-
bres, su clasificacidén, duracidén, acumulacién, etc., estdn
tomadas de las doctrinas romano-canénicas y de las que puw-

dieran llamarse cldsicas,

El mismo Cédige de 1884 consideraba como accip

nes reales (Arifculo 3°,) las siguientes:

I,~ Las que tienen por objeto la reclamacidn -

de una cosa que nos pertenece a tftulo de dominio,

ITI.~ Las que tienen por objeto la reclamacidn
de una gervidumbre, o la declaracién de que un predio estd

libre de ella,

III,- Lag que tienen por dbjeto la reclamacidn

de los derechos de usufructo, uso y habitacién,

IV,- las hipotecarias,

V.- Las gque nacen de los censos consignativo y

enfitedtico,
VI.~ Laa de prenda,

ViI,- Las de herencia y,

R .
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VIII.~ Las de posesidn,

El actual Cédigo de Procedimientos Civiles no
define a la accidn, 86lo le dedica el Capltule I, formado

por 34 articulos,

El Cédigo Pederal de Procedimientos Civiles =
tampoco define a la accidn y solo la menciona en su articny
lo 24 fraccidn VI, al referirse al Tribunal competente pa-

ra conocer:
a) De las acciones de peiicién de herencia,

b) De las acciones contra la sucesién, antes

de la partieclén y adjudicacidn de losg bienes, y

¢) De las acciones de nulidad, rescisién y =~

eviceidn de la particidén hereditaria,

As{ como también la fraccidén VII del propio ar

ticulo 24 que a la letra dice:

Fraceidn VII,- El del lugar en que se hizo una
inscripeidn en el Registro Publico de la Propiedad, cuendo
la accidn que se entable no tenga mds objeto que el de de~

cretar su cancelacién,

5 LT B ore .3 SRR N o 1 i 8 I 0 0 D00 S, b4 S0 055 ALY, b8 R POV 50708 i AR T,
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LA ACCION EN EL PROYECTO DE CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL
‘ DE 1950,

En diciembre de 1948 la Secretaria de Goberna-
cidén dié a publicidad al Anteproyecto de Cédigo de Procedi
mientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales -
elaborado por los sefiores licenciados Luis Rubio Siliceo -
(Presidente), José Castillo Larrafiaga (Vocal) y Ernesto —-

Santos Galindo (Secretario),

La facultad de Jurisprudencia organizé por me-
dio del Seminario de Derecho Procesal Civil un curso coleg
tivo de Conferencias, que sustentaron los mds brillantes -
procesalistas, EL propdsito del Seminario era que este —
curao fuera efectivamente colsctivo, que respondiese a un
plan concertado de antemano, de manera que fuese siguiendo

la sistemdtica del propio anteproyecto habia la intencién

de que el texto fuera analizado en todos sus aspectos, lo

cual no fué posible debido a la ausencia a cuasa del falle
‘cimiento de su padre, del Director del Seminario, lo que =
ocasiond que no pudieran celebrarse a tiempo las reuniones
preparatorias por lo que grandes zonas del anteproyecto ~-
quedaron sin criticar, entre ellos la que‘correapondia a -
la aceién ya que habiendo sido fijada dicha conferencia P8

ra el 27 de julio no se llevé a cabo,
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El Ejecutivo Federal determiné que la Comisidn
empezard una etapa adicionsl de trabajos pays comparar y
captar aquellas observaciones que pudieran ger Ytiles para
mejorar el anteproyecto y preparar el proy€ct0 gque debia -

someterse a esa H, Legislatura, como iniciative de Ley.

A juicio del Ejecutivo, el proyscto Tepresenta
un progreso indudable en relacidén con el CS3igo de Pfocedg
mientos para el Distrito y Territorios Federales viéente,
ademés de la obra colectiva, resultado de 1z experiencia ¥
de la colébaracidh desinteresada y entusiania qe Magistra-
dos, Jueces, 3rofesores ¥y Abogados, que ocontribuyeron con

sus observaciones, comentarios y sugestioneg,

En cuanto & la eatructura del anteproyecto de-
be decirse que estd formado por un titulo prelininar y ——
tres libros, El libro preliminar contiene gisposiciones -
de cardcter general que casi en su totalidsg ho aparecian
en el C6édigo anterior, pero que se ha consijérado importan

te y util introducir,

El libro primero contiene las diBposiciones op
munes a todos los juicios, y podria decirae due constituye
la parte anatémica del proceso, ya que reglafMenta lo rela-
tivo a lag partes, a la autoridad judicial, a los actos -=
procesales y.a 103 actos prejudiciales, K] asggundo libro

reglamenta la subatancia y contenido del DroCesd en su ag=-
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pecto estdtico, siendo sus disposicione® comunes a todos -
los juicios., Comprende este iibro, lo relativo a demanda

y conteatacién, pruebas, alegatos y sepbencias, recurscs -
y ejecucién forzosa, E1 tercer libro ge refiere a los pro
cedimientos propiamente dichos, en este libro se reglamen- -
tan los tres juicioas bdsicos que son: gl ordinario, suma--

rio y oral,

'Ia accidn estd incluia en el 1ibro primero, -
oapftulo I, de las acciones y excepcioneS y comprende del
articulo 9°, al 19, Este anteproyecto taupoco dd una defi

nicién expresa de la accidn,
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JURISPRUDENCTIA

EJECUTORIA

PROCEDENCIA DE LA ACCION,~ El juzgador debe -
estudiar ai estd o nd probada la accidn y tiene por tanto
obligacidén de examinar todos los argumentos alegados que
la parte demandada exprese como apoyo-de su negativa, resg
pecto de la procedencia de la accién - Amparo 8165/22, Jg
sus Lépes, 23 de abril de 1964 -~ Volumen ILXXXII - Pdgina
9.

COMENTARIO

La Ley eatablece que el actor eatd obligado a
probar su aceidn y el demandado sus excepcionea,‘por tah-
to el Juez al resolver el asunto planteado deﬁeré tener a
ia vista, las constancias de autos del expediente, para -
que en base en ellos determine si el‘actor Probl U 80——-
cibén, puesto que el demandado al negar la aceién del ac--
tor en su escrito de contestaeidén, se librard de la carga

de la prueba guedando ésta exclusivamente a cargo del ac-




tor, El demsndado no debe concretarse a decir que niega
lo expuesto por el actor en su demanda, sino debe seflalar
las causas por las cudles niega, alegaciones que desde -
luego el juzgador debe examinar, Ademds la Ley Rituaria
en el articulo 81 consagra el principio de congruencia -

que el juzgador debe acatar,

EJECUTORIA

PROCEDENCIA,- Para juzgar la procédenoia de la-
accibén debe atenderse primordimlmente a las afirmaciones
de la actora y después aﬁender a sus excepciones,~ Amparo
8515/61, Ana Maria Herrera de Reyes, 18 de abril de 1963,
Volimen LXX, Pdgina 9,

COMENTARIO

Inicielmente el juzgador, al examinar la proce
dencia de la aceién debe revisar minuciosamente la deman=—
da exhibida for el actor, y ademds la documentacién acom-
pafinda al escrito inicial de demanda.- En caso de que —==
exista excepcién interpuesta por la demandada de falia de
accidn, el juzgador debe proceder a examinar las pruebas
ofrecidas por las partes para proceder a declarar si pro-

cede o no la acecién intentada,
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EJECUTORIA

REQUISITOS DE PROCEDENCIA, DEBEN ESTUDIARSE DE
OFICIO,- La autoridad debe ‘tomar en cuenta, aun cuando no
lo alegen las partes, los requisitos que son de orden pu=-
blico de la procedencia de la accidh, esto es, la licitud
de la pretensién, la legitimacién de las partes y el inte
rés en obrar,- Amparo 5093/56, Angela Carrién de Torres,
24 de julio de 1957, Volumen XVIII, Pdg, 57.

COMENTARIO

En virtud de que el procedimiento es de orden
piblico, o sea, que no puede dejarse a voluntﬁd de lag w-—
partes, el Juez tiene la obligacién de exéminar gi proce~
de o né una accién aln en el caso de que los demandados -
no lo soliciten, -Para ello, el Juez debe examinar si es-
tdn dentro de la Ley las prestaciones exigidas por el ac-
tor, 8i las partes tienen capacidad para comparecer y ac-

tuar en el juiecio.

Al proceder a la preparacién de la accifén cle-
vil, es necesario cumplir con determinadas condicioneg: «
unar surgidas como condiciones para que ge inicie la acti

vidad de conocer de la autoridad judicial, que son los re
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quiaitoa'de rrocedibilidad y otros que es preciso salvar
vara que el poder judicial ejercite su accién, Por lo =
tanto, son requisitos que deberdn estudiarse de oficio.

Todo lo anteriormente dicho es denominado por la doctri-
na como presupuestos procesales, que el Juez debe revi--

sar de oficio,

EJECUTORTA

LA ACCION PROCEDE, AUN CUANDO NO SE EXPRESE SU
NOMBRE,~- Amparo 6509/62, José Dolores Barranco, 13 de mar
zo de 1964, Volimen LXXXI, Pdgina 9 (ye hay jurispruden--

cia firme).

" COMENTARIO

El Cédigo de Procedimientos Civiles, expone en
los primeros articulos las diversas acciones que pueden -
ejercitarse con sus denominaciones, Al ejercitarse una ac
cién en particular, no es necesario que se exprese su nom
bre, basta con que se seflale el cuntenido de la accidn -~
agentdndose lo que se pide o solicita del juzgador.‘ Adé-
mds el articulo 2°, de la Ley Ritugria dispone que para -

que el ejercicio de la acoidén prospere no se requiere pre
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cisar su nombre, siendo indispensable sefalsr con clari-
dad los hechos en que se funde y las prestiaciones que se

reclamen y 8l titulo o causa de la accién,

EJECUTORIA

Dado que la Ley ordena que el actor debe pro-
bar los hechos constitutivos de su aceién, es indudable
gue cuendo no los prueba, su accién no puede prosperar,-
independientemente de que la parte demandada haya o né -
opuesto excepciones y defensas -~ Amparo 7248/63, Urbana
Utrera, 3 de marzo de 1967, Volumen CXIX, Pdgina 11, ~--

(jurisprudencia firme),

COMENTARIO

Al quedar en manos del actor rrobar la acecibn
intentada, debe ofrecér todas las pruebas necesarias pa-
ra probar su accién, y si al resolver el Juez el asunto
planteado considera no haber quedado debidamente la acw~~
cién del agtor, ello serd independiente el demandado no
haya ofrecido alguna para destruir la accién de la con-——
traparte o no haya aprobado las excepciones compusatas ~

procediendo por tanto absolverlo de toda obligacién, Fl
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actor, ademds de expresar 1los hechos litigiosos, tiene la
carga procesal de probarlos - Articulo 281 de la Ley de -

la Materia,

EJECUTORIA

ACCION,~ ILa omisién de su designacién pueds ~
ser suplida por el juzgador. El1 juzgador estd obligado
a decidir conforme a derecho supliendo la omisidn de la
designacién de la aceidn, dentro del marco juridico de -
los derechos’y acciones intentadas por los litigantes.

4a, Sala -~ Tomo XC ~ Pdg, 158 - Anmles de

Jurisprudencia,

COMENTARIO

Amang

De acuerdo con la Ley (Art, 2°, del Cédigo de
Procedimientos Civiles) los justiciables no estédn obliga
dos a seflalar expresamente el tipo de accidén que intenQ—
tan en su demanda, Esta disposicién se inspira el prine-
cipio "iuris novit curia® que significa que el juez cong

ce el derecho,

" EJECUTORTA

ACCION, ES&ﬁDIO OFICIOSO DE SU IMPROCEDENCIA,-~
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Ja improcedencia de la accién, por falta-de uno de sus rg
quisitos esenciales, puede ger ?stimada'por el juzgaddr;

ain de oficio, por ser de orden publico el cumplimiento =
de las condiciones requeridas para la procedencia de di-

cha accidn,

Amparo directo 5587/51 - Mary Dean Esten -
Tomo CXV - Pdg, 204,

COMENTARIO

Si entendemos, de acuerdo con la doctrina mo-
derna que la-accién procesal es una de las especies del -
derecho de petieidn, toda vez que consiste substancialmen
te en la -solicitud del servic;o Jurisdiccional, puede rg
zonarse que la anterior ejeocutoria confunde la accién con
la demanda, En efecto, la accidén simplemente es un dere-
cho subjetivo publico, que da vida a la demanda pero la -
demanda obviamente debe reunir determinados presupuestos
procesales, Si el Juez oficiosamente desde el primer mo-
mento como se expresa en la ejecutoria analiza la accién
¥ la rechaza, estd prejuzgando, toda vez que hasta la sen
tencia debe declarar si el actor probé o né su accidn mds
no ofiéiosamente, revisar la accién que no es revisable,
Lo que 3i ti%ne obligacién de revisar es la demanda, Si

es Juez debe juzgar y el Juez resuelve en la sentencia, -
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acerca de las pretenaiones contenidas en la demanda, pero
no prejuzga y mucho menos sobre la procedencia de la ac-~
¢idén, Cabe preguntar aqui al Tribunal que dictd esta eje
cutoria: que entiende por requisitos esenciales de la ac-

eién?,

EJECUTORIA

ACCION, PROCEDENCIA DE LA,~ No es necesario -

conttrovertir la aplicacidn de las disposiciones legales en

que se funda la demanda, cuando se niegan los hechos, No
es exacto que si al contestar la demanda el demandado, -—-
después de negar los hechos, no niega expresamente la apli
cabilidad de las disposiciones legales invocadas como fun
damento de la reclamaci6n; debe tenerse por confesada la

procedencia de la accién, ya que basta la negativa de loas
hechos para que se entienda negado el derecho, supuesto -
que la aplicaclidn de éste depende de la existencia de w=-
aquéllos y no ddndose los hechos evideniemente que lag -~

normas legalss no pueden tener aplicacidn,

Amparo directo 7773/1959 ~ Felipe Sénchez -
Pranco - 27 de junio de 1960 ~ Boletin 1960
Pdg. 419,

£ T AN B R A
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Sfaniontrity

En efecto una de las posibles actitudes del -
demandado es negar los hechos aducidos por el actor como
fundatorios de la causal invocada. Si esta negativa ea =
genériéa y simple, invierte la carga de la prueba y obli-
ga el actor a probag los hechos conatitutivos de la cau~-
sal que invoca, Ademds se supone que el juzgador es téc-
nico o perito en derecho por lo que, inclusive, desde el
derecho romano el justiciable unicamente tiene la necesi-
dad de exponer con claridad y preciaidnflos hechos 'en que

apoya su demanda,

EJECUTORIA

ACCION, CORDICIONES DE LA,~ No hay necesidad
de alegarlas en forms éxpresa en la demanda para ser iomg
das en cuenta en la gsentencia, pues siendo, como son, ele
mentos constitutivos, necesarios para la procedencia de -
la accidén, la autoridad judicial tiene la obligacién de -
estudiarlas atn de oficio., - '

Amparo directo 7342/1958 - Apolonio Cossio -
Cossio - 13 de julio de<1959 - Boletin 1959
Pdg, 459,
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COMENTARIO

En esta ejecutoria la autoridad que la dicté
habla de oondicidnea_de la accidén, necesarias para su pro
cedencia y que la autoridad judicial debe eatudiar avin —-
oficiosamente. Serfa mds téenico que la mencionada auto-
ridad hablara sobre presupuestos procesales, o bien presw
puestos de la demanda, pero no sobre condiciones de 1la ag
cién, dado que si entendemos la accidén como un derecho cf
vico, todo ciudadano estd en actitud de acudir a los tri-
bunales sin que el juzgador ponga cortapisas a un derecho
de accionar, que es innalienable, lo que si debe realizax
ge son, como antes se dijo la reunidén de los presupuestos

procesales, o bien la legitimidad de la pretensién,

EJECUTORIA

ACCION, PRUEBA DE IA,- Dado que lé Ley ordena
que el actor debe probar los hechos congtitutivos de su -
éccién, es indudable yue, cuando no los prueba, su accién .
no puede prosperar, independientemente de que la parte de

mandada haya o no opuesto excepciones y defensas,

Amparo 3030/54 ~ Cooppe José Suc, -
Tomo CXXVII -~ Pdg, 508,
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COMENTARIO -

En efecto, no basta aducir hechos séase actor
o demandado, sino probarlos, Quién afirma debe probar, -
Si el actor en su demanda suma determinados heches, esen=
ciales para la procedencia de gu pretensidén y no los pruge
ba, obviamente la sentencia debe ser desestimatoria, indg

pendientemente de que el demandado haya o né conteatado -~

la demanda,

3
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SERp.

CONCLUSIONES,.

1.- El concepto de accién no se encuentra todg
via definitivamente elaborédo debido & las miltiples acep-

ciones del wvocablo,

2.~ Es en el Derecho alemdn donde por primera
vez la accidn procesal comienza a adquirir caracteres pro=-

pios,

3.~ 5i se ha coneiderado a la accidén como un -
derecho abstracto de obrar, también debe considerarse como

un derecho abstracto a 1la excepeidn,

4,~ La autonomia de la accién procesal del de-
recho material, constituye la autonomfa del derecho proce-

gal,

5.~ En un sentido moderno se entiende la ac~==
cién como el derecho del individuo para solicitar del Esta

do el servicio piblico jurisdiceional,

6.- El derecho de peticidén es un instrumento -

de relacidn entre el Gobierno y el Pueblo,

7.~ E1 actor acciona durante todo el recorrido

del proceso, es decir, se inicia el ejercicio de la acecién
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con la demanda y se termina de accionar hasta que el juesz

cita a las partes pars oir sentencisa,

8.~ El derecho que ejercita sl actor al accio-
nar, también correaponde al demaendado cuando opone excep~-—
ciones, S5i €l actor acciona el demandado reacciona, gegin
la doctrina moderna, Tanto dura la acecidn, tanto dura la

excepeidn,

9.~ Debemos-considerar que la pretensién no es
la accién, La accidén es el poder juridico de hacer valer
la pretensién. Este poder juridico existe en el individuo,

ain cuando la pretensidn sea infundada,

10,~ E1l cardcter piblico de la accién otorgas -
naturalmente un acentuado cardcter piblico al derecho pro-

cenal,

11,- La accién debe entenderse en un sentido -
unitario, En efecto pueden clasificarse los derechos matg
riales debatidos en la relacidén jurfdica subyacente o bien
las sentencims, pero la accidén es ¥nica, ya que es una de
las especies del derecho de peticidén. Por lo tanto no hay

clagificacidén de acciones,

12,- La verdadera Iindole de la accidn quizd se

hubiese dilucidado hace bastantes aflos si los procesalig--

SET—




- 135 =

tas se hubiesen preocupado un poco menos del Derecho Romano,
a fin de ocuparse un poco mds de la realidad procesal, por-
que la aceién no es una figura perteneciente a la arqueclo-

- gia juridica,
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