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Pr6logo 

En estas breves !1neas que preceden a la tesis 

obtener el grado de licenciado en derecho -

presentamos ante los ilustres miembros del jurado, inte~ 

taremos apuntar algunas de las razones que nos conduje -

ron a abordar -temerariamente- el estudio de un problema 

tan vasto y complejo cual la "acci6n procesal". 

Iniciados nuestros estudios en la Facultad de

Derecho en el año crucial de 1968 y habiendo experiment! 

do en forma directa las agresiones que a partir de esa -

!echa han encontrado como blanco a·nuestra Universidad -

Nacional Aut6noma de M~xico, numerosos eran los proble-

mas jurídicos que la realidad nos brindaba como objeto -

de estudio. Empero, en ~pocas en las que la opresi6n se

enseñorea, no es siempre fácil estudiar derecho, menos -

aun creer o confiar en su vigencia. 

En estos momentos, en que hemos terminado ya -

los estudios correspondientes a la licenciatura y nos -

vamos al recuerdo de nuestra entrada y paso por las au-

las, nos vienen a la memoria los nombres de no pocos co!!!_ 

pañeros que ya no estan entre nosotros. No pocos caye-~ 

ron el dos de octubre de 1968, otros el diez de junio de 

1971, varios estan presos, algunos más en el exilio y 

varios hubie:ron de abandonar sus estudios no soportando-
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contradicciones que implica el estudiar 

país en que el mismo no se cumple. 

Todo esto, mas que atenuar, agrava las condicio

que esta tesis se presenta. Desatender esta real! 

, ne~ar dicha experiencia, traicionaría nuestra condi

ci6n misma de integrantes involuntarios de la generaci6n-

68-72o Sin embargo, y aun en los momentos más difíciles, 

hubo maestros que desde la cátedra supieron hacer frente

ª la borrasca infundiendo a sus alumnos cariño por la - -

ciencia jurídica, siempre hubo textos que, siendo escri-

tos en situaciones igualmente críticos, nos ofreciecen un 

remanso de esperanza. 

Tal vez confirmando aquella frase de Bertold 

Brecht según la cual "los tiempos en que la opresi6n es -

grande son casi siempre tiempos en que se discurre mucho

sobre cosas grandes y elevadas", hubimos de inclinarnos -

hacía el examen de la noci6n de acci6n procesal. Vana fue 

nuestra ilusi6n e inútiles -al menos así nos parece- los

intentos de fuga. En este estudio la realidad nos acecha

ba a cada golpe de las teclas y siempre estuvo presente -

la pre&unta: ¿para qu~ sirve todo esto? 

Ante un problema aparentemente inocuo, 

las vicisitudes políticas del momento, las 

cía.les no pudieron dejar de presentarse. 

Nada de esto constituye sin embargo algún "dese!! 



- brimiento". Aun cuando poco analizadas en nuestro medio,

las hondas raices socio políticas del proceso y de su --

ciencia nos fueron manifestadas de manera indubitable, en 

la lectura detenida de "Proceso, autocomposición y autod! 

.tensaº, en el ya cl!sico estudio sobre "La relativita del 

concetto d'azionen. 

Nada cabe agregar a dichos textos, solo nos res

ta pues, glosar y pretender corroborar lo que en ellos se 

encuentra asentado. Inútil pretender adicionarlos, jnctan 

cioso corregirlos, imposible superarlos, luego, entonces, 

quedaba aplicarlo directamente, intentando colegir y exa

minar sus principios y consecuencias, busclmdo siempre un 

hito de esperanza que nos ayudase a ver en el proceso al

go más que la represi6n, la pena y el castigo: la compos! 

ci6n justa y pacífica de los litigios, y, en la acción, -

la v!a segura que va de litigio a la jurisdicci6n por el

proceso. 

Ilustrados con las enseñanzas de tan insignes 

maestros -ajenos del todo, in6til es decirlo, a nuestros

muchos yerros- y presionados por la fuerza de las cosas, 

hemos querido estructurar de modo sistem~tico la evolu- -

ci6n y contenido de las diversas ideas que acerca de la -

acci6n se han sustentado guiándonos en la indagaci6n por

un hilo conductor de carácter ideológico, a saber, los -

matíces socio-jurídicos que a cada concepci6n acompañan. 



Nos ha parecido conveniente dedicar una primera 

parte de nuestro estudio al examen de algunas nociones -

previas de índole metodol6gica -capítulo I - y sistem~

tica -capitulo II -, a fin de abordar, con menor incert! 

dumbre, ese laberinto inexpugnable que constituyen las -

teor!as acerca de la acci6n. El estudio de dichas tesis, 

más de carActer informativo que crítico, -capítulos III

VII - tiende a demostrar su evoluci6n hist6rica desde la 

antigua Roma hasta nuestros dí.as. En un intento de sist! 

matizaci6n dogmAticu hemos apuntado algunas nociones re

lacionadas con el concepto de acción, pretendiendo seña

lar sus elementos y distinguiendo algunas de las figuras 

suelen confundirse con aquella -capítulo VIII-, para, f! 
nalmente, ocuparnos de algunos de los aspectos que posee 

tan fundamental concepto en el enjuiciamiento mexicano -

-capítulos IX y X -, en tanto que 11garantía constitucio-

nal" enmarcada por una realidad socio-política concreta. 

Convencidos estamos de la necesidad de depurar

y profundizar el presente estudio; igualmente, creemos -

que la última parte hubiese ganado un mucho de hubernos

auxiliado de los m~todos sociol6gico y estadístico en el 

examen de la vigencia de la acci6n dentro de nuestro en

juiciamiento. Desgraciadamente, no contamos con tales -

instrumentos y desconocemos su manejo, de ahí que presci~ 

damos de su empleo. 



podemos dejar de agradecer -si ello. 

alguna posible- la valiosísima ayuda que en to

nos brindó, a lo largo de casi dos años, el in-

don Niceto Alcala-Zamora y castillo, figura 

señera de ese 6xodo qu~ el venezolano Cuenca calificó de 

"España procesal peregrina", y que en tierras de Am~rica 

hubo de vencer el exilio y el llanto con el trabajo y la 

enseñanza insustituibles. A 61 nuestra gratitud. 

Igualmente, y aun cuando no de manera siempre di-

recta, nos hemos beneficiado con la ayuda acaso involunta--

ria de numerosos profesore.s. Primeramente, de las enseñan--

zas de nuestros profesores lle Introducción al derecho y - -
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-repetimos- en manera alguna podrán atribuirse las inexact! 

tudes y ligerezas en que hayamos incurrido, aún cuando co-

rresponde -si lo hubiese- el m6rito que a esta tesis pudie

se benévolamente conferirse. Pero ello no nos toca a noso-

tros decidirlo. 

s.o. 

Cd. Universitaria, a 15 de noviembre de 1972. 



- CAPITULO I. 

" Non donada ma riconquistata 
a prezzo di rovine di tortu 
re di sangue la liberta -
sola ministraC!i giustizia 
sociale per insurrezione di 
popolo " 

Piero Calamandrei. 

Piero Calamandrei, autor del epígrafe arriba 

transcrito, que está esculpido en uno de los costados del 

"Palazzo Vecchio 11 , trazó con mano firme y espíritu liber

tario un nuevo programa para la ciencia del proceso sen-

tundo las bases de lo que poderaos llamar ciencia social -

del proceso (1). La ciencia procesal que con tal carécter 

se perfil6 a partir de la segunda mitad del siglo pasado, 

merced a las obras de Bentham, Windscheid, Muther y, so-

bre todo, a partir de la~~ !2!! den Processeinreden 

~ lli Processvoraussetzungen de Oskar von I3Ulow (2), y

que1alcanz6 su expresi6n sistemática en el pensamiento de 

Adolf Wach y Giuseppe Chiovenda (3), cay6 durante la pri-

mera mitad de la presente centuria en una pretendidu nett,· 

tralidad ideol6Gica (4) recomendada por el liberalismo y

e! positivismo jurídico entonces en boga. La fuerza de 

las co~as, dos guerras mundiales, la guerra civil españo

la~ las luchas anticoloniales del llamado "tercer mundo", 

llevaron a los estudiosos del proceso inconformes con to-
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proc~sal indiferente y ajena ante los pro

injusticias sociales que matizan nuestro tiempo. 

¿ Cuál es la función del proceso en· la sociedad 

contemporbea?, lqu~ funci6n tiene el derecho procesal 

dentro del actual Estado de Derecho?, ¿c6mo influye la 

ideología sobre el fen6meno deno~inado proceso?º En nues

tra opini6n, estas preguntas constituyen la base ineludi

ble de la que debe arrancar el estudio científico de cual 

quier instituci6n procesal, dentro del marco metodol6gico 

de la ciencia social del proceso. Desarrollar las preGuntas 

antes formuladas y aplicar sus implicaciones al estudio -

de la "acci6n procesal" constituye el objeto de la tesis

que presentamos. 

2. Proceso y sociedad. 

Hemos afirmado que la doctrina procesal ante -

rior al fin de la se~unda guerra mundial pretendi6, salvo 

honrosas excepciones, construir una dogm~tica capaz de ex 

plicar el f en6meno procesal sin tener que recurrir a con

sideraciones de tipo político o ideol6gico. Dichas cons -

trucciones lograron explicar la naturaleza y funciones de 

una serie de actos y fen6menos procesales dentro del uni

verso cerrado del derecho positivo, o m~s concretamente -

dentro de un determinado conjunto de prescripciones, sin

atender a las implicaciones y efectos que dichos actos y

fen6menos tienen en la vida social. 



A nuestro entender, el afán de dotar a la cien

procesal de una nueva metodología no es en forma al

guna veleidad propia de decadentes hartos de ciencia ya

consumada pero no entendida; la ruptura ha sido provoca

da por estudiosos de la ciencia procesal comprometidos -

con el devenir hist6rico y que, atentos a la naturaleza

de las cosas, han sabido dar al proceso su verdauera di

mensi6n dentro de la sociedad percatándose de que el de

recho procesal no se agota en normas frías y carentes de 

valor ideol6gico alguno. En suma, los intentos mctodol6-

gicos que tratF-n de encuadrar el estudio del proceso deu 

tro del calllpO común de las luchas y pu¿;nas de las diversas 

clases y ¿;ru1l0s sociafos responuen a necesidades cientí'"'.' ... 

ficas específicas. 

La ciencia del derecho procesal debe responder, 

como toda ciencia, a los imperativos de la evoluci6n so

cial uniendo el penslliiliento y la acci6n en la lucha par

la dignidud y lil>e1·tml de los hombres y los ¡;>ueblos. 2s

te ideal, de honda raigar.ibre grarnsciana, fu~ plenamente

vivido por aquél a quien pudiéra.:os considerar como el -

sisternatizador (5) de la dogm~tica procesal social: Pie

ro Calamandrei ( 6). 

Para justificar esta metodología conten1plaremos, 

aún cuando sea brevemente, la naturaleza y efectos del -

proceso dentro de la sociedad contemporfuiea. 

Así, recordando la recoraendaci6n de Carnelutti, 



.. srJgún la cual "lo primero que debe hacer quién estudie -

Derecho procesal es~ por un lado, ir a ver un proceso, y 

por otro, tener el C6digo de Procedimientos sobre la m!

sa" (7); por un lado se tienen una serie de fen6menos 

f~cticos realizados por seres que viven en sociedad, y -

por otro, se cuenta con un conjunto de norraas jurídicas. 

Conviene pues describir en qué consiste cada uno de nues 

tras elementos, sin tener el fuliiao de definirlos y s6lo

con el afán de precisar la forma en que los entendemos. 

Entendemos por derecho, siguiendo a Alf Ross,-

. " el conjunto de ideas norr:lD.tivas que sirven como esque

ma de interpretaci6n pura los f en6menos del derecho en -

acci6n,lo que a su vez significa que estas noroas son 

efectivamente obedecidas porque son vívidas (experienced 

nnd i'elt) ~socialmente obli¡;atoria~"(S). De acuerdo

con esta noci6n, son objeto de la investiGaci6n jurídica 

tanto la norma que interpreta lllla conducta determinada,

como la conducta misraa que ~s susceptible de una inter-

pretaci6n jurídica. De esta manera el estudio del proce

so comprende una doble realidad unida como un todo den-

tro de la pr6ctica social. Por un lado se tiene un con -

junto de normas, el "C6dig;o de procediraientos 11 de que h! 

bla Carnelutti, ·y por otro, un conjunto de hechos y con

ductas, el "proceso", que determina lu aplicp.ción de un

mandato jurídico con efectos obligatoriosº 

Una vez establecida la indisolubilidad entre h! 

chos y normas que se.presenta en el universo jurídico, -



~onviene señalar en qué consiste 

mentos en relaci6n especialmente 

diccional. 

a) Normas jurídicas: normas 

· procesales. 

Primeramente encontramos un grupo 

establecidas en forma de normas que integran 

de ideas abstractas dirigidas a interpretar una 

mitada de acciones hwnanas jurídicamente posibles. 

cionalmente se ha distinguido entre normas sustantivas y

normas procesales o adjetivas. La concepci6n calificada -

de "realismo sociol6gico" (9), ha seilaludo, a nuestro en

tender con acierto, las dificultades inherentes a la dis

tinción entre uno y otro tipo de normas, dado que, en úl

tima instancia, norma de derecho es aquella que puede ser 

aplicada en forraa coactiva por los tribunales estatulcs,

es decir, aquella qu~ bnjo cualquier circunstnncia puede

vi virse como socialmente oblignto1~ia. Empero, estructura! 

mente, o si se prefiere sintácticamente, dentro del con -

junto de normas jurídicas pueden distinguirse tres clases 

o ~rupos de normas; uno primero en gue se estcJJlece lo -

que uno puede y lo que no puede hacer, uno segundo en el

que se enuncian las sanciones jurídicas tiue rcsul tan si -

uno actúa en contra de aquellos preceptos, y WlO tercero, 

en que se prescribe el procedimiento que deberún seguir -

los tribunales para imponer las sanciones derivadas de la 

interpretación normativa de un hecho determinado. 



denominar 

hablarse-

procesorealizado por los tribunales con -

interpretar de6nticamante una conducta resol -

con ello el litigio que les ha sido planteado, in-

normas de derecl:o sustantivo y normus de car.1c-

procesal. Las primeras funcionan como base de inter -

prctaci6n de una conducta objetiva que debe ser califica-

do. corno prohibida o permitida, en tanto que las segundas

posibilitan, en una relaci6n de necesid:..1d, la. aplicaci6n-

de las sunciones jurídicas correspondientes consignadas -

en el derecho sustantivo, al tier:ipo que, a su vez, inter

pretan una serie de conductas realizadas por los intervini~n 

tes en el proceso. :Zn vista de lo anterior, las normas -

jurídicas procesales son consideratl~s co1no subsidiarias o 

instrumentales, en el sentido de que su prop6sito es servir 

como instrumentos de realizaci6n del derecho sustantivo -

provocando su aplicaci6n (11). Así, el derecho sustantivo-

Y el derec1w procesal integran una unidad de acci6n, cuan

do unn norma se crea, su a~licGci6n o vi~encia no puede de . -
jarse al arbitrio exclusivo de los imputados sa pena de 

torn::i.rse nugr~torios los efectos jurídicos de ella deriva -

dos, es necesario; ademfis, h~cerla técnicamente posible ;-



se intiere que -y nos apoyamos nuevamente 

\ ,Ross- ".La apreciaci6n poli tica jur!dica de una norma 

dirigirse.a investigar de qué manera pueden servirse 

;> ··""""· . ,J.~.s, ·C>:t>jetivos sociales por medio de la interacción 

,5~·;-~f;Xfio"'·;:;:~,¡~:.derecho sustantivo y el derecho procesal" (12). 

t~t~~:,~~·~~~!~qi¡t·~¿.- La distinción entre las normas sustantivas y las 

. : ·" 

: L: ··: -' 

ormas procesales no puede establecerse conforme a crite -
... ?~·-· ~-, 

cer una distinción formal entre unas y otras, s6lo nos pe! 

mite constatar el car!cter instrumental del derecho proce-

lo cual de niná'"tlllª forma equivale a sostener que se -

encuentra sobordinado, sujeto o en dependencia respecto de 

las normas y principios del derecho sustantivo. La ley y -

la sentencia, norma y proceso, no son sino momentos diver

sos de un s6lo procedimiento normativo (14), ambos tipos -

de normas realizan un mismo fin: la observancia efectiva -

del orden jurídico. 

Los mandatos o normas, ya sustantivos ya proces! 

les, son bajo cualquier circunstanci~, esquemas ele inter-

pretaci6n de la conducta social. Siendo siempre el intér -

prete la ~ociedad pol!ticanente organizada, de modo que, -

en el moderno Estado social de derecho (15), le¡;islador y

juez son intérpretes de la voluntad de los grupos y clases 

sociales. 



· l> ): . Realidad social del proceso. 

Una vez examinada la cuesti6n relativa a las no~ 

jurídicas, segunda de las apuntadas por C~nelutti, 02 

rresponde contemplar el segundo problema planteado: debe -

mos " ver un proceso 11 • No se trata, desde luego, de res 

a la pregunta ¿gu~ ~~proceso?, sino de escudri

realidad forense, la vida ante los tribunales, con

de describir la especificidad fenoménica de la -

"proceso" dentro del marco de hechos y relaciones. 

integran lo que comunmente llamamos "sociedad" (16). 

La necesidad de contemplar el proceso dentro de -

social, y no como fen6meno independiente, seña 

'1adil hace ya m~s U.e veinte años por Piero Calrunandrei en -

su c~lebre Discorsi inagurali (17), nos lleva a observar -

un conjunto de vínculos y relaciones que inte6ran un todo

provisto de significado y ~ue puede caracterizarse como un 

"actus trium personarum" de tipo contradictorio en el c:¡ue

uno afirma, otro niega y un tercero dirige y decide (18).

Este conjunto de relaciones se presenta ordenado bajo una

serie de formas que encierran un contenido eminentemente -

social: el litigio. 

Existe un cúmulo de relaciones sociales que se ª! 

tablecen en vista a la satisfacci6n de necesidades concre

tas y que generan conflictos cuando, como afirma Carnelutti, 

"la satisfacci6n de una necesidad excluye la situaci6n !avo 

rable a la satisf'acci6n de una necesidad distinta" (19), 

cuando dicho conflicto puede interpretarse normativamente y 



::n:~am~::::n::•:b:: ::~u:~o=::~:::::::: :::a º~i~'~ 
ci6n creada. por Carnelutti (20) y desarrollada 'por Aic~.(6;X 

Zamora (21), constituye la base metajur{dica y soc_i~i~,l~~: 
proceso jurisdiccional. 

Alcal!-Za&:1ora y Castillo enseña 

sea civil, penal, laboral o de cualquier 
' .i'.~i· 

origen y raz6n de ser en el litigio, que no es.si' 
. -·=- '~:~#'li 

conflicto jurídicamente trascendente y susceptib 

luci6n asimismo jurídica" mediante el proceso, la au~o~~!''.. ·t.,.fI';iK. 
-~··.: ~:;):/:~,~,;{ '.,{~~~~· 

posici6n 6 la autodefensa (22). Tras e:caminar con lo. pro- · · :-·,;;:>:;; 
'-~,, ':.• 

cisi6n y claridad que le son cnracteristicas los tres dis ~t~,·~ ·• 
-'-···c.~~ é;;i:;!·:.i:.r.-:.:;i 

tintos medios de soluci6n de los con.i'lictos de intereses~.·· ·.: .. ·~~;\[~t'.~ 

~:::'::~::;o::~::o::i~::a:::•:::.:: ::·::::;;:;~:~~;1f ~ 
luci6n justa y pacífica al conflicto" (23) pre·se~y,hiidot&sf}-''~· :\; 

::m:•:i::y .::::::: .::::1::0:.::: :: . ::~\í~i~l 
la certeza jurídica que ase~ra el goce y dispoliiti'íii'dild'..:.>: · .• ;. 

-'~- ~-o:.,~-->~.i ·:iJ~..:~~~§:.i:i~·-::~·;~:-~ ... , . ~ ·j'; .. 
de todo derecho por lo que puede caliticársele X .•.... uent:e;o;:r:~·r~":·; 

aut6noca de bienes de la vida, que no pueden··c'oª~:~~~~,~~f?~·~-·~:~:.-~ 
de otra manera que mediante él 11 (24). ... -· 

El problema de la 11 soluci6n justa y paci.rica 11 de 

que habla Alcalá-Zamora, as! como el de la "sentencia ju!!_ 

ta" de acuerdo con las inolvidables palabras de Calamun-

crei (25), constituye, a nuestro entender, el eje sobre -

el cual gira, en Última instancia, la moderna prob.lemáti

ca procesal. 



La igualdad ante la ley ha sido-tal vez "el bien 

vida" m6s preciado por las democracias liberales que 

surgen hist6ricamente con la caida del "anden r~gime" y

el advenimiento del Estado de derecho. El antiguo derecho

procesal, que en el mundo occidental ~e tradici6n romano

germánica se caracterizaba por un acentuado formalisrao 

("quod non est in actis non est in mundo") que se traducía 

en la desigualdad procesal del docto frente al iletrado y

que consagraba igualmente una serie de privilegios y pre-

beodas derivados de la situaci6n econ6mica y social de los 

justiciables (26), tuvo que ceder ante el espíritu libert~ 

ria que, engendrado por la revolución francesa del 1789, -

cristaliz6 en un nuevo sistema jurídico-político. Bajo es

te sistema surgi6 el "proceso liberalº en el que se supri

mieron las jurisdicciones especiales y todos los esfuerzos 

se dirigieron a garantizar eficazmente la igualdad y la 

libertad a través de un enjuiciamiento "público y oral" 

(27). 
Esta reforma, t;.ue representó un avance :;ie;antes -

co en relaci6n con el sistema de enjuiciamiento de corte -

medieval hasta entonces vigente, que en gran medida se de

bi6 a la obra legislativa de ?ranz Klcin (por lo que hace

al proceso civil) y a la de Glaser (en relación con el en

juiciamiento cr.iminal) {28), asi como a la labor doctrina

ria de ~Vach y Chiovenda (29), ha sido, en no pocas ocasio

nes (30) inoperante, o por lo menos deficiente, ante la -

realidad de los Últimos veinte años, dado que, como afirm6 



Osorio y 

escolta de la desidiosa y olvi~ 

dadiza, que deja a su señora abandonada en las más arries

gadas aventuras, sin cuidarse siquiera de marchar a su la

do para prestarle apoyo o para infundir respeto a los 

cavidas que traten de forzarla en satisfacci6n de 

cia". 
.\sí pues, afirmamos que la naturaleza 

proceso deriva fundamentalmente del 

social de la situación "extra y meta procesal" 

de él se resuelve, así coco que la sistemática 

pi~ocesal inspirada en los principios polÍ ticos del 

lismo decimon6nico se ha visto en crisis recientemente a - .~·.ce, 

raíz de los nuevos probleraas que acompañan a nuestra 

.\mbns afirmaciones merecen un exámcn mls detenido. 

Si se ace~ta que el proceso es un sector de 

realidc.<l social compuesta por actividades humanas raotiva -

das por intereses (32) y que el proceso surg;e como oedio .

de soluci6n de un conflicto metajuridico (por ende 

econ6mico) de carúcter litigioso, habrá tambi~n que acep-

tar -y empleGU:los las bellas palabras qe Cappelletti- que -

"nel processo si rifletteno corao in w1 specchio, i ¡;;randi-

temi della liber~a e delle giustizia, i fondamentnli pro -

blemi della convivcmza socialc e internazion;üe 11 (33) •. \ -

nuestro entender, 1• los grandes temas de la libertad y de -

la justicia" se concretizan en nuestra época en los probl~ 

mas de la libertad e iguald2d sociales que han de ser al -

canzadas mediante el proceso para que ~ste pueda ser un --



que garantice la paz social. 

El problem~ de la crisis del proceso liberal im--:. 

que primeramente se señalen, aún cuando sea ~reve- -

··.m••n1"e., sus características. Hemos dicho que súrgc directa

del pensamiento liberal inspirador del Estado de de

se afirma, im!,)lÍcitar,1ente, que el dere

cho procesal lejos de ser una t~cnica pura es una 

.. taci6n ideol6gica. Para acla1•ar esta última cuestión he -

dedicado el si;;uientc apartado de este mismo capitulo,

su especificidad y envergadura, tíór' lo que 

de mostrar aigfuia~·'11e las 
... __ ;-··.- . 

sociales del proceso liberá.i~-> : 

Todo proceso es un fen6r.i~i10. de· 
. el que están en juego ~ntereses ~Ü~"Ji~;ripic son, -

en mayor o me11or medida, sociales ::ior . .clo:cqtie- en"todo· pro;;.;.;.;;· 

ceso la participación del Estado (rnedi~te la.jurisdicción) 

es un requisito "sine qua non11 (35). Así, cooobase del -

problema, se presenta la relaci6n Estado~ciu'dadano en el -

proceso. El derecho 0 cH.sico" ·de libertad rnotiv6 que den-

tro del enjuiciamiento se garantizacen los derechos del --
--:---= '-~;.--:;..:_·: :~;-~-=f'~-'""-'-7 ·.e"':---"-:~--:_~ 

ciudadano en forma efectiva mcdiuntc los ¡>r,incipios de in

dependencia del juzgador ( a trav&s del' principÍ.o'"cle la: el!_ 

visi6n de poderes) ( 3G) , principio del juez natural; }~q~~} ' 

tia de audiencia, oralidad, etc. (37). 

Todos estos principios, y de manera espocial lá -

oralidad, "palabra. símbolo del nuevo proceso", (38), y la· 



-:· : <~: ,:posi. v , fll.an4,~,·-~sus:.~·-.C~~a.c;t~.~;t~t~ca~;~: ·~1~1berale.s ~~ y:.:i~~-!~.~.l~~}:ri:\;-" 

····"i~;~::~l~~4~~~~~~i~~~~~l~lf gf~l~~W3~~ 
, _ '/.los;~principips __ ' 'dispo_siti yo_n :~'e Ai~qui~-~t'iyo'J!{'(39)Y•: · 

'! ••• 

las· normas en ta11to. que criteri'os ,de valorac'i6n-d'orm·- .,, .. ,'ri:\i'i);;;. \;·, 

:::;:~~!.~~iir111;~1~;~~~~~::t =i~ ~~~r¡~:zy" 
__ de·.::;los\ ·citidad:.1nosi''. Sin embai~go, >.en 'numerosas.\oc.. ones'._,!li·_ ~- · .::_ __ ,,-~ 

'"' - ~.~~;~,.0~.i-;:~·.1~~~;";~::.f~:-~~{.~~~~i;,~~,j~:=.7---";:~'.'~{s~~:\ ~.;"_:::~_;~:~-~,,;~.,_~:'!=~:~7"'~-:<c.~~c;~":~~~~t'~!.':V:~'~t-~-.JT.4;~f::~~~~}~'0·~~:~~1·~-f-·:··-~-~-:·. ·- ·~ ·-.~-~ .... ~ ·::- ·.::::' 
· clios';¡'irincipios no _pasan .. de ser- deáidei•nta con_ el·_ carltctcr~' ·-- -

. --~-~ ~:-.:.~ .. L.:...."'"·_,._:.~-""'~:.~"' ."<..~:::.;·~· --=-.,,,·-- ,, ... ...:.. , ,,;,·~.~- -:.:;-- ...... ,_ --· -,:.---!:, ., -".-~:;:'.....-::-~:·:= .. -<~1:-0?·- -~ .. ·c.. ;-:?· • .. - ~~·'-'··==--,~== ... ~;.;:.'·-; ..;'f-7""''"'~-~ ··=--'. -~ .. ,.:.'-=--=--~-,,· .. -~·'--. ~~--

-.-~=~~e:~ cl '!1" a.Ci Qne s forr.iales, puesto que en la renlidad"'I?l~cv,a~_,,_,,:"'''.?; 
... ,::-: .. ~.~·"' ·~ ,-'-.-'º • " ..... _-

.!,., .. ·, 

sión politica. ~sta realidad, a nuestro modo de ver, hac'E;l,_,-_, 
'\.···· 

necei;aria una revisión del sistema procesal en base a:o~s~r," . 
vacionos directas de car6.cter eminentemente jurídico poi!t! 

co. Es decir, del>er.1os pre¡;untarnos no si se reconocen forma! 

mente los derecr1os de defensa e iguald<.1tl, o cuúl,!s i:;can ll:.1s 

normas que garantizan el contrndictorio dial&ctico en el en-

'• '.:,. 



penal, sino en que medida los ideales 

libertad.formalmente consagrados,tienen 

dentro del ordenamiento y práctica procesales. 

En nuestra opini6n, ·1a oposici6n entre ibrualdad

formal y desigualdad socio-econ6rnica y la pugna entre li

bertad formal y represión politica,lejos de haber 

han perpetuado a trav~s del 

Asi, nos encontrar.tos con el hecho de que 

el proceso civil no pasa de ser un negocio privado 

las partes (~ der Partein) (40) en el que los -

econ6micamente poderosos encuentran un arma frente los po

bres en virtud de que la ig,ualdad en el proceso no se rea

liza efectivamente (41). Igualmente, en materia laboral, -

aún cuando la huelga lejos ya de considerarse como delito

y habHndosele reconociclo como un derecho de la clase tra

bajadora (42), la lentitud del procedimiento contraria el

principio de igualdad,que para ser una realidad en dicho -

tipo de enjuiciamiento,dobe de partir de la desigualdad -

econ6mica existente entre las dos clases en conflicto (43). 

En el proceso penal tambi~n encontramos un arma de inter~s 

político cunndo, corao des~raciadaraente ha ocurrido recien

temente en nuestro país, además de servir dem~rrJaro a la -

represi6n política a trav~s de farsas cuasi-procesales en

ocasi6n del "enjuicirunicnt 0 11 de oposi toros al régii:1en, el

ejercicio de la acci6n penal cae bajo el dominio de las -

.facultades discrecionales de la autoridad (44). 



Frente a esta realidad innegable, y ante la cre

ciente socializaci6n del derecho, el proceso y su discipl! 

na han tenido que eJq>erimentar un cambio radical. Así, por 

ejemplo, y en relaci6n con el enjuiciamiento civil, la 

igualdad procesal de los desiguales econ6micamente ha sido 

propugnada por procesalistas conscientes de la misi6n so -

cial del proceso y a trav~s de medidas tales como la asis

tencia judicial a los necesitados (le~al-aid) (45). En re

laci6n con el proceso penal, m~s elocuentes que las certe

ras diatribas que contra el sistema acusatorio, permane- -

cen las denuncias que día a día se escuchan con mayor fue.!: 

za en torno a la aplicaci6n de torturas y vejaciones de 

toda Índole (46). 

Ya dentro del terreno 'de la teoría general del -

proceso, y en ocasión de clasificar los distintos "tipos -

de procesos", la denorninaci6n de ~erecho procesal social -

ha ido adquiriendo carta de naturalizaci6n (47). La deno-

minación de derecho procesal social se ha aplicado a detet 

minadas ramas del enjuiciamiento que bajo tal rubro se - -

clasifican atendiendo a sus principios o caracteres típi-

cos. Así, por ejemplo, li'ix Zamudio califica de "derecho 

procesal social" a los enjuiciamientos laboral, a:;rario y

e! relativo a la segurida<l social, entendiendo por "dere-

cho procesal social" aquel "conjunto de normas destinadas

ª la actuación de los procesos materiales que tutelan los

intereses de los grupos o clases sociales, desdo el punto

de vista de su situaci6n econ6mica y los cuales han veni-



en 

y juez 

en 

capitalista, los titigios de 11natur.aiezo. 11 mercantil,:po,~ 
. 1 ~ ,- . -~>· 

nen en juego las bases mismas de la ecónom1n libei•aL .':" 

(vgr. lQ reglamcntaci6n de ln 

puede decirse menos del enjuiciamiento criminal dent1~:;,:., ~ .·· ... 
del cual está de por medio la seburidacl misma del' E~tado~ · 

y de la sociedad y. QUe refleja, como sostiene Goldschmidt, 

los "seGraentos de la política estatal en general"; la po~ 



individuo-autoridad que tal vez con mayor nitidez 

presenta dentro del p1•oceso, se encuentra 

cia administrativa, en tanto que la justicia 

nal no puede sino concebirse como 

titucional de la libertad" (51). 

Hemos dicho que participamos 

·. cáracterización que del derecho procesal 

blecido con acertado criterio científico 

ll~ctor Fix Zamudio, el derecho :procesal social es, 

ma, el que regula los procesos 

juego intereses de grupos ~ clases sociales. 

ter se presenta de modo indubitable 

tos laboral, agrario y asistencial, pero en 

se manifiesta, desde un ángulo jUrÍdico-politico,- dentro···•"f;:;;;; . .;·.-~. 

de todos los tipos de enjuiciamiento. El proceso civil;

calificado por Cappelletti como el "espejo de la socie--

dad", como ya antes había sido demostrado por IClein, es

una instituci6n destinada al bienestar social (Wehlfart

seinrichtung) (52) que no puede ser tal sino cuando es ~ 

general (53) • 

• \sí pues, en resumen, consideramos que el 

cho procesal es una rama del saber humano que tiene por

obj eto, tanto las normas jurídicas destinadas a hacer -

efectiva la observancia de las conductas y consecuencias 

previstas por las normas, como la realización efectiva -

de dichas prescripciones dentro de la realidad.Esta rea

lidad del ordenamiento prqcesal y del proceso mismo,fund~ 



noci6n eminentemente 

obligan a conceptuar al proceso como una 

jurídica de derecho social, entendiendo por esto Úl

timo, las directivas dirigidas directamente a.la regul~ 

ci6n de las actividades.de los grupos y clases sociales. 

Afirmamos lo anterior convencidos junto con Ripert de 

que vivimos en una ~poca en que "tout devient droit E!! -

~" y que el derecho, como totalidad, estft integrado -

por la fusi6n entre las fuerzas conservadoras y las fuer 

zas reinvindicadoras del pueblo (54). Lo anterior presu

pone que el derecho sea una manifestaci6n cultural de 

carácter ideológico. De este problema habremos de ocupa! 

nos a continuaci6n. 

3.- Ideología y proceso. 

¿ C6mo influye la ideología sobre el fen6meno d~ 

proceso?, ¿expresan las normas procesales valo -

políticos determinados, o se trata simplemente de nor 
~''"=··" mas t~cnicas carentes de significación ideológica alguna?, 

¿ en que medida la direcci6n del proceso por parte del -

juzgador se encuentra sujeta a los caprichos de príncipes 

y gobernantes? (55). 

La problemática que encierran estas cuestiones,

que en nuestra opinión se reduce a las relaciones ideolo

gía-pr~~, ha si.do objeto de numerosos y profundos estu 

dios en tiempos recientes (56). En páginas anteriores 



nuestro estudio se ha referido también, aún 

plícitamente, a dicha cuesti6n. 

cisarla, más que de resolverla, habida cuenta de 

de las ciencias sociales las soluciones rara 

cas y definitivas. 

Para poder determinar las relaciones 

so e ideología, conviene ponernos previamente 

con la interpretaci6n que damos a cada uno de 

ceptos. Por "proceso", podemos entender, gen~ricamente, 

medio jurídico para la soluci6n jurisdiccional de un 

gio a trav~s de la intervenci6n de un tercero y 

ticipaci6n dial~ctica de dos partes (57). Dicho 

prende, como ya antes hemos señalado, una esfera de natura~ 

leza normativa y un contenido f~ctico que se integran en un 

todo dentro de la realidad social de una comunidad política· 

determinada y bajo un orden jurídico concreto. 

Sin pretender realizar un examen exhaustivo de la

evoluci6n hist6rica del t~rmino (58), cabe recordar que la

voz "ideología" suele tener dos significados usuales y va -

rias posibles interpretaciones de índole científica o doc -

trinaría. 

Dentro del lenguaje común, suele entenderse actua,! 

mente por ideología tanto el conjunto de ideas o concepcio

nes que sobre cualquier aspecto poseen un grupo de indivi -

duos o uno de ellos en particular (59), como aquellas con -

cepciones descabelladas y acientíficas respecto de todo ti

po de cuestiones (60). Del estudio científico de la ideolo-



',;:. 

,:g!a se han ocupado las ciencias sociales, habiendo sido co!!_ 

----templada desde distintos enfoques metodol6gicos por pensad~ 

~res tales como Pareto y Marx, y Manhein y Kelsen (61). 

En el presente estudio adoptaremos la concepci6n

elaborada por la escuela de Althusser y que ha ·sido reelab~ 

· rada por Poulantzas en base a los estudios de Antonio Gram! 

ci (62). Dentro de esta corriente, el estudio de la ideolo

gía tiene como premisa la distinci6n entre estructura y su

praestructura, distinci6n establecida en forma aún precaria 

por la sociología, incluidos los teóricos marxistas, quie -

nes en no pocas ocasiones han abusado de ella en análisis -

simplistas (63). La distinción entre estructura y supraes--

tructura, puede delinearse, a i;rosso modo, a.íircando que <le!! 

tro del todo coherente de significado y motivación que in -

tegra la realidad social se presentan dos distintos tipos -

de realidades: por un lado, se tienen un conjunto de activ! 

dades y fen6menos destinados de modo directo e inmediato a

la producci6n, distribuci6n y consumo de bienes y servicios 

que posibilitun la subsistenci~ de la colectividad (estruc

tura econ6mica) y, por otro, dado que el hombre es un ser -

racional, se tiene un conjunto de valores y concepciones -

que dotan de sentido y representan, en abstracciones concr! 

tas historicamente determinadas, dichas actividades. A es -

te segundo sector se le suele llamar supraestructura y a 61 

pertenecen el nivel ~uridico-politico (integrado por las 

formas del derecho y el estado) y la ~uctura ideol6t;ica

( a_la que pertenecen distintas formas de conciencia social, 

tales como la religi6n, la educaci6n, las diversiones, los-



convencionalismos 

etc.) (64). 

Teniendo presente que la realidad social es ª~~n' 

cialmente dinámica, las estructuras econ6micas, juridié'8-

política e ideol6gica no constituyen estancos separados 

y si realidades entrelazadas, presentes en los actos 

todo individuo en forma constante e indiscriminada. 

puede aceptarse, en vista de lo anterior, que 

de ambas estructuras sea determinante respecto 

ambas se encuentran en una relaci6n de influencia 

ca (65). 

Así pues, en resumen, en la supraestructura (niv! 

les ideol6gico y jurídico-político) se ordena la actividad 

socio-econ6mica de los individuos confiriendo a caua uno

un status social determinado e imputándoles derechos y -

obli6aciones específicas. El derecho, dentro de esta per~ 

pectiva, se encuentra formado por aquellas concepciones i 

deol6gicas que en un momento determinado, ~ior la voluntad 

del titular de la soberanía, se concretan y adquieren 

fuerza formal a truv~s de un conjunto de "aparatos inst!

tucionales" debiendo el 8stado tutelar su cumplimiento 

observancia, a fin ele preservar el buen funcionamL::nto 

la sociedad (66). 

En este orden de ideas, las relaciones entre lit! 

gio, proceso e ideología, pueden esquematizarse de la si

guiente forma: el litig!io tiene como base un conflicto de 

intereses concretos que se presentan dentro de ln esfera-



relaciones socio-econ6micas (67); la solución de -

conflictos, dentro del Estado de derecho, debe de

excluir la autodefensa (prohibición de origen ideol6gico

que ha sido concretada en normas jurídicas) y ofrecer una 

soluci6n definitiva a la que. hallan de conformarse. las 

partes (cosa juzgada) (68) y que, garantizando un bien de 

la vida, restablezca la paz social (69); dicha solución -

se obtiene, teóricanente, a trav~s del pr~ jurisdicc!,o. 

nal (70) mediante una sentencia conforme a derecho (desi

derata de !ndole jurídico político). 

En el proceso se ven, pues, de modo claro, los 

vínculos y relaciones entre ambos tipos de estructuras. -

Si la estructura o infraestructura se compone de todos 

aquellos actos relativos a la producci6n de "bienes de la 

vida", la supraestructura se ocupa de la 11 reproducci6n 11 -

de dichas condiciones mediante la restauraci6n del orden

jurídico violado que ampara, protege y tutela la situa -

ci6n social concreta (71). Pero, afortunadamente, el der~ 

cho en general y el proceso en particular, no se limitan

ª "reproducir" situaciones y a mantener la realidad inal

terada. Derecho y proceso pueden ser instrumentos de cam

bios dentro la estructura (72) siempre y cuando en 

ellos se mantengan vivas las luchas ic.leol6gicas producto

de distintas conciencias sociales. 

El problema de la acci6n ideol6gica dentro del -

proceso comprende, a nuestro entender, dos cuestiones de-



índole di!erente: las leyes de enjuiciamiento y la reali

dad forense. En relaci6n con el primero de los problemas, 

debe probarse el car!cter ideol6gico de las normas proce

sales demostrando la relaci6n entre tipos de Estado y ti-· 

pos de enjuiciamiento, en tanto que el segundo tiene como 

clave el problema del juez y, también, el de las proíesi~ 

nes forenses. El contenido ideol6gico del proceso es la -

resultante de ambas respuestas: no basta afirmar que el -

mismo tipo de enjuiciamiento puede darse en Estados de d! 
versa ideología para predicar válidamente que no hay in-

fluencia ideol6gica de ninguna especie, pues siendo ver-

dadero lo anterior, puede ocurrir que mientras en al¡;unos 

de dichos Estados los juzgadores cuenten con instrumentos 

que garantizan su imparcialidad, en otros la magistratura 

puede hallarse como ap6ndice del soberano y no gocen sus

miembros de libertades concretas (73). 

a) Relaciones entre normas procesales y tipos 

o formas de Estado. 

Las formas o tipos de Estado que son, de acuerdo 

con toewenstein (74), materializaciones de la ideología -

dominante (75), que reElejan, en última instancia, la dis 

tribuci6n del poder entre los distintos grupos y clases -

sociales que integran una sociedad determinada. En el mo

derno Estado de derecho, la Constituci6n, ~ecisi6n politi. 

ca fundamental por antonomasia, es el resultado de un com 

promiso entre los detentadores del poder. Conforme a 



<ella, entendida en sentido material, se ha de organizar la 

sociedad y, a través_ de ella, en sentido formal, se han de 

regular jurídicamente las actividades y relaciones tanto -

de los individuos entre sí, como las de éstos con el Esta

do. Partiendo de la norma .fundamental, y apoy{mdose en 

ella, se promul~an y mantienen en vi~or los cuerpos lega -

les relativos al enjuiciamiento. El carácter ideol6gico de 

un Estado se manifiesta de modo claro en su Constituci6n,

o a falta de ésta, en sus leyes fundamentales. ¿ Puede 

afirmarse otro tanto de las leyes procesnles?. 

Siendo innegables las influencias políticas, so-

ciales y econ6micas sobre el derecho en general y sobre el 

proceso en particular, puestas ya de relieve por Piero Ca

lamandrei (76), deben de señalarse con precisi6n los modos 

concretos en que determinadas formas estatales se han ma -

nifestado en sistemas de enjuicia.c¡iento en concreto. James 

Goldschmidt, "maestro del liberalismo" s'egún le calific6 -

Calaruandrei (77), hablando del enjuiciamiento penal sostu

vo que "••• los principios de l~ pol1tica procesal de una

naci6n no son otra cosa que segmentos de su pol!tica esta

tal en general" (78). En .forma similnr Cordero ha afirmo.do 

que "los principios acusatorio o inquisitorio del proceso

penal son formas que hist6rica1.1ente se combinan generando

tipos intermedios que se corresponden a distintas concep-

ciones del proceso y de la sociedad" (79). Igualmente, Pª!: 

ticipn de esta posici6n i.lauro Cap¡>elletti 1 quien en di ver- · 

sos trabajos (80) se ha encargatlo de pon•..lr de manifiesto -



ideol6gÚas 

derecho de defensa, etc. 

En un profundo anUisis del problema• 

lá-Zamora y Castillo ha criticado está. postura, si bien 

conociendo la influencia política sobre el enjuiciamient~, 

señalando que "el criterio pol!tico, o más exactamente his· 

t6rico pol!tico, no sirve, a causa de sus propios vuivencs, 

para caracterizar de liberal o de autoritario un determinQ 

do proceso" (81). A nuestro entender, Alcalá-Zamora ha me! 

clado dos problemas de índole diversa. La caracterizaci6n

de un proceso como autoritario o liberal, si bien ambos 

t~rminos son de un claro origen político, se realiza no en 

base la mayor o menor influencia ele. la ideología 11 libera.l 11. 

o "autoritaria" de un determinado Estado, sino tenienrlo -

como referencia ineludible una serie de principios de ca -

rácter técnico-jurídico (especialmente, el del debido pro

ceso, cfr. supra p.(l.2). La determinaci6n del car~ctcr 

ideol6gico de las normas o leyes procesales atiende, pre-

ferentemente, a la instrumentalidad del proceso dentro 

la política general <le una naci6n pa1•tiendo del ex6men del 

enjuiciamümto como un aparato de la dew.ocracia y justicia 

sociales en atención, principalmente, al desarrollo dentro 

del enjuiciamiento de las garantías constitucionales del -

proceso (82) y al desarrollo del proceso dentro del progre 

so político y econ6mico de una nuci6n determinatla •.• este

Último tipo de consideraciones debe circunscribirse, en -

nuestra opini6n, el examen ideol60ico de las leyes procesa 

les. 



intereses --

proceso y no los principios técnicos y po

(de política procesal) del enjuiciamiento (83). 

criterio es fundamental la distinción establecida -

gran claridad por Alcalá-Zamora en su estudio sobre 

"Los problemas jurídicos suscitados por la planif'icaci6n -

· 'econ6mica y social" (84), en donde señala que dentro del -

proceso se encuentran presentes el interés particular, pr2 

pio de las partes, el interés público, correspondiente al

.Estada y el interés social, distinto del público y no nec! 

sariamente coincidente con el de las partes, que se satis

, .. }•f'ace no s6lo mediante el pronunciamiento, y ejecuci6n en -
:==e--.-·.-:;~- "-.oc··.- ----:;-e- ---- , 

"su· caso, de una sentencia que dirima ei litigio' ni tampo

··'>'co ·~on la sentencia favorable, sino. exclusivamente a tra-

;'.;·,~&s ·de la sentencia justa. A este resultado es al que debe 
+~·-:.·~-:· < ;;-.' . 

·c::.,'..'riohforrn'arse la sistem5.tica procesal en general • 
. -''.'.;·<' -~,; •'.;·. - •.. 

Empero, suelen darse casos, y a ellos se refiere 

.;~/{i~fÁ.i"Jaiá~Zamora en su trabajo "Liberalismo y autoritarismo -

~lf·~.~~ el proceso", en que el carácter poli tico de un Estado -
~.y.·,_:_:·· ,._. 

:;', · determinado no se refleja fielmente en sus leyes proce- --
._,-_-

so.les. Si bien, hist6ricamente se hun presentado elocuen--

tes ejem~los, a nosotros nos parece que, en t6rminos gene

rales, las normas procesales se adecúan a la realizaci6n -

de los intereses sociales que, en un momento determinado,

son considerados como deseables por la ideoloGÍa doQinnnte 



ideol6gicos, y·normalmente suele ser 

precisamente de las in.fluencias que sobre el derecho,-

·en tanto que supraestructura, ejercen la política y el pO~ '.)~' 
der económico, es necesario, igualmente, que la aplicaci61l.:) 

coactiva de las mismas no los contraríe. Este carácter 

ideol6gico de las normas procesales depende, en última i~! 

tancia, del carácter de instrumento ideológico del derecho 

en general y del procesal en particular, que se manifiesta 

no s6lo a través de principios técnicos (vgr. normas rela

tivas al derecho probatorio) sino también en materias ta -

les como organizaci6n judicial (pensamos en la oposici6n -

tribunal popular-consejo de guerra) fijaci6n de coQpeten -

cia, que se presenta en el distinto sistema de enjuicia

miento al que se sujetan litigios de diverso montante eco

nómico, regulaci6n de costas judiciales, y, en fin, todas

aquellas nociones entrañan una distinción dentro del terre 

no econ6mico político de los justiciables. 

ai resumen, hablamos de que toda norma procesal -

posee un carácter ideol6gico en virtud de su naturaleza j~ 

r!dica, y, en cuanto tal, aparato ideol6gico del Zstado 

(85) que se encuentra al servicio de la ideología domina~ 

te, coincida ésta o no, de modo pleno, con la que formal-

mente ostenta un Estado determinado. 

b) El juzgador como vínculo entre la ideología y 

el proceso. 

El juzgador, elemento subjetivo fundamental de 

todo proceso (86), es ante todo un sor humano, y en cuanto 



, miembro de wi grupo social determinado que ª""Presa con 

conducta los valores ideol6gicos propios de su condición. 

Zs por ello que Piero Calamandrei afirma que "••• las leyes 

son fórmulas vacías, que el juez en cada caso llena, no s6-

lo con su 16gica, sino tambi~n con sus sentimientos" (87). 

Se ha insistido en numerosas ocasiones en el ca 

r~cter neutral y en la imparcialidad que deben animar al 

juzgador, tal requerimiento tiende a brindar una garantía -

especifica al principio bAsico de igualdad ante la ley, y -

;or su cumplimiento han muerto numerosos jueces comenzando

con Papiniano. Empero, "también los jueces son hombres", y

la corrupción debida a influencias económicas y políticas -

no pocas veces ha matizado sus fallos, 

':0.._.,~:o_ ___ - - A nuestro entender, la actividad del juzgador, 

"árbitro de los conflictos sociales" (88) que a través de -

su labor tiende a "la adaptaci6n social mediante desiciones 

jurisdiccionales" (89) se encuentra matizada por influen -

cias ideol6gicas de diverso tipo. Algunas de ellas pueden -

calificarse de patol6gicas (vgr. la corrupci6n), en tanto -

que otras son normales. Dentro de estas últimas deben enma~ 

carse aquellas medidas adoptadas por los juzgadores en la. -

direcci6n misma del proceso, las cuales podrán variar de -

juzgador a juzgador y de caso a caso. En estas hipótesis, -

la actividad del juzgador, en uno u otro sentido, depende -

fundamentalmente de su propio criterio, de su sentimiento,

de su ideología (90). 



Capítulo I. 

Cfr~ C2)F~ZLI2TTI, ll<;iuro. ?iero Calamandrei ~. l~ defeJ! 
sa JUr1d1ca de la hbertad-;-(tr. de Héctor li'ix Zur.m -
C!Io), en: "Rev.Fac. Der. i.1éx 11 , (1956), núm. 24, P•IJ• 
153-189. 

· 2. La obra de Bülow, que con el título que se cita en el 
texto fué publicada en Giesen en 1868, es considerada, 
por lo general, como punto de arranque de ln moderna
ciencia jurídica procesal. 211 este sentido véanse, en 
tre 1:mchos otros, ;J..C.lLA-Zill~íORA Y C.~STILLO, Ni ce to. = 
?roceso, autocomposición y c:.utodefensa, (2a. ed.), :.:é 
::deo, 1970, p. 105; y SSNTIS ?.fili;;NDO, Santiago. Pala: 
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excepc~ I2_I'ocesalcs y_ los. g~~uesfosprcicasales.,, 
(tr. de ?.!1guer A. Hosas Líchtsche1n), Buenos idres, -
1964) p. xiii. 

3. El c~lebre ensayo de Chiovenda sobre la acci6n (CHIO
V:::ND.\, Giuseppe. L'azione ne! sistema dei diritti, 
en: "Saggi di diri tto processuale ci vileir, -vor.-t, 
~oma, 1930, p.p. 3-99 ) hn sido reconocido como la -
pielira an¿;ular de la escuela procesal italiana. Cfr -
especialmente, CAL.Ull'.\ND:.-GI, Piero. El m~todo, en: 
"Chiovenda, ·recuerdo de juristas", "[tr. de Santiago -
Sentís Melendo), Buenos .\ires, 1959, (p.p. 75-84), 
p. 77. 

4. En este sentido Calamandrei había afirmado que "Il 
pecato piu grave della scienza processuale di quest' 
ultime cinquentenio e stato secando me proprio questo: 
di aver separato il processo dal suo scopo sociale ••• " 
C.'J...\l,t\NDJ.:.:n, Piero. · Processo e giustizia, en: "Atti -
del Congrcsso Intcrnazionaié di Diiltto Processuale -
Civilc 11 , i'adova, 1953, (p.p. 9-23), p.13; últimamente 
véanse, D2IITI, Vittorio. ):.e ideolot;ie del processo di 
fronte al nroblcma sociale, en: "?rocesso civile e 
ó1UsfI~fa socí~le 11 ,l:3.-luno, 1970, (p.p. 13-29), p.p.-
16-13; y c; ... '~"'~LI-2'.l".i'I, :.!aur·:>. :U funcionamiento de la
oralidnu en el p1"0ccso civil ItaIIñno, texto de-ra~
Cóntercncíu inédITaproñüñCI'ada en la ciudatl de :i!éxi
co, el 13 de marzo de 1972, item. 3. 



6. 

7. 

B. 

9. 

D~cimos "sistematizador", y no "creador« porque, en. -
~ lgor, la orientación social del derecho procesal se -
presenta ya en el Das Bürgerliche ~ech.t und die Besi -
tzlosen Volksr:lasendel austriaco AtJ.ton i:1enger 0..i~N -
GE:?., Anton. El derecho civil ;?'.:; los pobres (tr. de -
Adolfo G.Posacl'a)_, iluenos Aires ,-nr'17, capltulo I, núm. 
IV, p.p. 50-56). Igualmente puede citarse lu obra del
jurista sardo Cao (Esi enze sociali ed inclividualismo
nel processo civile publicada en 1915 dentro de la -
COI'ecci6n de escritos en homenaje a Chironi, tal y co
rno lo recuerda Denti ( DENTI, Vittorio. Op. cit., p. -
15, nota 4). Por lo demás, en la obra de Chiovenda no
faltan consideraciones de naturaleza social (Cfr,, por 
ejemplo, CHIOV..:.:NDA, Giuseppe. Azioni e senterize di me
ro accertamento, sobretiro de la tiRiv7 <lir. proc-.-cIV,11, 

'{1"933), núm. l; en donde afirma que u las acciones y -
sentencias de mero acertamiento corresponde realizar -
la funci6n más elevada, delicada y aut6noma del proce
so, dado que ''la sua imnorta.nza giuridico-sociale con
siste nella sicurezza che essa permetteui dare alle -
relazioni giuridiche tra gli uomini, e nel fatto che -
essa previene e impedisce gli atti illegittime, in 
luogo di colpirli dopo avvenuti col peso di gravi san
zioni" (p. 3), y,es~ecialmente, Le riforme processuali 
e le correnti del Jensiero moderñO, en: 11 Sag¡;i di di -
ritto processuale civi e , Roma, 1930, p.p. 379-394. -
En contra, véase ALLORIO, Enrico. Riflessioni sullo 
svolgimento della scienza processuale, en: 11 Atti del -
Congresso Internazionale di diritto processuale civi -
le", cit., (p.p. 127-144), p. 137. 

Así, CAPPELLETTI, Mauro. Piero Calamundrei y_ la defen
.§!!. .jurídica ~ ~libertaa,cit-:;p. 135. C1'r-;-;- igual
mente, ASC,\Rl!:LLI, Tullio. Processo e democrazia, en~ -
11 Riv. Trim. Dir. Proc. civ:ir-(11í5'sj, num. 3, (p.p. -
844-860), p. 844. 

C.:\RNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho lrocesal ci
vil, (tr. de Niceto AlcaI¡"':tañiora y Custil o y :SantTii'
gi)Sentís Melendo), tomo I, Buenos Aires, 1944, p. l. 

ROSS, Alf. Sobre el derecho y_ la justicia, (tr. de Ge
naro R. Carñ0}',2ao ed., Buenos Aires, 1970, P•P• 18 
Y' 35. 

Para su crítica, véanse, entre otros: GARCL\ ~.l,\YNEZ, -
Eduardo. En torno a la filosofía de Alf Ross, en: 
"Cd.tica. :fovista nispanocm1cric:.inaderilosofía 11 

( 1967), núm. 3, !.l~xico, p.p. 3-15; Positivis;;io jurí
dico, realismo sociológico Y.. iusnaturalisno 1 ;,1éxico, -
Tim"S', p.p. 75-124; Kfil.8SN, Hans. ~ teoría realista -
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·· r .!..~,teoría Nuía ~ derecho, en: "Contribuciones a la 
teoria pura e derec:10 11 , (tr. de ¿duardo .\. V~sf!uez), 
Buenos Aires, 1969, p.p. 9-46; y especialmente, KALI
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pniesau droit anr;laiset' amencaiñeS, et divers -
essais", Archives de philosophie du droit, tomo XV, 
París, 1970, p.p. 179-196. 

Debe señalarse sin embargo, que si bien el derecho pro 
cesa! se ha caracterizado tradicionalmente como 11adje= 
tivo" en su contraposici6n con el derecho "sustantivo", 
ni todo derecho "adjetivo" es procesal, ni todo el de
recho proce:Jal es "adjetivo". 

Cfr. CALAMft..NDRrn ¡ Piero. Instituciones de derecho nro
cesal civil, s)&un el nuevo c6di~o, (tr:--de SantiniO"'
Sentis-~~lendo , Bueños Aires, 1ª43, P•P• 292-293. 

ROSS, Alf. Op. cit., P• 206. 

~n este sentido, Lil!!B}.UiN, Enrico Tulio. Norme proccs-
suali ne! codice civile, en: "Hiv. Dir. Proc. 11 (1948), 
num. !-;-{"p.p. 154-172) y, DENTI, Vittorio. Intorno 
alla relativita della distinzione tra norme sostan-
zinli e norme processuaii, en: "Riv. Dir. l'roc. 11 -

"('1964)~ num. 1, (p.p. 64-77), ~· 77. 

Esta concepci6n ha sido sustentada por Hans Kelscn en
e! terreno de la teoría general del derecho, en tanto
que ha sido expresamente adoptada por Cordero dentro -
de la dogmática procesal (cfr. KELSBN, Hans. Haupt- -
E_robleme dcr Staatsrechtslehre entwicl.::elt aus éler -
Lehre vomRechtssatze, 1960 (reimpresión de la"2a. ed. 
~23;-y Teoría general del derecho l ~ estado (tr. 
de Eduardo García I.iaynez), ~¡&xico, 3a. ed., 1969, p. -
p. 159-160. CORDERO, Franco. Proceclura pennle, Milano, 
2a. ed., 1971, p.p. 6-7). 

En el senticlo en que ln em:plea Cappelletti. (Cfr. - -
C~\PPELLETTI, Mauro. Liberta individua.le e giustizia 
sociale nel ~rocesso civile italiano,en:-"ltiv. Dir. 
Proc. 11 (1972 , núm. 1, (p.p. 11-34), p. 11). 

Cfr., al respecto, ABBAGNAN0 1 Nicola. Sociedad, en: 
"Diccionario de filosofía" ~.iéxico, 1966, P~ p. 1087--
1089. 



Processo e giustizia, Op. cit., -

Cfr., entre otros, CALAHAND73I, Piero. Instituciones
de derecho E.roces al ~i vil, Op. cit., p. -242; C.i.1!'8LUTTI, 
Francesco •. ~ctu~J_rium J2.ers~nay~, en: "Riv. Dir. -
Proc." (1964}, num:--4, p.p. 521-526. Igualmente, v~an
se las consideraciones de Carlo Furno, en 11 .Atti del 
Congresso Internazionale di Diritto ?rocessuale Civi -
le", op. cit., p.p. 109-114. 

19. C1u1N"'.......LUTTI, Francesco. ªistema de ~~r~ procesal 
yg, op. cit., p. 16. 

20. Cfr., CA::1.i't:::LUTTI, Francesco. Op. ult. cit., p. 44; 
Lite e ~rocesso, en: "Riv. Dir. Proc." (1941), núm. l 
p.p. ~4 -350~ e Istit~zioni d~J.. 2_r.ocess~ civile italia 
_!!2, vol. I, 5a. ed., tloma, l9ob, p.p. 6-17. 

ALC.U.A-Z.u~lO lA Y C.l.STILLO, iüceto. 3nse11.an~us Y.. SU@_I'en 
cias ~ algun~ E,!'OCesalistas ~1d~~~~o~ acerca Cie-7 
Iaacc16n, en: "i:!:studios ile derecho procesalenlionor
ue Hugo Alsina", Buenos Aires, 1946, (n.p. 761-820), -
p.p. 775-778, y Pro~, autocooposiciin ~autodefensa, 
op. cit., p.p. 12-14. 

ALCALA-Z.A.MO'R..4. Y CASTILLO, Niceto. Op. ult. cit., loe., 
cit. 

Ibid., p. 14. 

24. CHIOVZNDA, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal 
civil, ( tr. de Zmilio- ·a6mez ürbaneja) , vol. I, 1.ta<lrid, 
1'936; P• 52. 

25. C.\L.~1tlJID~~I, Pi ero. Process o ~ dcr.iocrazia, Padova, 
1954, p.p. 63-66. 

26 Cfr., al respecto, entre otros, CEIOTL:llD.'·,, Giuseppe. -
Romanesimo ~.~ermanesimo ne~ !.?.!:_OcesE.~ c~vile, en: 
'ITSaggi di d1ri tto processiiii'Ie civil e 11 , voT. I, iloma, -
1930, (p.p. 181-224), p. 207; ·:rrn,·icirn~"l, Frunz. Priva -
!.r.e~-seschichte der [i_e_uzei_! (l!_lltci: De:;_oy.d:rei:, Be- -
rücks1chtun5 -ª'~ _i!cu~~~1en e~~tw~cklun.::;), _ Gott~n¡;cr; 1 
r952, P•P• 100-103¡ ¡LiJ3 ;UCH, Gustt:v. .:!,_l!t~2._UU~C1óJ'! a
la ciencia clcl derecho, (tr. de Luis ]ecascns 5iches), 
r.1adrrá;"'f93rr;-p.p. 175-179. 



En relaci6n con el carácter clasista de la justicia y
áu administraci6n en el periodo anterior a la revolu -
ci6n francesa, véase CAPPl"J.T.:i'.'I'TI, Mauro. Op. ult.cit., 
es~ecialmente·p.p. 11-13 y bibliografía ahí citada1 -
asl. como !3.AUR, Fritz. Liberalizaci6n ~ socializacion 
del ¡Jroceso civil, (tr. éle Jaúl HocedaJ.), (inMito), -
Tübbingen, l~ 

27. Dichos carúcteres se establecieron como un desideranta 
tanto para el proceso civil como para el proceso penal. 

28. La reforma introducida por Franz Klein responde, evi -
dentemente, a una nueva concepci6n social del 1Jroceso
fundada en la realizaci6n fáctica del principio de la
oralidad y en la socializaci6n del enjuiciamiento a -
través de la creación de un sistema autoritario en el
que el juzgador está llamado a ser un agente directo -
dentro de las :pugnas y luchas sociales. Al respecto, -
véanse, entre otros, C/U.. . .V•Lüm~uU, Pi ero. La o ora de -
Francisco I(lein ¡ el proceso civil austriaco-;-eñ:"""il'Chio 
venda, recuerdo t1e""Juristas 11 ,""Cí't.", P•P• 151-159; F'.:\I= 
:EN GUILLEN, Víctor. El proyecto de la ordenanza 12r~e 
sal civil austriaca vISto '1or ~"rañZ CTein,en: "~stu 1os 
era-derecho procesal 11 1 b1Jr'út," I955, P:P:-381-423; - -
SCi-ID.Lt, rrans. Es{uema del proceso civil austriaco, en: 
James Goldschmid tlDerecho procesal civil", (tr. de -
Leonardo ?rieto Castro), Barcelona, Gsp:::u1a, 1936 1 (p.p. 
37-•17), p. 38, así como .J~NTI, Vittorio. Le ideolo9ie
del lrocesso di fronte al Troblerna social'e; cit., p.p. 
~l • En relaci6n con I'iiaGor de Glaser respecto del 
código procesal penal austriaco de 1873, y de su in -
.fluencia en hispanoamorica a través de la ley española 
de 1882,cfr., .U.C.'.L.~;,,.zA~.:C:!.i Y c:.3TILLO, Hiceto (en cola 
boración con LEY'.!:f.f.'.: (h.) Jicardo). Derecho ;lrocesal ne 
~' tomo I, Buenos .'tires, 19,15, p.p. 88-89. -

29. Al lado de las orientaciones autoritarias y sociales 
que rae in supo im:irir.iir al enjuiciamiento austriaco, 
la• doctrina conscrv6, especialmente ,i.dol.f Wach, por no
citar a Richard Schmidt, un marcado carácter liberal. -
El influjo de ambas corrientes se manifest6 claraIJente
en Chiovenda. ,U respecto, cfr • .J.LC.U..l-ZAiJC_!.i. y C.l.3TI -
LLC, !iiceto. ~ influencia ~ ~·!ach ~ lelein ~ Chio -
venda 1 en 11 ~-ievista ue Derecho 1,rocesa~;;ent1n~ 
~),.I, P•P• 339-410. 

30. La excepción m~s significativa la constituye sin duda -
el enjuiciru::icnto austriaco. Véanse, entre otros, F."1S -
CHING, Hans Walter. Die r.!Undlichkeit ira Osterreichischen 
Zivil-und Strafverfalire'n, (in~dito, ·:fíe'n, 1972, i teCl. 2.' 



Angel. El contrato ~opci6~, Bu! 
7. 

CA--::mELUTTI, Francesco. Instituzioni del p_rocesso ci -
vil~ italiano, cit., p. xi. 

·33. CAPPELLETTI, Mauro. Processo ~ ideologi~, Bologna, --
1969, palabras impresas en ra ouoierta ael volumen -
que dieron lugar a duras criticas, m~s emotivas que -
.fundadas, de Salvatore Satta (SATTA, Salvatore .. Ideo
~ nel dir!._tto ~ ~el E._~~sso, en: "Quaderni, erar--
dlri~to e del processo civ1le 1r;-Padova, 1969, num. 2, 
p.p. 146-151). 

BAUR., Fritz. Op. cit., item III, de li::s conclusiones -
con referencias a Klein. 

Toda vez que se acepte que ni el arbitraje ni la "ju
risdicci6n11 eclesiástica (en aquellos casos en los -
que el Estado reconoce u homologa sus juicios),impli
can una derogaci6n al principio del monopolio de la -
funci6n jurisdiccional a cargo uel Estado. En este -
sentido, ALCAL.\-Z.AI,I0-1A Y C.\STILLO, Niceto. Derecho 
P_!~sa~ penal, cit., tomo I, p.p. 185-186. 

Principio debido a Carlos Maria de Secondant,bar6n de 
Montesquieu y que ha sido objeto de una profunda re -
visi6n por el constitucionalismo contemporfuieo (cfr., 
entre otr~s, ALTIIUSSZR, Louis. hlop.tesquie'!! 1 la políti 
ca y_ la lustoria, (tr. de ~.!aría Esther Benltez)l !.la -
arid, ""T96S", p.p. 82-90¡ LOE't'JEi'JSTEIN, Karl. Teor a de-
la constibci6n, (tr. de Alfredo Gallego Anab1tarte), 
Barcelona;-1"904, p.p. 54-57). 

37. Al respecto, v6ase, BJ.U~, Fritz. Op. cit. 

38. CAPPELLETTI, 1.lauro.. Proc6dnre. orale et proc~durc 
~crite, Milano, 1971, p.p. 59-66. 

39. Así lo establece ALC.\LA.-Z.1U.lü~~J. Y CAS'l'IU.O, Ni ce to .Libe 
ralismo I autoritarismo e~ el E!:_<?_~, sobreti~o de-::= 
11StuUiin onore di Francesco Santoro-Passarelli", Napo 
li, 1969, P·P~ 46-51. Teniendo siempre presente que la 
connotaci6n del proceso como 11 inquisitivo" o "disposi
tivo" se relaciona con el civil, en tanto que los ca -
li.ficativos "acusatorio" e "inquisitivo" se vinculan -
con el enjuiciamiento penal. 



40. Cfr., en este sentido, MENGE~, Anton. El derecho 
l ,!2:! pobres, cit., P•P• 65-66. 

41. Ya el Fuero Juzgo babia claramente previsto esta hipó
tesis disponiendo: 11Que iuyzio que es dado por mandado 
del rey ó por miedo, si es tortizero, que non vala.- A 
las vezes los sennores con su poder suelen destorvar -
la iusticia, é pues que ellos son siempre poderosos, -
siempre semeia que la pueden destorvar. Ca pues ellos
an voluntad de la destorvar, siempre semeia que numqua 
por ellos tornar! la iusticia en su. derecho. E porque
los iuezes suelen cuchas veces iudgar tuerto, é contra 
las leyes por mandado de los príncipes 6 9or su mie~o: 
por ende con una malecina querémos sanar dos lagas, y
establescemos que todo pleyto, 6 todo otorgamiento, 6-
todo iuyzio que fuere fallado desta manera, que non -
seya dado con derecho, ni segund la ley; mas si es da 
do con tuerto, 6 por miedo, ó por mandado del príncipe, 
mandamos que sea desfecho, é non vala nada. E los - ··· 
iuezes que lo iudgáron por miedo, non sean ende disfa
mados, ny ayan ninguna pena. Todavía si quisieren iurar 
que non iudgáron tuerto por su grado, mas por mieclo -
del rey 11 (F.J. II, 1, 2?). Véanse, igualmente, en las
Siete Partid~s del Jey Sabio 1 P. III, 4.8 y P. III, -
5.11. y también, la ley 7, t1tulo I, del Libro II del
Fuero Real de Castilla. (Cfr. las interesantes conside 
raciones que al respecto formula _.U.C:l.L.~-ZAI.íU.~i. y c:.3 :: 
TILLO, Niceto. !1roceso, §1Utocomposici6n y_ autode1=:_e~a., 

•t ?0n 0-..rl~ C1 ., P•P• ~~~-~~·J• 
Por lo que hace a la administrQci6n de justicia y el -
poder económico dentro clel mundo contem~orfuleo, resul
tan de especial relieve las conclusiones a que recien
temente lle~6 el Congreso del Sindicato de la magistra 
tura francesa desarrollado en París durante la Última
quincena de noviembre de 1971. Al respecto, véanse, -
BOUCIIE...~, Philipe. L'application ~e ln loi est ~o~ir~ -
mise pa~ les in.fluences qui s•exercent sur le JUge,cn: 
1'Le Mondeu;-París, 30 de noviembre de 1971 1 p. l'l; y -
B:REDIN, J .D. La jt;stice et ~'!I'~nt, en: "Le Nouvel -
Observateur11, -Pari.s ,""1>de diciemi.Jre de 1971, p. 24. 
En relación con Italia destaca el.número de junio de -
1968 de la revista "Il Ponte"(glosudo y discutido en -
extenso por Satta; SATT.A, Salvatore. Il g:i.udice e la
leg@ negli interni. contras-e:. della ;nlglstratura ga_--
ITana,.en: 11Quadermaerurr1tto e de processo c1vi -
Iel'(l969), núm. 1, p.p. 66-85) y, Últimamente, 'i'Illiv::!:S, 
Renato. !:.!-éUllfílin~trazicne della giustizia in Itali~. -
Bilanco di una 1ndag1ne, en: riRi v. DÜ•. Pro e. 11 "T.f972) , 
núm. 1, p.p:-81-96. 
Por lo que hace a M~x:ico, véanse, especialmente, ALC.i.
LA-Z1\MORA Y CASTILLO, Niceto. Causas l. !fectos s~ -



42. 

43. 

44. 

les del derecho ~rocesal, en: Estudios sociol6gicos -
(sociología del derecho)", México, 1957, p.p. 171-194, 
y también BUST.U.L\NTB F3:mlu"íJU:Z, ADistín. La j_usticia
como variable d·ependiente, en: "Revista Mexicana de -
Cíencia Poffiica", "lJ'éXico, julio-septiembre de 1968,
P•P• 367-404. 

Cfr., al respecto, la intervenci6n de Alcalá-Zamora -
en el Primer Congreso Internacional de Derecho Proce
sal ( en: "Atti del Congresso Internazionale di Diri
tto Processuale Civile 11 , cit., p.p. 124-125) y, DE LA 
CUZVA, Uario. Derecho mexicano del trabajo, 1!exico, -

(lOa. ed~,1970, p.p. 159-764. 

En este sentido, COUTURE, Bduardo J. Alrnuias nociones 
fundar.ientale~ del derecho E!._ocesa~ del ~rabajo, en: -
sobretiro de "Tribunales de TrnbuJo. Derecho procesal 
del trabajo'', Santa Fé, 1941, p.p. 111-126; ,U.CALA-ZA 
MO~:t~ Y CASTILL<?, Niceto. Proceso, nulrt9mposiciéir; ;y: = 
autodefensa, cit., p.p. 230-2~ y, imamentc;'"" - -
iillRC2YN DE STI!:PHAN, Patricia. J?~rccho procesal social, 
~on especial. ~eferencia ~ la nueva ~cy federal ~e_~::ica 
na, en: "Revista de Derechi:>Procesal-Yberoar.iericana 11 , 

(1971), núm. 4, (p.p. 819-855) especialmente, p.p. 
841-842. 

Al hablar de "farsas cuasi procesales" nos referimos
ª los llamados "procesos políticos", que son, como -
con justicia los ha calificado ln pluma de Alcal~-Za
mora, ejemplos de la autotutela estatal (Proceso, 
autocomposici6n 1- autodefensa, cit., p.p.-45-47) e~ -
Ios que se dr,-a nuestro entender, la fi[;ura del "JUZ 
gador-1,}arte" (en relaci6n con el conce~to, v~ase -
.ALCiU.A-ZAI.!OR.:\ Y CASTILLO, Niceto. El antar;_onismo juz
~ador-~tes: situaciones intermedias ~CTutlosas, so -
tretTro ue!os 11 scritt1giuriifici in rnemorla ni Piero 
Calru11andrei 11 , Padova, 1957, especialmente P•P• 15-lG) 
y cuya proli.feraci6n durante el presente siglo, tanto 
en los países pertenecientes a la 6rbita socialista -
coco a la capitalista, nos llevan a pensar que tal -
vez la "estampa J.?rocesal 11 (para emplear la bella ex-
presi6n de iUcalá-Zamora) de nuestros dío.s la consti
tuyan los yersos de Blas de Otero que dicen: 

"~·:e llamarán, nos llamarán a todos." 
"Tú, y tú, y yo, nos turnaremos, " 
"en tornos de cristal, ante lri muerte" 
"Y te expondrán, nos e~Q1ontlremos todos" 
"a s~r trizados izaz! por una bala" 
"Bien lo sabeisQ Vendrán" 



••por ti, por ti, por mi, por 
"Y trunbi6n por ti" 
".\qui no se salva ni dios" 
"Lo asesinaron" 
"Esc-ri to está. Tu nombre está ya listo 11 

11 temblando en un papael. Aqu~l que dice: 11 

"abel, abe!, abel ••• o yo, tú, ~l • .;~ 11 

La lista de países en los que, y s6lo dura~te el Últi 
mo decenio, se han verificado procesos politices, se= 
ria difícil de establecerse, pues ni serian todos los 
que son, ni estarían todos los que fuesen. Por ello,-
y s6lo a titulo ejemplif'icativo, véanse: ANONDJO, Los 
procesos de r-.:b:ico 68, ?.-!bico, 1970 (cuya objetiviC1ñ'é! 
es inigua!able ya qüe se liwita a recopilar, siraple -
y llanamente, los documentos judiciales relativos a -
acusaciones, defensas, declaraciones de testigos, ca
reos ~ s~ntencias); lLlLI!.íI, Gisele. Le proces de ~
~' Paris, 1971; SALABZ3...1I, Kepa .. zrproceso ~ E.us
Kaéli en Ba:-¡;os (Sumarísimo 31/69),.?aris, 197!; ";.¡:u;r
MO, r.liñutes fu!. Erocbs de J.lain Geisr.1ar, i?arís, B70¡-
ST . .\:.l,Utts, Jean. Dans les prrsrons des colonels, :~::iris, 
1971; C.\.'IAGLIOi.U, Francois. Jen 3arlrn chez les ~ug~~.! 
París, 1967; ILl.YDBN, Tom. Trail, I:Oñ<!oll,'T97I'; h.lLJ. ... J., 

Gisele y BEl1.UVOI:l, Simone de. D~runila Boupacha, ( tr .
de Nuria Petit), iJarcelona, 196 (teniendO siem¡_ire a-
la vista la excelente reseña ele Santia¡;o Sentís ;.:elen 
do, 3Zi:TIS W'.r.;;:r;;:::,Q, Santiago.· Proceso a la tortura _:: 
(un crudo testimonio sobre coloniulismo)-,-en: "cstu -
dios de Derecho ~JroceSiiI11";" vol. ÍI, Buenos ;.iros, 
1967, p.p. 5-16),y ~or Último, y por las rcferenci~s
que en e· ~ :s se hacen a los procesos en contra tle ~\n
gela Davis y Pietro Valpreda (~ste Últi.J;lo, guarda no
pocas coincidencias con el de Dimitrov y los "incen -
diarios" del ~eichstag, al respecto, cfr. ;,NONI?.:O, El 
proceso de Leipzig, Sofía, 1962) v6anse, raspcctiva-= 
r.1ente: D!VIS, .ln~eln Yvonne y otros. Si llegan. Jor ti 
en ln nañana ••• vendrán uor nosotros eñ la noche;-(Tr. re F. GonzHez ."'..ramburu), , .. éx1co, 1872;' y.'J·ic;;r:.:o, L' 
état massacre, ?aris, 1971. Para una visión general 
~problema, cfr. IaRCHIIEr..:ZI?, Otto. Political Justi 
ce , Princeton, Ne•.v Yersey, 1961. -
Bn reluci6n con el ejercicio de lá acción penal en -
atención al principio de oportunidacl, cfr. GOLDSCI:C.:IDT, 
James. Problemas Jurídicos ~políticos del proceso .E.2,
nal, en: 11Principios generaTcs del proceso 11 , vol. II, -
Buenos ·iires, 1961, p.p. 119-125, y, en relación con la 
vi;;encia de tal principio en el derecho mexicano, en -
tratandose de la tristemente célebre "ley de fugas" -
aplicada recientemente en ?.~6xico sin que hasta el rno -
mento se halla ejercitado la acci6n penal, véase 1.:1 -
informaci6n y declaraciones publicadas en el número de 
enero de 1972 de "La Internacional". 



Cfr. , entre otros , CA.L •. \l'.LU1lC~I, Pi ero. Pro ces so e de
mocraz ia, op. cit., p.p. 147-149; DEi~TI, vittorio. -
L1assistenza giudiziaria ai poveri e la suarecente -
evoluzion~, en:. 11Processocivile e giüStJ.zia soclale", 
c.it., p.p .. 31-52¡ CAPPELLETTI, !.lauro. La 9iustizia 
tlei ~overi, en: "Processo e ideolo¡:;ie 11-;-"cit. p.p. -
'541- 56 y Poverta e ~iustizia, sobretiro de "Il Foro
Italiano", Homa, In-6 ; DZ :.'.LiU~ Y ALCHSO, Carlos. -
~ costos l las costas en ~ proceso ~ español,
en: 11 Revista cre-nerecho Procesal lbcroar.1ericanaº, -
(1969), p.p. 901 y s.s.· OPP:!!:TIT, ::;runo. L'aide judi -
ciaire, en: "Recueil Dalloz-Sirey" (1972), 9erae. ca
hier, p.p. '11-46; :R:J::I, Jr..cinta. Le evol~zione dell' 
assistenza judiciaria ~ In~hiltcrra, en: 11 Hiv. D1r.
Proc." 1970, num. 3, p.p. 4 2=433. Por lo <1ue hace a
lu defensoriía de oficio .en r.:é:~ico, con referencia al 
ordenamiento penal, Llborcü y agrario, véase: G.AI~CIA-
1\l,íIEZ, Sergio. Noticia sobre el defensor en el dere 
cho me:dcano, en: 11Comunicnciones me:acnnusaloctavo 
C'Oñg;reso in¡;ern;.;icional tle de1·ecl:o comp..irado 11 , Uéxico, 
l97l, p.p. 391-'106; e infra Capitulo IX. 

46. La tortura realizada por "los án.;elcs del orden", se
gÚn las palabras del bardo es?añol José ,1.n;el Valente, 
lejos de haber quedado rele~ada a la histol'iu del pr2 
ceso y del derecho :pena.1 1 c~mo con tanto ahínco lo -
propugn6 la ilustr51ci6n, se ha recrudecido en formas
tales que los horrores comcticlos por los célebres ver 
dugos Sanson 1 de París, o los de la famosa Heilige -
Veme, se ver1an reducidos. .\ue1.itis ele la obra de Gise
le Halimi y Simone de Beauvoir citada en la nota 44,-
véase el escalofriante artículo La tortura en Brasil, 
de Angelo Pizzuti de Silva (ex-preso politice), publi 
cado en "Libre (revista crítica trimestral del mwido= 
de habla española)" (1971), núm. l, París, p.p. 86-88. 

47. Cfr., especio.lmente, FIX Z.-'J.:U:JIO, 116ctor. Introduc -
ci6n al estuú.io del derecho nrocesal social, en: 11ae
vista nispanoar.ur1cana de ae1·ecno procesa.! it (1965), -
núm 3, p.p. 389-418. 

48. Ibid. p. 413. 

49. En torno a ia posibilidad de un proceso sin litigio, -
que en un tiempo sostuvo Cornelutti y que-?ué adopta -
do ¡Jor Cortesia di Serego (Il processo senza lite, Pa
dova, 1930) y también por Couture, qufén lueg'0'1i'ábría
de rechazarlo, véase .\LCflL,\-ZAl-.:úHA Y C.ISTILLO, Niceto. 
Pro6logo a~ traducci6n castcll~nn.de las Lecciones -
sobre el Proceso Penal de carnelutfat 3uenos Aires, --
1950, (p.p. 1-30), p.p. 4-5. 



51. 

'52. 

53. 

54. 

55. 

Título del libro de Cappelletti sobre la justicia 
constitucional (CAPPELLETTI, Mauro. La j_urisdicci6n -
constitucional de la libertad, (tr. ae }Iéctor Fix-za
mudio) , :.'.é.'{3.co, l96T)".---

KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im ?rozesse, 
1958, reimpresi6n de ra-edíci6n de 19 I; Frankfurt, -
p.p. 25-29. (Cit. por C.:..PPfilLETTI ,~!auro. ?rocé dure -
~et proc~dure écrit~, cit., p. 93, notcl"l9j):'" 

En suma, consideramos que todo proceso es soci~l en -
virtud de lu naturaleza socio-econ6raica común n todo
li tigio. Dentro de lo "social" se encuentran cor.1pren
didas tanto las relaciO\.)~~ interpersonales como per -
sonales-estatales. Lo 11e·c·Qn6mico 11 se encuentra cons -
tituído por aquellas relaciones que tienden a lQ pro
ducción, distribución o conswao de bienes y sorvicios. 
Pueden presentarse litigios en los que sólo se ·prcsen 
te el interés social (vgr. relaciones afectivas), in;;. 
dependientemente de que puedan poseer matices econ6 -
micos de gran relevancia (vgr. disolución de l~ socie 
dad conyugal a raíz de un litigio que verse sobre di= 
vorcio). En cambio, en todo litigio de'nuturuleza 
econ6mica se encuentra presente el interés social, 
que es más amplio que la suma de los intereses de am
bas partes. 

De acuerdo con la conocida lamentación inscrita por -
Portalis en la exposición de motivos del c6di~o civil 
napole6nico de 1804, recordada y glosada )Or ~ipert.
( RI?ER'r, Georges. Evoluci6n l progres<?_ ele! derccho,
en: "Crisis del Derecho"Ttr. de Marcelo-clieret), Due 
nos Aires, 1961, p.p. 13-31). -

A la presión ejercida directamente por los gobernan -
tes, .:iue se traduciría en la falta de independencia -
real del juzgador, orir-;inando la figura del "juzga
dor-parte"; pueden agregarse tambi6n las presiones 
provenientes de los grupos de interés y los $rupos de 
presi6n, así como tambi~n la de la opinión publica, -
tanto nacional como internacional, que en no pocas -
ocasiones ejercen, de hecho, una coacci6n sobre la li 
bertad de apreciaci6n y valoraci6n por parte del juz= 



• Ya la vieja legislación hisp6nica hubo de pres -
especial!sima atenci6n a la cuesti6n sancionando -

con nulidad aquellos juicios en los que los poderosos -
"estorben" la búena marcha del proceso (Cfr., VGl'• Fue-
ro Juzgo, II, 2, 2; Partida III, 4, 8; Espéculo, XIV, -
2, 14i Fuero Real de Castilla, II, 1, 51 etc.), Cfr. -
trunbien, art. lo., apartado 2o., de la Ley del Jurado -
(española) de 20 de abril de 1888, que establece: -
11Los Jurados serán, por regla general, del partido ju-
dicial de que proceda la causa, en la proporción que -
esta Ley establece; pero cuando el Tribunal de Derecho
creyere que por el ambiente de pasión local o comarcal-
que rodee el proceso, o por presunci6n suficiente de 
probables influjos coactivos, haya ~eligro de que se -
desvíe la justa y lib~rrima actuacion del Jurado, podrá 
acordar, a petici6n del ::inisterio fiscal, tratándose -
de partidos judiciales que no sean capitales de provin
cia, ni ,oblaciones de más de 50.000 hailituntes, que -
los Jurados sean de otros de la misma provincia, designa 
dos por sorteo. Igual resoluci6n podrá tom1r el Tribu -
nal de Der~cho cuando, por manifiesta equivocaci6n del
primer Jurauo, hiciera uso de la facultad de revista an 
te otro; en este caso, tambi6n podrá resolver que el = 
nuevo Tribunal popular esté formado sólo por los com -
prendi dqs en las capacidades que establece el articulo-
80. de esta Ley 11 • 

56. Basten solancnte a título ejemplificativo, las siguien
tes: C.\PI:-z:;:..r,zTI'I, :.:aura. Ideologie nel diritto proces-
suale, cit., Valore attuale ilcl ¡JriñCieio di oralita, -
en 11 i)rocesso e ideologie 11 , crt:", p.p. ::i9-l!O; Poverta e 
giustizia, sobretiro de "Il Foro Italiano", 1969; Pare= 
re iconoclastico sulla riforma del processo civile-;-50-
'6'retiro de "Giurisprudenza italraña", 1969; Una pro5e -
dura nuova ~)er una nuova "giustizia del lavoro11', so re
tiro ~üVi'Sta-giuridica del lavorO""é uella previden
za sociale", ( 1971), núm. 4-6, p.p. 283-304. D~NTI, 
Vittorio. ?rocesso Civile e 0iustizia sociale, cit. Así 
también, dentro de los temas escogidos para ser desarro 
!lados en el V Congreso Internacional de Derecho P1•oce: 
sal, el interés en el problema se puso de manifiesto en 
la discusi6n del segundo de ellos ("Liberalizaci6n y 
socialización del proceso civil"). 

57. Cfr. al respecto .'i.LCALA-~A1.l0'.U Y C..-i.3TILLC, Niceto. Pro
ceso, autocomposici6n :!. autodefensa, cit., p.p. 13 Y---
Ir. 

58. Amplias referencias a la evoluci6n del concepto pueden
verse en ABBAGNANQlNicola. Jiccionario ~ filosofía, 
cit., voz "Ideolog a", p.p. 644-6. 



primer signi!icado corresponde al que origina-
riamente le confirieron Condillac y Destut de Tracy. 
(Cfr., al respecto, op. cit., supra nota 58, p.644). 

La connotaci6n despectiva que frecuentemente se le-
dá al término fué implantada por Napole6n Bonaparte, 
quien llam6 "ide6logos" a las personas privadas de -
sentido político (cfr. al respecto PICAV"i!:T, J. Les -
ideologies, París, 1891). ~ 

PA .. ta!:TO, Vilfredo. Tratado ~sociología general, pa
rágrafo 14, cit. por Abbagnano. HARX, Ifarl. :.iiseria
de la filosofía, Hnbana, 1963, vid. especialmente, -
p,p;-99 - 117. MANHEIM, Karl. Ideología l utotía, -
~léxico, 1943 •. IIBLSEN, Hans. La teoría pura de dere
~' Buenos Aires. 

62. Nos referimos a los siguientes estudios: "'.LTllUSS~R,
Louis. Idéolowie ~ apaarails idéolo~iques d 1 état, -
en "La Pensé e , jrmio e 1970, p.p. 3-38; HElLl.;;"i:'l', -
Thomas. Notas p~ra una teoría 5eneral de las ideolo
~' en "ciencias sociales: i eologiay CO'ñocwien
~ Buenos A.i¡oes, 1971, p.p. 79-105; POUL,\NTZ.\S, 
Nicos. Fascisme et dictadure, París, 1970, capítulo
VII, P•P• 325-33'S:' 

63. Ci'r. lo que al respecto afirma GH .• 4\ISCI, Antonio. No
tesul ?.lacchiavelli, sulla lolitica ! sullo ~ -=
iñ:O<Ie"rno, Torino, 4a.~ 963 1 p.p. cl3-89. 

Cfr. ALT'dUSSER, Louis. Op. cit., supra nota 62 y - -
HA.11\'ECiill..1, 1,íarta. Los conceptos elementales del mu
terialismo hist6rico;-Buenos Aires, Ga. ed., TIY71-;-
P•P• 87-112. 

65. Así lo so~tiene expresamente G."1.U.ISCI, Antonio. Anto
·~6g~a, (selección y ~r~ducci6n de. l1!anuel Sacrist.1n) ,
¡;¡ :neo, 1~70, p.p .... 70-8. 

66. Sobre el car6cter represivo y preventivo del Derecho 
en general v6asc G...t..U1!SCI, il.ntonio. Op. cit. , supra -
nota 63. En relaci6n con el carñcter represivo-pre-
ventivo del derecho procesal véanse las interesantes 
observaciones de Alcalá-Zamora en Proceso, autoco~po 
sici6n y autodefensa, cit., p. 135. 

67. Cfr., supra, nota 53. 



con el 

En consonancia con Carnelutti. 

Cfr. ~U..CALA-Z.i\J.tORA, Nicet.o. Op., ult. cit., P• 14. 

ALTHUSSER, Louiso Op. ult. cit., P•P• 3-5. 

Así, explícitamente, lo acepta DENTI, Vittorio. Pro
~ civile ! giustizia sociale, cit., p.p. 53-~ 

73. Cfr. lu demoledora crítica de ALC,U,.°t-ZJ\J.!C.U al libro 
de Fenoch "La posici6n del juez en el nuevo Estado:
Ensayo de sistematizaci6n de las directrices actua -
les", hecha en la nota 7 de su Liberalismo z autori
tarismo fil! tl proceso, cit., p. 5. ,\si como los di -
versos casos de "juez defensor" examinados por .U..CA
L.i.-Z.'J.IO.l'l-'1, Niceto. El antu~onisr.to juz5ador partes: -
situaciones intermeüías ¡ udosas, cit., p.p. 14-17. 

74. LOEWENST...!:IN, Karl. Op. cit., P• P• 32-3. 

__ e 75. !bid. t P• 412-5. 

-- 76. Especialmente en su estudio La relativita del con -
cetto d'azione, en "Studi surprocesso civile"7Vo -
lumen quinto, 2adova, 1947, p.p. 1-28. 

77. C.'\L:'J.l-'tN'iUEI, Piero. Un maestro del liberalisr.io pro -
cesalt en "Chiovenda-;-recuerdo oojuristas 11 , cit., -
P:P:-161-176. 

78. GOLDSCHMIDT, James. Principios generales ~proceso, 
Tomo II, 11Problemas 11 , 13ue11os Aires. 1961, p.p. ió9-IO. 

79. CORDERO, Franco. Procedura Penale, cit., p.p. 17-8. 

80. Cfr., supra, nota 56. 

81. Nos referimos a Liberalismo ¡ autoritarismo !.!.! !! pro 
~' cit., p.p. 14-5. 

82. Cfr., entre otros, el clásico estudio de COUTURE, -
Eduurdo J. Las ~arantias constitucionales del proceso 
civil, en "Es tu ios de Derecho Procesal Civil", 111omo
T;""'13üenos Aires, 1948, p.p. 19-96. 
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. ;.83. Cfr. ALCALA-ZAMO:U Y. CA5TILLO, Niceto. Principios téc
nicos y_ políticos de una reforma procesal, en: "Jevis
ta<Ye Ia Universidair";-T'egucigalpa, Honduras, 19GO, p. 
p. 7-38; y tambi~n, aun cuando con diverso sistema -
PRISTO CASTRO, Leonardo. Principios políticos l técni
cos para ~ ley uniforme, en "Actas de~ I CongrCSO-
!Gero- . .\Jner1cano y Filipino de Derecho t'rocesal", :,ia -
drid, 1950, p.p. 129-237. 

84. Estudio publicado en el tomo primero de "Probleces Con 
temporains de Droit Comparé", Tokio, l9ti2, (p.p. 415-:' 
446) p. 4260 Son igualmente importantes, para el estu
dio de la relaci6n proceso e ideología, dos trabajos -
anteriores del oismo autor, a saber: Justicia p:n~I de 
gµerra civil, en "Ensayos de D•:!I'echo ?roce sal ci vi , -:: 
penal y constitucional", Buenos Aires, 1944J p.p. 253-
294 y, en el mismo volumen, La justicia sefun la Cons
tituci6n española ~ ~ l sus leyes comu eneñfarrñS, 

~5. Cfr. C.U..l:1UN0ill.U, Piero. Processo ~ _g_iustizia, cit., -
p. 16. 

86. Op. ci~, p. p. 14-15. 

87. Para las connotaciones de la expresi6n, véase FCUL.~IT
ZAS, Nicos. Op. cit., lec. cit. 

88. De acuerdo con los principios.subjetivos (juzgador-par 
tes) y objetivo (litigio) señalados por ,\Lc.u,:,-z:.:t.!01J.-;' 
Niceto~ El antagonismo.iuzgador-Eartes: situaciones !n 
termedias l dudosas, c1 • p. p. -9. 

89. C.U.d.M .. ~NDihlI, Pi ero. Elogio de los jueces escrito ¡ior -
un abogado, (ediciones de San"°"fi".'.i'g'O Sentis i.:elendÓ), -
"(Tr. de Sentís r.!elendo, Finzi y ,\lcaH.-Zooora y Casti
llo), Buenos .i.ires, 1969, p. 219. en sentido similar,
el Digesto Justinianeo, hablando a los jueces, les de
cía: "hoc solUI11 tibi rescribere possum ••• ex senten -
tia animi tui te aestimare oportore quid aüt credns 
aut parum probatum tibi opinaris" ( D. 22.s. 3.3.). 

90. DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale,
cit., p. 69. 

91. BAUR, Fritz. Socialer ,lusgleich durck Richterspruch, 
en:: 11Juristenzeitung11 (1957) 1 p. ""T93(cit. por C.\FPZ 
LLETTI, :.lauro. Liberta individuale e giustizia socia -
le nel processo civ1le italiano, ci't., p. 34. nota 
72). 



CAPITULO II • 

. , ·::- .. ,_: __ ----, ··;_ -· ' ., 

·. CONCEPTOS FUNDAMENT!iU!S DEL DERECHO PROCESAL. 

11 ••• nella scienza del diritto 
processuale risultano tre gran 
di partizione che si completa= 
no a vicenda ••• " 

Giuseppe Chiovenda. 

l. Trilogía estructural del proceso y ciencia del derechoL~>> 
procesal. 

La ciencia del derecho ~rocesnl (1) se construye,

en tanto que ciencia, a partir de una serie de conceptos o

principios fundamentales que sirven como base de interpre 

taci6n del fen6meno denominado "derecho procesal". 

La dogm~tica jurídica procesal se apoya en princi

pios de dos clases, los principios comunes a todas las ra -

mas del derecho (2) y los principios comunes a todas las ra 

mas del enjuiciamiento (civil,· penal, laboral, administrati 

vo, constitucional, etc ••• ) (3). 21 estudio de los princi -

píos, conceptos e institucionas del enjuiciamiento, así co

mo su construcci6n sistem~tica, es lo que posibilita, en 

Última instancia, la existencia de una ciencia que tenga 

por objeto de estudio el .fen6meno procesalc Dicha ciencia -

es piedra angular y sustento indispensable de todo examen y 

estudio del orden normativo Vi6ente en cualquier universo -

espacio temporal determinado. 
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Partiendo de la idea de Chiovencla (4) que 

mos empleado como· epígrafe del presente apartado, Piaro 

Calamandrei afirma que, en relación con el proceso ju -

risdiccional, existen "tres nociones fundamentales de -

orden sistemático, que no estfui definidas, sino presu -

puestas, por las leyes positivas: jurisdicci6n, ~cci6~, 

proce~" (5). 

Jurisdicci6n, acci6n y proceso, "fundamental -

trinomio sistem~tico" (6), son los conceptos te6ricos -

fundamentales comunes a todas las rar.ias del enjuicia- -

miento. Esta realidad ha sido reconocida y aceptada por 

gran parte de la doctrina (7), no obstante lo cual, co

mo asienta Alcalá-Zamora (8), ninguno de dichos concep

tos ha sido definitivamente elaborado. He aquí uno de -

los problemas centrales de nuestra disciplina, ya que -

de la noci6n que de cada uno de dichos conceptos se te!! 

ga, depender~, en buena medida, el desarrollo científi

co y sistem6tico del derecho procesal. 

Zl deslinde y funcionamiento de las tres nocio

nes forma parte de la teoría gener~~ del proceso que ha 

de ocuparse de ellas en virtud de que es necesario que

dicho "trinomio fundamental 11 , o 11 trilo~ía estructural -

del proceso" como prefiere llamarle l'odctti (9), sea -

realmente, no un "trípode desvencijado" (10), sino una

trilogia proposicional "apta para dar al conocimiento -

del proceso comun.icaci6n con lo real, al mismo tiempo -

que validez wli versal" (11). 
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La hip6tesis según la cual acci6n, proceso y ju

consti tuyen los principios comunes a todos los 

o formas de enjuiciamiento (12), no puede verifi -

' válidamente, sino a poste~iori. Para su demostra -

es preciso, previamente, determinar doctrinaria.mente 

uno de dichos conceptos y, a partir de ellos, corro

encuadramicnto dentro de cada una de las formas-

.de enjuiciamiento y en relaci6n con los distintos pario -

(13). 

Litigio y teoría estructural de3:...J!..r~o. 

Habiendo señalado en el capítulo precedente que

li tigio constituye la raz6n de ~ del Eroceso convie

una vez señaladas sus posibles formas de soluci6n, -

confrontarlo con las nociones de "acci6n11 , "jurisdicción" 

y "proceso" indicando las relaciones que entre los cuatro 

· .. elementos se presentan. 

a) Consideraciones en _torno al 11 litir;io:..Y. 

posibl~s soluciones. 

Dentro de los múltiples conflictos y choques que 

'dentro de la vida en sociedad existen, y cuya naturnleza

est! inscrita dentro de la propia din6mica social, hemos-

hablado de una especie dentro del género 11 con.f'l.ictos 11 a -

lu que hemos denominado ~· El litigio, teniendo co

mo g~nero pr6ximo al conflicto social, participa de las -

notas características de este (contraposici6n de intere--



públicos o sociales, que se manifiesta

á. través de lu pretensión de uno de los interesados y la

resistencia del otro) y se di.terenciu del mismo en virtud 

de dos notas que operan a modo de direrencia espec!tica,

y que son, siguiendo las enseñanzas de ,i.lcnl.5.-Zamora, su

trascendencia j_'!ridica y la sucepti_bil!dad d~ ~r. resuel.

to de acuerdo ~~ las normas jurídica~ !igent~s (14) a -

trav~s de la realización objetiva ue la tutela jurisdic -

cional que, actuando la voluntad concreta de la ley, pone 

!in a la obra del legislador (15). 

La "trascendencia jurídica" y la 11posibilidad de 

soluci6n asimismo jurídica" no son t~rminos sinónimos 

puesto que cada uno de ellos responde a lu di!erencia exis 

tente entre normas sancionadoras y normas instrumentales

º realizativas (16). 

De acuerdo con lo anterior, la trascendencia ju

r!dica del litigio estaría determinada, en nuestro opi- -

ni6n, por la existencia de una norma o directiva jurídica 

que establezca, con carácter imputativo, las consecuen -

cias jurídicas correspondientes a dicha conducta litigio

sa; en tanto que la expectativa o posibilidad de solución 

jurídica estaría condicionada a la existencia de las con

diciones necesarias y suficientes para aplicar (hacer 

efectivas) las consecuencias previstas hipotéticamente 

por la norma dotándolas de fuerza obligatoria en relaci6n 

con el caso concreto, 



concepci6n 

retinado, si bien no 

gura de Francesco Carnelutti (18) quien 

construirla como un aut6ntico pr~supuesto del proceso ci

vil capaz de soportar, dentro su coherencia interna, la -

construcci6n de un nuevo sistema conceptual en torno a di 

cho enjuiciamiento. Sin embargo dicha concepci6n, que fu~ 

depurándose y decantándose a lo largo de la obra de car'-· 

nelutti, segfili intentatilOS dur cuenta en la nota anterior, 

no puede lógicamente hacerse extensivo a todas las formas 

de enjuiciamiento a pesar de ser su autor un decidido Pfl!: 

tidario de una teoria ~eneral del proceso (19). A nues -

tro entender la teoría carneluttiana del litigio responde 

a Wla concepción privatística del proceso al considerar -

que .!..~ jurisdicción ~ ~~ta ~ la composici6n ~ liti -

gio (20), olvidando, por una parte, que dentro del moderno 

Estado de derecho, no s6lo es necesario resolver o cornpo-

ncr los litigios, sino que, para mantener la paz social -

COJf!O quiere el propio Carnelutti, · es necesario que dicha

soluci6n se realice de acuerdo con la ley mediante la ac

tuación de la misma (21), y por otra, que ni todo litigio 

se resuelve legalmente a través de la jurisdicción (22) -

ni toda actividad jurisdiccional se constriñe, exclusiva

mente, a la soluci6n de los litigios que le son plantea--

dos ( 23). 

En suma, y suponiendo que entendamos correcta 

mente el pensamiento de Carn::ilutti, nofi parece que ha 



contemplado la funci6n jurisdiccional s6lo desde 

de vista: el del individuo, el del sujeto litigioso, 

como creemos que resulta más coherente con nuestro tiempo, 

desde el ángulo que mira en la resoluci6n de los litigios

wia forma, patol6gica si se quiere, de actuaci6n de la vo

luntad soberana del pueblo constituida en poder legislati

vo y que se encuentra igualmente representada por el juzg~ 

dor, sin que esto Último implique, en forraa alguna, que -

s6lo son representantes de la sociedad los juzgadores que

han alcanzado dicho rango en virtud del sufragio {24). 

Ahora bien, concebido el litigio como conflicto -

jurídicamente trascendente y susceptible de soluci6n me -

diante la actuaci6n concreta de la tutela jurídica a través 

del proceso jurisdiccional, la autotutela y la autocompos! 

ción, se le generaliza, adecuándolo a la realidad de nues

tra época y convirtiéndolo en verdadero presupuesto de to

das y cada una de las ranas del enjuiciamiento. Al califi

carlo como conflicto jurídico, se nbre la puerta para in -

cluir en ~l todo tipo de problemas y situaciones resultan

tes de la oposici6n o incertidumbre calificada jurídicameg 

te, que respecto de un bien cualquiera se presenten entre

el interés privado, el inter~s público y el inter6s social. 

Igualmente, su aplicación al enjuiciamiento criminal, e -

incluso al administrativo y al constitucional, no se real~ 

za dilatando innecesariamente concepciones privatistas,~~

tal y como en un principio lo intentó Carnelutti en rela -

ción con el enjuiciamiento penal, sino poniendo en juego -
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el inter6s social que media en todo enjuiciamiento y, en -

términos m~s generales, en toda soluci6n de conflictos sea 

ésta jurisdiccional o no, 

En consonancia con las atinadas puntualizaciones -

de nuestro maestro Niceto Alcalá-Zamora la composición de

lo~ litigios es posible a través de tres rormas gen6ricas

de "soluci6n: el proceso, la autocomposici6n y la autotute

la, pudiendo carQcterizarse las dos Últimas como solucio 

nes p-:trciales, es decir, realizadas por los propios liti -

gantes, an tanto que a la primera cabe re1JUtarla, te6rica

mente, como imparcial, esto es, aquella que se produce por 

encima de las partes, sin que esto equivalga a afirmar que 

se produce por fueL•a de ellas o sin contar con su partici

pación (25). 

Hist6ricamente, es probable suponer que la prime

ra forma de composici6n de los litigios fu~ la autouefensa, 

y que al evolucionar la colectividad humana, fueron surgiendo 

las formas autoco1nposi ti vas y las figuras qua importan una 

soluci6n imparcial de los litisios (26). 

Sin embargo, una vez organizada la colectividad -

dentro de un marco jurídico, y habida cuenta de que el liti 

gio ha sido caracterizado como trascendente y capaz de re -

cibir una composici6n jurídica, es el propio ordenamiento -

normativo el que señala la forma idónea en que cada tipo de 

litigio (individualizado de acuerdo con los intereses que -

en el se hallen en juego) ha de resolverse, por lo que en -

la actualidad proceso, autocomposici6n y autodefensa no 

constituyen estancos separados si.no formas que se mezclan y 



realizado de modo indirecto. La fuente m~s

al r~specto contamos es el manuscri

to de Yerona de la Instituta de Gayo (I.G. 4.10-30), -

completado en buena parte por las investigaciones egip

cias de Vicenzo Arangio-Ruiz y lél señorita Norsa. A es

·.:t.o debemos agregar que dado que Gayo vivi6 durante el -

siglo II de nuestra era su exposición de las legis 

., nctiones es una reconstrucción hist6rica del sistema. 

Puede suponerse -con .\rangio-Huiz (31)-que la

etapa de las legis actionern se abre con la fundación de 

Roma en virtud de que en esa época se afirm6 el poder -

de la civitas sobre los pequeños grupos subordinados a 

su autoridad (32) con las eonsiGuientes limitaciones a

las !)rácticas autodefensivas que dicho acto implica. 

Sin embargo, las palul.Jras de Gayo en I.G. 4.11. 

(33) y la denominaci6n misma de le5is actionem, han da

do lugar a que se piense que fueron introducidas por la 

Ley de las XII Tablas. J.!:n contra de esta opini6n, el 

examen sociol6gico, e incluso psicol6gico, del funcionE 

miento mismo del procedimiento per legis actionem ha -

puesto de manifiesto que es mtis probable que dicho cuer 

po normativo haya recogido una serie de prácticas cntoa 

ces en vigor fijando formalmente costumbres anteriores

que no eran sino el reflejó de la prohibici6n t~cita -

de la autodefensa (34). 

Desde tiempos remotos podemos distinguir dos -

clases de conflictos: aquellos que dan lugar a una pre-



,,L 'sistema de enjuiciamiento romano en 

siglo III de nuestra era (29). 

Zl procedimiento extraordinario 

habrian de convertirse en antecedentes directos del -

" proceso romano-can6nico" o, simplemente "común" en -

el que los elementos romanos se combinan con los germ~ ·.··· 

nicos para posteriormente, y a través de diversas in 

terpretacioncs, convertirse en las raíces históricas -

de no pocas instituciones procesales modernas (30). 

A los dos primeros períodos, fase primitiva o

preclásicu de las legis actioncs y cl~sica o del ~roe~ 

dimiento formulario, se les conoce corno ordo iudiciorura 

privatorum, en tanto que a la etn,a post-cl~sica de la 

cognitio ~ ordincm se le denomina ~ iudicorum -

nublicorum. Las denotaciones indican, como en breve ve 

remos, el car~cter p6blico o privado que carapea a todo 

lo largo de la composici6n de los litigios en una y -

otra ~poca, la transición de lo privado a lo público es, 

en suma, el ºleit motiv" de la historia del enjuicia 

miento romano. 

a) La ~ durante la época de las legis 

actiones. 

En primer lugur, debemos recordar que el cono

cimiento de esta primera fase por parte de los romanis 



pueden presentarse conjuntamente (27). · 

La autodefensa, que como medio id6neo para resol-

todo tipo de litigios resulta extremadamente ~eligro

sa para el inter~s social, tiene cabida en casos excepci2 

nales dentro del moderno Estado de derecho, y los ordena

mientos, prohibiéndola gen~ricamente (28), la alliiiten s6-

lo en aquellos casos en que, en virtuu de las propias ca

racterísticas del litigio, la intervenci6n estatal sería

nula o insuficiente (29). 

Por su parte, la autocomposición, que a diferen-

cia de la autodefensa qu~ se realiza en virtud de la pre

ponderancia de una tuerza -normalmente tísica pero que 

tru~bién puede ser política o econ6mica- sobre otra, es el 

result~;do de la interacción de intereses en conflicto que 

se traduce en el sacrificio con.sentido -sacrificio que 

también se presenta en la autodefensa, s6lo que en ella -

es siempre impuesto- de uno o ambos intereses, en forma 

total o en formu parcial. Las formas de autocomposici6n -

se encuentran tanbi~n autorizadas iJOr el ordenamiento ju

rídico dado que, adewús de la economía procesul que suele 

acompañarles, como afirmaPóhle(30) al examinar su espe -

cie m~s característica~ puede ser ventajoso para la paz -

jurídica 1:1 admisión de medios amistosos de resoluci6n de · 

los litigios siempre y cuando ello no entrañe la imposi -

ci6n autodefensiva disfrazada de autocomposici6n en detri 

mento de los principios democr~ticos de igualdad y lega -



Como tercera y m6s importante forma de composi -

los litigios encontramos el proceso. En ,1, la 

.soluci6n no proviene de· una sola de las partes, ni exclu

si vamcnte de la actividad conjunta de ambas. La coraposi

ci6n del litigio a través del proceso se caracteriza, des 

····de el fingulo que aquí nos interesa, por la resoluci6n del 

· litigio obtenida merced a la intervenci6n de un tercero -

i1:iparcial que, actuando con la colaboraci6n de las partes 

pero decidiendo por encima de ambas, decide sobre el fon

do del litigio (32) realizando la voluntad de la ley res

pecto del caso concreto con íue1~za superior a la de los 

contendientes vinculando la conducta de estos a su reso 

luci6n (33). 

Asi caracterizadas las tres formas posibles de -

composición de los litigios, puede afirmarse que, dentro

de la autotutela, la composición del litigio se obtiene -

a trav6s del empleo directo de la fuerza que trae apare-

j 3tlo un resultado aleatorio socialmente peligroso, en 

t,":nto que en la autocor.1posici6n se resuelve el litigio 

mediante el consentimiento de ambas partes respecto a 

una soluci6n que puede haber sido formulada por al¡;una 

de ellas, J.lOr a:;1bas o por un tercero ( 3<!), mientras que -

en el proceso la solución del litiGio es el resultado de-

la actividad de las partes dirigida por un tercero que 

decide y otorga la tutela estatal correspondiente dentro-

de la relación litigiosa que le ha sido sometida (35). 



La ley suprema de la autodefensa es la fuerza; -

autocomposici6n, las artes y buenos oficios; en -

tanto que del proceso es ley suprema la voluntad de la -

comunidad organizada en forma de ~stado. Tanta la auto -

defensa como la autocomposici6n, ponen en juego el inte

r&s exclusivo de los contendientes, en el proceso inter

viene un nuevo inter~s: el inter~s social en la compo 

sici6n pacifica de los litigios provisto de la fuerza es 

tatal necesaria pura ser salvaguardado en cualquier caso 

y frente a cualquier contingencia. Es por ello que el -

proceso representa, te6ricamente y dentro del Estado so

cial de derecho (36), una verdadera garantía de com¡)osi

ci6n justa (37) de los litigios, ya que eliminando la --

parcialidad de la autotutela y la autocomposici6n, a-at·an 
o -

tiza, al estar respaldado por la fuerza del Estado, la -

vigencia real de la soluci6n obtenida (38). 

Los peligros inherentes a la autotutela y a la -

autocomposición han determinado que, en un gran número -

de casos, la composici6n a través de ellos obtenida deba 

someterse a la correspondiente homologación mediante un-

proceso jurisdiccional (39) en el que el Estado sanciona 

formaimente los dos tipos de composición parcial gnran -

tizando así· el interés social en la justa composici6n --

del litigio. 

Conviene igualmente señalar que mientras que la

autodefensa se presenta siempre al mÚrGen del proceso 

( ·10), aún cuando con pos terioriclad a su realización com-



ser objeto de un nuevo proceso en torno a 

autocomposici6n puede desarrollarse antes 

o después de surgido el proceso, dando lugar, cuando SU!: 

ge antes que el proceso, a una homologaci6n jurisdiccio

nal (41) y para que pueda llevarse a efecto requiere, en 

determinados casos, y siempre para proteger a los débi 

les jurídicamente haulando, autorizaci6n del 6rgano ju -

risdiccional competente (42). 

Una vez examinada la naturaleza del ~itigi~ y s~ 

ñalado que mientras este surge siempre dentro del acon -

tecer fáctico, es posible componerlo mediante tres figu

ras diversas que tienen en común el poner fin a un con -

flicto de intereses mediante una solución jurídica. A -

nuestro entender, y sin entrar en ulteriores considera -

ciones de Índole sociol6gicu, s6lo a través del proceso

jurisdiccional se logra dirir.lir la controversia con un -

mayor márgen de ~nrantía para el individuo y la socie -

dad ( 43) seb'1Ín nos :nroponer.1os demostrar en los capí tu -

los siguientes y en espacial cuando examinemos la garan

tía constitucional de la acci6n jurisdiccional (44). 

b) El litigio, la acci6n y la jurisdicción. 

Cuando un litigio se resuelve mediante la auto

tutela la forma de componerlo se funda esencialmente en

la fuerza física (45), econ6mica (46) o política (47) de 

los contendientes. Bn la autotutela primitiva el único -

inter~s que se pone en juego durante la composici6n es -

el de los propios contrincantes. 



55. 

La evoluci6n misma de los pueblos les llev6 a -

sujetar la autotutela a ciertas normas o principios (43). 

Asi, y como ya antes hecos indicado, dentro del moderno

Estado de derecho se la prohibe gen~ricamente y sólo se

la acepta como excepci6n salvaguardándose el inter~s so

cial superior al de las partes. Surge así la necesidad -

de dirigirse a un tercero imparcial y no directamen-i;e al 

adversario; la acci6n directa del interesado en lu com -

posición del litigio se suprime al ser sustituida por -

una instancia frente al Estado quien velará por la comp~ 

sición del litigio tu~elando. los bienes de la vida me -

diantc la realizaci6n concreta del ordenamiento jurídico 

garantizando la paz y justicia sociales que se encuen -

tran dfrectamente en juego en todo litigio (49) "conser

vando la liberta<.i <le acci6n y responsabilidad del )>:1rti

cular, coordinada con la direcci6n, liraitaci6n y co~ple

mento del Estado, de acuerdo con las orientaciones de -

la política social" (50). 

De esta manera, la intervenci6n del Estado en ln 

composici6n de los litigios realizando la tutela jurídica 

de los intereses en pugna constituye un.sustituto ncces~ 

rio de la limitación de la autotutela (51). La acci6n 

directa frente al adversario encuentra su correlativo 

contrapunto en la 11pretensi6n de tutela jurídica" (52). 

Pero debe señalarse también que, siendo necesa

ria la composici6n de los litigios, la prohibici6n de la 

autotutela entrafia igualmente la creaci6n de una forma -



--,?:,_·-"--~~e~-'~ 

, __ 

de composición que garantice la soluci6n del 

conforme a derecho (principio de legalidad) (53) 

.'.realizando, de modo mediato, la voluntad que el pueblo ha 

consagrado en la ley: la jurisdicción. 

Al intervenir el Estado como consecuencia de el -

interés social inmanente al litigio y de la exclusión de-

la justicia privada, es necesario también crear un meca -

nismo "en virtud del cual la regulación pueda obtenerse -

a cualquier costo ••• dando a las partes la posibilidad 

de pretender en todo caso la composición ••• y por otro 

lado es necesaria la posibilidad de pronunciar a cunlquier 

costo la regulación del litigio" (54). De este modo puede 

afirmarse que el problema de la acci611 procesal sur:;e di

rectamen :e de la necesidnd de resolver el litigio a través 

de la realización del ordenruniento jurídico (55) mediante 

la puesta en marcha de la actividad procesal (56). Con -

viene tener presente que la prohibici6n de la autodefensa 

tal y como se encuentra planteada dentro de la moderna 

sistemática constitucional, implica también una limita- -

ción a la auto-ejecutoriedad de ciertos actos estatales -

que no podrán realizarse válidamente sino con la ínter -

venci6n de la jurisdicci6n (57). 

Si quisiera.mas resumir lo que hasta aqui hemos 

delineado, basta.ria tener presente que litigio, jurisdic

ci6n y acci6n se presentan como una unidad estructural -

respecto a la realidad denominada proceso. Hist6ricamente, 

litigio y acci6n preceden a la jurisdicci6n (58), pero 
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sistemfiticar.iente no puede hablarse de "acci6n procesal", 

o si se prefiere jurisdiccional, sino cuando existe un -

poder formalmente instaurado capaz de dirimir los con -

flictos jurídicamente calificados y susceptibles de una

soluci6n jurídica. 

c) El litigio y el proceso. 

Con gran claridad Carnelutti ha señalado que "el 

proceso no es el litigio, sino que lo reproduce o lo re

presenta" ante la jurisdicci6n, "el litigio no es el pr.2. 

ceso, pero está en el proceso" y dado que el proceso es

una de las formas de composici6n de ios litigios entre -

proceso y litigio media, por fuerza de las cosas, "la -

misma relaci6n que entre continente y contenido" (59). 

Sin ánimo de desentrruiar la naturaleza del pro

ceso podemos afirmar que, a primera vista, se nos prese!! 

ta como una forma de resolución o composici6n de los li

tigios que se realiza u trav~s de la actividad juris-

diccional del Estado que operq en virtud del ejercicio -

de la acci6n jurisdiccional que reemplaza a la autodefen 

s.a. 

i.!etaf6ricamente puede decirse que el proceso es

un torrente que corre bordeado por dos mArgenes: la juri~ 

dicción y la ucci6n,teniendo como lecho al litigio. Desde 

esta perspectiva nos parece ~ue los conceptos de acci6n,-



y proceso, trinomio fundamental del derecho-

procesal cimentado en el_ litigio, se presentan como uni-

tarios para todas las ramas del enjuiciamiento. Esta hip6 -
tesis se verá demostrada cuando señalemos las diferencias 

y semejanzas que caracterizan a cada una de las tres fi~ 

ras, y de modo especiul a la acción, dentro del cuer'.JO de 

los capítuleos subsiguientes. 

Si con anteriorid,,d se había afirmado que el li -

tigio es ante todo una realidad, puede afirmarse también, 

con Calamandrei, CjUe "la acci6n, antes que una construc-

ci6n dogm~tica de los teóricos, es una realidad práctica-

aceptada por el derecho de todos los Estados civilizados, 

el ordena.ciento procesal de los cuales no puede llegar a-

ser comprendido según lo que os en su estructura positiva 

y aparente, si al describirlo no se considera como uno 

de sus fundélll1~ntos precisamente esta acci6n ••• la cuul 

es una realidad ,1ue puede determinar las más variadas 

intcrp:·etaciones do¡~mC.ticas, pero con la cuul no puede de 

jar· de contar quien quiera comprender como está f'ormado,

en la civilizaci6n contempor~nea el proceso" (60). 



· Capitulo II. 

l. Entendemos por "ciencia del derecho" el estudio r.ictó 
dico y sistemático del contenido a~structo ue las -= 
preposiciones normntivas que tiene cooo finalidud la 
deter1ilinaci6n conceptual del contenido norr.i~!tivo que 
sirve como esquema de interpretación del derechc en
acci6n, así como la exvosici6n de dichas normas y -
contenidos dentro ele un sistema coherente e intc._;ra
do (cfr. ROSS, ,\lf. Sobre el derecho ~la ~usticia,
cit., p. 19). De acuaQcon lo anterior, •cic;"cia -
del derec:10 :irocesnl 11 es aquella ruma da la do¡;máti
ca jurídica (ciencia del derecho) que se ocupo. 6.cl -
estudio de los normas procesales detcrminm~o su con 
tenido y construyendo un sistcraa coherente c¡uc pcrlil! 
ta e:qJlicar el f cnómeno procesal en todas sus mani = 
!estaciones e in]licaciones político-sociol6gicas 
(en rel.í:!ción con el "sistema" de la ciencia del iiro
ceso, cfr. C_',_1f-8LUTTI, Frilllcesco. Sistema ele derecho 
procesal~, cit. tomo I, p. 4.). 

2. Tales como óül"l:lllt!as con;; ti tucionalcs, principio de
equidad, y los conceptos jurídicos fundar:ientalcs de
imputaci6n norr:iativa, persona, inter6s, derecho sub
jetivo, putrimonio, etc ••• 

3. Principios gen~rales o!Jjcto de h1 "teoría gellern.l 
del proceso" que se ocupa, C.e acuerdo con uno de sus 
paladines, de la "exposici6n de los conceptos, ins -
ti tuciones y 11rincipios comunes a las distintas ra-
mas del enjuiciamiento" (.U.C.'J..,\-Z.iU.IO~U Y C1 • .:3TIJ:.LO, Ni 
ceto. La teoría general del proceso ~ la enseñanza = 
del derccno ¡:rocesal,sepnrata de la .~avista Ibero-
americana de Derecho Procesal", 1-.!adrid, 1968, p. 5) 

4. CHIOVZNDA, Giuseppe. L'azione nel sistema dei diritti, 
en: "Sag¡;i di Diritto i'rocessuale civile, I90o-193ó", 
Roma, 1930, p. 30, nota 2. 

5. CALA!.!AND,&I 1 Piero. Instituciones de Derecho i'roce 
!!!!. ~ se,JÚn tl, ~ c6Ji::;2, cTI:., p. 29.-

6. Ibid., loe. cit. 



Cfr., entre otros, ALCALA-ZAMORA Y C.:\STILLO, Nice-.. 
to. Enseñanza ~ su0erencias de a1Q1nos procesalis -
tas sudamericanos acerca de Ia acci6n, cit. p.p. -
~-~69;Proceso, autocomposiCTón l autodefensa, cit.1 
p. 103; CAL.~\L'.NDREI, Piero. Instituciones ••• , cit., 
p. 29; CHIOV~ND,\, Giuseppe •. L1azione nel siste¡;¡a 
dei diritti, cit., p. 30, nota 2; POD.!.!:TTI, Ramiro -
~Teoria i t~cnica del proceso civil, Buenos /d -
res, 1942, p.p. 64-6~Trilogia estriictural de la -
ciencia del nroceso, en: 11 i~evista de Dercch0Pr0ce
sa111 {:1rTeñtina), 1944, fascículo I, (p.p. 113- --
170); CA:1LOS, Eduardo B. Acción, en: "Enciclopedia 
Jurídica Omcba", tomo I, Buenos Aires, .Argentina, -
1954, p.p. 206-211. 

8. ALC:lL.l.-ZAl.lOJ./~ Y CAS'i.'IILO, taceto. Proceso, autocom
posici6n l autodefensa, cit., p. 103. 

9. PODETTI, i1amiro J. Triloe;fo estructural de la ~-
~~proceso, cit. ~ ~ 

10. )J~CALA-ZM.!01A Y CA3TILLO, !üceto. C:nseíi.anzas ;y_ su -
gerencias de algunos procesalistas sudamcricanoS-:
acerca de Ta acción, cit., p. 7GS: 

11. COUTUR:.:, Eduardo J •• \lgunas .I?ro;posiciones fundamen
tales de derecho procesal civil, en 11 ¡tevista de la
Facul tau de Derecho de 1.!éxico", tomo IV, octubre- -
diciembre de 1956, núm. 2·::0, p. 73. 

12. Hablo.mas de diferentes "tipos o formas de enjuicia
miento" atendiendo a su clasificaci6n de acuerdo -
con la materia litigiosa que, dadas sus diferencias 
innegables se traduce en un fraccionamiento de la -
jurisdicción y en la correlativa espccializaci6n de 
que es objeto el juzgador, así, v:~r., cabe hablar -
de enjuiciamiento civil, penal, commcrcial, admi -
nistrativo, etc., sin que ello implique que se des
conoce la unidad de la disciplina procesal, unidad
.f'undada no en la identidad sino en la diversidad de 
objetos o materias litigiosas susceptibles de un -
examen g;en~ral fundado en la naturaleza procesal de 
cada. tipo de enjuiciamiento. (Cfr. ""LC,i.L,L-::;A}.iOlA Y
CASTILLO, Niceto (en colaboración con LEVENE H.), -
Derecho urocesal penal, cit., vol I, p.p. 37-47. 



14. 

HabLuuo~ d7 11períodos del enjuiciéliíliento" pa1·tic1~clo -
d: la ~~stinci?n e~tre ~ ~ conocinicnto l fc~e de 
eJecucion estai.llccidn e:1 virtud de l.:1 <liversa runci'Oñ 
q':1e en catla una de ellas dcs;:'1ie¿;a el pouer jul'istlic
ci~nal Y. que se encuentran .for¡:iando un:..i misr:m. rcali -
dau en vi~tud d; la unidnd uc la relaci6n jurídicn en 
ambas fases, asi co::10 ~or la. idéntica finalidad de -
amba~: la actuaci6n de lu ley. (Cfr. en este misr.10 -
sentid~, c:.II~'í.::~o"~, Gi!'lseppe. Princi~ios ele i)erecho -
~~~cesal.~.~vi~, e~~., Vol. I, p.p. 9 -913 y .u.c,:.L.\-L;~·l-
1,;0.u\ Y C1·•·HÍLLO, 1\iceto. Proceso, autocomnosici6n l. -
autodefensa, cit., p.p. 146-!JO.) 

.u.c.·.L.~-Z • .U.:O:L'; Y C.;..3'.l'ILLO, rüceto. ~Jroceso . . , ' 
sicion l QUtotlefensa, cit., ~· 12. 

autoconpo-

15. Cfr., en este !ÚSi::JO sentido, :i.lICIIBLI, Gi.::in _-',ntonio. -
Curso de Derecho Procesal Civil, (tr. de .Santia::;o Sen
t'i"S""lJeientlo), vol. I, Buenos ,iires, 1970, p. 4 • 

.. 16. Véase lo que al respecto decimos en el capítulo ante -
rior 

1.7. .\sí lo sostiene Calilmanclrei, a)oyándosc en unu cita· a
\~ach, en su estudio sobre la noción de litigio en lus
Lezioni Ji cliritto processuale de Carnelutti. I~ual -
mente par:t'icipa <le esta opinión Florian. (Cfr. C,:.L;1 -
l.!.U·;D:~I, Piero. 31 concc;ito de "litis" en el ~ensa- -
miento de Fra.ncesco CurnelutTI (lids :{J'utisuicci6n;
litis ;{proco~~J.~cn: 11 Zstu~ios so~r~ :12:,~:e~o ~iV.il", 
crt:"";' (p.p. ~00-'""94) 1 p. 2o9, note.""'º' .nA1 •• ..t .. 1., ..:.u"'e -
nio • .Zlementos de De1·echo ~.)rocesal Penal, (tr. de Leo
nardo Prieto Ca'Sfro), Barcelona,3sp~s.f. (1933) 1 -

p. 23) 

18. El concep .. :.; _.., .i..11a,;io no es, dentro de lu obra de Car 
nelutti, ni constante ni invariable,. tal y como lo ha= 
puesto ele manifiesto con precisión Alcnl~-Zamora y Cas 
tillo (cfr. su ~'rÓlogo a la tr:iducción esvaiiola de las 
Lecciones sobre el uroceso penal de Carnelutti (tr. ue 
Santingo Sentis re'lendo), BuEmos .-.ires, 1950 1 (=1•Il• 1-
29) espec'iuli:1:rnte p.p. 3-7, y taobién .. i.LC::.L.•-'.~,i.:.;:_:.:.., y
CA:-3TIUO, Uiceto. "U9"Unas conce;icioncs moaores acerca
de la nuturnle~a Jel proccso,cit., p.p. ~27-237.j. -
XSí-,-en sus Lcz1oñí"di ctiriito processuale civile, la
noción de litic;io se vinculo. especialoente con las de
inter6s ("situación favorable a la satisfacci6n de una 
ncces1uacl.'1 ) y conflicto de intere~ ("fuerza centri-
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fn¡;a de la comunidad'') (cfr. Lezioni dir. ~roc.civ., 
cit., p. 3 núm. 1, p. 13, núm. 8, p. I4;' num. 9--y-'
P•P• 130 -138, núm. 89, .usí como p.p. 40-52, núms.-
75-78 y Sistema de der. ~boc. civ., cit., p. 3, núm. 
118). El litig10-Se--COnc1 e coiñclla causa metajur!
dica del proceso civil y en relación directa con la 
fase de conocimiento, admiti~ndose expresamente la
existcncia de un troceso sin liti~io y sin que se -
pretenda trasplan ar el cOñCeptoe litigio al en 
juiciamiento penal o a cualquier otro tipo (cfr. 
Sistema, cit., núms. 80 y 81). Posteriormente, en su 
monumental Sistema di diritto ¡>rocessuale civile, 
Carnelutti desenvueIVe !u nocion esbozada en las 
Lezioni prescntánuola como un auténtico presupuesto 
ilel proceso civil, afirmando que entre litigio y pro 
ceso media una relación idéntica a la que se presen= 
ta entre 11 contincnte y contenido 11 • 2:1 litigio sigue
conse:rvándo corno apoyatura la noción de conflicto de 
intereses (cfr. Sistema, cit., núm. 118), minimizán
dose la importancia que en las Lezioni se le confi -
ri6 al proceso sin litigio, ya que abiertamente se -
reconoce que 11 un proceso sin litigio es como un líen 
zo sin cuadro" (Sisteli1a, cit., núm. 118) ubicándolo= 
tlentro de los inciertos linderos de lu jurisdicci6n
voluntaria y sin que tampoco en esta obra se hable de 
un concepto unitario de liti¡;io para todos los tipos 
de enjuiciamiento (lo cual no quiere decir que Carne 
lutti niec¡ue la unidad fundaoental del derecho pro = 
cesal seGun se des~rende de los par~grafos lb y 89 -
del propio Sistema). 

A nuestro entender es en las Istituzioni del nrocesso 
civile italümo en tlontle la noción cle litigio· se de
pura definítivrn;iente, eclipsfmdose la fir;ura del pro
ceso sin litigio (Istituzioni, cit., p.p. 6-23) al -
configurarse el lit1g10 en relación con la pretensi6n 
y la resistencia ejercido por los sujetos del mismo.
Zn esta obra tamJ;oco hay extra¡rnlaci6n alguna de la -
noci6n en cuestion, exu;;ün6ndose el enjuiciamiento pe 
nal desde un ángulo más pr6ximo al del "derecho priva 
do 11 fuera de contexto espacio temporal con la disci = 
plinu aludida, semejante al que le llevó a rechazar -
abiertamente la noción de litigio como genuino presu
puesto del proceso pen~l al redactar sus Lezioni sul
,ru:ocesso penale (cfr. u este respecto ,\LC,'.J..J.-~"1t.í0.i.L.\ Y 
C.1.S'l'ILLO,Niceto. Al~nas concel,lciones menores ••• cit., 
p. 229, notas 86 y en relac16n con el a1mrtado -
núm. 90 de las Lecciones~ el proceso penal) en -
las ciue introduce, con calidad de 11 presupuesto 11 ·, la -
nocicSn de controversia (cfr. Lecciones sobre el froce 
so ptnal, cit., núm 60) en W1 sentido d1strntoa que 
ñOso ros d.'1i:1os nl t6rmino al hablar de la controver -
sia como el género al cµe pertenece la especie litigio. 



19. 

20. 

21. 

22. 

23. 

Finalmente, en su Diritto e lrocesso, obra ya plena -
de misticismo, la noción de itigio se ve avasallada
frente a la de relaci6n jurídica (cfr. especialmente
el parágrafo 20 de la obra a que nos referimos), con
siderlmdo que la noci6n de litigio, por ~l mismo for
mulada y que constituyó el núcleo de sus trabajos más 
profundos sobre el proceso civil, debe desplazarse -
del terreno estrictaoente procesal hacía el más vasto 
de la teoría general del derecho. En cambio mantiene
la opini6n de que las diferencias fundar.ientales entre 
el enjuiciamiento civil y el penal &e sitúan dent.ro -
de la naturaleza de la condena que en cada uno de 
ellos se a~lica (cfr. Diritto e processo, cit. núm 
33). Igualmente la noci6n de litibio ocupa un papel -
muy secundario en su precioso ensayo intitulado Dei -
ra~orti 9iuridici !)rocessuali (en: Riv. tlir. prOC.,
(1 3), nwn. 3, p.p. 349-361). 

Cfr. C_\illf."....LUTTI, Francesco. Si.steca ••• ,cit. núms. !b
y 89 in fine, así como su prólogo a Il lrocesso senza 
lite de Cortesia di Serego (Padova, Ita ia, 193oy-p::: 
vi. La posici6n de Carnelutti acerca de la teoría ge
neral del proceso se encuentra contemplada en detalle 
por i\LCAL,\-ZA:-.!OJA, Niceto. Trayectoria y_ contenido -
de una teoría general del proceso, en: 11J'us 11 U:&dco), 
marzo de 1950, núm. l4rr;-p.p. 15~-177 y trunbién en -
La teoría general.del proceso~ la enseñunza ~de -
~procesal, cit:'"; especialmente p.p. 14-lb. 

Véanse especialmente los núm~ros 13, 14 1 4-t-'17, 79 y 
82 de sus Lezioni tlir, E~dc. civ. y 16, 57, 82, 83, -
410 y 519 del Sistema~ er:--fr'oc. ~· 

Cfr. ~¡¡~on:¡I?,\, Giuseppe. Princi,ios .9.!:. derecho ~roce 
sal civil, cit., vol. I, P•P• 17 -202 e Instituciones 
~derecuo procesal civil, cit., vol. I, p.p. 38-49 -
yCALi~.J..;.J;D~IBf, Piero :-Iñ'Sti tucionos de derecho pro ce-
~civil. cit., p.p. 30-31. ~ 

Zn este sentido, ALC.\.L.1.-z.~.:Ol.\ Y C.1..371110, ~:iceto. 
P~oceso, ~utocom~osición i. autodefensa, cit., espe 
cialmente p.p. r~-19 

Como sucede, v~., cuundo los órganos jurisdicciona -
les realizan funciones típicamente administrativas co 
molas qu~ les atribuye el art. 133 de la L.O.T.J.F'.= 
C.D.T.F. entre otras muchas disposiciones similares. 



En este sentido v~ase ALC.U.A-Z;"\I,lü?_~ Y C"~::'.i.'ILLO, Nice
to. Un 1r-~ve problema judicial y_ político: La y~sth -
cia iiiün1ci:¡zu1, en "Estudios de <Ierecho procesa , ,,a-
ilrid, . .::sy:ua, 19311; p.p. 67-73; y, últimru:1entc, ij2NTI, 
Vittorio. :irocesso civile e giustizia socinle, cit.,
P•:P• 69-72 y C.WP":P.¿TTI, iJauro. ~ proceduru nuova
~ una nuova "¡;;iustizia del luvoro", en: "~dvista giu 
rr<Iica der-Ia'voro e dellaiJr'evidenza socio.le", (1971), 
núras. ~-G, Joma, (p.p. 285-30,1), especialmente p.p. -
301-4. 

25. Cfr. ALC.\L.\-ZA:.:c:1.:1 Y C.\:~TILLO, i'Iiceto. '!ijl antu(ionismo 
juzg::ulor-pttrtes: si tuacioncs intermedias ;y: dudosas, -
cit., p.p. 11-12. 

- 25. Cfr. Al.SIN., '7u;;o. Truta<lo te6rico prúctico de dere -
cho ;procesal civil y_ comercial, Vol. I, Buenos ,üres, 
fil> ll .p • 2D=:m:-11<ml.Cnt<U Sl.Crli)l'C presente que t COr.10 
ha scñal<.ulo :~Lc.~,-.-.~x.:c,._:.'. ( "rocoso, au tocoraposici6n
'l autouefcnsa, cit., :p. 163), las tres formas Cle cora
~os1ci6n de los litigios se han ido li~ando y combi -
nando a lo lilrgo ele la histo1•ia. ::n igunl sentido que 
.. ;I.,8 .. L:~-:.:;11,;.:0.\ .. :. véase .d .. :.NGIC·-.. füIZ, Vicenzo Cours de -
Droi t Ror.iain (Les actions), Né.~iJOli, 1935, !J. 2. ?iira
üña-rntcresantcex-i)OS1c1on del problema véase I)ura.n:
::;¿, Giovanni. Lezioni sul processo civilc romano. Il
processo forr.mfore, ~.lilano, s.d. (194.,), p:p. 13-36:-

27. J.Lc.:J_,.\-Z~u.:o.::..., iüccto. Op. ult. cit., loe. cit. 

23. Consitlerrnnos como i1;,•ohibición de tipo :;cn~rico ln con 
tenida en el urtículo 17 de la Constituci6n ~olítica= 
de los Estallos Uniclos I;!e.::dcanos ("Ninguna persona po
drú hacerse justici<i por sí misma, ni ejercer violen
ciu para reclamar su derecho 11 ). 

29. Cfr., entre otros muchos . .:i.rtfoulos, art. 803 del C.
Civ. :.:ex. por no mcncion:::.r los varios llUC aluden a la 
legítima defensa y estado de nccesido.d en materia pe
nal. 

30. POill..8, ~fildolf. Sobre la terminaci6n del proceso civil 
uor medio de l.:t"triiiñsacci6n, (tr. ele victor ?airen-= 
Guilreñ)';' éñ:...,,.Hev1sfo de Derecho Privado"; núm. 442, 
r.:adrid, 195•!, P•P• 1-19. 



"65. 

Cfr. al respecto .\LC.:\L.\-Z.,.\M0.1.A, Niceto. Proceso, 
autococposici6n z autodefensa, cit., p. 89 

Cfr •. U.C.:.L..1.-Z.d!.10,.U, tJiceto. ;u antagonismo juzg;;i -
dor-~artes: situaciones interr.iedias l dudosas,cit.r 
p. 1 • 

Es por ello que dentro del moderno Zstado de Dere -
cho la actividad del Sstatlo, y muy espccialuente la 
de la administraci6n pública, ha de sujetarse al -
control jurisJiccional en o.ras tlel .vrincipio d.e le
galidad. Cfr. al respecto, entre otros, TSOUT3G~, -
Athos G. Les notions d'administration et de j~ri 
diction (leur n~ture et leurs relation¡J°,""""7ar1s, 
1963, p. r- - -

En este sentido, la mediaci6n se considera cor.io una 
forma de com,osici6n del litigio de carácter auto -
compositivo, en tanto que se afirma la natur<.!lczo. -
procesal del arbitraje (cfr. en el mismo sentido, -
ALC,\L.i-ZAJ'.:O~U, Niccto. Proceso., autocomposición -y_ -
_autodefensa, cit., p.p. 75-77). 

35. ;.sí, expresooente, ·:;,iCH, .~dol!. Conferencius s oilre
la ordenanza nroccsal civil alemana, (tr. de ~rnes
ro Krotoschin j ' ffoenos Aires' 1958' p. 59' en donde 
sostiene que: ''el órgano del ¿studo en el proceso, -
el juez, se encuentra en una posici6n imparcial. -
La tarea del juez se limita al ar.1paro del interés 
que el Estado tiene en la realizaci6n del Derecho -
privado". 

36. véase supra, p. p. 15-18. 

37. En el sentido empleado por CalamanQ~ei en Processo
~ giustizia, cit. 

38. ALCAL.-\...:.ZAUO~H, Niceto. Proceso, autocomposici6n l -
autodefensa, cit., especialmente, p. 14. 

39. En dicho proceso ulterior deberá reconocerse L.t li
citud de la cor.i1)osici6n obtenida a trav~s de proce
sos no jurisdiccionales. En estos casos, el juzga -
dor, mediante el pronunciamiento de una sentencia -



de mero acertamiento, homologar~ la resoluci6n obteni 
da intra-partes, aprobando judicialmente la composi = 
ci6n al comprobar que no se han violado garantías du 
rante la misma y constatando que el empleo del medio= 
autotutelar o autocompositivo se ajusta a lo dispues-
to por el ordenamiento, acertando la oportuna ºcausa
de justi.ficaci6n11 • 

40. Independientemente de su posterior aprobaci6n judi -
cial, y teniendo presente que aquellas termas proced! 
mentales de carácter autocompositivo no pueden, es -
trictamente, llamarse procesos. Es el caso vgr. de -
los llamados "procesos políticos" a los que nos hemos 
referido en la nota 37 del primer capítulo, así como
también, dentro del enjuiciamiento administrativo, el 
llamado "recurso jerárquico" (en relaci6n con este -
Último, cfr. ALCALA-2AMORA, Niceto. Protecci6n del -
~articular frente al ejecutivo en ¡,~~xico, en: "Boletín 
:texicano de DerechoCompnrado 11 ,""""(197o), núm. 8, (p.p. 
289-326). 

41. En punto a homologación judicial Alcalá-Zamora y Cas
tillo ha pensado que se trata de un "proceso sin liti 
gio" (Proceso, autocomposici6n t autodefensa, p. 186). 
A nuestro entender en el procedir.Ücnto <le homologaci6n, 
y en el de autorizaci6n, sí existe un verdadero litigio, 
s6lo que distinto al de la relaci6n que se pretende -
componer (autorizaci6n) o se pretende com;mesta (lio -
mologaci6n). Cuando interviene el Juzgauor en dichas -
situaciones lo hace siempre en vistas u la composici6n 
de un litigio que se caracteriza por la pretensión de
legalidad o i¡egalidad de la medida compositiva que -
hace vnler el interesado, consistente en que la reso -
luci6n intra-partes obtenida se mantenga, o se repute
viable, .en relaci6n con otro litigio que puede ser de 
cualquier indole. CreemoSTue lo anterior se desprende 
clel examen de aquéllos casos en que, en materia penal, 
se echa mano de la autodefensa para dirir.iir un con -
flicto de intereses, y, como consecuencia de la legí -
tima defensa, se produce un resultado presumiblemente-· 
delictuoso que genera la notitia criminis que presupo
ne la investigaci6n de la conducta gener5ndose un liti 
gio en el que habrá que dctcrr.iinar si lu legítima de = 
fensa empleada por el inculpado se realiz6 o no dentro 
de la legalidad. 

42. Cfr., vgr., los artículos 2884 y 2887 del c. Civ. - -
Mex. 



La distinción fundada en la resolución de un litigio 
mediante la autotutela, la autocomposici6n y el pro
ceso, así como la posible aprobaci6n judicial de las 
dos primeras formas nos lleva a rechazar la tesis de 
Carnelutti según la cual, en relaci6n con las dos -
primeras puede hablarse de "equivalentes jurisdiccio 
nales" (cfr. Sistema de Der. proc. civ., cit. núms.= 
49-59). ~ ~ ~ 

44. v&ase capitulo VII. 

45. Así, por ejemplo, la consignada en los artículos 872, 
848 y 845 del Cod. civ., y los artículos 15 frs. III 
y IV, 297 y 308 Cod. pen. 

46. Tal ocurre principalmente con la huelga del derecho
laboral constitucionalizada en el ordenamiento mexi
cano (cfr. art. 123 Constitucional e.o relaci6n con -
los arts. 440-471 de la L.F.T.) 

47. En dichos casos encontramos como base común la caren 
cia de independencia real del juzgador, así, vgr. -= 
los procesos llruuudos "políticos" a los que ya nos -
hemos referido en varias ocasiones en el presente -
trabajo. 

48. C.fr. , por lo que hace al derecho romano, Digesto IX:, 
2, 45, 4 y XLVIII, 7, 7· en relaci6n con dichas dis
posiciones véase el par&;;rafo dedicado por Windschcid 
a la Sebsthülfe en: \'íINDSCHEID, Bernard. Diritto 
delle i)anclette, Vol. I, (tr. de Carla Fadda y !'aolo
Emilío Eensa), Torino, 1930, núm. 123, p.p. 420-424. 
Igualmente, SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil
romano. 2jercicio ~defensa de los derechos, (tr:-cfe 
santbgo Sentis Meiendo y Giar1no Ayerra ~~edin) , Bue
nos Aires, 1954, P•P• 73-80. 

49. Cfr., entre muchos otros, W.lCH, Adolf. Conferencias 
sobre la ordenanza Qrocesal civil alehlana, cit., p.-
397CI:Ií9T2NDA, S"ffuseppe. ?ri~os ~~ per,ech~ ll~o-~c 
sal c1v:i.l,op. cit., tomo í, p. u!. 3.C..:> .... l'IDi:.;LiG-.,c .1.1.u. 
ZiviT"Fozessrecht (lOa. ed.) l.íünchen, Alemania, 1969, 
nwn. III, 2, p. 2. BELING, Ernest. Deutsches Reichs
traíprozessrechts Berlín y Leipzig, 1928, p. 1 -
(cit. por LlViNI~ ih.), Ricardo. Manual de Derecho Pro 
cesa! Penal, (2a. ed.), Buenos ill.res, !9"6', p. 157 

nota"T4:-Y-



IU.EIN, Franz. Zei t-und Geistesstrtlmungen im Pro- -
zesse, 1901, p. 192 (cit. por SCHO:r...lili, ,\doI?. Dere-
cho procesal civil; op. cit., p. 15). ~ 

51. En este sentido, ALC.íL.~-Z.Af.!ORA, Niceto. Proceso, -
autocomtosici6n "l. autodefensa, cit., p. 164 ~IICHZLI, 
Gian An onio. Jurisdicci6n :l ,\cci6n, cit., p. 162 y 
RCSENBERG-SCIIAWB, Zivilnrozessrecht, cit., p. 3. 

' 52. Cfr. GOLDSCID.IIDT, James. Derecho procesal ~, -
p. 2 y .\J .... C:lL.\-Z,~.:o:t\, Niceto. Proceso, autocomposi
ci6n :l autodefensa, cit., p. lü4. 

CAL'.MANDR.n, Piero. Instituciones de derecho proce
~ ~' cit.' p.p. 38-39. 

·54. C~-t¡t."fBLU'l'TI, Francesco. Ensayo. de ™ teoria ~- -
gral de la acci6n, en: "cuestiones sobre e! proceso 
penal 11 (tr. de Santiago Sentís Helendo), Buenos 
Aires, 1961, (p.p. 25-39), p. 30. 

55. En el mismo sentido en que aosenberg entiende a la
jurisdicci6n en general, "actividad del Estado diri 
gidn a la realizaci6n del ordenamiento jurídico". :: 
Cfr. , :ms¿NiJB~G-SCiü':m. Op. e i t • , p. 37 , núm. 11. 

5G. ALC.U"\-~~AJ110 ·u, Niceto. Proceso, auto e omposici6n l. -
autodefensa, cit., fl• 164 y ;\IICH~LI, Gian Antonio.
Jurisdicc16n y Accion, cit., p. 165. 

57. Así, expresamente, M.-\l{:JU:~S, Jos~ Frederico. Insti -
tucoes de Direito Processual Civil, Tomo II-;--c;ra.
ed.), Iilo de Jnneiro, 1971, p.~ 

38. Cfr., entre otros, LIEBM..i.N, Enrico Tulio. r,1anuale 
~ Diritto Processuale, tomo I, cit., p. 5. 

59. Cfr. CA1NELUTTI, F"rancesco. Sistema. de Derecho E!:.2-
cesal Civil, tomo II, cit., núm. IIa:-p. 3. 

60. CAL..\M.\ND:~I, Pie ro. La relatividad del concepto ~-
acci6n, cit., p. 139:- ~ 



teorie sull'azione ••• , 
lome le notte della leggenda 1 

3ono mille e una, e tutte me~ . 
- ravigliose 11 _ · 

Piero Calamanclrei. 

l. Consideraciones oreliminares. 

El examen del concepto de acción en ln doctri~:.:, 

importa un conjunto de problel!las de Índole diversa, que

conviene distinc;uir a fin de precisar el ángulo de l~ -

presente investigación. 

Bn páginas anteriores se ha sostenido. si:;uiendo 

a Calamandrei, que la acción antes de construirse como -

una cate~oría esencial de la dograática procesal, es un~-

realidad incorporada a la práctica social que, junto con 

la jurisdicci6n, enmarca al proceso. Así concebida, pue

de afirmarse que le. acción -al igual que la jurisdicci6n

"nace" con la prohibici6n estatal de la autotutela y 

"brota" naturalmente en presencia del litigio (l). 

El estudio sistemático de la acción, al igual 

que el de cualquier concepto, y con indepen~encia de l~s 

orientaciones metodol6gicas que se utilicen, cornprenue -

tres g~neros de problemas tipo que se encuadrun dentro -
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los campos te6ricos de la sintaxis, la semántica y -

l~ epistemología. 

a) Problemas sintáctico y semántico o de la mul 

tiplicidud ue acepciones del vocablo 11 acci6n 11 • 

El t~rmino acci6n, como la mayoria de las ex--

presiones que componen el leng.uaje jurídico, es suscep-

ti ble e.le una o varias acepciones comunes y, trunbíen, de 
.- -· 

UI1_9c•c;ó;~l,ll tiilles sentidos clentro del uní verso jur!dico -
-- ---~::-::~->--,-~,""·'.~,-~-"C-... -~~-'x~-· --.-·. 

;(2).'/ 
... ,,.; 

<Haciendo a un lado los usos comunes del vocablo 

y ~iii.6ndonos al terreno estrictamente jurídico, nos -

encontramos con que la voz acción se usa tanto en rela

ci6n con el enjuiciamiento (civil, penal, laboral, etc.) 

como dentro de variadas de las disciplinas denorninado.s

sustanti vas. Así, se habla de la 11 acci6n 11 de que es ti

tulur el socio de una sociedad mercantil, de la 11acci6n11 

típica de un determinado delito, etc. (3). 

Desde un ángulo jurídico procesal también en -

contramos que el t~rmino acción tiene diversos usos y -

v<..1riados significados. En vista de lo anterior pueden -

distinguirse un conjunto de usos sintácticos y m6.lti -

ples connotaciones semfuiticas del vocablo en cuestión -

(4), por lo que cabe reputarlo como una expresión cul -

tivoca. Los usos sintácticos de que suele ser objeto -

pueden dividirse en dos grandes grupos: la acción como

vocablo empleado por el legislador dentro de un deter -

minado cuerpo normativo y la acci6n como t6rmino utili-



por la ciencia o dogmática juridico-procesal(S). 

Dentro de cada uno de estos dos contextos lin

guisticos, con la palabra acci6n se designan realida -

des diferentes en virtud de que al usarse en uno y 

otro su empleo responde a diversos principios sntácti

cos, al tiempo que se le dota de diversos contenidos -

semánticos. E:n el lenguaje normativo con la palabra 

aeci6n se designa o califica una conducta, y su uso 

tiene un significado específico dentro de los diversos 

modos o formas de interpretaci6n normativa (G), on ta~ 

to que, dentro de la doctrina, la misma voz sirve puru 

señalar la manera en que el jurista entiende un deter

minado conjunto de expresiones normativas induciendo -

de las mismas los principios generales que las animan

y exilillinanrlo la manera concreta en que dichos princi -

pios actúan soüre la realidad. ;U estudio sistem~tico

de estos principios y sus relaciones es a lo que ueuo

minamos doctrina (7). 

Así, al disponernos a estudiar la acci6n en -

contrrunos con que la misma se emplea dentro de dos d:i~ 

tintos campos sintácticos y sernánticÓs -a los que tal

vez debi6ramos de agregar :uno tercero constituido par

la jurispru~cnciu (8) que conviene siempre distinbuir 

(9), y de los que surge una primera dificultad: cuantlo 

se indaga el concepto de acci6n ¿dentro de qué campo -

habremos de buscarlo? 



presente que dentro ae la moderna -

legislativa.la incorporaci6n de definicio-

cuerpos normativos constituye una im

(10), el conce¡ito de acción habremos

la doctrina (11), puesto que, aun 

de nuestro sistema no tenga el carácter -

es en ella donde se encuentran 

las nociones ~ue presupone

( 13) cuando habla de acci6n, de juris 

etc. La problemática derivada de la 

ele acepciones se extiende igualmente al -

te1~1~ono- do lu doctrina científica del ¿receso, al grado 
_,,,_• . 

(1UC·;~1~ede :afirmarse, cor.10 han reconocido numerosos cu -
.-;:--·.- , ' 

-C.fcíJ;"CS''~0~4).,.~que el concepto de acci6n es actualmente 

nnode los mCis debatidos dentro de la moderna ciencia -

procesal a. causa do la infinidad de acepciones que - --

posee tanto dentro del tiempo como dentro del espacio -

(15). 
Las aclnre.ciones anteriores no deben desdeñar-

·se, yu que, en Última instancia, las palabras son las -

herramientas de toda construcci6n científica y -como ha 

señalado Austin (16) - "por lo raenos debemos de emplear 

herramientas limpias" en aquellas construcciones que -

pretenden ser útiles y relevantes dentro de cualquier -

disciplina científica. 



73. 

b) Problemas epistemol6gicos gue plantea la

determinación del concepto de acci6n. 

Si por problemas epistemol6gicos hemos de en 

tender aquellos que se presentan con motivo de la po

sibilidad de descripci6n conceptual de una determina

da realidad (vgr. la acci6n procesal), a dicho campo

habrán de adscribirse los relativos a la unidad y a -

la relatividad del concepto. Dichos problemas deben,-

16gicamente, ser el resultado de, por un lado, el es

tudio de la evoluci6n hist6rica de los conceptos que

la doctrina ha ido acuñando a lo largo de su historia 

acerca de la acción (problema d~ la relatividad) y, -

por otro, la validez descriptiva que dichos conceptos 

presentan en relación con la realidad misma de la 

acci6n dentro de los diversos sectores o ramas del e~ 

juiciamiento (problema de la unidad). 

2. Las diferentes concepciones acerca de la acci6n. -

Intentos de clasificaci6n. 

Los conceptos doctrinarios de tipo científico 

acerca de la naturaleza jurídica de la acci6n no sur

gen ~ ,!!. ~ dentro del desarrollo de la discipli

na procesal. Todas las concepciones se han ido cons-

truyendo paso a paso a lo largo de la historia. En 

vista de lo anterior, varios estudiosos del problema-



la determinaci6n del concepto de 

de buscarse en su historia (17). 

A nuestro entender, la investigaci6n hist6ri

mencionado concepto puede.todavía brindar im -

portantes aportaciones a la do¡;m~tica Erocesul -inde

pendientemente de los frutos que rinda a la historia

clel derecho- siempre que, reconociéndose el carácter-

ideol6gico que toda doctrina lleva inscrito (18), se

pa evitar las hipertrofias tanto formales como mate-

riales que en no pocas ocasiones han tenido como re-

sultudo verdaderas logomáquias que no producen sino 

sombras en torno del multicitado concepto (19); al 

tiempo que, teniendo tambi6n en cuenta que la ncci6n, 

en tanto que sustituto jurídico de lu autodefensa, -

constituye un nmaterial viviente 11 de permanente actua 

lidad (20). 

Así -como ha afirmado Niceto .Ucalfi-Zamora y-

Castillo- "si la acci6n es realmente un concepto fun

da:aental de nuestra disciplina, ello habrá de trudu -

cirse necesariamente en que sea un elemento construc

tivo a la vez esencial, útil y trascendente" (21). 

Y por si lo anterior fuese poco, las teorías acerca -

de la acci6n han tenido una importancia muy especial, 

mayor tal vez que la de cualquier otro concepto proc~ 

sal, en virtud de que ellas han colaborado en buena -

medida al desarrollo científico del estudio del proc! 

so (22). 



dificultades y problemas a ·que veniraos ba

>)< )ciendo re.ferencia, aunadas a la historicidad del con--

.. cepto, han dado como resultado una serie interminable

de teorías, al grado de que Satta ha llegado a afirmar 

que acerca de la acción existen tantas teorías como au 

tores se han ocupado de ella ( 23). Zn vista de lo 

cual, la exposición de las diferentes doctrinas y teo

rías es materialmente imposible si, previamente, no se 

formula un catálogo o clasificaci6n general de las ci! 

mas en base a uno o varios de sus caracteres peculia -

res. 
De esta manera Eduardo J. Couture, por ejemplo, 

reduce a tres grandes grupos las doctrinus que sobre -

la acci6n se han expuesto (24): l) teorías sustancia -

listas o tradicionales; 2) teorías que reconocen la 

autonoraía de la acci6n, y 3) teorías que conciben a la 

acci6n como un derecho abstracto de obrar vinculado -

al derecl10 constitucional de petici6n y a la .funci6n -

jurisdiccionalº Dado que el se&'Uildo grupo posee numer2 

sas variantes, Couture lo subdivide a su vez en dife-

rentes categorías según se considere.a la acci6n como

un derecho abstracto, concreto, potestativo o se le re 

pute como.un simple hecho. Dentro del segundo grupo 

también incluye Couture a aquellas teorías que ven en

la acción un concepto relativo y a las que del misco -

predican su unidad. La división establecida entre los

dos primerQs grupos torna como criterio diferenciador -
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la posici6n que dentro de cada doctrina guardan la ac-

ci6n y el derecho subje~ivo (material), en tanto que el 

tercer grupo se establece en atención a las considera -

ciones político-constitucionales .que animan la propia -

tesis de Couture (25) y que le llevan a ver en la acci6n 

una íorma de relaci6n entre el particular que pide jus

ticia y el Estado que la administra dentro de la dial~c 

tica del binomio autoridad·~libertad. 

Por su parte, Alcala-Zamora y Castillo en su -

trabajo acerca de la acción en el pensamiento de los -

procesalistas sudamericanos destinado al volumen de ho

menaje a Hugo Alsina (26), establece ~na divisi6n de -

las teorías acerca del fundamental concepto (tanto den

tro del enjuiciamiento civil como dentro del penal) 

atendiendo a la determinaci6n del destinatario de la 

acci6n (el demandado para unos, el Estado para otros).

De esta manera, aquellas teor1as que contemplan prefer!n 

temente el punto de partida o presunto orígen de la 

acc·i6n, proclamen o no su autonomía y sostengan o im -

pugnen su car6cter abstracto, deben considerarse como -

"obligacionistas 11 en virtud de que,. partiendo de premi

sas claramen iusmaterialistas o sustantivistas, inducen 

al concepto de acci6n de la situación extraprocesal en

que suponen se manifiesta un poder de obligo.r a la con

traparte del mismo modo que dentro del derecho sustant,! 

vo se conjugan los derechos y las obligaciones. Por el-



teorías "jurisdiccionalistas" aquellas -

que contemplan a la acci6n como una !igura estrictamen

te procesal vinculada indisolublemente a la noci6n de -

jurisdicci6n y haci~ndo a un lado la obligaci6n pre-pr~ 

cesal (a lo sumo, litigiosa) que se pretende existente

entre las partes del proceso (27). 

Una clasiíicaci6n en cierta medida semejante a 

la anterior la constituye, a nuestro entender, la forrn~ 

lada por Enrico Tullio Liebman (28) entre las doctri -

nas acerca de la acci6n según la estudien desde el pun

to de vista del actor o en atenci6n a la posici6n del -

juzgador en relaci6n con los nexos existentes entre or

denamiento jurídico, sujeto que pone en marcha el proc~ 

dimiento y 6rgano destinado a ejercitar, en concreto, -

la jurisdicci6n. Esta clasificaci6n, al i¡;ual que la de 

Alcala-Zamora, establece la distinción en funci6n del -

carácter netamente procesal que poseen las tesis inte -

.;rantes del grupo calificado por Alcala-Zamora como 

11 jurisdiccionalista 11 haciendo posible su aplicuci6n tan 

to a las doctrinas penales como civiles de la acci6n. 

Pra Fair6n Guillén (29), las doctrinas en cues 

ti6n pueden agruparse, en rigor, bajo tres grandes ru -

bros: l) aquellas que identifican a la acci6n con el de 

recho subjetivo material (tesis monistas); 2) las que -

diferencian el derecho subjetivo material (tesis duali~ 

tas) y, finalmente, las que ncgándo a la acci6n cabida

dentro del derecho procesal, centran su estudio en el -



denominado "pretensi6n" o en otras figuras 

no necesariamente de orden procesal (vgr., de 

· acuerdo con el autor de la clasificaci6n, derecho públi

co subjetivo, derecho potestativo., etc). 21 criterio que 

orienta la clasificaci6n del distinguido procesalista -

aragon~s es similar al empleado por Couture en relaci6n

con los dos primeros grupos de ambos catálogos, si bien-

al tercero difiere en cada una de dichas exposiciones, -

... aun cuando, ,como posteriormente veremos (30), la teoria

del propio Fair6n Guill~n acerca de la acci6n se encua -

dra perfectamente dentro del tercero de los grupos esta

blecidos por el profesor uruguayo. 

En una importantísima investignci6n sobre la 

acci6n a la que ya antes hemos tenido ocasi6n de referir 

nos (31), Orestano tras investiGar en detalle la histo -

ria de los distintos modos de concebir la acci6n, los -

clasifica en dos grandes grupos: teorías 11 subjetivistas" 

y teorías "objetivistas", según que la contemplen en re

laci6n con la potestad del sujeto o con la unidad del -

ordenamiento jurídico. 

En un trabajo de reciente publicaci6n pero que -

data de 1965, Fernando de la RÚa (32) establece un cua -

dro de clasi!icaci6n partiendo de una divisi6n de tipo 

hist6rico, distinguiendo entre teorías "clásicas" y "mo

dernas" según sean anteriores o posteriores a 1856, fe -

cha en que se public6 la ~ ~ ~ ri:imischen ili.ll -
rechts ~ Standpunlde ~ heutigen Rechts de Bernhard -



Windscheid que habría de dar lugar a su célebre poHini

ca con Theodor l!uther (33). Pn.ra De lu RÚa las teorías

"clásicas", según su terminología, pueden considerarse

como monistas cuando identi~ican a la acci6n con el de-

recho subjetivo o conciben a aquella como una mera 

trans.tormaci6n de éste, en tanto que las 11 rnodernas 11 se

subdividen en sustaneialistas y autonomistas, pudiendo

estas últimas ser privatístas u obligacionistas y publ! 

císticas o jurisdiccionalistas. También forman paz-te de 

la clasificaci6n de Fernando de la RÚa, pero en grupos

separados, las teorías que consideran que lu acci6n de

be sustituirse por el de pretensi6n y las que sostienen 

la relatividad del concepto en cuesti6n. 

A Piero Calamandrei debemos importantísimas con 

sideraciones en torno a la posible clasificación de las 

doctrinas acerca de la acci6n, pues ~l, tras señalar -

dos grupos funduoentulcs: teorías concretas y teorías -

abstractas (34) en funci6n de la resolución jurisdicci~ 

nal que en cada caso se considere como la expectativa 

de las partes (serán concretas las teorías que ven en -

el ejercicio mismo de la acción una posibilidad de re-

soluci6n favorable al actor, en tanto que serán abstra~ 

tas las que ven en la acción un obrar abstracto que 

tiende a una soluc:L6n jurisdiccional independientemente 

del sentido ele la misma), señala que "el problema no -

puede ser formulado en estos términos", ya que ~ste s~-

' ·;~. 
'¡(• ·_.;.,.~ 



sentido cuando 11 se plantea hist6ricamcnte res -

un determinado ordenamiento positivo en una 

de su desarrollo" y cunndo se considera a las 

teorías en funci6n de la relaci6n entre el interés indi

vidual y el inter~s público que, bajo diversas formas, -

se presenta en relación a todos los conceptos e institu

ciones jurídicas (35). De esta manera Calamandrei, para

quien "le teorie dei giuristi hanno un valore solo in 

quanto possono servire a far capire qual e il diritto 

en un certo momento storicoº (36), elabora una distin 

ci6n entre las concepciones incli vi dualistas de la 

acci6n (liberales), colectivistas (sociales) e interme 

dias (37). A nuestro entender, h1s consideraciones ante-

-riores -independientemente que pueda discutirse la "re -

lntividad" del concepto (38)- nos permiten examinar, en 

concreto, la acci6n como un concepto verdaderamente dtil 

y trascendente para la pr6ctica procesal haciendo así de 

la teoría un elemento fundamental del desarrollo y huma

nizaci6n del enjuiciamiento. 

En igual sentido, Alcala-Zamora considera que

en funci6n de la tríada de intereses que se encuentran -

en juego en ~ proceso (particular, público y social)

(39) las teorías acerca de la acci6n (consideradas en -

relación el ejercicio concreto de la jurisdicci6n) han -

car¡;udo su atenci6n hacia cualquiera de los tres intere

ses antes citados. ,\sí, cuando se ve en la acci6n un 



derecho a la sentencia favorable, se le examina s6lo 

en funci6n del inter~s de quien pide la intervenci6n ju 

risdiccional en vista a la composici6n de un litigio; -

cuando simple y llanamente se afirma que la ucci6n es -

un poder o un derecho destinados a la obtenci6n de unu

sentencia, se hace prevalecer en el concepto el inte -

r~s público que tiene el Estado en la composici6n pací

fica de los litigios, en tanto que cuando se afirma que 

la acci6n es un derecho que se dirige a la obtenci6n de 

una sentencia justa, se toman en consideraci6n no s6lo

el inter~s privado y el inter~s público, sino, primor -

dialmente, el inter~s social. 

Atendiendo a la historicidad del concepto y u -

su trascendencia práctica dentro de la dogmática proce

sal creemos que el estudio de las teorías de la acci6n

debe de tener presente los distintos intereses que en -

cada una de ellas se contemplan y su relaci6n con lns -

de~~s nociones fundamentales del proceso en tanto que -

fen6meno jurídico que transforma ºla lite violenta en

lit9 jurídica y el derecho de rebeli6n ( genero de la -

autotutela) en acci6n11 • (40). 

i~sí, h.:lbremo.3 de examinur los SiblJ.icntes grupos 

de doctrinas: 

I. Concepciones privat!stas acerca de la naturaleza -

de la acción. 

a) La concepci6n romana en torno a la actio. 



b) El desarrollo de las teorías acerca de la 

acci6n durante la ~poca del ius coramune. 

e) La acci6n y su posici6n frente al derecho 

subjetivo. 

d) Manifestaciones modernas de las concepciones 

privatistas. 

,::e;',~~''"''"' ......... Concepciones públicas o intermedias en torno a la -

noci6n de acci6n. 

a) La polémica \'lindscheid-Muther. 

b) La evolución del concepto de acci6n durante

la etapa corres!)ondiente a la 11publifica - -

ción" del proceso. 

l. Doctrinas sustancialistas. 

2. Doctrinas autonomistas. Sus variantes funda

mentales: obligacionistas y jurisdiccionali! 

tas. 

III. Hacía una concepci6n social de la acci6n. 

a) La occi6n como una gurant!a fundamental del

Estado contempor.5.neo. 

b) La acción concebida como unu figura afín a -

las garantías constitucionales. 

e) Acción, jurisdicci6n y proceso dentro del Z~ 

tado social de derecho: problemas y perspec

tivas. 

IV. Unidad y relatividad epistemol6gica de la acci6n en 

el derecho contemporltneo. 



.U.C.\L.\-Z.li:iO~l.i. Y C .. IBTILLO, Niceto. :!:nseñunzas l: suge 
rencias ~ algnnos.trocesalistas sudamericanos~ 
~ de la acci n, ci ., p. 735. 

2. En relnci6n con la importancia de los problemas sin 
t6ctico y semántico de los conceptos jurídicos véan 
se los ya clásicos trabajos de Hart (H.l~T, Herbert= 
L.A. Definition ~ theory ~ jurisprudence, Oxford, 
Inglahrra, 19&3 y T'ne concept of laiv, Oxford, Án -
glaterra, 1961). - - -

3. V~anse, entre otros, )1LC.AL,\-Z.:ll.!Oilli. Y CASTILLO, Nice 
to. Op. ult. cit., p. 771, en relaci6n con su Dere
cho nroccsal panªJ' cit., vol. I, p. 13 y, ta~oién, 
~J:lL&, Eduar o • Fundai;ientos de derecho procesal 
civil, (3a. ed.) cit., p. 59. 

4. Adoptando el concepto de sintaxis elaborcdo por 
Carnap, quien la entiende como "teoría formal de 
las expresiones linguísticas ••• que no huce referen 
cia alguna al significado ••• o sentido último de = 
lns expresiones" (C.LllL\P, .:rudolf. Filosof!n ¡ sin -
taxis l6gica, (tr. de C.N. Molina) 1.&dco, U.N:;:'1.1., 
Tim3; p.p. 25-26). Y entendiendo por seraálltica el -
si~nificado o referencias ~ropias de cada término -
dentro de un sistema especifico de conocimientos -
( cfr. , al respecto, QUIN'i!:, t'f. ~ a logical poin~ 
,2! ~, Cambridge, l\1ass., E.U .A.,. 1953). 

5.- Las distinciones seinfuiticas y sind.cticas propias 
de la do~mática y de la legislaci6n son estudiadas
por OLIVECRON~\, Karl. Lenguaje jur~dico ~ realidad
(tr. de z. Garz6n Vald6s) nuenos Aires; Argentina,-
1968. 



El rigor sint~ctico, o la falta del mismo, con que -
el legislador maneja determinados t6rminos tiene 
trascendencia en el momento de la interpretaci6n ju
rídica. Así, vgr., ·dentro un sistema interpretativo
matizado por el formalismo rióllroso, el empleo de -
las palabras exactas de lé.l ley o la realizaci6n fác
tica de todas y cada una de las condiciones en la -
forma precisa en que la. ley'las establece determinan 
el ~xito del negocio. Tal era la interpretaci6n pre-
valeciente en el procedimiento romano formulario se
gún lo atestigua el conocido ejemplo de Gayo de - -
acuerdo con el cual un campesino perdió su pleito 
porque habiendo intentado una acción con motivo del
corte que se había realizado indebidamente a sus -
vides se olvid6 de emplear en su demanda el género -
11 arbores" que era el consignado en la ley y no, corno 
el pedía, el de "vi tes" ( CU~IUS. Insti tu tas, IV, 
11). 

11 

7. En el estudio de los "nessi nascosti que va más -
all6 de la simple descr1pc16n de una-serie de actos
externos (procedimentalismo) fué considerado por -
Chiovenda como el razgo fundamental de la moderna 
ciencia procesal (CHIOViND.\., Giuseppe. L'azione nel
sistema dei diritti, cit., p. 4 y nota~ p.p. 3o~-
31J. -

s. De acuerdü con las clirecciones lingtlísticas que se -
vienen exponiendo, doctrina y jurisprudencia (en el
sentido latino) pueden identificarse formalmente, 
puesto que ambas son interpretación -metalenguaje- -
de las normas. Sin embar30, forwalmente, se distin-
guen en raz6n de la fuerza coactiva de que se encuen 
tra provista la segunda en relaci6n con la composi = 
ci6n del litigio (cfr., al respecto, CAPELLj., Juun -
~amón. Zl derecho como lenguaje, Barcelona, 1968, p. 
p. 29-39). 

9. Así lo reconoce eJQresa;;iente OlmST.\NO, Ricardo. Azio 
ne. L'azione in fenerale, en "Enciclopedia del D1r1-
ffo11, vol. IV"l'A to-3ana), Milano, 1959, (p.p. 785 -
822) t p. 787. 

10. En relaci6n con las definiciones legales de la ac- -
ción y su impropiedad técnica, véase COUTURE, Eduar
do J. Funda~entos de derecho procesal~' cit., -
p.p. 61-62. ~ 
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l3. 

14. 

15. 

16. 

17. 

18. 

19. 

85. 

Toda vez que se entienda que la doctrina no consti -
tuye un bastión aislado y separado de la práctica. -
Es por ello que, como señala Capo~assi, las teorías 
deben siempre de conducirse a trav~s del análisis -
interno de los sistemas positivos y de las experien
cias concretas del derecho en modo de "reflejar las
lógicas y los significados objetivos de aquellos -
sistemas y de aquellas experiencias, y no los pre- -
conceptos alcanzados por aquella o esta filosofía" -
(C!\POGRf.SSI, Imtressioni su I~elsen tradotto, en 
"Rivista trimes ralle di illritto puhblico 11 , (1952) ,
P• 775). 

La doctrina procesal no tiene en !.léxico, tanto en el 
ámbito federal como en el estadual, el carácter de -
fuente formal o dircéta del derecho procesal C\LCA -
L:\-ZAMOM Y C_-\STILLO, Niceto. Síntesis del Derecho -
Procesal, M~xico, U.N.A.M., 1966, p. 34ynota 7ü). 

?.!ICHELI, Gian Antonio. Jurisdicci6n ;y:, acci6n, cit. -
p. 153. 

1~sí, por ejemplo, S,\TTA, Sal vatore. Diri tto ~roces -
~ civile, (7a. ed.), Padova, 196?, p. lo • 

COUTURZ, Eduardo J. Fundamentos de derecho procesal 
civil, cit., p. 59, y FAÍi"BN GÜILLRN, Victor. La -
accIOn, el derecho nrocesal..z ~ derecho polítICo,
en 11 EstuMos de derecho procesal 11 , I.ladrid, l955, 
( p.p. 62-122), p. 62. 

AUSTIN, J. L. A p~ea for excuses, en "Philosophical 
Papers", Oxfora, nglaterra, 1970, p. 175. 

Así, por ejemplo, FAI&::N GUILLEN, Víctor. Op. ult.
cit., P• 64 y ORESTANO, Ricardo. Op. cit., P• 788. 

Ya que, como afirma Cap\>elletti, "ninguna técnica -
jurídica es un fin en si misma, ninguna es ideol6gi 
camcnte neutra" (CAPPEILETTI, Mauro .. Social and J22.= 
litical aspects of civil procedure-Reforms aiiCr -
trends ~ WesternEiirojie, cit., p. 882). -

Alcalá-Zamor-a y Castillo, siguiendo a ~o!Jerto Golds 
chmidt, ha señalado que ·la moderna hipertr6fia p1·0= 
cesal es uno de los factores que han contribuido a-



20. 

21. 

22. 

23. 

24. 

la falta de precisi6n en torno al concepto de - -
acci6n. La hipertrofia material se refiere al em -
pleo de criterios no procesales en la determina -
ci6n del concepto, en tanto que la formal alude al 
sistema procedimentalista de no pocas elaboracio -
nes te6ricas y a la falta de claridad e inconsis-
tencia derivada de los mismos (Enseñanzas I sug__e -
rencias ~ al:;¡un9s proccsalistas sudamericanos -
acerca de la acc16n, cit., p.p. 772-3). Un ejem -
plo recien"fe de este fenómeno, tanto por lo que -
hace a la naturaleza material como formal de las -
hipertrofias, puede verse en el trabajo de L6pez -
Lastra intitulado ¿_Qu_~ es la "acci6n" en ciencia -
procesal? (en: ProbietiiáTicaactual delaerecho pro 
cesa!, libro homenaje a .\milcar A. 1~ercader, La -= 
?lata, 1972, p.p. 503-531). 

;\LC.U..::\-ZAMO?.lA Y CASTIILO, Niceto. OP. ul t • ci t • , -
p. 770. 

!bid., p. 768. 

En este mismo sentido, ~Ucalá-Zamora considera que 
"se da el caso singular de que los trabajos acerca 
de la acci6n, entre los cuales ucaso se cuente la
mayor cifra de obras capitales de la literatura -
procesal ••• han contribuido al avance general de -
las instituciones y del pensamiento procesales en
medida incomparublemente superior que a la del pro 
6reso específico tlel concepto en cuesti6n" (Op. = 
ult. cit., p. 769). Eduardo B. Carlos tarabi~n se -
adhiere a esta postura (Acci6n en tenernl y_ civil, 
en "TI:nciclopedin Jurídica ümebarr;" orno I, Iluenos
Aires, 1954, p. 206) 1 en tanto que Enrico Allorio
piensa que la atención que el concepto en cuestión 
ha recibido por parte de la doctrina es desmedido
y no merecido (Riflessioni sullo svolgirnento della 
scienza ¡lrocessuale, en 11 AtrrTel Coni~resso Inter
naz1onale di diritto processuale", cit., p.p. 140-
141, y también en La plurali th ~!Sly ordim1menti -
giuridici e L 1acceM:'amento g2ud1z1a e, en "Riv. -
dir. civ. 11-; 1955, p. 247). ' 

SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile, cit., 
p. 103. 

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de derecho ~6oce -
sal civil, cit., p.p. 64-8. Bsta-Clas111cac1 n es-- -
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también adoptada por MIGUEL Y Rm.rc;]O y DE MIGU.i.!!L Y 
ALONSO en su Derecho procesal práctico, (lla. ed.), 
Barcelona, España, 1966, p.p.43-45. 
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l. Introducci6n. 

Bajo el rubro común de "concepciones privu- -

tistas" examinaremos las diversas teorías que a lo 

largo de la historia han visto, en el acto de dirigi~ 

se a un tercero, en vistas a la.composici6n imparcial 

de un litigio conforme a derecho, el ejercicio de una 

actividad que persigue la satisfacci6n concreta de la 

necesidad del accionante. 

Para ello, y habida cuGnta que nuestra clasi

ficación no puede reputarse ni completa ni absoluta,

examinaremos las implicaciones de cada doctrina en r~ 

laci6n con la tríada de intereses existente en la - -

composición de todo litigio. 

nemos dicho que nuestra enumeración y an6lisis 

de las teorías en cuestión no pretende abarcar la 

totalidad de ellas, porque, primeramente,no examina-

remos todas las teorías que de una u otra manera han

pos tulado la supremacía del interés particular en la-
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composici6n, y, en segundo lugar, tampoco será absolu

ta en virtud de que algún.as teor!as sólo pueden cali -

.f'icarse de privatistas en relaci6n con algunos de sus-

postulados y no con cada uno de sus enunciados. Así, 

. e,nqontramos que mientras ciertas teorías son a todas -

luces privatistas, otras s6lo lo son en parte. Igual -

,c;Jt,:º1~nte 1 en un tercer sentido, nuestra labor es incompl! 
._:',~,-

•. tá desde el momento en que centraremos nuestra aten 

c16n en uquellas concepciones provenientes de lu doc-

trina jurídica propia de la frunilia romano-germana de-

tradici6n puntlectísta e ibero lusitana (civil law),-- -
quet1ando fuera del marco de nuestro análisis tanto las 

doctrinas anglosajonas (colll!non ~) colilo aquellas for 

muladas dentro del pensamiento jurídico sovi~tico so

ciulista (1). Las exclusiones anteriores pueden justi 

ficarse, a nuestro entender, en virtud del diferente

peso específico que dentro de cada una de dichas fam! 

lias poseen las teorías sobre la acci6n. 

Nuestra exposici6n arranca del estudio de la

concepci6n romana lle la acción y del ulterior desarr.2, 

llo de la misma por la Escuela de Bolonia, continúa -

con el examen de su evolución durante la fase proce 

dimentalista y se cierra con las manifestaciones mo 

dernas de la doctrina privatista de la acci6n. 

> •• J 



La actio en la doctrina romana. 

Si la noci6n de acci6n tiene dentro de los pc:ti

ses de tradici6n jurídica romano germ.1nicu el carácter

de cate3oría fundamental de la ciencia del proceso, en

e! derecho romano puede decirse que ella es la noci6n -

clave por excelencia, no s6lo del enjuiciamiento, sino

dal sistema jurídico en general (2). 

La teoría romana de la acci6n ejerci6 una in -

fluencia determinante en la evoluci6n del concepto du -

rante toda la etapa preciendfica de la doctrina proce

sal, y sus características no han desaparecido del todo 

en tiempos m~s recientes. Por ellQ, el estudio hist6ri

co de la misma resulta importante, además de qu'", como

afirma Calamandrei, "la historia mitiga la sed teórica

de coni'undir lo contingente con lo eterno, de proyectar 

el pasado en el futuro y de postular como verdad de to

dos los tiempos la del nuestro 11 (3) • 

.!!u roma encontraraos que, desde temprana época, 

la venganza privada y la autotutela se fueron restrin -

giendo (4) y sustituyéndo por moldes· jurídicos especí

ficos a t~av6s de los cuales el litigante que, para la

satisfacci6n de su pretensi6n, precisaba de la intervc~ 

ci6n, concurso o abstenci6n de un tercero, debió de 

adecuar su conducta litigiosa a las formas permitidas -

por la comunidad (5). A estas conductas reconocidas y -

amparadas por la colectividad primitivamente organizada 



posteriormente un rango legislativo. As!, -

1 se regula el empleo de la autodefensa, -

la acci6n del pretensor debe apegarse -

costumbres populares, y finalmente, teniendo co

mo base las costumbres y el inter~s 1 tunto el del par -

ticular como el de la comunidad, la ~ (entendida -

aquí como la mera conducta pretenciosa) alcanza el ran 

go le~al a través de su consa~raci6n expresa en una -

ley (6). 

La~ constituye, en derecho romano, un te

ma extraordinariamente complejo desde un ángulo sin -

. t6ctico-sernC.ntico en virtud de los problemas que sur -

gen desde las misrno.s fuentes, en donde la multiplici 

dad ele acepciones se combinu con variadas interpreta-

ciones de un mismo texto. Sucede con esta vieja insti

tuci6n, tan anti;;ua cofilo la misma reglamentaci6n de la 

o.utode.fensu, lo que es muy frecuente que ocurra con ca 

si .cualquier instituci6n jurídica del pueblo romnno. -

Los jurisconsultos romanos fueron gente de una extrao~ 

dinaria fineza intelectual; su talento jurídico estaba 

dotado de una facultad anal!tica sorprendente, pero -

curecian del don de la síntesis. :~uizás por ello nos -

legaron recias estructuras jurídicas, y no doctrinas -

filosóficas. 

Los prudentes, y antes que ellos los pontífi -



y sacerdotes, formaron la ciencia del derecho al ca 

de la pr6ctica cotidiana y en intimo contacto con -

las necesidades del caso concreto que sometían a su co~ 

sideraci6n los interesados. Por ello, el derecho roca

no es esencialm~nte casuista y tambi6n el lenc;uaje de -

los juristas --salvo uno que otro tecnicismo casi siem

pre de procedencia hel6nica--: es el idioma del pueblo

que, en m~s de una ocasi6n, resulta inadaptado a las ne 

cesidades de una ciencia, como la moderna ciencia jurí

dica, que .exi~e precisi6n en los conceptos y claridad -

en el vocabulario (7). Como consecuencia de lo aaterior, 

nos encontraraos con que la jurisprudencia romana, tanto 

cH1sica como republicana, y no se _diga su legislaci6n,

casi nunca define una instituci6n, sino que nos brinda

ejemplos y par¿frasis, no siempl'.'e esclarecedoru.s, en -

los cuales se realiza la instituci6n en cuesti6n. 

A los escollos seiinlados, y a punto de la dcter 

rainación y caracterizaci6n de la actio, cabe agrc5ar -

las di versas etapas 1101• las qu~ el enjuiciamiento roma

no atraves6 dentro de la evolución seguida por el ius -

civile y su dualidad, y en ciertos casos contraposición, 

con el ius honorarium. 

De lo hasta aquí expuesto se desprende que los

romanos no ocuparon su ingenio en determinar la naturalc 

~ jurídica de la ~' como tampoco contemplaron sus

relaciones con el derecho subjetivo; en cambio, conce -



atenci6n a la fijaci6n meticulosa de -

distintos tipos de actiones, al esclarecimiento de 

condiciones de procedencia, a la acumulaci6n,etc. 

Sin embargo, de la ~ contamos con la fam~ 

de Celso, incorporada por los compiladores bi

zantinos al Digesto (D.44.7.51) y parafraseada en la -

Instituta justinianea (I.J.4.6.l)i misma que se tomó -

tiempo como definici6n cabal de la acción 

el derecho romano •• l este respecto cabe recordar que 

el multicitado "fil.!!!! ~ ill ~ quam !!!§. perse 

quendi !!l iudicio quod ~ debetur", independientemen

te que se le considere o no coú10 definición (8), const,i 

t~yó uno de aquellos enunciados ocusionules que se en -

cuentran dispersos a todo lo largo de la jurisprudencia 

cl~sica, que no pretenden delimitar un concepto en for

ma categ6rica y precisa y si señalar las condiciones 

bajo las cuales puede afirmarse que axiste o no tma 

"actio" en concreto (9). 

La cita de Celso no adquiri6 el carácter de n~ 

ción fundamental sino hasta que fue aislada o seleccio

nada --para fortunn de nuestra ciencia (10)-- tlurante

ln re.fundici6n realizada por Triboniano y dewís juris -

consultas bizantinos encargados de la monumental compi

laci6n justinianea. 

Adem~s, como recuerda Biondo Biondi (11), es -

absurdo pretender que ln definici6n o caracterizaci6n -
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sea comprensiva de la totalidad 

del enjuiciamiento si se tiene presente que Celso no co 

noci6 la cognitio ~ ordinem por haber vivido duran 

te las primeras décadas del siglo II d.J.C. Igualmente, 

no podemos suponer que, en un sistema que suíri6 tan 

variadas y significativas transformaciones como el rom~ 

no, la actio haya sido un concepto ~ specie aeterni

~; por el contrario, debe tenerse presente que el -

sistema procesal romano se fué modelando y transforman

do a lo largo de siblos en una probrcsiva pcnetraci6n -

de intereses públicos en la csf era de los intereses pr,! 

vados (12) con el consiguiente perfeccionamiento técni

co y evoluci6n de la noci6n de jur.isdicci6n (13); todo

ello dentro de la evoluci6n misma de la constituci6n --

social y política del pueblo romano (14), determinada -

por lus m~s variadas luchas y pugnas politico-ideol6gi-

cas de las que el derecho es resultado, y, en ocasiones 

fundamento (15). 

En relación con la multiplicidad de acepciones 

del vocublo actio en el derecho romano, es perceptible

una evolución de la que se hélll ocupado numerosos auto -

res (16). ~n su significado original, de acuerdo con -

Vittorio Scialoja (17), "actio es en sustancia, un sinó - -
nimo de ~" y se refiere a todas aquellas figuras 

que dentro de la terminología conternpor~nea denominarnos 

actos y negocios jurídicos. De acuerdo con ello, y en -



virtud de lo que modernamente se ha denominado 11 aktione!! 

rechtliche 11 o "pensamiento en términos de acci6n" (18),

para los romanos tuvieron capital importancia aquellos -

actos solemnes que 11 se debían cu~plir pora obtener la 

ejecuci6n de un juicio o la decisi6n de un punto contro

vertido" y que, 1)or encontrarse señaladas en la ley las

diversas formas en que dichos ~ debían cumplimen 

tarse, recibieron el nombre de "le¡;is octiones 11 (19). 

'ral vez dentro de esta acepci6n pueda encontrarse la 

prístina expresi6n del .!!:!.!!. agendi desligada todavía de -

las connotaciones sustancialistas en que posteriormente

se vi6 envuelta. 

Al lado de esta primera significaci6n encontra -

mos que el Urmino ~ sirvió igualmente para designar 

lo que hoy cabe calificar de procedimiento (20), es de -

cir, el conjunto de actos (~) que han de realizarse

pura lograr la composici6n efectiva ele un litigio. En ª! 

te sentido, el .!!!.2, Flavianum, proveniente tle lu "indis -

cr~ción" del plebeyo Cneo li'lavio (21) justamente califi

cado por Schulz como auténtico ?rometeo democrático (22), 

se conoció bajo ln denominación de liber actionum (23) -

y la obra de Sexto Aelio Peto Cato del 198 a J.C. que se 

denomin6 frecuentemente tripertita, consagró su terccra

y fundamental parte .:11 estudio do las actiones. Gran im

portancia tuvo también a este resp0cto la conocida expr~ 

si6n de Gayo según la cual "la totalidad del derecho que 

utilizamos se relaciona o con las personas, o con las --



cosas, o con las acciones" (I.G.1.8.) (24). 

No es sino hasta finas de la ~poca republicana, 

con el surgimiento de la vigorosa jurisprudencia clásica, 

cuando se habla de la ~ como posibilidad concreta de 

hacer triunfar la pretensi6n (petitio) (25). Es en este

momento cuando se inicia, a nu2stro entender, la sustan

cializaci6n del concepto de acci6n: la ~ es un !!!.2.·
El acto formal se contempla cada vez m~s en direcci6n 

del derecho material al que se dirige, o como ai'irma 

Scialoja, se le despoja de la corteza para introducirse

al contenido sustancial del acto mismo (26). 

En una etapa subsiguiente, la palabra actio se 

vincula estrechamente con las obligaciones hasta el gra

do de que el vocablo mismo se injerta en el terreno pro

pio del ~ civile sustuncial (27); así, acción y dere -

cho subjetivo material se examinan. en una situación seme 

jante a la existente entre causa y efecto (28), la acción 

se construye como posibilidad concreta de demandar con -

la seguridad de alcanzar la satisfacci6n de nuestra pre

tensi6n. 

Una vez examinados, y aun cuundó sea en forma li 

minar, los diversos usos sint~cticos y los contenidos 

semffiiticos m~s generales de la voz ~, pasaremos a es 

tudiar su realidad práctica y doctrinal dentro de las 

diversas fases hist6ricas del procedimiento romano. 



sido dividido en tres distintas etapas. La mlts antigua, 

denominuda de las legis actiones, se remonta en sus 

orígenes a la fundaci6n misma de .Roma (aprox. 754. a. -

J.C.), inicia su decadencia durante el siglo II a J. c. 
(~ Aebutia de 150-130 a J .c.) y desaparece formalmen

te en los albores de la era cristiana por mandato expr~ 

so de las leges Iuliae iudiciariae de 17 a J.C. 

Con la lex Aebutia surge el procedimiento per -

formulae, clara conquista popular, que se consolida de

finitivruuente en 17 a J.C. y se mantiene practicamcnte

en vigor hasta el siglo III d. J.C. Es por ello que nl

procedimiento formulario se le conoce también como "clá 

sico'' • 
El proceso formulario fue desplazado por la -

cogni tio extra ordinem, tercera y Última fase hist6rica 

del derecho procesal romano, que se desarroll6 primera

mente como un procedimiento especial dentro del cnjui -

ciaraicnto formulario aplicfuidose a la coraposici6n de 

los litigios administrativos y penales. Con la evolu 

ci6n del Estado ciudad y el advenimiento del Estado im

perial, como consecuencia directa de l~ ccntruliznci6n

del poder público, la expansi6n territorial y econ6mica 

y las profundas mutaciones ideol6gicas que sufri6 el -

pueblo romano, la co9ni tio ~~ ordinem aument6 poco

ª poco su ámbito de competencia material a expensas del 

procedimiento formulario para convertirse en el 6.nico _ 



· ·tf\s ha sido realizado de modo indirecto. La f'uente mfis

importante con que al r~specto contamos es el manuscri

to. de Verona de la Insti tu ta de Gayo (I. G. 4 .10-30), -

completado en buena parte por las investigaciones egip

cias de Vicenzo Arangio-Ruiz y la señorita Norsa. A es

to debemos agregar que dado que Gayo vivi6 durante el -

siglo II de nuestra era su exposici6n de las legis 

actiones es una reconstrucci6n hist6rica del sistema. 

Puede suponerse -con .,\rnngio-lruiz (31)-que la

etapa de las legis actionem se abre con la fundación de 

Roma en virtud de que en esa época se afirmó el poder -

de la civitas sobre los pequeños grupos subordinados a 

su autoridad (32) con las consi~uientes limitaciones a

las pr6.cticas autodefensivas que dicho acto im¡ílica. 

Sin embargo, las palullras de Gayo en I.G. 4.11. 

(33) y la denominación misma de logis actionem, han da

do lugar a que se piense que fueron introducidas por la 

Ley de las XII Tablas. &1 contra de esta opini6n, el 

exnraen sociol6gico, e incluso psicol6gico, del funcion!! 

miento mismo del procedimiento per legis actionem ha -

puesto de manifiesto que es m~s probable que dicho cuer 

po normativo haya recogido una serie de pr&cticas ento~ 

ces en vigor fijando formalmente costumbres anteriores

que no eran sino el reflejó de la prohibici6n t~cita -

de la autodefensa (34). 

Desde tiempos remotos poder.ios distinguir dos -

clases de con.tlictos: aquellos f¡ue dan lugar a una pre-



sistema de enjuiciamiento romnno 

siglo III de nuestra era (29}. 

Zl procedimiento extraordinario y su doctrina, 

habrían de convertirse en antecedentes directos del --

11 proceso romano-can6nico" o, simplemente "común" en -

el que los elementos romanos se combinan con los ~erm~ 

nicos para posteriorraente, y a través de diversas in 

terpretacioncs, convertirse en las raíces históricas 

de no pocas instituciones procesales modernas (30). 

A los dos primeros períodos, fase prifilitiva o

precl~sica de las legis actiones y cl~sica o del proc~ 

dimiento formulario, se les conoce como ordo iudiciorum 

privatorum, en tanto que a la etapa post-cl~sica de la 

cognitio ~ ordincm se le denomina ordo iudicorum -

nublicorum. Las denotaciones indican, como en breve ve 

remos, el carácter público o privado que carapea a todo 

lo largo de la composici6n de los litigios en una y -

otra ~pc;>ca, la transición de lo privado a lo público es, 

en suma, el "leit motiv" de la historia del enjuicia 

miento romano. 

a) La actio durante la 6poca de las legis 

actiones. 

En primer lugar, debemos recordar que el cono

cimiento de esta primera fase por parte de los romani! 



tensi6n cuya satisfacci6n no incumbe sino a1 particular 

que la ejercita y los que hacen surgir una pretensi6n -

tendiente a· la satisfacci6n de una necesidad de orden -

colectivo (35). En el período preclásico ar.tbos tipos de 

litigios son objeto de una composici6n de naturaleza 

privada a través del arbitraje ejercido primitivamente

por el Rex y que funcion6 como fase estructural de tran 

sici6n entre la autotutela y el proceso (36). 

Si el sistema del derecho precl5sico puede 

caracterizarse por la "expresi6n plAstica11 (37) que 

adoptan sus instituciones, la acci6n procesal adopta 

también una forma escénica o teatral (38), en la que se 

conservan frescos los instintos autodefensivos y se ge~ . 
. . 

ticula pronunciando decires rituales ejecutados por los 

adversarios con el objeto de representar ante la coou -

nidad el liti¡;io en una forma pacífica. Ante esta rea-

lidad, Lévy-3ruhl ha formulado una sugestiva tesis de -

acuerdo con la cual la matriz del derecho subjetivo es

taría constituida por un agere, en tanto que rito "mlig_! 

co" condicionante ele la realizaci6n jurídica de la pre

tensi6n: "~le~ qui crée le~" (39). 

El período del enjuiciamiento calificado ele -

legis actionem tiene carácter privado en virtud, espe -

cialm'.:mte, del carácter igualmente pri vaclo del juzgador 

escogido por las partes. De 1a necesidad que tienen las 

partes de nombrar a un ~ privatus surge la divi --



del pr~cedimiento. Una primera, !,!! ~,

que los cont~ndie~tes se presentan ante el magis

trado (autoridad pública) afirmando el actor su preten

si6n a trav~s de f6rmulas solenmes que deben observarse 

estrictamente (40), en tanto que el adversario negaba o 

se allanaba a lo pedido por el actor con un formalismo

similar al de aquel. Todo esto acontecía en un lugar p~ 

blico (por lo general en el comitium), invit~ndose a los 

presentes a actuar como testigos (testes estate) (41). 

La civitas interviene a través del magistrado quien en

el ejercicio de la iurisdictio (ius-dicit) se limita a

vigilar que los litigantes "no lleguen n las manos" y -

una vez que las partes han concluído con su representa

ci6n abre las puertas de la fase upud iudice.!I! conce -

dicndo o negando la protecci6n de tutela jurídica con -

creta solicitada por el actor (actionem ~' denegare

actionis) de acuerdo con la aplicaci6n do la ley al ca

so ante lil representado solemneme.nte ( 42). 

En caso de que el magistrado conceda la ~' 

las partes de ~ ~~ designan al iudex privatus

que habr~ de zanjar la cuesti6n ejerciendo la iudicatio 

que le confiere el magistrado para el caso concreto. En 

el período apud iudicem las partes actúan tratando de -

convencer al ~ ;irohnnclo. y alcgundo en torno a sus -

pretensiones y defensas. La composición aportada por -

el iudex se encuentra provista de los efectos de la - -



!:!.!!, iudicata, ya que en esta etapa hist6rica el enjui

cia.miento romano no admite, en t6rminos generales, ape

laci6n alguna (43). 

En el momento de su máximo esplendor, el sist~ 

ma de las legis actiones comprendi6 cinco legis actiones 

tres de carácter cognoscitivo y dos de índole ejecutiva. 

Las m~s antiguas, anteriores en la opini6n de muchos a -

las XII Tablas, fueron la legis ~ per ~ ~ 

tionem, de naturaleza ejecutiva, y la le5is ~ per 

sacramentum, que durante la vigencia de las Leyes de lus 

XII Tablas habría de convertirse en la acci6n ele conoci

miento de carácter general ( 44). ,a lado de 6sta -61 tima

encontramos las le~~ actiones per iudicis postulationem 

¡ per condictionem, en tanto que junto a la legis actio

Eer ~ iniectionem, con carácter igualccnte ejecutivo, 

se localiza la legis ~ 12..er pignoris canionern. 

Como afirma Pugliese (45), las cinco legis 

actiones no constituían propiamente cinco formas distin

tas de iniciaci6n del procedimiento: en realidad integr! 

ban cinco tipos diferentes. La actio entendida cono i!!.2,

agendi se limitaba en estos remotos tiempos a un ritual

solemne por el r¡ue la autotutela se legitimaba, ya que -

la resoluci6n del ~no hacía sino autorizar al actor 

a hacer valer su pretensi6n frente al deudor o, en su -

caso, impedir que actuase contra este. Muy probablemente 

se desconoci6 la condena del actor. 



Este sistema ae las tegis actiones, surgido de 

práctica primi t~ va y. del ritual sacerdotal, era exa

geradamente formalista y privatísta. La civitas se limi 

taba a vigilar la pacifica composición de los litigios. 

Adeoás, este sistema s6lo se encuentra abierto a los -

ciudadanos romanos, de donde se derivan inumerables li-

' mitaciones tanto a la legitimación activa como pasiva.

:21 procedimiento, ya que no el "proceso" ,porque no e::d! 

to propirunente jurisdicción pública, es un instrumento

exclusivo de lns partes, quienes a trav6s de él tienden 

a satisfacer sus pretensiones. Igualmente, las legis -

actiones acusan una tipicidatl absoluta respecto a las -

pretensiones que pueden hacerse valer, tan sólo atenua

da por el car6.cter general de la legis fil.!g per .§.rn

mcntum, lo cual, aunado a la interpretaci6n estricta -

entonces imperante, origin6 que variadas formas de lit! 

·i;ios no contemplados por la ley careciesen de composi -

ci6n jurídica (46). 

De lo hasta aquí ex)ucsto se colige facilmente 

que, como afirma Biondo Biondi (47), la ~ ( ius 

a~endi) no presentase mayores problemas al primitivo 

pensauicmto jurídico romano. La ~ no era sino la -

l'acul tas af.íendi reconocida por la ley, esto es, la fa -

cultud le~al de desplegar un conjunto de actos procedi

mentales encaminados a la declaraci6n, tutela y-reali-

zación fáctica del derecho subjetivo. De ahí que pueda

afirmarse que durante esta fase pre-cl~sica la ~ -
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aumento del número de súbditos no 

encontraban imposibilitados para componer sus 

gios y hacer valer sus pretensiones a través del procedi ) 

miento per le9is actiones, y la aparición <le nue vus :r;e~~á'i'_c~,-~
ciones comerciales y sociales no reguladas por el :~i~r~_;:>.::;· 
so y anti~"tlo sistema, motivaron la evolución del f{~c)~,:J;l:;i}~·'·;~; 

espíritu jurídico romano que, combinado con el clesi:Wro::.:;.;_< 

llo de la autoridad estatal, provoc6 la decedencin del\ :":< 

primitivo enjuiciamiento de lus le gis actiones, que'' n'J:>il1!,< · 

la tim .iD .Qfil& venerunt '' ( G. I. , 4. 30) ( 49) • 

El ~ civile antiguo .rué un cuerpo normit:ti\lo\'.~< 
.~· ·," ::-\.:;/{_/~L~ -

sur:;ido con la propia estirpe, y contó así· con~lu :·fuerza 
de la razón misma de la naturaleza ele las cosas ( 50) ; p~ 

ro esa razón, natural y sencilla, quedó prisionera tle la 

rigidez propia ele las formas. El ri;;or y lu inr.1utui>ili -

dad .formales I1rohijaron iacilmente las iuiquitatez •. \.nte 

ellas habría tle alzarse vigoroso el ius honorariuB {51), 

y_con él, un nuevo sistema de enjuiciamiento introducido 

por la práctica de los pretores y ma~istrados que desa -

rrollaban sus funciones fuera de Roma: el lJrocedimiento-

pcr formulas-(52). 

La introuucci6n for~al de este sistema se reali 

zo en virtud de la ~ Aebutia (proculgada entre 150 y-

130 a J. c.), sin que se derogase de irunediato el siste-

mu de las legis actioncs. De aquí surge la distinción en 



· tre iudicia _!eg:itima (lep¡is actiones) y iudicia imperio

c~ntinentia (G.I., 4 9 104). La primera desciende direc-

tamente de la ley, se ciñe, en su ámbito personal de va

lidez, a los ~· La iudicia imperio continentia; des~ 

rrollada inicialmente por el praetor peregrinus (insti -

· .. tui do en 2'12 a J. e.) tiene como fWldamento, no la ley t 

.. sino el imper~ y se aplica siempre que en el li tig;io-

· <participen uno o mCts perec;rinus (53). 

En este nuevo sistema procedimental, el pretor -

desarrollando e interpretando confort1e a las necesi

dudes propias de la 6poca, las rígidas instituciones del 

~ civile. 21 pretor no se limitaba a .!.!:!§_ diccre, sino

que realizaba la voluntad colectiva mediante la canee -

sión de actiones y medios procesales de diversa Índole -

(vgr. interdictos), que lejos de poseer un carácter ex -

clU:si vai:1ente técnico o instrumental, servían como .formas 

creudoras de nuevos derechos. Batas trascendentales mod_! 

ficacioncs, y al2,-unas mfis a lus c;üe a continuaci6n nos -

referiremos, repercutieron necesariamente en la concep--. 

ci6n de la ~· 

b) La ~ durante la época del procedimiento

formulario. 

Bl enjuiciamiento.formulario no íué un procedi

miento p6blico: sus ralees se hincan todavía en·princi -

pios de carácter priv~tista y se mantiene la duplicidad 
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de fases. Durante la primera -rase in ~- actor y de -

mandado se presentan ante el pretor a exponer los hechos 

mismos del litigio. Para que esta fase pueda llevarse a

cabo, se requiere la presencia del demandado. Para lo 

grar la comparecencia del pretendido deudor, el preten -

sor lo llama a juicio personalmente (,!!! ~ vocatio); y

en el supuesto de que aquel se negara a comparecer, el -

pretensor le obliga, físicamente, a que le acompañe an-

te el pretor (54). Al exponer el litigio ante éste, las

partes litigantes lo hacen sin tener que recurrir a los

complejos ritos y ceremonias característicos del siste-

ma anterior •• .\l pretensor corresponde señalar el tipo de 

procedimiento y la forma o tipo de ~ necesaria pa-

ra hacer valer su pretensión. El pretor, adoptando una -

posición activa, escucha a las partes y confiere, dis- -

crecionalmente, la~· Así, la~ adquiere un nue

vo significado, la actio es, fundamentalmente, un dere-

cho al juicio (iudicium dat). El juicio integra la so- -

gunda fase del procedimiento. En ella, el juz~atlor es -

siempre un particular (~, recuperatores). Pero para

que la fase apud iud.icem pueda válidam~nte celebrarse, -

no basta con el otorgamiento de la ~: es preciso que 

las partes ~onvengan en someter su litigio a la decisi6n 

de un tercero imparcial. Este acto en el que las partes 

aprueban la fórmula otorgada por el pretor se conoce 

como ~ contestatio (55). 



(_'" .::~/:~~¡··::··,: ·. 
1~'·" ,, 

'" ''';·,,,'.'f.0!'.;·,J\,,·_, Ti,a:.·litis contestatio es la figura procesal esen -
, •. · > ..•. ,,,~! .. 6~~:,1,;.·;;~. . 
}:.;>'cial ~el. in•ocedimiento formulario. Sin !!lli contestatio-

i',·iB~t'.2~b.;'..11ai··cfora;_)osici6n efectiva de la relaci6n litigiosa; di

··,·~ít~~¡;·i¡;ura es condici6n indispensable para que pueda dar-

.~;\.~~;_"unc:pronunciu;aiento del iuclex, y, en s:i caso, pura que-

.. :pue'ClEr·. exigirse la ejecuci6n de la sententia. 

'{"~1.iJt~~il~~;:~\~:.;como Wlassal{ ha puesto ue manifi.::sto ( 56) , la li-

.n· 1t:i.s;cóntestatio es, esencialr.1ente, un acto de las partes

·~!~~f:~eterrnina 12, actuaci6n de la voluntad de lu ley en --
:,.,. ... ·.:: ,,,:.·:-··· . ·. 

J{ litigio • .-\ tr<lvés ele la litis contestatio las partes-

~i¿iia'ri un poder de disposici6n tanto sobre el litir;io co
··· :<~~~-~-(i·:'.},:;g.>·:-:-: ·> \> -f,~-. ·~- _; ·-

l1lo\'s'o1:lre "'~1 proceso. De aquí deriva fundamentalraonte el -
~· -~' - :..:•. - :o~· 

Ci.!rÚctef';ririvutista que anima al sistema formulario. Si 
.. -··-.·r.~ -. ·~".::. .. '• .-

ol~Óti 6fi~á-~t~:( público quiere darse al enjuicio.miento ior 
~-~~:,~~;~e;_;~·_:·'.·~;;;-- ;->~-~~l_:;~;¡;. -• ;_;;_:_-,~~:,_~,_,:--~~~·~cc.;=C_-'-c_,,_--';-~ 

mLlla1·io{7~s~e l.lt\brá de encontrarse en lu intervonci6n c.iel 

prJib_r_·-;:~_:.;;~:df':?·hja los términos de ln fórmula y, previa -
- -.,, . 

ar}:l.~obhÓi6n d.e' los liti¡;nntes, confiere al iudex la facul

tad de resolver el litigio (iudicare iubcre ~ iussum 

iudicundi), invisti6ndolo a tal efecto de un mun'!§_ l2E -

blicum, que se BGota con la solución del litigio que se -

le hubiere confiudo (57,. 

La noci6n de ~ dentro lo. fase i'orr;mlaria del 

p1·ocedir.tiento romano debe anali:cmrse a tr.:'..tvés ele su rela

ción con la figura clave: la~ contestatio. De acuer

do con Pugliese, la actio tenía como contenido la activi 

dud procedimental a tra.vés de la cual so compelía al 



adversurio a presentarse ante el tribunal a fin de enta

blar contra ~l un juicio de acuerdo con la t6rmula que -

~l seleccionase entre las contenidas en el ~ del - -

pretor (58). En este sentido, la actio antecede, y en 

cierta medida, es presupuesto de la ~ contestatio. -

A nuestro entender, Pugliese llega a identificar la -

~ con la _!!! ~ vocatio, la despoja de toda rela

ci6n con la pretensi6n litigiosa y la construye como un

aut~ntico presupuesto procesal (59). No creemos que este 

haya sido realmente el contenido del t~rmino actio den

tro del enjuiciamiento formulario. 

Según se desprende de numerosos textos, la -

actio tenía un carácter marcadamente sustantivo (60) y 

era mAs bien fijar por el pretor en la f6rmula (61). La

~ concedida por el pretor no era un derecho o un po

der de una· parte frente a la otra, sino, en realidad, la 

tipificaci6n jurídica de una relaci6n litigiosa (62). 

Por ello, las f6rmulas y las acciones son típicas: a to

da pretensi6n corresponde una f6rmula, que no es sino la 

instrucci6n escrita girada por el m~~istrado al iudex, -

con vista a la composici6n de un litigio (63). Actio y -

f6rmula no son sin6nimos: en la f6rmula se concreta la -

acci6n principalmente a trav~s de la intcntio (64). 

Cuando el pretor formula el programa a que debe

r~ apegarse el iudex, tipifica la ~ y delimita su -

alcance. Con ello, el derecho subjetivo empieza a perfi-



larse, si bien a condici6n de su ulterior acertamiento por 

parte del iudex. La actio se presenta como la posibilidad-
-~ 

concreta del actor a obtener un bien de la vida a trav~s -

de la resoluci6n del~: por.ello, para que la~ -

iudicii tenga lugar es necesario que el magistrado consi-

dere que la pretensi6n del actor merece ser tutelada (65). 

La estrecha relaci6n existente entre la ~ y -

el derecho subjetivo reclamado, o más concretamente, entre 

~ y pretensi6n (entendid~ como objeto litigioso) de 

terminaron, en opini6n de JUbertario, el surgimiento de 

los derechos reales y los derechos :personales (66). 

Ya en los albores de la era cristiana, el sistema 

tormulario, caracterizado por la naturaleza privada del en 

juiciamiento, se torn6 poco efectivo. Una nueva gama de r! 

laciones en las que se hizo necesaria la participaci6n ac

tiva del poder público en la composici6n de los litigios -

fu~ apareciendo.Conjuntamente el Estado romano se fué con

solidando y la convivencia ordenada, fundada en buena par

te en la solución pacifica de los litigios, :requirió la i,!! 

tervenci6n directa del Estado. A esta neccsi.dad respondie

ron la !ex Iulia iudiciorum E.rivatorum y la lex Iulia ~ 

ciorum publicorum.La primera de dichas leges abrog6 en for 

ma definitiva el procedimiento per legis actiones que, de

hecho, ya babia prácticamente desaparecido. Como principal 

innovación respecto al tema que nos ocupa,reglament6 la l! 

gitim: ... ü6n activa,introduciendo la figura del inter~s en -



obrar, de acuerdo con el cual s6lo estaría legitimado pa

ra actuar en juicio aquel que previamente demostrase la -

necesidad de tutela jurídica (67). 

Por su parte, la ~ ~ iudiciorurn publicorum 

introdujo un nuevo sistema que rompía la dualidad de fa -

ses. Los procesos por ella regulados se desarrollaban an

te un juzgador permanente, instituido por el Estado con -

competencia para conocer especialmente de los delitos pú

blicos (68)0 Este tipo de proceso no se funda yn en el 

acuerdo entre las partes, en él, la figura de la~ 

contestatio se desvanece (69), abri~ndose la posibilidad

anteriormente desconocida del procedimiento contumacial$

En relaci6n con la ~ encontramos una reglamentaci6n

de acciones para las cuales se conéede la lcgitimaci6n 

quive~ ~ populo {70). 

De la misma manera comienzma surgir nuevos 

procedimientos encaminados a la tutela de relaciones an -

tes desconocidas, como el fideicomiso y las de naturaleza 

a<lministrativae Es entonces cuando surge el procedimiento 

~ ordinem, que habría de consolidarse durante la épo

ca de Diocleciano (71). 

e) La ~:.2. durante el período de la cognitio 

~ ordinem. 

Como brevemente hemos señalado, durante la época 

cl~sica el sistema formulario y la cognitio ~ ordinem, 



directamente de l.as necesidades de su época, -· ~":" 

1 coe}cisten. Dos factores. determinan el abandono de la pr!, .· -

mera y su sustituci6n por la segunda: el primero, de ca

rácter sociol6gico, consiste en la mayor rapidez y exce

lente calidad t~cnica de la cognitio ~ ordinem (72), 

~e~ __ tlln:!:o que el segundo es de naturaleza jurídico polí

(":i§~~-y'.tiene como raíz la afirmaci6n del poder absoluto

-:\;;driE . .8staclo· imperial (73). Estas dos causas motivaron el-
.~,,.,.~.,,º~-:_,~·'º';::';':~~-"-,~:· ' ' -

. ~i1fñ'~nt~ de las cognitiones extraordinarias que, durante-

''fi{fá'Se post-clásica, harían "caer como una ra1:1u seca" -
--

'<(7,4} él sis terna formulario. 

81 procedi1:iiento e::-=traordinario tiene como 
. ':-. ,-:-· 

-. ra~go_ fundumontal el carácter público que asrn;1e la tun -

-cT6n jurisdiccional. La composición de los litigios se -

reputa como una funci6n propia del 2mperador. ~l ~ -

deja de s0r un particular investido ele un ~ publicum, 

para convertirse en un 6r.:;ano estutal con car{lcter perm_u 

nen.te. Se rompe la dualidad ele fases y todo el procedi 

miento se concreta en la etapa apud iudicem: con ello 

lu litis contestatio careco ya de sustentación lógica y-

el proceso adquiere no.turaleza pública (75), al tiempo -

que puede delinearse una tímida frontera entre el dere -

cho procesal y el derecho material (76). Tar.tbién convie

ne recordar, que la jurisprudencia post-clásica realiza

una interpretaci6n menos concreta y tiende a las formula 

ciones generales y abs.tractas (77). 



Durante esta fase del enjuiciamiento romano la -

palabra~ sufre, como recuerda Biondo Biondi (78), n~ 

merosos ataques en virtud de su orí~en. Los juristas clá

sicos tienden a hablar de persecutio (79) pero la fuerza 

de la costumbre loGra imponerse conservándose dentro del

lenguaje jurídico las voces ~y u0ere, s6lo que, mer

ced a las nuevas directrices políticas que animan al en-

juiciamiento, con un contenido esencialmente diferente 

(80). 

Al desapnrecer ol sistema formulario, deja de -

existir l~ tipicidud de fórmulas y acciones. No puede ya

hablarsc de actioncs: la actio adquiere con ello un sent! 

do unitario, no siempre recorclaclo por la doctrina (81). . 

La ~ se entiende, pues, y de modo especial

durante el proceso per libellum justinianeo, como ln for_ 

ma concreta· de obtener la tutela jurídica de un dc1•echo -

subjetivo. ~n esta fa.;;~ 1 el dc1·ccho subjetivo es un prius 

respecto de la~ (82). 

En materia penal, . la cogni tio y la accusutio 

determinan dos formas distintas de procedimiento. La pri

mera tiene como base el carácter inquisitivo del proceso

penal extraordinario, en tanto que la segunda se funda en 

el carácter privado de la acci6n (83). 

La concepción de la actio en el derecho post--

clásico deja yu de s0r un\l mzra sustituci6n de las foriaas 

autodefensivns y se convierte en una actividad rcglamen -



encamina uirectaraente a la con

de una resoluci6n estatal que realice el cont~ 

úido de lo. ley. Con ello, el derecho romano ea:Jieza a -

fo~rnularse com3 un sistema de derechos subjetivos, ad--
--- -._. - - -

quirie.ndo la acci6n la naturaleza de "diri tto-~" 

3. :cil 

en las ulteriores concepcion-.:s que la entien -

desarrollo de 

umbilical a través del cual el de

las 

proceso ulim::mtúndolo y

de ~educirse por inanici6n a una 

de sangre 0 ( 84). 

teorías acerca de la acci6n 

durante la época del ius commune. 

Durante la alta ~dad l.:edia lus invasiones bár-

bar as introducen en gr;J.n parte c.iel anti6llo Imperio Roma 

no sus leyes y costumbres. ~l proceso gcrm6nico (lon --

gobartlo-franco) (85), se superpone así a las refinadas-

instituciones romano-justinianeas entonces en vigor. 

Sin emi:J~irgo, el derecho romano no desapareceº Los cen -

tres culturales de Romo. y Rávena, así como los tribuna

les cclesi6sticos, mantienen vivas al~mas de las ins -

titucioncs proccsal2s justinio.neas (ºecclesiu ~ 

le;;¡e romana") (86). 

El espíritu procesal romano hubo de resistir -
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las rudas prácticas germánicas, corabinlmdo

se con ellas en una pro3resiva influencia recíproca que, 

en el !lujo y el reflujo de la historia, habría de tru-

ducirse en el resurgimiento vigoroso de la "idea romana" 

al producirse el renacimiento cultural del siglo XII - -

(87), que coincidiría con la decadencia del sistema feu-

~dal en lu península itálica. 

La fusión de los elementos gcrmllllicos con los

romanos dieron lugar a un nuevo y ori~inal sistema ,ro -

cesa! que habría de servir de base fundruncntal a los sis 

temas actua.lruente en vi~or en el universo jurídico cen -

tro europeo y latinoamericano (.!?2:,ill ~ trudition) (38): 

el proceso gcrr.iano-ror.iuno canónico,. r¡uc, mediante el fe

n6meno general <le la recepci6n .; 89), se convirti6, para

Alemania a partir del siGlo XIV y hasta la ~poca de las-

codiiicaciones en el resto de Zuropa, en el sistor.iu ele -

enjuiciamümto ~ de la Europa continental. Dicho -

sistema, su:gi6 como el fruto natural y espontlineo tlel -

renacimiento cultural y socio-político que anunció las -

:postrimerías de la Edad :.iedia (90). 

Al finalizar el siglo ~a, el derecho romano se

encontraba vi6cnte s6lo en la pr5ctica judicial ele la --

Iglesia; sin. embargo, en la Escuela de Bolonia, "la Roma 

clel derecho procesal" como le llam6 Chiovenda (91), se -

redescubren las fuentes romanas, que primeramente son -

estudiadas como un simple producto literario de gran in

terés filiol6~ico. Irnerio, el ma5ister artiwn, se apli-



del Digesto en grado tal, que termina por -

un jurista de altísima categoría (92), for 

en torno a él u un grupo de juristas que habrían de 

convertirse en la primera generuci6n de "glosadores" del

Corpus ~ Civilis (destacando, Búlgaro, Uugo, Jacobo y 

l,fü1'tino, "los cuatro doctores") (93). 

La Escuela de Bolonia, cuyos origenes so pier 

den en los misterios de la ~¡loca (94), estudi6 los textos 

justinianeos .desde una perspectiva te6rica desvinculada,

en sus orí3enes, de la práctica judicic:ll de la ~poca. 

Los primeros glosadores dirigieron su atcnci6n, preferen

te1:1cnte, hacía el~ iudiciorum pu!Jlicorur.i curacteriza

do .l,)Ol:' la uniciducl de fases (apud iudicem) y el procedí-

miento ner libello, a.l que antes hemos hecho una breve 

re!erenciu. Apeg6ndosc a la. Constitutio ~' los glosa

dores estudiaron el derecho ro1aano co¡;io una unidad sin 

contradicciones; así, los elementos clel Corpus ~ Q!!! 

lis, y ospecialnv.mte los ::;1~ovenientes del Digesto, refe -

rorites al proceso cl6sico (en concreto, formulario) se 

mezcltl:con con los derivados del sistema cxtrao~·dinurio, 

da!ido lut;ar a lu superfetaci6n e hipertrofia ele no pocos

conceptos (95). 

En relaci6n con la ~' los glosadores exar;ii-

naron las manifestaciones cie ésta durante el período de -

la cogni tio ~ ordinern, n_al"'O con algunas coni10taciones 

provenientes de la fase anterior. De especial importancia 



teorías acerca de la 

los trabajos de r1iacentino y J\ZÓn. 

Piacentino y .,:1zón son miembros de la se6unda y 

generaci6n de glosadores respectivamente, y de

que en sus obras tomen ya en cuenta algunos aspee-

de la práctica procedimental de su 6poca,rccogidos, 

en su rnayorín, en los famosos ordines iudiciorum y 

ordines iudiciarii que, lejos de constituir meras ex 

posiciones del procediruiento romano justinianeo, con 

tienen elementos sistem<iticos provenientes del derecho

y del procedimiento germánico (96). 

Durante el siglo XII, Piaccntino elabora su --

Summa de actionum varictatis que, ·en cierta me di U.a, ime -- . -
de considerarse como uno de los primeros estudios siste 

máticos del tcraa que viene ocupándonos (97). Para Pia-

centino, el estudio de la acci6n - en tanto que agere -

tendiente a la obtenci6n de la tutela jurídica, o "azio 

ne l!!_astratto" de acuerdo con Redenti (98) - consti -

tuy6 un capítulo o apéndice del derecho subjetivo mate

rial. Piacentino distinguió primeramente la acci6n de

la petitio, auténtica base del sistema procedimental 

medieval (99}. La petitio (intentio se le llrun6 tam 

bién) era Ía prcstaci6n concreta que el actor reclamaba 

(pretensión mateirial). Para Piacentino, la~ es el

funda;.1ento legal de la peti tio, de manera que sin acci6n 

no hay pretensión. Estos razonamientos llevaron a Pia -

centino a identificar la acción con el sustrato sustan

cial de la pretensión, de modo que actio y oblignti~ _ 



Posteriormente, Az6n -conocido tambi~n como Azo 

porci, o simplemente Azo- discípulo de Giovanni 

Bassiano, critic6 las tesis de Piacentino en sus dos 

obras fundamentales: ~ Institutionum l ~ Codicis 

(100). En ellas, Az6n sostiene que la ~' el contrae

!!:!! y la obligatio son nociones distintas pero inter

dependientes, de manera qu~ la acci6n y la obligaci6n no 

son sin6nimos, como sostuvo Piacentino, sino realidades

vinculadas en una relaci6n similar a la que media entre

antecedente y consecuente. La ~ procede de la 

obbligatio, por lo que esta 6ltima puede considerarse C.2_ 

mo "~ actionis", no existiendo en cambio, diferencia 

ulguna entre ~y petiti~. 

Azón y Piacentino elaboran tambi6n una profunda

sist ematizaci6n del concepto al reconocer que el término 

"actio" -y aquí ver.1os todavía algunos resnbios del ra6to

do· filiol6g;ico de Irne1"io- 11 $enerale !?E.!" y se encuen -

tra "nositu in definitione ~ ponatur !:!.!. 1?enus"(lOl). -

Piacentino, al decir de Redenti (102), distingui6 entre

la acci6n en general y las diversas formas o modos de -

ser de la acci6n, diferenciando ciento noventa y un ~-

rietate actionum a las que· ex::m1in6 de acuerdo con el no!!!. 

bre que cada una de ellas recibe en la práctica, dado 

que "plures ~ actiones guam ~nomina" (103). 



La divergencia íwidamental entre las teorías de -

Piacentino y Az6n no estriba en las varietate actiones, -

sino en la noci6n gen6rica de acci6n. La concepci6n de -

Piacen tino enmarca la acci6n dentro del derecho material, 

considerándola como el derecho mismo, al identi.ficar la -

obligaci6n, o causa de la pretensi6n, con la acci6n. Esta 

teoría, plenamente acorde con el pensamiento post-clásico 

romano (10,l), no dejó de presentar alr;unos problemas a -

los juristas de la época {105). Sn cambio, la interpreta

ci6n de Az6n, logra desvincular, aun cuando sea muy tenu~ 

mente, la obligaci6n, y en gene1•ul. el clerecho sustantivo

matcrial, de la acci6n (entendida como agere), resolvien

do ciertos problemas tales como la acumulaci6n de accio-

nes, en virtud de que si la obligación es la fuente de -

las acciones, nada impide que de una sola obligaci6n sur

jan dos o más acciones (106). 

Así, como afirr.ia Kaufman, mientras Piacentino 

piensa en t~rminos de derecho subjetivo, la concepci6n de 

Az6n entronca directamente con el derecho romano cltisi -

co, a la vez que hace resurgir el problema de la "causa"-

(107). 

Giovanni Bassiano, 1)or su parte, tuvo el espe- -

cial cuidado de indagar la determinaci6n del "nombre de -

la acci6n" (~~) que limita la materia del liti -

go que ha de ser resuelto por el juzgador. Dentro de es-

ta conce¡_Jci6n, la acci6n puede considerarse, al igual que 

la í6rmulu uel período clásico romano, como la medida y -

lÍni te de la f'unci6n juriscliccional. Tal vez de esta 
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práctica hallan surgido los conocidos aforismos iura 

~~y da~~~ !!!E:,~ (108). 

Posteriormente, en el Speculum de Duranti, la

acci6n se construye sistemáticar.ionte como algo distinto 

al derecho subjetivo material pero que se agota en lo 

grar la eficacia real tlel mismo. Para Durunti, la 

acci6n es uno de los elementos fundamentales del libello 

con el cual se incoa el proceso. De esta manera, la -

teoria de Az6n empieza a expandirse generando la con -

ciencia de que entre acci6n y obligación existe efecti 

vamcnte una relaci6n, pero no unn identidad (109), 

mientras que ~y petitio se confunden. 

La distinci6n entre acci6n y obli~aci6n encon

tr6 bases s6lidas en D.2.13, ler. párrafo, el cual se

aala como momento crucial del procedimiento la editio

actionis mediante la cuúl el actor .fijaba los límites

del liti~io y no era la designación de un derecho sus

tancial sino del ~ actionis,esto es, de un concep

to o de una realidad no sustancial (lo cual no quiere

decir que fuese ya plenamente procedimental) (110). 

A través del libellus conventionalis del procedimien

to común, el demandado se entera formalmente de la 

pretensi6n que en su contra esgrime el actor, quien 

ante el juzgador, le entrega su dem<lnda (libelli ~

~). Ue esta manera, la acci6n es, primordialmente, un 



entre las partes, y, subsidiaria

manifestaci6n de voluntad del interesado ~ 

en el reclamo üe la tutela jurídica (111). 

Zs indudable que si bien acción y derecho 

subjetivo tienden a separarse, p:ira la ¡;losa el ;:Jroce-

so no pasa de S;}r un mero "accesorio del derecho ci 

vil", (fue se encuentra a disposición de las partes 

ra qua éstas lo erapleen de la manera que más les 

venga. 

Los probleo~s en torno a la nilturaleza de la

acci6n cobraron nuevo inter~s para los :;:iostglosadoras, 

solo qu0 la mnyorí.:i de sus trabajos se vi6 a raenudo 

envuelta l;)n esa "empty cleverness" (112) deseosa el.e 
------- - ,-,,.,..----

formular distingos y clasificaciones capilares tan 

complejas como poco útiles y superficiales. La 6poca -

de los postglosadorcs se encuentra orientada de modo 

prevalente hacía el procedimentalismo, hacia el acont~ 

cer de los actos :¿rocesales que durante dicho i)eríoclo-

se ven matizados por el excesivo formalismo que se ma-

nifiesta espcciall<1ente en el empleo e:<:agerado de la 

escritura y.en el rigorísmo del prinéipio de orden 

consecutivo que priva durante todo el desarrollo del -

enjuicia.~icnto (113). 

Donello, jurista franc~s ori~inario de Cha -

lon-sur-Sa'One, aplic6 su ingenio al examen de la defi-



nici6n de Celso, perfeccionandola mediante la introduc- -

c:i6n del ap~ndice "!!!!! guod nostrwn !!!." para comprender

dentro de ella tanto las acciones reales como las perso-

nales (114) al tiempo que, al igual que Hotman, tuvo el -

acierto de desplazar la distinci6n ,!.!! ~ ! !.!!, personam,

hasta entonces aplicada a las acciones, del procedimien-

to al derecho sustantivo material (115). Por otra pnrte,

Donello se encarg6 tambi~n de distinguir entre la ~,

como !!!! agendi, de las formas concretas de su ejercicio. 

Así, concibi6 el !.!:!§. agendi como un derecho público, en -

virtud de que cuigue ~ publico dntum est. Distinci6n -

esta que en buena medida se encuentra ya contenida en la

~ ~ de Acurssio en la contraposici6n entre el 

ius propter g__uod perseguimur con el ~ guo perseguimur -

y que se confunden un tanto en Hotman, para quién ~ -

~ ~ agendi tantum potestate consistit, !!2E. nullam 

obligationem adiunctam ~ (116). 

La Escuela de Bolonia tu'vo en la figura del Mae!!_ 

tro Jacobo de las Leyes a su representante más autoriza -

do en la península ib~rica (117). A él se debe, probable

mente, la Partida III del c6digo Alfonsino (118) de la -

que quizas hayan sido borrador ºLas flores del derecho" 

(119). Las concepciones relativas al proceso, y en con

creto a la demanda (m6s que a la acci6n), contenidas en -

la Partida III se encuadran dentro de la etapa que con --
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, toda propiedad ha sido calificada de 11 judicialista11 por 

Niceto Alcal&-zamora y Castillo ( 120). En ella, bajo -

la influencia del ius commune,la acci6n es el acto rea

lizado por el demandante con el fin de incoar un juicio, 

en funci6n de la uistinci6n que en las Partidas de in -

troduce entre plaito y juicio. Al lado del t~rmino 

acciones aparece tambi~n como sin6nimo el de "voz" \121). 

La Partida III, comprensiva de treinta y tres -

títulos con un total de seiscientas cuarenta y un leyes, 

no dedica ley o titulo alguno a la acci6n en formo ex -

elusiva. La influencia del libello del proceso común le 

lleva a hablar de "demanda", en relación con las partes 

y sujetos clel juicio, así como con referencia a los 

tiempos mismos en que se descomponen los pleitos (de 

conformidad con el ya mencionado principio de orden 

consecutivo)~ La ley primera del título segundo descri

be al demandador como aquel que "íaze demanda en juyzio, 

por alcanzar derecho¡ quier por raz6n de debda, o de -

tuerto que ha recibido en el tiempo pasado, de que nou

ouo justicia, o delo r¡uc fazen en aquel en que esta to

mandole, o embargandole aquello, de que es el tenedor,

º en que ha algun derecho". Como se aprecia íacilmente, 

lo que las Partidas li°aman demanda guarda estrecha co -

nexi6n con lo que los glosadores llamaron l?_etitium, y -

la demanda tiende a la actuaci6n del derecho subjetivo

material configurándose como un aut~ntico 11diritto 



~~" tendiente no s6lo a la cornposici6n del litigio, -

sino a "alcan~ar dcrecho 11 • Igualmente puede verse en la

demanda 11 en juyzio" un auténtico '1ius persequendi" tanto 

de pretensiones reales ("de lo qtie fazen en aquel toman

dole, o embargandole aquello, de :·¡ue es el tenedor, o en 

que ha al15Ull derecho") como personales ("por razón de 

deuda, o de tuerto que ha recibido ••• de que nou ouo 

justicia") (122). 

Poder.ios suponer que lu indicación de los he

chos (de acuerda con el ~ ~ ~) era parte med~ 

lar de la demanda en consonancia con la ley 39 del títu

lo segundo de la tercera Partida ( 11 '.~ue el demandador de

ve c .. 1tar ante que comience su demundu 1 que recaudo tiene 

pr:ru l1rovarla 11 ). ;)e mucha mayor importancia, en relnci6n 

con el terna de la acción, resulta la ley 40 del mismo -

título y Partida, que tras señalar que la demanda tanto

puede hacerse r10r escrito como oralmente, recomienda pr~ 

fcrcntementc la primera for~n en virtud de lu seguridatl

e inmutabilidad que ofrece (123), indicando los elemen -

tos de éJUC clol>e componerse, y que son: "el nome del Juez 

ante quien U.eve s!}r fecha derecha.monte ••• el nome del -

que lu faze ••• el tle aquel contra quien la quieren fazer. 

• • ln cosa o la cuantía o el fecho de la tlemnnda... y la 

raz6n 11or (!Ue lu pide 11 (12<1). iío son pocas las semejan -

zas que gua1·tlan estos requisitos con los ele la f6rr,iula y 

y especialmente con los del libello justinianeo. En ella 
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que l~ raz6n por la que se demanda es la 

~ petendi y no como en un sentido plenamente sus

tancialista (vgr. Piacentino) la ~ debendi. Aluchas 

otras reglas pueden encontrarse en tornQ a la demanda: 

sin embargo, a nuestro entender, con las aqu! citadas

basta para advertir que la relaci6n derecho subjetivo

acción se manifiesta dentro de una visi6n unitaria del 

derecho en la que la segunda no es sino la forma de -

hacer valer el primero. ,\si la acción se concibe como

un ap~ndice, y en ocasiones llega a contundirse, con -

el derecho material mismo. Tales concepciones se fue -

ron sucediendo y aceptando en España hasta tiempos no

muy lejanos (125). 

A lo~ judicialistns siguen, dentro de la his

toria de la ciencia procesal hispánica, ~ prácticos. 

Para estos, de acuerdo con Alcal~-Zamora y Castillo 

(126), la ciencia del proceso no pasa de ·ser, a la luz 

de sus obras, nn arte que ti-me por objeto central el

stylus curiae. Sin erabargo a ellos se deben no pocos -

logros en el estudio del proceso; Cañada, Febrero y el 

más grande concursalista español, Salgado de Somoza 

{127) contribuyeron a sentar bases firmes a la ciencia 

procesal. 

En sus Instituciones prácticas ~ .!.2§. juicios 

civiles así ordinarios como extraordinarios el Conde -

de la Cañada dedica el capítulo tercero al exaraen de -
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la demanda civil, distinguiendo en ella varias partes -

fundu::1:mtales. En la denw.nda o libelo debía, de acuerdo

con cañada, señalarse la causa de la obligaci6n (~ -

clelJendi) rcfiriendose ésta 11 con la mayor claridad en to

das sus partes señalando la cosa, que se pide en modo 

cierto, de suerte que pueda comprobarse su identidad, y

poner desde luego al reo en cabal conocimiento para con

tradecir la instancia, ó condescender á ella; y una de -

!ns partes que mas principalmente influye en esta dcli-

beraci6n, que produce otros efectos favorables al mismo

actor, y hace mas expedita la acertada resoluci6n del 

juez, consiste en qua se exprese la causa 6 título de 

donde procede la acci6n, ya sea personal ya reul 6 raix -

taº (128). Con ello, Cañada vincula definitivamente la -

acci6n en justicia a la causa·sustuncia.l de que esta se

"deriva" haciéndonos recordar a Az6n cuando afirma que -

la obligntio ~ ~ actionis, al tiempo que la dota -

de propiedades consuntivas respecto del litigio (129). 

En Cañada también encontramos fuertes resabios

de ln editio actionis cuando sostiene expresamente que -

la determinaci6n de la acci6n es "la conclusi6n del pe -

dimento 11 que vincula al juez en su resoluci6n, si bien 

no de modo tan riguroso como dispone el 11 ncat iudex - -

ultra petitia partium" del.derecho común, o el "sententia 

debo"t! ~ conformis libello 11 • de Baldo (130). 

Igualmente Cañada distinG~e con exactitud entre 



''la absoluci6n del juicio y la absolución de la instancia -

marcando con ello un impo1•tante logro. 

A tratadistas como ,\ntonio G6mez y a Ramos del 

.Manzano, debemos profundos estudios acerca de las accio 

nes posesorias (131), mientras que a Yfüiez Parladorio co -

rresponde un lubar especial dentro del estudio del orden -

en la acumulaci6n de acciones, en tanto que la acci6n de -

clarativa encontr6 en Cristobal de Paz un importante in -

t6rprete (132). 

De esta manera, y aun cuundo sea en forma un tan

to breve, concluímos la exposici6n de las diferentes con -

cepciones doctrinales que dentro del estudio tlel proceso 

común o romano can6nico-germánico se.fueron presentando. -

En ellas destaca, por un lado, el problema de la vincula -

ci6n de la acci6n con el derecho subjetivo, tema que Peke

lis consideraría como uno de los ejes en torno a los cua-

les ~iran las teorías acerca de la acci6n (133), en tanto

que, por otro, abren una alternativa para las ulteriores -

concepciones doctrinales, la acci6n debe de estructurarse

como un derecho aut6nomo, independiente del derecho sustan 

cial y de la ~ petendi, o por el contrario, su estudio 

debe comprenderse dentro del examen del derecho a través -

de él garantizado. Dentro de estas dos vertientes hubrá -

de oscilar la pandectistica y la mayor parte de lus teo- -

rías anteriores a la. pol~mica lTindscheid-?,luthe1• (134). 



4• La doctrina de la acci6n ante la encrucijada: ~ 

acci6n como exPresión del derecho subjetivo mate

rial¡ la acci6n como una figura propia e independien 

te. 

Una ve~~realizada la recepci6n, y con el surg! 

miento y expansi6n vigorosa del !E! co~~une, los probl~ 

mas que durante los siglos XII y XIII habían inquietado 

las mentes de Azón y Piacentino, quedaron relegados a -

la historia; su funci6n dentro del desarrollo de la do~ 

mlitica procesal habia concluído. En ausencia de una ver 

dadera ciencia del proceso, los estudiosos del mismo se 

sumergieron en las sutilezas del procedimentalismo, en

tregándose por entero a la exposición del formalibus y

perdiendo de vista la naturaleza misma de los actos e -

instituciones del proceso. 

Las "prácticas judiciales" del siglo XVIII y -

primeros decenios del XIX, consignan numerosas y varia

das clasificaci.ones de "las acciones", en raz611 de los

diversos modos en que las demandas se ejercitan y de -

las varias formas de hacer valer las distintas preten-

siones. Es precisamente la noci6n de demanda la que, 

te6ricamente, viene a sustituil' a la ue acci6n, pues 

siendo esta Última una noción fundamentalmente dogm~ti

ca, aquélla resulta eminentemente pr~ctica. 

Durante el periodo practisísta, la noción de -

~ acuñada por Celso y depurada por Donello, como -
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, era una verdad por todos aceptada 

No es sino hasta principios del siglo XIX, en 

Alemania, cuando la naturaleza jurídica de la acci6n 

vuelve a ocupar un lugar importante dentro ele nuestra -

tradici6n jurídica. Para la ciencia jurídica romano-ge~ 

m.fuiica, el resurgimiento de la acci6n como noci6n cluve 

del proceso, se debi6 en buena medida al firme espíritu 

analítico que animo a los juristas de la época. 

Para determinar el lugar que la acci6n ocup6 

dentro de los estudios jurídicos de dicha fase hist6ri

ca es menester recordar algunos de los rasgos m6.s impo!:_ 

tantes de la ciencia normativa de tales tiemvos. Como -

es bien sabido, el iusnuturalismo y el iusrucionalismo

de los siglos XVII y XVIII hubian construído un antiDllli~ 

je doctrinario fundado en dos v~rtices: el individuo y

su libertad. Dichas ideas cardinales fueron, respccti-

vamente a cada siglo, los centros misr.10s del orden so -

cial a la manera en que el sol lo era del sistema solar 

para Galileo Galilei. 

Siendo el hombre el fulcro de la sociedad, y -

esencia del misí:lo la libertad individual, el derecho se 

construye a partir del individuo, teniendo el Estado 

mismo, y por consecuencia su ordenamiento jurÍ~ico pos~ 

tivo, como fin primordial indeclinable la obtenci6n, el 

1;w.ntenimiento y la consolidaci6n de la libertad- e indi-



vi1lualidad de los seres humanos. Dentro de tal universo -

ideol6gico, el fin del proceso ser~ fundamentalmente el -

del particular en tanto que sujeto de derecho que somete

su voluntad a la decisi6n del Estado en la composición de 

un litigio (136). Al considerarse al ser humano como "su

jeto de derecho 11 , aparece dentro de la dogmática jurídica 

la noci6n del derecho subjetivo, a la luz de la cual, la

acci6n procesal vendrá a consistir, te6rica y sistemática 

mente en el vinculo que une al derecho con el proceso y -

que, en un terreno jurídico político, representa unn for

ma de relaci6n entre el individuo y el Estado, de modo 

que a trav6s de la acci6n se manifiestan dos relaciones -

de diversa Índole te6rica: por un lado, la ley abstracta

y general se vincula con la sentencia concreta y particu

lar, realizando el derecho subjetivo a instancia del suj~ 

to que pretende la tutela de un bien de la vida mediante

la intervenci6n del Estado que imparte justicia; por otro, 

aparece un estrecho vinculo que une al individuo en ejer

cicio de su libertad, con el 6rguno estatal que objetivi

za la tutela del derecho subjetivo material consagrado en 

lu norma (137). 

Se abre as! una doble perspectiva: la acci6n, -

entendida como vinculo, como puente de intercomunicaci6n

-diritto ~-, puede construirse como parte o apéndice

del dorecho subjetivo material teniendo como sustento ge-



n~tico al individuo que demanda la intervenci6n del Es

tado, o por el contrario, puede concebirse como una no -

ci6n aut6noma independiente del derecho subjetivo mate -

rial perteneciente a un universo te6rico diferente, es -

decir, al mundo del proceso, fundado en el inter~s públi 

co que domina al mismo. 

Tal encrucijada tiene como consecuencia 16gica 

la discusi6n de la unidad o diversidud sistera~tica del -

orden jurídico, y en concreto implica la liberaci6n del

derecho procesal frente al derecho subjetivo material, -

especialmente el civil, frente al que adquirir~ autono -

mía cuando te6ricamente responda a principios propios. -

De esta manera, el problema de la acción viene a ser un

capí tulo, y tal vez uno de los hist6ricamente m~s impor

tantes, dentro de la larga serie de intentos te6ricos 

encaminados a levantar el edificio de la ciencia del pr2 

ceso sobre bases s6lidas propias. Es en este marco en -

el que habrán de moverse los estudiosos del tema que nos 

ocupa durante la primera mitad del siglo XIX en .:\lema -

nin (138). Igualmente, conviene tener presente, que las

teorías soure la acci6n elaboradas durante el período 

del reinado del derecho subjetivo fueron, fundamental 

mente, relativas a la "acci6n civil". 

a) La acci6n dentro de la Teorfa de Savigny. 

Por contraposici6n hist6rica al ~ cor.tl'.:lune• el 



dieciochesco carecerá de la literatura 

de iudiciis, posará en cambio un 11sis 

de derechos subjetivos". E..xpresi6n cabal de dicha 

problemática encontramos en la doctrina de F.K. von ~ 

Savigny acerca de la acci6n. 

La concepci6n de la acci6n para Savigny se -

encuentra en reluci6n directa con la del sistei:ta de --

;_-_.-:T<Jer~chos subjetivos, y ~ste es a su vez el resultado -
~- ·- ":.---7'":··----, 

•:/fd.é una especial posici6n doctdnal. 
Y:}--"-' . -i· --:.";o,':C .'.-~~_\·:;_...,. .• 

~'·;~:r·~~~~;cé"_f>;. Para el exponente mSs preclaro de la escuela-

:•1í~f~t~·rica, la ciencia del derec~10 responde a dos exi -
. -~.\'-- .' "•,-" ;-·:. -'-.: '-;;~':' 

;./.'.~éíiti·a~··:r:undamentales de orden mct6dico: por un lado,-
.. -.-<_('.>~ :·,:,,;-r'·".'.'-~::··.\; ·-~: 

-~·-. 'tO~a•'..:i.nst i tuci6n jurídica, antes que producto legisla
.-;·:I;:~~-.'..:~:- ~y;"';"--.- .. ; -

Hvo, •es el resultado no.tural de una serie de hec!1os -
: ~' ·- ~ .. ~; : ' •' . 

cimcl'etos, y por otro, la ciencia del derecho es una -

i.{ríida<l en fo que cualquier instituci6n se encuentro 

imposta.da dentro de cualquiera de J.us dos grandes ra -

mus que integran lu totali<.lud del orden normativo: el-

11dei"ccho público o político11 y el "derecho privado" o-

11 sistema del derecho subjctivo".(139). 

lU sistema del derecho subjetivo se concibe -

-por Savigny- como la disciplina te6rica y sistemática 

enderezada hacia el estudio de las relaciones entre 

los individuos; fuera de él, se encuentran todos aque

llos sectores que tienen por objeto de investigaci6n -

la actividad del Estado "en tnnto que manifestación º! 



gooica del pueblo", tales disciplinas son el derecho pe

nal, el constitucional, y, lo que aqu! m!s nos interesa

destacnr, el derecho procesal tanto civil como penal. -

(140). 

Savigny excluye del campo de su investisaci6n -

las figuras procedimentales, pero, en funci6n de sus ne

cesidades sistemáticas, se ve obligado a exarainar el -

derecho subjetivo que ha sido violado (141). Tras haber

considerado los "derechos en sí mismos como condiciones

O:ecesarias para la vida social de los seres libres", 

asienta Savigny que 11 por lo misr.10 que la libertad cons

tituye la esencia, dcber.ios admitir la posibilidL1d de ac 

tos libres contrarios a este orden,. es decir violacio-

nes del derecho que turban su estado normal" (142). 

~rnte esto. posibilidad de violaci6n o incumpli -

miento voluntario y espontfuieo de los derechos subjeti

vos materiales, Savigny incursiona por los meandros del 

procedimiento; así, habrá de referirse a la juristlic -

ci6n, a la pena y a las formas y actos de contenido pr2 

cesal (143), a los qu~ gen~ricamente considera como -

fundados en la necesidad <le reprimir la violación del

orden jurídico. 

Savigny se rebela contra quellas teorías que en 

sus tiempos :pretendieron sostener la autonomía del "de

recho de las acciones" (144) equiparándolo al <lereci10 -

sucesorio, al derecho familiar, ul derecho de propiedad, 



de la acci6n ocupa un lugar de -

de la sistemática de Savigny porque, 

para ~l, la acci6n es el aspecto bajo el que se nos pr! 

senta el derecho subjetivo violado. De esta manera, an

te la alternativa de liberar a la acci6n del campo del

derecho privado inscribi~ndola en el público, Savigny -

opta por la contraria y concibe a la acci6n procesal 

como un momento del derecho subjetivo. 

De la violaci6n de un derecho subjetivo mate -

rial surge ·una nueva relaci6n en la r¡ue la parte lesio

nada asume una posici6n similar a la del acreedor, 

mientrus que la posici6n que correspondería al deudor -

es asumida por.aquél que ha inferido la lesi6n a trav6s 

de la violaci6n de un derecho subjetivo material (146). 

La obligaci6n no es ya la ~ actionis de que 

hablara Azón. El origen lle la acci6n se encuentra en la 

violaci6n del derecho subjetivo, siendo por ello su ti

tular el ofendido y su destinatario el que ha perpetra

do la violación. Sin embargo, Savigny tiene el cuidado

de no confundir la relaci6n obligacional con lo que, -

en terminología carnelutiana, podrÍruaos llamar rela --

ci6n litigiosa, cuando señala que "esta nuova relaci6n

permanece en el estado de posibilidad y no determina ac 

to alguno de la parte lesionada, no podemos considerar

la como obligaci6n verdadera y perfecta, sino c~mo un 

gérmcn susceptible de transformarse, por virtud de su 

natural desenvolvimien.to, en verdacle1•a obligaci6n"(l47). 
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La relaci6n entre acción y derecho subjetivo es 

Toda acci6n implica, necesariwaente, la existen

cia de un derecho subjetivo material y la violación del 

mismo. Sin derecho subjetivo material no hay acción, 

sin violaci6n no hay tampoco acci6n. La "actio nata" no 

existe, a.firma Savigny. 

Numerosas serían las contradicciones a que esta 

tesis acerca de la acción pudiera llevarnos si el pro -

pio Savigny no se hubiese preocupado por diferenciar --

·entre "un derecho de acción general" y "un derecho de -

acci6n especial". El primero se refiere a una noción 

unitaria, común y gen~rica respecto de todos los tipos

y formas que integran el "sistema.de las acciones" cuyo 

estudio es parte específica del procedimentalismo. La -

acci6n como 11derecho general", es para Savigny, un as -

pecto que iorma parte de la categor1a "de los desenvol

vimientos y metamorfosis que experimentan los derechos

por sí mismos subsistentes" (148). Sin embargo, la dis

tinci6n no disipa todas nuestras dudas. Si la acci6n -

no surge sino donde un derecho existente ha sido viola

do, y ella es la condici~n necesaria y suriciente para

que el Estado intervenga directamente sobre una rela -

ci6n de derecho privado, ¿qu~ es lo que sucede cuando -

la sentencia del juzgador es desestimatoria en relaci6n 

con la 11 acci6n11 (pretensi6n) del actor? 



tesis de Savigny es incapaz de explicar la 

,0yfi0s1eritté1ncia desestimatoria porque, de acuerdo con la mfuc.! 

la acción es la facultad de poner en movimie~ 

intervenci6n jurisdiccional del Estado, en los 

casos en los que ln 11 acci6n11 no prospera, el tribunal h! 

brá actuado indebidamente dentro de las relaciones de -

los particulares. La acci6n, según la entiende Savignyt 

no existiría, propiamente, sino .hasta que el juzbador -

confiere la tutela concreta del ordenamiento jurídico -

acogiendo la pretensión del actor. 

Igualmente, de acuerdo con la concepci6n de -

Savigny, la acción se dirige exclusivamente a hacer -

reparar la violaci6n del derecho subjetivo. La acción -

es el propio derecho subjetivo en estado de defensa, -

por lo que 11 las instituciones cstilblecidas para comba -

tir la violencia" -lél principal de las cuales es el pr_2 

ceso jurisdiccional- "reobran (rectius:repercuten) so -

bre el contenido y la esencia del· derecho mismo 11 (149). 

Dentro de este orden de ideas es fácil cole -

gir las consecuencias te6ricas a que tal concepci6n nos 

lleva: en primer lugar, el proceso se agota, aun cuando 

Suvigny lo encuadre dentro del terreno del derecho pÚ -

blico o político, en la composici6n de la violación t~ 

telundo el inter~s del sujeto privado que se ha sentido 

lesionado por lu conducta de un tercero. Totl"1 la activ! 

dad jurisdiccional se Jiirige, en fo.n::ia inmediut;:i., a sa-
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pretensiones de tutela jurídica de los par

ticulares, y en concreto del individuo mismo, con inde -

pendencia de los intereses públicos y sociales que se -

hallan presentes en todo litigio. El inter~s social, o -

incluso el público,s6lo se ponen en juego al evitar el -

proceso jurisdiccional el empleo directo e indiscrimi -

nado de la autotutela. Al concebir la acción como el re

sultado potencial de la violaci6n de un derecho subjeti

vo de carácter material, se deja al arbitrio del lesio -

nado la realización de la voluntad concreta de la ley, -

que para Savigny no es la norma codificada, como preten

diera Thibaud, sino "la sede propia de la conciencia ca

món del pueblo" (150), con lo que,.la realización obje -

tiva de dicha conciencia violada queda al arbitrio libre 

y soberano del particular. 

~l carácter sustuncialista de la concepci6n ele -

Savigny lo lleva a equiparar, aun cuando no a identifi -

co.r, como antes hemos dicho, a la relaci6n entre actor y 

demandado con la existente entre acreedor y deudor. Con

ello, la relaci6n procesal no varía subjetivamente en -

relaci6n con la relación litigiosa: ambas se constriñen 

a dos partes. El Zstado no into~ra la relación procesal

y el proceso no puede concebirse sino como una relación

privatista, en la que el principio dispositivo encuentra 

expresiones irrestrictas. 

Si a Savigny puede 'conced~rsele el mérito de --



haber trazado un sistema s61ido y cientii'ico del orden -

jurídico, a punto de su.conceptualizaci6n de lu acci6n,

no podemos calificar su tesis sino de incompleta y priv!!. 

tista, o como ha afirmado Cuenca; de "liberal y románti

ca", como correspondi6 al estilo juridico y cultural de

su tiempo (151). Desdo otro fuigulo, lu tesis de Savigny

abri6 nuevas, buses para las investigaciones en torno a -

la naturaleza de la acci6n, ya que de conformidad con -

Urestano (152), sus planteamientos tienen un valor para

digm~tico respecto a lu gran mayoría de doctrinas que ~ 

acerca de ln acci6n han sido formuladas en vena subjeti

va (153). 

Al lado de las doctrinus subjetivistas o sustan 

____ cialistns, fueron oiJri~ndose paso, aun cuando sin tener

un ~xito inmediato, nuevas concepciones que, sin dejar -

ue considerar a la acci6n coma una manifestaci6n del de

recho subjetivo matcria.l, vieron como destinatario de la 

acci6n no ya al adversario sino al Bstado (154). Así 

em~ezaba a gestarse el desarrollo de la se~unda de las 

vertientes por las que la alternativa arriba recordada -

podía desarrollarse. Las concepciones publicistas de la

acci6n encontraron bases firmes en las opiniones de 

¡,,.;uther, desarrolladus por Degenk.olb y Plósz, difundidas

por la escuela procesalista alemana de finales del siglo 

XIX. 



) La escuela tradicional francesa. 

,\ntes de pasar a examinar la pol~mica Windscheid 

y el ulterior desarrollo de la acci6n como un de

recho aut6nomo de carácter páblico, contemplaremos algu-

nas concepciones modernas que entroncan directamente con

el car~cter sustancialista dado a la acci6n por Savigny y 

otros epígonos menores coetáneos suyos (155). 

Las concepciones que identifican a la acci6n con 

el derecho subjetivo material fueron especialmente soste

nidas y propugnadas por la escuela tradicional francesa.

Las ideas romanas encontraron en Francia una tierra f~rtil 

para mantenerse en vida. Tal situac~6n se debi6, en buena 

parte, al texto de los artículos 526 y 529 del Code Civil 

napole6nico que reputan a las acciones como bienes, de -

igual manera que tienen tal calidad los derechos a ellas

subyacentcs. 

La acci6n procesal se concibi6 como una prolon

gaci6n judicial del derecho sustantivo material (156). ~ 

Acción y derecho material forman -para la corriente frO!! 

cesa tradicional- un todo perfectamente·fundido. Varias -

expresiones reflejrui semejante posici6n doctrinal, siendo, 

particularmente preciso al respecto el conocido aforismo

"pas ~ ~' pas d'action", y sus dos corolarios: "pas

~ ~ ~ action" y 11 pas d 1action ™ ~", así -

como la expresi6n "point d'intéret, point d'action". Den

tro del mismo orden de ideas, Demolombe afirm6, en su 



curso soure el c6digo civil franc~s, que cuando las le -

yas hablan de derechos y acciones, incurren en un pleo-

nasmo (157). Glasson, Tissier y Moral calificaron a la -

acci6n de derecho en estado de lucha (158). 

Mientras que los ius-privatístas, sobre todo 

los civilistas, (159) se mantuvieron por cucho tiempo 

fieles a la postura tradicional, los te6ricos del dere -

cho público (160), preocupados m~s por el contencioso -

administrativo que por el enjuiciamiento civil, se avo -

caron al estudio de la naturaleza de la acci6n con refi

nado criticismo, descubriendo en ella no una facultad -

dirigida frente al adversario ni una mera manifestaci6n

del derecho subjetivo material, sino la "~ ~ droJ:.:t. 11 -

por excelencia destinada a asegurar la obediencia de la

regla de derecho constituyendo, en sí misma, un auténti

co y diverso derecho subjetivo (161). 

C) La tesis de Eduardo Pallares. 

La doctrina tradicional francesa acerca de la -

acci6n ejerció particular influencia en España (162) y -

en ;,¡~xico. Un eco de tal tendencia lo constituye sil'1 lu

gar a dudas el Tratado ~ ~ acciones civiles de 2duar

do Pallares (163). 

Para Pallares, la acción procesul no tiene raíz 

alguna en los derechos público o constitucional, es, 
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·simplemente, el poder o la facultad que "un purticular -

tiene contra otro para demandarle el cumplimiento de un

contrato o la entrega de una cosa que le pertenece 11 

(164). Los argumentos de Pallares resultan, a punto de -

negar el car~cter público a la acci6n, demasiado vagos¡

argumenta el tratadista mexicano que la acci6n ha exis -

tido "muchos siglos antes de que existieran los llanadas 

derechos individuales", a los que identifica con los de-

1•echos .f'undament al es consti tucionalmcnte consa¡;rados, y

agrega que ºla acción procesal naci6 y se desenvolvi6 en 

el derecho romano, en el cual no se concebía que un par

ticular tuviese un derecho de orden público contra el -

Estado porque la conciencia jurídica aun no había produ

cido las doctrinas individualistas" (165). A nuestro -

entender ambas afirmaciones son inexactas. En primer lu

gar, como con anterioridad lo hemos puesto de manifies -

to (166), la constitucionalizaci6n del derecho de acci6n 

surge, entendiendo la constitución en su sentido mate -

rial, a partir del momento en que la comunidad sancio -

na el empleo de las formas autodefensivas, lo cual acon

tece en Roma a partir de la 6110ca de 19-s legis actiones. 

Igualmente, si el pueblo romano concibió la acción como

facultad de Wl p~rticular frente a otro, ello se debi6 -

a la estructura política e ideológica en tales tie@pos 

imperantes, y, especialmente al car~cter privatista que

anima los estudios de los jurisconsultos romanos, quie -

nes de haber prestado mayor atenci6n a las "acciones" 



populares, a la acci6n penal ejercida en- relnci6n con-

103 delitos públicos, y, sobre todo, al procedimiento

tlel .!!!,! honorarium hubieran podido sentar bases tir -

mes para la publificaci6n,- Permitasenos la expresi6n

de tan rundamental concepto procesal. 

Resulta igualmente inaceptable sostener, como

lo hace Pallares, que las "doctrinas individualistas"

hayan conducido a la caracterización de la acci6n como 

un derecho público, de carhcter particular, puesto que 

lo que en realidad ocurri6 (167) es que las doctrinas

individualistas difundidas por iusnaturalistas y ius -

racionalistas, contribuyeron decisivamente a la conso

lidaci6n del derecho subjetivo como noci6n clave de la 

doctrina jurídica, y con ello posibilitaron la cons 

trucci6n, ~ romano, de las teorías subjetivistas -

de la acci6n que venimos espigando. 

El car~cter privatísta o subjetivista de la 

doctrina de Pallares se manifiesta de modo principal -

en ·su concepci6n de la acci6n como un derecho contra -

el demandado y su en su clasi!icaci6n sustancialista -

de las acciones, argumentaci6n esta Última que sólo en 

cuentra apoyo en nuestro ordenamiento procesal civil -

(168). 

Para Pallares, la demanda procede en juicio -

aun cuando quien la ejercita carezca de 11acci6nt1 (169), 



la cual no"existe 11 sino. cuando el tribunal u 6rgano ju

risdicente así lo estima. Con ello, se vincula la ''pro

cedencia de la acci6n11 con la obligaci6n que la senten

cia impone al demandado • .E.s evidente que aun cuando Pa

llares pretende distinguirlos, los conceptos de acci6n, 

pretensi6n (~ debendi) y derecho subjetivo se con-

funden innecesariamente. Tales consideraciones le llevan 

a hablar de 11 demandas imperfectas 11 1 es decir, aquellas 

que existiendo la demanda -en tanto que invocación efec 

tiva de la intervenci6n jurisdiccional- el juzgador de

termina en la sentencia "que no procede la acci6n 11 

(170). Al concebirse la demanda como el "acto mediunte

el cual se ejercita la acci6n 11 (171), y a la acci6n co

mo el medio para hacer valer los derechos subjetivos -

materiales (172) , r¡uedan sin explicaci6n aquel.las tlemarr 

das "imperfectas" en las que se declara qua no hay 

"acci6n" a ellas subyacenteº 

d) ,·1lt~unas ideas acerca de la acci6n dentro 

de la sistemática tradicional del derecho -

civil: Filomusi Guelfi y Coviello. 

Dentro de la misma corriente privatísta pueden

incluirse las ideas de los aivilistas italianos Frunces 

co Filomusi Guelfi y Nicola Coviello. 



El primero de dichostratadistas (173) concibe la 

acci6n como una posici6n que asume el derecho subjetivo -

material, como una Rechtsposition,que presupone dos dis -

tintas esferas: una primera, consistente en la afirmaci6n 

interna del derecho, y una segunda que se integra por la

afirmaci6n externa de dicho derecho. Por 11 afirmaci6n in -

terna" se entiende la existencia del derecho subjetivo m~ 

ferial como presupuesto de la acci6n procesal, en tanto -

que la 11 afirmaci6n externa 11 no es sino la interposici6n -

de la demanda ante juez competente. Así, Filomusi Guelfi 

identifica la acci6n tanto con lu dem.'.111.da como con el de

recho subjetivo material, paru concluir sosteniendo que -

la acción es ·11 el derecho mismo en su :¡1osibilidad conctiva 

y el medio de hacer valer el derecho en juicioº. Con lo

anterior, tres nociones de diversa naturaleza se reagru-

pan para inte:;rar un solo concepto: el ele acci6n. Tal pos 

tura implica una posici6n netamente privatista, por las -

siguientes razones: a) la coacci6n se retrotrae de la nor 

mu ·u1 derecho subjetivo por ella tuteluclo ¡ b) acci6n y -

derecho subjetivo son una misma cosa en posiciones diver

sas, y e) demanda, acci6n y derecho subjetivo, son en su

ma tres diferentes .rormns de designar una misma cosa. Fi

lomusi Guelfi sostiene que sólo lu acci6n civil puede co~ 

sic1e1·arso como el derecho subjetivo mismo. La acci6n pe -

nal no resiste tales impostaciones, pues no puede consi -

dernrse corno una y lo mismo que el l:.!!2. puniendi, sino ex-
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el medio puede "someterse 

e imponerse la pena" al autor de un delito 

(174). 

Por su parte, Coviello establece una diferen-

cia, en cierta forma ya apuntada por Filomusi Guelfi, -

al sostener que entre la "acci6n"; consillerada como el!:, 

mento del derecho su.bjeti vo material, y la 1' acci6n", en 

tendida como la "invocaci6n efectiva de la autoridad 

jurisdiccional del Estauo para la defensa de un dere 

cho" median más diferencias qu\01 semejanzas (175). L!:n el 

primer supuesto, cuando hablamos de 11 acci6n11 nos refe 

rimos a una funci6n del derecho subjetivo que, de con -

formidad con la lógica tradicional, puede encontrarse -

en "acto" o en "potencia", siendo'la acci6n, en cual -

quiera de dichos estadios, parte integrante del derecho 

subjetivo material participando así mismo de su natura

leza real o personal. Coviello sostiene que la acci6n -

no puede, bajo ningún supm.:sto, considerarse como un de 

recho accesorio, y menos aun reputarse como derecho 

subjetivo público, pues escindir el derecho subj~tivo

-de acuerdo con Coviello- equivale a destruirlo. La 

acci6n, en la see,'Wlda de las acepciones que dicho autor 

le asigna, esto es, como invocación efectiva de la tut! 

la jurisdiccional,carece del carhcter de "derecho" y 

se reduce a ser un "hecho jurídico 11 simple y llanamente, 

identificándose, cuando no con.fundi~ndose, con la ins -
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tancia y, lo que es más grave, con el propio proceso -

jurisdiécional. 

Dentro del plano de la teoría general del de

rP.cho, García Uáynez ha objetado·1a postura de Coviello 

aduciéndo que si dicha tesis fuese correcta, en la ép2 

e~ en que el poder público no ejercía la funci6n juris 

diccional, nadie tenía, derechos subjetivos (176). En

nuestra opini6n, la tesis de Coviello representa un e! 

fuerzo en contra de la procesalizaci6n <.lefinitiva del

concepto de acci6n procesal. "ª trat<:1r de exéllllinarlo -

como una de las nociones fundamentales de la "doctrina 

general del derecho civil" -tal es el título de su 

obra- sistematiza a la acci6n a partir del derecho sub 

jetivo; sin embargo, la reulid~d del proceso desborda

las estrechas márgenes iusprivatístas y Coviello se ve 

oblisudo a considerar la acci6n procesal como un 11 he -

cho jurídico" (177) mediante lo cual encu0ntran expli

caci6n nr¡uellns "acciones que de hecho se ejercitan 

por quienes jurídicamente no tienen el derecho subje -

tivo" cuya tutela invocan ante el 6rgano juriscliccio-

nal (178). 

La postura de Coviello se mantiene pues den -

tro de la esfera privatísta, si bien concede la cate -

::;;oría de accionJs no sólo el lns fundndas en un derecho 

subjetivo material, sino también a lns que no lo son -

"sino formalmente" (17.9). Con ello, la acción lejos de 
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ser objeto de un examen científico, se torna una figu

ra nebulosa vinculada a dos realidades diferentes: el

derecho subjetivo material y el proceso, teniendo den

tro de cada una de ellas un fundamento y una interpre

taci6n jurídicas diversas. 

e) Las tesis sustentadas por Binder, Betti y 

Pugliesc. 

Si las teorías sustancialistas o privatístas

acerca de la acci6n han sido bien recibidas por los ci 

vilistas, no puede decirse menos de los romanistas. 

Mientras que los cultivadores del. derecho privado han

luchado por mantener a la realidad procesal dentro de

la esfera de tal derecho, los romanistas han querido -

aplicar las instituciones romanas, hipertrofiandolas -

en no pocas ocasiones, al estudio de situaciones leja

nas tanto en el tiempo como en el espacio. 

2n p~ginas anteriores nos hemos ocupado breve 

tiente de algunas concepciones elaboradas dentro del de 

recho civil, ahora habremos de referirnos a las forr.m

ladas por tres connotados ronanistas: Julius Binder, -

Emilio Betti y Giovanni Pugliese, quienes además de 

cultivar el derecho romano dedicaron un buen número de 

·sus esfuerzos al derecho procesal (180). 

Quien con mayor acierto ha sostenido en nues-



tros tiempos la dependencia de la acción respecto al -

·ierecho subjetivo n:iater~al es, muy probablemente, Ju-

lius Binder ( 181). En Prozess ~ ~' su fundamen

tal obra, Binder señala las interferencias y relacio-

nes existentes entre el derecho subj~tivo material y -

el proceso, pues el vocablo "~" del titulo de su -

obra se refiere precisamente a tal derecho y no, como

pudiera pensarse, al derecho objetivo (182). Para Bin

der, entre el ordeuruuicnto jurídico material, creador

de los diversos derechos subjetivos que a la persona -

humana pueden imputarse o atribuirse, y el ordenamien

to de la tutela jurídica u ordenanza procesal, no me-

dian diferencias fundamentales, ambos tienden de modo

directo a la regulaci6n coactiva de la conducta humana. 

ll!n tratándose de la acci6n, Binder sostiene, -

la identidad de esta con la pretensi6n esgrimida ante

el juzgador contra el adversario. Tal pretensión, o es 

un derecho subj~tivo o es una mera conducta .t5ctica; -

si ·es un auténtico derecho subjetivo -es decir, si el 

juzgador acoge la pretensi6n en su sentencia- resulta

innecesario otorgarle otro nombre, si por el contrario, 

dicha pretensión no se funda en un derecho subjetivo -

material -caso en que el juzgador la desestimará- to

do el fenómeno se reduce a un simple "actuar de hecho 11 • 

Siendo que en la realidad forense de todas las latitu

des nos encontramos con que se interponen ºacciones" 

fundadas e infundadas, resulta m~s coherente -en el 
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Binder- reducir el problema u los derechos -

subjetivos (para las acciones fundadas) y a las conduc 

tas de hecho (aplicables a todas las acciones antes de

que se haya pronunciado la sentencia); con ello ol pro

blema de la acci6n se reduce al de una conducta que pu~ 

de- a posteriori- resultar jurídica.mente relevante, es

decir, trascendente dentro del universo del derecho sub 

jetivo material. 

De con.formidaL, con el planteamiento anterior,

para Bintler la acci6n ejecutiva, por ejemplo, ínte.;ra -

un todo indivisible con la pretcnsi6n ejecutable (183); 

pues resultaría irrelevante -argumenta Binder- que 

quien acciona en la vía ejecutiva ·no pretenda la ejccu

ci6n, y tal pretensión de ejecución no difiere del de -

recho subj;::!tivo del acreedor, siendo el título ejecuti

vo un mero documento que legitima al pretensor frente -

al juzgador (184). 

Así, resumiendo, en la opinión de Binder las 

11 acciones procesales" no son sino hechos; en el proce -

so, lo único que interesa (fin del proceso) es que el 

juzgador haga efectivo -tutele en el caso concreto- el

derecho subjetivo que es lo :fundru;¡entnlmente "jurídico"º 

5iemlo nltanente sugestivo el pluntear.liento U.e

Binder, no nos parece que escape a la critica (185). 

Si bien es cie1•to que la acción :puede reputarse coi.10 un 

hecho, o mejor aún como una realidad tal y cor.1<i Lo ha -



expresamente Calamandrei (186), es igualmente 

cierto que su naturaleza no se agota en tal punto •• U. -

sostenerse que la acci6n es una realidad, no se hace si

no reconocimiento expreso que día a día son miles quie -

nes "accionan" ante los tribunules, es decir, quienes -

solicitan la intervenci6n del Estado con vistas a la ju! 

ta composición de sus litigios. Pero la acción, udcm~s-

0 de hecho, es una inst i tuci6n central del proceso, cali.f! 

,cada y regulada por el ordenamiento jurídico, de donde -

surge la complejidad de su naturaleza. l1sí, por ejemplo, 

puede resolverse el problema acerca de ln naturaleza del 

fenómeno probatorio afirmando c1ue no es sino un "hecho"-

mediunte el cual se corrobora ln existencia ele determina 

dos supuestos, dejando en la penumbra problecas tan cen

trales como el de lns "pruebas ilícitas", que no encucn-

tran cabal respuest~ sino cuando se entiende que las no! 

mas jurídicas re~uladoras del fenómeno probatorio son, -

en correluci6n con las rel.'..l.tivus al "debido proceso 11 , 

vei~daderas normas de garantía del justiciable (187). 

'1.etomnndo la tesis de Binder acerca de la acci6n, 

y a la luz de la ejemplificaci6n anterior, el sostener

que la acci6n es un hecho aporta poco a la problem6tica

(18B). Consecuencias de mayor gravedad práctica se des -

prenden del carácter sustancialista de la tésis. Si sólo 
'• 

existe acci6n ahí donde existe el derecho subjetivo - y 

esto debe entenderse en relaci6n con la mente y concien-



151 • 

. cia del juzgador, independientemente de todo carácter -

objetivo (189)-, el proceso jurisdiccional versaría más 

sobre derechos que -paradójicamente- sobre hechos, con

lo cual el juz~ador se vería desvinculado de toda rea -

lidad. Igualmente puede reprocharse a Binder que si bien 

en múltiples ocasiones pretensi6n y derecho subjetivo -

pueden identificarse, igualmente es posible que ru:ibas -

existan independientemente, pues aun cuando un acreedor 

haya obtenido, por ejemplo, una sentencia favorable en

contra de su deudor demandado, la. ejccuci6n puede o 110-

llevarse a cabo; de igual manera, quien posee un dere -

cho subjetivo material, puede pretender o no su realiz!: 

ci6n coactiva mediante la intcrvenci6n del 6rgano juris 
' -

diccional. En el mismo sentido, puede afirmarse con 

Rosenberg (190), que la identidad entre pretensi6n y 

acci6n, entre derecho subjetivo material y acci6n, 110 se 

haya reconocida siempre por el ordenamiento procesal. 

De mayor complejidad resulta la teoría del ita -

liana Emilio Betti, quien en varios de sus trabajos se -

ha referido al problema de la acci6n desde Wl punto de -

vista sustancialista (191). La posici6n de Betti puede 

calificarse. de compleja en virtud de que rechazándose la 

unidad entre derecho subjetivo material y acci6n, se lle 

ga a idénticos resultados con la introducci6n por parte

de su autor de !~ noción de ragione (~ petendi) o -

fundamento de la acci6n (192). Para Betti, la acción 
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noci6n específicamente procesal ''con-":" 

ley respe?to de una fundamentación hecha 

(ragione f~ valere), independientemente de que 

el juzgador la reconozca.como jurídicamente 

(193). De esta manera, nos encontramos con 

>unu postura aparentemente abstracta -si bien no en el-

misr.to sentido en que tal calificativo puede aplicarse

'vg;r. a la tesis de Degenlrnlb- en tanto que considera -

que carecen de relevancia práctica aquellas doctrinas-

que al vincular o identificar la acción con el derecho 

subjativo material hacen depender su existencia misma

ue la resoluci6n jurisdiccional (194). 

La ''abstracci6n" no resulta sino aparente den

tro ele la doctrina de Betti, porque seg;ún el 1aismo SO:!, 

tiene hablando de la funci6n del proceso, la aplica -

ci6n de la voluntad de lu ley se realiza s6lo en rela

ci6n con el inter~s que por ella se pretende tutelado

(195). Así, la jurisdicci6n -entendida a partir de 

Giuseppe Chiovenda (196) como actuación de la voluntad 

de la ley-se sujeta y conforma a las razones hechas -

valer por el actor, quedando con ello circunscrita su

uplicaci6n al libre arbitrio del pnrticnlart quien -

de tal modo vendría a sefialar los limites de la juris

dicción realizandose unu interpretaci6n restringida, y 

por ende clefectuosa, de conocido brocnrdo latino "~

tcntia ~ej; esse conforr.iis ~.lli" (197). 



'. .• . ·-:~-- . , 
Con mayor claridad se nos presenta el caructer --

de la postura que venimos glosando, cuando sc-

Betti sostiene que la acci6n procesal va dir!_ 

gida contra el adversario, quien es su destinatario natu

ral. De tal manera, si la ragione fatta valere se endere

za contra el demandado, y no contra el juzgador, ¿cu~l s~ 

ria pues la diferencia entre ~ debendi l ~ ~

!!!7 Lo que a nuestro entender ocurre, es que 3etti esfum~ 

las diferencias que median entre litigio y proceso, magi~ 

tralmente trazadas por Carnelutti, y que nos ayudan n dis 

tinguir entre la :gretensi6n de derecho subjetivo, pre -

tensión material o simplecente pretensi6n stricto ~,

y la fundar.mntaci6n de la acci6n procesal que se dirige -

al juzgador generando unn reluci6n triangular b~sic,\ al -

~ ~ personarum que es el proceso. 

El sostener que la acción se endereza contra el -

adversario no es 6bice para que Bet·ti se oponga a lu li -

~ contestatio, pero en cambio, sostenga que lu interpo

sición de lu acción genera efectos consuntivos en reln. -

ci6n con el litigio, que de esta manera queda definitiva

mente representado ante los ojos de quien ha de decidir -

en justicia su composición (198). He aquí un nuevo rasc;o

privatist~ por antonomasia. Resulta que siendo el litigio 

una relación de dos portes insustituibles, su representa

ción ante el juzgador corresponde sólo a una de ellas, el 

actor. Ss evidente que tales postulados resultan inacept~ 



4u•~~,,~~,u~•uo, para los fines y necesid~ 

proceso dentro de la socia -

de síntesis, puede a!irmarsa li.Ue la-

Betti un poder "abstracto" de-

privada, que se dirige contra el adversario, 

"independiente 11 del derecho subjetivo, pero -

,·.estrechamente determinado y limitado por la "raz6n o -

fundamentaci6n hecha valer". 

La postura de Giovunni Pugliese nos parece -

ir;ualmente representativa de las doctrinas unitarias o 

sL1stancialistas modernas. Pugliese, a quien hemos he -

cho reiteradas referencias en capítulos precedentes, -

ha· dedicado un profundo estudio al deslinde de los dos 

·concentos centrales dentro de las teorías sustancialis - -
tas: acci6n y derecho subjetivo material (200). 

~n el citado trabajo, tras examinar las disti~ 

tas manifestaciones y transformación t1ue a lo lcrc;o-

de la historia sufri6 la ~' así como los distintos 

niveles en que se relaciona con el derecho subjetivo -

material, Pugliese considera que la acci6n procesal es 

"un poder instrumental al i;;ervicio del derecho subje -

ti vo sustancial 11 (201) ; con lo que niega validez a 

aquellas tesis que consideran al derecho subjetivo co

mo un todo dentro del_que se comprende a la acci6n, y-

se adhiere a las que ven en tul derecho un presupuesto 



~ gua !!2!l de la acci6n. 

Nota distintiva del estudio de Pugliese es la ~ 

consideraci6n de la acción como una de las formas en que 

puede exigirse el cumplimiento de los derechos subjeti -

vos materia1es -y con ello la realización de la coacción

es decir, como una especie de facultas exigendi (202), -

que Pugliese confunde con la instancia pues considera c2 

mo destinatario de la acci6n al obligado que ha sido de

mandado en juicio (203) • 

.f) Tesis de Hans Kelsen. 

Sin::;ular relieve asume dentro de las tesis sus

tancialistas que venimos exponiendo, la postura respecto 

a la acci6n adoptada por I!ans Kelsen. Dentro del marco -

de la teoría pura !!!!, derecho, el jefe de la Escuela 

de Viena considera a la acci6n como el acto que da pie a 

la sustanciaci6n del procedimiento y que, por ello mismo 

hace posi~le· la sentencia jurisdiccional, cuya funci6n -

primordial - parn I'elsen-es la individaalizaci6n de la

consecuencia normativa abstractamente determinada en vir 

tud de la imputaci6n existente entre una norma general -

y una situaci6n de hecho abstr.uctamente consideruda; 

siendo tales conductas momentos diversos del procedimie~ 

to de 11 croaci6n11 del orden normativo (204). 



En sus Hauptprobleme .!!!!:, Staatsrechtslehre, Ke! 

reputa a la acci6n en justicia como uno de los dos -

~xtremos -siendo el otro la facticidad del incumplimien

to de un deber ser- que condicionan el ejercico de la -

voluntad estatal destinada a ·aplicar la sanci6n (205); -

en el mismo sentido ha sostenido el propio Kelsen (206) 

que la acci6n es "expresión de voluntad de la otra par -

te (en un contrato) en el sentido de que la sanci6n se 

ejecute en contra del infractor", materializán<lose dicha 

expresi6n de voluntad en la demanda que pone en movimie!! 

to la maquinaria coercitiva del derecho. 

La acci6n constituye asi, un verdadero íundamen 

to de 1~1 actividad jurisdiccional, pues integra una ~

dici6n de nrocedibilidad respecto del procedimiento nor

nmtivo (207), ya que sin ella no habría sanci6n, y por -

ende -mnnteni~ndonos dentro del pensamiento kelseniano-

trunpoco habría derecho. Asi, la acci6n no es un derecho, 

sino m~s bien un presupuesto del mismo en relaci6n con -

la c'reaci6n normativa en vía jurisdiccional. 

Allora bien, si la acci6n no es un derecho, sino

la conJici6n de la sanci6n lcu~les son los vinculas exi! 

tentes entre el derecho subjetivo y la acci6n jurisdic -

cional? Para ICelsen -y en el supuesto de que hayamos en

tendido correctamente su pensamiento- el derecho subje -

tivo material, derivado de la norma jurídica en virtud -

tlel principio de imputaci6n, (208) no puede desvincu --
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larse de la facultad de iniciar el proceso jurisdicci2 

nal que determina la aplicaci6n coactiva de las conse

cuencias normativas. Así, en los casos de incumplimien 

to del deber jurídico, si no hay acci6n tampoco hay, -

estrictamente hablando, derecho subjetivo. De esta ma

nera, dentro del pensamiento kelseniano el problema de 

la acci6n se resuelve identificando ~sta con el dere -

cho subjetivo, con la norma jurídica en su relaci6n -

con un individuo normativamente determinado, es decir, 

con el actor potencial (209). 

Numerosas han sido las criticas que se han ea 

derezado contra la concepci6n kelseniana de la ~ -

(210). Nos limitaremos aqui a acotar una dificultad -

que tal tesis nos suscita y que, en buena parte es ex~ 

minada por Kelsen en su fundamental monograf ia sobre ln 

justicia constitucional (211). Siendo la norma jurídica 

una mnni!estaci6n de la voluntad estatal concretiznda

mediante el procedimiento normativo (212), resulta que 

de acuerdo con las tesis sostenidas por el propio Kel

sen acerca de la jurisdicci6n y de la acci6n, tal pro

cedimiento normativo se ve condicionado en los casos -

de incumplimiento (213) al libre arbitrio del particu

lar, en funci6n de los principios específicos de la -

técnica jurídica del derecho subjetivo (214), con lo -

cual el legislador relega a segundo término el inter~s 

público relativo a la solución jurídica de los confli~ 



tos, a la aplicaci6n coactiva del derecho, colocando en -

primerísimo plano el inter~s de los individuos particula

res (215). 

Independientemente del rigor y la "pureza" que -

puedan haber conducido a Hans Kelsen a la elaboraci6n de

su teoría de la acci6n, podemos afirmar que la misma es -

una tesis eminentemente privatista no s6lo por la cir - -

cunscripci6n te6rica de la acci6n al derecho subjetivo, -

y aun cuando parangone a la primera con los derechos sub

jetivos de Índole política (216), sino especialmente por

sus consecuencias pr!cticas, que no son sino un reflejo -

-como con claridad meridiana ha sabido señalar el insigne 

Gian Antonio Micheli (217)- de una concepci6n jurídica -

liberalizante animada por la estructura capitalista, con

traria a los principios democr~ticos inspiradores de un -

aut~ntico enjuiciamiento social. 

g) La concepci6n de la acci6n en un estudio de 

Pekelis. 

Las teorías de ICelsen y Binder, antes recorda -

das, ejercen una particular influencia sobre el pensamie!! 

to de Alessandro Pekelis. 

En su fundamental ensayo acerca de la acci6n 

(218), Pekelis considera que la.constante fundamental den 

tro de las diversas p'osturas doctrinales acerca de la --

._.,.,"f' 
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misma, la constituye la peculiar "situ.acion de ventaja" 

en que el titular del poder de iniciar el proceso se -

encuentra respecto de la contraparte litigiosa. Tal si

tuaci6n de preeminencia suele identificarse con el "de

recho subjetivo". Tal situaci6n de ventaja encuentra -

su contrapunto en la presunci6n, ~ tantu.m, del in-

~ pro ~;misma que no siempre encuentra apoyo en -

la realidad. Pekelis, lejos de postular la identidad en 

tre ambas nociones, o de postular a la una como ap~ndi

ce de la otra, propugna la prioridad 16gica de la acci6n 

respecto del derecho subjetivo material. Esta idea, co

mo ha señalado Orestano, se encontraba ya latente dentro 

de la postura de Julius Binder. La, ·innovaci6n de Peke -

lis consiste en el m&todo por &l seguido para llegar a

dicha conclusión. Si Binder parte de la indiferenciación 

práctica entre el ordenamiento de la "tutela jur!dica"

y la normaci6n sustantiva, Pekelis funda su análisis en 

ln relatividad hist6rica e ideol6gica del concepto, so

bre la que tanto habría de insistir Calamandrei (219). 

Af'irmados as! los limites ideológicos de las -

concepciones relativas a la acci6n, Pekelis sostiene 

que dentro del moderno Estado de derecho, existe una 

situación de preeminencia de la acción frente al dere-

cho subjetivo material en función, tambi&n, de aquella

teoria general del derecho que ve en la coacción la 

esencia del fen6meno jurídico. 



Pekelis considera que si la coacci6n es 

la nota especifica del sistema normativo y alla

no puede realizarse sin que exista el poder de 

exigirla en cualquier circunstancia al Estado, 

- quien ejerce el monopolio del poder coactivo-, 

la acci6n tendra en consecuencia ui1a prioridad -

16gica respecto al derecho subjetivo, pues éste

no puede existir sin que correlativamente exis-

ta aquélla (220). 

En resumen, la acción es para Pekelis 

una "situaci6n de ventaja", consistente en la 

facultad dirigida a provocar las conductas esta

tales tendientes a la realizaci6n ·coactiva del -

derecho subjetivo, por lo que la acci6n debe cog 

siderarse como un "derecho subjetivo en sentido

propio o primario" (221). Presentandose as1 una

dualidad de derechos subjetivos, el uno procesal 

y el otro sustancial, en donde la acci6n consti

tuye el prius. 
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h) El monismo de Satta. 

T6cauos ahora examinar el planteamiento 

de las distintas tesis que acerca de la acci6n

ha venido sosteniendo Salvatore Satta. La evo -

luci6n que la acci6n ex¡ierimenta en el pensa -

miento del profesor de Roma representa un in- -

tento vigoroso, y en ocasiones violento, por 

presentar posiciones novedosas -y no por ello 

necesariamente originales- en torno a las re-

laciones entre el derecho subjetivo material y-

la acci6n. Si durante largos años la ciencia -

procesal se empeñ6 en construir sus conceptos -

con independencia de las nociones pertenecien-

tes al derecho privado, al grado de que se pue

de hablar de una verdadera ruptura epistemol6-

gica entre ambos mundos, la postura de Satta- -

- en caso de que se repute como válida- signi

fica el inicio de un nuevo movimiento que con

justeza Orestano ha calificado como " hacía -

el fin de la gran ilusi6n" (222). 



En uno de sus primeros trabajos, Satta 

reconoce ln autonomía de la acci6n frente

al derecho subjetivo material, pero sostiene que 

para que tal noci6n resulte verdaderamente ótil

no basta con negar su pertenencia al derecho su2 

jetivo, sino que es un imperativo construirla en 

relaci6n con la totalidad del ordenamiento jurí

dico {224). Para Satta, la totalidad ~ ordena

miento jurídico consiste fundamentalmente en la

tutela jurisdiccional que el poder p~blico ga- -

rantiza mediante todas las normas integrantes de 

un sistema. Dicha tutela es la base 16gica sobre 

la que debe construirse la noci6n de acci6n, 

pues la acci6n es la facultad tle pedir la tutela 

de un derecho {225). Esta primera fase de la - -

doctrina de Satta puede, sin mayores concesio- -

nes, reputarse de "abstracta", pues en ella 

no pasa de concebirse, a la acci6n como uno de 

los presupuestos de la tutela. 



De mayor trascendencia resulta, para la con -

ceptualizaci6n de la acci6n dentro de la "totalidad -

del ordenamiento", su conocida prolusi6n de 1936 inti

tulada fil! orientamenti pubblicistici ~ sicienza 

~ processo (226), en el cual la acci6n se examina en 

su relaci6n con el proceso y los intereses presentes -

en el mismo, y que, de conformidad con Satta, no son -

sino los privados. 

Satta rompe sus lanzas contra dos de los pil~ 

res fundamentales de la ciencia 'procesal -ambos exami

nados magistralmente por Francesco Carnelutti-¡ nos r~ 

ferimos a la relaci6n jurídica procesal y al litigio.

Para Satta, las nociones carnel~tianas de litigio y de 

relaci6n procesal resultan inexactas por haber sido 

planteadas "unilateralmente". Tal unilateralidad rnui

ca en la concepci6n de la relaci6n jur!dica procesal -

como una vinculaci6n triangular en la que como v~rti

ces aparecen el juzgador, el actor y el demandado. 

A tal concepci6n, Sattn opone otra realmente unilate -

ral, pues considera que el proceso en su conjunto debe 

observarse desde el ángulo de quien invoca la tutela -

jurisdiccional (el actor) y no desde un ángulo impar-

cial, considerando al proceso como un mecanismo desti

nado a satisfacer las pretensiones del actor mediante

la intervenci6n estatal (227). Tales consideraciones -



a sostener que la satis!acci6n de lo pedido .

actor es el fin ~el proceso (228) y, con ello, -

a reputar la acci6n como el medio destinado a obtener -

la tutela de los intereses privados, pues la misma en -

cuentra su base en el derecho subjetivo material, en 

tanto que su realizaci6n efectiva -y con ello la del ºt 

denamiento jurídico- corresponde directamente a la ju

risdicci6n, de manera que entre acci6n y jurisdicci6n -

media una verdadera correspondencia l6gica (229). 

As!, independientemente de cualquier tipo de -

consideraciones de orden político, la posici6n ásumida

por Satta puede, t6cnicamente, sintetizarse en funci6n

de ln tutela del inter6s privado mediante la. 11modifica

ci6n11 operada dentro del ordenamiento jurídico en vir-

tud de la sentencia estimatoria. Para Satta• la tutela

de los derechos se verifica mediante la producci6n de -

una modificaci6n juridica, en tanto que la acci6n cons

tituye el poder que el titular de un derecho subjetivo

material posee, para lograr dicha modificaci6n tendien

te a la reintegraci6n del derecho violado. Esta tesis -

implica que el único inter&s interviniente en el proce

so jurisdiccional es el del sujeto cuyo derecho subjet! 

vo material ha sido insatisfecho extraprocesalmente -

por el obligado, y que el proceso tiene como misi6n la

reparaci6n jurídica mediante lo 11rnodificaci6n 11 del ord! 

namicnto. 



Por si tuera poco, el tono· en que tales impos

taciones .fueron hechas -de "desnudismo" procesal hnbl6-

Carnelutti- y la trascendencia t~cnico-politica de lns 

mismas, constituyeron una verdadera afrenta para la es

cuela de Chiovenda, la escuela del procesalismo cientí

fico italiano. El guante lanzado por Satta no qued6 en

el aire, la respuesta pronta y espl~ndida fué formulada 

en t~rminos igualmente pol~micos por el entonces profe

sor ordinurio de Pavia: Giovanni Cristofolini; cuya ré

plica vino a constituir la base de una interesante pol~ 
' -

mica en el que tarabi~n intervino Calamandrei sostenien

do con elegancia y rigor inigualables la "relatividad -

del concepto de acci6n 11 (230). 

Las cuatro criticas contra Satta enderezadas 

por Cristofolini pueden resumirse en pocas líneas. En 

primer lugar, Cristotolini sostiene que la tutela del -

inter~s privado a trav6s de la ar.ci6n y del proceso, no 

puede mantenerse en pie en relaci6n con los enjuicia- -

mientas penal y administrativo (231); en segundo t~rmi

no, Cristofolini señala que existen varias circunstan -

cias en las cuales quien ejercita la acci6n lo huce sin 

poseer efectivamente el derecho subjetivo material (232); 

la tercera·cr!tica consiste en considerar la teoría de-

Satta como incompleta, pues alude deliberadamente el ~ 

problema de lo. sentencia injusta, esto es, de aquella -

que confiere la tutela a quien no es realmente titular

dc ningún derecho subjetivo (233) y, finalmente, en - -



u~,··~·u de Cristofolini, a nuestro entender acertada, -

postura de Satta no contempla correctamente el proc! 

so dispositivo (234). A estas criticas cabe agregar una 

Última, a nuestro entender, lapidaria, de acuerdo con -

la cunl la funci6n del proceso no se limita a tutelar -

el inter~s privado de una de las partes como quiere 

Satta, sino a conservar la paz social medinnte lu solu

ci6n compositiva del litigio (235). 

Satta hubo a su vez de contestar a Cristofo--

lini reafirmando, con acritud, su postura·antes expues

ta (236). Satta vuelve al camino de negar funci6n algu

na a la acci6n dentro de la relaci6n jurídica procesal, 

pues no es sino un poder inseparable del derecho, "dis

tinto" del mismo, pero que participa de su naturaleza -

páblica o privada. De esta manera, la ~ no se re -

suelve sino en el iuditio,antes del cual s6lo cabe rep~ 

tarse como ~ 11~ agere -ª! ~" (237). 

Dejando a un lado la polémica (238), puede de

cirse que la Última fase del pensamiento de Satta (239) 

consiste en considerar a la acci6n como punto central -

y esenciul de la totalidad del ordenamiento normativo,

el cual no puede v6.lidamente distinguirse en "objetivo 11 

y 11 subjetivo" pues, para Satta, el orden jurídico no se 

realiza sino mediante los sujetos (240)º Una concep 

ci6n ºrealista" de la acci6n, no permite que la.califi

quemos de "derecho", "fa.cultnd 11 o 11potestad11 , s6lo pue-



de hablarse de ella como un ~ consistente en la 

efectiva y concreta solicitud de tutela jurisdiccional

de un derecho preexistente al proceso (24J.). 

Las diversas posturas sostenidas por Satta -

poseen como denominador común: la concepci6n estricta -

de la funci6n jurisdiccional -tutela del derecho subje

tivo material-, misma que conduce a una noci6n de ac-

ci6n de escasa utilidnd prActica, pues en suma, la ac-

ci6n se retrotrae a la cosa juzgada y su 11reductio del

derecho a la acci6n... está en el mismo pl.ano de la re

ducci6n contraria de la acci6n al derecho sustancial 11 -

{242). 

~l punto m6s d~bil, a nuestro entender, radi

ca en la supresión, de un sólo plumazo, de las nocio -

nes de litigio y relnci6n jurídica procesal, que son -

las que realmente pueden servir para interpretar adecu~ 

damente tanto la acci6n como el proceso. La acci6n, 

constituye para Satta -por encima de sus otros dos pi -

lares: cosa juzgada y jurisdicci6n (243)- el eje del -

proceso, su objeto y fin. Con ello, lejos do aclarar el 

problema de su naturaleza, introduce la confusi6n inne

cesaria y deja sin explicaci6n el fundlll:lental problema

de la sentencia injusta. 

i) Derecho subjetivo y acci6n en la tesis de 

Redenti. 

Un lugar especial merece, dentro del conjunto-



privatístas s11stancialistas, la. noci6n de ac-

'ui6n acw"iada. por Enrico ·Redenti. El ilustre maestro it~ 

' liano tiene el gran m~rito de formular un concepto coh~ 

rente con la totalidad de su sistema, y de manera espe

cial, con su particular concepto de ju.risdicci6n. 

Una vez señalado como fin de la actividad ju ~ 

risdiccional la aplicación de la sanci6n (244)t Redenti 

concibe la acci6n como un derecho a·la misma~ Este "de

recho a la sanci6n 11 es un derecho subjetivo material de 

car~cter especifico -diritto soggettivo !U!! generis- -

integrante del conjunto de las normas sancionadoras 

(245). 

La acci6n entendida como derecho subjetivo ha

ce referencia a la sanci6n normativa que el juzgador d! 

be aplicar al caso concreto. Asi, Redenti distingue en

tre la acci6n-derecho y la acci6n-Eretensión, en donde

la primera O? puede ser declarada sino por el juzgador

que, en ejercicio de la jurisdicci6n, realiza la san -

ci6n (246); mientras que la acci6n-~retensi6n se ident! 

fica con la pretensi6n del actor, que gen&ricamente pu~ 

de calificarse como la instancia necesaria para.que la

sanci6n se verifique pcr ~ iudicis (247). La acci6n

pretensi6n es s61o potencialmente una acci6n derecho. -

para cuya reali~aci6n es preciso que la pretensi6n sea

fundacla. 

Para Enrico Redenti, tanto la acciÓl.L~retensi6n 



como la acci6n-derecho, ·representan el v!néulo que une -

al acreedor con el ueudor, al actor con el demandado, P! 

ro no a estos con el juzgador, quien al realizar la san

ci6n no hace sino prestar un servicio público al que ti~ 

ne derecho todo ciudad.ano que con raz6n o sin ella ínvo 

que la tutela jurisdiccional del Estado ( 248). La con-

ducta procesal desarrollada por el actor a fin de obte -

ner la tutela jurisdiccional de su derecho no es sino -

una mera conducta fáctica, que no da lugar sino a la pr~s 

taci6n de un servicio público. Qui~n invoca la intcrven

ci6n del Estado con vistas a la composici6n pacifica de

un litigio, y quien se aposta ante una ventanilla de la

oficina de correos en demünda de es~ampillas, realizan -

una conducta id~ntica en cuanto a su contenido: ambos ~ 

instan al Estado pidi~ndole un servicio •. \si, lo verda -

deramente relevante para el derecho procesal, en opini6n 

de Redenti, no es la relaci6n que en íunci6n del ejerci

cio de la acción surge entre actor y juzgador, sino, íll!! 

damentalmente la sanci6n a que da lugar la existencia ~ 

de un derecho subj•Jtivo sustancial ( primario, pura He -

denti) hecho valer mediante la 11 acci6n-pretensi6n11 (249), 

que no es sino el mismo derecho subjetivo considerado en 

el momento en que quien se pretende titular del mismo 

solicita su sanci6n al juzgador. 

A nuestro entender, el deslinde establecido por 

Redenti entre los conceptos de acci6n-derecho 1 acci6n---



protensi6n y acci6n como mero actuar de hecho es elegan

te y sutil, pero deja en las tinieblas un buen número de 

problemas, con lo que nos lleva a pensar en la verdad 

del aforismo latino "apices iures !!2. ~ ~· 

El carácter privatista de la postura de Redenti 

acerca de la acci6n no es sino el corolario indefecti -

ble a que conduce su rigida y estrecha noción de jurs- -

dicci6n, derivada a su vez del lugar central que confie

re al "derecho sancionador" ( 250). Como acertadamente -

ha señalado Micheli, la funci6n de hucer justicia, si 

bien da lugar a la prestaci6n de un servicio p6blico, di 

fiere, por sus fines, de los otros servicios públicos 

que pueden encontrarse dentro del Estado de derecho 

(251). Por nuestra parte creemos que la función tan res

tringida e irrelevante que Redenti confiere a la juris -

dicci6n deriva directamente del carácter individualista

de su concepci6n del proceso, pues si bien es cierto que 

a trav&s del mismo se satisfacen pretensiones y se tute

la el derecho, -se sanciona en terminología de Redenti-,, 

no es menos cierto que al realizar tan alta funci6n el -

Estado no se limita a proteger al varticular que lo soli 

cita, sino a la sociedad en su conjunto mediante la com

posici6n de ese fen6meno socio-econ6mico que es el liti

gio. 
La posici6n de Redonti resulta sustancialista,-

( 252) en alto grado, por considerar n la acci6n como un 
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derecho que subsiste en potencia al lado del derecho -

subjetivo, pudiendo o no interponerse y pudiendo o no -

sancionarse (253). Con ello, lo único verdaderamente re 

levante es el derecho subjetivo, pues tanto la acción-

derecho como lu acci6n-pretensi6n se reducen a la san -

ci6n de aquel y no acarrean n:ing-.ín tipo de ligamen pro

cesal. La acci6n como "mero actuar de hecho" tiene ju -

rídicacente un buen número de deficiencias: no explica, 

por ejemplo, las "sanciones" provenientes de la senten

cia injusta, pues en ellas un "mero actuar de hecho" -

acarrearía consecuencias sobre situaciones no tuteladas; 

de igual manera quedm sin explicaci6n las sentencias 

constitutivas, pues si lo Único que puede solicitarse 

es la aplicaci6n de la sanci6n a un derecho preexisten

te, tales sentencias sancionar!an sobre la nada jurídi

ca. En resumen, la tesis sustancialista de Redenti tie

ne sus deficiencias fundamentales en la irrelevancia -

que asigna a ln conducta del actor y en el predominio -

desmesurado que confiere al derecho subjetivo material

cuya tutela se pretende, relegando la !unci6n jurisdic

cional a wia posici6n pasiva, limitada a la aplicaci6n

coactiva de sanciones en inter~s exclusivo del titular

del dorecho subjetivo material. 

j) La doctrina de Guasp acerca de la preten -

si6n. 

Dentro de las concepciones hasta aqui sumaria 



menee examinadas, nos encontramos con que a lo largo de 

diferentes etapas de la.historia de la ciencia procesal 

numerosos han sido los intentos encaminados a dilucidar 

el concepto de acci6n med.iante su inclusi6n dentro del

am:plio y dilatado concepto de derecho subjetivo mate 

rial. Dichas teorías conducen a diversos resultados 

t~cnico-jur!dicos que por nuestra parte hemos agrupado

baj o un mismo rubro: el carácter privatista o sustan -

cialista que se asigna a la acci6n en particular y, co

mo consecuencia de ello, en virtud de la unidad que de

be imperar entre las concepciones doctrinales del "tri

nomio sistemfitico fundamental", al proceso y a la juris 

dicci6n en general. Dentro del mismo grupo, creemos que 

deben tambi6n encuadrarse -como pretendemos demostrar-

aquellas doctrinas que desplazando a la acci6n del uni

verso procesal, la sustituyen por la noci6n de preten -

si6n, así como a aquella tendencia, originalmente crea

da por el procesalisrao alem6.n, que relegando la acci6n

u planos secundarios, centra su atenci6n en el concepto 

de objeto ~litigio (Streitgegenstand). 

La noción de pretensi6n (Anspruch, raggione), :

como es sabido, adquirió importancia fundamental para -

la ciencia del proceso a partir de la polémica en torno 

a lu actio sostenida por Muther y ',':indscheid (254). 

Con posterioridad a ella, ha sido singular la evoluci6n 

del concepto. Para los· efectos del presente apartado, -
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la import~cia que tal noci6n asume 

obra de Guasp (255). 

Zn diversos lugares de su obra (256), Jaime 

Guasp ha sostenido que el concepto de acci6n resulta un 

concepto preprocesa! inscrito dentro del terreno del de 

recho político o constitucional, siendo por ello su es

tudio extraño al ºderecho procesa.1 11 • Este último, lejos 

de ocuparse de aquél, debe indaGar la noci6n de preten

E:.2a procesal (257), lo. cual, constituyencl.o el objeto -

~proceso (258), delimita igualmente la !unci6n 

(259) del mismo. 

En virtud de que l~ tesis de Guasp resulta bas

tante conocida, aun cuando no siempre aceptada como su

autor supone, para los estudiosos iberoamericanos, pns~ 

remos directamente a la formulaci6n de algunas criticas 

y consideraciones que nos parecen pertinentes (260). 

Zn primer lugar, conviene revisar la afirmaci6n 

de Guasp según la cual "el proceso se define como una -

institución jurídica destinada a la satisfacci6n de pr~ 

tensiones 11 (261). En ella, merecen especial atenci6n 

los t~rminos 11instituci6n jur!dica 11 , "destinada a la 

satisfacci6n11 , y, por Último, la voz "pretcnsi6n11 • No -

creemos que sea este el lu~ar de examinar en detalle la 

noci6n de 11 instituci6n11 (262), por lo que s6lo nos ocu

paremos de las dos restantes. 



Cuando en sus Comentarios Guasp resume su con

cepci6n instituciontl del proceso, señala que "el proc2 

so tiene carácter objetivo; su realidad se determina,

no por la actitud de las voluntades a que se debe la -

actividad qae lo integra, sino por la signi!icaci6n de

la idea objetiva, superior a dichas voluntades 11 (263).

Tal idea "objetiva", superior a dichas voluntades, la -

constituye "la .runci6n especifica estatal por la cual -

el poder público satisface pretensiones 11 ¡ as!, la juris 

dicci6n se restringe, materialmente, al logro de ese --

11objeto" (264) consistente en la satisfacci6n de pretea 

siones. 

Para poder aclarar el concepto mismo de juris

dicci6n, característico de la concepci6n inatitucional

del proceso de Guasp, resulta necesario indagar lo que

el mismo autor entiende por 11pretensi6n~ 

Guasp, tras criticar un buen cúmulo de teor!as

(265), distingue la pretensi6n procesal tanto de la 

acci6n (noci6n preprocesa!} como de lu demanda (acto -

que incoa el proceso), para concluir sosteniendo qua por 

pretensi6n se entiende "la declaraci6n de voluntad con

la cual una persona reclama de otra, frente a un terce

ro, un bien de la vida, formulando a tal efecto una pe

tici6n11 (266), 

Así, coordinando las nociones antes brevemente 

indicadas, cuando Guas.p señala que el proceso "satisfa

ce pretensiones", debe de entenderse que el juzgador 



, para con posterioridad decidir, las "declara -

ciones de voluntad ante él formuladas por las partcs 11 • 

Las críticas que a nuestro entender pueden 

formularse a la postura de Guasp, pueden resumirse de 

la siguiente manera: a) la base del proceso no la 

constituye la pretensi6n sociol6gica -en la signific~ 

ci6n que Guasp le confiere-, sino el litigio; b) el -

ver en el proceso una instituci6n destinada a la satie_ 

facci6n de las manifestaciones de voluntad de lµs p~ 

tes no puede considerarse como funci6n, sino como 

efecto y e) considerar a la pretensi6n como objeto 

del proceso se traduce en una visi6n privatista del -

mismo, contraria a sus fines. 

J,i;n opini6n de Guasp, la base sociol6gica del

proceso se encuentra en el reclamo (pretensi6n en sen 

tido sociol6gico) que un individuo formula a otro de

su mismo grupo a fin de satis~acer sus necesidades 

(267). As! contemplada la cuesti6n, la problemática -

social que el derecho, en general, y el proceso ju -

risdiccional en· particular, están ll~1ados a resolver 

mediante la atribuci6n coactiva de derechos y deberes, 

constituye una realidad unilateral, seccionada. Cuan

do alguien pretende algo -un bien de la vida- de otro, 

pue~e muy bien encontrar satisfecha su petici6n; el -

requerido se allana y cumple con lo exigido, bien por 

temor, bien por conveniencia o bien porque as1 se lo-



"exige" el requirente. En todo ello, la satistacci6n ..; 

puede lograrse conforme a derecho o no: lo único que -

interesa es que a la instancia del pretensor ha habido 

una respuesta conforme a su pretensi6n: se ha satisfe

cho su pretensi6n y el poder público puede permanecer

perfectamcnte al m~rgen del fen6meno ( 268). La preten 

si6n sociol6gi~ pura no podría dar lugar que se le -

considerase como base del proceso, pues en ella falta

lo verdaderwnente fundamental el conflicto, la resis~ 

tencia o la insatisfacci6n a que una pretensi6n da lu

gar: el litigio (269), del cual la pretensi6n no es s! 
no una de sus caras (270). El litigio es lo que verda

deramente da sentido a la pretensi6n; una pretensi6n,

aislada de la respuesta que a ln misma se le de, re -

sulta socialmente irrelevante: su satisfacci6n inter! 

sa s6lo al proceso en tanto que ella haya dado lugar 

a una reluci6n socialmente relevunte. 2n vista de lo -

anterior, la consideraci6n de Guasp segán la cual la 

pretensi6n constituye la base sociol6gica del proceso, 

nos parece poco afortunada. 

Dejando atr~s la pretensi6n soc:i.oJ.6gica 1 Guasp 

nos dice que en sentido procesal l.:i pr·etensi6n con:: -

ti tuye una manifestaci6n de voluntad mediante la cual

un sujeto requiere al poder público su intervenci6n a

fin de que su pretensi6n le sea satisfecha. Para desl! 

garse de las teorías sustancialistas tradicionales, --
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se ve obligado á señalar que por 11·satis.f'acci6n 

de la pretensi6n11 no debe entenderse que la solución -

sea favorable a quien pretende, sino a que sea acogida, 

examinada y, aceptada o rechazada (271). Nos parece -

que aqui es donde la tesis de Guasp se muestra menos -

sólida. Resulta utópico pensar que quien insta la in-

tervenci6n del Estado con el fin de satisfacer su pre

tensi6n, lo hace con el objeto de que la misma sea de

sestimada. Si la pretensi6n es, como claramente asien

ta Guasp, una manifestaci6n de voluntad .!!!l ~partes, 
es 16gico que ellas pidan al tribunal que resuelva dc

con.formidad con lo pedido y no que pretendan simpleme!! 

te una resoluci6n cualquiera (vgr .• el rechazo de l.'.1 de 

manda). A nuestra manera de ver, Gunsp hu intentado 

introducir un car~cter publicista dentro de su noci6n

de pretensi6n al decir que la misma se satisface con -

su aceptaci6n o con su rechazo, -:onductas arabüs quG -

constituyen una oxpresi6n de voluntad del juzgador y -

no de las partes. Si la pretensi6n se satisface con su 

rechazo por parte del órgano jurisdicente, el vinculo

entre la pretensi6n sociol6gica y la procesal ~que de 

acuerdo con Guasp es su 11 representaci6n11 o "sustitu- -

ci6n" (272)- se desvanece por entero, pues ya la pre -

tensi6n no se referirá a un "bien de la vida" -en el -

sentido chiovendiano del t~rmino- sino a una resolucion 

jurisdiccional. independientemente del c.aráctcr de la -



, constituyendo en realitlnd una Anspruch auf Rechts• 

Ef!.ege (pretensi6n a una, resoluci6n jurisdiccional), con

lo cual Guasp ya no podría estar de acuerdo (273). 

Si los que dentro del proceso pretenden no son -

sino las partes (274), resulta que el considerar a que! -

como la instituci6n destinada a satisfacer las manifesta

ciones de voluntad de 6stas 1 el proceso se reduce -de tac 

to- a una~~~ Partein desvinculada de los intere -

ses público y social que median en todo litigio y que -

pueden o no presentarse en la pretensi6n. El que una pre

tcnsi6n sea satisfecha -en el sentido que da Guasp a la -

figura- no interesa fundamentalmente sino a quien lo pos

tula; en cambio, que se resuelvan pacíficamente los liti

gios .interesa tanto a los partes como u los demfls miem -

bros del grupo social. 

De esta crítica se deriva una tercera, y quiz4 -

se encuentre ya incluida en la anterior, consistente en -

el car~cter privntista que Guasp asigna al objeto del pro 

coso al considerar que el mismo se encuentra constitu.ido

llOl' la pretensi6n. Es indudable que la prctensi6n de lus

partcs constituye parte integrante U.el proceso, poro no -

es menos cierto que la norma de derecho -y de modo espe -

cial en aquellos procedimientos que versan sobre inconsti 

tucionalidad de las leyes- también se somete al juzgador 

para formar parte del material .con el que el juzgador de

be lograr la composici~n del litigioº Si el objeto del -

proceso se reduce a las manifestaciones de voluntad de 



las partes, no se ve claro cómo el juzgador pueda, por 

ejemplo,solicitar"de oficio"la práctica de alguna dil!. 

gencia o de cierta prueba no pedida por las propias ~ 

partes. Dentro de esta postura, el juzgador actúa al -

servicio de la volwitad de las pa¿·tes, con lo cual no

se explican aquellos casos en los que el juez resuel -

ve el litigio en congruencia con lo pretendido, pero -

dentro de los límites diversos a los deseados por las-

partes. 

En síntesis, el desplazar a la acci6n del Ca;!, 

po del derecho proc~sal releg.indola al constitucional

y sustituyéndola por la noci6n de pretensión, no ofre

ce a nuestro entender mayores ventajas en relaci6n con 
.. 

la construcción científica del trinomio sistemAtico 

fundamental; la privatizaci6n del proceso a que tal 

concepci6n conduce, resulta -en nuestra opini6n- contr! 

ria a lns necesidades del enjuiciamiento contemporáneo

( 275), independientemente de que tal privatización -

satisfa~a o no lus inclinaciones políticas del propio -

Guasp. El sostener que la pretensión es el objeto del

proceso, y al afirmar que la pretcnsi6n procesal no -

es sino la sustituci6n jurídica de la pretensi6n socio-

16gica, se confunden innecesariamente las nociones de -

"objeto11 y 11 causa" (276); al tiempo que poco se ayuda-

a deslindar el derecho procesal del derecho sustnnti --

vo (277). 



Finalmente, la sustituci6n terminol6gica 

propuesta -pretensi6n por acci6n- implica una confu -

si6n importante: es indudable que la acci6n constituye, 

independientemente de su naturaleza, una manifesta - -

ci6n de voluntad dentro del proceso, pero al lado de -

esta 11pretensi6n 11 se producen igualmente un buen mime

ro de manifestaciones de voluntad (vgrº la confesi6n 

del acusado) a las que no cabe en rigor agrupar bajo 

el mismo rubro de pretensiones procesales, aun cuando 

puedan responder a la deíinici6n que de esta acuña 

Guasp. No es que la acci6n no sea una pretensión pro 

cesal, pero es tan s6lo una categoría de pretensión 

diferenciable de las múltiples pretensiones que en el

proceso se presentan, pues encuentra como diferencia -

especifica la iniciaci6n del procedimiento. Confundir

º equiparar pretensi6n con acci6n, equivale a conf~n -

dir el g~nero con la especie (278). (279). 



La !amilia jurídica romano germánica (expresi6n --
equivalente a la de cuño anglosaj6n ºcivil law") 
comprende los países occidentales del continente eu 
ropeo, los de América Latina, buena parte de nucio= 
nes africanas y tambi~n Jap6n e Indonesia (cfr. DA
VID, Ren~. Los grandes sistemas ~rídicos contemno
ráneos, {tr7ñe Pedro Bravo), Ua id, 19g7, p.p.* 21 
y ss.) Esta familia tiene como base funda~entul de
su sistema procesal las enseñanzas de la doctrina -
romano germánica, creada durante la ~poca del dere
cho romano canónico o común1 fundado en elementos -
romanos, generalmente de ori~en post-clAsico o bi-
zantino, mezclados con elementos de procedencia ger 
m6.nica (c.fro al respecto, espacialmente, CHIOV~ND:~-; 
Giuseppe. Romanesi~o e germunesimo nel lrocesso, 
civile, en 11Saggil', cit., vol. I, p:¡i"; 81-224 y 
L'idea romm10. nel trocesso civile moderno,en ":Iiv.
dir. proc. civ:-rt"; 1932), nwn. I, p.p. 317-332) • 

.&ltre el 11 cornmon la\v 11 y el -brevi tatis causa- "ci-
vil lmv", pueden encontrarse,en materfa---ae--rracci6n 1: 

m~s de una coincidencia (así, vgr. actio-l'lrit, fase 
in iure-pretrail, leGis actiones-forms of action, -
etc. ) que en la mayor.fo. de los casos pasan a ser al 
go más que meras analogías formales (al respecto, = 
cfr. GO~?LA, Gino. Studio storico comparativo ~a
"Common law" e scienza del diritto ( le 1.'orme - -
d' azione T,en rr!liv. trim:cii.r. proc. ciV.-rr-rT962) 1 -

núm. 1, p.p. 34-38, 43 nota 7, 44-47 y 50-51. Igual 
mente, del mismo autor y siempre en la "trimestra-= 
le", Formazione e struttura fondarnentali delle 
common law: le forms of action (il novus '()r{I()iudi
c1orum .e_. XIV-XIX),(19(j5J,(p.p. 164G=rTI'[3)---y-Le--.rürms 
of action regf'one della tomba anche il "co~ersn-;
"("I966), p.p. 46~-I4irn; vease tnmbi6nCAPP" "''l'TÍ,
l,!anro. Il nrocesso civile ituliano nel tuadro della 
gontra fil)osizione 11civil luw''- "comiñciñaw",en "Riv. 
dir. civ. 11 (1963), num. lP.p. 31-64, especialmente, 
p.p. 32-33, nota 4). Sin embargo, tanto pura el --
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common law como para la doctrina sovi~tica contempor6 -
nea, la noción de acción no ha despertado mayores preo
cupaciones a los estudiosos del proceso (as!, ORiZSTANO, 
Ricardo. Azione, cit., P• 786), aún cuando dentro de -
los sistemas de enjuiciamiento de los países comunis -
tus se empiezan a plunteo.r problemas bastante similares 
a los que los paises occideritules han hecho frente du -
rante los últimos ru1os (v,;r., respecto al proceso en 
general: su transformaci6n social en un mejor sistema -
de equilibrio entre juzgador y pt!rtes; respecto a cos -
tos procesales: ;;ratuidad- especialmente en Polonia y -
Bulgaria-; etc.) (v&nse, ultimrunente, TIWCKER, Nicoló.
Il sccondo con~esso internazionale tlei Rrocessualistiaei paesl soci isti,ei1 11 Hiv. dr. pFciC. (1972), nüm. 
!;""p.p. 28-133). 

2. &l este sentido, y refiriéntlo,:;r concretaniente a la 6po
ca clásica, Biondi afirma, inspirado en Ilicobbono, que
"el derecho ror.mno ••• es un sistei;1a rle acciones y, en -
general, de medios procesales, m6s que de derechos sus
tanciales" (BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto ro -
mano, (4a. ed. ) 1 Milano, 19G'5, p. 182).-Xgualmente--
Schulz sostiene que "la jurispruüonciu clásica no se -
orientaba genéricamente hacia el derecho procesal, sino 
hacía las acciones" (SCHULZ, Fritz. I principi del 
diritto romano, Firenze, 1949, p. 36). ---

3. CAL,\MAND~IBI, Piero. Processo attico ~ processo moderno, 
en: 11Studi sul processo civile 11 , vol. III, Paéiova, --
1934, (p.p. 159-177), P• 162. 

4. Mommsen señaln como antecedente legendario de esta prohi 
bici6n el relato de Plutarco en que se refiere el casti= 
go im:¡:iu.,~sto por los dioses a romanos y laurentinos con -
ocasión del asesinato del rey Tacio (HO:MMSEN, Theo<lore.
Historia ~ Ron:a <10 ~ funtlacfrón $ ]2, república), vol.
!, (tr. de A •. ,are a ... o.reno), ,.,1uur1d, t'5'a. ed.), 1962 1 -

p. 200, nota 1) • 

La autodefensa tue sancionuda por Marco Aurelio, y antes 
que 61, por Augusto. As! la vim vi repellere se encucn -
tra reglamentada en varios textos del Digesto {vgr. D.9. 
2.45 y 42.8.10.16) (Al respecto, cfr. t!A.:-miillANT, Guiller 
mo F. El derecho privado romano (3a. ed.) l.I~xico, 1968,= 
p.p. 135-6.) 

s. Este control constituye, a nuestro entender, la primera
regulaci6n constitucional (evidentemente en sentido ma-
terial) del derecho de acci6n. 



6. En sentido pnrecido Scialoja afirma que "antes de la 
constituci6n de la acci6n existe ciertamente el in-
terés mismo desda el punto de vista social y econ6 -
mico" en relaci6n ccn el cual la acci6n se otorga -
(SCLU.OJ:., Vittorio. Procedimi<:!nto civil romano. -
E "creído! defensa de los derechos -cir:- tle Santiago 
Sent s 1.leiendo y Mar1nO'Ayerra ~edln), Buenos Ai -
res, 1954, p. 103). 

7. En reluci6n con el carácter casuista y el:li.nenteoente 
pr~ctico de la jurisprudencia. romana v~anse, entre -
otros muchos, BONFAN'l'.2, Pietro. Historia del Derecho 
Romano, tomo I, Madrid, 1944, p. 471 y Se~ 
Fritz. I trrincipi del diritto romano, cit., p. 36.
El últimoe los autores citados, senalQ ta~bi~n que 
"classical lmifer~ ~ not ~ much. concerned with -
laying down ru es on riglits and!Iü'ties as with<TiS -
cuss1ngt1ie conñiti'Ons under\ñch a certainactroñ -
iies andUie redress wich m~ghÍ be - olitei.ñOU ~ it 11 -
mñsSiCaI Roman ~,"OXI'or , 9"SI, P• 11). -

s. Entre otros, Betti se opone terminantemente a consi
derar como clefinici6n el fra~ento de D.44.7.51.; -
prefiere hablar de una 11curacterizaci6n incompleta -
de la actio in personam del ius civile" (BETTI, Emi
lio. Istituzioni di diritto romano, (2a. ed.), vol.
I, Pudova, 1!:547; p; ~4, nota 15). En igual sentido
Kauf'man, .'.!1JOyti.n<loso en '.Jindscheid, u.firma que el 
brocardo atribuído a Celso no es sino una tentativa
de clasif icaci6n en la que la acci6n se mira desde -
un ángulo propio de lu relaci6n obligacional (ICAUFMAN, 
Horst. Sulla concezione del riiritto in termini 
d 1azione;-eñ 11 ldv. trim.C!ir. proc. CTv.", (1966), -
nüm 1, (p.p. 259-287), p. 272). 
No está por dem{is recordar que ya Ulpiano, en D.50.-
16. 178. 2, nos enseña que 11Actionis verbum speciale 
est, et generale; num oonis actio dicitur, sive in -
verso~' ~"In ~ll!, sit perrtf011 • - -

9. BIONDI, Biondo. Op. cit., p.83-4. 

10. Afirmamos"para fortuna de nuestra ciencia" tomando en 
consideración que gracias a las posteriores elabora
ciones y discusiones realizadas en base a ella la -
ciencia procesal realiz6 grandes progresos aun cuan
do no siempre logro clarificar la controvertida no -



11. 

12. 

13. 

14. 

15. 

16. 

17. 

18. 

19. 

ci6n (en sentido anllogo. ALC.ALA-ZAMORA Y CASTILLO, -
Niceto. Adici6n al ~arru;rafo 12, del "derecho Procesal 
Civil" de James GOl se idt, Cit., p. 99). Lo ante - -
rior no implica que desconozcamos que, como el distin
guido maestro tambi~n sostiene, la trilogía personas-
cosas-acciones huya tenido.una gravitación perjudicial 
y excesiva para la liberaci6n del derecho procesal de
las ataduras del derecho material (Enseñanzas r.su~e -
rencias de algunos procesalistas suuamericanos e~r-
no a la acción, cit., p. 769-770 • ~ ~ 

BIONDI, Biondo. Op. cit., P•P• 82-3. 

!bid., P• 87. 

BISCAlIDI, Arnuldo. L'unit"a del lrocesso nellu ~~.Qe -
rienza fiuridica romana, en-iTBu Ietino tlerr-Is ituto -
di Diri to Romano", (1962), p. 19. 

FAI.REN GUILLEN, Víctor. El des:istimiento l su bilatera
lidad 2.ll primera instancia (confre ~ Üoctri'na ~ k:, -
litis ~-on_t_e_s_t_a_t_i_o"J, Barcelona, 19oO, P•Po 42=43. 

Una vinculaci6n entre las profundas influencias de la
historia político social de roma y la evoluci6n del -
enjuiciamiento puede verse en .~1.ilNGIO-RUIZ, Vicenzo. -
Historia del derecho romano (tr. ele F. de Pelsmaeker), 
Efadr1a, rm p.p. 87-ITTi, 207-221 y, especialmente, 
301-316. 

Entre otros, A....~\NGIO-RUIZ, Vicenzo. Cours de droit -
romain (l~s actions), Napoli, 1935, p.p. l~; con li-
gerns variantes, PUGLIESE, Giovani. Azione (diritto -
romano), en "Novissimo Di:;esto Italiano", vol. ÍI, To
rino, 1958, P• 24; y SCI1\LOJA, Vittorio. Op. cita, p.p. 

96-98. 

SCIALOJA, Vittorio. Op. cit., P• 96. 

Cfr. WIEACKim, Franz. Op. cit., p.p. 14Ll-l46, y cspe -
cialmente, ICAUFi!AN, Horst. Op,. cit., en su· integridad. 

ARANGIO-RUIZ, Vicertzo. Op. ult. cit., P• 5, en rela -
ci6n con GAYO, Institutas, 4.11. 
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sentido.que a la palabra asigna AÍcalá-Zamora. 
(Cfr., entre otros trabajos del mismo autor, Proceso, 
procedimiento, en;iriciamiento, en "Estudios de Dere
cho Procesaf'T, Ua id, 1934, p.p. 460-475). 

· 21. Cfr. Al\NGIO-RUIZ, Vicenzo. Historia del derecho ro
mano, cit., p.p. 73-74, y M.:...~G.\D,:i.N•r,""Guiilermo F:-
op;-cit., p. 54. 

22. SCIIULZ, Fri tz. History ~ roman 12gal science, Oxford, 
1953, P• 10. 

23. PUGLIESE, Giovani. Op. cit., P• 26. 

24. V~anse también I. J. 1.2.12 y D. l. 5.1. 

25. En este sentido, SCI . .\LOJ,\, Vittorio. Op. cit., p.p. -
97-98. 

26. Ibid., loe. cit. 

27. Entre otros, BETTI, Emilio. Il concetto dell'obbliga
zione construito dal ~w:.1Bº de-"vista deil'azione, ?a-
vi.a, 1920 y su refund1c1 n eñ Te'O'ria generala dalle -
obbliyazioni, vol. II, Milano, 1953, espacia!merrre--
P•P• 2-3; teniendo siempre a la vista las brillantes 
criticas que le hace Carnelutti en Derecho l proceso
en la !eoría ~ ~ obli0aciones, (tr. de Santiago -
Senfis Melendo;, en: "Estudios de derecho procesain,
Buenos ;~ires, 1952, p.p. 370-504, especialmente, p.p. 
436-38. 

28. CO~t'l'ES3, La norma 9iuridica. Spunti teorici nel di -
ritto cornuneCT'ñS's1co, Hifono, 1962, vol. r., p.133 
( ci tudo i}Or B1scurd1, ..l.rnaldo. Azione ra.vr)orto -
~~uridico nel sistema_formulare classico, en 11Riv.-
ir. proc.lr(rn65J, num. 3, p. 326, nota 3.) 

29. gn relnci6n con la clasificaci6n de los distintos -
períodos del enjuiciamiento romano, véanse, entre -
otros, ,\.:1z\NGIO-RUIZ, Vicenzo. Cours de Droit Romain
(les actions), cit., p.p. 1-4 y BiüNJI, Biondo. Op.-
ci t., p.p. 87-107. 



31. 

·32. 

33. 

34. 

En este sentido, Chiovenda lleg6 a afirmar que -
"l'idea romana ~ l'anima e la vita del ~roeesso -
civile moderno"-(CHióVEND'A,<liUse¡;pe:1:.. idea roma
!!!!. nell processo civile moderno, cit., P• 317r;--
mientras quo Florian atribuye una ¡;ran importancia 
al procedimiento penal acusatorio romano (FLORIAN, 
Eugenio. Op. cit., p.p. 64-66). 

Al?ANGIO-RUIZ, Vicenzo. Op. ult. cit., p. 3. 

As1, LUZZATTO, Procedura civile romuna (Parte pri
ma: Esercizio de{ diriili !. di?esa prlvata), Bolo
nia, 1946, · .p-:-I45. 

ttLas acciones que estuvieron en uso entre los anti 
guos sa llamaban acciones de la ley ••• o ya porque 
estaban ajustadas a las mismas palabras de las le
yes y a causa de ello eran observadas de manera -
inmutable al igual que las leyes o ya porque eran
creadas por las leyes" (traducci6n tomada de: GAYO, 
Institutas, tr. directa de .U.tredo di Pietro, La -
Plata, 1967, p. 280). 

Hacia esta interpretaci6n se inclina Arangio-Ruiz
(Op. ult. cit., p. 5). Igualmente, L&vy-Bruhl sos
tiene que la expresi6n "acciones de la ley 11 no 
tiene por qué vincularse a las XII Tablas si se -
acepta que la voz 11lex-legis'' en el primitivo espi 
ritu romano hace referencia al conjunto de costum: 
bres imperantes (LBVY-BUUHL, Henry. Recherches sur 
les actions de la loi, Paris, 1960). Corrobora Io
anterior eI cap!tuto"9x del libro vig~simo de las -
Noches Aticas. (J\ULO GELIO, Noches Aticas (capítu
los jurídicos), (tr. de Francisco Navarro Calvo),
Buenos Aires, 1959, P•P• 232-234). Sin embargo, es 
innegable que la ley de las XII Tablas contribuy6-
eficazmante al perfeccionamiento del enjuiciamien
to romano primitivo, como lo demuestra claramente
el hecho de que sus tres }}rimeras tablas contenían 
normas procesales relativas a la in ius vocutio, -
a los d1as y horas en los cuales Cíe'b~de desarro
llarse la .rase fgud iudicem, a los presnpuestos de 
la manus iniect , a la ventas trans Tióerirn de -
los'""Cleü'üores, intervenci6n del v'íñ.üeX, etc. (c!r.~ 
al respecto, A.11.:l."lGIO-HUIZ, Vicenzo. Historia del -
Derecho Romano, cit. 1 p.p. 89-90; y Df!!Ct.u'filVIL,J. 
Roma ~ la or~anizacion del derechot (tr. Ra.~6n Gar 
CI'ii'""Redi=üello), Bárceloña; 1928, p.p. 71-72). -
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ARANGIO-atJIZ, Vicenzo. Cours de Droit Romain ( ~ -
actions), cit., p. l. - - -

Tal es la concepci6n de WLASS;\K, de acuerdo con la -
interpretaci6n de BIONDI, Biondo. Op. cit. p. 88. En 
igual sentido para He~el la aparición histlrica ele la 
funci6n de juzgar puede adoptar la forma de unn insti 
tución patriarcal, o de un acto de fuerza,o de una se= 
lección arbitral voluntaria. (~G2L, G. ~!. F. Princi-
~ de la philosophie du d.roit, París, ed. de 1968, -
pro. :!19, p. 246). Cfr :-igualmente- GOLDSCID.IIDT, James. 
Teoria general del proceso, (2a. ed.), Buenos Aires,-
1961, p. 2.3. 

37. IHElUNG, :-aidolf von. El espíritu del derecho romano -
en las diversas fases"Cle su desarroTlo,ltr. de Enri-
que'°15ríncipe de Satorres)-;-tomo íi, :.ladrid 1891, espc 
cialmente, y en relación con el enjuiciamiento, p.p.= 
9-10. 

38. -~1.ANGIO-RUIZ, Vicenzo Op. ult, cit., P• 5; y también, 
.U.C.U."\-ZAM0~1A Y C,\STILW, Niceto. Sistemas ;r cri te -
rios parh .:!!:!. aprcci1?-ci6n ~ ~ erueba,. en "~stücITOs -
<Ie'Crerec o probatorio"J Concepción, Chile, 1965, p. -
7'1. Dicho car6ctcr escenico fué también recordudo por 
Chiovenda en relaci6n con la preclusi6n. (CHIOfüI1nJA,
~ giudicata ~ preclusione, separata de "~iv. It. -
Se. G.", 1933, p. 33). 

39. LZVY-n~UHL, Henry. Recherches sur les actions de la -
loi. París, 19GO, p. 42, nota r.-ro.:S'ta concer:icii'iñ,r.iSs 
iiñtropol6gica que juritlica1 supone, a nuestro enten -
der, una ciertu visi6n ord~lica del derecho y del en
juiciamiento romanos que desapareci6 durante el peri~ 
do cl6sico, pero que, tal vez por influenciu serm6ni
ca, volvi6 a presentarse durante la Zdad r.!edia (al -
res;Jecto cfr. CIUO\f..::NDú 1 Giuseppe. ;:?omnnismo e z.eroa 
nésimo nel processo civ1le, cit., p. 211 y, coñ aro-::-: 
piia Ínforrnncion biblior;r<'ífica, CAI1PSLL2TTI, 1.tnuro. -
La Testinonian~a della ~4Íte nel sistema dell'orulita, 
hlI'lano, 1962, p.p. 540-0 y nota 1 p. 54lJ. 

40. Jecuerdeso el ejemplo de la Instituta de Gayo (4.11 ) • 

'ª• Al respecto véanse 3I0i\f.JI, Biondo. Op. cit., p.p. 88-
89 y, especialmente, PUGLIESE, Giovanni. Processo 
arivato e processo pubblico ( contributo all 1indivi-
uazione-dei loro cnratteri nella storia del diritto

romano) efi"""lTRiv. dir. proc. "~8, I, (p:p:' 63 -109), 
especialmente p.p. 30-81. 



43. 

45. 

46. 

47. 

48. 

49. 

so. 

51. 

Cfr. PUGLIBSE, Giovanni. Azione (diritto romano), -
en "Novissimo Digesto Italianon, vol. -·r1-;-TOF:rno -
1958 1 P•P• 2.4-25 y ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Op. ult. 
cit., p.p. 11-21. · 

Parece ser que durante este período s6lo existi6 la 
apelaci6n frente al soberano en aquellos casos en -
que el inculpado, tras haber confesado y mostrúndo
arrepentimiento, eru condenado a muerte: la apela -
ci6n tenia en estos casos car~cter popular (cfr. -
MOMMSEN, Theodore. Op. cit. P• 115 y ~.t\NZINNI, Vi -
cenzo. Di~itto processuale nenale, vol I, cit., p.-
12). 

Cfr., entre otros, !ht.ANGIO-RUIZ, Vicenzo. Op. ult., 
P•P• 5-7 y BION'üI, Biondo. Op. ult. cit. p. 90. 
Acerca de sus semejanzas con la autodefensa L:;VY- -
BRUHL, Henry. Le simulacre de combat dans le sacra
mentum in rem,en 11studi in onore de 'P're!roBonfan
te11, vor. ID, Milful, 1930, P•P• 83-132; BBTTI, -
Emilio. Istituzioni di Diritto Romano (2a. od.), -
cit., p.p. 249-250. Par lo que hace al carficter -
"general" de la le gis act io ~ sacramentum, v&ase
IHERING, :ihldolf von. Op. cit., tomo ÍII, P•P• 370. 

AZIONB , (diritto E~), cit. p. 27. 

GROSSO, Giuse1Ype. Premesse ~enerale al corso di - -
diritto romano,( 4a. ed.), orino,l9'Gn,-p:p:" !49-
155. 

Op. cit. P• 82-83. 

As!, BISC.A..:.lDI, Arnaldo. Azione ! rapporto giuridico, 
cit., P• 327. 

Cfr. C.Ut:üll.LI, F. La genesi del processo formulare, 
Milano, 1946; y, Hm:!O, Leon.-.ces institut1ons E.2 -
litigues romaines. De la cité""1.1"1 1 ~tut, i~aris, 2a. 
ed., 1910, p.p. 69=ro1:- --- -

IGLl!:SIAS, Juan. Estudios Romanos de Derecho e Histo
ria, Barcelona, 1952, p. 13. - - -

Cfr. A:t\NGIO-RUIZ, Vicenzo. Historia ~ derecho~ 
~' cit., p.p. 163-187. 



crr. BIONDI, Biondo. Op. cit., p. 93. 

PUGLIESE, Giovanni. Azione (diritto romano), cit. 
p. 26, nota l. 

Al respecto, cfr. PllGLIESE, Giovaooi. Processo pri
Y.!!12. .! processo pubblico, cit., p.p. ~9. 

V~ase, especialmente, PUGLIES~, Giovanni. La litis
contestatio nel processo formulare, en: 11RiV.lli'r:"
proc11, {1951),r, p.p. 37-64. 

56. En su obra Die Litiscontestation im Formularprozees, 
Leipzig, 181J9,' en donde la h.tis contestatio aquie1·e 
el carActcr de momento escncrar-del proceso, en con
tra de aquellas teor!us que, como la de Eeller, se -
limit:::.ban a considerarla como "der ideelle Endpunktº 
de la fase !n iure. (Cfr. al respecto, PUGLI§!SE, 
~ovanni. Processo priv?~º ~ 2rocesso pub?lico, -

cit., p. 67, nota I; BIOrh;!, B1ondo. üp. cit., p.95; 
J:i'.\I~N GUILL~N, Víctor. El desistimiento l su biln. -
teralidad en nrimern instñnciu ~contra la doctrrñü -
de la litiS-contestatIO), Barcelona, 19'5"0", p. 39, -
ñ0ta3r.Y;' en relac1on con la posici6n de Keller, -
KEI...LEJ."1 1 F.L. von. De la procédure civile et des 
actions chez les rOiiiaiñs,(tr. par Charles--c'apmas), 
Par!s, l'S"7<Y; p:-p. 262-278. Una corabinaei6n de las 
ideas de Kell.er con las de Wlassak se encuentra en 
el pensamiento de JOLOWICZ, H.F. Roman foundations -
tl modern ~' Oxíord, 1957, p. 8~ 

57. PUGLIESE, Giovanni. Op. u1t., cit., p.p. 69-70. 

58. !bid., .AZIONE (diritto romano), cit., p. 26. 

59. Puesto que considera que de la act:í.o depende "funda
mentalmente" la iurisdictio, desplazando curiosamen
te la importancia que ~I mrsmo asigna a la litis --
contestatio en su trabajo citado en la nota 93. 

60. Asi se desprende, verbigracia., de los siguientes br2 
cardos: ''qui actionem habet ad rem recuperandam, 
ipsam rem habere videtur" .D. 50.17.15; y"minus est
actionem habere, quam rem" D.50.17.204. 

61. En este sentido, IL\UFiL.\N, Horst. Opo cit.,p. 27~. 



63. 

64. 

65. 

66. 

67. 

68. 

69. 

70. 

Al estudiar la cuesti6n, Chiovenda señal6 nitidwnen
te que "la formula h la ~ del cuso concreto" y -
en ella radica la actuacIOllC!e la voluntad de la ley. 
CHIOVENDA, Giuseppe. L'idea romana nel processo civi 
!,! moderno, cit. p. 319. ~ ~ 

Al respecto v~anse, entre otros, BIONDI, Biondo. Op. 
cit. P•P• 96 y 97, y BISCARDI, Arnaldo. Op. ult., -
dt. p. 328. 

De los elementos de la t6rmula (institutio iudicis,
demonstratio, intentio, ¡ condernnatio o adiudicatio) 
la intentio se presenta como constante-en todos !os
tipos de acciones, pues la c.ondemnatio !al ta en 
aquellas que modernamente cOñocemos como "acciones -
(pretensiones) de mero acertamiento". C.fr., especial 
mente, CHIOVENDA, Giuseppe. Azione e sentenze di -
mero accertamento, sobretiro de: 11 Riv. dir. proc. -
·civ." (1933), n'Cííii 1, p.p. 5-6. 

PUGLIES~, Giovnni. Processo privatO.J:. processo I?!! -
blico, cit., P• 64. 

ALBEHTAIUO, Emilio. In tema di classificazione delle 
azioni, en: "Riv. diF:' proc.civ. 11 , (1928), !, (p.p. 
185-206), p.p. 205-206. 

PUGLIESEt Giovani. Op. ult. cit., P• 66. 

!bid., p.p. 64-65. 

Cfr. entre otros, BIONDI, Biondo. Op. cit., p. 105,
y-, especialmente FAiaEN GUIUEN, Víctor. El desisti
miento ~ su bilateralidad en primera instüñcia (con
tra la uoctrina de la !1ti'S"'contestatio), cit., P:--
P.-4!=47. - - -

La legitimaci6n activa 9uives ex populo se presenta
respecto de dos tipos diversos-efe nctiones que no -

·deben confWldirse: las: acciones pú5Iicas y las accio 
nes populares. Ambas pueden ser ejercitadas por un = 
ciudadano cualquiera, pero mientras que las populn -
res pertenecen al procedimiento civil ordinario, las 



71. 

72. 

73. 

74. 

75. 

76. 

. ·-·--

públicas se rigen por el procedimiento penal. Cfr.
al respecto, CU.:!!NCA, Humberto. La acci6n Hopular, -
en "Rev. Pac. Der. Mex.", (195(r), nñííí. 2 , (p.p. -
97-107) p.p. 97-99. 

Cfr. PROVERA, tiuseppe. La elusxtetitio nel processo 
romano, Vol. I , (La cogñitio e ra ordiñeii), Torino, 
1960, p.p. 7-25 • 

. As1, HA.:..'1GADANT, Guillermo F. Op. cit.,p. 169. 

Cfr., entre otros, AlANGIO-lmIZ, Vicenzo. Cours de -
dr.J!!! romain (~ actions), cit., p.p. 91-~ ~ 

BIONDI, Biondo. Op. cit., P• 104. 

PUGLIESE, Giovanni. Op. ult. cit., P• 68. 

En este sentido cír. WOLF, n. J. Prozessrechtliches 
und materiellrechtliches Denken in rechts¡eschichtli 
cher Beleuchtung, en: 11L1Europa ea i! dir1tto romano. 
'SiÜ<li in memoria di Pllolo Koschaker", tomo II, 1.lila -
no, 1954, (P.p. 403-437) 1 p. 415. 

77. Cfr. SCHULZ, Fritz. I principi .!!!! diritto romano, 
cit., p.p. 45-48. 

78. BIO~IDI, Biondo. Op. cit., P• 103. 

79. Cfr. vgr., D. 50.16.178.2, D. 25.3.5 y D. 50.13.1-6. 

so¡ SCHULZ, Fritz. Op. ult. cit., P• 37. 

81. La unidad de la actio se diliye en la dogm~tica, que 
continuó habland'O""'Cre'""actiones. Así, por ejemplo, 
Scevola habla de una actio ex fideicommisso y no de 
una nersecutio, como corresf<>nderla de~acuerdo con -
D. 5 • 16. 178. 2, en relac16n con D. v0.13.5.l. -
(cfr. al respecto, PUGLIESE, Giovanni. Azione (diri
tto rooano), cit., p. 26). ,\sí tambi~n, de acuercro
CO'ñ Cliiovenda, las formulae praeiudiciales del - -· 



83. 

84. 

85. 

86. 

87. 

ªª· 

procedimiento clásico se conocieron como actiones -
praeiudiciales durante la ~poca justinianea (CHIO'v'J;i:N 
DA, Giuseppe. L'idea romana nel processo civile mo = 
~, cit., P• 319). - -

Asi, BISCAJDI, Arnaldo. Op. cit., P• 329. 

C.t:r., entre otros. MANZINI, Vicenzo. Trattato di 
Procedura Penale e di ordinamento giudiziario,-Vol.
I, Torino, ~ p.p:' I-5. 

CLA}.l:lNDREI, Piero. La certezza del diritto e le 
responsabilita della dottrinn, cit., p. tos;~ 

En reluci6n con las características de este procedi
miento de tipo primitivo, véanse, entre muchos 
otros: PLANITZ, Hans. Princilios de derecho privado
~ermAnico, (tr. de Carlos Me 6n Iñrante), Barcelona, 

957, P•P• 30-35; ROSENBD!RG-scmv.B, Zivilerozessrecht, 
cit., p.p. 16-18¡ G-OLDSCm.lIDT, James. uerecño proce
W civil, cit., p.p. 14-18, y, preferentemente, 
CIIIOVENDA, Giuscppe. Romanesimo e germanesimo nel 
proceso civile, cit. - ~ 

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho proce
~ ~t vol. I, cit., p.p. 114-lIS'. 

En este sentido, CHIOVEND.\, Giuseppe. PrinciEios de
derecho nrocesal civil, vol. I, cit., p.p. 1 -11 y
tamGilin c,\PPBLLETT-r;-tlauro. Il processo civile ita -
liano nel guadro della contr~osizione 11ci vi! Iaw"-
'll'Cóñiiñon law", ci t:-;-p:"p. 41-4 • -

ASÍ., Chiovenda afirma que "el proceso civil moderno
de la mayor parte de los paises europeos es la resul 
tante de la fusi6n de varios elementos sobre los que 
descuellan el romano y el germano" (Princinios de -
derecho rocesal civil, vol. I, cit., p. rl4. Mien-
tras que i:osen erg sostiene que "das heuti9e - -
deutsche Zivilgrozessrecht hat zu'e°r historiche -
•,fürzeln, das r misch -kanonISC'he und das germanische 
necht 11 (Z!Vilnrozessreetit, cit., P:-14")y Schfüike -
afirma concretamente que "con anterioridad a la for
maci6n del c6digo de procedimientos civiles del 
.Reich, en ..:Uemani¡:¡, se encontraba en vigor el derecho 
común, no codificado, que tenia por base el derecho-



193. 

italiano medieval, que o su vez representaba una mez
cla del derecho justinianeo con el derecho longobardo 11 

(SCIIONICE, Adolf. Derecho procesal civil, (tr. de 
Leonardo Prieto Castro y otros), í3arcelona, 1950, p.-
22). 

89, En relaci6n con el fen6meno véase WIEAC.KEit, Franz. -
Op. cit., P•P• 89-196. 

C..\P?fil.LETTI, Mauro. Op. ult. cit., P• 42. 

>-91. L'azione nel sistema dei diritti, cit., p.p. 3-4. 

92. Cfr. KAUFMAN, Horst. Op. cit., p. 274. 

93. Cfr., CHIOVEND,\, Giuseppe. Instituciones de derecho 
11rocesal civil, vol. I, p. II5 y KANTO:áO".','ie!Z, Hermán. 
Studies iñtlie' glossators of the roman law, Cambridge, 
1938, especialmente p.p. s:r.:as:-~ ~ 

94. Cfr. PLANITZ, Hans. Op. cit., p. ·a1 y 1.a&lCKER, Franz. 
Op. cit., p.p. 28-31. 

95. En este sentido r~mFi.L.\N, Horst. Op. cit., p.p. 274-275. 
Uno de los conceptos en torno a los cuales se produjo
un~ verdadera hipertrofia fué, a nuestro entender, la
litis contestatio que, al desaparecer a dualidad en -
!ases y perder el proceso un cierto saborprivatista, -
se vió privada de su misma base. Al respecto, v~ase -
FAI!EN GUILLEN, Víctor. El desistimiento l su bilate -
ralidad en :erimera instañCia (contra Ia doctrina de la 
litis coñfesiatio), cit., especialmeñre, P•P• 51::5'3"f= 
y, sobre todo El juicio ordinario l los plenarios r6 -
pilos (Los defectos ~Tu--reFepcron dGrder~cho pro~~ -
s· comiin), Barcelona, !953, p.p. 35'=40.(Cfr., ta1;1 ién 
cmt:'O~T, James. Op. ult. cit., p.p. 22-23). 

9G. Del procedimiento longobardo, estudiado con anterio 
ridad en la Universidnd de Pavia, cont'1Llos con el 
Liber Patiensis y la l!:Xp()_sitio ad librum Papiensem -
TC1'F.", u respecto, MENGill?.IT;ct Richerche sull • -
attivita delln Scuela di Pavía nell '""lto t:edio Evo, 
Pavia, 19~ - - - -

A." 

97. Puede suponerse, por ser costumbre de ln Escuela, quc-
el propio Irnerio haya escrito algún estudio de actio-



nibus (asi, BETHMANN-HOIJ..WEG, Der Civilprozess des -
fiemeinen Rechts, vol. IV, Bonn---;" 1874, p. lg; citaº por KAUF!VJ~, Horst. Op. cit., p. 277, nota 32); sin 
emba~go el mds antiguo de que se dispone, es la - -
Swnma de Piacentino escrita durante la primera mitad 
aerBiglo XII. 

98. REDENTI, Enrico. Breve storia semantica di "causa in 
giudizio", en: 11Scritti e discorsl giuri<IIci-arün-= 
mezzo secolo", vol I, Milano, 1962, (p.p. 120-215) -
P• 175. 

99. Así, KAUFP.lAN, Horst. Op. cit., p. 276, y ORESTANO, -
Ricardo. Op. cit., p. 793. 

100. Ambas obras publicadas 'en Venecia en 1681 pero que -
datan del siglo XII o principios de XIII. Citadas por 
Kautman, Horst. Op. cit., p. 278. 

101. crr. CORI'ESE. La norma giuridica. Slunti teorici nel 
diri tto comune clUsSrco, vol. í, fü ano, 1962, p.-= 
133. 

102. Op. ult. cit., p. 176. 

103. De ah! que Chiovenda diga de Piacentino: "che a~zzo 
l 1 inge§no intorno al concetto e alle categorie Ei!Ie 
azioni (cfito\frMíJDA-;-diuseppe-; LTaZiOñe nel sistema--= 
dei diritti, cit., P• 4. Este iipo de indugaciones -
dieron lugar a la construcci6n de los esquemas.juridi 
co-filol6gicos conocidos como 11 lirboles de acciones" = 
(KAUFMAN, Horst. Op. cit., p. 279). 

104. Dentro del cual la acci6n constituy6, como antes vimos, 
un posterius respecto del derecho subjetivo material. 
(Cfr., KAUFt1L\N, Horst. Op. cit., p.p. 278. 

105. Puesto que, como afirma Redenti, 11si en el libello se
debe nomen actionis ee;erimere o si es suficiente 
e~riiiiere"'causam l si causa et actio sint ídem, causae 
iñucentes actionessunt actIOn~Op. ult.Cit., p.-
176). ----

106. KAUFMAN, Horst. Op. cit., p.p. 278-279. 
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Ibid., op. cit., loe. cit.; y·en general véanse -
aIIDEN'rI, Enrico. Op. ult. cit., y para la importa 
ci6n moderna del problema, BETTI, Emilio, Ragione 
~ Azione, cit. e infra p.p. 151-154. 

108. Cfr. KAUFMJ.N, Horst. Op. cit., p. 280. Acerca de
los aforismos véase SBNTIS MELENDO, Santiago. El
juez I. el derecho (.!.!!:!:! ~ ~) , Buenos ,\I=
res, I9"5'7. 

109. R:IDENTI, Enrico. Op. ult. cit., p. 177 y ICAUnIAN, 
Horst. Op. cit., p. 278. 

110. En virtud de que doctrinalmente no existía propia 
mente una linea divisoria entre ambos campos. -

111. Asi, incluso dentro del proceso común, la demanda 
es siempre una mani!estaci6n de voluntad y no un
mero acto de comunicaci6n entre las partes. (ilil -
este sentido, CHIOV~NlJ,\, Giuseppe. Instituciones
de derecho trocesal ~'vol. II,.c~t., p. 264-
~7. En con rai SATTA, Sálvatore. Diritto proces
suale civile, ~7a. ed.), Padova, 1967, p.p. 117-
m). Sobre el particular v6ase ,.· infrl'l, cap. VIII 

112. SCHULZ, Fritz. Histor;y ~~legal scicnce, -
cit. p. 331. 

113. Al respecto véase, entre otros, ROSENBE.c'1G-SCHA!YB. 
Zivilprozessrecht, cit., p.p. 17-18. Dichas ca--
racteristicas fueron severamente trastocadas por
ln f'amosa Sa~pe contingit de Clemente V (Cfr. -
CHIOVZND.A, Giuseppe. Le forme nella difesa ~iud1:_
ziale dei diri tto, en : 11saggi 117CT&. , vol. , -
"{l>.'P. JD2-?373) , "p.p. 364-8 ; y FlU'i"IBN GUIILEN, -
Víctor. Op. ult. cit., p.p. 42-45). 

114. CHIOV¿NDJ., Giuseppe. L 1 azione nel sistema ~ !!!,
~, cit., p. 7 y nota 13. 

115. Cfr. JOLOW!CZ, H.F. Roman f'oundations of modern -
~' cit., p. 74. 

116. ORESTANO, .Ricardo. Op. cit., P• 794. 



De acuerdo con ALCALA-ZMtORA Y CASTILLO, Niceto. 
Proceso, autocomposici6n l autodefensa, cit., -
P• 105 y Adición al numero 1 del 11 Sistema" <le -
Carnelutti, cit.~-P. 6. -

As!, OTS Y CAPDEQUI, Jos~ Maria .. Instituciones , 
Barcelona, 1959, P•P• 226~ 

JACOBO DS LAS LSYSS. Flores del Derecho, (publi
cadas por Ureña y Bonilla), i'Jüñríd, 1924. 

Op. cit. y loe. cit., supra nota 117. Afirmamos
que con propiedad las ha llamado "judicialistas 11 

y no "judiciarias" por ser esta Última voz pro
veniente de la francesa 11 judiciaire 11 , que por -
su orígen, se usó a menudo durante los inicios -
del siglo XIX (Cfr. , al respecto, S!!:OMC, I1faria-
Cruz. ~ primer lenptiaje constitucional e~ruiol
(h!! Cortes de Cadiz), },]adrid, 1968, p. lo • 

121. As!, por ejemplo, v~anse las leyes 1-5, del títu 
lo IX, del libro I del Fuero Real de Castilla -= 
("De los vozeros") Igualmente, y ya en los albo
res del siglo >..'V, la Glosa de Vicente Arias <le -
Balboa, Obispo de Plasencia, al citado fuero 
(A::UAS DE BALB0.\ 1 Vicente. Glosas al Fuero Real-
de castilla, (edici6n.de Joaqu1n ccran imiz=--"
PUnesJ 11Jallrid, 1951). Ir~11almente, aun cuando -
con algunas impresiciones, cfr. LALINDE ,\l3.iDL'I., 
Jesús. Iniciaci6n hist6rica al derecho espai1ol 1 

Barcelona, 1970, P• 756. -

122. Cfr., también, Partida III, 2~ l~. 

123. En este sentido lo dicho por \'/ach respocto del -
proceso común alemán es aplicable trunbi~n al es
pañol: "el proceso alemán -común debe su estructu 
ra, en gran parte, a la desconfianza frente a -= 
los jueces y frente a lus partes. El derecho ••• -
teniendo en cuenta ciertas debilidalles de los -
jueces, la pereza de pensamiento y la arbitra -
riedad, creo'el fundamento firme y la seguridad
de la escritura, de las reglas de prueba, víncu-· 
los rigurosos de la máxima dispositiva, etc." ..:,_ 
(WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza -
procesal civil alemana, cit., p.""515). uentro de-



197. 

este mismo espíritu florecieron la rigidez en materia 
de apelaciones y la prueba legal. 

1240 Estos mismos requisitos serian recordados despu~s por 
don Jos~ de Vicente y Caravantes a través del conoci
do dístico latino: "Ouis, .9.!!~d, coram _q_u~, fuose jure
*etatur et a qfo Or'Ctíñe con ectus 'u~saue ibellus -
~ ubet 11 (VICZl'I' ¡~ Y c.'d:iw.;rn•¿s-;-Jüs e:-Tratado hís-
torI'Co, crítico filos6fico de los ,2!'oce<l1m1entos"::"""J:!!
u1c1ales en muteria civil,s~¡wi Ia nueva ~ de Bn -
.J~l.CJ.am1eñ'fo, tomo-l!, !.lndrJ. , 1S5°6-;-p:j}. -8) Ue--
aonde habr"'ian de pasar a numerosos c6digos hispanoa -
mericanos, como, por ejemplo, el mexicano para el --
Distrito y Territorios Federales de 1935 en su artí-
culo 255. 

125c En este sentido, ALCALA-ZM.IOl1A Y CASTILLO, Niceto. 
Adici6n al número 12 del "Derecho procesal civil" de
James GOI<lscbñiiífE,cit., p. 99, y F.AI:.IBN GUILU.~;, -
Víctor. Acci6n, cit., p. 3. Puede decirse que la dis
tinci6n entre acci6n y derecho subjetivo, y demanda -
y acci6n f'ue introducida en España por el propio Ca -
ravantes (as!, ALCALA-ZA:MO!_'t'\ Y C~STILLO, Nicet o, Op .
ul t. cit. loe. cit.) (Cfr., int·ra, en este mismo ca -
pitulo, No. 4, nota 135). 

126. Adici6n al nmnero ! del "Sistema" de Carnelutti, cit. 
P• 6. 

127.. V~anse, MZNENDEZ-PELAYO, .Marcelino. Historia de los -
heterodoxos españoles, tomo III, Madrid, l88l';""°p:P: -
27-28, y ;-Ei'specialmente, .\LC.ALA-Z.AMORA Y CASTILLO, 
Niceto. Salgado de Somoza l.,..l~ concürsalistas alema
nes, en "Imsayosae derecho procesa!, civil, penal y
Coñstitucional", Buenos Aires, 1944, P•P• 63-94. 

128. CAf1iillA, Conde de la. Obra citada en el texto, tomo I, 
2a. ed., Madrid, 1794, Pe 27. 

129. Cfr. Op. cit., p. 28. 

130. Acerca de la interpretación del "neat iudex ultra 
pe ti tia p<U·tium" en el procedimiento común, v~asc 
CHIOV~NDA, Giuseppe. Identificazione ~ azioni. 



131. 

132. 

133. 

Sulla rerla "ne eat iudex ultra petitia J.?..artium~ 
~agg di diriffi processuale civile 11 , vol. !, 
cit., (p.;p. 157-177), P•P• 157-159. Dichos princi 
pios son atenuadós por Cañada cuando sostiene que 
"el' juez que conoce de la causa no ha e.le estar -
tan escrupulosamente ligado á las palabras de la
conclusi6n de la demanda que no puede suplir al~ 
nas para reducir el juicio últimamente en beneri= 
cio de las partes, atendida la verdad de lo que -
solicitan y prueban" (Op. cit., p. 29). 

As!, GA.'í-lCIA ROJAS, Gabriel. Llegada a ·!1:~xico e -
incor'Joraci6n a nuestra Escuela del ñoctor Niceto 
llcal~-~amora i t:asb.llo, en: 11 R.E.N.J.", tl946), 
nüm. 3o, p.p. 515-516. 

Ya que en ri~or la acci6n declarat"iva no fu~ "des 
cubierta" por Paz en su célebre Scholil:l. ad Llges:: 
ne¡ias ~tyli (Madrid, 1608) como quiere Garc a -
RoJas (p. cit., p. 515). ZXisti6 desde el proce
dimiento romano clásico como en su oportunidad -
señalamos. 

PEKELIS, Alessandro. AZIONE, cit., p. 96. 

13•1. ORES'L'..\NO, Ricardo. Op. cit. p, 794. 

135. Ctr., supra p. 122 En relaci6n con la cuesti6n, -
especial atención reclama el pensamiento de don -
José de Vicente y Curavantes quién, en 1856, seña 
16 las profundas diferencias quü median entre la= 
acci6n y la demanda, y como corolario la distin -
ci6n entre aquélla y el derecho subjetivo. Cara -
vantes, con gran claridad, sostuvo que la demanda 
es el ejercicio de la acci6n, siendo aquélla la -
petici6n que hace el actor al juez y 6sta et 
"medio legítimo de reclar.10.r los derechos que nos
competen", para posteriormente asentar que 11ya se 
considere a la acci6n como un medio de reclur,:ar -
en juicio, 6 como un derecho de pedir en justicia, 
siem9re es distinta del derecho que proviene y de 
la demanda judicial por la que este se pone en 
ejercicio" (VICENTg Y CAIUVANTES, José de. Op. 
cit., tomo II,·cit. P• 6, nota l)e 

136. Cfr., SEGNI, Antonio. Il processo civile nello -~ 
stato contemporaneo, eñ:" "JUs, nivISta Üi Sc1enze 
Giuridiche 11 , 19$4), l, (p.p. 23-42), P• 23s 



En este aspecto hubo de centrar su análisis Cala
mandrei al sostener la "relatividad" de la acci6n 
(cfr. CALJ..\1ANDREI, Piero. La relatividad del con-
cept2_ .<.!! acción, cit.). ~ ~- ~ 

138. Vid, al respecto, OReSTAN0 1 Ricardo. Op. cit., P• 
795. 

139. En relaci6n con el m~todo de Savigny, v6ase, LA -
RENZ 1 Karl. !.letodologia de la ciencia del derecl10, 
(tr. de Enrique Gimbernaror<reig), Barcelona, -
1966, p.p. 25-330 

140. SAVIGNY, Friedricb Kar.l.. Sistema de1 derecho roma 
no actual, ,(Tr. de Jacinto Mesia f'1linuel Poley), 
~a. ed.), ~1adrid 1 s.d., tomo primero. p.p. 73- -
77 y p.p.. 61-62. 

141. Op. cit., tomo cuarto, p.p. 7-279. 

142. Op. cit., tomo cuarto, P• 7~8. 

143. "Esta posibilidad de violación del derecho -nos -
dice Savigny- exige una serie de instituciones -
nuevas, todas las cuales pueden comp~cnderse bajo 
la desi9naci6n general de garantías contra esta -
violacion, y son las siguientes: la. La ~urisdic
ci6n como parte integrante del derecho publico; -
2a. La pena como contenido del derecho criminal;-
3a. Las formas destinadas al restablecimiento del 
estado normal del derecho, cuyas .formas consti 
tuyen el contenido del derecho de procedimien 
tos" Op. cit., p .. s. 

144. Op, cit., tomo segundo, P•P• 123-7. 

145. El "derecho de las acciones", dentro del pensa -
miento de Savigny, se opone al "derecho de acci6n11 

y al "derecho subjetivo" del que es manifesta 
ci6n,.y constituye una esfera particular del pro
cedimiento civil relativa a las varias formas en
que se incoa el proceso. 

1460 Op. cit., tomo cuarto, PoP• 9-10. Tal concepci6n
entronca claramente con la primitiva concepci6n -
germana de la acci6n (al respecto, vid., PLANITZ, 
Op. cito p. 33). 



l:i7o SAVIGNY, F'., K .. Op,, 

148. Op. Cit. tomo cuarto, p. B. 

149. Loe. ult. cit. 

150. Véanse al respecto, THIBAUT, U.Fe T. Ueber die -
Nothwendigei~ eines allgerueine~ bÜr9errrcFie~ -
Rechts ftir Deuts'Ch'Tand, HeideTber¡; 1 18!4 y 
SAVIGNY, 'FRIEüH.ICH CARL VON. Vom Beruf unserer -
Zeit fii.r Gesetz~eb~~ und Rechts\Visseñchal't, • -
HeideD3org;j 181 (am asobras pueden versen en -
castellano en: THIBAUT y s:.VIGNY La Coclificaci6n. 
Una controversia lro5ram6ticu. (tr.;' de Jos~ Diaz
aarc!a). Matirid, 97 ). -

151. CUENCA, Humberto. DerecQ9 E.rº~~~aJ. ~' tomo I, 
cit., p.p. 142-3. 

152c Oill!:STANO, Ricardo. Op. cit. P• 794~ 

153. Cfr. CUIOVENDA, Giuseppe. L'azione nel sistema dei 
diri tti, cit., p. 6, nota II (p •l). '5'.ir-50). • -

1540 Como por ejemplo lo postul6 IIASSE~ (Cfr., al res -
pecto, PUGLIESE, GIOVANNI. Introduzione, a la "Po
lemica intorno all' 11actio" di WindscKeid e Muther~ 
cit., p. :av). 

155. Estos &!timos son muy numerosos, baste recordar la 
conocida expresi6n de PUCHTA según la cual la - -
acci6n es el "derecho subjetivo en pie ele guerra"
(cfr. Pl!:K8LIS, Alessandro. Op. cit. 1 P• 93), o la
de UNGER que considera a la acci6n como 11 el dere -
cho que abandona la toga paro. endosar el sagum 11 

(cit. por DE LA RIJA, Fernando. Op. cit., p. 272). 

156. Una exposición de la doctrina tx•adicional francesa, 
así como su crítica1 pueden verse en VIZIOZ, Henry. 
Observations sur l'~tude de la 12.!:?cédure civile, -~ 
en: Etudes de"'"'I3rocedurEí'"',-noraeaux""";'-I95~,~P·P· 3-~ 
52), P•P• 27-38; y en SOLUS, Henry et PEimoT, Rogar. 
Droit Judiciaire Priv6, tomo I, París,19Gl, P~P• -~ 
~e Igualmente-;-atiñ cu.::ndo con menor profundidad, 
V'éase: JAUFFRZT7 Alfred. }.Ianuel de Procédure Civile 
!!, ~ d 1Ex6cution, (loa. eíIJ,-Parisi 197o;p.p.~ 
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14-15; y, VINCZN'r, Jean Pr~cis de Proc~dure Civilc, 
15a •. ed.), París, 1971, p.p. 21~3. Cfr., Igualmen
te, COUTUJE, Eduardo J'. Introduction a l 1 ~tude de -
la ~rocedute ci vile, l'aris, 1950, p .p 7 15-16 y ñO-
ra , P· 2~. 

157. DEMOLOl.IBE Cours de, Code Napole.61!, ( 4a. ed.), tomo 
IX, París,~, num--:--33~. 

158.. GLASSON, 'l'ISSI:Q ZT 1iül~. Trait~ théorique et pi;a
iique de Erocédure civile et commerciale, (3a:" cu.), 

I, París, 1925, num. I73, p. 426. 

159. Así lo sostienen Solus y Perrot (Op. cit., p. 98) y 
tal se desprende, por ejemplo, de L.i. obra de !.íar- -
cel Planiol quien afirma: ".tilles (les actions) ne
sont pas autre chose que le droit lui -m~me deduit
en justice •• ~ celui qui exerce un action a un droit 
réel ou un droit ce créance, contesté ou violé par
une autre personne", sit;Uiendo a PüTHIER cuando 
sostuvo, en su Trai t~ de la communaut~, la iclenti
dad entre derecho y acCi6ñ'a1 decir que "actio ad-
mobile est mobilis, actio ad ir.1rJobile est immobilis" 
(PLXNICL,i.iarccl (avec la collaboration. de .JIP~-~T, -
Georges). Trait~ ¿1émentaire de Droit Civil, (12a.
ed.) i tomo I, Pnris, 1937, núiii:" 2233;" ~758- - -
759). Conviene sin embargo tener en cuenta que uc-
tuo.lmente muchos civilistas discrepan ya de tales -
concepciones (cfr. infra, nota 197, in fine). 

160. ~specialmente Leon Duguit (Traité de droit consti-
tutionnel, (3a. cd.), tomo I, ~aríSj' 1927, P•v• -
~25-~99). Cfr. al res~ecto, el magnifico estudio do 
YIZIO~~, Henry. Les notions fondruuentales ele l[l -
Proc6durc et la-ciúctrine fr<lllcuisc du drolt puülic, 
en: 11.C:tuuesde"ProcMure", i!or<lcaa"\:-;-l~( 11.1J. -
53-16'1), p.p. 132-l.39. Igualmente, consideraciones
acerca del enjuiciamiento administrativo -entre 
otras muchCl.s- llevaron a Chiove11fü1. a negar la iden
tidad entre acci6n y derecho subjetivo (CHIOV8NDi;, G. 
L'azionc ~sisteraa dei diritti, cit., p. 17). 

161. DUGUIT, Lc6n, Op. cit., loe. cit., p.p. 433 y 477.-
Bsta postura es ado?)tada por los civilistas Henry,
Le6n y Jeilll ~.:azeaud quienes abiertamente se oponen
ª identificar a la acci6n con el derecho subjetivo
material {1.IAZEAUD, J.H. et L. Lecons de droit civil, 
tomo I, París, 1955, p.p. 348-363). - - --



Cfr. al respecto .U.CALA-ZAMOlli\ Y CASTILLO, Niceto. 
Adici6n al parA¡rra.to 12 del "Derecho procesal ci -
viln de Jam.es Go ~schñii'dt, cit., p. 99. 
Así,. en via de ejemplo, en 1806, Juan Antonio de -
Zamacona afirmaba: "Acci6n, en sentido que trata -
mos (judicial) viene A ser el derecho que se tiene 
para pedir alguna cosa en justicia" -y a~e¡;a- "lu 
acci6n real es aquella con que se pretende tener -
derecho a los bienes que alguno posee ••• la acci6n
~ersonal es quando solo est! obliGada la persona -
A la deuda ••• y la mista es la. que da el derecho -
para quo al paso que se pide lo que a uno le co -
rresponde como propio, se precise al reconvenido a 
que satisfaga ó indemnice los perjuicios que ha -
origiJ?-ado" (Z.Af.U~ONA, J. A. Tribunales ~ Espnña.
Prltctica ~.12 Juzgados del Rq:mo ;r, i·csumen de -
!as obligaciones de todos-ros uoces ¡ subalter -
ñOs', Madrid, 1806-;-tomo íI-;-éap tu o sexto, # 1, ..:. 
P.-214). 

Por otra parte, Pefez y L6pez simplemente repite -
la tradici6n medieval al decir que "acci6n es el -
derecho de perseguir en juicio lo que a cada uno -
se le debe o le pe~tenece 11 y que es constante que
el conocimiento exacto de las acciones procede -
de la inteli;~cncia profunda de las respectivas 
obligaciones y materias de que ellas nacen" (PEREZ 
Y LOP8Z, Javier. Teatro de la Legislaci6n Univer -
sal de li:spaña e Indias, Pt3dtid, l1IDCCXCÍ, tomo lI ,
p:p.-,1 y 22) .-

163. PAI.J..AIW:S, ~duardo. Tratado de las acciones civi -
les. Comentarios ~ c6ai~o ue PrO'cedimientos civi
les, (3a. ed), México, 1 62. 
Aparentemente Pallares modificca su postura civi -
lista en su Derecho procesal civil (M~xico, 1960), 
p. 148, en donde afirma que 11'i!!I"Uerecho procesal -
de acci6n, o mejor dicho la acci6n procesal pro -
piamente dicha, es el conjunto ue medios legnles,
!órmulas y procedimientos (§.lg,) por los que se ejer 
cita el derecho constitucional de acci6n 11 • -

Iu~ntica postura a la sostenida en el 11Trataclo" se 
encuentra en otro trabajo probablemente también de 
bido a la :pluma de Pallares, aludimos u: "TACIT0 11: 

Doctrina de la acci6n, eri "Foro de ;.,éxico 11 , núm! -
17, lo. ·daagoGto de 1954, p. 57. 

164. Tratado~~~ accion~s civiles, cit., Po 40. 

1650 Ibid, p. 41. 



Cfr., supra, p. 91 y nota 5, p. 182. 

167. Para demostrar el error en que incurre Pallares -
nos basta invocar las opiniones de dos autorizados 
historiadores del derecho: Heinrich Dernburg y 
William Blackstone. Para el primero de ellos 11 His
t6ricamente los derechos subjetivos existieron mu
cho antes de que apureciera el Zstado como un or -
den jurídico deliberadamente establecido. Tenía su 
base en la personalidad del individuo y en el res
peto que ~ste era capaz de obtener e imponer. El -
concepto de orden jurídico ¡mdo lograrse a trav~s
de la consi~eraci6n de los derechos subjetivos 
existentes y gracias a un proceso de gradual, abs
tracci6n" (System des RUmischen Rechts, 1911, par 
te I, P• 65). Por su parte Blacks'E"one establece -= 
una distinci6n entre los llamados derechos indivi
duales de carácter absoluto cuyo origen se pierdc
en la noche de los tiempos, y los derechos "socia
les", que no surgen sino con la organizaci6n so -
cial primitiva estructurada y jer~quizada (Cor.llllen 
taries, libro I, núm. 167) • .Am~os frat;tnentos los -
hemos tomado de lu Teoría feneral del derecho I tl 
Estado de rrans Kelsen (ci .,. p.p.!iI='92), quien, -
conviene recordarlo, se opone a ambos autores con
siderando tales opiniones como "insostenibles", no 
descle un punto de vista hist6rico -que es lo que -
aquí nos interesa- sino desde una perspectiva dog
m~tica que no es este el lugar de examinar. 

168. Cfr. infra capítulo VIII. 

169. PALLAR3S, Eduardo. Op. ult. cit. p.p. 48-49. 

170. 

171. 
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173. 

174. 

175. 

!bid., p.p. 58-59. 

Ibid., P•. 60. 

!bid.' p. 62. 

FILOUJSI GUELFI, Francescoe Enciclopedia Giuridica, 
{7a. ed.), Napoli, 1917 '.', p.p. 678 -680. 

Ibid., P• 694. 

COVIELLO, NicolA~. Doctrin~ gejeral ~l_derecho...J:.!
vil, (tr. de Felipe de J. 1ena ,~xico, 1938, p.p. 
537-549. 



Eduardo. Introducci6n al estudio del 
ed.), M&xico, 1967 ~P·P. 232-2J3.--

La acci6n, concebida como un "hecho jurídico", de -
conformidad con la teoría que respocto a estos es 
tablece el propio Coviello, sería un "acontecí -= 
miento al que el derecho objetivo atribuye como -
consecuencia la adquisici6n, o la p~rdida, o la -
modificaci6n de un derecho subjetivo~ •• ex facto
oritur ius (COVIELL0 9 N. Op. cit., p.p. m-~, 
de donde afloran numerosos problemas, pues si la
acci6n no es un derecho subjetivo, sino un hecho
que trae a~arejada lu adquisici6n, la p~rdi'ilii'()""'"
modificacion de aquel, ¿u qu~ tipo de "derecho -
subjetivo" puede dar lugar la acci6n'? ¿no se tra
ta m~s bien de un derecho objetivo -de conformi -
dad con su pro~ia terminología- a la jurisdic- -
ci6n? ¡ y si así fuese, ¿en qu~ casos puede el -
ejercicio de la acci6n originar la p~rdida de un
deracho subjetivo material'? 

178. La explicaci6n no es tan diCú'ana como a primera -
vista parece serlo, pues Coviello afirma que "la
facultad de obrar como elemento del derecho subje 
tivo es ro ~onstituye el fundamento de la -= 
acci&n en sentido procesal.ir"por lo que "esta -
(la acci6n) será admitida si el magistrado descu
bre la existencia del derecho, y rGchazada en Ia
hip6tesis contraria". Con ello se desechan implí
citamente, los pronunciamientos de equidad en los 
cuales el juzgador "a falta <le una norma preexis
tente, est6 llamado a crear discrecionalmente, se 
gón su sentido de equidad, el derecho objetivo -= 
que pare~ca más adecuado para re¡;ular el caso cog 
creto" ( C.ci.L."~•IAND~IBI, Piero. Instituciones de de
recho procesal civil, cit., p. 122J. Tampocopue
den explicarse c:re-Gsta manera las sentencias me
ramente declarativas y los procedimientos en que
tales resoluciones jurisdiccionales se pronun -
cian, pues en ellos el ~roceclimiento mismo se re
duciría a una trruoitacion innecesaria en virtud -
de que sí para aceptar la demanda el juz~ador ha
debido "descubrir" nreviamcnte la existencia del.
derecho por si y ante sí, sin prueba al¡pma y sin 
necesidad de cualquier fase contradictoria, lqué
objeto tiene el procedimiento mismo? Tul vez a es 
ta pregunta pudiera responderse que el Iirocedi -= 
miento se encamina a "afirmar" las convicciones y 
a demostrar el "descubrimiento" del juzgador per-



179. 

·180. 

181. 

182. 

183. 

184. 
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mitiendo el juego dial~ctico entre la autoridad y 
las part.es, pero ¿que ocurriría en caso que tal -
acci6n fuese rechazada? 

Para Coviello, la acci6n toma un significado 11for 
mal" •mando se habla de ella en el sentido "pro ce 
sal" -rectius: procedimental- que dicho autor -= 
confunde tanto con la instancia como con el proce 
so, según hemos apuntado. Cfr. vgro, COVIELLO, N7 
cit., P• 539. 

Lo cual resulta muy·comprensible si se tiene en -
cuenta el especial car~cter del sistema romano, -
al L:,Tado que hay quien ha afirmado que un romanis 
ta que no es procesalista no es, tampoco, romanis 
ta (BISC,'..RDI, .1irnaldo .. Op. cit., p.p. 325-326). -

BIND¿~i, Julius. Prozess und aecht. Ein Beitra~ -
zur lehre von RcchtsschutzansprüC'h,Teipzig,927, 
Cfr. -;--ace'rca de la importancia de su obra, ALCi:.LA
ZAi\im1l. Y CASTILLO, :raceto, Veinticinco aíios de -
evolución del Derecho Procesal. l940-19~1i'lexico, 
1%8, p. 148," nota 4"l5; en donde--coñ's1uera al es
tudio de Binder como la "expresi6n más acabada 11 -

de las tesis escritas en vena monista.Y~ en 1937, 
la teoría de Bincler fue tm:;bi~n considerada como
el modelo mejor logrado dentro de las tesis sus -
tantivistas, cfro C:<USTOFOLINI, GIOVANNI. A pro -
p6sito di indirizzi nella scienza del processo, -
en 11 ru.v:-d1r. proc. crv¡;u (1937) num. 2, p. 107. 

Así lo señala perspicazmente Carnelutti. Vid •. --
CARN;Jl..UTTI, Francesco. Diritto e processo, cit. -
Po 163. -

BINDm~, Julius. Op. cit., p .. 220 y p.p. 237-238. 

Ibid. p.p. 254-255. 

Severas críticas le formula Rosenberg. Cfro ROSEN 
BERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil, = 
(tr. de la 5a. ed. aiemana -1951- de Angelu Ro-
mero Vera), tomo III, Buenos Aires, 1955, núm. 
170, Pe 13. Tales observaciones no se oncuentran
empcro en la décima edición alemana (cit. ante -
riormente) publicada al cuidado de Schwab. 



Cfr., supra, Capitulo s~gundo, número 2, apartado -
"c.", !!l !!!!.2, • 

Al respecto v~anse las ponencias presentadus al VII 
Conve§no Nazionalc dé la Associazione fra gli stu-= 
disi el processo civile, por los profesores vrtto
rio Denti y Giovanni Conso. (CONSO, Giovanni. La -
natura giuridica delle norme sulla provu nel tíº -
cesso penale y D~ vrti'Orio. La rnraae e --
ñorme suila prova nel lrocesso ciVI'le, pufilicados 
ambos tral)ajos en "'Att del VIl"""Convegno Nazionale", 
Milano, 1971, P•P• 141-157 y 159-189, respectiva -
mente). Cfr., igualmente, CAPPELLETTI, Mauro. La -

-:((naturafc delle norme sulle ptove, estratto diiI -
volume 11 cr'ffirdedicatriiaAti onio Raselli", tomo
primero, r.lilano, 1971, p.p. 433-442¡ vid, especial
mente, p.p. 434-435. 

188. Si bien resulta siempre conveniente no perder de -
vista la realidad misma de- las instituciones proce
sales, especialmente en momentos en qlle la abstrac
ci6n parece comprenderlo todo. 

189. Sin llegar a los extremos de la conocida frase de -
o.w. Holmes, set,"Ún lo cual "The prophecies of what
tlle courts will do ••• are what I mean by the law" -
(the path of the law, en "Collected Papera", p. 173¡ 
cit. por HAl"IT, H.L.~. !!!! concept .2f. ~. cit., P• 
l, nota 2). 

190. Op. cit., tomo I, p. 5. 

191. Nos referimos a: Il concetto della obbligazione 
costruito dal _Eunto üi vista UeIT1"azionc, Pavía, 
1920 (especialmente,-p.p. 5-71); Teoriu ~enerale -
delle obbligazioni, Milano, 1953, tomo I , p.p. 7 -
28; y, especialmente a su mono~rafia intitulada -
Ragione e azione, en "Riv. dir, proc. civ. 11 , (1932), 
í, p.p. ~03 -231 y a las p~~inas 63 a 86 de su 
Diritto processuale civile italiano (2a. ed.), Roma, 
1936. 

192. Para Betti existen "due concetti fondamentali, in -
dispensabili per intendere la logica del processo -
civile, strettamonte connossi ma distinti~ •• : il 
concetto di ragione e quello di aziono" (ltagione e 
azione, cit., P•. 205). · -
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BETI'I, Emilio. Op. ult., cit., p. 219. 

194. En relaci6n con estas teorías v6as.e .Cap• VI de -
este mismo trabajo. 

195. 

196. 

197. 

Pues sostiene que "l'attuazione della legge nel -
processo si operi in ordine a un concretto inte -
resse che si pretende da essa protetto: si preten 
de, cioe si afferma". {Ragione e azione, cit., = 
P• 206). -

Cfr. vgr., CIIIOVl..lliDA, ~useppe. Frincigios ~ ~
recho procesal civil, cit., p.p. 177-2 2. - -
Lo cual significa que la resoluci6n jurisdiccio -
nal debe ser congruente con la de~wla 1 en el sea 
tido de resolver sobre lo que en ella se preten
de y no de acuerdo o en la lorma en que se pide -
la condena por el actor. 

198. La "consumacion" seria el vf.nculo que une la re -
laci6n entre actor y jUZGador, siendo correlativa 
a la "litispendencia" que media entre este 'dltimo 
y el demandado. 

199. 

200. 

201. 

202. 

203. 

204. 

Al respecto, cfr. CAPPELLETTI, Mauro, Social and 
iolitical aspects 2!_~1 procedure, cit., p:p:'-
60-874. 

PUGLIESB, Giovanni. ~! diritto soggettivo, -
Milano, 1939. 

Op~ cit., P• 2GO. 

Al resnecto v6ase MORINZAU, Osear. 11 concetto di 
diritto so~gettivol en "JUS. Rivista-de Sc1enze-::' 
Giur1diche , (1954J, Fase. II, (p.p. 157-188), p. 
P• 165-166. 

Puglicsc, G. Opo cit., P•P• 250-5. 

Ctr., al respecto, ICELS!~N, Hans. La teoría pm¡a -
,!!2! derecho. lntroducci6n ! !,! pr06'lemát1ca ~-



205. 

206. 

207. 
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tífica del derecho, (tr. de Jorge G. Tejerina), 
Buenos Aires, 19'11, P•P• 114-115; Teoría ¡;:encl"'al -
del Estad.o, (tr. de Luis Legaz Lacambra), Hexfoo, 
m1, p.p. 305-307; y, 1'._eorfo ~eneral del derecho ¡ 
del Estado, (tr. de Eduardo García M5ynez), M6xico, 
t3fi. ed.J, 1969, P•Po 159-160. 

Ob. cit., 1960 (reimpresi6n de la 2ao ed. de 1923), 
p.p. 619-620. lli1 donde ex1>resarnente se sostiene que 
acci6n y derecho subjetivo no son "derechos" distin 
tos, sino que prli.cticamente se encuentran unidos de 
modo que su titular lo es de uno en tanto cuanto -
lo sea tambi~n del otro, en virtud de que tanto la
acci6n como el derecho subjetivo son imputados a un 
sujeto por una misma norma jurídica. 

Teoría general ~ derecho ;t el estad'?_, cito, p.p.~ 
97-9ír; 

Cfr. 2 al respecto, op. ult. cit., p.p. 94~97, en re 
lacion con p.p. 61-62. -

Acerca de tal princi~io véase, T.\MAYO Y S,\Ll,[OH.AN, 
R~lando. ~ imHutacion cono ~istema de.interpreta 
c16n de la con ucta, cn--i?Jev1sta Jur'fU1ca Veracru za:ññ:u-,-cnnJ, num. 'l. ' 

209. KEL32N, Hans. Op. ult. cit., p. 98, en donde se 
a,tirma que "El titular del derecho subjetivo es, en 
consecuencia! el nctor potencial, o el individuo 
que éste jur die amente representa 11 º 

210. A título ejemp.lificativo bastenos citar las sig;uien 
tes: ALLORIO, Enrico. Per una teoria dell'agsetto -
dell 1 accertamento giuñJ.Z'iüle, en: 11 JÚGo ,U vista di 
Scienze G1uridiche". U.955), (p.p. 158 y s.s.), es
pecialmente, p. 199-200; BZTTI, Emilio. Teoría _!5~ 
rule délle obbligazioni, cit., p.p. 122-123; t<.-L!CIA 
MAYNEZ, Eduardo. Op. ult. cit., p.p. 232-233; -
r.!ICHELI t Gian Antonio. Jurisdicci6n 'Y.. acci6n (pre
misas críticas al estudio de fa ucci6n on el p1'0 .;., 
cesocivilj, cfr., p.p. I54 ::rJ'7; y V.iI..LJD0m~1.;=i.oN, 
Fausto. Teoría seneral del derec110, i.16::dco, 1972,-
P•P• 153-11%. - --

211º KELSEN, Ilans. La garantic juridictionellc <le la 
Constitution ~ justice, constitutionclle), en: 



'212. 

213. 

"Revue de Droit Public et de la Science· 
France et a l 16tranger", (1928), tomo 45, 
257), especialmente, p.p. 245-248. 

Dentro del cual se enmarca la jurisdicción (cfr. no
ta 213;. 

Ya que, de conformidad con Kelsen, tres son las con
diciones de la sanci6n" l) que un contrato ~aya sido 
celebrado; 2) que una de las partes no lo cumpla; 
3) que la otra ejercite una acci6n, es decir, pro ~ 
mueva el procedimiento judicial que en Último t~rmi
no habrá de conducir a la ejecuci6n de la sanci6n".
Teoria general~ derecho l. ,2! estado, cit., p. 62. 

A nuestro entender el considerar como presupuesto de 
la jurisdicci6n el incumplimiento, resulta inacepta
ble, en virtud de que los 6rganos estatales pueden -
desplegar su actividad y, desde luego, pronunciar su 
sentencia, sin que el nincumplimiento" se haya veri
ficado. Lo único que es presupuesto indispensable, -
tanto del proceso como de la acci6n es el litigio, -
que en concreto puede caracterizarse como la preten
si6n de incumplimiento de un deber jurídico, misma -
que puede ser desestimada por el juzgador. El h~cho
de que el incumplimiento de un deber jurídico (cau-
sa debendi) sea de hecho el objeto litigioso de un -
buen número de procedimientos no puede interpretar
se como objeto propio de todo litigio; piénsese por
ejeruplo, en los esencialmente declarativos (respecto 
a los cunles el pensamiento Kelseniano es confuso, -
puesto que mientras que en la 'l'eoría pura del derecho 
cit., p. 114, los desconoce al ofirmnr que-ri Juris
dicción no tiene nunca un carácter meramente decla -
rativo, pues nunca se limita a una Rechts Findung-

-en lo que estamos de acuerdo no por las razones aduci 
das por l~elsen, sino en funci6n de la noción carne -
lutti.ana de composici6n del litigio-; en tanto que en 
lu Teoría general del derecho :y_el ~stado 1 cit., p.-
160-1, asienta que "Ta funci6n tteCTaraI'Va de la exis 
tencia de ciertos hechos, a través de un procedimieñ 
to jurídico, tiene siempre un carácter específica -= 
mi=nte constitutivo", para agregar que en todo jui 
cio la "declaraci6n de existencia" es lo que deter 
mina "jurídicamente" la relevancia de los hechos, 
pues estos "en sí mismos" son irrelevantes). 
Ig,ualrJcnte puede agregarse, y el mismo Kelsen se per 
cata de ello, que la elaboraci6n te6rica de la "ac -
ci6n11 por él realizada en funci6n del presupuesto 



216. 

217. 

218. 

del "incumplimiento" de un deber jurídico no es 
aplicable -a pesar de que se trata de una 11 teor!a
general 11- al enjuiciamiento criminal (V~ase al -
respecto, Teoría 'eneral del derecho l el estado,-
cit., P•P• 99-Ioo • ~ ~ 

Cfr. al respecto, op. ult. cit., p.p. 98-99. 

Esta situaci6n reviste especialisima importancia 
en relación con los enjuiciamientos penal y cons 
titucionál. Asi, hablando con relación al primero
de ellos,Kelsen se ve obligado a admitir que la -
moderna legislaci6n penal de ~últiples Estados 
"presenta una t~cnica opuesta (a la civil)" nues -
en ella el facultado para ejercitar la 11acciin11 -

es un 6rgano estatal, pues "en esta esfera ••• tie
nen que ser protegidos intereses vitales para la -
comunidad" por lo que se hace prevalecer el inte -
r~s colectivo sobre el particular (Op. ult. cit. -
loe. cit.). Por lo que hace al enjuiciamiento cons 
titucional, Kelscn considera que en virtud de la -
trascendencia del control de constitucional "la 
plus forte garantie consisterait certainement h 
autoriser une actio Eopulnris~' puesto que así - -
" 1 1 int6ret politique qu' i1 y a 1 1 elimination des
actes irreguliers recevrait la satisfaction la -
plus radicale", aún cuando a rengl6n seguido desa
conseja tal soluci6n por que en su opini6n "elle -
entrainerait un danger trop considerable d'actions 
tím~raires, et lq risque d 1un insopportable en -
combrement des r0les 11 • Gp. cit., nota 247, p. 243. 

En concreto, con el derecho al sufra~io, y en re -
laci6n con el procedimiento de creaci6n del orden
juridico. Vid. Teoría Beneral del derecho l el es-
~' cit., P•P• 102-1 5. ~ ~ ~ 

MICHELI, Gian Antonio. Op~ ulto cit., P•P• 179-180. 

PEIIBLIS • Alessandro. Azione, voz en: "Nuovo Di 
gesto Italia.no", vol. 2, ·rorino, 1938, p.:p. 91-
108; y también en "Novissimo Digesto Italiano 11 , 

vol. 2, Torino, 1958, P•P• 29-46. Una síntesis 
crítica de dicho trabajo puede verse entre noso 
tros en TOlUL MO:IBNO, Jesús. La teoría de la ac 
ci6n en Pekelis, en: "Rev. Fac. Der. ?.iex. ircn~sl), 
num. :f.:4, p.p._121-137. 
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Cfr., especialmente, CAL.i\?.L.\NDREI, Piero. ~ ~ -
tiv'idad del concepto ~ acci6n, cit. 

PEKELIS, A. Op. ult. cit., p. 98. 

Ibid. loe. cit. 

ORESTANO, Ricardo. Op. cit., P• 810. 

S.tTTA, Salvatore. Premesse generali alla tlottrina 
della esecuzione forzata, en: 11Riv. dir. proc. 
civ. 11 , (1932), í, p. 358. 

Ibid, p. 362. 

lbid. p. 363. 

SATTA, Salvutore. Op. cit., publicado originalmen
te en "Riv. dir. proc. civ.", (1937~., I, p.p. 32 -
y s.s. Hemos empleado la reedici6n del trabajo, -
apostillada por el propio Satta, publicada en: 
"Soliloqui e colloqui di un giurista", Padova, 
1968, p.p. 177-194. 

Con ello la jurisdicci6n se enfoca desde un ángulo 
estrictamente privatista en el que el juzgador no
es sino un tercero coadyuvante del actor. Op. ult. 
cit. p. 190. 

!bid., loe. ult •. cit., en donde afirma que "Il 
processo ••• non e in contraddizione, ma bensi in -
coordinazione coll'az.ione". 

Op. ult. cite, P• 188-9. 

CRISTOFOLIHI, Giovami. A propossito di indirezzi -
nella scicnz-2 ~ processo, en "Ri.v.air. proc. -
civ. ir (1931 J, num. 2, :p.p. 105-124; SATTA, Salva
tore. Crientamenti i disorientamenti·nella scienza 
!!tl 2rocesso, en "Foro Italiano 11 , 19'31í,"""'1'. IV, 
p.p. 276 y s.s. (nos hemos valido de la reeG.ici6n
aparccida en "Soliloquie colloc¡ui di un giurista 11 , 

cit., P•Po 195-210); Cr'JSTOFOLINI, Giovanni. Contro 
i disorientamenti nella scienza del processo, en -
"Riv.dir. proceciv~l937), núm~3, p.p. 282-2870 



Sin lugar a dudas se trata de una pol~mica impor -
tantísima, pero no por ello cabe considerarla como 
más importante que la sostenida entre iVindscheid y 
:Muther, como quiere Serra Dominguez en un. trabajo
en que se adhiere a la mayoría de los postulados -
de Satta ( S8Ri1A DOMINGUSZ, Manuel. Evoluci6n his
t6rica del conce~t<l ~ acción, en: "~studios de-::'
derecño procesal , Barcelona, 1969, P•Po 118-158). 

231. CIUSTOFO~!NI, Giovanni. ,d prol¡lposi to di indirizzi 
~ scienza ~ Erocesso, cit., p. !0'9. 

232. Ibid., P•P• 110-111. 

233. lbid., p. 112. 

234. Ibid., P• 110. 

235. Ibid., p, 106. 

236. Cfr., Orientamenti i disorientamenti ~ acienza 
del processo, cit." -

237. Esta postura habría de mantenerla tnmbiéu en la -
primera edición de su Diritto processuale civile -
(1948). Cfr., para su critica, LIBB~LU~, Enrico TU
lio. L1azione nella teoría del processo civile,en: 
11Scritt1 quiriCITcrin onorcUi Francesco Carne- -
lutti 11 , vol. II, Padova, 1950, ( p.p. 427-454), -
P• 431, nota 2. 

238. En virtud de que teóricamente sus puntos más inte
resantes se encuentran en los dos primeros eslabo
nes de la raisma: la prolusi6n de Satta y la rApli
ca de Cristofolini. 

239. Cuyas fuontes serian: L'esercizio dell'nzi~ne, en
"Rivista Italiana per le sc1enze giuricll.che~ 
1947, p.p. 212-229; Ultime tentlcnze della teoria 
dell'azione, en "Rivistu di ?ilosoTiacíeI diritto': 
1940; la quinta edici6n del Diritto processuala -
civile, Padova, 1957, el Cornñieñt5."rfo al Couice-de
Proceauro. civile, Uilano, 1959, tomo r, p.p. 43::-_ 
47; y la séptima edición del Diri tto J?rocessuale 
civile, Padova, 1967, así como la voz Domanu.a, en-
11Eñciclopedia del Diritto", tomo XIII, l'.iilano, 
1964. (n.n. 816-26). n.n. RJ?-9. 



245. 

246. 

247. 

248. 

249. 

213,t' 

Commentario ••• , cit., t. I, p. 46. 

Diritto processuale civile, (?a. ed.), cit., p.p.-
103-111. • --

MICIIELI, Gian 1\ntonio. Op. ult. cit. p. 154. 

SATTA,s. Op. ult. cit., p.p. 112 y 115~ 

REDENTI, ~~co. Profili )rat~ci ~ diritto pr3-
cessuale civile, (2a. ed. , l'lalano, 1939, p.p. 9-
41; y Diritto processuale civile, (2a. ed.) 1 l~la
no, 1957, p.p. IS-2o. 

Op .. nlt. cit., p. 47. 

Ibid .• p. 52. 

Ibid. P•P• 53-54 y p.p. 47-·'18. 

Ibid. p. 46. 

Ihid. p. 49. 

250. Es decir, aquel procedimiento normativo encaminado
ª la 11 sujecion11 del particular a determinados vín -
culos obligacionalcs. Cfr. al respecto, Diritto 
~rocessuale civile, cit.,p.p. 21-26. 

251. MICHELI, Gian Antonio. Op. ult. cit., p.p. 166-168. 

252. Habiendo sido durante algún tiemp9 "il solo in Ita
lia fra i processualisti ad ammettere coraggiosamcn 
te un'azione in senso sostanziale11 ( SATTA, Salvato 
re. Gli orientamenti m:!,bblicistici della scienza -
de.J:_~cesso, cit., p.p. 19o-191J. En i¡;ual sentido 
~ase F.:l.ZZALA.H, Elio. Enrico Redent.i nella cultura 
fiuridica italiana, en: º1Hv. ñír. proc7""ll963), -
P•P• 362-380); P• 368. 

253. l'IBDE~TI, Enrico. up. ulte cit. P• 49. 

2540 La pretensi6n (..IDspruch) entendida en sentido sus -
tancial, en tanto que lo que es pedido por el actor 



255. 

256. 

2570 

258. 

(causa petendi) ha existido siempre, pues como se
ñala Sentís Mel~ndo, siempre, al menos, el liti
gante ha pretendido algo (cfr. SENTIS AlELBNDO, 
Sántiago. Acci6n i pretensi6n, (con ocasión del li 
bro de Rica1~üo Re1mundin, "Los conceptos de pre -= 
tensi6n y acci6n en la doctrina actunl", Buenos -
Aires, 19G6), en: "Estudios de Derecho Procesul 11 , .... 

vol. I, Buenos Aires, 1967, (p.p. 143-197), p. ... 
157). Lo novedoso dentro del mundo procesal está,
en nuestra opini6n,. en el sentido que a tal expre
si6n le di6 la ciencia procesal olemana a partir
-probablemente- de Rosenuerg y su crítica a la -
Rechtsschutzans~ruch de Adolt Wach. As!, en la -
quinta edici6n e su Tratado (cit., tomo II, p. -
35) nos dice que pretensi6n es la "petici6n dirigí 
da a la declaraci6n de una consecuencia jurídica = 
con autoridad de cosa juzgada que se señala por -
la solicitud presentada y en cuanto sea necesario
por las circunstancias ele hecho propuestas para su 
fundamentaci6n1'. (En la décima edici6n, con la co
laboraci6n de Sch1vab, puede verse un ulterior de
sarrollo de su postura al exruninar los conceptos -
de Justizanspruch y Rcchtsschutzanspruch, a03SN -
R~RG=SCI·IWAB, Zivilprozess-Recht, cit., p.p. 10-14). 
La existencia de dos connotaciones distintas, por lo 
menos, de pretensi6n, una 11 sustancial 11 y otra 11pro 
cesal" hace necesario que cada vez que el tiirmino-:' 
se emplea se aclare su sentido. El problema funda
mental, a nuestro entender, radica en deslindar 
los conceptos de acci6n y pretensión; al respccto
v~ase, infra, Capítulo VIII. 

En relnci6n con la far-mu en g:.ie la han entendido -
ul¡;w1os de sus seguidores, v~ase infra. nota 27.4. 

Gl;JASP, Ji:'-i~e. Comentarios,,,§l ~ L.e~ ~e. Enjuic~ - -
miento Civil, (2a. ed.), .1.omo r, i1 au.rid, 1948~ -
comentario al artículo 62, p.p. 318-360; La pSe- -
tessa processuale, (tr. de P. Sella), en:--n'JU • -
Rivista di Scienze Giuridiche" (1951), p.p. 463- -
491, y (1952), P•P• 101-119, y, Derecho procesal -
civil, (3a. ed), tomo r, li.mdrid, 1968,p.p. 211 -
~ 

Cfr. Comentarios ••• , cit., p. 331. 

Derecho procesal~, cit., Po 212c 



Cfr~ Comentarios ••• , cit., p. 25;'Derecho procesal
civil, cit., p. 16. 

En torno a las críticas que se han hecho a la for-
~ulaci6n de Guasp nos limitamos aquí a señalar el -
estudio de ATT1~IDI,Aldo. Processo e;rljretesa in una-
recente concezioni dottrinale, en 'Ir s. aiviSfalII'• 
Scienze Giuridiche", (1952), p.p. 413-421. Otras -
críticas pueden verse citadas en las notas 261, 277 
y 278 de este mismo trabajo. 

261. Derecho procesal civilt cit. p.p. 15-16. Con dicho
concepto Guasp pretenñe haber realizado la 11 supera
ci6n11 de aquellas posturas conceptuales que deter -
minan el "conce}Jto del proceso•• desde ángulos "ma -
teriales" o 11 rormal~s 11 (p.p. 11-17) 1 al tiel!lpo que
sostiene que su posici6n parte -ecl~cticaraente- t~ 
to de una base sociol6gica como de una base norma
tiva. En nuestra opini6n, el·afirmar que el proceso 
es un instrumento ~ ~tisfacci6n ~ pretensiones -
no puede rigurosamente considerarse como un 11 conce2 
to" del mismo. Sino como resultado o, mejor aún, -
corno mi efecto que puede producirse en funci6n del 
fin del proceso, entendido este como finalidad nor 
mativa: cosa juzgada (cfr., vgr., GOLDSCHMIDT, Ja= 
.mes. Prozess als Rechtsla~e: Bine I\ri tik des prozos 
sualen Deñken'S;'"'"'Berlin, 1 25,-P:P. 151-22ti}; Desde
un enÍo;iue socio-jul'Í.dico -fundamental a nuestra. -
disciplina- el proceso cumple una trascendental mi
si6n jurídica, política y social¡ pero esto, podr~
decirset ya es tinta de otro color y, efectivamente, 
tal lo reconocen i~lcal~Zamora y, sigui6ndole, De -
Miguel y Alonso (;\LCALl'L-ZAll!O::ti. Y CASTILLO 1 . Ni ce to.
Proceso, autocon~osición X autodefensa, cit. p.p. -
233~34; y M!Gi.F" 'i ld.tl..~o, Mauro y DB i.lIGUEL Y -
ALONSO, Carlos. Derecho procesal práctico, tomo I,
ci t., p.p. 4-5) '(Cfr. igualmente 1 Ail!XLú-ZAf.lOIU. Y -
CASTIILO, Niceto. Causas ~ efectos sociales del de-
~ procesa}., cit7) - -

Contundente resulta, en nuestra opini6n, la crítica 
que a tal concepto dirige, con su claridad acostum
brada1 · Fair6n Guillén al considerar, siguiendo a~ 
Carnelutti, que el proceso puede también ser un ins 
trumento que, en concret.o, logre u obtenga· la "sa-= 
tis.facci6n de resistencias o contestaciones" - -
(FAIREN GUILLEN, Víctor. El proceso como funci6n de 
satis.facci6n jurídica, en!"Temas deI"Ordenam1entO:: 
procesaP, :Como I, 111adrid, 1969 1 P•P• 360-361). 



Por nuestra parte, puede agregarse que el "concepto" 
que de proceso nos brinda Guasp resulta hurto insu
ficiente para carácterizar al mismo y distinguirlo -
de figuras t~es como la autotutela y la autocomlo
sici6n. Es innegable que en los casos de aütOtute a-
estatal. se "satis.Cacen pretensiones" punitivas y -
otro tanto ocurre en la primitiva y menos 11 refinada 11 

justicia por propia mano • .1U no permitir el concepto 
de Guasp la distinci6n entre figuras tan diversas, -
tanto en su contenido como en su finalidad, dudamos
del "doble enfoque" (sociol6gico y normativo) que -
pretende aplicar, aún cuando estamos plenrunente se -
guros que dicho "concepto" podrá recibir una buena -
acogida por parte de dictadores, caudillos y tira -
nos que se empeñan en llamar 12!.oceso a burdas farsas 
autodefensivas. 

262. Para su critica v~ase el fundamental estudio de Nice 
to AlcalA-zamora y Castillo, Algunas concepciones -= 
menores acerca de la naturaleza del ]roceso, cit:, -
p.p. 255-261. -- -
Couture, sin duda alguna el jurista m~s importante -
de los que prestaron sus oidos al 11 canto de las si-
renas" institucionalistas, acogi6 la postura de 
Guasp -desarrollándola y modificándola en más de un
aspecto- en su trabajo intitulado El proceso como -
instituci6n (en: "Studi in onore iIT Enrico aedenti~ 
Milano, 1951, vol. I, p.p. 349-373). Sin embargo, -
hubo de abandonar tal doctrina, y así en la edici6n -
p6stuma de sus Fundamentos, asiünta, en relaci6n con 
la concepción institucionalista del proceso, que ~ 
" las observaciones que a esta concepci6n han sido -
dirigidas, de muy diversa calidad y agudeza, revelan 
que el vocablo, y aun el concepto (de institución) -
no son de los que convienon al lenguaje de lu cien-
cia jud.dica procesal" (COUTURE, Eduardo J. Funda -
mentas del derecho procesal civil, (3a. ed.)-;-rnie' 
nos Al.res;' 1972, P• 14~). · --

263. GUASP, Jaime. ComentarioSoeo, cit., Pw 23 .. 

264. Derecho procesal civil, cit. p.p. 211~213. Puesto -
que, como scnula Cñ"Süs Comentarios (cit. p.p .. 25--
27) tal no es el fin del proceso, sino el conceeto,
siendo su fin s6lo en sentido "inmediato .. o pr6x1nio11 -

puesto que el "remoto 11 -inmediato y primordial para
nosotros (cfr. supra, cap. I) - lo constituye 11 el -
mantenimiento de una pnz justa social". Curiosamente·. 



265. 

267. 

268. 

269c. 

270 .. 

271 .. 

272. 

273c 

217. 

tales consideraciones se omiten en su Derecho Pj)jce
sal civil, en donde (p.p. 24-25) s·e ba6la tan s o -
ae"íundamentos", siendo estos "la seguridad jurídi
ca", "la justicia","la armonía y la seguridad proce
sales", y en donde "justicia" ya no'se relaciona con 
11paz 11 , como propugnara Carnelutti y, antes que ~l, -
el Conde de la Cañada, .sino con la "concesión a ca-
da una de estas esferas jurídicas (autoridad y par -
tes) de aquello que le es propio". 

Cfr.~ vgr•, Derecho procesal ~' cit.,,. P•P• 212-216. 

Tal·es la définici6n que aporta en La firetesa proces 
suale, cit., P•P• 110-111. En su Derec10 procesal -
civil, cit., p. 217 la modifica privándola del 11bien
Ue!a vida11 como objeto de la pretensi6n e introdu -
ciendo en tal sitio "una actuaci6n de un 6rgano ju -
risdiccional" con lo que logra una mayor coherencia -
con su propia tesis. 

b! Rretesa processuale, cit., P•P• 476-478. 

Ello es así, en función que la pretensi6n procesal, -
en tanto que mani!estaci6n de voluntad, forma parte 
de la categoría facultas exigendi. 

De acuerdo con el estudio sumario ~ue del mismo hemos 
hecho en el capitulo II de este mismo trabajoº 

Cfr.· CA~UTTI, Francesco. Istituzioni ••• , cit., vol. 
I, núm. 20, p.p. 8-9; Teoría generala del diritto, 
(3a. edo)t Roma, 1951, nillíí. 8, p.p. 20:::!!. 

~ pretesa ~rocessuale, cit., Po 480. 

!bid., P•Po 476-477. 

Puesto que en sus Comentarios ••• cit., p. 330, se opo
ne a todas las teorlas abstractas acerca de la acci6n 
por considerarlas "extraprocesales 11 rver, igualmente, 
Derecho procesal~' cit.,~ P•P• 21~215). 
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275. 

276. 

277. 

278, 

279. 

Y esto interpretando la pretensi6n como manifesta
ción de voluntad de cualquiera de las partes y no, 
como parece hacex~lo Guasp, circunscribiendo la 
pre~ensi6n a la esfera de los actos del actor co-
rrespondiendo al demandado s6lo la "oposici6nlf 
Cír., Derecho procesal Ei~il, cit., p.p. 233-241. 

Ctr. lo que al respecto decimos en este mismo est~ 
dio en el cap. l. 

As{ lo señala .ALCALA-ZAMORA Y CASTILLOt Niceto. Al 
~ concepciones menores acerca de la naturaleza 
c.reTllroceso, cit., p. 260, 

De conformidad con G6mez Orbaneja (GO?.f~Z ORBANEJA, 
Ei!1i~io, y HEHCE QUEMADA~ Vicente. Derecho proc:sal 
c1v11, tomo I, (6ao ed.J, Madrid, 1969, p.p. 5D- -
m;-A esta objeci6n, Guasp respondi6 en ~ pdete
sa processuale, cit., p. 487, nota 2, aducien o -
qüe en realidad no existen dos ordenamientos: mate 
rial y procesal, sino una multiplicidad de ellos = 
que pueden unirse en un tertium "'Cnus: derecho jus 
ticial, de acuerdo con la termin~a acuñada por 
GOLDSCH1UDT, James. Derecho justicia! material, -
(tr. de Catalina Grossmann), Buenos Áires, 1939. -
Aún cuando en general de:fie11de ln postura de 
Guasp, comparte esta critica Serra DomÍnGuez. 
(Op. cit., p. 149). 

ASÍ, expresamente, MORON P1\Lm.IINO, 1.lanuel. Sobre -
el concento de derecho :¡zrocesal en: "RevistaUe 
aerecho procesal" (espanola), ll962), P•P• 532-533. 

Se adhieren a la postura de Guasp aceren de la pre
tensi6n, entre otros, su discipul'o Gonz{üez P~rez 
(cfro GON~AL3Z P8'.1EZ, Jesús. Los problemas de admi
sibilidad en el ~roceso del arrf culo 14 de ra les -
hipotecaria;" eñ: 7 Hevista-criticn de Derocno-Ynmo i
liario11, (1951), p. 121); quien recienter:icntc pare
ce hu6er dejado atrt..s tal teo1•1a, pues en su Admi -
nistraci6n nÚIJlica l libertad O.i~xico, 1971, P.- -
81), al fiatífor del •'Objeto del proceso" afirma que 
objeto del proceso administrativo consiste en "veri 
ficar la legalidad del acto administrativo objeto = 
de impugnaci6n. De aqu{ la inaclec.uaci6n del mismo -
para satisfacer las pretensiones que hoy formula 



219. 

un administrado, para el que, más importante que la 
legalidad, es obtener de la administraci6n determi
nadas prestaciones". Igualmente se adhieren Viada
(VVJ)A Y LOPEZ PUIGCERtm~, Carlos. Curso de derecho 
procesal penal, Madrid, s.d,, p.p. ~9'!} y A.ra -
goneses (Atl\GONBSBS Y ALONSO, Pedro·•· ~roceso ~ dere 
~procesal, lladrid, 1960, P•P• 130-132;. ~ 

Acogen sustancialmente la postura, aún cuando intr~ 
duciendo variadas criticas Gordillo y Lois Esteves
(clr. G01DILLO. Concento del derecho procesal, !.la -
drid, 1960, cit. por ~err8'"1)om!nguez, op. cit., p,-
146, nota 258; y LOIS ES'rJWEZ, Jos~. Proceso l for
raa (~nsayo de una teoría general uel lroceso), 'friiñ
tiago de Compostela, 1§47, P•P• l~l 8; y Preten-
sión, acción y_ tutela formal provisoria, en: 11 Gran 
ü'éS°prolilemas aei derecho procesu1 11·, Santiago de .= 
Compostela, s. d., P•P• 87-99). 

Entl•c los latinoamericanos Lino E:. Palacio suscri-
be una opini6n muy similar a la de Guasp en su I.la -
nual de derecho lrocesal civil, Buenos Aires, 2a. -
ea. , s: a • t p. 12, y aplicando la controvertida
noción al proceso penal, en su brev~ ensayo ta --
acci6n ¡ la tretensi6n en el proceso peLi;tg' eñ "Pro 
blem6tica-Uc ual del derecñci' procesal, i ro home = 
naje a Amilcar A. Mercader 11 , cit., p. p. 537-550. 



CAPITULO . V• 

LA POLEMICA WINDSCIIEID - MUTHER. 

l. Consideraciones ..12_revias. 

En su c~lebre prolusi6n del 1903, Giuseppe 

Chiovenda señal6 la necesidad de examinar la pol~ -

mica sostenida entre Bernhard W'indscheid y Theodor

Muther dentro del marco hist6rico que la vió sur -

gir (1). Dichas coordenadas espacio temporales con

tribuyen en forma decisiva a la comprensi6n de su -

trascendencia, y son, por un lado, el ambiente jur! 

dico alem6n, y por otro, mediados del siglo pasado: 

1856-1857. 

Windscheid y Muther se mueven dentro de -

un universo jurídico resultante de la iusi6n del d! 

recho clAsico romano con el primitivo·ordenamiento

germánico en virtud del fen6meno de la recepci6n 

(2). La ciencia procesal en tales tiempos se encuea 

tra aún en gestación, dos fuerzas de diversa magni

tud impiden su surgimiento: el procadimental.ismo, -

hijo del derecho intermedio, y el "sistema del der! 

cho subjetivo", fruto del ius racionalismo. La 
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acción es aún una realidad no procesal, constituye un -

ap~ndice o un extremo del derecho subjetivo material, -

cuando no, se identifica con 4Slo l.as enseñanzas de los

jurisconsultos romanos, filtradas a trav~s del ahisto -

ricismo de glosadores y postglosadores, constituyen las 

fuentes primarias de las doctrinas acerca de la acci6n

imperantes durante toda la primera mitad de la pasada -

centuria (3). Una construcci6n dogmática de la acci6n,

fuera de los rígidos par~etros del derecho subjetivo -

material, resulta contraria a la "naturaleza de las 

cosas" (~ ~ ~) (4)~ No cabe hablar aún de 

ProzessrechtsverhMl.tnis (relaci6n jurídica procesal) y

menos todavía de un IaagemHglichkeit (derecho abstracto 

de obrar); para ello será preciso aguardar a la public~ 

ci6n de la obra de Blilow (Q!! ~ !2!! ~ Processein

~ ~ ~ ?rocessvoraussetzungen) acerca de los -

presupuestos y excepciones procesales de 1868 (5). En -

la 6poca de Windscheid y Muther el proceso no pasa de -

ser un acaecer procedimental, tin mero "i'ormalibus", 

mediante el cual el derecho subjetivo violado recupera

la plenitud perdida {6)s 

A la pol6mica acerca de la ~ correspondi6, 

en buena párte 5 el llWrito de iniciar la revisílln de los 

principios informadores de las doctrinas sustancialis -

tas y privatistas entonces sustentadas: Savigny~ Puchta, 



Arndts, Waechter y tantos otros, que partie!! 

do de las glosas, habían convertido en un dogma inim -

:pugnable el "!!!!!!! ~ ~ ~ guam !.!:!! quod !!M,

debeatur iudicio perseguendi . , ~ guod nostrum !!!." .-
(7). 

La labor de Windscbeid y Muther, independien

temente de las profundas diferencias que median entre

los trabajos de cada uno de ellos, habrá de centrarse

en la indagaci6n de los fundamentos hist6ricos que de

terminan tales concepcibncs romanistas acerca de la -

acci6n. Este nuevo examen del derecho romano, animado

por un profundo espíritu hist6rico analitico, habr6 de 

conducirlos a un examen sint~ctico en el que la sino -

nimia entre ~ y klage se pone en tela de juieio;

en suma, lo que se encuentra en cuesti6n es la aplica

ción de viejos moldes a nuevas realidades. 

Habiendo ya delineado las orientaciones que -

en el estudio de la acción preceden a los estudios de

Windscheid y Muther, s6lo nos resta pasar revista a la 

conocida y multicitada pol6mica (a). 

2. La postura de Bernhard Windscheid. 

!!!!, ~ ,!!!! Rtlmischen Civilrechts vo~ 

Standpunkte ~ heutigen Rechts constituye, hist6ri -

camentet uno de los mayores esfuerzos destinados a 



el "pensamiento en t~l'lllinos de acci6n" 

( . aktioaenrechtliche) frente a las concepciones sust3!! 

cialistas engendradas por el pensamiento privatista fu~ 

dado a su vez en la sistematizaci6n del derecho subjet! 

vo. 
Para ~'iindscheid, las doctrinas sustancialistas 

acerca de la acci6n se tundan en una err6nea identifi -

caci6n entre la ~ romana y la Klage germflnica¡ pr2 

blema que se traduce a su vez en una cuesti6n de mayor

importancia, de acuerdo con la cual entre el ordenrunien 

to jurídico romuno y el derecho moderno priva una fl~ -

grante contraposici6n. De acuerdo con 11indscheid, para

los romanos la ~ constituy6 ~ prius respecto ul -

derecho subjetivo material; en cambio, dentro del dere

cho moderno, la ~ constituye un posterius del dere 

cho. Tales afirmaciones las funda \Vindscheid en la ine

xistencia de una correlaci6n genética entre ~ y 

obligatio dentro del sistema jurídico romano, ·mismo 

que circunscribe al ~ honorarium de la fase cl~si 

ca (9). 

El profesor de Greifswald comienza por soste-

ner que la palabra ~ "significa -en derecho romano

el acto de actuar en juicio", con lo cual el problema -

que inmediatamente surge consiste en determinar qu~ de

be de entenderse por "actuar en juicio" (10) •. A esta 

cuesti6n Windscheid res11onde que el actuar en juicio, 

la ~ romana, no es sino la facultad ~ iraponcr la-



.. 
,,--: . ,-,., '' ~-·· . 

yoluntad personal por via jurisdiccional (li), esto es, 

imponer nuestro querer ~e: ~ iudiciis. La~ es -

tá., para ],os romanos, en el lugar que los modernos asis 

nan al derecho sustancial o a la pretensi6n (Anspruch)

(12), por lo que la~' lejos de asimilarse a la 

acción procesal (Klag_e), se identifica con el derecho -

o con la pretensi6n~ Asi, la~ -sostieneWindscheid

no es otra cosa que el derecho mismo, metaf6ricamente 

denominado por los actos que acompañan el modo normal 

de su surgimiento, que en Roma se materializa a trav6s

de la promesa de juicio que confiere el pretor. (13). 

Ante la alternativa de identificar la ~ con el de -

recho sustantivo material o con la pretensi6n (A!!!

eruch), disyuntiva por él mismo creada, Windscheid opta 

por asentar que la ~ no es ni el derecho de obrar -

propiamente dicho (Klage) ni tampoco el derecho surgido 

de la violaci6n de otro derecho, pues si esto Último 

fuese verdadero resultaría que el ~ constituye un 

priu~ y no un posterius como en realidad ocurri6 entre 

los romanos; identificando finalmente la ~ con la

pretensi6n iAnspruch).(14) 

La exposici6n de Windscheid conduce a varias --

consecuencias que, a nuestro entendert pueden esquema ~ 

tizarse de l~ si~uiente manera: 

a) La ~ romana no es equi.valente a l.a Klage 

moderna. 

b) Lo que los romanos denominaron ~ corre! 

ponde, conceptualmente, a lo que se denomina pretensi6n 
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(An8pruch). 

e) La~ se dirige, en tanto que prctcnsi6n, 

contra el demandado, contra quien se pretende obligado 0 

d) La acci6n(Klage) es diversa tanto de la pre -

tensi6n (Anspruch) como del derecho, violado o no. 

De dichas conclusiones, la que encuentra un me -

jor desarrollo es sin duda la de pretensi6n (Anspruch), 

pues mientras ella es caracterizada por Windscheid en un

sentido positivo, considerando que es el querer hecho va

ler por el actor en el proceso, la acci6n procesal, el 

propiamente dicho Klagerecht germano, es simplemente ca -

lificado en forma negativa y no encuentro a lo lLll'f;O de 

la abra una elaboraci6n realmente importunte (15). 

3. Las criticas de Theodor Muther. 

Al año siguiente de la publicaci6n del ensayo de 

\V'indscheid arriba sumariamente delineado, vió la luz un -

ensayo debido a la pl1.llná de Theodor ltuther dedicado fun -

damentalmcnte a criticarlo (16). 

La exposición de .Muther es un comentario deta -

llado de cada uno de los incisos en que Windscheid divi -

di6 su ensayo sobre la ~; en esta labor -de difícil -

lectura- cabe distinguir, como lo hace Pugliese, dos dis

tintos sectores: uno de car~cter crf.t'ico contradictorio,

y otro propiamente constructivo (17). 



Por lo que hace a la parte critica, puede de -

cirse que Muther intentá destroncar la interpretación 

"windscheidiana" del derecho romano oponiendo argumen 

tos diversos referidos al mismo sistema jurídico. Sin -

discutir los diferentes matices de interpretaci6n de la 

.~ romana por parte de Muther, puede decirse. que 

ellos aportan escaso relieve al objetivo propio de la -

presente investigaci6n (18). No ocurre otro tanto, para 

fortlina de la ciencia procesal, con la parte dogmAtica

o constructiva de la critica. En ella, ocupo primerísi

mo lugar la determinaci6n del concepto "moderno" de 

acci6n (19). A ~l habremos de referirnos en los siguieu 

tes pArrafos. 

Tras haber intentado demostrar que no existe -

realmente, ni en el derecho romano ni en el "moderno",-

una prioridad de la ~ respecto al derecho, Muther 

pasa a postular que la ~, al i~al que el derecho " 

de acción ( Klagerecht), no constituye un ap~ndice o un 

complemento especifico del derecho subjetivo, ni un nue 

vo derecho surgido de la violaci6n de ~ste, como tampo

co cabe equipararlo con la pretensión (Anspru~h); la 

~ es, simplemente, el derecho a la f'Órmulu preto 

riana, el derecho a la tutela estatal conferida juris -

diccionulmente (20). 

Para t!Uther, la acción tiene una realidad esp2_ 

cifica, diversa en sustancia tanto del derecho subjeti-
'f ·-·· • 
t • ,. . 
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material como de la pretensi6n en que aqu~l se mani

tiesta en el proéeso; la acci6n (Klagerecht) es funda -

mentalmente un "derecho a la tutela estatal" (21) que -

se distingue del derecho subjetivo material en funci6n

del destinatario de cada uno de ellos. De conformidad -

con Muther, el "obligado" del derecho de acci6n es el -

Estado, mientras que sujeto pasivo tanto del derecho -

como de la pretensi6n sustanciales lo es el particular; 

por ello, el uno es público y el otro privado (22). 

Si Windscheid despeja la problemática en torno 

a la ~ introduciendo la controvertida noción de pr~ 

tensi6n (Anspruch) como equivalente de la misma y di -

versa del derecho de acci6n (. KlMerecbt), Muther apu

ra su ciencia a la determinación precisa de la acci6n,

sacándola definitivamente del dominio del derecho pri -

vado confiriéndole, a tal efecto, el carActer público y 

abstracto que la sitúa decididamente dentro del univer

so jurídico procesalo 

En su r6plica, Windscheid señala que la con- -

cepción de Uuther resulta inexacta cuando considera que 

en el derecho roma.no existieron actiones sin que hubie-

se derechos a ellas correlativos (23), pero ello no 

obsta para.que se adhiera a las consideraciones formu -

ladas por su contrincante respecto al derecho moderno,

ellas le conducirán a una diversa reelaboraci6n do su -

concepto de pretensión (24)e 

~SWOTI!CA CElfnft; 
l1 N. A~ ft1. 



Innumerables son los autores que a lo largo de 

'la historia de la dogmática procesal han conferido un -

·· ··valor paradigm~tico a las investigaciones de Windscheid 

y }.!uther (25). Sobran razones para ello, pues efectiva

mente constituyen un esfu.:rzo definitivo dentro de la -

construcci6n autónoma y cientÍfica de la ciencia del --

proceso. 

Si bien es cierto que Windscheid señal6 los -

confines de sus posiciones y postulados al derecho rom~ 

no (26), tambi6n lo es que al sostener que la~ ro

mana, tal y como. ~l mismo lli entendió, no es aplicable

al enjuiciamiento moderno, realiz6 una evidente proce--

,1 salizaci6n del concepto de acción (Klage). Si la ~-

no es la acci6n, por que aquélla es la Anspr~, y en -· 

tanto tal se vincula aun cuando no se identifica con el 

derecho subjetivo, resulta que mientras que la segunda

es e.le índole "sttstancial 11 , la primera no lo es. 

Cuando el profesor de Greifswald llam6 Ansuruch 

a la pretensi6n sustancial hecha valer por el actor en

el proceso (27), enfrentándola al actuar en juicio, pa

ra el cual reserv6 el nombre de Klag~ (28), permaneci6-

fiel a la tradici6n sustancialista de su tiempo? puesto 

que lo mutaci6n sint~ctica por el propugnada entre ~~ 
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y .Anspruch no se vi6 acompañada de una trans~ormaci6n -

semántica, tendiente a determinar la naturaleza de ese

tercer elemento: el Klagerecbt; lo que no impide que se 

abra una nueva brecha de índole fundamentalmente - ·- -

epistemol6gica que señala la ruptura entre el derecho -

subjetivo material y el derecho procesal (29). 

La critica de Muther, y en cierta medida la r~s 

puesta de Windscheid -y de modo especial la reelabora -

ción del concepto. de Anspruch realizada en su Lehrbuch

~ Pandektenrechts (30)- vinieron a constituir el acta 

de defunci6n de las tesis sustancialistas, y de ellas,

la que m~s habría de resentirse seria -sin duda- la po~ 

tulada por Savigny (31). 

Si anteriormente hemos dicho que la tesis de -

Windschfi~ permaneci6 en el fondo fiel al sustancialis

mo de st 1J 11 a, no cabe a.firmar otro tanto de los pos -

tulados de Theodor A!uther. Si Windscheid removi6 las -

aguas estancadas (32) al convertir la noci6n de acción

en tema de interminables pol~micas, Muther vino a revo

lucionar los estudios procesales al introducir como de~ 

tinatario de la acci6n procesal (Klage) al juzgador en

tanto que representante del Estado en el proceso. 

Al: concebir el derecho de acción como un dere

cho de obrar dirigido al Estado en sus 6rganos juris 

diccionales, como un derecho a la tutela iur!dica, y al 

atribuir al mismo naturaleza pública, r.tuther ruapli6 el-



horizonte procesal hasta confines hasta entonces sos -

layados por las concepciones dominantes. Cabe aquí PU!! 

tualizar que con anterioridad al ensayo crítico de 

Muther, concretamente en 1834, Ho.sse babia señalado, -

en un breve ensayo intitulado ~ ~ ~ ~ ~' 

(33) que la acci6n tiene como destinatario al Estado y 

no, como creía entonces la mayoría, al demandado u 

obligado. Así, Hasse rompi6 la identidad entre acci6n

y derecho subjetivo material considerando que la 

acci6n es el derecho de pedir que la voluntad estatal

intervenga afirmando, a trav~s del juzgador, la reali

zaci6n íflctica del derecho subjetivo material (34). 

Esta postura, indudablemente renovadora, no alcanz6 

mayor fortuna, y el propio Muther, al referirse a ella 

(35), no le confiere mayor relevancia. El m~rito pues, 

de señalar como destinatario de la acción al órgano -

jurisdicente, seria atribuído por la posteridad a 

i.:uther y no a Hasse. 

Al señalar que el destinatario de la acci6n

es el Estado y no el demandado, se dist;i11gue plenamen

te entre dos esferas jurídicas diversas: la una suat8!! 

cial, la otra procesal, correspondiendo a cada una de

ellas una diversa naturaleza, pues mientras que el de

recho del particular a obtener la reparaci6n de la 

violaci6n de su derecho es eminentemente privado, el -

derecho que el mismo tiene frente al Estado a raque -
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la tutela jurídica de su derecho es, esencialmente, 

un derecho páblico subjetivo. Así, pues, la verdadera -

posici6n en que está el titular de un derecho insatis~ 

fecho o violado no se expresa cabalmente por una rela -

ci6n frente al convenido, sino por el derecho de obrar

que le asiste para invocar la tutela Estatal de su de -

recho subjetivo material. La postura de Mutber no dejn

de tener como supuesto del derecho de obrar a la rela -

ción del derecho privado (36), pero introduce un nuevo

concepto de acci6n en el que va implícita, aun cuando -

de ello parece que Muther no lleg6 a percatarse por co~ 

pleto, una diversa concepci6n del proceso jurisdiccio -

nal. 

Cuando se ve en la acci6n un poder frente al -

Estado, se sientan las bases de lo que posteriormente -

habría de calificarse como relaci6n jurídica procesal -

(Prozessrechtsverhliltnis), la cual lejos de constreñir

se a un mero vinculo entre actor y demandado, entre 

acreedor y deudor, adopta una posici6n triangular en la 

que se sitúa al juzgador en el ápice del triansulo. 

Existiendo una relación jurídica procesal para 

lela, aun cuando todavía no plenamente independiente, -

de la relaci6n de derecho privado -relaci6n litigiosa -

propiamente dicha (37)- ese tercero adquiere una espe

cial significación al reconoc6rsele como ente supra par 

~' dotado de la autoridad estatal y destin::ido a pres

tar la tutela jurídica a los particulares. 



Las nueYas orientaciones que Muthor introduce

en la concepci6n de la acci6n vienen a modificar en de

finitiva a los otros dos elementos del trinomio siste -

m~tico fundamental, pues como acertadamente señala Ca-

lamandrei, el "verdadero punct'll!!! pruriens del problema

de la acci6n es precisamente el que concierne ~ la po-

sici6n jurídica de este tercero" (38) llamado a compo-

ner el litigio. 

Como se ve, el principal m6rito de la polémica 

radica en haber cuestionado con "ojos de jurista moder

nos" (39) el problema de la·acci6n. Esta postura meto -

dol6gica permiti6 a Muther enderezarse contra una tra -

dici6n que, como todas las tradiciones, contenía un - -

buen número de elementos, si no muertos, carentes ya de 

una verdadera signiticaci6n práctica, capaz de expli 

car ren6menos engendrados por realidades diferentes. 

Asi, la acci6n empieza a concebirse como un derecho pú

blico subjetivo, con lo que el proceso adquiere tam

bi&n una significaci6n pública, abri~ndose las puertas

para una revisi6n m~s profunda del terc~r término del -

trinomio: la jurisdicci6no El desarrollo de nuevas teo

rías acerca de la acción y el proceso seria lo que en -

definitiva vendría a dar importancia a la pol~mica que

aqui hemos brevemente examinado. 



Capitulo v. 

l. CHIOVENDA, Giuseppe. L1azione nel sistema dei di -
ritti, cit., p. 6. En el mismo-se'nt1do, cfr:-"°-:: -
PUGL!ES.E, Giovanni. Introduzione, a la "Poleraica -
in torno all 1 actio !!_! \Vindschei<r ~ :\!uther" , cit. 
P• XVll.i 

2. Cfr., al respecto, \VII!:i\CI<ZR, Franz. Privatrechts
Geschichte der Neuzeit, cit., parte segunda, pa
rligrafos 7 a1."3. 

3. Al respecto véanse los números 1 a 4 del capitulo
prccedente • ..\cerca de la jettatura ejercida por 
glosadores y postglosadores sobre un buen número -
de instituciones procesales, cfr. el sugerente es
tudio monoGráfico de Fuirén Guill~n: Proceso, pro
cedüaiento, mi to· juriclico (en: "Temas del ordena -
m1cntüji'r0cc8ü'I1T, Mutlrid, 1969, p.p. 435-454), es 
peciulmente, p.p. 440-441. Igualmente contiene al= 
gi.mas interesuntes referencias el Die arcaistisc!1c 
Tendenz Justin.ians de Fritz Pringsheim (en: "Stucli 
Iñ onore ct1 Pletro Bonfante", cit., vol. IV, p.p.-
553-555). 

4. Acerca del empleo de tan controvertida noci6n por
algunos de los procesalistas alemanes durante la -
primera mitad del siülo XIX (Grolmann, Gaisberg, -
Linde , Bayer, ~!Uller y Brackenhoef't), v~ase: G . .\:1 -
ZON V,\L.JEZ, Ernesto. La naturaleza de la cosa, en: 
"Bol. Mex. Der. Comp.ir;' (1970), núm:-7-;(p-;p:-sg --
9~, especialmente, p.p. 62-63. 

5. Si bien es cierto que con anteriorid-id al estudio
tle SUlow hubo quienes tuvieron la feliz intuición
de la 11 relaci6n jurídica". Como el propio Btilow -
tiene el cuidado de indicar, el viejo Bethmann
Hollweg penetr6 con su fina mirada la naturaleza -



s. 

9. 

del problema, pero no lleg6 a elaborar definitivamente 
el concepto (BETlíl.LlNN-HOLL\i'EG, Civilgrocess eles - -
gemeines Rechts, tomo I, p.p. 22 y 1 3; cit.Ii'Or BULOW, 
Oskar von. La teoría de las excepciones erocesales l -
!.22. presupuestos procesare], cit., p. 1, nota 1 11a"). 

Igualmente, Hegel habia señalado, en 1821, la existen
cia de una relación que posibilitaba el paso de los -
subjetivo abstracto a lo universal concreto; tal rela
ci6n constituy6 para él.procedimiento jurisdiccional.
De la misma manera Hegel reivindic6 el carácter publi
cista de la ciencia procesal cuando señal6 que "inda -
pcndientemenLe de la impresi6n subjetiva de los inte-
reses particulares, en el proceso existe una potestad
~Ública cuyos intereses son representados por el tri-
bunal en la solución de lns controversias 0 (IIEGE:L, 
Príncipes de la philosopllie du clroi t, cit., p6rrafo 
~19, p. 24~. -Cfr. CHIOVEif.LJ.i., GluSijjpe. L'azione nel -
sistema dei diritti, cit., p. 10, nota 32i y ilLCAL'X=ZA 
I11<.:'.1A, Niceto. Proceso, autocomposici6n ~autodefensa,
cit., p.p. 124-7. 

Así, concretamente, Savigny. Cfr., capítulo IV, número 
4 • 

.En este mismo sentido véase CHIOVENDA, Giuseppe. Op. -
ult. cit., p. 7. 

Integran la pol~mica los ensayos Die Actio des rtlmischen 
Civilrechts vom Standpunkte des heüt'i~eClits - -
(Dtisseldorf, J:'B'56) y Die :i.ctW. Abwehr t~~fiaº Dr. Th. -
1.tuther (Dtisseldorf', lm)-;creBerñnard Wrn sche'idy el 
Zur Lehre von tler :tomischen i1ctio, dem heuti~en Kla -
g'ere'Cñf;-der LffiscontestatiOñüiid der singu nr-Sü'Cce
sion in oOITgahonem. E:ine KrrtiKdesWindschcid 1schcn 
Buchs-(Brlangen, 18'57}";"°-Ue Theodor r1outhcr. ifos hemos
varlcto de lu traducci6n itnlinna de dichos textos rea
lizada por Heinitz y Puglicsc (Firenze, 1954). 

En relaci6n con el concento de la acci6n en dicha fase 
del enjuiciamiento romano véase la parte al mismo dedi 
cada en el capitulo IV, parte 2, inciso "b" de este -= 
mismo trabajo, así como la bibliografía acotada en las 
notas al mismo. Esta limitaci6n hist6rica de-la inves
tignci6n de Windscheid se encuentra ampliamente criti
cada en la Introduzionc escrita por Pugliese a la ver 
sión italiana de laliiiSma (Op. cit., p.p. XXV-XXX). -



11. 

13. 

14. 

15. 

16. 

17. 

18. 

235• 

\VINDSCHEID, Bernhard. Die Actio des romischen Civil 
recht's vom Standpunktetre'slieütifieñ' Rechts, cir.;-= 
núm. !,p. I .. CP• 5 deTa traducción itafiana :::::i 

Op. ult. cit., p. 3 Ctr. it., cit., p. 8 ::J 

Asi sostiene expresamente que "la actio no se limita 
a la obligatio. S1 uno pretende que otro le reconoz
ca como propietario, o que reconozca la existencin -
de cualquier otra relación tActica o jurídica, siem
pre se pretende algo de otro, poro cuando a tal pre
tensi6n viene acompañada la tutela judicial para -
aquello que se pretende, se dice que le es conferida 
la actio. .\ctio es así la expresión que designa lo -
que puede en derecho pretenderse; si tratamos de -
sintetizar este fenómeno, podemos concluir afirman-
do que actio es la expresi6n que corresponde a pres
tac i 6n rnruch) 11 • Ibid., P• 5 1 (tr., p. 12). 

Ibid., p.p. 118-119 1 (tr., p. 174). 

Ibid., especialmente, p. 228 Ctr., p. 183-184:J 

Tal se desprende, vgr. del texto de las P•P• 229-230 
y, también, 222 e tr. p.p. 184-185 y 175-:J.. 

La obra de itutlter lleva precisamente como subtitulo
la indicaci6n ''Eine ICT-itik 5!cA IT:indscbeid's.ciwl 
Bnchs ••• " 
Ñ()(le°be pensarse que el ensayo de ·:;indscheid fué ex
clusi vamonte criticado por !.luther¡ como asienta Pu -
gliese (Introduzione, cit., p. XVJ, formularon igua!, 
mente objeciones procesalistas eminentes como Beth-
mann-Hollweg, Bekker y Bruns; empero, el m6rito ele -
ho.ber promovido pol6mica en su contra, corresponde -
exclusivamente a Huther, por aquel entonces pro1esor 
extraordinario de la Universidad de K<Jnigsberg, y -
quien con esta crítica habría de salir del anonima-
to pura inscribir su nombre en lo historia de la dog 
mática procesal. 

PUGLIES8, Giovanni. Op. ult. cit., P• XXXVIII¡ en -
cuanto su valor dentro del estudio del derecho roma
no véase, del mismo autor, Ac~ ~ diritto subiettivo, 
cit., p. 14. 

Ibid., op. ult. cit., loe. cit. 



Siendo su importancia especialmente de índole dogmá 
tica, pues Muther no dedica al tema sino escasas -= 
p~ginas de sµ obra (números 15 y 16, p.p. 47-54; 
tr. it., cit., p.p .. · 241-2<18). 

20. Así en el parágrafo 12 (p. 40, tr. p. 233) sostiene 
expresamente: "Por nuestra parte, hemos encontrado-
un nuevo significado para la actio, un signiíicado
que se desprende de variadas expresiones y de - -
acuerdo con el cual actio quiere decir: pretensión 
al otorgamiento de lü""?'Ormula 11 • 

.. 21. ?.-!UTHZ!l, Th. Op. cit., p.p. 30,47, 48 y 54 (tr. p. -
Po 222, 240, 241 y 247-8). 

~a. Ibid., p.p. 40-41 (tr., p. 234). 

23. WINDSCHEID, B. Die i~ctio. Abwehr ~ !2!:•--'f!!• 
Muther, cit., p~ nr;-p. 294). 

24. iU respecto vease nota 30 de este mismo capítulo. 

25. Cfr., vgr., CIIIOVBNDA, Giuseppe. Op. ult .. cit., p.-
p. 7-9 y notas a las mismos; CARN,~UTTI, Fraucesco. 
Znsayo de una teoría integral de la acción, en: --
11CuestiOñe5soGre el proceso peñaITI', (tr. de Santia 
go Sentís )1!elendo), Buenos Aires, 1961, (p.p. 23-39) , 
p. 31; ,\LCALA-ZAi'.IO:t..\ Y CJ\Ei'rILLO, Niceto. Proceso, -
autocomnosici6n y_ autodefensa, cit., p.p .. 110- 111, 
especialmente ne=ta 167; ti~U8Tv CASTRO, Leonardo. La 
acci6n en el derecho es-pañol, en 11 :1evista Generar= 
de Derecnoy Jurisprudencia 11 , ~.:~xico, 1932, tomo -
III, (p.p. 39-70), P•P• 49-53. Destacan por su pro
fundidad, FAZZ;U,ARI, Elio. Note in ·tema di diritto e 
processo, Uilnno, 195?, p.p:-T-19¡ yc¡J;::X.1\ 1 Humberto. 
Derecho procesal ~t tomo I, cit., p.p. 34-35 y -
143-14<1. 

26. º12, ~ ••• , cit., P•P• 3-4. 

27. Ibid., P•Po 3 Y 228, (tr. ite 1 P•P• 8 Y 183)0 

28. Ibid., P• 229, (tro it., P• 184). 

29. En sentido semejante véase FAZZAL,\HI, Elio. Op .. ult. 
cit., Po 9. 
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Como arriba hemos indicado, al responder Windscheid 
a las críticas de Muther hubo de reconocer el carác 
ter procesal de la acci6n. En las ''Pandee tas" al -= 
hablar de la pretensión, nos dice que ésta no es un 
mero hecho sino un Rechts-anspruch por el que se -
expresa un querer personal tendiente a someter la -
voluntad de un tercero ciue normalmente ha violado -
un derecho de cr~dito a favor del tenedor del dere
cho a la pretensión. En esta obra se preocupa :;>0r -
distinguir a la Anstrnch de la Klage en función de
la "competencia jur dicu" que acompai1a a la perse -
cuci6n judicialo El Rechts-anspruch de que nos ha-
bla \~indscheid en su-Püñcíe'ktenrechfa siblle conser
vando como destinatario al convenido, aun cuando en 
cierto momento l.Jega a sostener que es al Es~ado a
quien debe acudir quien .se pr~tende violado en sus
derechos. Cfr. WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle 
Pandette, vol. I, cit., parágraf'os 43-46' y 122; p.
p. l2l-f35, y 417-420. 

31. En este mismo sentido, cfr. KAUFM.AN, llorst. 2!!.• cit. 
P• 286. 

32. PUGLIESZ, Giovanni. Introduzione, cit., p. XV. 

33. HASSE, Uber das '.1esen der Actio, ihre Stellung im -
sistem CieS""""PrívaFeelitsunUllOer UeilGegensatz rler-
11.!_!! ¡erSoñam und in ~ aciio 11 , en Uhein. r.Juseuiil,"""
VI, 834. (Cit:"";° por FAZZALARI, Elio. Gp. cit., p.-
10). 

34. Sin embargo, la tesis de Hasse conserva un buen nú
mero de elementos de carlctcr privatista. ~ucs si -
bien es cierto que considera como presupuesto de la 
acci6n la existencia de la jurisdicci6n, la actio -
es simplemente la facultad del particular de pf' 11ir
la actuaci6n del Estado. Es un derecho privado per
teneciente al titular de un derecho, en cuanto tn.1-
y no como ciudat.t.ano. En virtud de lo anterior, nos
parece que Hasse continuó ligando la acci6n al de -
recho subjetivo material. (La exposici6n anterior -
la hemos fundado en la crítica que formula Chioven
da a Hasse y no en la obra de éste que es practica
mente inexistente en México. C.fr. CHIOV'~DA, Giu -
seppe. Op. ult. cit., nota 27, p.p. 62-63). 

35. MUTHER, Theodor. Op. cit., p. 30, (tr. it., Pa 222, 
nota 2). 



Así lo perciben claramente CHIOVENDA, Giuseppe. ~ 
Op. ult. cit., p. 9 y nota 30 (p.63). Igualmente,
con sugestivas consideraciones, PRIETO CAST~, Le!?_ 
nardo. Op. ult. cit., p. 53. 

37. Hablemos aquí de "relaci6n de derecho privado" por 
apegarnos al marco civilista en el que se desarro-
116 la pol~mica de que venimos ocupandonos; puesto 
que, como hemos señalado en el capitulo II, por -
nuestra parte consideramos que todo litigio tras
ciende los intereses particu!ares-üe los_posibles
contendientes y se inscribe dentro del marco m§s -
amplio de los conflictos sociales. 

38. C.\LAMANDREI, Piero. La relatividad del concepto ,!!!. 
acci6n, cit., p.p. l~-144. ~ 

39. Así, en sentido critico, FAZZAJ..,lRI, Elio. Op. cit. 
p. 11. 



VI. 

;; CONCEPCIONE$ PUBLICAS O INTERMEDIAS ACERCA DE LA ACCION. 

l. Introducci6n y problemas principales que plantea su 

estudio. 

A lo largo de los dos últimos capitulas hemos -

examinado una serie de doctrinas y tesis acerca de la -

acci6n susceptible de agruparse bajo el denominador co

mún de "privatistas" o "sustancialistas" en funci6n, pri 

mordialmente, de la dependencia que establecen entre 

acci6n y derecho subjetivo material, misma que repercute, 

indefectiblemente, en una visi6n estrecha y defectuosa -

del proceso jurisdiccional caracterizada por la preemi -

nencia que confieren al interés particular respecto a -

los intereses público y social existentes en todo proce

so. Aquellas teorías torculadas durante el periodo ante

rior a la codificaci6n francesa, parten -como hemos señ~ 

lado- de la vieja doctrina romana, realizando a menudo -

verdaderas hipertr6tias, apoyándose en concepciones 

acientíficas del proceso derivadas del procedimentalis -

mo. Dichas teorias, así como las modernas desen\Í'ueltas -

en la misma vena, son -ideol6gicamente- individualistas-



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL 
  

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal 
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México). 

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



~n mayor o menor grado y, por 

car un buen número de fen6menos 

la publificaci6n del derecho. 

Si con la tesis de Muther puede afirmarse que

se abren nuevos cauces al estudio de la acci6n, ello se 

debe al car~cter pdblico que a la misma le confiere y, 

correlativamente, a ln naturaleza igualmente pública 

que al proceso jurisdiccional se le reconoceº Estos 

cauces publicistas se verán ensanchados con las nuevas

explicaciones de que será objeto el proceso durante la

segunda mitad del siglo pasado por parte de la escuela

procesal alemana. Dichas tesis contribuirán decisiva -

mente a la construcci6n científica del proceso y u la .. 

publificaci6n del mismo. El contexto ideól6gico en que 

tales posturas doctrinales se manifiestan, habrá cam -

biado profundamente, pues en tal período se consolida -

r.1n varios Estados nacionales y la hegemonía del poder

público ser6, día a din, una realidad siempre presente. 

Con ello, la acci6n procesal experimentará profundos y

radicales cambios en su concepci6n doctrinal. Igualmen~ 

te el número de teorías explicativas de la misma se ve

rá multiplicado, y extrruio es el procesalista que a p~ 

tir e.le tales tiempos no ha intentado una formulaci6n -

personal del controvertido concepto. 

De esta Última consi<leraci6n surgen un buen nú-

.... ,¡ 



mero de· los problemas a que ha de enfrentarse aquel que 

quiera examinar la evoluci6n doctrinal de la acci6n pro 

cesal (1). El excursus que venimos realizando tendrá 

que modificarse sustancial~ente, pues si cuando exrunin~ 

mos las tesis privatistas pudimos contemplar brevemente 

algunas de sus variantes principales, en tratándose de

las teorías públicas o intermedias, la mera labor de re 

seña de las incontables variantes nos enfrascaría en un 

verdadero labirynthus inexpugnabilis del que dificil -

mente pudiera obtenerse alguna utilidad. 

Ante estas dificultades -para nosotros insalv~ 

bles- cabe adoptar dos posiciones diversas en cuanto a

la exposición. Por una parte, cabe aplicar al examen de 

dichas tesis un criterio objetivo, de acuerdo con el 

cual habrán de seleccionarse un conjunto de caracterís

ticas relevantes que determinen dentro de diversas te -

sis la naturaleza pública o intermedia de la acción 

(2). Un segundo criterio aplicable, consiste en exami -

oar las posturas que frente al problema han adoptado -

los distintos procesalistas que se han ocupado del mis

mo sentando las bases generales en torno a las cuales -

habrán de girar un buen número de doctrinas (3). Por -

nuestra parte, adoptaremos este criterio que nos parece 

más objtivo y adecuado a nuestras capacidades persona -

les. (4) De esta manera el problema se reduce, funda -

mentalmente, al acierto en la selecci6n de los autores-
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a examinar; para ello nos hemos tundado en la mayor o 

menor influencia por los mismos ejercida durante la 

dogm~tica procesal, y, en algunos casos, en la vi -

gencia de sus teorías dentro de nuestro medio. Asi; -

pues, tras estas salvedades, pasamos a caracteri~ar -

gen~ricamente las tesis públicas o intermedias e1abo

radas acerca de la acci6n procesal. 

2. Primeros intentos dentro de la publicaci6n del 

concepto de acci6n: la Prozeserechtsverhtt.ltnis 

l las tesis de Degenkolb y Pl~sz. 

Teniendo a la vista los resultados a que lle

garon Uuther y \Vindscheid en su comentada polémica, 

Oskar von BUlow sostiene abiertaniente que bajo ninguna 

circunstancia al proceso puede ser referido al sistema 

de las relaciones del derecho privado, pues en él in -

terviene directamente el Estado a través de sus ~unci~ 

narios encargados de impartir justicia.· El proceso no

puede comprenderse cabalmente si se deja de lado tan -

importante consideraci6n: el juzgador es, al lado de -

las partes, sujeto de la relaci6n jurídica procesal 

(Prozessrechtsverhliltnis), y con ello, la naturaleza -

del proceso se torna p~blica y este se concibe como 

"una relaci6n de derec_ho pliblico que se desenvuelve de 

modo progresivo entre el tribunal y lus partes" (5). 



La concepci6n de BUlow acerca de la relaci6n -

juridica procesal parte de una profunda distinci6n en -

·tre la situación sustancial y la situaci6n propiamente

procesal. Con ello la moderna ciencia procesal rompe d~ 

tinitivamente con el procedimentalismo sustancialista -

y se encuentra en condiciones de construirse y elaborar 

se como una disciplina aut6noma. A partir de BUlow las

investigaciones acerca de cualquiera de las institucio

nes procesales habrán de tener en consideraci6n que el

derecho procesal constituye una rama independiente, en

la cual, además de existir un inter&s particular -corr~ 

lativo al derecho subjetivo hecho valer en la preten -

si6n- existe un inter6s pdblico derivado de la necesa -

ria intervenci6n del juzgador en la constitución de la

relaci6n jurídica procesal. 

Al introducirse el inter~s p6blico a la rela -

ci6n jurídica procesal el problema de la acci6n adquie

re una nueva dimensión¡ pues, si se considera que el d~ 

recho subjetivo material puede ser extraño a la rela 

ci6n procesal, resuJ.ta inexacto fundar la noci6n de a -

quella en un elemento prescindible de ésta. Desde esta

perspccti va es que puede aplicarse el calificativo de -

mixtas o impuras a las teorías sustancialistas (6). 

Para establecer una doctrina acerca de la 

acci6n coherente con los principios inspiradores de la

relaci6n jurídica procesal, BUlow considera que la 



las partes, sino que

éi~ne, por prin1orcial finalidad, la de vincular a las

can el Estado mediante la interposici6n de la -

demanda respecto a la cual el juzgador tiene la oblig! 

ci6n de decidir mediante sentencia derivada de un pro

cedimiento (necessitas cogn.oscendi et iudicandi) (7). 

En i'unci6n de estas consideraciones acerca de·l destina 

tario de la acci6n, BUlow establece que la acci6n es -

una noci6n científicamente independiente del derecho 

subjetivo material que las partes buscan·tutelar me- -

diante la intervenci6n del juzgador, asi como diversa

del "derecho" a una sentencia favorable, por lo que s~ 

lo cabe reputarla de derecho a una sentencia que surge 

con la demanda y no se funda en situaciones tácticas o 

jurídicas anteriores al proceso. Este derecho a la sen 

tencia jurisdiccional se desdobla en un conjunto de de 

rechos y deberes procesales; por una parte, actor y d! 

mandado tienen, en funci6n de la relaci6n jurídica pr2 

casal, el derecho a una sentencia que, el que r.esulte

en ella favorecido tendrá derecho a obtener y quien 

resulte condenado deberá soportar en sus efectos. Por

su parte, el juzgador tiene el deber de sentenciar y -

el derecho de, para tal efecto, conocer (8). 

La doctrina de BUlow se sitúa ya dentro de un 

marco publicista, puesto que~ además de señalar.como -

destinatario de la acc.i6n al poder público del Estado-



en sus'6rganos j~isdice.ntes, separa netamente la ac -

ci6n del derecho subjetivo materialo En cuanto m6todo, 

nos parece que Bttlow acierta definitivamente al elabo

rar la noci6n de acci6n teniendo como punto de parti -

da, o si se quiere, como premisa mayor, la noci6n de 

Prozessrecbtsverhaltnis, de manera que el enfoque re

sulta estrictamente procesal. (9). El haber dejado de -

lado el derecho subjetivo material motivó en su época

numerosas críticas, dentro de las cuales destacan esp~ 

cialmente las de Wach y algunas de las divergencias 

promovidas posteriormente por Chiovenda, (de las que -

más adelante habremos de ocuparnos en detalle (10) 1 

pues, en cierta forma, constituyen puntos centrales de 

las teorías de ambos). 

Si a la concepci6n de BUlow se interpusieron 

objeciones, también se manifestaron adherencias. De 

aquellas que durante su 6poca se desarrollaron (11) 

merecen especial atenci6n las doctrinas de DegeDlcolb -

' y Plosz. 

Heinrich Degenkolb recoge en un trabajo publ! 

cado originalmente en 1877, las ideas expuestas por -

Bülow en su fundamental. ensayo de 1868 (12). Especial

objeto de atenci6n recibe en la obra de Degenkolb el

estudio de la acci6n desde una concepci6n publicista -

del proceso fundada en la ProzessrechtsverhHltnis 



bnlowiana. Dicho estudio marca uno de los momentos ce~ 

trales dentro de las concepciones aut6nomaa y publi 

cistas de la acci6n (13), cuya influencia se extende -

ria hasta nuestros días. 

Degenkolb concibi6 la acci6n procesal 

(Klagerecht) como una de las nociones básicas de la -

ciencia del proceso, que en cuanto tal, debe de poseer 

~ autónomas, objetivos particulares y finalidades

imparciales. A estas tres·normas habrá de apegarse con 

ri~or sistemático y claridad expositiva pocas veces -

hasta entonces lograda (14). 

Una vez determinada la naturaleza póblica de

la relación jurídica procesal, Degenlcolb se propone ~ 

explicar clararaente el problema de las acciones que 

dentro del proceso civil se ejercitan. Para ~l, las 

teorías privatistas o sustnncialistas, ademlls de con -

trariar la naturaleza misma de la relaci6n jurídica -

procesal -que en general son incapacez de explicar-,-. 

s6lo son aplicables a los procedimientos en que el ju! 

gador confiere la tutela estatal requerida respecto a

determinado derecho subjetivo material invocado por el 

actor (15). Si la acci6n ha de ser un concepto realmen 

te procesal es preciso -considera Degenkolb- que en el 

se contengan tanto los casos en que ln 11 ucci6n 11 

(rectius: pretensi6n de tutela) es admitida, como 

aquellos en que la misma es rechazada (16). En uno y -
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otro caso, quien pierde el juicio como el que lo gana, 

es admitido al mismo "para promoverlo y conducirlo 11 

(17). 

El elemento común tanto en las "acciones" - -

.tundadas como en las "infundadas 11 lo constituye para 

Degenkolb la Einlassungszwang (18) que caracteriza a~ 

la aeci6n procesal como derecho (IQagebe.tugniss) , como 

facultad. Toda acci6n, con independencia absoluta del

derecho subjetivo material que pueda o no servirle de

!undamento, genera un ligamen en virtud de cual el 

deudor "debe" comparecer a juicio para con ello, cons

tituir en forma de.tinitiva la relación juridicu proce

sal. Como claramente se ve, hasta· aquí Degenkolb no hu 

construido una teoría propiamente publicista, la con -

cepci6n de la Einlessungszwang contiene -al igual que 

la de Bttl.ow antes recordada- un cierto arcaísmo cleriv~ 

do del car~cter privatista, si bien no nccesarinmente

sustancialista, con que se examina la perfección de la 

rel.ación procesal a trav~s de la constricci6n a que se 

sujeta el demandado (19). Sin embargo,la Klagebefugnis 

no agota sus efectos en la Einlassungszwang, su direc

ci6n y su destinatario no se reducen al demandado; 

siendo la relación procesal una noci6n perteneciente -

al derecho público, la Einlassun¡sszwane¡ adquiere su -

verdadera dimensión s6lo con la intervenci6n del Esta

do que, al prohibir gen~ricamente la autode.fensa, asu-



me el deber de resolver sobre las peticiones de tutela 

jurídica que le sean sometidas por los particulares. -

Con lo ant e1•ior, la IClagebefugnis es un concepto dota

do de una ºfinalida,S_ imearcial 11 pues, frente al Estado, 

tiene como contenido el derecho de iniciar la activi -

dad jurisdiccional. 

En resumen puede sostenerse que para Degenkol.b 

l(\ ucci6n procesal. -Klagebefugnis- es un concepto ru:.o -

cesal, aut6nomo y abstracto.No se hace depender su 

existencia del derecho subjetivo material, se constru

ye sobre bases propias; no tiende a la obtenci6n de 

une sentencia determinada en sus resultados, sino sim

plemente a una sentencia con fuerza de cosa juzgada. 

A nuestro entender, la teoría de Degenkolb -

atiende, m~s que al inter6s público o privado del dere 

cho ejercitado, a la co11strucci6n de la relaci6n jurí

dica procesal, para la cual, es necesario un doble coa 

tenido de la acci6n: por una parte, constricci6n o 

coacci6n al contradictorio (Einlassungzwan_g), que de -

termina la configuraci6n de la relaci6n jurídica; pe -

ro, paru que tal pueda realizarse, es necesario que el 

Estado garantice efectivamente la dualidad de partes -

sin la cual -en opini6n de Degenkolb, que aqu! se apo

ya definitivamente ea la noci6n de l2_resupucsto J?.roce

~ acuñada por BUlow- el procedimiento no puede rea -

!izarse~ Por ello, la acci6n se dirige necesariamente-



61 puede garantizar efi -

contradictorioº 

El carácter m~s endeble de la sugestiva te-

sis de Degenkolb se encuentra, como en su oportunidad 

lo detectaron las plumas de Wach y Chiovenda, en las

"condiciones1' de la acci6n en tanto que derecho abs -

tracto de naturaleza pública. Como es bien sabiuo, -

Degenkolb (20) señal6 como único requisito indispcns~ 

ble para la existencia válida de la acci6n, la ~

fe de quien la ejercita. No es condici6n ~!..!!.2. qua !!2.1.! 

en el ejercicio de la acci6n (Kla~recht) la existen

cia efectiva de un derecho subjetivo de car~cter mat~ 

rial, pero lo es, en cambio, la buena fe del actor 

(21). Con ello, la acci6n se sujeta a condiciones 

subjetivas de difícil comprobaci6n por parte del 6rg~ 

no estatal obligado a resolver sobre la controversia

que le es sometida por las partes, pues la buena fe -

es un concepto que carece de bases s6lidas y que, - -

igualmente, presenta infinidad de problemas para las

que los asideros que pueden llevarnos a su recta in-

terpretaci6n no son siempre del todo seguros (22). 

Cuando los autores estudian las llamadas teo 

rías abstractas acerca de la acción, el nombre de 

Degenkolb se suele ver precedido por el del jurista -
, ' hungaro Alejandro Plosz al grado que sus teorías lle~ 

gan a exponerse como una sola., A nuestro entenders --



conviene distinguirlas (23) en funci6n de las razones

que a continuaci6n exp0Iie111os. 

En su obra Beitrage !!!!: Theorie ~ Klage -

rechts (24), Plosz examina el concepto y el contenido

de la acci6n procesal pa1•tiendo de bases metodol6gicas 

diversas a las empleadas por Degenkolb. Si este áltimo 

parte esencialmente de las enseñanzas de BUlow acerca

de la noci6n !undamental de ProzessrechtsverhW.tnis, -

intentando saldar las "deudas" que el derecho procesal 

ha contraído a .f'avor del derecho civil (25), Plosz 

arranca de un detenido examen de la noci6n de derecho

subjetivo (26), que le lleva a reconocer dos tipos di

versos de éste: el uno de naturaleza pública y, por -

ende, procesal; y otro de car~cter sustancial o priva

do, perteneciente al derecho civil. 

Dentro de su investigaci6n, concibe la ac -

ci6n como un poder de la parte actora dirigido al juz

gador y al demandado que tiene como contenido especi -

fico el derecho subjetivo público tendiente a garanti

zar la constituci6n efectiva de la relaci6n jurídica -

procesal (27). 

Paru Plosz, la acci6n se dirige fundamental-

mente contra el Estado, pues es ~ste quien debe inter

venir para configurar la relaci6n jurídica procesal me 

diante la intervenci6n del juzgador formalmente insti-
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es tambi~n &l quien debe constreñir al demanda 

do a presentarse en juicio. Al demandado se dirige la

acci6n pidi&ndole que comparezca ante la autoridad es

tatal, pero en realidad es el Estado el 6nico que pue

de hacer efectivo este derecho. El carácter público y

abstracto que anima la concepci6n de la acci6n por par 

te de Pl~sz, se ve notablemente disminu{do cuando éste, 
-

tras afirmar que el ejercicio de la misma no presupone 

ni requiero de la existencia de un derecho subjetivo -

material preexistente, sostiene que el actor debe de

poseer un titulo bastnnte y suficiente para exigir la

actividad del Estado y la comparecencia del demandado

(28); este título, dicho se está~ no es ni el derecho

subjetivo1 ni un reflejo de aquél, sino tan sólo una

situaci6n especial de carácter fáctico. 

Las tesis de Degenkolb y Pl~sz llegan así a

conclusi ones muy semejantes, pues ambos conciben la 

acci6n como un derecho pdblico de naturaleza abstracta 

tendiente al proveimiento jurisdiccional. independien

temente del sentido del mismo. 

. 3. La reacci6n en contra de las teor{as abstractas 

acerca'de la acci6n: Adolf lfach y la sistematiza- -

ci6n de la Rechtsschutzanspruch. 

Las consecuencias implícitas en los estudios 



Degenkolb y Plosz no podían convertirse, en' 

.Ji~tud de su trascendencia te6rica y prtictica, y de -
' ,- - - ~ . 

·· , la noche a la mañana, en verdades aceptados y recono

cidas por una tradici6n jurídica de profundas ra!ces

pundectistas y de marcado espíritu liberal. Las crit! 

cas no se hicieron esperar. De quienes en su ~poca 

hubieron de oponerse al abstrakte 12ublizistiche 

Klap;erecht, destaca, muy por encimo de todos, el maes 

tro de Leipzig, Adolf Wach, 11 acaso el m~s genial cul

tivador que la ciencia procesal haya tenido 11 (29). 

Pasando del terreno estrictamente critico al 

func.li.uaent.:.tl campo de la construcci6n dogmútica, _,\dol.f 

'foch traza, en su IIundbuch del 1885, el concepto de

Rechtsschutznnsnruch (30) que, al lado del de 

Prozessrechtsverhaltnis acuñado por Btllo\v, vendría a 

constituir la piedra de toque sobre la que lo. ciencia 

procesal moderna laboraría en forma incansable duran

te toda la primera mitad de la presente centuria, sin. 

1ue se pueda decir aun que tales nociones han sido de 

finitivamente superadas (31). 

La teoría de lu "pretensi6n de tutela juríd! 

ca 11 , conocida también como del derecho de acci6n en -

sentido concreto, consider6 que la llamada teoría 

abstracta no aludía realmente al concepto de acci6n.-

Hetomando los postulados fundéu:1entales de la tesis -
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de Muther, Wach conatruy6 el concepto de acci6n como -

un derecho de naturaleza p~blica, independiente, pero

refativamente vinculado al derecho subjetivo material. 

El concebir la acci6n (Klagerecht) como un derecho a

la constricci6n del delllélndado a fin de instaurar vá -

lidamente la relaci6n jurídica procesal -como preten-

den Degenkolb y Plosz- resulta contrario a la naturale 

za misma del proceso, pues no viene sino a romper toda 

posibilidad de relación entre el derecho subjetivo ma

terial y el derecho procesal. Para 'Vach, el objeto del 

proceso, la finalidad del acertamiento procesal, con -

siste en la afirmaci6n en concreto de la pretensión de 

tutela jurídica (32). 

Lo que la doctrina abstracta denomina dere -

cho de acci6n, es por Wach entendido como una !:!!!. 

~ facultatis, como una simple posibilidad de acci2 

nar (Klagebarkeit), que no es en forma alguna identií! 

cable con un derecho y, menos todavía, con el derecho

de acci6n. La posibilidad de demandar pertenece, real

mente, no al derecho procesal sino a ese amplio sector 

de 11 subjektivir~ i'ormulierung ~ abstrakten -

Rechtssatzes" que integran la capacidad jurídica de 

los individuos (33). 

A estas severas críticas, y a algunas otras -

formuladas por Wach en sus De.tensionsplicht ~ 



~lagerecht y en !!!!!: Feststellunganspruch, hubieron de

responder con energía Btllow y Degenkolb (34). Pero an

tes de reseñar dichas r6plicas, conviene examinar ol -

aspecto constructivo de la postura de Wach. 

Wach define la pretensión ~ tutela jur!dica

como el acto de amparo jurisdiccional objeto del proc! 

so (35); y es esta noci6n la que él considera como de

finitoria de la acci6n procesal. Al traducir la acci6n 

en una pretensi6n de tutela jur!dica, Wach introduce -

una nueva mutaci6n semántica equiparable a la realiza

da por W'indscheid al señalar las diferencias entre 

~y Klage (36). La pretensi6n de tutela jurídica -

tiene como destinatario al Estado, el cual debe procu

rar, al interesado a quien asista el derecho, la pro -

tecci6n solicitada, co~iri~ndole en concreto lo que 

en abstracto le corresponde (37). 

La pretensi6n de tutela jurídica se descompg, 

ne, de acuerdo con Wach, en tres axiomas fundamenta -

les. En primer lugar, la pretensi6n de tutela jur!dica 

es una entidad de naturaleza procesal diversa del de -

racho subjetivo sustancial y de la pretensi6n 

(Anspruch) del derecho civil • .GJ. segundo axioma consi.§_ 

te en sostener que dicha pretensi6n de tutela jur!dica 

constituye un derecho "relativamente independiente 11 , -

que sirve al mantenimiento del orden concreto de los -

derechos privados, por lo cual es un derecho de tipo -
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· secundario, e independiente del primario en cuanto a -

sus requisitos de validez formal. Finalmente, la pre 

tensi6n de tutela jur!dica integra una relaci6n de ca

r5cter páblico y tiene como destinatarios tanto al Es

tado como a la parte contraria. Ante el derecho a 

pretender la tutela jurisdiccional, surgen a cargo de

sus destinatarios el deber de otorgar la tutela jur!di 

ca mediante la administraci6n de justicia y el deber -

de soportar o tolerar la decisi6n del 6rgano estatal -

encargado de la jurisdicci6n (38). 

La pretensi6n de tutela jurídica s6lo tiene

una existencia efectiva ah! donde viene acompañada de

las condiciones necesarias para la obtenci6n de la sen 

tencia favorable. Esto, y no otra cosa, es lo que pre

tende el actor. Para Wach, la acci6n, en cada caso que 

se pretende la tutela jurídica, es un derecho concre -

to, determinado, a obtener una sentencia que satisfaga 

al actor, de manera que s6lo tiene acción quien la -

ejerce con i'undacicnto (39). De esta manera W'ach rela 

ciona, mediante vínculos estrechos, el derecho subjeti 

vo material, o con mayor propiedad, una situaci6n sus

tancial o relación jurídica de índole privada, con la

Rechtsschutzansprueh {40). 

El examen de algunas figuras procesales, ta

les como la pretensión de declaraci6n negativa (41), -



a Wach a sostener la independencia entre acci6n 

-entendida como pretensi6n de tutela jurídica- y dere

cho subjetivo material. Para ~l, lo determinante en el 

ejercicio de la acci6n radica en'el inter6s jurídico 

de quien solicita la protecci6n jurisdiccional, pues -

-considera \Vach- no siempre el actor posee W1 derecho

subje'ti vo material anterior al proceso -violaao o ins! 

tisfecho, agrega-, pero lo que requiere para obtener -

el proveimiento de fondo que garantice una situaci6n -

jurídica determinada es el inter~s que califica su -

pretens i6n procesal, su acci6n (42). 

Si dentro de su primer axioma la tesis de 

Adolf Wach conserva estrecho paralelismo, aun cuando -

no identidad plena, entre la pretensi6n de tutela jur! 

dica -que s6lo lo es la i'undada- y el derecho subjeti

vo material; el segundo de los axionas -que es en rea

lidad un corolario del primero- señala el car6cter se

cundario de la acci6n respecto al derecho sustancial e 

implica, en rigor, una concepci6n netamente privatista 

del proceso. Es en este aspecto en donde Wach hn lleg~ 

do a dar, como asienta Piero Calrunandrei, "la formula

ci6n técnicamente más perfecta y m~s en~rgica de la ~ 

concepci6n esencialmente liberal según la cual el pro~e 

so civil no es otra cosa que un instrumento de actua

ci6n de los derechos subjetivos privados" (43). Cuan-



do \Vach coloca en el centro de su sistema procesal la

noci6n de Rechtsschutzanspruch, señala, como finalidad 

del proceso la realizaci6n f!ctica, en el caso concre

to, del derecho subjetivoprivado de carActer material. 

El proceso sirve a la parte que posee un inter~s 

acreedor a la tutela jurídica; quien no posee dicho 

~undamento se encuentra desamparado y s6lo le resta 

"soportar" el acto de tutela. 

De los dos primeros axiomas, esencialmente --

privatista el segundo y levemente el primero, parece -

difícil que el tercero pueda mantenerse en pie. Gmpe -

ro, ocurre lo contrario, siendo tal vez este Último el 

que constituya la aportaci6n decisiva de Wach a la te2_ 

ria de la acci6n, y con ello, a la ciencia del proce -

so (44). 

~ll señalar la naturaleza y los destin~tnrios

de la acci6n, Wach coloca la acci6n francamente en el

campo del derecho pdblico, como expresi6n fiel de unn

relaci6n que corre no ya entre particular y particular 

como un mero duplicado del derecho de cr~dito, sino -

entre ciudadano y Estado. Esta relaci6n no es una rel~ 

ci6n de derecho privado, sino de derecho páblico en -

virtud de que para Wach "puédese llamar pública lu re

lación que -qui~rala o no- contrae el ciudadano con -

el Estado en concepto de tal, esto es, la relaci6n que 

no podría contraer con otros ciudadanos" (45). Aparen-

1 

1 
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temente, en el trasfondo de esta concepci6n se encuen-

tra la prohibici6n estatal de la autotutela, pero lo -

que nos parece que ocurre, es que aquí se encuentra de-· 

por medio una concepci6n esencialmente privatista de la 

funci6n jurisdiccional, y en concreto de su íinalidad,

que se limita a la sustituci6n jurídica tendiente a ob

tener la prestaci6n que el obligado se ha negado a pre~ 

tar voluntariamente ("acciones" de condena) o a satis -

facer las necesidades de certeza que respecto a Wla re

laci6n sustancial interesen al actor ("acciones" decla

rativas). Tal concepci6n se vincula estrechamente con -

la conocida Verhandlungsmaxime que Wach defini6 como -

"el principio del desintar~s estatal respecto al objeto 

litigioso, y al impulso procesal" (46). 

Como antes hemos señalado, la tesis de Wach -

entronca plenamente con la idoologia liberal que ve en

e! proceso una funci6n páblica destinada, fundamental -

mente, a la satisfacci6n de lus pretensiones del parti

cular. Resulta indudable, igualmente, que al señalarse

como destinatario de la acci6n al Estado, se confiere -

al juzgador un puesto relevante dentro de la sistemáti

ca procesal (47), pero no por ello asume una función 

verdaderamente pública y social acorde con la triáda 

de intereses componentes del litigio y el proceso. La -

misi6n del juzgador, en consonancia con .la concepción -

da Wach respecto a la pretensión de tutela jurídica, se 



concreta en asegurar al particular una expectativu -

respecto a una conducta de contenido concreto y detcr 

minado a cargo del Estado. Mediante la Rechtsschutz -

anspruch, el actor formula una pretensi6n respecto a

una conducta que 11 s6lo puede ser desempeñada por el -

Estado" y que se constriñe al pronunciamiento da una

sentencia favorable, el juzgador debe permanecer 

-en tunci6n de 1a Verhandlungsmaxime- tan al margen -

de la relaci6n iitigiosa como sea posible, el interés 

de las partes consiste en la obtenci6n de la tutela -

jurídica y el del Estado se limita a satisfacer dicho 

inter6s mediante el proceso jurisdiccional, en el que, 

el libre juego de intereses entre ambas partes gnran

tiza, por sí solo, el contradictorio fundamental e -

indispensable (48)~ La obligaci6n del juzgador en ma

teria de garantías procedimentales, se concreta a ln

posici6n pasiva expresada por el precepto 11audiatur -

!::!:. altera pars" y en el proverbio germano medieval 

11 ~ mannes .!:!!! !.!!! ~ red, der richter ~ 

~d~ verhoeren ~"(49); con ello, el juzgador -

esta imposibilitado para intervenir de un modo direc

to y efectivo en la conducci6n real del enjuiciaraien

to que lé permita decidir el litigio con base en un -

conocimiento superior al que le proporciona la suma -

de las pretensiones particulares -y parciales- que -

cada una de las partes les somete. 



del moderno Estado de 

uc...-"'"'"u, el particular tiene un derecho a la protec -

jurídica tanto de su persona como de sus bienes, 

; derecho que opera tanto frente a cualquier tercero -

como, fundamentalmente, frenta al Estado (vgr. garU!! 

tías individuales), pero resulta inexacto identificar 

dicho derecllo con la facultad de obtener una senten -

cia que concretamente tutele las pretensiones con in

dependencia de los intereses público y social. 

La tesis de \7ach, ha sido duramente combatida 

y ur.il;liam-ante desarrollada, tanto en tier.ipo como en -

el espacio, pero es ya un lugar camón dentro de la -

dogm6tica procesal la consideraci6n de que la misma -

se torna inope:cunte ante las modernas exigencias del

enjuiciruniento (50). As!, por ejemplo, dicha tesis no 

concibe el proceso sino como la actividad de acuerdo

con la c~ul se tutela, ampara y protege, un inter~s

concreto -el del actor-, en detrimento de otro, que -

se ve sacrificado y obli~atlo a resistir y soportar -

tal amparo. En esta postura no cabe, a nuestro enten

der, hablar de una igualdad ni siquiera .formal entre

las partes, pues el contradictorio responde a impera

tivos análogos a los de la economía libre caubista: -

laissez ~, laissez passer, que llevados a la dia

léctica procesal generan, o al menos posibilitan, la-
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desigualdad entre las partes, que se ven en el proceso

allandonadas a su suerte y a la mejor o peor "esgrima" 

de sus patronos o representantes. I.a aplicaci6n de la 

voluntad abstracta contenida en la ley se limita a lo -

pretendido, y con ello, en el proceso s6lo recibe tute

la el interés individual de alguno de los contendien -

tes. 

4. Las respuestas de Degenkolb y ~Juther a las criticas 

formuladas por Wach: nuevos horizontes para la 

"abstrakte klagerecht'! 

Ante las objeciones formuladas por W'ach a las

teorias abstractas acerca de la acci6n, los principa -

les sistematizadores de éstas habrían de reaccionar 

formulando nuevamente sus tesis originales, modificán

dolas en determinados aspectos y depurándolas en algu

nos otros. 

El primero en responder, aún cuando sin un 

ánimo definido de polemizar, fue BUlow, quien en un ar 

tículo publicado en la vieja y afamada "Zeitschrift 

f!!!: deutschcn Civilprozess" (51), considera que la te.2_ 

ría de la pretensi6n de tutela jurídica formulada por

Wach representa una nueva sujeci6n del derecho proce -

sal al derecho material. De acuerdo con Bül01v, la teo

ría sostenida por Wach no contempfa sino una sola de -



tres coras que contiene la relaci6n jurídica proce

• El concebir la acci6n como un derecho· a la senten

cia favorable responde exclusivamente a la visi6n que-

del proceso se ha formado una sola de las partos (la 

purte actora); deja de lado tanto la postura del deman

dado, como la posicj.6n clm•e del juzgador; o lo que es

igual 1 expresado con la moderna terminología carnelut-

tiana, para BUlow, el error fundamental de Wach, radica 

en.haber concebido, como "llave m~estra" del proceso, -

ln posición e intereses particulares do la parte acto -

ra, y no, corno resulta m~s congruente con.la realidad -

ue su ~poca, la posici6n y función del juzgador, a 

quien compete coordinar su actividad no s6lo con el ac

tor sino tambi6n con el demandado (52). Jrota as! en 

BUlow la idea de la sentenciG justa corno contenido es -

pecífico del derecho de acci6n (Klagereéht) (53). 

~sta nueva elabor~ci6n del concepto de acci6n -

por parte de BUlow, reafirma el carácter público de la

acci6n y de la rclaci6n jurídica procesal. Para ~l no -

rmede existir un derecho a exigir una sentencia favora

hle ~ y fuera del proceso, pues ello -objeto Bülow

equivaldr!a a equiparar la pretensión de tutela jurídi

ca con la Anspruch del derecho sustancial, a lo cual -

acertadamente se ha opuesto el propio Wach. La preten -

si6n de tutela jurídica no surge sino hasta que, cons

tituida la relaci6n jurídica procesal, consta en forma-
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fehaciente que el demandante tiene derecho a una sen -

t encia favorable, pero esto, más que el obj~to del pro

ceso, constituye la finalidad eventual del mismo. Lo 

realmente anterior a la constituci6n de la relación ju

rídica procesal radica en la expectativa de una senten

cia justa. l!!sta expectativa no puede identificarse ex-

clusivrunente con el interés concreto del actor, sino 

que viene a ser la pretensión de ambas partes en oca 

sión de la constituci6n de una relación jurídica proce

sal determinada. 

El considerar como contenido especifico del 

Klagerecht la expectativa no de una sentencia cualquie

ra, de una sentencia 12!!! ~' sino de una sentenci&

justa, esto os, imparcial y fundada en las alcguciones

de ambas partes, sugiere una nueva dimensi6n al conte -

nido de la acci6n. 

En una breve nota, y sin que hasta el mor:iento

haya sido objeto de una elaboraci6n m6.s a f'ondo, el fi

no espíritu de Niceto Alcalá-ZW!lora y Castillo descu -

bri6 en esta puntualización de Billow una de las bases -

fundamentales para una nueva construcci6n del derecho -

de acci6n en la que se tomen en cuenta -adem~s de los -

intereses privado y p'Úblico- los intereses sociales que 

median en todo proceso (54). 

Si en relaci6n con el Q!! ~ Prozessrecht 

mvissenchaft puede hablarse de innovaciones, no cabe 



en relaci6n con el Klage ~ Urteil redacta

por BUlow en 1903 (55). En este Último trabajo lo 

relevante lo constituyen, a nuestro modo de ver, 

las modificaciones y rectificaciones de que es objeto -

la oriGinal teor!a del derecho de acci6n en sentido coa 

creto. La rectificaci6n fundamental consiste en recono

cer que la posibilidad abstracta de invocar la constit~ 

ci6n de la relaci6n jurídica procesal no constituye pro 

piarnente un derecho, sino, m6s bien, un aspecto de la e~ 

pacidad general que posee todo sujeto de derecho, como

una posibilidad subjetivamente individualizada por el -

fin que persigue, mismo que es, la instauraci6n válida

de un proceso jurisdiccional en el que el juzgador, en 

tanto que órgano estatal, no se limita ni a tutelar de

rechos, ni a aplicar la ley, pues su funci6n trascien

de dichos marcos y se inscribe dentro de las formas de

creaci6n del derecho objetivo (56). Con ello, se rea.ti~ 

ma el carúcter público de la acci6n procesal y se le -

de~vincula de una manera más tajante del derecho priva

do; pero se le reduce a la categoría de una mera posibi 

lidad jurídica, diversa de la categoría de los derechos 

subjetivos p'6blicos sobre los que habría de trabajar 

Jellinek. Igualmente, el aspecto directamente social de 

la acci6n no recibe un tratamiento m~s profundo con el

que podrían haberse marcado nuevos derroteros para la -

dogmfitica procesal. 



La respuesta de Heinrich Dcgenkolb no habría -

de producirse sino basta 1905, fecha en que da a la - -

prensa su conocido ensayo sobre la discusi6n en torno -

al concepto de acci6n (57), en el que, defendi6ndose de 

las críticas de Wach, amplía y rectifica su postura 

original ( 58) • 

Degenkolb reconoce, en su trabajo de referen--

cia, que hablar de un "derecho" de accionar correspon -

diente a cualquiera que en buena ley considere que le -

aiste la razón, no es en re~idad un derecho subjetivo. 

Su naturnleza corresponde más bien a aquella categoría

de las facultades jurídicas, de las "~~fa~

tis11. As!, acepta una de las principales objeciones que 

mereci6 del maestro de Leipzigo 

La facultad de accionar, que en la primera foc 

mulación de Degenkolb tenia como v~rtice concreto la 

Einlassungszwan13 que dirigida contra el demandado se 

proyectaba frente al juzgador -en funci6n de la prohi -

bici6n de la autotutela (Selbsthilfe)- con el car~cter-

de tleber de constituir la relaci6n procesal; encuentra

como elemento central, en esta nueva íormulaci6n, el de 

recho a la audiencia judicial (Recht auf rechtliches 
. --· 

Geh~r) que. tiene como destinatario exclusivo a la pers~ 

na del juzgador en tanto que representante de la autori 

dad estatal. La constricci6n de comparecer ante el juz

gador (Einlassungszwang) se concreta en un deber que el 



demandado debe cumplir -y a ello le puede apremiar el 

t't'ibunal- a fin de que pueda dictarse una sentencia 

(59). 
Las modificaciones introducidas por Oegenkolb 

-mismas que tratamos de ejemplificar en la nota ante --

rior- poseen a nuestro entender una especial relevan- -

cia. Lejos de perder la acci6n su earhcter abstra~to, -

se concretiza el contenido de esa facultad de obtener -

una sentencia. La sentencia a que se tiende permanece -

indet~rminada en cuanto a su sentido, pero no en cuanto 

a la forma en que debe llegarse a ella. En opini6n de -

Degenkolb para que el Klagerecht se vea satisfecho, pa

ra que se produzca una sentencia jurisdiccional con 

fuerza de cosa juzgada, no basta con que se constriña -

al demandado al contradictorio, es esencial que dentro

tle un terreno neutral, en un plano de igualdad, se con

crete el Grundsatz ~ beiderseitigen Gehoers (princi M 

pio de bilateralidad de audiencia)o 

Si se vincula el derecho ~ !!: sentencia justa ~ 

de 'que habla BUlO\V, con el derecho !!. ~ audiencia judi

~ que Degenkolb asigna como contenido a la acci6n,

se encuentran, "~ ~11 , dos de los elementos típicos

de la garantía procesal conocida como del 11 debido proce 

~ legal" (~ procesa !>.f. ~ clause) que, llegada a 

nuestros ordenamientos por via del common ~' represe~ 
.. 

ta uno de los pilares m~s s6lidos de los modernos estu-

dios acerca de la acci-On procesal (60)o 
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Estos son, a nu~stro modo de ver, los principa

les "jalones" que dentro de la doctrina de la acci6n 

produjeron las formulaciones originales de las doctri -

nas publicistas de la acci6n, tanto en su vertiente ah! 

tracta como en su direcci6n concretac Dichas posturas -

habrian de señalar el derrotero de numerosas doctrinas

ul te~iores, que modificando, completando, e incluso co! 

batiendo, vendrían a configurar lo que en forma moderna 

entendemos por acci6n. 

5. La concepci6n concreta de la occi6n. Evoluci6n del 

pensamiento de Wach en la doctrina de Chiovenda. 

Postura de Calamandrei. 

De aquellas criticas formulatlas en contra de -

Wach merece especial atenci6n la formulada por Chioven

da, quien si bien si6'"1le en lineas fundamentales el pensn 

miento de aquel, sabe introducir un buen número de ele

mentos tendientes a colocar dentro de su justo medio la 

doctrina de la acci6n como derecho o pretensi6n a la t!!_ 

tela jurídica de carácter concreto. 

Chiovenda, quien se consideraba discípulo de ~ 

Wach, dedica una buena parte de su prolusi6n de 1903 a

la critica y sistematizaci6n de la noci6n de Rechtsscbut 

zanspruch {61). 



El eje en torno al cual giran las objeciones -

sitúa en la problem~tica del destinata

acci6n se dirige s6lo contra el juzgador, o 

rn~s bien contra éste y contra el-demandado, o en reali

dad es simplemente un poder que tiene como destinatario 

al demandado? Para Wach, como antes hemos recordado, 

la acci6n es el derecho aut6nomo a la tutela ·estatal 

que se dirige contra el Estado, asi como contra el de -

mandado. Para Chiovenda, en cambio, la acci6n no se di

rige sino contra el demandado. Dicho poder se ejercita

frente al Estado a fin de que este dirija la actividad 

jurisdiccional contra el demandado. 

La teoría de Wach r.esul taba a Chiovenda dema-

siado vinculada al derecho subjetivo material; para 61-

era preciso plantear la cuesti6n en términos m6s adecu~ 

dos a la naturaleza publicistica del proceso (62), por

ello, el concebir a la acci6n como un derecho sub,jetivo 

constituye una noción merecedora de una renovación, de

una rectificación. Así, de estas cdticas, surgiría vi

gorosa la idea del derecho potestativo. 

Al examinar la acci6n, como un elemento aut6no

mo, como noción fundamental del derecho procesal civil, 

Chiovenda comienza por negar rotundamente que ésta sea

una y lo mismo que el. derecho subjetivo. Eu sus obras -

es frecuente encontrar tal pensamiento expresado de mo

do claro y terminante; "L 1azione ••• ~ha che~ E.21. 
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diritto subbietivo, !!.<?!:! ~ ™ ™ parte, !!.2!! ™ ™ 
funzione, !!2!!. ~ ~ potenza, né !!.!.! diritto ~ sorge

necessariwnente ~ violazione ~ diritto" (63). 

De esta manera la acci6n se desplaza definitivamente 

del derecho subjetivo material y se abre la puerta para 

construirlo como una noci6n aut~nticamente procesal. 

He aquí uno de los grandes m~ritos de Cbiovenda, pues -

si bien ya el paso tundamental había sido dado por Wach, 

es Chiovenda quien con un aparato crítico y sistem~tico 

impresionante se encarga de examinar las mÚltiples teo

rías sustancialistas a fin de señalar los errores en 

que las mismas incurren. 

Ahora bien, ¿si la acci6n n~ ~.! ~ ~ f2!. 

diritto subbietivo", qu~ nos impide considerarla como -

la pretensi6n de tutela de dicho derecho subjetivo ma -

terial? La respuesta a esta pregunta nos la ofrece 

Chiovenda mediante su profunda critica a la noci6n de

Rechtsschutzanspruch. La tesis de wach resulta parcial

ª los ojos de Chiovenda para quien el proceso civil no

se agota en la tutela de los derechos subjetivos mate -

riales, la finalidad del proceso civil no se agota en -

la tutela del interés privadoy el proceso trasciende -

dichos limites pues constituye el organismo destinado a 

la 11realizaci6n de !!'!-. ley", tal es su fin constante e -

invariable. Dicha funci6n es la que confiere al proceso 

su car~cter pdblico pues, con la realizaci6n de la ley, 



objetivo, el Estado moderno realiza una de

funciones esenciales: la administraci6n de justi --

cia (64). 

Cuando la acci6n se concibe como el poder dest! 

nado a obtener la tutela del derecho subjetivo material 

y el proceso es entendido como el medio destinado excl~ 

sivamente a satisfacer dichas pretensiones de tutela, -

se deja de lado, dentro de una visi6n unitaria del pro

blema, el car!cter público que, en todo proceso, se pr! 

senta. 
Lo anterior lleva al ilustre Chiovenda a sost!l 

ner que la acci6n procesal, m~s que un derecho frente 

al juzgador, constituye un poder contra el demandado. -

La ucci6n, concebida como un derecho o pretensión de t~ 

tela jurídica contra el Estado no puede·-en opini6n de

Chiovenda- existir con anterioridad al proceso. El Est~ 

do no puede, ni debe, proceder sin que pura ello se in

terponga la demanda; en el proceso civil, para Chioven

da1 el derecho a la tutela jurídica no puede presentar

se fuera del proceso• Siendo necesaria la instancia de

parte para la intervenci6n válida del juzgador, la ac -

ci6n se construye más bien como el poder ~ constituir

!!!. derecho!~ tutela jurídica (65), pero dicho poder

no se dirige contra el 6rgano jurisdiccional, su dest! 

natario es el demandado, pues es contra él contra quien 

se pide al Estado el efecto jurídico derivado directa -

mente de la realizaci6n concreta de la voluntad de la -

ley (66). 



El particul.ar no puede obligar al Estado a que 

sus derechos s~bjetivos materiales, la acci6n no 

genera un vínculo obligacional entre actor y juzgador;

por ello, más que un derecho subjetivo constituye un 

tipo especial dentro de las figuras jurídicas: la ac

ción es, un derecho potestativo, distinto y aut6nomo, 

independiente de la obligaci6n y del derecho subjetivo, 

ya que perteneciendo al proceso, posee condiciones de 

vida propias, naturaleza específica y un contenido es -

pecial (67). 

La acción tampoco puede considerarse como un -

derecho subjetivo autónomo que posee el actor contra el 

demandado, puesto que este último "no puede hacer abso

lutamente nada para satisfacer al actor, su voluntad -

es totalmente inútil, completamente impotente ••• "(68). 

Las relaciones procesales entre actor y demandado en 

cuentran su explicaci6n s6lo cuando la naturaleza de la 

acci6n se inscribe dentro del campo de los derechos ~ 

testativos que tienen como principal característica la 

sujeci6n que generan. Quien ejercita un derecho potes

tativo no obliga al destinatario del mismo, simplemente 

genera un vínculo de sujeci6n en relaci6n con los efec

tos jurídi.cos que de tal poder se derivan; el derecho -

potestativo es un diritto ~, un poder destinado a -

generar un conjunto de efectos jurídicos que no pueden 

resultar ni de un derecho real ni de un derecho perso--



se agota en el momento mis-

mo en que se ejercita, ~ues no tiene como correlativo un 

hacer o un no hacer, su efecto exclusivo es la produc- -

ción de un nuevo estado jurídico o el reconocimiento ju

rídico de un estauo de hecho a cuyos efectos se sujeta -

el destinatario en función de la unidad del ordenamiento 

jurídico (69). 

Tal es la naturaleza del poder de acción dentro

de la sistemAtica chiovendiana. La acción es para Chio-

venda "~ diritto potestativo, ~ ~ g diritto potesta 

~ per eccellenza ••• ~ g diritto ~ per eccel

lenza" (70) que tiene una naturaleza neutra, pues la 

acci6n ser~ pública o privada no en sí misma, sino sólo

por analogía con el inter~s al que se coordina en cada 

caso concreto, en cada demanda en particular (71). 

La acci6n -entendida como derecho potestativo- -

no depende en su existencia de la existencia efectiva -

del derGcho subjetivo material público o privado al que 

se ·vincula en la demanda. La acción existe siempre que -

la propia ley haga depender su realización práctica de -

la voluntad del individuo, del particular interesado en

la realización efectiva de la voluntad de la ley. La ac

ci6n es un elemento correlativo al derecho y al deber -

que tiene el Estado de mantener el orden jurídico median 

te la realizaci6n de la ley tanto en el actuar de sus -

propios 6rganos como respecto a la conducta de los pnr-



' pero dicha realizaci6n de la 

-en opini6n de Chiovenda- condicionarse o limitarse, 

"no por razones indispensables y absolutas~ sino i10r 

consideraciones de utilidad socialº, a la voluntad de -

los particulares. Tal poder de iniciativa dirigido a 

crear las condiciones necesarias -más no suficientes- -

para la realizaci6u efectiva y concreta de la voluntad

estatal, del derecho objetivo es lo que Chiovenda en- -

tiende por acci6n (72). 

La conce~ci6n chiovendiana de la acci6n como 

"il. poter~ fi!uridico .!!! rende.E~ incondizionata la volon 

ta de_lli legge rispetto ~ ™ attuazione", como "il

~otere giuridic.2 ~! ~or~ !!! essere ~ condizione per 

~azione !!_~ volonta ~ ~" (73), construya

la acci6n como un derecho preexistente al proceso que -

tiene por contenido la obtenci6n de un determinado re 

sultado favorable al actor que la ha fundado y motivado 

correctamente (74). 

El cari5.cter concreto asignado por Chiovenda a -

la acci.6n radica .fundamentalmente en el contenido de 6~ 

ta, a saber, en la sentencia favorable. De esta manera, 

el derecho de acción se compone del poder de "dar vida

ª la condici6n para la actuac:i.ón (realizaci6n) de ln vo 

!untad de la ley" (75) que contiene, asimismo, la expe.2_ 

tativa o la nspiraci6n de una sentencia favorable, Tal

expectativa no alcanza su plenitud sino mediante la de

cisi6n jurisdiccional, puesto que si durante el proce -



düniento ambas partes :pueden aspirar al fallo favorable, 

la sentencia no puede -~n opini6n de Chiovenda- favore

cer sino a wia de ellas, a aquella que realmente "acci,2 

n6" (76). 

De esta manera quedan esbozados los dos pilares 

fundamentales de la tesis de Chiovenda. La acci6n es un 

derecho potestativo que pone en juego dos intereses: el 

privado y el público. El primero de ellos se manifiesta 

en la aspiración a una sentencia favo1•able a la que el

ti tular del poder tiene derecho, en tanto que el segun

do aparece representado por la intervenci6n jurisdicci~ 

nal que, al tutelar un derecho subjetivo material, sa -

tisface un inter~s p&blico mediante la administraci6n -

de justicia (77). 

Para Chiovenda la acci6n es un derecho potest~ 

tivo aut6nomo e independiente del derecho subjetivo ma

terial en que puede fundarse, tiene su origen en la ley 

y se dirige contra el demandado, tendiendo siempre a la 

obtención de una sentencia favorable. 

La acci6n pertenece exclusivamente a aquella -

de las partes que tenga raz6n (ragione). Si el actor -

ejercita una acción infundada hace nacer un derecho de

acci6n a favor del demandado consistente precisamente -

en el rechazo por parte del juzgador de la pretonsi6n -

de tutela solicitada por quien ha accionado sin·raz6n. 

Asi, la acci6n no es una facultad o un derecho potesta-



tivo de carActer bilateral, la bilateralidad no se pr~ 

duce sino durante el procedimiento, esto es, hasta que 

no se haya dictado sentencia, pues en dicho tiempo am

bas partes pueden pretender al proveimiento jurisdic-

cional favorable (78). 

Es indudable que la teoría de Chiov;enda repr!l 

sent6 un avance determinante dentro de la sistematiza

ci6n doctrinal del concepto de acci6n. En este sentido, 

tuvo el m&rito de vincular dentro del proceso, y prec! 

sawente en lunci6n de la acción, los intereses público 

y privado en él existentes. ~l proceso, nos enseña 

Chiovenda, no se agota en tutelar derechos subjetivos, 

no se limita a velar por el exacto cumplimiento de las 

obligaciones, tiende directamente a la satisfacci6n de 

un interés público. El proceso es "el desarrollo de 

una relaci6n de derecho público", pero es también 

-asienta Chiovenda- el ejercicio o el medio de realiz~ 

ción de los intereses privados que son presupuesto o -

condiciones del deber del juzgador y de la sujeci6n de 

las partes (79). 

Dentro de un plano ideol6gico la tesis chio -

vendiana se nos presenta como "intermedia", esto es,

como una forma de compromiso entre las corrientes pu -

blicistas y privatistas, entre las posturas liberales

que no ven en la acción sino la pretensión de ln tute

la efectiva de un derecho subjetivo, y las posturas m! 



bl~cas acerca de la acci6n que tienden a un concepto ju 

risdiccionalista de la ~isma (80). 

En funci6n de lo antes dicho, la tesis de Chi,2. 

venda es de car~cter "obligacionista" y presenta a nues 

tro entender dos defectos te6ricos ce car~cter fundamcE 

tal. En primer drmino, no explica cabalmente la rela 

ci6n jurídica procesal, puesto que si la acci"6n es el 

derecho potestativo que, gen.erando la sujeción del ad-

versario a la sentencia y sus efectos, no corresponde -

sino a quien tiene 11raz6n11 , existe un período del proc~ 

dimiento en el que la actividad jurisdiccional y la su

jeci6n del demandado no se encuentran fundadas. Puede -

resultar que quien ha accionado no tenga fundamento al

guno para su expectativa de sentencia favorable, carez

ca de acci6n, y no obstante vincula al tribunal a su P.! 

tici6n y "sujeta~ al demandado a los efectos derivados

de la actuaci6n concreta de la voluntad de la ley me -

diante la sentencia jurisdiccional. Adem~s, puede ocu-

rrir que en el ejercicio de J.a acci6n mediante dos de -

mandas exactamente iguales, referidas a situaciones - -

idénticas, pero interpuestas ante diversos juzgadores,

uno de estos "realice la ley" en .favor del actor y el -

otro haga exactamente lo contrario (Bl). De esta·mane-

ra puede decirse, al .menos asi lo creemos, que la ·tesis 

de Chiovenda no explic.a "todas" las acciones que los -

particulares ejercí tan ante los tribunales. Un caso on-



e1 que tampoco encuentra apoyo la teoría del ilustre 

maestro sería aquel en el que habiéndose iniciado el 

proceso, éste no culmina mediante sentencia, sino a tra 

v~s de uno de los medios anormales reconocidos por Chi2 

venda, como podría ser la 11 renuncia a los actos del ju!_ 

cio 11 (desistimiento de la instancia) que al producirse

pone fin a la relación jurídica procesal sin que se 

haya dictado una sentencia de fondo, sin que se pueda -

saber a ciencia cierta si ha habido o no "acción". En -

tales casos nos parece que, de conformidad con el lúci

do espíritu de Chiovenda, sólo cabria af'irmar que en d,i 

chas procedimientos s6lo se ha puesto en marcha el pro

cedimiento con el fin de que se actuase o realizace lu-
! 

voluntad de la ley, pero que, en funci6n del principio-

dispositivo, las partes han decidido de común acuerdo -

dejar latente su realizaci6n (82). Situaci6n diversa es 

la que se presenta en aquellos casos, menos frecuentes

desde luego, en los que no es posible que el proceso -

realice comiüetamente su funci6n, casos en los que no 

puede darse "a quien tiene un derecho todo aquello y 

precisamente aquello que ~l tiene derecho de conseguir", 

y que pueden presentarse cuando el actor es incapaz de

demostrar el fundamento de su "acción" por no poder pr~ 

bar sus afirmaciones, no por no tener derecho, sino por 

ne tener los medios probatorios necesarios. 

En la perspectiva de la teoría general del 



proceso, en la cual cabe a Chiovenda un primerísimo lu

gar en virtud de· la sistematizaci6n por ~l realizada del 

proceso de conocimiento (83), puede objetarse que la -

doctrina .chiovendiana de la acci6n se circunscribe al -

proceso civil, aun cuando dentro de la dogm~tica proce

sal penal existan quienes elaboran la noci6n de acci6n

penal de acuerdo plenamente con las tesis expuestas por 

Chiovenda. Tal es el caso de Eugenio Florian, quien a -

pesar de ser un decidido enemigo de la teoría general 

del proceso (84) y de mani!estar que para el estudio de 

la acci6n penal deben de hacerse a un lado los esquemas 

provenientes del derecho procesal civil (SS), define la 

acci6n penal como "el poder jurídico de excitar y prom!! 

ver la decisi6n del 6rgano jurisdiccional sobre una de

terminada relaci6n de derecho penal" (86). 

Igualmente, la idea chiovendiana de la acci6n

se encuentra tielmente reflejada en la noci6n que de 

acci6n penal nos ofrece Massari, cuando sostiene que la 

acci6n pen~ es "el derecho potestativo público de act! 

var.el proceso penal para la realizaci6n de la ley" 

(87), y, dentro del mismo g~nero, puede incluirse la -

definici6n propuesta por Girolamo Bellavista cuando a-

firma que la acci6n penal es "el derecho (poder-deber)

ejercitado por un 6rgano estatal, el Ministerio Público, 

frente a un 6rgano estatal, la jurisdicci6n, a fin de -

provocar la verificaci6n de lu pretensi5n punitiva est! 



· tal dirigida contra el demandado" (88). 

Sobre la definici6n del maestro de la escuela

procesal italiana habrían de trabajar denodadamente sus 

discípulos. Sin la doctrina de Giuseppe Chiovenda acer

ca de la acci6n, y en especial sin su prolusión de Bol2 

nia, la doctrina procesal italiano no seria lo que ac~ 

tualmente es. Así también, es a Chiovenda a quien debe

mos en Am6rica Latina el conocimiento de la doctrina 

procesal alemana, pues antes de sus obras el pensamien

to germ~ico permanecía prácticamente desconocido por -

los tratadistas de este lado del océano. 

MAs que su valor intrínseco, la tesis de Chio

venda posee un cierto valor paradigm~tico, pues es a -

partir de ella que el proceso y la acci6n reciben, tam

bi6n en Italia, un estudio cientf.í'ico y aut6nomo. De -

igual manera tiene el m&rito de señalar las profundas -

raíces liberal.izantes del pensamiento de Wach, introdu

ciendo profundas transformaciones a las nociones clave

de acción, jurisdicci6n y proceso. 

Tradicionalmente se ha sostenido que las ideas 

acerca de la acci6n sostenidas por Chiovenda fueron 

aceptadas por Piero Calamandrei. A nuestro entender tal 

a~irmación debe ser relativizada. Cuando m~s, podr6 de

cirse ··como en breve veremos- que Calamandrei ha sabido 

entender, corno nin~uno,. las profundas verdaues encerra

das en la enseñanza chiovendiana ubicándolas dentro de-



un tiempo y un lugar determinados, o si se prefiere, ha 

$abido recibirlas bajo beneficio de inventario. 

Conocida es la cUebre tesis del maestro flo--

rentino en torno a la relatividad del concepto de ac -

ci6n {89), relatividad tanto en sentido hist6rico corao

pol!tico, que lejos de limitarse a dar una nueva expli

caci6n a tan fundo~ental noci6n, supo trascender el mar 
' ' -

co común de la investigaci6n, afectando -en virtud de -

las consecuencias a las que con clari.dad y limpieza 

inigualables lo llev6 su indagaci6n- las raíces más hon 

das de la ciencia procesal. Como de este problema habr!!_ 

mos de ocuparnos in extenso en el capítulo octavo 9 

aquí nos limitamos a partir -aceptando a priori- dicha-

tesis. 

Para Calnmandrei, la acci6n dentro de los Esta 

dos modernos, encuentra su raz6n de ser en la prohibi -

ci6n estatal de la autotutela. Una vez prohibida la de

fensa de los intereses y derechos por propia mano, el -

Estado debe crear los medios para reaccionnr contra la-

inobservancia del derecho objetivo, esto es, del ordena 

miento jurídico en su integridad y no exclusivamente de 

las obligaciones y deberes de naturaleza privada; y es

to es así, porque al Estado com11ete ascc,,rtwar el cumpli

miento del ordenamiento juridico positivo a .í'ill clo pre-

servar la "legalidad" que debe caracterizarlo en el man 



281. 

tenimicnto de la paz pública entre los coasociados. De

esta manera, la prohibici6n de la autotutela genera, -

dentro del Estado moderno, un conjunto de garantías J.!!
risdiccionales (90). 

De la misma manera que en la prohibición de la 

autotutela condiciona la existencia de las garantias j~ 

risdiccionales, dicha prohibición hace surgir el poder

de "invocaci6n de la garantía estatal.". Este poder no -

es otro que la acción procesal (91). 

Para Calamandrei, la acción es la compensaci6o 

que el individuo recibe al perder -en virtud de los ví~ 

culos existentes entre los coasociados- el derecho de -

hacer imperar su voluntad sobre la de otro. Pero ello 

no basta, adem~s se requiere de la existencia de un po

der esta! destinado a hacer observar, en cualquier cir 

cunstancia, la vigencia del derecho objetivo. De estas

consideraciones se desprende que "el prius 16gico de la 

acci6n resulta ser la existencia de una praeformata 

tutela" (92) 9 esto es, el previo establecimiento por 

parte del Estado de los medios prácticos idóneos para -

hacer respetar el derecho. 

Esta caracterizaci6n de la acci6n permite la -

ulterior elaboración del concepto de acuerdo con las r~ 

zone·s que animan a los di versos sistemas de enjuicia- -

miento. En lineas anteriores no hemos señalado sino las 

impostaciones r!cticas con que Calamandrei caracteriza

la acci6n~ Dentro de los ordenamientos procesales mo --



dernos, el proceso se construye como un procedimiento a 

!?!!!, !!!!, acción (Klageverfahren), mediante la realiza 

ci6n de principios tales como el ~ ~ ~ ~

~; en dichos procesos encontramos que un sujeto in

voca la garantía jurisdiccional del Estado en busca de

la tutela de sus derechos, misma garantía que el Estado 

debe proporcionar aplicando el derecho objetivo (93). -

Surge as! una fundamental disyuntiva resumida brillant! 

mente por Calamandrei en una inquietante interrogante:

" ¿se debe ver en el proceso civil un servicio que el -

Estado presta al ciudadano, proporcionándole el medio -

de actuar su derecho subjetivo, o bien un servicio que

el ciudadano presta al. Estado, proporcionándole la 

ocasi6n para realizar el derecho objetivo?" (94). La 

pregunta formulada por Calamandrei lleva ya inscrita,-

si no la respuesta, si la orientación mediante la cual

se tiende a despejarla. 

Tal orientaci6n comprende a nuestro entender -

dos partes; que pueden representarse esquemáticamente -

mediante dos binomios: individuo y autoridau jurisdic-

cional estatal, por un lado; y, por el otro, acci6n y -

proceso. Estos cuatro elementos habrán de conjugarse y

combinarse en diversas formulaciones del problema de la 

acci6n. Calamandrei considera -con acierto- que en ellas 

se encierra el punctum pruriens de la cuesti6n: el dil! 
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n 
traduce, en cualquiera de las combinaciones posi-

bles, en la dial~ctica presente en todo proceso entre -

el inter~s del particular que reclama la tutela y el iU 

ter6s público tendiente a la aplicación o realizaci6n -

en el caso concreto del derecho objetivo. Dentro de es

te p~ndulo incesante entre ambos intereses giran las ~ 

teorías acerca del concepto de acci6n. De ah!, su rela

tividad hist6rica (95). 

Concebido el proceso como la realizaci6n del -

derecho objetivo merced al ejercicio de la acci6n, el -

inter6s privado condiciona el surgimiento en concreto -

de la garantía de tutela, la cual se invoca no simple -

mente para que se actue el derecho, sino, fundamental-

mente -en opini6n de Clamandrei-, para que actu~ndose -

el derecho se provea unu determinada providencia desti

nada a obrar en lu esfera jurídica de otra persona 

(96). 

Si Chiovenda señala como destinatario de la 

acci6n al demandado, Calamandrei invierte el plantea 

miento y sostiene que destinatario de la acci6n no es

sino aquél que puede conferir la tutela: el Estado 

(97). 
Esta modif icaci6n del pensamiento chiovendia

nos permite una concepci6n plemente póblica del proceso 

aun cuando no necesariamente de la acci6n. Para Piero

Calamandrei el ínter~s privado en virtud del cual las

partes someten al juzgador sus pretensiones de tutela-
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no puede tender sino a la obtenci6n de la misma, por lo 

que la acci6n posee carácter concreto, persigue ·1a ob-

tención de una sentencia favorable en virtud de la 

cual, acogiéndose el ~etitium, se actué el derecho·obj! 

tivo. ASÍ, Calnmandrei concilia a truvés de la acción -

el inter~s particular y el interés público admitiendo -

el carácter de derecho subjetivo potestativo que tiene

la acción en la doctrina de Chiovenda (98). 

Ahora bien, Calamandrei no concibe el proceso

como un simple instrumento destinado a la satisfacci6n

de los intereses privados porque ello le llevaría a de! 

vanecer el car~cter p6blico de la jurisdicci6n que se -

disolvería en el interés particular de quien invoca la

garantia jurisdiccional. La acción no es m~s que una P! 

tici6n que, desde el punto de vista del juzgador, cola

~ con el Estado en la preparación de la providencia 

(99) la cual no llega a producirse sino cuando se reú -

nen los requisitos de la acci6n, esto es, las condicio

nes que permiten la satisfacci6n de tal derecho potest! 

tivo mediante la sentencia f'avorable que agota y extin

gue el poder de acción (100) y que, a su vez, presupo-

nen los requisitos indispensables para que el juzgador

pueda pronunciarse sobre el mérito del negocio, mismos

que son los presupuestos procesales (101). 

Otra de las diferencias fundamentales que pre-



sentan las doctrinas de Calamandrei y de Chiovenda, co~ 

siste en que, mientras que ~ste considera que la acci6n 

n"°pertenece sino al actor, salvo en los casos en que -

la demanda es in.fundada, Calamandrei sostiene que, en 

todo caso, la acci6n debe caracterizarse por su bilate

rA].idad. Para 61 1 la bilateralidad del proceso deriva,

directamente, de la bilateralidad de la acci6n (102). -

Con ello, el juzgador no est! obligado simplemente a -

aplicar el derecho objetivo en relaci6n con la petici6n 

de tutela de quien ha instado su intervenci6n, debe, -

igualmente, atender con la misma voluntad (en funci6n -

del principio de imparcialidad) (103). las alegacioncs

y propuestas del demandado, quien a su vez acciona ante 

el invocando la garantía jurisdiccional. Esta diferen

cia entre las teorías de Calaml.llldrei y Chiovenda repre

senta una importante inovación, pues, a~em~s de fundnr

se en orientaciones típicamente publicistas, lleva im-

plícito el principio de igualdad entre las partes. 

Los elementos de car6.cter público, siempre pre

sentes en la postura de Calamandrei, incansable lucha-

dor por la libertad del hombre mediante la dignifica ~

ción del ser social en el proceso, sólo se ven atenuados 

por el car~cter concreto que atribuye a la acci6n, y -

tambi~n, por la forma en que en ocasiones contempla el

proceso en función de la acci6n y no de la jurisdicci6n. 

La conclusi6n según la cual "parece que la teoría que -



adapta al actual momento hist6rico del Estado

sea aquella, intermedia, del derecho potestat~ 

vo formulada por Chiovendan (104), debe de encuadrarse

siempre, so pena de desvirtuar vilmente su pensami~nto, 

dentro de un tiempo y respecto a un Estado determina-

do; no constituye una postulaci6n de principio, ni un -

ideal intemporal, es la simple constataci6n de un hecho 

real, de una realidad actuante interpretada desde un -

ángulo procesal. Es en este punto en donde creemos que

la tesis de Calamandrei adquiere su verdadero signific! 

do; no se reduce a formular hip6tesis ideales o a sost! 

ner meras convicciones: busca ante todo, la explicaci6n 

de la acción en tanto que realidad (105) hincando fir

memente sus bases en el acontecer hist6rico que determ! 

na inexorablemente una cierta concepci6n del proceso, -

una cierta concepci6n del hombre. Lejos de perderse en

abstracciones y· sutilezas, sabe dar una orientaci6n 

científica, y por ello, de importancia práctica i'unda -

merita!, al estudio de las instituciones procesales. Tal 

es, en nuestra opinión su insustituible aportaci6n no-

s6lo al estudio de la acci6n sino a la ciencia procesal 

en general. 

6. Evoluci6n de las teorías concretas en las obras de 

ICohler, Jellinek y· Alfredo y Ugo Rocco. 

Al tiempo que la teo1~fo ele \'lach era elaborada-
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y depurada por sus seguidores, surgen en.Alemania, de -

donde habrían de extenderse a Italia, un conjunto de -

doctrinas y opiniones que, oponiéndose a la concepci6n

de la acci6n como Rechtsschutzanspruch, sostienen el e~ 

r~cter "abstracto" de la acci6n aduciendo para ello di-

versas razones. 

En 1904 Kobler publica su ensayo intitulado 

!?!!.!: soggenannte Rechtsschutzanspruch (106) en el cual -

desarrolla algunas de las ideas apuntadas por BUlow y -

Hellwig en trabajos anteriores (107). Kohler se opone a 

la caracterizaci6n de la acci6n elaborada por wach y 

sostiene que e1 problema de la acci6n, y en concreto el 

de su naturaleza, debe de buscarse en un sector m~s am

plio que el del derecho subjetivo o el del derecho a la 

tutela jurídica. Dicho sector es -para Kohler- el "dere 

cho a la personalidad" que se integra como un haz de ~a 

cultades pertenecientes en modo absoluto al ciudadano -

(108). Dentro de tales facultades se encuentra aquella

que posibilita la interposici6n de una demanda de tute

la en relaci6n con cuall:fliera otra de las facultades 

pertenecientes al ciudadano, tal es, Justamente, la 

acci6n procesal, que para Kohler no se identifica ni 

con los derechos ni con las pretensiones pues es, sim-

plemente, una facultad id~ntica en su naturaleza a la -

facultad de realizar cualquier tipo de negocio jurídico. 

Lo anterior le conduce a su conocida interpretaci6n de-



J.a relaci6n jurídica procesal y del proceso mismo, que

se ven reducidos a un negocio en el que las partes se -

relacionan entre s! sin vincularse con la persona del -

juzgador {109), con lo que el proceso se reduce a una -

forma perfeccionada o civilizada de la defensa privada

(110). 

Siguiendo a Windscheid, Kohler distingue entre 

Anspruch y Klage,considerando a la primera como una fa

cultad derivada dil'ectamente del derecho (111), en tan

to que la segunda es una facultad que, sin vincularse -

con ningún derecho aut6nomo, realiza el contenido de -

este ºderecho a la personalidad" (PersHnlichkeitsrecht) 

(112). Siendo la acción esencialmente una facultad, una 

manifestaci6n de voluntad, se dirige contra el demanda

do generando el deber del juzgador, consistente en la -

sujeci6n de sus !unciones a la iniciativa de las partes. 

Cualquier acto del juzgador que viole este rígido prin

cipio es considerado por el propio Kohler como una 11Vi2, 

laci6n al derecho a la personalidad 11 que hace surg;ir

una Anspruch contra el Estado. 

La tesis de Kohler, ademhs de haberse ceñido -

al proceso civil y de ser absolutamente ineficaz respe~ 

to a cualquier otro tipo de enjuiciamiento (113), pre -

senta numerosos puntos de crítica. En primer t~rmino, -

como han señalado numerosos autores (114), la construc

ci6n de la relaci6n jur!dica procesal como un negocio -
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entre las partes resulta en extremo privatista y no -

orrece una explicaci6n a la intervenci6n del ju2gador

en el proceso. Kohler transporta la disponibilidad so

bre la .facultad de demandar ("accionalibilidad" o 

Klagemoglichkeit (115))a la disponibilidad sobre el -

proceso mismo, esto es, confunde la disponibilida<l so

bre la acci6n, r1ue es una expresi6n de la Disposi tions 

maxime, con la disponibilidad sobre los actos del pro

cedimiento derivada de la Verhandlungsma.~ime, mediante 

una coordinaci6n de dos ~orismos clásicos: ~ ~ 

sine actore l ~ eat ~ ~ petitia partium (116). 

De esta manera su tesis resulta, si no sustancialistn, 

privatista. 

Sostener que la acci6n es una facultad equip!! 

rable a la facultad general de celebrar negocios jurí

dicos tiene consecuencias igualmente criticables. Si el 

proceso se reduce a una relaci6n negocia!, se le con 

vierte de inmediato en una aut~ntica ~ ~ Purtein 

en la que se excluyen, por principio, los intereses so 

ciales que medirui en todo proceso y difícilmente se t!:!_ 

telan los de carácter público. A nuestro entender, 

Kohler confunde diversas situaciones. ¿s evidente que

ln demanda constituye un acto de manifestaci6n de vo -

luntad y que, los negocios jurídicos presuponen tam -

bién un acto de manifestaci6n de voluntad (117), pero

esta identidad entre dos de sus elementos no permite -



equiparar figuras por naturaleza diferente, pues mien-

tras que el negocio jurídico normalmente supone un con

curso de voluntades, el proceso, abandonada la cansina

litis contestatio, no presupone de dicho acuerdo (118). 

La relevancia de la teoría de Kohler, a pesar

de sus deficiencias arriba señaladas, radica -en nues-

tra opini6n- en la concepci6n de la acci6n como una fa

cultad perteneciente a todo ciudadano en tanto que tal, 

con independencia plena del derecho subjetivo material. 

Tal construcci6n habría de ejercer, como a continua -

ci6n veremos, una decisiva influencia, o por lo menos 

debe de considerarse como un precedente de la doctrina

da Jellinek. 

Para Jellinek la acci6n es un derecho subjet! 

vo de car6cter público, independiente de la pretensi6n. 

En su System ~ subjektiven ~ffentlichen Rechts (119), 

Jellinek distingue entre !\nspruch y Klage considerando

ª la primera como una emanaci6n del derecho subjetivo -

material que se presenta de modo concreto como una ex -

presión de la facultas exigendi, en tanto que conside

ra a la acción como la manifestaci6n concreta de lo que 

el mismo denomina status civitatis (120). 

As! concebida, la acci6n es un poder de diri-

girse al Estado en demanda de la tutela jurídica de un

determinado inter~s o de una determinada situación, pe

ro como las facultades· derivadas del status civitatis ~ 
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nacen no del derecho subjetivo material sino de la per

sonalidad jurídica -entendida como conjunto de faculta

des, derechos y deberes del ciudadano-, su existencia -

es independiente de la de la pretensi6ny de la situa-

ci6n subjetiva cuya tutela se reclama (121). Para Jell! 

nek, pues, la acci6n constituye una manifestación no de 

la facultas exigendi sino de la facultad de peticionar

que todo ciudadano tiene de frente al Estado (122). 

Hasta e·ste punto parece que la tesis de Jelli

nek, adem~s de reafirmar el carácter esencialmente pú -

blico de la acción y la triangularidad de la relación -

jurídica procesal, se sitúa abiertamente dentro de 

aquellas doctrinas concretas desarrolladas especialmen

te por Degenkolb y Plosz. Sin embargo, Jellinek restri~ 

ge el car~cter abstracto de la acci6n, o como el pre!i! 

re llamarle de la "Rechtaschutzanspruch" derivada del -

status civitatis, al considerar que esta no es equiva -

lente a un ilimitado IUagemoglichkeit cuya violaci6n -

se traduce -como afirma ICohler en una Anspruch sustan-

cial diri~idn contra el Estado. Para ~l, la pretensi6n

de tutela jurídica puede y debe limitarse en su ejerci

cio, pues, de lo contrario, se abusaría de la misma 

(123). 

Los elementos comunes que presentan las tesis

de Kohler y Jellinek radican, como es claro tras esta -

superficial revisión de las mismas, en el Angulo noved~ 



entonces desde el que contemplan la acci6n. -

en donde tal vez por primera ocasi6n se concibe 

el poder de invocar la tutela jurídica del Estado desde 

parlunetros pertenecientes a esferas distintas al del'e-

cho sustancial, como ex:presi6n del "derecho a la perso

nalidad", ya como manifestaci6n del "status civitatis", 

la acci6n adr¡uiere un nuevo perfil que sería desarro 

!lado posteriormente como una e.xpresi6n del derecho 

constitucional. 

Lus doctrinas "abstractas", y en especial las

expuestas por Degenkolb y Plosa, fueron recibidas y 

aceptadas por ,\lfredo Rocco, quien las dcsurroll6 si 

guiendo en lineas generales el planteamiento de Jelli -

nek. 
Para Rocco (124), todo aquel que es titular de 

obligaciones y derechos, "todo aquel que es persona" 

tiene un inter6s general y abstracto en que el Estado 

intervenga cuando no se ha querido o no se hu podido -

realizar la norma jurídica que le atribuye algún dere -

cho (125). Tal interés general y abstracto pertenece al 

individuo en tanto que persona ("status civitatis") y -

no en cuanto que titular de derechos o intereses subje

tivos materiales, "no es mis que el inter's de la in 

tervenci6n del Estado para la realizaci6n de los pro 

pios intereses tutelados" (126). Rocco considera, dis-

crepando de Degenkolb,. que la acci6n tiene como destif1!! 
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tario al 6rgano jurisdicente que en e~ proceso represe~ 

ta la autoridad del Estado (127). Asi, la tesis de 

Rocco tiene como característica la separaci6n tajante -

entre derecho subjetivo material y acci6n, pero su pro

pia concepción de esta relega al juzgador a una posi -

ción estática en la que al juzgar más que ejercitar un

poder cumple con un deber (128), con lo que el car~cter 

público de su teoría es Wl tanto unilateral, pues se -

limita y constriñe la actividad del juzgador a la acti

vidad de las partes. 

Por su parte Ugo Rocco (129) ve en la acci6n -

un derecho subjetivo p6b1ico del individuo para con el

Estado, que teniendo como contenido especifico el inte

rés abstracto en la intervención del juzgador como ga -

rante de un conjunto de intereses y derechos subjeti -

vos materiales, (130) constituye una relación procesal 

derivada del deber de jurisdicci6n que en su opini6n -

tiene el Estado frente al ciudadano (131) que, por con

trapartida posee una ".facultas exigendi '' (132) de ca -

r~cter general, mediante 1a cual se pretende la presta

ci6n de la actividad jurisdiccional encaminada al acer

tamiento o a la realización coactiva de los intereses,

ya sustanciales, ya procesales, tutelados en abstracto

por las normas del derecho objetivo (133). 

Creemos que lo antes dicho respecto a la tesis 



Rocco es igualmente válido frente a la de -

pues ninguno de ellos logra ver en el ejer

cicio de la jurisdicci6n el ejercicio de una función -

pública que rebasando los estrechos límites de la tut! 

la de intereses realice, a un tiempo, la consecuci6n -

de fines m~s altos, esto es, del verdadero ejercicio -

de la jurisdicción en tanto que actividad estatal 

supra ordinada por intereses sociales. 

7. La concepci6n de la acci6n en la doctrina de James 

Goldschmidt. 

Cuando en las primeras p~ginas de este trab~ 

jo hablfibamos de aquellos procesalistas que, "inconfo!:, 

mes con todo mera realidad", han sabido dar al proceso 

nuevos enfoques, tendientes a buscar en 61 ~l ser huma 

no en tanto que tal y no como meru abstracci6n normati 

va~ y que investigando y cuestionando la realidad so -

cial del proceso hun sabido encontrar tras actor y de

mandado, tras juzgador y ujieres, H hombres de carne y 

hueso a los que en el proceso les va ln vida y la li-

bertad, pensábamos, antes que en nin&ún otro, en Piero 

Calrunandrei, pero también recordflbamos a aquel profe

sor de Berlín que en 1925, al coronar una de las obras 

m1.s revolucionarias que la ciencia procesal haya teni-
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lo que seria una profecía: " ~ ~ -

...... ...._ ...... ...._ ........... ~ !!.!!!:. ~ ~ ~ ~ Liberalismus

~ !!.§!. ~ garnicht gedeihen"( El derecho procesal

ha de progresar sobre las bases del liberalismo o no

lo hará, en absoluto). 

Aún no había estallado la segunda gran con-

flagraci 6n mundial, aún no llegaba para el mundo ese

tr~gico julio de 1936, pero la opresi6n clamaba ya -

libertad y justicia. No es este el lugar, y menos es

esta la pluma, para ponderar la revolución que ideol2 

gicamente introdujo James Goldschmidt en los estudios 

procesales (134). No obstante, oreemos necesario des

tacar -en la medida de nuestras ·limitaciones- la tras 

cendencia que tiene la obra del "maestro di libera--

lismo processuale" para el nuevo estudio de nuestro -

tema. El haber señalado la necesidad de una nueva me

todología fundada en la libertad del individuo, cons

tituye -en nuestra opinión- el primero de los pasos -

que conducirían a una plena ciencia procesal socinl)

que atenta a las necesidades concretas de una socie-

dad cambiante, aspira a ser una ciencia !1!!!,, a la 

par que encuentre en el proceso una via firm~ hacia -

la justicia social. 

De acuerdo con un nuevo instrumental metodo 

16gico en consonancia con las m~s legitimas aspiraci~ 



nQs de su tiempo-y que ya entonces fué calificado con 

el incierto epíteto de 11 sociol6gico" (135)-, Goldsch

midt rompi6 sus lanzas contra las dos grandes mojone

ras de la ciencia procesal de aquellos tiempos: la 

Rechtsachutzanspruch y la Prozessrechtsverhl1ltnis. 

Mientras la una aparece a los ojos de James Goldsch-

midt como "metat!sica" (136) y carente de bases !:!!!-

~, la otra le resulta excesivamente abstracta y de

masiado alejada de la voluntad de los sujetos que an

te el juez acuden para dirimir sus controversias -

(137). 

La critica contra ambos conceptos aparece -

ya en una de sus primeras obras procesales; gran par

te de su Materielles Justizrecht (nechtsschutzanspruph 

und Strafrecht), publicado en 1905, se destina a tal-- . 
efecto. En ella, Goldschmidt establece ese tertium 

e¡enus del "derecho justicia! material", al que entien 

de como el derecho privado o público contemplado des

de un punto de vista jurídico-público (138). A él pe~ 

tenece no el derecho subjetivo material en tanto que

tnl, sino la facultad de hacerlo valer, la posibili-

dad de obtener su satisfacción (139). A tal sector 

confina Goldschmidt la "pretensión de tutela jurídi-

ca" de Wach, pues ~sta, al emancipi:irse de la !1nspruch 

no ha perdido su car~cter jurídico material, tan s6lo 



ha perdido su car!tcter privado (140). La pretensi6n de 

tutela jurídica es un derecho material de carácter pú

blico (141) que tiene como destinatario al Estado -

(142). Lo único realmente procesal -considera Goldsch

midt- lo constituye el derecho que tiene todo ciudada

no a obtener un fallo en general, una sentencia con 

fuerza de cosa juzgada (143). 

En ~ Prozess ~ Rechtslage (144) estas -

ideas encuentran un amplísimo desarrollo en gran parte 

coincidente con el pensamiento apenas arriba señalado. 

Las concepciones sustanciales y las concepciones obje

tivas vuelven a fundirse, apoyadas en la imperatividad 

normativa (145) del derecho justicia! material, que le 

permite nítidamente distinguir entre una "acci6n abs -

tracta" y una "acci6n concreta", entendida la primern

como una pretensi6n a la administraci6n de justicia 

(Anspruch ~ staatliche Justizgewt\hrung) en tanto que 

la segunda se agota en el derecho a la sentencia favo

rablé (146). Ambas son para Goldschmidt indiso1ubles,

pues estando la "situaci6n jurídica procesal" 

(Rechtsla~e) compuesta por un conjunto de cargas, po-

sibilidades y expectativas (147), todo acto procesal,

ya de postulaci6n (Erwirkungsbandlungen),ya de consti

tución ( Be1'1irkungshandlungen), se dirige a la obten -

ci6n de una sentencia de contenido determinado. Así, -

ia acción dentro de la concepci6n de Goldsehmidt se --



compone de dos elementos: la pretensión dirigida a la 

obtenci6n de la tutela jurídica (derecho justicia! 

material) y la pretensi6n de administraci6n de justi

cia (derecho político). 

Ambos elementos vienen a unirse para inte -

grar un s6lo concepto, así en su Derecho procesal s.!
!!! la acci6n se encuentra definida como "derecho de 

obrar procesal, que tiene como contenido una preten-

si6n de sentencia, es un derecho público subjetivo d! 

rígido contra el Estado para obtener la tutela jurid! 

ca del mismo" (148). El haber señalado que la acci6n

es un derecho (j~sticial material, desde luego) indi 

ca, a nuestro entender, la existencia de fuertes vín

culos entre la concepci6n gen~rica de la misma y las

doctrinas concretas de car6cter p6blico; por ser un -

derecho (149) la acci6n no pertenece abiertamente al

terreno procesal (150) aun cuando no puede existir -

antes del proceso (151). Si se hubiese reconocido que 

la dcci6n, ademAs de ser la "posibilidad de obtener-

una sentencia favorable" y la "expectativa de la mi!! 

ma", constituye una "posibilidad" gen~rica de obtener 

una sentencia "!2!!! ~" (pero creemos que tal Pº! 

tura se hallaría en contradicción con la distinci6n -

establecida por Goldschmidt en relaci6n con los actos 

procesales (152), su caracterizaci6n seria plenamente 

procesal y aut6noma (153). 



299. 

Con sus críticas a la relaci6n·jur{dica proc~ 

B«low y a la pretensi6n de tutela jurídica de

Wach, Goldschmidt se percata de la existencia de una

Anspruch ~ staatliche Justizgewlthrung perteneciente 

al·derecho político y que se origina en el status .2.!
vitatis que caracteriza la personalidad del indivi -

duo en sus relaciones con el poder p6blico (154)$ 

Es esta "pretensi6n a la administraci6n de la justi -

cia estatal" lo que permite la creaci6n de la situa-

ción jurídica procesal, el deber del juzgador de cono 

cer sobre la demanda del actor no se tunda en una re

laci 6n jurídica procesal, pues en el proceso no exis

ten ni derechos ni obliguciones, simplemente cargas y 

posibilidades. 'fal deber del juzgador "se basa en el~ 

derecho público, que impone al Estado el deber de ad

ministrar justicia mediante el juez, cuyo cargo, a su 

vez, le impone, al mismo tiempo, obligaciones i'rente

al Estado y al ciudadano" (155). Igualmente, de acuer 

do con la precisi6n conceptual que a este respecto -

caracteriza a la construcci6n de Goldschmidt, el de

mandado no tiene sino la carga de comparecer a juicio, 

pudiendo también optar por la contumacia (rebeldía t2 

tal) o por la rcbeldia (rebeldía parcial u omisi6n de 

actividad procesal) (l56)o Ln sujeci6n del demandado

al efecto de la sentencia no deriva de obligaciones -

generadas en virtud de la acci6n o de la relaci6n ju-



simplemente deriva de una relaci6n -

jurídica general de derecho público que vincula al 

ciudadano con la actividad legal del Estado (157). 

Esta construcci6n de un derecho a la adminis

traci6n de jus~icia, de naturaleza política y del que 

surge eventualmente la expectativa de una sentencia -

favorable (158), así como su aplicaci6n tanto a la -

acci6n penal como civil, constituye, en nuestra opi -

nión, la mayor aportaci6n de Goldschmidt al estudio -

de la acci6n, y del proceso, desde nuevos parámetros

conceptuales. 

a. Enseñanzas de Carnelutti acerca de la acci6n. 

Si James Goldschmidt habia impugnado la val,! 

dez de los dos pilares de la ciencia del proceso, 

Carnelutti habría de construir un nuevo "sistema" pa

ra dicha ciencia. A tal prop6sito surge la ya hoy el_! 

sica distinci6n entre litigio y proces2 (159). 

Si por un ludo se reconoce en la figura del

li tigio el presupuesto, o mejor aún, el antecedente -

indispensable del proceso (160), en tanto que con.flic 

to de intereses jurídicamente calificado, suscevtíble 

de soluci6n y caracterizado por :'.los voluntades contr~ 

puestas; y, por otro se ve en el proceso 111 institu -

ción destinada a obtener a cualquier costo tal compo-
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mediante la producci6n del derecho a trav~s de 

la colaboraci6n entre las voluntades contrastantes y

una tercera, superior a ambas, constituida normalmen

te por la voluntad estatal; se presenta la necesidad

de vincular ambas situaciones relacionándolas median

te una actividad jurídica capaz de proveer al juzga

dor de los elementos necesarios para conocer y resol

ver sobre ese conflicto de intereses. Tal poder es lo 

que para Carnelutti constituye la acci6n (161). 

Recogiendo las enseñanzas de las doctrinas-

abstractas, Carnelutti concibe la acci6n como un der~ 

cho público subjetivo, de car~cter cívico a través -

del cual se pide del juzgador el pronunciamiento de -

una sentencia en abstracto (162). 

La antes señalada distinci6n entre proceso y

li tigio permite a Carnelutti deslindar con claridad -

las nociones de derecho subjetivo material pretensi6n 

y acci6n procesal. La pr~tensi6n -en tanto que exige~ 

cia de subordinaci6n de una voluntad a otra (163)- es 

un elemento esencial del litigio y, por ello mismo, -

su destinatario es exclusivamente la contraparte lit! 

giosa (164). La acci6n, en cambio, es ol poder de 

las partes dirigido a provocar la actividad juris

diccional id6nea para componer el litigio (165). 

El problema de acci6n y derecho subjetivo m~ 

terial es traducido por Carnelutti en el problema de-
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la relaci6n entre derecho y proceso, que de acuerdo -

con su pensamiento, se resuelve en fonna bilateral: -

el derecho sirve ai proceso y el proceso sirve al de

recho; (166) que le llevan a configurar el derecho -

de acci6n como un poder de obtener la purticipaci6n -

en un proceso, esto es, un derecho a la jurisdicci6n

(167). Tal derecho puede dis.tinguirse de la acci6n -

entendida como conducta procesal de parte, pues mien

tras que el primero se configura como un poder obte-

nar una sentencia, el segundo se integ;ra como '1ejerc,! 

cio privado de una funci6o páblica 11 (168). 

La principal diferencia que media entre la -

concepci6n carneluttiana de la acci6n y las concepci2 

nes de Degenkolb y Plbsz acerca de la Klage se sitúan 

en torno al problema del destinatario. Mientras que -

pura estos el destinatario de la ucci6n lo es el Es

tado, para Carnelutti no puede serlo sino el juzgador 

en tanto que funcionario legalmente investido de fa -

cultades jurisdiccionales (169). 

En virtud de que acci6n y jurisdicci6n son -

conceptos complementarios del proceso (170), la 

acci6n se desarrolla -con~epci6n dinámica- como un -

sistema coherente de derechos y deberes. (171) El -

ser fuente no s6lo de clerechos sino también de debe--

res, le lleva a caracterizar a la misoa como un dere-
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cho público (172). Igualmente la acci6n tiene tal ca

rdcter, en opini6n de Carnelutti, porque al conside-

rarsele como un "derecho al derecho" (173) como un 

"derecho al proceso •t (174) los intereses que en su 

ejercicio intervienen y mediante los cuales el proce

so se realiza (175) no pueden identificarse con el -

!in y con los intereses que constituyen ln meta del -

proceso• 1Iientras que el inter~s de las partes se li

mita a tener raz6n, el inter~s finalístico del proce

so es "dar la raz6n a quien la tiene" (176). 

La tesis de Carnelutti construida sobre el -

profundo contraste que media entre litigio y proceso, 

y sobre la necesaria construcci6n de relaciones jurí

dicas procesales (177) representa indudablemente una

construcci6n científica de altísimo n!vel. Con ella,

la distinción fundamental entre acción y pretensi6n -

se vuelve evidente. Igu.alnente, el fin de la acci6n,

en tanto que vinculo que va del litigio al proceso, -

acentúa definitivamente el carli.cter de derecho subje

tivo que priva en el concepto de acci6n. Superando -

las tesis abstractas tradicionales, Carnelutti conci

be a la acci6n no s6lo como el derecho a la sentan -

cia, sino, principalmente, como el derecho que tienen 

las partes a participar en la elaboraci6n de ln com11,2 

sici6n de su propio litigio. Ante tales conclusiones-



bilateralidad del concepto de acci6n viene a ser un 

corolario inevitable dentro del sistema procesal de 

contradictorio, que para Sür efectivo debe de asegurar 

a ambas partes su participaci6n en la construcci6n·de

la relaci6n jurídica procesal. El demandado no tiene -

ni la carga ni el deber de presentarse a juicio, tiene 

el derecho público subjetivo de presentarse al mismo -

a modo de integrar la colaboración indispensable para

la producci6n de la sentencia. 

El sistema construido por Carnelutti permane-

ci6, sin embargo, al márgen de cualquier consideraci6n 

de ti¡:io polltico del problema de la acci6n (178), lo

cual le impidi6 ver en ella no s6lo un derecho pdblico 

sino, también, un derecho social derivado directamente 

del ordenamiento constitucional; por otra parte, Carn! 

lutti supo distinguir las modalidades de ejercicio 

(179) del problema de la unidad o diversidad de accio

nes (penal, civil, etc.) postulando la unidad .funda 

mental de la noci6n en todas las ramas del derecho 

procesal, pues en cada una de ellas la acci6n reune 

las mismas notas de derecho público subjetivo aut6no-

mo dirigido a la obtenci6n de una sentencia mediante -

proceso (180). 



Capitulo 

l. Cfr. lo que al respecto decimos en el inciso núme
ro 2 del capítulo tercero, {especialmente, p. 75). 

2. Este criterio objetivo es el adoptado en su expo-
sición por Orestano, quien presta su atenci6n al -
momento gen6tico -origen de la acción-; a la di -
recci6n de la acción, al contenido de la misma, a
su carácter y, por Último, a·su naturaleza (OIIBS-
TANO, Ricardo. Op. cit. PoP• 785-822). Participa
da esta postura metodolAgica DE LA RUA, Fernando.
Op. cit., p. 274. 3n cierta forma este criterio es 
similar al adoptado por Pekelis (Op. cit.), quien
atiende a caracteres similares -pero primordialmen 
te a las de naturaleza, direcci6n y contenido- eñ 
los primeros 17 apartados de su fundamental. traba
jo. 

Por su parte, Alcal~-Zamor•a y Castillo en sns "En
señanzas y:_ su¡.;-erencias de algunos procesalistas -=
sudamericanos acerca de-"Ta acci6n" (cit., especial 
mente, p.p. 775-815).-Utlende preferentemente al = 
origen y naturaleza -d~ntro del que enuclea los -
elementos- de la acci6n procesal. 

3. Así lo hace en, cierta forma, Chiovenda en su mul
tici tada prolusi6n (L 1azione ••• , cit.). Reciente-
mente, adopta este criterio Comoglio al examinar -
las doctrinas publicistas alem..inas (cfr. COMOGLIO, 
Luigi Paolo. La garanzia costituzionale dell'azio
ne ed il ~rocesso civi!e, Padova, 1970, P•P• 39- -
'§S')-. - -



El criterio "objetivo" habremos de emplearlo espe -
cialmente en el capítulo VIII de este mismo trabajo 
al intentar construir un concepto de acci6n. 

BULOW, Oslca:r von. ~ teoría cíe ~ excepciones p30-
2..f-Sales X !2§. presupuestos procesales 1 cit., p. • 

6. De acuerdo con la conocida critica chiovendiana por 
muchos aceptada. Cfr. CBIOVENDA, Giuseppe .• L'a~one 
nel sistema dei diritti, cit., p.p. 6-7 y 15; in
CIP'ios de derecho procesal civil, cit., p.p. Sr:re!; 
Institu'Ciones de 41recho procesal civil, vol. I, ~ 
cit., p.p. 21-?rn. guilmente, vSase;--m:L.-\MANDREI, -
Piero Relatividad del concetto de acci6n, cit., p.-
142, e ínstitucioneS": .. , ci .=; p; !66·. 

7. BULoW, Oskar von. Op. cit., P• 5. Cfr. CHIOVENDA, 
Giuseppe. L 1azione ~.!,istema ~ diritti, cit., 
P• 10. 

8. Cfr. BULOW, Oskar von. Op. cit., p. 2; en donde con 
sidera que la relaci6n jurídica procesal s6lo se -= 
perfecciona cuando "de una parte, el tribunal asume 
la concreta obligaci6n de decidir y realizar el de
recho deducido en juicio, y de otra, las partes 
quedan obligadas, para ello a prestar una colabora
ci6n indispensable y a someterse a los resultados -
de esta actividad común". 

9. Así, BUlow asienta que la relaci6n jurídica proce -
sal está en constante movimiento y perene transfor 
maci6n, en virtud de lo cual, la relación ltigiosa= 
(sustancial) se modifica. Pero esta in.fluencia re -
cíproca -agrega BUlow- no debe conducirnos a equi

parar ambas relaciones. Op. cit., p. 3, nota 3. 

10. Cfr., número 5, de este mismo capitulo. 

11. Cfr., al respecto, CHIOVENDA, Giuseppe. Op. ult. -
cit. , p. 10; y, también ROCCO 1 Alfredo. La sen ten -
cial civil, (tr. de M. Ovejero), Madrid,s.d., P·~· 
nr.r-1nw:--



DEGENKOLB, Heinrich. Einlasswigszwan%iund - -
Urteilsnorm,Beitr~e zur materielleneorie der 
Klagen (insbeson e der Anerkennun~s K!agen), -
Leipzig, !'877 -el preseñte estudiou~ consulta
do en versi6n microfilmada de sólo algunas de -
sus p~ginas- Cfr., ampliamente, CHIOVENIH, 
Giuseppe. Op. ult. cit., loe. cit.; y reciente-
mente, COMOGLIO, Luigi Paolo, Op. cit., P•P• 46-
y 47, en cuya explicaci6n habremos de fundarnos
en algunas cuestiones pertinentes. 

13. Al grado de que Fazzal.ari ha sentido la necesi -
dad de hablar de una corriente "bulowiana" acer
ca di la acci611 que tiene, en sus orígenes a 
Btilow, a Degenkolb y a Plosz (Cfr., FAZZAL.UU, -
Elio. Note in tema di cliritto e processo, cit.,
p.p. l~,-Y,-uiiñbién, Enrico-Redenti nella cul 
~ giuridica italiana, cit., P• 368}.- -

14. Cfr., CHIOVZNDA, Giuseppe. Op. ult. cit., P• 64, 
nota 36. 

15. De esta manera Degenkolb se ºpropone superar dos
de los infranqueables obstáculos con que tro.:_üe
zan 1as tesis monistas, a saber, las acciones -
desprovistas de derecho subjetivo material y el
problema fundamental relativo al origen de la -
relación jw•ídica procesal. (En relaci6n con es
tos obstáculos, cfr., LLC.U.A-ZAMO~l.>\ Y C.aS'rILLO,
Nicet~. Enseñanzas.¡ sugerencia~ de algunos pro
cesalistas sudamericanos acerca de la acci6n, 
cit., P• 785, nota 67). - -

16. ·nEGENKOLB, Heinrich. Op. ult. cit., P•P• 3-4. 

17. Cfr. CHIOVENDA, Giuseppe. Opm ult. cit., P• l0.
N6tese la funci6n central que se confiere al ac
tor en demérito de la posici6n netamente publi -
cista que consiJera al juzgador como director -
del proceso. En este sentido, Degenlcolb permane
ce aun dentro de la tradici6n liberalizante que
anima su ~poca y que no habria de modificarse ra 
dicalmente sino con la obra legislativa de Franz 
Klein. 

18. DEGENKOLB, Heinrich. Op. ult. cit., P•Pc 6 y 16. 



Ante nuestra incapacidad para encontrar un t6rmi
no castellano que corresponda a la expresi6n ale
mana Einlassungszwang, hemos traducido este por -
lig~men a la constr1cci6n del demandado a juicio)· 
ya que Degenkolb caracteriza la exPresi6n dicien
do que la Einlassungsz\fang.es el "rechtliche 
Gebundenhe:Lt, a.uf angestellte Klage hin, zum 
zustande koqunen, zur Entwickelung des Prozesses -
mitzuwirken durch eigene ErkUtrung oder durch -
die eines Vertreters" (Op. cit., p. 16-17). 

20. DEGENKOLB, Heinrich. Op. cit., P• 40. 

Cfr., para su critica CHIOVEi~DA, Giuseppe. Op. -
ult. cit., p. 64, nota 38. 

22. Dichos problemas adquieren especial importancia -
en relaci6n con el proceso fraudulento. A este -
respecto, cfr. CARNELUTTI, Francesco.· Contra el -
proceso fraudulento, en: "Estudios de Derccho"""J.!ro 
cesalff, {tr. de Santiago Sentís ].telendo), vol. -= 
II, Buenos Aires, 1952, p.p. 65-79, especialmente, 
p. 68. 

23,. Como lo haca implícitamente Comoglio (Op. cit. p. 
p. 47-8), en quie~nos hemos apoyado en todo lo -
relacionado con Plosz. 

a4. PLOSZ, A. Beitrage zur Theorie des Klu9erechts, -
Leipzig, !Sao. t~ue eB'una versionrunphada de un
trabajo suyo publicado originalmente en hún¡:;aro -
en 1876, de dudosa influencia directa sobre el de 
Degenkolb 1877. Cfr. al respecto, CHIOVENDA, 
Giuseppe. Op. ult. cit., p. 64, n. 35. 

25. DEGillNKOLB, Ho Op. cit., P• 2. 

26. PLOSZ, A. Op. cit., P•P• 73-74. 

27. !bid., p. 15. 

28. Ibid., P•P• 13-14. 



30. 

31. 

32. 

33. 

34. 

35. 

Tomamos ln expresión de .\LCAL.A-Z.A!.lO::¡_~ Y C,i..:jTlLLO ,
Niceto. Advertencia preliminar, al "Derecho proce-
2!, ~11 de James Goldschíñidt, cit. , p. VI:. 

W'ACH, .tdolf. Handbuch des deutschen Zivilprozess
rechtz p. 19, cit. por"'1!HIOVENDA, iliuseppe. Op. -
ult. cit. 1 nota 21. Cfr., igualmente, COMOGLIC, -· 
Luigi Paolo. Op. cit., p. 48 1 nota 25. 

Véase nota 50 ae este mismo capítulo. 

WACH, Adolf. ~ ¡rctensi6n de declarrrci6n. Un - -
aporte a la teor a de la Iretensi6n ñe E!otección 
del derecliO. (Der Festst'e lungsansprüCh), (tr. de 
Juan N. Semon), Buenos Aires, 1962, p. 39. 

Handbuch ••• , p. 23; cit. por COil.IOGLIO, L.P. Op. -
cit., p. 49. 

V~ase el apartado 4 de este capítulo. 

i1ACH, A. b,!! lretensión. de declaraci6n, 
p. 37, 39, 5 , 59-60 y "ITT>. 

cit., u.-

36. Cfr. Capítulo V, número 2. 

37. WACH, A.~ pretensión~ declaraci6n, cit., p. -
39. 

38. !bid., p.p. 40-69, especialmente, p.p. 40,51 y 59. 

39. Ibid., p.p. 43-44. En igual senHdo afirma que 
''la pretensi6n hecha valer en el proceso es el de 
recho a una sentencia favorable en cuanto tiende= 
a vencer por medio del Estado de la voluntad 
opuesta ••• en cuanto tiende a su realización por
medio del Estado. La petición contenida en la -
pretensi6n es la solicitud que concreta el modo -
y el volumen de esa realizaci6n° WACH, A. Conferen 
cias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana, -
cit. p.p. 2r-2a, nota 2. -

1 

- --1 

1 

l 
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40. 

41. 

42. 

43. 

44. 

45. 

46. 

47. 

48. 

49. 

so. 

-·-·-c··-,o:· .. -_-, 

- ~~---

Cfr., al respecto, CHIOVENDA, Op. ult. cit., p. -
p. 11-12. 

Cfr. WACH, A. La prete.nsi6n de decluraci6n, cit., 
P• 37 y nota 2r: -

Ibid., p.p. 4<>-41. 

CALAJ..IANDREI, Piero. La relatividad del concepto -
~ acci6n, cit., p. Ii4. --

Cfr., por ejemplo, BRUNS, Rudolf. Zivilprozessre
cht. Eine systematische Darstellung, Ber!in- -
F'rankl'Uri, J:968, P•P• 13 y 14, y especialmef\te -
el diagrama de la p. 13. 

',IACH, A. Handbuch ... t P• 86. Cit. por CHIOV'~NDA,
Giuseppe. Principios de derecho procesal civil, -
cit., p.p. Ss-59. - " -

iVACH 1 A. Conferencias sobre la Ordenaza Procesal
~ alemana, cit., p.p. 60::61. 

V6ase en relaci6n con este punto CALAMAND1EI, 
Piero. Instituciones ••• , cit., p.p. 166-167, 

Interesantes consideraciones en este mismo senti
do pueden verse en SCHONKE, Adol.f. Derecho pro)e
sal civil, (tr; Leonardo Prieto Castro y otros ,
Barcelona, 1950, p.p. 15-16; y, también, en - -
KISCH, Wilheim. Elementos de derecho lrocesal ci
vil. (tr. de Prieto Castro), Madrid, 940, p.p:--
18-19 • 

.1U respecto, cfr. MILLA<1, Robert Wyness. Los - -
trincipios formativos del nrocedimiento civil, -
tr. de Catalina Grossiiüiñn), Buenos Aires;-I'rr45,

P•P• 47-55. 

Vid., especialmente, SCHONKE, Adolf. Op. ult. cit., 
loe. cito Igualmente Rosenberg niega utilidad al-
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52. 

53. 

54. 
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concepto y formula contra el mismo severas críti
cas (Zivilprozessrecht, (lOa. ed.), cit., núm. -
93, III, í, p.p. 44i=t42 y, especialmente, 5a. -
ed., núm. 90, 1-3. C~·P• 56-67 1 tomo II, de la -
tr. castellana, cit.). A dichas criticas al - -
igual que a las de Goldschmidt habremos de ref e -
rirnos en breve. 
li)npero acogen la postura, si bien introduciendo 
interesantes modificaciones -además de Chiovenda
y Calamandrei- un buen número de procesalistas 
contempor~neos como BRUNS (Op. cit. loe. cit.), 
PETSCHEK (en: Der osterreichische Zivil~rozess, -
(al cuidado de-st°agel), Wien, 1963), ME (en: 
Der Rechtsschutzanspruch, Koln -Berlín- Bonn
rnrñcfien, 1970, PoP• 151-158), y KlThlAIBI? (en: Das -
Klhgerecht und die materielle Rechtskraft i¡¡¡--
s weízerisCñe'nTecht, Berna, ( 1954). Un iñtc -
resante desarroll'O'ile la tesis de Wach, adaptfui -
dolo a concepciones :públicas y constitucionales -
del enjuiciamiento puede verse en POHL~, Rudolf. 
Zum Rechtsschutzanspruch, en: "Studi in onore di
Antom.o Segni 11 , vol .. IV', Milano, 1967, p.p. 93 -
y s.s. 

BULO\'{, Oslcer von. Die nene Prozessrechtswissens-
chaft, en: RevistaCitada, vol. XXVII, 19oó. -
"{CT-t.", por CHIOVZNDA, Giuseppe. L'azione ne! -
sistema tlei diritti, cit., p. 32, nota G)-.~ 

En Der Feststcllungsans]i>ruch, Wach sostiene expre 
sarnen'fe que la nretension clé tutela Jurídica "es::' 
la llave maestra que nos abre la región i'ronte- -
riza entre derecho civil y proceso y el sistema -
de los recursos para la protección de los derc- -
chas'.'. (~ J2!.:.etensi6n de tleclaraci6n, cit., p. 
37, !.!! fine. 

Die neue Prozessreehts\vissenschaft, p. 212. 
'Wit7;I)or CHIOVEND.l., Giuseppe. Op. ult. cit., -
p. 71, nota 52). 

t\LCALJ.-ZAMO~U Y CASTILLO, Niceto. Los eroblemas -
jurídicos suscitados por la planiflcrtic16n econ6 -
mica~ social, cit., p. 4:!S', texto y nota~ 
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BULOIV, Oskar von. Klage Yru! Urteil, en: -
"Zeitschri.f't .ftir deutschen Civilprozess", 
vol. XXXI~ 19030 ( Cit., y ampliamente re--
señado por Chiovenda en forma de "~nc.l.icc'· 
a L 1azione.!.!., cit., P• p. 26-9 ), ~ 

56. Cfr., GOLDSCHMIDT, James. Teoría general s!.2..:h 
eroceso, cit., p. p. 28 y 3'1-39. 

57. DEGENKOLB, Heinrich. Der Streit Uber den ~· 
Kla8ereehts begriff, Le1pzig, 1~0'57'(,' c.rr.,
CHÍ VENDA, G. Op. ult. cit., p. 65, nnta 40: 
!!! ~). 

58. Cfr. PRIETO CASTRO, Leonardo. La acci6n de-
clarativa (un estudio de historia', doctriñn
l le §islaci Oñ procesales) , Madrid, 1 ~3, p. -
p. S -59, nota 46. 

59. Las variantes experimentadas por lu tesis <l·. 
De¡;en!colb pueden apreciarse con mayor clal'i
dad mediante un simple esquema de las mis.- -
mas. El primer diagrama representa su postu
ra original en tanto que el segundo alu<le u
ln teoria expuesta en 1905. 

1) Relaci6n Jurídica procesal 

¿stado 

Ac r-~andado 
'Klagerecht 

Ef ado 

derecho a la sentencia 

1 . i 
~t~ ~mM~~ 

Einlassungszwan_g 
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Derechos l deberes -~ juzgador l ~ partes 

Estado--deber de pro.nunciar sentencia--{actor 
demandado 

Estado 
+ debe1• de constituir el contradictorio 

tacultat de!cODllti:iGC:ión 

actor.prohibición de la autotutela. demandad~ 

2). En Der Streit Uber den Kl~erechtsbegri~r la re1a-
Ci6n JUridica procesal mañ lene su forma triangular
lo que fundamentalmente vaitia es el contenido de los 
v:f.nculos. 

Klagerecbt 

Esfado 

Recht ald 
rechtliches Gehor 

\ 
Actor·--f--Demandado 

prohibición 

I 

de la auto-
tutela: 

Estado 

J. 
Deber de 

pronunciar sentencia 

I \ 
Actor Demandado 

1 
Einlassungszwang 

Conviene recordar que la primitiva concepci6n -
de la Einlaas~szwJIS: es s6lo aplicable al proceso pe-
nal, pues en ~civ~concebir un debe~ ~~ la parte a -
comparecer equivale a con.fundir la0'6IT~aci6n con la - -
carga. ( Cfr. en este sentido, GOLDSCIHIUDT, James. -
Problemas jurfdicos l pol.iticos ,!!2! procesQ. penal, cit., 

p.p. 82-88}. 



Capitulo VII de este mismo estudio. 

Cfr .. , y s6lo en via de ejemplo, CHIOVENDA, Giu- -
seppe. L'azione nel sistema dei diritti, cit., p. 
p. 13, 28, BB. Q~al ser fn.ciuiaó en su "Saggi", 
Chiovenda coloca bajo el significativo epígrafe -
de "Contribnti alla dottrina della tutela giuridj. 
ca"º Vid., igualmente, Del1 1azione nascente dal -
contratto J!reliminare, en: "Ság;gi ... n, cit., vol. 
I, (p.p. "UIT-119), P. 118 en donde afirma: - -
"Quanto a me, nel recure alla dottrina dell'azione 
il mio modesto contributo, pur combattendo nel 
Rechtsschutzanspruch di Wach cib che mi parve 
caduco, o logicamente inaccetabile, o suggerito -
da spirito di razza, e portando l 1azione nel -
campo dei diritti potestativi fui sollecito di 
rilevare la verita sostanziale della dottrina del 
Wach". Especialmente véase Adolfo Wach, en 
"Saggi ... 11 , cit., vol. I, p.p .. 2tl3~. 

62. Es por ello que en Chiovenda se encuentra una sin 
tesis afortunada de las orientaciones privutistas 
prevalescientes en la obru de Wach y de los carli.c 
teres sociales impresos por Klein al proceso ci = 
vil. En este sentido, cfr. ALCAL.\-ZJ'J.10:?.A Y CASTI
LLO, Niceto, La influencia de Wach Y.. Klein sobre
Chiovenda, cit., p.p. 3B"g::" iIT'O:-J'.'gualmente,Cllil
JLND:E!, Fiero. La relatividad del conce2to de --
acci6n, cit., p."T45. - -- -
~\cerca de la contranosici6n entre las orientacio
nes de Klein y Wach·, cfro SCHONKE~ Adol.f. Derecho 
~rocesal civil, cit., p. 15 y, en este mismo es -
udio, Io--g:üe""decimos en el capítulo I, p. 10 y,

especialmente, notas 28 y 29. 

63. L1azione nel sistema dei diritti, cit., p. 15. -
Cfr., i¡;u~ent7, i:riñCip~s~_¡· cit., vol. I, 
p. 75¡ Instituciones .... , cif"o; vol. I, p .. 26; 
Dell. 1 azione ~cente dal .!?..~~ ]ll'e1_iminare,, 
cit., p. TI5¡ etc;;-;-et"C"; 

64. Cfr. L'azione nel sistema dei diritti, cit., p. -
p. 14-15; Prin'CiPios º •• , cir., • p º p º 0'4-99 t es pe -
cialmente, p. 97, e Instituciones ••• , p.p. 38-39. 

65. Asi, en L'azione nel sistema dei diritti, cit., -
especialmente, p.--yil. 
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69. 

70. 

71. 

72. 

73. 

74. 

75. 

76. 

77. 
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Op .. uJ.t. cit., p. 14. Vid., igualmente, con amplio 
desarrollo, Del ~ist.ema negti studi del E!:_Ocesso,
en 115aggi11 1 voI. 'I, cit., p.~7~8) p.p. -
230-233. 

As!, en Dell'azione nascente ~ contratto preli -
minare, cit., p. Irs. 

L 1azione ne! sistema dei diritti, cit .. , p. 15. 
Cfr., igualmeñte, Del""Sistema negli studi ~ 
processo, cito, p.~3. 

Cfr., especialmente, Principios ••• , cit., vol.I, -
p.p. 59-69; e, Institü'CIOnes ••• , cit., vol. I, p.
P• 14-17. 

L'azione nel sistema dei diritti, cit., p.p. 23- -
24.. - -

Cfr., vgr., Pri!!!;ipios ••• , cit., P• 73. 

Cfr., L'uzione nel sütema dei diritti, cit., p.6; 
Principj.os • .,., Cit. 71) .p .-7'3-!!4. 

L'azione nel sistema~ diritti, cit., loe. ult.
cit. - --

Cfr., el desarrollo de esta afirmaci6n en Rapporto 
g¿_uritlico Rrocessuale _e 1i tispendenza, en: 11sagg;i u, 
cit., vol.. II, Roma, i931, (p.p. 375-398), p.p. -P• 
377-379. 

Instituciones.e., cit., vol. I, p. 25. 

Lo que le dá pie paru afirmar qu~ "la sentencia de 
fondo es aquella resolución del juez que estima o
rechnza la demanda del actor dirigida a obtener la 
declaración de la existencia de una voluntad de la 
ley qµe le garmltice un bien, o .de la existencia -
de una voluntad de lo ley que lo garantice al de -
mandado". Princj.pios ••• , cit., vol. I, p.p. 177 y-
178. -

Al respecto, cfr. CALAMANDnEI, Piero. La relutivi
t!fill~ concepto ~ ~, cit., p.p. ""1'47-149. -
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~~1i,: , so. 

81. 

82. 

Para su critica, cfr. CA.1NELUTTI,Francesco. Teoría 
generale ~ diritto, Roma, 1951, p.p. 156-157. 

Cfr., especialmente, Ralporto giuridico processuale 
! litispendenza, cit., oc. cit. 

L'azione ~ sistema ~ diritti, cit., p. 26. 

De acuerdo con la clasiíicaci6n de Alcala-Zamora 
acerca de las doctrinas de la acci6n. Cfr., en es
te mismo trabajo, cap. III, núm. 2. 

En este sentido resulta ilustrativo un caso que ~ 
nos es referido por Couture en una nota de juris-
prudencia en la que el maestro uruguayo examina el 
problema creado por las disparidades existentes -
entre las sen~encias pronunciadas por los tribuna
les de su patria en materia de "desalojo" (o sea,
lo que en M&xico llamamos sumario de desahucio). -
Resulta que existía un juez de paz que sistemAtica 
mente acogía las pretensiones del propietario y eñ 
sus sentencias indefectiblen1ente ordenaba el "desa 
lojo" de los arrendatarios. Aprovechando esta cir= 
cunstancia, su casero decidi6 demandar el desalojo 
contra el juzgador, quien, siendo ¡Jarte en el ne -
gocio hubo de inhibirse. II:l juzgador demandado fue 
subrogado por un otro. "Pero hete aquí -nos dice -
Couture- que el otro Juez de Pa2 pensaba de manera 
contraria y fallo.ha a favor del inquilino; y el -
Juez de Paz desalojado pudo se~ir ocupando su ca
sa en contra de sus ideas, pero en nombre de las -
de su colega vecino 11 • (Couture, Eduardo J. El jut
cio de desalojo o "El proceso de Franz ICaf'kñ"'(no a 
'üejüFis:prudencia aparecida siñ firma),'"""iiñ':"La -
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra -
ci6n", (1949), junio, p.p. 129-131). 

Cfr., Principios ••• , cit., vol. II, P•P• 437-438.
En tal hip6tesis se viola "el sentimiento popular" 
al que apela el propio Chiovenda cuando se opone -
a la tesis de Wach diciendo: "Pensiamo vet'amente -
noi ad un diritto verso lo Stato, quando purLi.amo
d • azione? Pensa il profano, spieg}:m.do mm lite, -
d'esercitare un diritto verso lo Stato? 11 

(L'azione ••• , cit., P• 14) En tales casos de desis 
timiento de la instancia quien acciona supone, nof 
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84. 

85. 

86. 

87. 

88. 

89. 

90. 

91. 

92. 

93. 

ma1mente, que merece la tutela de su derecho y po
co le interesa, tras el desistimiento, si formal -
mente mereciese o no la sentencia favorable. (Cfr., 
en relaci6n con la critica de Chiovenda a Wach - -
respecto a este peculiar aspecto, PEICELIS, Al.es- -
sandroI Op. cit., p. 104). 

Al respecto v~ase, S8NTIS 1.!ELBNDO, Santiago. El -
proceso civil, estudio de la reforma procesa1·-ar -
gentlña, Buenos Aires, I§s'lf; p. 20. -

Cfr. vgr., F'LORI-~~, Eugenio. Elementos de derecho
proces9l ~nal, cit., p.p. 20-26. 

!bid.' p. 173. 

Ibid., p.p. 173-174. 

MASSAl.'ll, E. Il processo penale nella nuova legis -
1azione ital'í'ana,Napoli, 1934, p:-13.~~-

BELL"WISTA, Girolamo. Lezione di diritto :E_roces- -
sual.e E.2,_nu~, 11ilanoy Ui56, p.p: 30-31. 

La relatividad del concepto de acci6n, cit., que -
Viene a ser-Iü iñ't"ervenci6n ae catamandrei dentro
de la polémica sostenida entre Satta y Cristofoli
ni. (Al respecto, cfr., capítulo IV, inciso h, y -
nota 230). 

Cfr. ~tituciones ••• , cit., p.p. 54-61. 

Ibido, P•P• 143-147. 

De conformidad con la interprotaci6n que a la de 
finici6n de acciones de Vico ofrece Colamandrei. -
Cfr. Instituciones ••• , p. 55. 

La relatividad del concepto ~ acci6n,cit.$ p.p. -
~9=r40'";~trtücione~, cit., p. 154. 

La relatividad del concepto _de _acci_6n, cit., p. 
U6:-~~ -



Cfr., Instituciones •• ., cit .. , p .. p. 175-178, y tam 
bi~n, El concepto de litis en el Jensamiento de = 
Francisco Ca~nelutti.~f.-Li'tis~urisdicci5n-;---
cit., .P• 286. 
El punto de vista metodol6gico desde el cual Cala 
mandrei examina el problema .de la acci6n es el -
del ciudadano que invoca la garantía jurisdiccio
nal; así, en sus Instituciones, afirma: ºes nece
sario observar el fen6meno Jurisdiccional desde -
el punto de vista del ciudadano que pide justi 
cia" (p. 143). Sin embargo dicha afirmación no 
se encuentra estrictamente corroborada p9r el fi
no análisis que de la acci6n nos ofrece Calaman-
drei, quien apartándose de este m~todo, que es el 
utilizado por Chiovenda, busca un concepto unita
rio de acci6n que permita, en un tiempo y en un -
lugar dados, explicar cabalmente el fenómeno tan
to dentro del ordenamiento civil como dentro del
penal, e, incluso, dentro del administrativo. 

96. Instituciones ••• , p. 160. 

97. Ibid., P• 192 y La relatividad del concepto.!!!_ -
acción, cit., p."-T56. 

98. Op. ult. cit., p. 149. 

99. !bid., p. 141, e Instituciones ••• , P•P• 158-159. 

lCO. Opo ult. cit., p. 180. 

101. Ibid., P•Po 179-182. 

102. Ibid., p.p. 160-163. 

103. Cfr., especialmente, Processo ~ Dernocrazia, cit. 
pop • 46-·17. 

104. Instituciones ••• , P• 178. 

105. Lu relatividad del conceTitQ ~ acci6n, cit., p.-
!39. -

lOG. KOlILE~~, Josef. Der so~enannte Rechtsschutzanspruch, 
en: "Zei tschri.ft?Ur eutschen Zi vilprozess", vol. 
~CCXIII, 1904. (Cit. por i10CCO, ,\lfl'eclo, La. .senten
cia civil, cit., P• 112). ---
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111. 

112. 

113. 

11'1. 

115. 

116. 

117. 

118. 

119. 

Cfr., al respecto, COMOGLIO, Luigi Pao.Lo. Op. cit., 
p.p. 49-50, nota 36. 

Cfr. KOHLER, Josef. Op. cit., p.p. 220-222; y nl -
respecto, GOLDSCHUIDT, .James. Derecho justiciul ma
terial, (tr. de Catalina Grossmann), Buenos Aíres,-
1959, p.p. 33-34. 

Cfr., al respecto, ROSl!!NBERG, Leo. Tratado de dere
~ procesal~' cit., tomo I, p. 10. 

Cfr., al respecto, ROCCO, 1Ufredo. Op. ult. cit., -
P• 115. 

De acuerdo con lo dicho por Angelotti. (Cfr. Mlill:-
LOT'fI, Dante. ~ pretesa giuridica, Padova, 1932,
P• 51 ) • 

KOHLER, Josef. Op. cit., p.p. 222-223 (cit. por - -
COMOGLIO, L.P. Op. cit., p. 51, nota 38). 

Al respecto cfr. GOLDSCID.IIDT, . James. Problemas jE_-
rídicos. -r políticos del proceso penal, cit., p.--;2. 

&ltre otros, ,cfr. GOLDSCHMIDT, James. Op. ult. 
cit., loe. cit., y ROSENBERG, Leo. Op. ult. cit. 
loe. cit. 

Que se distingue a su vez de la disponibilidci.cl so-
bre el litigio o, si se prefiere, de la facultad 
de disponer sobre el derecho sustancial. 

En este sentido, cm.lOGLIO, L.P. Op. ult. cit., p. -
51. 

Al respecto cfro lo que decimos en el capitulo VIII 
en relaci6n con la demanda. 

Cfr., entre otros, ROSENBERG, Leo. Op. ult. cit., -
vol. II p.p. 160-162. 

Publicado originalmente en Friburgo en 1892. P~ra -
los efectos del presente nos hemos valido de la - -
versión italiana. JELLIW-J!!IC, Georg. Sistema dei - -
diritti lubblici soggettivi, (tr. de vitaglrruio), 
].tilano, 912. 
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122. 

123. 

124. 

125. 

126. 

127. 

128. 

129. 

130. 

131. 

132. 

133. 

134. 

De acuerdo con una conocida tripartici6n de los -
derechos en tanto que configuran un status a fa-
vor de su titular·, y que son el status libe1•tatis, 
status civitatis y status político o civitatis en 
forma activa (JELLINEK, Georg. Op. cit., p.p. 
85-87). 

!bid.' p. 55. 

!bid., p.p. 120-122. 

!bid., p. 126, nota l. Para su critica, cfro 
CHIOVENDA, Giuseppe. L 1azione nel sistema dei 
diritti, nota 40, p. 65. - - --

ROCCO, Alfredo. ~ sentencia ~! cit. 

!bid., P• 100. 

!bid.' p. 102. 

Ibid., p.p. 130 y 134. 

!bid.' p. 110 y p. 138. 

ROCCO, Ugo. Derecho procesal civil, (tr. de Feli
pe J. Tena), Mexico, !944; y T"rmato di diritto
processuale ~ivile, tomo I, Torino, 1907'. 

ROCCO, Ugo. Derecho procesal ~, cit., p. 150. 

!bid., p.p. 142-144. 

ROCCO, Ugo. Trattato di diritto Erocessuale civi
le, tomo I, cit.--;-p:'p7""241, en re1nci611 cóñ m=-
249. 

!bid.' p. 259. 

Cfr. , al respecto, Cl1.LAUA1~D:o.u, Pi ero. Il Pk9- -
cesso come situazione giuridica, en: "RI'V. ir. -
proc. CIV:"11 , (1927), I, p.p .. 219-226; Un maestro
di liberalismo processuale, en: "Studisul pro- -
cesso civile 11 , vol. Vi, c:i,t,., p.p. 308-315, y, e~ 
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136. 

137. 

138. 

139. 

-· 

140. 

141. 

142. 

143. 

144. 

145. 

146. 

147. 

321. 

pecialmente, ALCiU.A-ZAAIOThl Y C.\.STILLO, Niceto. -
James Goldschmidt, en "En.sayos de Derecho ?roce
mivil, Pena! y Constitucional", cit. 1 p. p.-
691-706 • 

.Así., por Neu.ner. (cit.por ALCtiLA-Zt'\MORA, Niceto. 
Op. ult. cit., p. 697). 

Asi, vgr., GOLDSCID.llDT, James. Derecho justicial 
material, cit., p. 41. 

Cfr., GOLDSCIIlllDT, James. Der Prozess als 
Rechtslage, cit., p.p. 149=IS'l; y Teoriá'""gene -
rat dél proceso, cit., p. 38. 

GOLDSCI:IMIDT, James. Derecho justicia! material,
cit.1 especialmente, p.p. 2o-21; Igualmente, 
Teor1a genera~~ proceso, cit., p. 12. 

Teoria general del proceso, P• 31; y Derecho 
procesal civii, p.p. 96-97. 

Derecho justicia! material, cit., p. 47. 

!bid., p. 43. 

Ibid., p. 36-37. 

Ibid., p. 37, y especialmente, Der Prozess als -
Rechtslage, cit., p.p. 151-211.~ ~ 

Der Prozess als Rechtslnge, Eine Kritik ~ 
prozessualenDenkens, Berlin~25. 

C.fr., al respecto, FAZZAL.AlU:, Elio. Note in tema 
!!! ~iritto ~ processo, cit., p.p. 48=49:° ~ ~ 

GOLDSCHMIDT, James. Op. ult. cit., P•P• 271-273. 

Ibido P•P• 264-269, y tambi&n, p. 364. 



GOJ,.DSCBMIDT, James. Derecho procesal civil, p.-
96, en relaci6n con p.p. 2-3. ~ 

Ibid., p.p. 97-98. n:n donde el t~rmino derecho
se contempla desde una posici6n civilista. 

Ibid. t P• 96. 

No existe con anterioridad a su ejercicio en el 
proceso. Cfr. Qerecho Rrocesal !?.!Y!!• p. 9'1'; 

152. Al respecto ver Capitulo VIII. 

153. Como lo es la noci6n que de acuerdo' con estos -
parámetros traza AlcalA-Zamora y Castillo. 
( ALCALA-ZAMORA, N. Enseñanzas y sugerencias ••• , 
cit., especialmente p. 798). 

15'1. lli:! Prozess ~ Rechtslage , ci t • , p.p. 76-77. 

155. Teoría general !!2!, proceso, cit., p.p. 21-22. 

156. Cfr. Der Prozess als Rechtslage, cit., p.p. 84--
103¡ Te'Oria generiir"del ~roces..Q., cit., P• 22. 1 -

En relaci6n con la rebel ia total y la rebeld1a
parcial, cfr. Teoria general del proceso,cit., -
p.p. 98 y 104, y Derecl10 procesal civil, cit., 
208-212. -----

157. Op. ult. cit., p.p. 5 y 302. 

158. Ibid., p. 96. 

159. Cfr., al respecto, especialmente, Sistema de De
recho Procesal Civil, cit., tomo IÍ 1 P•P• ~4';"""-
~ y 658. -

160. Cfr., en este mismo trabajo, Capitulo II, nota -
18. 



162. 

163. 

164. 

165. 

166. 

167. 

168. 

169. 

170. 

171. 

En este sentido, v~ase CA~TTI, Francesco. -
Lezioni di diritto Erocessuale civile, vo1. II,
cit., p.p-; 150-ISI; y Sistema:' •• , cit., tomo II, 
p. 653. 

Cír. CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto -
~rocessuale civile, vol. II, cit., p:¡i'e 151-154; 
istema ••• , cit., p.p. 635-644; Teoría ~eneralc

ael diritto, cit., P• 164; Lecciones so re el -
~ceso pei¡ia!, tomo II, cit., p.p. to::rr; =- -
stitu2ion1 el ~rocesso civile italiano, vol. -

1, cit., p.p:i'9 -195; Diritto !:. processo, p.p.-
110-113. 

Al respecto v~anse, especialmente, Diritto e pro
cesso, p.p. 53-54, y Sistema ••• , tomo II, p;p. -
1r-r." 

Cfr., especialmente, Lezioni di diritto 'roces-
!.!!&2, civile, vol. .II, cit."; p:'p. 272-27 • 

Ibid., P• 51. 

Ensayo de una teoría integral !!2, ,!2. acci6n, cit., 
p.p. 27~8-=-

Diritto e processo, cit., p.p. 113-114. 

Cfr. Sistema ••• , cit., tomo Ilt p. 638. 
Al respecto cfr. ALLOR.IO, Enrico. Le idee diret
trici del processo1 en: 11 Jus 11 , (l'§?j°lTJ{'p:P:-
rn2'§'), p. 124. «.;on gran amplitud, vease, - -
CA1NELUTTI, Francesco. Lecciones sobre !!_ proce
~ nenal, tomo II, cit. p.p. to-1~ 

Cfr., especialmente, Dei rapporti giuridici pro
cessuali, cit., passim:-

Ensayo de una teoría integral~!! acci6n, cit., 
p.p. á3~4:-

Ibid., P•P• 32-33, 



176. 

177. 

178. 

179. 

1800 

Especialmente, Istituzioni ••• , cit., p. 193. 

Ens11º ~ ~ teoría integral de ~ acción, cit. 
p, 3 • 

Cfr. especialmente, Sistema ••• , cit., tomo I,;

P•P• 254-276. 

Dei rapporti giuridici I?!_'Ocessuale, cit., p. -
~. 

Teoría generale del diritto, cit., p. 164. 

Op. ult. cit., passim; Diritto e lrocesso, cit., 
p.p. 35-36, y, especialmente, p7 12, nofn l. 

El que la acci6n sea un derecho a la sentencia -
~usta, o a la sentencia conforme a derecho (esta 
ultima es como se sabe la noci6n que de senten~ 
cia justa propone Calamandrei - vid., especial-
mente, su intervención con motivo de la ponencia 
de Satta durante el primer Congreso de derecho -
procesal civil, en: "Atti ••• ," cit., p. 123), -
es considerado como erróneo por Carnelutti cuyas 
objecion~s m~s que dirigirse contra la idea de -
la acción como un derecho a la sentencia justa -
se refieren a la noci6n de pretensi6n de tutela
jurídica (Cfr. Sistema ••• , Tomo II, cit., P•P• -
644-645). Tal situaci6n no debe extrañarnos si -
se tiene en consideraci6n la estrechez y falta -
de sensibilidad política de Cnrnelutti (Cfr., 
s6lo en vía de ejemplo, el pfu-rafo 86 de su 
Sistema ••• , tomo I, cit., p.p. 292 a 296). 

Cfr. especialmente, Lecciones sobre el proceso -
~' cit., especialmente, toiiiOil',p.p. 31,-en 
reiaei6n con Poner en su E!!esto al ministerio -
público, en: 11Cuest1oncs soore-'erproceso penal", 
cit., (p.p. 209-218), p.p. 215-216. 

Ensalo de ~teoría integral ~ b;_ acci6n, cit., 
pass m. 



CAPITULO VII 

NUEV,\S TENDENCIAS EN fil.. ESTUDIO DE LA ACCION. 
HACIA UNA CONCEPCION SOCIAL Y CONSTITUCIONAL 

DE LA ACCION Y DEL PROCESO. 

l. Consideraciones previa!• 

325. 

Los dos grupos de doctrinas acerca de la 

acci6n hasta aquí expuestos representan, dentro de la

evoluci6n hist6rica de la ciencia del derecho proce- -

sal, dos tendencias, en ocasiones causantes y en otras 

resultantes, de diversas formas ~e concebir al proceso. 

Las tendencias monistas o sustancialistas tienden a s~ 

jetarse a la matriz privatista que ~...oncibe al proceso

-y a la rama que lo estudia- como un mero ap~ndice de

los derechos y deberes que confieren las leyes. Esta -

postura tradicional encuentra, no obstante, s6lidos -

exponentes en tiempos presentes (1), y co~igura el -

derecho de. acudir a los 6rganos jurisdiccionales como

un reflejo del derecho subjetivo material. El proceso

satis!ace al derecho y tiene como fin la realizaci6n -

del derecho subjetivo material. Su funci6n se agota, -

simple y llanamente, en la satisfacci6n jurídica del -

derecho subjetivo. El inter&s particular, los fines --
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privados de las partes, constituyen la raiz Última del 

proceso. 

Como hemos podido señalar con anterioridad -

(2), nuevas realidades socio-pol1ticas combinadas con

necesidade~ científicas especificas, provocan el surg! 

miento de nuevas directrices tendientes a acentuar el

car6cter público del proceso mediante la configuraci6n 

de la acci6n como un derecho autónomo de carácter net! 

mente procesal. El inter~s p-6.blico viene a ocupar su -

lugar dentro de la construcci6n sistem~tica de la ciea 

cia procesal. La presencia inegable de un inter6s pá-

blico y un inter6s privado dentro de la composici6n 

de todo litigio genera un interesante desarrollo de 

las teorías acerca de la acci6n que empiezan a moverse 

como p~ndulo en torno de ambos intereses. Surgen las -

posturas abstractas y las tesis concretas, que se mod! 

fican, se conjugan y sinterizan hasta producir un nue

vo concepto pdblico del derecho de acci6n. Sus varian

tes son, en realidad, variaciones sobre un mismo te -

ma: el equilibrio entre dichos intereses que se prese2 

tan, necesariamente, dentro de la dial~ctica persis 

tente e inquietante de ese 11~ trius personarum11 

que nos legaran Búlgaro y la escuela de Bolonia. Al 

canto de la problemática sobre la acci6n se mueve 

siempre el problema de la "tutela jur1dica", y por en-



327. 

de él, y d~ndole sentido, la relaci6n omnipresen

te entre autoridad y libertad, entre Estado y ciudada

no que con un profundo sentido hist6rico delineara el

inol vidable maestro florentino. 

Tal era el panorama que presentaba la cien 

cia procesal cuando sus fronteras se ceñían a Italia -

y Alemania. Ambas naciones habrían de sufrir en breve

una mutaci6n profunda: el nazismo y el fascismo adop -

taban en ellas expresiones concretas y las relaciones

entre autoridad y libertad s~rian una transf ormaci6n

no menos profunda. Tal situaci6n política habría de re 

percutir necesariamente dentro del campo jurídico. 

Sin embargo, y en contra de las apariencias, los efec

tos en cada uno de dichos paises difieren radicalmente 

en materia procesal (3). 

Sucede as1 que mientras Italia adquiere du -

rante dicho.periodo wi nuevo c6digo procesal civil y -

un nuevo c6digo procesal penal (4), la dogm6tica proc~ 

sal se desarrolla y conquista nuevos logros (5). En -

Alemania, el proceso y su estudio se ven profundamente 

alterados (6). 

Si el derecho de acci6n constituye -como est~ 

mas convencidos~ un eslabón dentro de la cadena que 

vincula al ciudadano con el poder público, las trans-

formaciones políticas tienen, por fuerza de las cosas-



, que reflejarse, o al menos influir, dentro de las

construcciones dogm!ticas. (8) 

Ah{ donde se proclama la prevalencia de lo 

Volksgemeinschaft como exigencia suprema sobre cuaiquier 

tipo de inter6s individual se produce, inevitablemente, 

el debilitamiento de los "derechos pdblicos subjetivos"; 

ah{ donde el nacionalsocialismo se apodera de la magis

tratura y hace surgir al juzgador-parte, pierde todo su 

tento pr~ctico la noci6n de Rechtsschutzanspruch (9). -

La pretensi6n de tutela jur{dica, el derecho a la sente!! 

cia justa, desaparecen¡ su lugar dentro de la realidad -

procesal viene a ser detentado por la simple Antrag ~

gerichtliche Entscheidung (10). 

Aun cuando existan momentos de duda -y en ocasi! 

nes interminables periodos de zozobra y opresi6n, el 

triunfo de la libertad y la justicia llega inexorableme~ 

te. Italia y Alemania recobraron su status de "Estados -

de derecho" y con ello nuevos cauces se abrían ante la -

problem&tica de la acci6n. Las concepciones meramente -

nbstractns parectan, al igual que las llamadas 11teorias

puras", y a la manera de una tizona, armas de dos filos

cuyo empleo pr~ctico permitia encubrir bajo el manto del 

derecho y la justicia auténticas manirestaciones de vio

lencia y fraude. 

Tal situaci6n motivó, a nuestro modo de ver, una 



.-eacci6a, más inco.asc:itmte que consciente t 

ello illper.::eptible, que se caracteriza por u.na nueva -

bi.turea.::ión de las doct.ri;uas accz•éa de 1.;i acción: por

un lado se ret'Ol'na, a las tes.is d" .la p.rete1.A.Si6n y de

la rel.aci6n jUl"Ídica, por otro 1 se d:i.scute y e.labora -

la noci611 de acción en .fu.nción del problellia de .ta pre

tea.si6n de justicia (Ju.stizansr>ruch) y Uevundo e.l co~ 

trovertido concepto a n:tvele.s f'wldWilcnta...twente e~l~tJ.

~, aparece vigo1•osa la constHuciona.l:izac.i.6u üe la -

aeci6D y del proceso. 

l\ntes de bace1• Wl somero examen geue.ral de ln 

tendencia 6.ltimamente señalada -y sou.re lu tille hab.t•e -

mos de pro.fundiza1• en el capítulo siguionto-convione -

contemplar algunas de las inov<lcio.nes .introducidas por 

la ciencia procesal ale11mna conteua1wt•ánou que, u1md.á.J! 

dose de la ruta política o conat.itlhüonu.l 1 constr.1ycn

dicho concepto dentro lle moldes mrtént.icmnenl.c ¡a·oces.il 

les aniaados por un rigor y clm•idud exce¡rniorwlos. 

2. La "protensi6n ¡1ro_cosal 11 en la_tosi.s ~!~L~~-

berg. La ncc!_6n z...!a teor'ÍE! ,do!__~~j~i;!! litig~'' .. 

De las modernas toorfaa trnerca de J.a acción 

procesal merecen especilll atenci6n ac1uoJ.lu.s quu, ¡,¡ju 

negar su existencia, la construyen a partir d.o pre1ui-

sas te6ricas diversas, 
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. reacci6n, mis inconsciente que consciente, pero no por 

el1o imperceptible, que se caracteriza por una nueva -

bi~aci6n de las doctrinas acerca de la acci6n: por

un lado se retorna, a las tesis de la pretensi6n y de

la relaci6n jurídica, por otro, se discute y elabora -

la noei6n de acci6n en tunci6n del problema de la pre

tensi6a de justicia (Justizansprucb) y llevando el co~ 

trovertido concepto a niveles tundamentalmente políti

S!!,, aparece vigorosa la constitucionalizaci6n de la -

acci6n y del proceso. 

Antes de hacer un somero examen general de la 

tendencia 61.timamente señalada -y sobre la que babre -

moa de profundizar en el capítulo siguiente-conviene -

contemplar algunas de las inovaciones introducidas por 

la ciencia procesal ·alemana contemporánea que, apartán 

dose de la ruta política o- constitucional, construyen

dicho concepto dentro de moldes aut~nticamente proces! 

les anillados por un rigor y claridad excepcionales. 

2. La "pretensi6n procesal" en la tesis de Leo Rosen-

berg. La acci6n y la teoría del "objeto litigioso". 

De las modernas teorías acerca de la acci6n -

procesal merecen especial atenci6n aquellas que, sin -

negar su existencia~ la construyen a partir de premi-

sas tc6ricas diversas. 



Tal es el caso, en nuestra opini6nt de la teo

ría de Leo Rosenberg. Para Rosenberg, las teorías priv~ 

tistas violentan la raz6n misma de ser del proceso, 

pues 6ste sirve no s6lo a las partes sino, primordial-

mente, al i~terés p6blico o estatal consistente en el -

mantenimiento del orden jurídico que permite tanto ''la

paz jurídica" como la "comprobaci6n del derecho entre -

las partes" (11). La protecci6n del ordenamiento jur!d,! 

co (derecho objetivo) no puede realizarse en abstracto, 

la realizaci6n del derecho objetivo se obtiene merced -

a la "declaraci6n, realizaci6n y aseguramiento de los -

derechos y relaciones jurídicas" pertenecientes al de~ 

recho sustantivo o material (12). 

De acuerdo a dichas premisas, el examen de la -

acci6n habr& de desenvolverlo Rosenberg en tunci6n de -

la demanda, de la pretensi6n de tutela jurídica, del -

objeto litigioso y de la pretensi6n procesal (13), asi

como tambi~n en relaci6n con los actos procesales de -

las partes (14), 

El concepto de Rechtsschutzanspruch es someti

do por Rosenberg a una profunda revisi6n. En primer t~~ 

mino reputa como insostenible la tesis de \Vach (15) en

virtud de que el proceso no tiende fundamentalmente a -

la realizaci6n del derecho subjetivo material y, sobre

todo, considera que dicha postura no es capaz de expl!_ 

car satisfactoriamente las demandas que no se fundan en 
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un derecho de dicha clase. En vista de lo antes ex -

puesto, considera Rosenberg que la posibilidad de de

mandar en sentido estricto (KlagemHglichkeit) debe -

desligarse definitivamente del derecho subjetivo mat~ 

rial. Igualmente rechaza las doctrinas que postulan -

la existencia de un "derecho abstracto de demandar'' -

puesto que lo que en realidad existe no es un derecho 

propiamente dicho sino tan s61o una posibilidad de d! 

mandar. La demanda no genera la obligaci6n del juzga

dor de resolver sobre la misma, tal obligaci6n es an

terior a la demanda y no forma parte de los efectos -

producidos por los actos de las partes sino del dere

cho general a la adainistraci6n de justicia (16). A -

dicha obligaci6n estatal corresponde el "derecho a lo 

que puede denominarse pretensi6n a la administraci6n

de justicia" (17), que se dirige s6lo contra el Esta

do quien lo satisface a trav6s de la intervenci6n de

los tribunales que deben aplicar el derecho objetivo

en relaci6n con el litigio que les es sometido en la

demanda, y en general, en las peticiones de ambas Pél! 

tes (18). 

En su estudio acerca de la acción aosenberg

preíiere hablar de demanda y de pretcnsi6n procesal.

Por la primera entiende la forma típica de iniciaci6n 

del proceso que contiene "la solicitud de otorgamien-
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to de tutela jur!d~ca m~diante sentencia" (19). Bajo 

tal concepto agrupa Rosenberg las diversas especies de

demanda que, dirigidas al tribunal competente (20), se

ñalan la Helase y medida de la tutela jur!dica que se -

ha de otorgar". 

Ptor pretensi6n procesal entiende Rosenberg la

"pretensi6n de una de las partes trente al Estado a tu

tela jurídica favorable correspondiente a su situaci6n

jur1dica", esta pretensi6n no tiene nada ·que ver con la 

pretensi6n material o sustantiva, existe independiente

mente de esta y puede o no coincidir con ella (21). 

En resumen, Rosenberg abandona las posturas 

tradicionales tanto concretas como abstractas acerca de 

la acci6n y elabora la noci6n de "pretensi6n procesal"

que, hecha valer en la demanda, forma el objeto litigi.2, 

so sobre el que el juzgador tiene el deber de resolver. 

El postu1nr una 11pretensi6n procesal", diversa 

de .la pretensi6n en sentido propio, y el subsumir la P.2. 

sibilidad de demandar dentro de la noci6n misma de de-

manda no nos parecen que constituya un Petorno a las -

teorias sustancialistas tradicionales, sino m~s bien un 

intento tenaz por procesalizar todo aquello que tenga -

relaci6n directa con el fenómeno~ Ua pretensi6n sustan

cial se desecha del sistema procesal por su carácter y

naturaleza y se le quiere sustituir por una nueva "pre-
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tensi6n" diversa de aquella con pleno carácter proce-

sal. Para nosotros, no existe ningún inconveniente en

hablar de una pretensi6n sustancial, y mejor aún de 

una pretensión litigiosa, siempre y cuando la misma se 

sepa distinguir de la noción de acci6n, que es una pr~ 

tensión procesal, pero también es una noción propia ~ 

del derecho constitucional, o si se prefiere, una no -

ción perteneciente al derecho político, mismo en el 

que encuentra fundamento el proceso jurisdiccional 

cuando se le contempla desde ángulos plenamente p6bli

cos. Dentro de la tesis de Rosenberg se contempla la -

pretensi6n procesal como el derecho a un pronunciamie~ 

to jurisdiccional sobre la demandá, que encuentra su -

fundamento legal en la obligación que tiene el juzga -

dor de resolver los litigios que le son planteados. En 

nuestra opinión, dicha obligación del juzgador se con

creta mediante la acci6n, o m~s exactamente, con el 

ejercicio de esa facultad respecto a una pretensi6n en 

concreto, se llama a esta pretensi6n procesal o, sim -

plemente, pretensi6n. 

Una concepci6n en cierta medida similar es la 

sostenida por Adolf Schonke, quien considera la prete~ 

si6n procesal (Prozessualer Anspruch) como el conteni

do de la demanda y como objeto del proceso, tras opo-

nerse n las diversas tesis que postulan la existencia

de una pretensi6n de tutela jur{dica ( 22). 



La moderna doctrina alemana ha introducido in

teresantes. modificaciones a la problem~tica acerca de

la acci6n con la introducci6n de~ problema del objeto

li tigioso del proceso (Streitgegenstand) que desvia el 

centro de gravedad de los estudios procesales desde la 

acci6n al litigio, pasando, naturalmente, por la pre -

tensi6n procesal (23). 

Sobre este áltimo problema se han pronunciado

la gran mayoría de los autores alemanes (.24), y aun -

cuando en t&rminos generales dichas tesis no han reba

sado las fronteras de la ciencia procesal germana, re

sulta interesante señalar las consecuencias que los ª! 

tudios sobre el Streitgegenstand generan en relaci6n -

con la noci6n de acci6n. 

De acuerdo con Schwab, la doctrina acerca del 

objeto litigioso puede subdividirse en tres ramas de -

acuerdo con el contenido que asignan cada una de ellas 

a ~a mencionada noci6n • .\si, se presenta un primer 

grupo que considera como objeto del proceso la preten

si6n procesal en tanto que afirmación del derecho ma-

terial (25). Una segunda corriente considera que dos -

son los elementos invariables del objeto li~igioso: -

una situación de hech~, o condición fáctica, que inte

gra un tipo especifico (Sachverhalt) y una soli.~itud -

de intervenci6n jurisdiccional (Antrag) {26); y, fina!_ 



mente, un tercer grupo de doctrinas que por objeto li

tigioso del proceso entienden tanto la situaci6n !ácti 

ca (Tatbestand ~ Sachverhalt) como la solicitud 

(Antrag) pero considerando como determinante a esta 

última {27). Por su parte Walther J. Habscheid conside 

ra que las doctrinas acerca del objeto litigioso en el 

proceso civil giran en torno a la distinta importancia 

que confieren a la atirmaci6n acerca de determinados -

elementos jurídicos, a la solicitud o petici6n - - -

(Antrag) 1 al reclamo especifico dirigido al juzgador -

(Begehren) y, a la ~ petendi o situaci6n fáctica

(Sachverhalt) (28). 

Las tesis que consideran que el objeto liti-

gioso en el proceso tiene como elementos fundamenta -

les la solicitud o reclamo y la situaci6n de hecho --

-mismas que integran la doctrina dominante (29)- tien

den a acentuar el carácter netamente procesal de la -

cuesti6n. El objeto litigioso de1 proceso se construye 

a partir de criterios rigurosamente objetivos que ex-

cluyen como puntos de observaci6n tanto la visi6n que

de! proceso tiene el actor como la visi6n que acerca -

del mismo puede formularse desde un fuigulo jurisdicci~ 

nal, o m~s· exactamente, judiciario. AsÍt por ejemplo,

Schwab considera que el imperativo fundamental al que

ha de ceñirse la investigación relativa al Streitge- -



genstand debe residir en la b6squeda de un "concepto -

neutral, objetivo, que requiere ser llenado y plantea -

la cuesti6n de su contenido" (30), dicho contenido lo -

integra la pretensi6n, pero no la pretensi6n material -

o sustanciál, la pretensi6n procesal que integra el ob

jeto litigioso en el proceso, o si se prefier.e, que 

translada la pretensi6n sustancial al campo del proceso 

mediante la interposici6n de la demanda (31). 

c:n t6rminos generales, -y en virtud de no ser

este el lugar para examinar las múltiples doctrinas al

resp~cto- se parte del contraste entre la pretensi6n -

conternplada por el C6digo Civil aleman <!!~) (32) y lu

examinada por la Ordenanza Procesal Civil (~) (33). -

Todo proceso -nos dice Schwab- tiene un obieto en tor

no al cual gira el litigio de las partes, dicho objeto

constituye precisamente el fundamento de una serie de -

formas y fen6menos procesales que no pueden contemplar

se. correctamente sino se parte de aquhl (34). As!, supe 

randa abiertamente las doctrinas de la tutela jurídica, 

se considera que no es propiamente la acci6n de parte -

la que permite y posibilita ln fundamentaci6n de un pr~ 

ceso en concreto, tal fundamento se encuentra en el 

Streitgegenstand que no es el litigio o la simple si -

tuaci6n conflictiva de car~cter sustancial (pretensi6n

material de acuerdo con la doctrina alemana); puesto --
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que las pretensiones contempladas por el derecho ciYi.l -

-en la opini6n de Schwab, que en este punto es comparti

da tambi&n por Habscheid y atacada por Lent (35)- •sólo

pueden prosperar median.te acciones de condena pero no m~ 

diante acciones de declaraci6n o de constituci6n•, debe

concluirse que el objeto del proceso tiene que ser bas -

tante mAs general y susceptible de co11prender en si tan

to a aquellos procesos en los que la acci6n (Klage} se -

~echaza como aquellos en los que se estima (36). 

A este particular nos parece que Schwab ha incu 

rrido en el error de identi~icar a la acci6n con la pre

tensi6n sustancial, pues es ésta, y no la acci6n, la que 

se admite o rechaza y sobre la q~é versan tanto el pro

veimiento que le da entrada como el que se la niega, 

as{ como tambi~n el que resuelve en forma definitiva so

bre la misma. 

Igualmente, considerar que "objeto litigioso es 

la petici6n de la resoluci6n designada en la solicitud -

(Antrag) ", misma que debe ser fundada siempre en un con

junto de hechos determinados (Tatbestand) (37) -conside

raci6n que resulta de utilidad para determinar problemas 

tales como la acumulaci6n de acciones, modificaci6n de

la demanda y, especialmente, litispendencia-, resuelve,

ª nuestro entender, sólo uno de los problemas de la ac-

ci6n procesal, a saber, el de su contenido concreto (pr~ 



tensi6n) pero no explica ni la calidad o categoría de 

tal derecho (constitucional., procesal, etc.), ni lo rel!, 

ci6n que !'a misma crea respecto al juzgador. Tales noci.2_ 

nes quedar!an, suponiendo que entendamos correctam~nte -

el planteamiento de Schwab, relegadas a uno de los ele-

mentos del Streitgegenstand, a la solicitud o instancia-· 

(Antrag) que no se diferencia muy claramente ~e las múl

tiples solicitudes que puede formular el particular ante 

las autoridades estatales. 

Breves Uneas ha dedicado Francesco Carnelutti 

al examen de las teorías acerca del objeto litigioso del 

proceso (38), pero en ellas se encuentran en buena medi

da profundas criticas a dicha concepci6n. Carnelutti CO!! 

sidera que lo que la moderna doctrina procesal germánica 

califica de objeto del proceso (Streitgegenstand) const! 

tuye propiamente el objeto del procedimient~, pero no el 

del proceso. Fundándose en la contraposici6n "proceso--

procedimiento" (39) la determinaci6n de la relaci6n jur! 

diéa sustancial (Tatbestand), independientemente de que

se repute como válida la teoría de la Substantiisierung, 

interesa sólo en tanto que la misma sea efectivamente -

afirmada por las partes, pues el juzgador no s6lo le pr!o 

cupa que tal relaci6n exista sino que respecto a ella se 

presenta un litigio. A nuestro e~tender, siguiendo el 

planteo delineado por Carnelutti, cabe sostenerse que la 

concepci6n de Schwab acerca del.objeto litigioso, en taa 
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to que compuesto por la instancia y la petici6n, conte~ 

pl~ efectivamente el tema sobre el que girarA el proce

dimiento a que en concreto ha dado lugar la demanda pe

ro no contempla el objeto del proceso, las pretensiones 

contrastadas, el litigio. Creemos que el enjuiciamiento 

penal presenta numerosos ejemplos al respecto, en ~l, -

por ejemplo, puede iniciarse un procedimiento en virtud 

de una acusaci6n por robo; dicha acusaci6n fundamentará 

el procedimiento -vgr. la detención del imputado- pero, 

a la luz de la instrucci6n -y en concreto de la rase -

que entre nosotros conocemos como "averiguaci6n previa'J.. 

puede resultar que el "objeto litigioso" se modifique,

como ocurriría cuando se presUJlle que el imputado ha ro

bado a mano armada (40). Lo que en realidad sucede que

mientras existe un objeto del procedimiento, existe un

objeto del proceso constituido por el litigio que llega 

a conocimiento del juzgador en virtud de la pretensi6n

contenida en la acci6n (penal o civil). De esta manera, 

nos parece que el sustituir la acci6n por el objeto del 

litigio (que lo es s6lo del procedimiento) deja en la -

penumbra los problemas del concepto de acci6n así como

tambi~n los relativos a la finalidad del proceso. 

3. La acci6n procesal contemplada desde un ángulo polí

tico constitucional. 

Dentro de las nuevas tendencias imperantes 
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acerca del estudio de la acci6n procesal m~rece la ma -

yor consideraci6n la tesis que examina a tan controver

tida instituci6n dentro del marco de las garantiaa COJl!. 

titucionales del enjuiciamiento. 

Cuando hemos examinado las doctrinas sustan--

cialistas acerca de la acci6n (41), hemos intentado de" 

m~strar que ias mismas resultan insuficientes para ~a-

racterizar debidamente ese acaecer tlctico al que deno

minamos acci6n en virtud de que dentro de las mismas no 

se contemplan una serie de intereses y de ten6menos que 

en la acci6n se hallan presentes. En concreto, las te

sis sustancialistas se tundan exclusivamente en el in-

ter6s privado o particular de quien solicita la inter

venci6n de un tercero imparcial a tin de obtener la ªº!! 
posici6n de un litigio. Al vincularse la'acci6n con el

derecbo subjetivo, haci6ndo de este dltimo su fundamen

to y raz6n de ser se olvida el origen mismo de la ac-

ci6n, la prohibición de la autodefensa (42). Como tam -

bi6n creemos haber puesto de manifiesto, tal prohibi -

ci6n deriva -históricamente- de un acto de voluntad de

la comunidad organizada quien, ante los imperativos mi! 

mos del vivir en sociedad debe terminar con la guerra y 

la venganza. 

Una vez surgida la teoría de los derechos sub

jetivos, y la consiguiente creaci6n de un orden jur!di-
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co positivo orientado fundamentalmente a garantizar los 

intereses de los particulares por encima de todo, la -

acci6n se ve impostada a esta forma de pensamiento (43) 

de un modo más o menos riguroso pero que, en dltima in! 

tancia, deja igualmente de lado tanto el inter~s pdbli

co como el inter~s social que median en la exacta obse=. 

vancia y aplicaci6n del derecho. Ill proceso, o más con

cretamente la actividad jurisdiccional, se reducen a un 

negocio privado entre las partes en el que el juzgador

se limita a un "dejar hacer, dejar pasar" que hace bro

tar aquí y allA violencias y opresiones. 

Frente a esta realidad se levantan las tesis

publicistas que, poniendo en juego el inter6s pdblico -

existente en todo proceso, construyen la acci6n como un 

derecho independiente del derecho subjetivo material 

que mediante ellas se pretende tutelar. Innumerables va 

riantes son las que estas doc~rinas adoptan {44), tam -

bi~n los son sus efectos dentro de la sistemAtica proc! 

sal, pues es en parte a ellas a quienes debemos la auto 

nomía cient1f'ica del derecho procesal. 

Una vez encuadrada la acci6n dentro linderos 

publicistas y por ende, procesales, se present6 a la

ciencia del proceso un nuevo problema. SÍ la acci6n no

se funda en un derecho subjetivo material preexistente, 

s:l no es la expresi6n ni la manif'estaci6n de un dorecho 



material, lcuál es entonces su fundamento? -

su g~nero dentro del sistema de derechos?. D! 

versas respuestas se dieron a la pregunta, (45) pero -

de entre ellas habrían de revestir especial importan-

cia las que consideraron a la acci6n como derecho ~

~. como un derecho páblico subjetivo, ~ ~ ~ 

presi6n ~ derecho ! ,!! personalidad. 

Es durante la presente centuria, y de modo ª! 

pecial en el óltimo treintenio, cuando se produce un -

nuevo advenimiento metod6logico: la constitucionaliza

ci6n del derecho de acci6n, que funda a la misma en la 

facultad que tiene todo ciudadano de invocar la inter

venci6n del poder jurisdiccional para obtener, median

te proceso, la realizaci6n de la ley respecto de un C! 

so concreto. 

A lo largo de su evoluci6n hist6rica la cien

cia del proceso explicó de diversas maneras una misma

realidad, "en todos los tiempos el litigante para obt~ 

ner lo justo del adversario acudi6 a los poderes pÚbl! 

cos" (46) pero dicho acto no fu~ siempre entendido de

la misma manera. Si se considera que uno de los prin-

cipios en que se apoya el enjuiciamiento de los paises 

pertenecientes a la tradic16n jurídica romano-geI"lllano

can6nica (~ ~ tradition) es aquel principio mil! 

nario de la acci6n de parte que se expresa en el brocar 
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do "!!!.!!!2. iudex ~ actore" (47), aparece que la acci6n 

ha sido siempre la vía a través de la cunl los particu

lares, y el Estado mismo, pueden invocar la interven ~ 

ci6n de la jurisdicci6n a !in de componer un litigio. -

De ~bi la importancia fundamental de la diversa mancra

en que se entienda la noci6n de acci6n. 

Esta relaci6n primaria que se establece entre 

dos partes y la autoridad estatal que debe intervenir a 

fin de obtener la composici6n mediante el proceso, se 

reduce -como señal6 Calamandrei- a un vinculo entre au

toridad y ciudadano, a una relaci6n entre "autoridad y

libertad" (48). Ante esta realidad siempre presente fu! 

ron surgiendo necesidades derivadas de la propia organ! 

zaci6n política y. social de los diversos pueblos que g!_ 

neraron, paulatinamente, un conjunto de principios des

tinados a regir tan íundamental relaci6n. A estas nor -

mas es a lo que gen~ricamente llamamos "garant!as del -

enjuiciamiento". 

Las garantías del enjuiciamiento operan como -

parW:ietros a los cuales ha de ajustarse la totalidad -

de conductas integrantes de la relaci6n jurídica proce

sal. Tales principios son los que en buena medida han -

determinado la evoluci6n de la ciencia procesal y, parti 

cularmente, del enjuiciamiento. Como recuerda Cappelle! 

ti, todos los principios o garantias del enjuiciarnien-

to se han ido modelando y apareciendo en diversas fa -



ses del desarrollo poli~ico y social, as!, al recorda

do 11~ ~ ~ actore", conocido también dentro -

del primitivo ordenamiento germánico ("!!?, ~ KlHger

,!ll, ~ ~ ~ ~ Richter") y que encuentra suco~ 

trapartida en ,el principio "!!ª procedat ~ !! 

of1'icio 11 , fueron sum6ndose el de audiencia o ,contradi~ 

torio ("audiatur !.t altera pars"; "Eines mannes ~ -

ist keine red, der richter soll die deel verhoeren --- - -. _..,. ---
~") , el de imparcialidad del juzgador · ( "!!.2!!!2. J:udex

!.a ~ ~"), etc. (49). (50). 

Una nueva concepci6n del derecho de acudir a

los tribunales se presenta, con el advenimiento del 

constitucionalismo, como un sector del fenómeno cali!! 

cado por Boris Mirkine-Guetdvitch como 11racionaliza

ci6n del poder" {51) •. Como es sabido, la construcci6n

del derecho de acci6n se realiza casi por completo de~ 

tro del marco del derecho procesal civil, pero la con! 

titucionalizaci6n del enjuiciamiento se presenta con -

anterioridad dentro de la rama penal. (52) No es sino 

hasta tiempos recientes en que se habla de una consti

tucionalizaci6n del proceso civil y sus instituciones, 

pero es de aqu{ donde habrá de surgir la noci6n de 

acci6n dentro del ter~eno constitucional. 

Considerando que la acci6n procesal es ~unda-

mentalmente un acto de petici6n·dirigido a la autori -
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dad indispensable para que se realice la ley mediante

el proceso, Eduardo J. Couture concibi6 a la acci6n co 

mo un derecho cívico fundamental impostado dentro de -

las "garantías constitucionales del proceso" (53). Pa

ra ello Couture hubo de en.tocar toda la problem~tica 

acerca de la acci6n, y de manera especial las doctri -

nas "pdblicas y abstractas", desde la realidad de nue~ 

tros tiempos renovando, con ello, la totalidad del pe~ 

samiento jurídico procesal. 

La concepci6n de la acci6n como un derecho 

fundamental tendiente a la instauraci6n del proceso j~ 

risdiccional rué r6pidamente desarrollada por el pro

cesalist:io iberoamericano (54) y poco a poco se ha ex -

tendido -junto con la constitucionalizaci6n del enjui

ciamiento- a la gran mayoría de países pertenecientes a 

nuestra tradici6n jurídica (55), mientras que la cons

titucionalizaci6n de las gar~tías del enjuiciamiento

existe igualmente dentro de los países pertenecientes

al sistema jurídico anglo-americano ("comrnon law") a -

través del conocido "~ process tl ~11 (56), por !o

que puede afirmarse que constituye -hoy en día- una ~ 

realidad dentro del enjuiciamiento occidental. 

i!:n t~rminos generales, los autores que moder

namente han sostenido el carácter de garantía constit~ 

cional del enjuiciamiento respecto a la acci6n proce -



sal parten de una consideraci6n a nuestro entender fll!! 
damental: la acci6n es,·al lado de la jurisdicci6n• un 

resultado directo de la prohibici6n de la autotutela -

(57). Con ello el origen de la acci6n se situa en un -

terreno francamente social y su car~cter páblico le -

viene casi por añadidura. 

El carActer público de la relaci6n Jurídica -

procesal a que da origen el ejercicio de la acci6n nos 

hace concebir a ésta como un derecho público, como una 

facultad o un poder públicos que tienden a la juris- -

dicci6n, al .!!!,! dicere, respecto a una situaci6n con -

creta especialmente determinada. De aquí, la tendencia 

a caracterizar la ncci6n como un derecho a la jurisdi~ 

ci6n (58), o si se prefiere, como un derecho a la adm! 

nistrnci6n de justicia. Pero como para que la jurisdi~ 

ci6n se realice es menester el proceso, los tres ele -

mentes del trinomio sistemático fundamental tienden a

enlazarse y vienen a configurarse como una garantía 

del ciudadano (59). 

Si existe la prohibici6n genérica de la auto

defensa y para obtener la composici6n justa y pacifica 

de los litigios es necesario que la jurisdicci6n se -

realice, debe colegirse que el destinatario de la ac~ 

ci6n procesal, de la petici6n de tutela, debe ser 

aquel que puede legalmente componer con autoridad de -



cosa juzgada el litigio que le ha sido sometido. En vi~ 

tud del monopolio que de la jurisdicci6n posee el moder 

no Estado de derecho, es preciso admitir, igualmente, -

que destinatario de la acci6n es exclusivamente el Est~ 

do, pues ~1 es exclusivamente quien puede realizar la -

jurisdicci6n mediante el proceso (60). 

De la misma manera, cuando se dice que la ac-

ci6n es un derecho a la jurisdicci6n, un derecho a los

actos del juicio (61) se acentúa el carácter concreto -

de la misma. El poder jurídico de requerir la interven

ción del Estado a fin de poner fin a un litigio median

te proceso, no se vincula ya a la sentencia favorable,

para esta concepci6n la obtenci6n o no de la tutela ju

rídica del derecho o inter&s subjetivo material se si -

túa en un segundo plano: lo fundamental es, escncialmca 

te que se tutele el derecho objetivo, independientemen

te de que se condene al actor o al demandado, de que se 

acoja favorablemente o no la pretensi6n del actor. 

(62). 

La bilateralidad de la acci6n se convierte en-

una característica esencial a esta nueva tormulaci6n. -

Si la acci6n es un derecho al proceso, necesariamente -

corresponde a ambas partes con lo que el principio de -

igualdad en el proceso se ve reforzado. Al interponerse 

la acci6n y ser ésta recibida por el juzgador en prese~ 

cia de los requisitos o condiciones de la misma (63), -



la relaci6n procesal se completa afectan.do "la esfera 

jurídica de un tercer sujeto de derecho" (64) el de -

mandado. Si consideramos que éste puede asumir diver

sas actitudes que van desde la contumacia hasta la d~ 

fensa podría pensarse que s6lo cuando el demandado se 

de!iende surge la bilateralidad de la acci6n. Sin em

bargo, aún siendo la defensa una. "eventualidad", o -

considerándosele como "carga" (65), lo cierto es que

por el s6lo ejercicio de la acci6n surge a favor del

demandado el poder de defenderse, que baga o no uso -

del mismo queda a su libre arbitrio, pero dentro del

moderno enjuiciamiento, en funci6n de los principios

de igualdad entre las partes y de alteridad o contra

dictorio, debe garantizarse efectivamente la libertad 

del demandado a defenderse y la libertad del mismo a

permanecer voluntariamente en un estado do inde.f'en 

si6n total o parcial (6G). Así, al lado del accionar

del actor surge tambi6n el accionar del demandado, -

que debe también garantizarse. 

Dentro de esta nueva tesis se logran plena -

mente los ideales de autonomía, publicidad, abstrac-

ci6n y bilateralidad, pero se logra también, y esto -

es de igual o mayor importancia, la creaci6n de bases 

s6lidas sobre las qu& pueda construirse una teoría g~ 

neral de la acci6n procesal mediante la formulaci6n ~ 
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de un concepto que, ajeno ya a toda matizaci6n sustan 

cialista, resulta id6neo para explicar tanto la ac- -

ci6n civil como la acci6n penal, y en general, cual

quier tipo de instituci6n destinada a obtener la com

posici6n de un litigio conforme a derecho mediante -

proceso. S~ abre así la posibilidad de una noci6n uni 

taria del controvertido concepto (67). 

Pero lo que a nuestro entender constituye el 

avance primordial de estas doctrinas reside en la nu.! 

va impostaci6n del problema que constitucionalizando

la garantía procesal de acci6n 1 desborda el carácter

pÚblico el enjuiciamiento y la inscribe dentro del -

marco más amplio y general de las garantías sociales. 

En el proceso se presentan al lado del inter6s públi

co y el inter~s privado, un grupo de necesidades e 

intereses de indole general que importan no s6lo a -

los intervinientes en la relaci6n jurídica procesal -

sino a todos los ciudadanos que anhelan una verdadera 

paz con justicia. 

La vinculaci6n de la acci6n con.la problem&

tica social y política de una naci6n se obtiene mer-

ced a la consagraci6n constitucional del concepto, y

si la acción es la vía que va del litigio al proceso

resulta que se ve también sujeto a la legalidad cons

titucional imperante en un r~gimen determinado (68).

Una vez inteE;rada la acci6n a la norma tundamental, ª 



su regulaci6n por parte de los ordenamientos en ella -

fundados deberfui apegarse a aquella quedando sujetos, -

en consecuencia, al sistema de control sobre la consti

tucionalidad de las leyes en el mismo imperante. La ex

tensi6n y limites que tal derecho ad.mita se encontra--

rán tambi~n determinados por el ordenamiento constitu-

cional que en concreto los reconoce (69). 

La inclusi6n de la acci6n dentro de un ordena 

miento constitucional, adem~s de dotarla de la posibil! 

dad de protecci6n derivada de los instrumentos internos 

de control {?O), le confiere el rango de norma fundnme~ 

tal que con el advenimiento del "Estado social de dere

cho" (71) abre las perspectivas a una constante r.enova

ci6n no s6lo del concepto de acci6n sino de lo que sin

lu¡;ar a dudas resulta de mayor importancia, de su evolu 

ci6n práctica. De esta evolución depende en buena medi

du la realizaci6n f~ctica de los principios y garantías 

del enjuicia.miento consa~rados en la constituci6n a !a

manera de aut~nticos anhelos de la comunidad social. -

Toca a la t6cnica procesal (72) crear los instrumcntos

necesarios y suficientes para que t•ües ideales se rea

licen a trav~s de una administraci6n de justicia funda

da en la legalidad y en las especiales condiciones so-

cio-econ6micas que aquellas sirven de base y susten

to. 



NOTAS. 

Capitulo VII:. 

l. Cfr. supra, capítulo IV, inciso 4. 

2. Cfr., supra, capitulo VI. 

3. Para una aguda interpretaci6n de ambas formas de -
"Estado de excepci6n11 , véase, POULJ\.NTZAS, fücos. -
Fascisrne et dictadure, cit., assim. En relaci6n -
con la cieñcia procesal, v&ase üU'l'U!.~, Eduardo J. 
¿crisis del derecho ¡wocesal?, en "Anales de Juris 
pru<lenciatr(i,:é::dco), (1951), tomo LXIX, (p.p. 235= 
256), p.p. 248-249. . 
~\cerca de las repercusiones del fascisr.io dentro -
del proceso italiano, cfr. C.UJPELLETTI, !lauro. Li
berta individuale e giustizia sociale nel in•occsso 
CIVIre italiano, cit., especialmente, p:p. 16-13;
Yt respecto a Iu posici6n de la mugistradurn, - -
CALAl!ANvR'.~I, Piero. Elogio de los iueces escrito -
nor ~ abo¡5ado, ( tr. de la 3a. w. , Sue'nos :\1res, 
't9S9, p.p. 225-238. En relaci6n con la problemáti
ca de la acción, véase, Cüil!OGLIO, Luigi Paolo. Op. 
cit., p:p. 80-83. 

4, Codice di procedura civile (28-X-1940) y Codice di 
procedura penale (19-X-1930}. Mientras que el ca -
r5ctcr inquisitivo del segundo es acentuado (cfr., 
al respecto, OELITJL,\, G. Codice di procedura pe -
nale, en "Enciclopedia del Diritt()i?', vol. VIl,hli
lano, 19GO, p.p. 284-287) en el primero la i<leolo
gia fascista no es facilmentc detectable; el auto
ritarismo que propugna es m6s bien -como señala -
Cappelletti (Op. ult. cit., loe. cit.}- legislativo 
y no judicial. (Cfr., igualmente, ALCALA-ZAMO:lA Y -
CA~3TILLO, Niceto. Liberalismo l autoritarisr.10 en -
el proceso, cit., p.p. 21-~2, nota 53). 8n caralño
ñO puede decirse que el proyecto SOLMI Fuese ajeno 



a la ideología fascista (Cf'r., al respecto, SOLl.II, 
Arrigo. La riforma del Codice di procedura civile, 
Roma, 19M, y en relacilm con ir mismo, y respecto 
a la .orientaci6n ideol6gica, el penetrante y va -
liente estudio de Piero Calamnndrei. C.\LAMANDREI ,
Fiero. Premissas políticas do projeto de C6di¡o --
Processual Civil Italiano, eñ: 11 Processo Oral • 
(coletáñea ae""'éStudos de juristas nacionais e es-
trangeiros), Rio de Janeiro, 19'10, (p.p. 165-170), 
espec:i.almente, p. 167. Recientemente, véase, - -
CAPPE:LLETTI, Mauro. Il processo civile italiano -
nel quadro della contrap~osizione 11c1vil law11 - -
i'l'C'Ommon lawir;-cit., aparado 8; i;ualmente-;-para -
una aprec1aci6n general de la influencia del - -
fascismo italiano en el enjuiciamiento civil, 
COUTURE, Eduardo J. Trayectoria i destino del dere 
cho procesal civil hispanoamericuno, en: "Estudios 
aederecho procesal civil", tomo I, Buenos Aires,-
1948, (p.p. 289-3'12), p.p. 331-332). 

5. Vid., al respecto, ALLORIO, Enrico. Riflessioni 
~ svolgimento ~ scienza ]rocessuale, cit., 
pass1m. 

6. Cfr., al respecto, C.\LA}.L\ND:mI, Piero. La crisi 
del processo civile in Germania, en; 11StudrsuI' 
processo civi!e", vor. V, cit., p.p. 285-319. 

"• V~ase, supra, capítulo I, inciso 3. 

B. Cfr., al respecto, CAL1UHi!Dilli:I, Piero. Op. ult. -
cit., p.p. 285-290. Igualmente COMOGLIO, L.P. Op.
cit., loe. ult. cit. 

9. Op. ult. cit., p. 60. 

10. Cfr., la crítica de Calamandrei a la tesis de 
Baumbach acerca de la "jurisdicci6n voluntaria". • 
CALAMANDl~I, Piero. Op. ult. cit., p. 287. 

llo HOSli'~BE:1G, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil, 
(tr. de la 5a. ed. -1951=-aJ.emana), cit., tomo I ,-



parAgrafo 1 9 III, 3, p. 3 y, tambi~n IV, p. 7, en -
donde con fundamento en la "novela" de 1933, sostic 
ne expresamente que "el proceso civil sirve esle -= 
cialmente para la seguridad jurídica de todo e 1iuc 
hlo y es una institución para la protecci6n de la = 
comunidad". (V&ase, también, ROS2NBE].G-Scmv~IB, - -
Zivilprozessrecht, (10 Auflage), cit., p.p. 2-3). 

12. Op. ult. cit., pafagrafo 1, III, 3, p. 3. Estos di
versos modos de realizaci6n del derecho objetivo le 
llevan a establecer tres binomios: "demandas y sen
tencias de condena.", "demandas y sentencids de de-
claraci6n" y "demandas y sentencias de formaci6n" -
(cfr. tr.española de la 5a. ed., cit., tomo II, p.
p. 6-27; con importantes modificaciones en la lOa.
ed.- especialmente respecto a la naturaleza consti
tutiva o de formación de las demandas y sentencins
de declaraci6n, vid., especialmente, parágrafo 94). 

13. ROSENBZ.{G, Leo. Tratudo de derecho procesal civil,
cit., tomo II, p.p. 3-67-;-parfigrafo 83-80; y---=---
ROSENBE2G-SCl:-H'IAB, Op. cit., P•P• 435-461, par~¡;ra-
fos 91-96. 

14. Tratado de derecho procesal civil, cit, toao I, r,i.
P• 373-374 y zivilprozessrecht, cit., p. 309. 

15. V~asc, supra, capítulo VI, inciso 3. 

16. 1U respecto cfr. Tratado.•., cit., torno I, p. 11, -
y especialmente, Zivilprozessrccht, cit., p.p. 10--
12 p.:lrágrafo 3, en donde al examinar la correlu -
ci6n entre Justizansnruch und Rechtsschutzansnruch
contrapone a l•1 11 obli~ac1óñi'del Juzgador un 11 derc
cho" de lns partes frente al Estado mismo (:Para 
un examen de esta postura v~ase COUOGLIO, L. P. 
Op. cit., p. 62 y, tambi~n, BRUNS, Rndolf. Zivil- -
prozessrecht, cit., p. 13 y LI~NT- J,\U~RNIG.--- -
zivilprozessrecht, (15. Auflage), Mtlnchen, 1970, P• 
!08). 



"Das Gericht ist staatsrechtlich und prozess
rechtlich verpflichtet, die Rechtspflege zu tiben, 
und die Partein haben ein l~echt darau.f' 1 das man-
Anspruch aut Rechtspflege ••• Anspruch richtet 
sich gegen den Staat als den TrMger der Jus
tizhohei t ••• " HOSBNB~i.1G-SCHWAB. Op. cit. 1 P• 10. 

18. !bid., p. 11. 

19. ROSl!:NB.8RG-SCiniAB, Op. cit., P• 435, Tratado ••• ,
cit., tomo II, p. 3. Esto es, una simple "Gesuch 
- solicitud, reclnmo- um Gewtihrung von Rechts 
Schutz· durch Urteil", con independencia del sen
tido de la misma. En nuestra opini6n aquí Rosen
berg confunde netarnento la demanda con la acci6n, 
y tal vez m~s con la instancia que con la acción. 
Resulta más acertado distinguir la mera solicitud 
de sentencia de la pretensión, pues ambos elemen
tos se encuentran siempre presentes en la demanda 
con la qu~ el actor ejercita la acci6n. (Esta -
distinci6n puede verse claramente trazada en -
KISCH, 1.Yilheim. Elementos de derecho procesal ci
vil, (tr. de la 4a. edo alemana por Prieto Cas=-
tro) 1 Madrid, s.d., p.p. 170-174); por ello, 
preferimos la tesis de Goldschmidt para quien la
demanda, y no la acci6n, constituye el 11 Rechtss
chutz durch Slli}stiges Urteil" pues la instancia -
sin la pretbns16n concreta no puede funcionar -
(cfr. GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil, 
cit., p.p. 323-331 1 que discrepa del texto cre-p:"-
9G, en donde se ve en la acci6n un derecho a la -
sentencia favorable, tesis que hemos yo examina -
do, supra., capítulo VI, inciso 7). (Véase, a es
te último respecto, BRUNS, .Rudolf. Op. ult. cit., 
p. 14). 

20. Cfr., supra, nota 12. 

21. Tratado ••• , cit., tomo II, p. 58. 

22. SCIIONKE, Adol.f. Derecho procesal~' cit., 
p.p. 150-162. 



24. 

25. 

26. 

27. 

28. 

29 .. 

30. 

355. 

En este sentido, v6anse las breves indicaciones que 
respecto al tema nos ofrece .AlcalA-Zamora en Proce
so, autocomposici6n l: autodefensa,cit., P• 2orr;-f"°~ 
Viinticinco anos de evoluci6n del derecho procesal, 
cit., especia:rtiente', p. 142. ~ 

Para una e:icplicaci6n general de las mismas, v~anse, 
TARZIA, Recenti orientamenti della dotrina !fürmani
ca intorno ali' ºMetto del processo, en: 11 S: íli
VI'sta di scienzeuridiche 11 , (1956), p.p. 266-276-
y, tambi~n, D~ STEFANO, Giuseppe. L1og,etto del -
proceso .in un libro recente di Walter.tta6s'Cñeid,
en: " RiV. t'riiñ.lñr. proc. Civ. 11 , (19'57), núm. 1,
P•P• 327-338. 
Para una amplia y detallada exposici6n de las tesis 
de Lent, Rosenberg, Nikisch, Stein-Jonas,Baumbach -
Lauterbach, Bl:Sticher y Schonke, cfr. SClfüAB, Karl -
Heinz. El objeto litigioso en el proceso civil, 
(tr. de'""'l'omás A. Bañz a:t), Büeñ'Os .hres, rnstr, p. 
p. 11- 97. 

Tal sería, por ejemplo, la posici6n de Friedrich -
Lent, quien determina en objeto litigioso por la -
pretensi6n material (cfr., LENT-JAUi!::lNIG. Zivil- -
prozessrecht, cit., p.p. 61-62 y especialmente, p.
p. 108-118). 

Así, por ejemplo, Leo Rosenberg en la quinta edi -
ci6n de sa "Lehrbuch" (cfr. Tratado ••• , cit., tomo
II, p.p. 27-42) Teoría que evolucion6 hasta conside 
rar como fundamental solo la solicitud presentnda = 
(cfr. Zivilprozessrecht, (10. Auflage), cit., p. p. 
456-461). 

Así, Karl ll. Schwab. (Op. ult. cit., p.p. 6-7, en -
relaci6n con p.p. 241-252). 

HABSCHEID, Walter J. Der Streit~egenstand im Zivil
prozess Wld im Streitveríahren er freiwiliig~
GeriChtsbarkeít, Sielefeld, 195lr;-p.p. 18-19. 

En este sentido, cfr. la "Presentaci6n11 que del vo
lumen de Schwab hace Sentís Melando en la traduc- -
ci6n castellana del mismo (especialmente, p. XI). 

SCffiYAB, Karl Heinz. Op. ult. cit., P•P• 5-6. 



Espe_cialmente, del parágrafo 194. 

Especialmente, par~grafos qO y 253, No. 2, tracci6n 
II. 

Op. cit., p. 4, en relaci6n con p. 242. 

Cfr. HABSCHI!:ID, Walter J. Op. ult. cit., P•P• 85- -
86;y LENT-JAUE.T?NIG. Op. cit., P•P• 125-130. 

36. SCITIVAil, K. H. Op. cit., p. 5. 

37. 

38. 

39. 

,10. 

Sobre la importancia que al rcsp cto asumen las teo 
rfos de la 11 individualizaci6n11 (Individualisierungs= 
theorie) y de la "substancializaci6níl (Substan- -
tiierungtheorie), cfr. FAZZAL.'.1I, Elio. Note in 
tema di diritto ~ processo, cit., p.p. 11~2:-

CA,1Nfil.UTTI, Francesco. Diritto !:. processo, cit., p. 
173, nota l. 

Esta distinci6n entre proceso y procedimiento es -
muy clara dentro del pensamiento de Carnelutti en -
la locución apenas arriba citada. No lo es, en cam
bio, en Diritto e trocesso, p.p. 17-18, en donde -
los emplea como rn~ercarnbiables y nos dice que pro
ceso y procedimiento, salvo " i valori convenziona
le dalle parole nel linguagis scientifico, esprime
la medesima idea"; tampoco lo est6n en el número --
92 del Sistema (al respecto, cfr. la ,tdici6n de -
Alcalli-Zamora a dicho número ele la tr. castellana -
de la obra de Carnelutti). Para la completu distin
ci6n de ambos conceptos, véase, "lLCJ.L.\··2.IJ.10" l.A Y C;\S 
TILLO, Niceto. Proceso, rocedimicnto, ~uiciarücñ 
to, cit., passim, y especia mcn e i•roceso, autoconi
posici6n y autodefensa, cit., p.p. 115-117. 

Por lo anterior creemos que en materia penal la de
nuncia (notitia criminis) genera el de~cr de ejer:
cer la acci6n penal ( en aquellos sistemas que, co
mo el nuestro, desconocen la "querella máxima") -
(cfr. al respecto, infrat capítulo IX) por parte 
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del lfinisterio Público, quien debe ~undarla paru po
der integrar la pretensi6n que se haga valer en lo -
acción (en este sentido, cfr. LEONE, Giovanni, Tra
tado de derecho procesal penjb•(tr. de Santiago-SCn
iIS"1.ri!endo), í3Uenos"'Aires, 63, tomo I, p.p. 123--
152); pero la notitia criminis no constituye un si-
n6nimo ni de pretens16n punitiva ni de acci6n penal, 
en cambio constituye una verdadera "solicitud" 
(.\ntrag) (al respecto véase, l\URQUES, José Frederico. 
Encerramento da forma9io da c~}Pª no-processo petnl
do Jur1, en: "'Estudos de I>rrei o e~rocesso Pena ern 
RO'meñiigem a N~lson Hungria'', Rlo de Janeiro, 1962, -
( p.p. 124-142), p.p. 132-133). 

41. Cfr., capitulo IV. 

42. En este sentido v~anse, ,u,c,\LA-ZAMOa.A Y CA:.>'l'ILLO, -
Niceto. Enseñanzas ¡ su~erencias de al~nos procesa
listas sudamericanos áéerca de Iaacciñ, cit., p. -
p. 775-7?8; y C¡\LAJ~LND.REI, PierO. Instituciones ••• ,
cit. p.p. 143-151. 

43. Cfr. , al respecto, entre otros, C,\PPEI.J.li:TTI, J.lauro .
Il processo civile italiano nel quadro della con-
U:a1rnosiz1one 11~ ~" - 'TTCcimmon Iaw-n-;-cit:-;-nota 
97. 

44. Al respecto, v~ase el capitulo VII de este mismo tr~ 
bajo. 

45. lbid., especialmente, véanse las posturas de Chiovcn 
da, Kohler, Jellinek y Carnelutti (apartados 5 1 6 y= 
8). 

46. CHIOVEf\'DA, Gius~ppe. Principios ••• , cit. , tomo I, -
P• 83, nota 2. Interesantes consideraciones al res-
pecto formula Fairén, quien a partir de la sugestiva 
expresi6n chiovendiana sostiene un·peculinr parccer
acerca de la "relatividad" de la acci6n (FALBN GUI
LLEN, Víctor. La acci6n, derecho procesal l derecho
politico, cit.-;-"p. 71). 

47. Principio aplicable al proceso civil de tipo disposi 
tivo y al proceso penal acusatorio pero que carece = 
de_ aplicaci6n dentro del sistema inquivisitivo. En-



48. 

49. 

so. 

51. 

52. 

53. 

relaci6n con su aplicuci6n dentro de los paises eu
ropeos orientales, v~ase, CAPPELLl!TI, Mauro. Prin-
C~E+ fondamentali e tendenze evolutive del ~rocesso 
c1v1le ne! diritto-com~arato, sobretiroCie Giuris
prudenza-Ita!iana11 (1968), parte IV, p.p. 16-18. 

!d! relatividad~ concepto~ acción, cit., p. 144. 

CAPPELLETTI, Mauro y VIGORITI, Vicenzo. I diritti
costituzionale delle earti ~ processo civile - -
italiano, en: 11m:v::-d1r. proc. 11 , (1971) ,. num. 4, 
(p.p. S04-650), p.p. 604-605. 

Ya en el Fuero Juzgo encontramos consignadas numero 
sas garantías procesales, algunas de ellas lejos de 
haber perdido su valor, son todavía actuales (cfr.
FUERO JUZGO, Libro II, titulo I, leyes XIV, XVI, -
XXV, XVI - XXVIII, y, especialmente, en relaci6n -
con nuestro ¡;ema, véase la ley ;·.VIII, del libro y -
títulos apenas arriba citados y que reza: "Del iuez 
que non quiere oir á aquel quel demanda quel faga -
derecho ••• ", disponiéndo: 11 Si algun omne se que- -
rella al iuez dotri, y el iucz nol quiere oyrt 6 -
nol quiere dar su seello, 6 porluenga el pleyto, 6-
por amor que quiera fazer al otra parte, 6 por otra 
cosa: si aquel querelloso pudiere esto mostrar por
testiguos, devel dar el iuez, porque lo fizo tra- -
baiar, quantol devie pechar su aclversario segund 
la ley, é su pleyto le finque salvo, 9ue ~uede de-
mandar quando quisiere •• º" correspondiendo--a'rjuzga 
dor la o61ie;aci6n de 11 oy~ los ;pleytos, ~ delibrar-= 
los sin~ prolonganza .y-- -

l.IIRICINE GU'i:TZEVITCH, Boris. Les nouvelles tendences 
du droit constitutionnel, París, 1931, p.p. VII- -
VIrY:-

Al respecto, cfr. MONTESQUIBU, Ch.r.r.s. L 'Espirit -
des lois, (libro XII). 
"(Ve ase;-entro otros, ;\LC • .\LA-ZAMO:?.A Y CASTILLO, Ni ce 
to. Proceso, autocomposici6n y_ autodefensa, cit., ñ. 
p. 227-229J. -

COUTU~, Eduardo J. Las arantías constitucionales
del proceso civil, en: 11 Es u ios de derecho proce- -
saf en honor--crei:iugo Alsina 11 , Buenos Aires, 1946, -
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P•P• 151-210 (Reproducido tambi&n en "Estudios de 
derecho procesal civil 11 , tomo I, cit., p.p. 19-97). 
Cfr., igualmente, Fundamentos ••• , (3a. ed.), cit., -
P•P• 67-80. 

Cfr., entre otros varios, ALCALA-ZA1.!0:l..\ Y CAS'rILLO,
Niceto. Enseñanzas~ su~erencias, •• , cit., especial
mente, p.p. 797-797; AL fN,i, ltugo. Tratado ••• , cit. 
especialmente, p.p. 174-231; B.UtTOLiiH F&~m, .füra--
ham. Unidad de la acci6n, en ''Rev. der. proc. 11 (ar-
gentina), (lg;J'JJ"; I, p.p. 334-345; y Presupuestos de 
la teoría del proceso, Buenos Aires, 1953, p. 9; ~ 
~diiardo B. íntroducci6n al Estudio del Dere
cho Procesal, Buenos .Ures, l959;t:LÜ.¿U.i!!S, Jos6 Fre
derico. !nstituisaes ••• , vol. II, cit., CUENCA, IIum
berto, Derecho procesal civil ... , tomo I, cit., 
PODi!!TTI, ~uirairo. Op. cit., etc., etc. 

55. Cfr., a titulo ejemplificativo, C;\L,U~u'PJRGI, Piero.
Processo -º Democrazia, cit., p.p. 1'17-148; LIEB!fAN,
Enrico Tulio. L'azione nella teoria del eroccsso -
civile, cit.; HIC'.!:!:LI, G1an ,\ntonio. Turisdicci6n Y..
acci6n; FALt'.W GUILL::::N, Victor. Op. ult. cit.; P.rrz
TO CASTRO, Leonardo. Derecho procesal civil, Madrid, 
1972, vol. I; etc., etc. 

56. Cfr., al respecto, VIGO.CUT!, Vicenzo. Garanzie 
costituzionali ~ processo civile; ''due process of
Iaw11 .!:. art, 24 ~·, Milano, 1970. 

57. Así, por ejemplo, Alcalá-Zamora, Alsina, Couture, -
Calamandrei, Liebman, etc. etc. 

58. En concreto, véanse, ALSINJ, Hugo. Op. cit., tomo I, 
P•P• 184-186 y COUTURE, Eduardo J •. Fundamentos ••• , -
p.p.67;..79, 

59. En el sentido que Calamandrei confiere a la garantía 
jurisdiccional. Cfr. CALAHAND.!.IBI, Piero. Institucio~ 
nes ••• , cit., p.p. 54-59. 

60, Bntre muchos otros s cfr • .iUCAL.\-ZM.lOU Y CASTILLO, = 

Niccto. Op. ult. cit., P• 780; COUTUJ.fil, Eduardo Jo = 
~ garantías ... , cit., inciso 4; CUENCA, Humbertoo~ 



Op. ult. cit., p.p. 150-151, etc. 

61. Especialmente, v&ase COUTUR~, Eduardo J. Fundamen-
tos ••.• , p. 68. 

62. Ibidem., p. 71. 

63. Dichas condiciones las examinaremos en el siguiente 
cap{tt?lo. 

64. COUTURE, Eduardo J. Las garantías ••• , cit., p. 174. 

650 Cfr. COUTUIIB, Eduardo J. Op. ult. cit., P•P• 181- -
184 y ALC.U,,\-ZAMORA, Niceto. Enseñanzas ••• , cit., -
P•P• 800-802. 

66. Al respecto véase capítulo VIII. 

67. Cfr., especialmente, BAl~OLINI FERRO, .r\braham. Uni
dad de la acci6n, cit., tassim, y ,\LC.\L.!\-Z.4.MORAT
c::;m'TIIJJ),' Niceto. Op. ul • cit., p.p. 791-795. 

68. Cfr., CALAMANDHEI, Piero. Proces.§.2_ .2. Democrazia, 
cit. P• 147. 

69. Cfr., CAPPEI.J..ETTI, Mauro. Judicial Review in the -
contemporary world, Indianapolis, Kansas, Ñe\V'York, 
1971, p.p. vrr=x: 

70. Cfr. FIX ZAMUDIO, H~ctor~ La jurisdicci6n constitu
cional mexicana, ei:l.: "La jurisdicción constitucio-
nal de la libertad" de Mauro Cappelletti, M~xico, -
1961, p.p. 131-237. 

71. Cfr. CAPPELLETI, Mauro. I diritti costituzionali 
~ parti ••• , cit., p.p. 611-613. 

72. Ace1•ca del desarrollo jurisprudencial de tal garan
tía cfr. el siguiente capítulo. 



CAPITULO VIII. 

CONSIDERACIONES REASUNTIVAS EN RELACION CON 
LAS DIVE&SAS DOCTRINAS ACERCA DE LA ACCION. 

l. Relatividad del concepto de acci6n. 

361. 

Hemos señalado con anterioridad que el pro-

blema relativo a la posibilidad de descripci6n del co~ 

cepto de acci6n (problema de orden epistemol6gico), 

(1) consiste en determinar cuAles son los factores que 

intervienen de un modo directo en la diversa configur~ 

ci6n epistemol6gica de una misma ~ealidad. Una vez re

señadas las teorías más importantes acerca de la deba

tida noci6n, y señaladas las consecuencias que cada 

una de ellas acarrea respecto a la concepci6n total 

del fen6meno procesal, creemos necesario abordar el 

fundamental problema de la relatividad ~ concepto f!!:. 

acci6n. 
Como es sabido, quien primero se avoc6 al exa 

men de tan singular cuesti6n fu~ Alessandro Pekelis. -

Para Pekelis, la pol~mica sobre la acci6n procesal -y 

de modo especial la desarrollada dentro de la ciencia

procesal alemana-, no constituye más que un aspecto, -

hist6ricamente paralelo, de la pol~mica acerca de la -

naturaleza del Estado dentro de la cual puede muy bien 

incluirse la relativa a la acci6n (2). 
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Aceptando b&sica.mente las ideas anotadas por -

.. Pekelis, Piero Calaman~ei levant6 el edificio mismo de 

la acci6n procesal sobre las agitadas aguas de la pro~ 

blem{itica relaci6n "individuo- autoridadtt. De conformi

dad con Calamandrei, la relatividad hist6rica de la ac

ci6n, ademAs de explicar el devenir continuado de la -

insti tuci6n, constituye la base indispensable para in-

terpretar en cualquier momento una determinada teoría -

(3). 
Una vez inserta la acci6n dentro del devenir -

político, su estudio asume una dimensi6n social. Tal ~ 

es el m~rito indiscutible de Calamandrei. Este reclamo

ª la realidad, no constituye sino la primera e indispeg 

sable fase de una nueva metodología de la ciencia del -

proceso que -usando las palabras del propio Calaman

drei- nos aventuramos a calificar de la nueva etapa de 

la ciencia del proceso o "de la responsabilidad de la -

doctrina" (4). 

Ninguna construcci6n dogmAtica constituye un -

fin en si misma, todo sistema tiene un valor ideol6gico 

concreto (5). Los conceptos no son sino las herramien

tas de que se vale la doctrina procesal pnrn explicar -

una determinada realidad. 

Cuando al exaininar las tesis monistas o stistan

cialistas hemos señalado el carácter privatista que las 
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anima (6), no hemos querido sino desentrañar su cone-

xi6n profunda e intima con la realidad. Para ellas, lo 

fundamental dentro de la noci6n de acci6n es que ésta

existe s6lo ahi donde se presenta un derecho subjetivo 

material que la fundamenta y hace subsistir. En el pr~ 

ceso, lo único que interesa es la ejecución de l~s con 

diciones previstas hipot6ticamente por la norma en r! 

lación con un determinado derecho subjetivo en concre

to. El proceso sirve, preponderantemente, para quo se

respete la propiedad, para que se paguen las deudas,

para que se cumplan las obligacion~s. A este fin deben 

de subordinarse los principios fundamentales del en -

juiciamiento, y puesto que la acci6n no es una reali-

dad independiente, y a ella se coordinan tanto el pro

ceso a que aqu6lla da lugar, como la jurisdicci6n que

en áste se realiza, las tres figuras clave del trino -

mio,sistem~tico fundamental responden a una peculiar

concepci6n del mundo y de la vida: el inter~s particu

lar, rasero y patr6n al que han de conformarse todas -

las instituciones sociales. 

Dentro de estas teorías, los principios de es

critura, prueba legal e impulso de parte resultan cor2 

larios de la visi6n privatista que anima toda la cons

trucci6n del sistema procesal. 

De igual manera, es un hecho hist6ricamente de 

mostrable que el surgimiento, y de manera especial el-



florecimiento, de las tesis publicistas se ve acompaña 
. -

do por la aparici6n del· llamado "Estado de derecho!'., -

pues estas nuevas teorías responden a la ideología li

beral surgida con la caída del ancien r~gime; ideología 

que en bue~a medida determinaría la concepci6n del pr~ 

ceso como un servicio público (7) 9 en contraposición a 

aquella doctrina anterior, para la cual el proceso no

pasa de ser un negocio privado entre las partes. Las -

doctrinas publicistas acerca de la acci6n, que contri

buyen a la nueva ideología, apuntalando la naturaleza

pública del trinomio sistemático fundamental y acen- -

tuando la importancia del juzgador en el proceso, se -

vieron reflejadas en un buen número de cuerpos normati 

vos (8). 

No es sino hasta la crisis total del Estado -

de derecho, que se refleja en los más variados aspee-

tos de la vida social -tanto interna como internacio--

nal-, cuando surge la idea de socializar la totalidad

de las relaciones. No es precisamente por azar, que 

sea la Constituci6n de la República Federal Alemana de 

1949 la que primeramente plasma en un texto legislati

vo el anhelo de construir un ttEstndo social de dere---

cho" (9). Esta nueva orientaci6n ldeol6gica brinda b_!! 

ses fundamentales para la construcción de las más mo-

dernas teorias acerca de la acci6n. 
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Con mano firme señal6 Calamandrei, y despu~s

de él algunos otros, la importancia social del concep

to de acción, y con ello la trascendencia social del -

proceso y de la jurisdicci6n. 

La discusi6n del problema referente a la "re

latividad" del concepto de acci6n se traduce, para no

sotros, en el fundamental problema de las relaciones -

e interferencias entre ideología y dogm~tica procesal. 

Antes de examinar la cuesti6n desde tal Angulo, quere

mos ocuparnos en detalle de dos críticas a la tesis re 

lativistu de Calamandrei, formuladas por Niceto i\lca-

lá-Zamora y Castillo y Víctor Fairén Guillén. 

Para Alcal~~Zamora y Castillo (10), la relnti 

vidad no es propiamente de la acci6n sino de lu juris·~ 

dicci6n, en virtud de que la acci6n procesal se nos 

presenta como el continente que tiene por contenido 

una determinada pretensi6n de tutela jurídica. Lo que

en realidad se encuentra sujeto a los vaivenes políti

cos e ideol6gicos de la historia es, fundamentalmente, 

de la posibilidad de acordar o no la tutela jurídica -

estatal a la pretensi6n que acompañe a la acci6n del 

actor. 
independientemente de que ya el propio Cala-

mandrei había hablado de una auténtica relativi<lnd de

la noci6n de jurisdicci6n, (11) motivada especialmente 



por las razones de carácter político e hist6rico que d! 

terminan la diversa finalidad que en los varios Estados 

y regímenes se asigna a la jurisdicci6n -tutela de int~ 

reses, composici6n de litigios u observancia del dere -

cho objetiv~ en sus preceptos individualizados-, nos P! 

rece que la critica de Alcalá-Zamora no hace sino insis 

tiren una verdad que, por evidente, a menudo se pierde 

de vista, a saber, el carácter ideol6gico que precede -

a las nociones fundamentales del derecho procesal. Emp~ 

ro, no creemos que este nuevo e interesante plnnteamiea 

to permita negar el carácter fundamentalmente relativo, 

y por ello hist6rico, de la noci6n misma de acci6n. Al

calá-Zamora considera que la acci6n -entendida como la

posibilidad (carga) de "recabar los proveimientos juri:?, 

diccionales necesarios para obtener el pronunciamiento

de fondo y, en su caso, la ~jecuci6n, respecto a una -

pretensi6n litigiosa" (12)- puede existir o no, pero -

ello atañe directamente a la existencia y no propiamen

te a su pretendida relati vidnd. ,\sí, es claro que la 

acción no es relativa en sí misma, o si se prefiere, en 

un momento y en un lugar determinados, pero ello no ex

cluye que el concepto de acci6n evolucione -como lo ha

hecho y seguira haciéndolo dentro de la historia- y se

configure de acuerdo á patrones diversos dentro del te

rreno ideol6gico. 
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En suma, en un ordenamiento en concreto, pue

de o no preverse la posibilidad del ciudadano de acudir 

ante los tribunales, pero lo que fundamentalmente varía, 

y de ahí su relatividad, es tanto la manera de concebir 

dicho poder (relatividad de la acci6n en tanto que con

cepto procesal), como las pretensiones 11tutelables" me

diante el proceso jurisdiccional (relatividad de la ju

risdicci6n en tanto que realidad procesal). N6tese, 

pues, que cuando Alcal~-Zamora impugna la teoría rela-

tivista de Calamandrei, habla en un plano o en un uní-

verso de discurso diferente, pues mientras el maestro 

florentino se refiere a la doctrina como historia del -

pensamiento procesal, Alcalá-Zamora se apoya en una rea 

lidad bist6ricamente determinada; si bien su crítica di:_ 

fiere profundamente de la Satta (13), ambos llegan a 

conclusiones hoy aceptadas por la generalidad: la no--

ci6n de acci6n ha variado tanto en el tiempo como en el 

espacio, pero en un momento dado, y respecto a un sis-

tema determinado, la noción de acci6n existe o no exis

te (14). 
En sentido parecido, aceptando el fundamental

planteamiento de Piero Calamandrei, Victor Fairén Gui-

llén considera que, en relación con un determinado orde 

namiento jurídico, la acci6n, una vez concedida, tiene

un único concepto: el que el .legislador le ha asignado

en un momento dado y para una situaci6n determinada 



(15). Las influencias que la politica·, y en t~rminos S! 

nerales la ideología, ejerce sobre la t~cnica procesal, 

llevan a Fairén a reconocer que cuando una profunda mu

taci6n del sistema se realice, "posiblemente se altera

rA la trasc.entlencia de un concepto dado sobre la ac- -

ci6n" (16). Asi, creemos que aun aceptándose estas crí

ticas, resulta innegable que en la concepci6n de acción 

existen un buen número de factores de índole politica,

que determinan su relatividad conceptual. 

Por su parte, los insignes maestros italianos

Gian Antonio Micheli y Enrico TUlio Liebman, han objet! 

do lo. relatividad del concepto de acci6n opinando que -

siempre es posible, y deseable, establecer una noci6n -

de acci6n única, capaz de comprender en su totalidad el 

acto fundamental de iniciaci6n del procedimiento, ~om~ 

do como base un momento determinado de la historia del

derccho procesal tanto en el tiempo como en el espacio-

(17). 

a) 0Eini6n personar aceren de la relativida~ -

del concepto de acci~. 

Por nuestra parte nos atrevemos a pensar que -

la gran verdad acerca de la evoluci6n hist6rica y de la 

relatividad de la noci6n de acci6n, se halla contenido

en una clara e iluminadora nota del ilustre Chiovenda a 
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sus Principi, en la que afirma que· 11En todos los tiem-

pos el litigante, para obtener lo justo del adversario, 

acudi6 a los poderes públicos; pero no en todos los lu

gares y 6pocas entendióse igualmente la importancia tlc

este medio, lo cual a su vez depende del carácter de -

cada pueblo y de las condiciones político sociales" 

(18). 
Es un hecho que el orígen de la acci6n procc-

sal -entendida como invocaci6n de la tutela de un hien

de la vida dirigida a la comunidad políticamente orga-

nizada- se encuentra en la supresi6n de la autotutelu -

privada que genera el surgimiento de un poder de tlcci-

dir los litigios con.forme a derecho. Pero en el mor.1ento 

mismo en que nos planteamos la acci6n como una sustitu

ci6n, como una cor.ipcnsuci6n (19), surge un nuevo probl~ 

ma consistente en saber qu~ es la acci6n. Las rcspues -

tas que a dicha pregunta se han dado a lo lo.rgo de l<. -

historia de la ciencia procesal, contienen, normnlmente, 

alguno de estos elomcntos (o alguna combinaci6n de los

misraos}: el interés del particular que la ejercita, el -

intcr~s público por el que se ejercita o el intcr6s so

cial para el que se ejercita (20). 

En estos tres elementos, representados dentro 

de la sistemática jurídica mediante las nociones de de

recho subjetivo material, derecho subjetivo público y -

derecho de índole política o constitucional, y en su di 



versa influencia dentro de la concepci6n de acci6n se h! 

lla la base que anima las m~s distintas teorías. Pero, -

subyacente a esta cuesti6n se localiza el problema rela

tivo a la tutela jurídica mediante el proceso (21), que

puede formularse a la manera de una pregunta: ¿cuAl de -

los tres intereses es el que debe predominar en el proc! 

so?, lCuál de ellos es el que ~ orientar loa princi-

pios del enjuiciamiento? 

En la respuesta que se dé a estas preguntas se 

contiene, generalmente, una orientaci6n determinada que

afecta al concepto de acci6n. El lugar que dentro de un

determinado ordenamiento posenn dichos intereses, revela 

la especial concepci6n que del proceso se tiene en tlll lu 

gar y en un momento determinados. Pero, en relaci6n con

el concepto teórico de acci6n, la importancia que a cada 

uno de los tres intereses se confiera, determinarb, en 

sede de teoría general, diversas nociones de jurisdic

ci6n y de proceso. 

Si la acci6n no pasa de ser considerada como-

el derecho a la sentencia favorable, el proceso se ente!! 

derá como el mecanismo destinado a satisfacer el inter~s 

particular, orientándose t~cnicamente a conseguir dicho

fin con independencia, o al menos por encima, de cual ~ 

quier inter~s de índole pública o social, La jurisdic- -

ci6n se limitar~ a ser una actividad estatal tendiente -



satisíacci6n de pretensiones privadas. 

Por el contrario, cuando la acción es un dere

cho a la sentencia jurisdiccional obtenida mediante pro

ceso sobre lo pretendido -y con independencia del senti

do del proveimiento-, predominará el inter6s pdblico y -

el proceso habrA de estructurarse como el medio estable~ 

cido por la autoridad para obtener la composici6n jur!di 

ca de los litigios, aun cuando los mismos sean entendi-

dos en la acepci6n estrecha con que Carnelutti dot6 al 

vocablo {22). 

El inter~s social que media en todo litigio,y~ 

en todo procesoi(23) no se presenta como determinante si 

no hasta el momento en que se ve en la acci6n un poder,

º un derecho, perteneciente a todo individuo frente a la 

jurisdicci6n estatal.e Es este inter~s el que deberá pre

valecer en el proceso que, no limitándose a componer li

tigios o a satisfacer las pretensiones del actor y el d~ 

mandado, incide francamente dentro de las pugnas y lu -

chas sociales intentando componerlas mediante la exacta

aplicación del ordenamiento jurídico (debido ]!_roceso, -

sentencia justa)~ 

En reslllilen, a nosotros nos parece que el pro-

blema de la. tutela jurídica dentro del proceso, encuadr! 

do desde el ángulo que nos brinda la concepci6n social ~ 

<> constitucional de acci6o, adquiere una triple dimen-~

si6n. Aun cuando quien ejercita la acci6n en un proceso= 
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"geterminado no pretende sino ln satisfacci6n de su inte

-r~s personal, al intentarlo, mediante la interposici6n -

de la demanda, desencadena -por decirlo asi- un complejo 

de actividades generadoras de una relaci6n jurídica pro

cesal en la que se desarrolla una actividud pública que, 

dirigiendo el proceso, persigue -dentro del moderno Est~ 
oc-c'°'.cc->cc-

clO social de derecho- tanto la composici6n del litigio -

mediante la aplicaci6n de la ley (que, eventualmente, -

puede significar la tutela jurídica del inter~s particu

la~), como la tutela del inter6s público, preservándo y-

realizAndo los fines sociales a que está destinado el 

proceso,(24) tutelando -igualmente- los intereses de la 

sociedad en su conjunto; pues el proceso es -ante todo--

unn necesidau social. 
--0077--:=•:..---'---C ·-- -

De esta man·~ra, una concepci6n social de la ac--

ci6n, dentro de uquellos Estados sociales de derecho, se 

encuentra ubicada en el derec~o público, al que pertene

ce formalmente por tener su base en la norma constituci,2_ 

nai que determina la organizaci6n política de una comun_! 

dad determinadaº Si se acepta que los conceptos de ac- -

ci6n, jurisdicci6n y proceso se encuentran entrelazados, 

y que los mismos -o, mejor aún, la coordinaci6n de todos 

ellos- funciona corno fundamento del derecho procesal en

consonancia con el trinomio establecido por Chiovenda y

Calamandrei, habrá de aceptarse, tambi6n, que 11sociali-

zaci6n11 del enjuiciamiento implica -formalmente (25)- la 



constitucionalizaci6n del mismo (26). 

Es esta constitucionalizaci6n formal la que 

viene a dar a la acci6n procesal una nueva dimensi6n, 

pues los aspectos pr~cticos que como consecuencia le 

acompañan -y que en breve intentaremos describir- no se 

encuentran presentes en ninguna de las otras teorías. 

La constataci6n de que en el proceso existen

tres distintos intereses, cuya consideraci6n varia en -

las diversas teorías que acerca de las nociones funda-

mentales del proceso se han venido formulando, es lo -

que en último grado nos permite hablar de una relativi

dad bist6rico ideol6gica de la concepci6n de la acci6n. 

A nuestro entender, en todas las fases hist6-

ricas del enjuiciamiento y en cada uno de sus múltiples 

tipos (dispositivo, acusatorio, inquisitivo, social, -

etc.) 1 asi como en sus variadas clases (civil, penal, -

laboral, etc.), es posible establecer las relaciones de 

subordinaci6n, coordinaci6n ó contraposici6n entre los

tres distintos intereses que en todo proceso se hallan

presentes. Todo enjuiciamiento, todo proceso, es un fe

nómeno social, un fen6meno social ~ ~,(27) que -

pone en juego no s6lo el interés de las partes y el in

ter~s estatal, sino también, el interés general de la -

comunidad. 
Todo esto tiene como punto de apoyo la distin 

ci6n carneluttiana entre litigio y proceso (28). Si el-



litigio puede interesar de modo. directo e inmediato a -

los contrincantes, en el proceso jurisdiccional destin! 

do a componerlo aparecen en ello los intereses del Es -

tado y los de la sociedad en que·tal composici6n se ob

tenga sin dañar a la sociedad en su conjunto. 

Mientras que al particular, al justiciable, 

interesa la composici6n mediante la tutela de sus dere

chos o intereses, al Estado preocupa .fundamentalmente -

que no se altere -en virtud del litigio- la paz pÚbli-

ca, o si se prefiere, que no se alteren las condiciones 

existentes (funciones preventiva y represiva del proce

so mediante la reproducci6n de las condiciones socio -

econ6micas) (29), en tanto que a la sociedad interesa -

que los litigios sean resueltos de conformidud con la 

legalidad social, que de un modo primario e imperfecto

se manifiesta a trav&s de su conciencia de clase, que -

le lleva a confiar o a desconfiar del proceso juris- -

di ccional, a depositar su f~ en los juzgadores o a bus

car nuevas formas compositivas para sus litigios. 

Todo esto -podrh decirse- !!2 ~ el proceso. 

Sin embargo, quiérase o no, todo ~ en el proceso, no 

en la idea que de proceso se hnya formado tal o cual 

doctrina, sino en la conciencia popular que genera la -

realidad a que denominamos proceso. 

El que en concreto se tomen en cuenta· cada -

uno de los elementos privndo,público y social, y en esp~ 
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la manera en que se consideren, depende el ca-

ideol6gico de las particulares concepciones acer 

ca de la acci6n: de aquí su relatividad. ~elatividad 

que, como hemos querido demostrar, comprende también 

-por ruerza de las cosas- tanto al proceso como a la j~ 

risdicci6n. Pues los conceptos de ellos no son estancos 

separados, y si realidades interdependientes dentro de

cualquier sistema coherente. La relatividad ideol6gica

de la acci6n -así como la de los correlativos conceptos 

de proceso y jurisdicci6n, dicho se est6- se manifiesta 

fundamentalmente en la evoluci6n hist6rica de la noci6n 

que, si bien puede determinarse respecto a un ordena- -

miento concreto, no excluye la posibilidad de que la 

misma varíe y contenga en su seno los gérmenes del 

cambio, pues el enjuiciamiento, como la realidad, gira

incesantemente entre esos tres polos que son individuo, 

autoridad y sociedad. 

Te6ricamente una co'ordinaci6n de los tres in

tereses puede lograrse sólo mediante la construcci6n de 

la acci6n como un derecho, facultad o poder, de natura

leza pública, abstracta y que deriva directamente de la 

norma hipot6tica fundamental en que hayan plasmado los 

principios.ideológico-jurídicos que en un momento dete~ 

minado se encuentran vigentes dentro de una comunidad -

social espec!rica. 

Igualmente, y tal vez no est~ por dem~s recor-· 



darlo, el carácter ideol6gico que se encuentra inscrito 

en toda construcci6n doctrinal acerca de la acción -y en 

t~rminos generales, en las de cualquier institución ju

rídica- tiene su origen en su própio car~cter de 1!2,- -

ria, de interpretaci6n o de representación supraestruc

tural de úna determinada realidad. Acción, jurisdicción 

y proceso, son palabras con las que designamos una rea

lidad socio-jurídica siempre presente, misma que inter

pretamos a trav6s de un sistema conceptual (legislativo 

o doctrinal (30) ) que forma parte del aparato ideol6-

gico general. Esta realidad es mucho mAs rica que la 

mera "realidad" jurídica pura que poseen cada uno de -

estos conceptos en tanto que elementos del lenguaje -

normativo, pues acci6n, jurisdicción y proceso son for

mas de conducta social que van más all6 del impÓluto -

universo de los "hechos" jurídicos, pues -como hablando 

de la sentencia ~-~stll_vo qalamandrei- producen efectos -

que inciden directamente dentro de la vida misma, por-

que tal es la voluntad del soberano consignado en las -

leyes (31). Es a esta realidad social, antes, que a - -

cualquier otra, a la que se refiere la concepci6n so--

cial de la acci6n. 



Unidad de la acción. 

Tras haber intentado poner de manifiesto en -

líneas anteriores que la acción es un concepto hist6ri 

camente relativo, pudiera parecer incoherente que aho

ra nos dispongamos a sostener el carácter unitario de

la acci6n procesal •. .\mbos problemas son de Índole epi~ 

temol6gica, pero mientras que el primero tiene como r~ 

íerencia la evolución hist6rica, el sc::;undo atañe al -

concépto de acci6n en un momento determinado referido

ª las diversas ramas del enjuiciamiento. En vista de -

que existen variadas formas de entender la "unidad de

la acción", creemos útil revisar las distintas opinio

nes expresadas al respecto. 

Para un cierto sector de la doctrina, que pu! 

de encontrar como uno de sus mejores exponentes a 

Satta, y que tiene sus antecedentes más s6lidos en la

obra de Julius Binder, la unidad de la acci6n se refie 

re a la relaci6n indisoluble entre el derecho subjeti

vo y la acci6n por la que este se hace· valer: unidad -

de la acción implica unidad entre el ordenamiento pro

cesal y los· derechos sustanciales materiales (32); 

otros, como Liebman, postulan que la acci6n debe ser -

una noci6n unitaria, entendi~ndo por ello la necesidad 

teórica según la cual el concepto de acci6n procesal -

debe reflejar tanto el inter~s del actor como el del -



Estado, en funci6n de la estrecha liga que existe entre 

acci6n y jurisdicción (33)¡ por su parte, Bartoloni Fe

rro examina bajo el rubro de 11unidad de la acci6n 11 lo -

que nosotros hemos preferido llamar, siguiendo a Cal&-

mandrei y El Couture, 11bilateralidad 11 , esto es, la pert!:_ 

nencia de un.poder de provocaci6n de la actividad juri! 

diccional tanto a favor del actor como del demandado 

(34). De igual manera, algunos estudiosos el proceso -

penal -como, por ejemplo, Florian- hablan de 11unidad de 

la acción" para denotar que la acci6n penal es "Única"

en su contenido, con independencia de la Índole del ti

po delictivo respecto del cual se busca la concretiza-

cipn de la potestad de castigar (!!-!! puniendi) (35). -

Algunos más, como 11andrioli y Orestano, hablan de "uni

dad de la acci6n" por oposici6n a la distinci6n sustan

cial que nos lleva a hablar de "acciones" declarativas, 

ejecutivas y de condena (36). 

Por nuestra parte, hemos preferido referir el

problema de la "unidad de la acción" a la posibilidad -

te6rica de formular un concepto aplicable a las varia-

das formas con que la jurisdicci6n se provoca en los -

distintos tipos de enjuiciamiento (civil, penal, etc.)

(37). 
En sede de teoría general es harto conocida la 

necesidad de formular nociones que, referidas al trino

mio sistem~tico fundamental, sean aplicables a todas --
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las posibles manifestaciones de la instituci6n dentro

de los diversos campos uel enjuiciamiento. Conocida es 

tambi~n la postura de aquellos procesalistas -especia! 

mente penalistas- que se oponen a la existencia de una 

noci6n de acci6n común a las diversas ramas del enjui

ciamiento. De estas pretendidas diferencias hobremos,

pues, de ocuparnos (38). 

A nuestro entender, la concepci6n social o ~ 

constitucional de la acci6n procesal, es perfectamente 

aplicable tanto al proceso civil como al penal existe~ 

tes dentro de los Estados sociales de derecho (39). --

Para ello es necesario sentar algunas premisas de Qr-

den te6rico que encuentren aplicaci6n en uno y otro -

campo procesal. Creemos que dichas premisas han sido -

en buena medida aportadas por la interminable disputa

acerca de la acci6n sostenida principalmente por estu

diosos del proceso civil (40), y que para este efecto

pueden limitarse a las siguientes: origen político - -

constitucional del derecho de acci6n en tanto que po-

der o facultad de excitar la actividad jurisdiccional

en el que se refleja la tríada de in~reses pr~sente -

en todo proceso; en segundo lugar, la distinción entre 

acci6n y derecho subjetivo, con el correlativo contras 

te entre pretensi6n y acci6n, ya sea que se considere

ª la primera como elemento de la segunda, o que se re-

h.~;,,, 1 . '. 
~'·~~~1••'·". 



chace a aquélla del terreno procesal relegándola al -

derecho material. En la.medida en que con estos princ! 

pios puedan objetarse los car~cteres específicos que

algunos procesalistas confieren a la acci6n penal 1 .po

drA hablarse de un concepto unitario respecto al enju,! 

ciamiento civil y penal. 

En primer lugur, conviene señalar que cuando

dentro de un··determinado ordenamiento constitucional -

se incluye el derecho de acci6n procesal -como derecho 

a la jurisdicci6n-, como una de las formas típicas de

manifestaci6n del derecho constitucional de petici6n,

la unidad de la acci6n encuentra bases legales sufi- -

cientemente sólidas para ser desarrollada por la doc-

trina y la jurisprudencia; igualmente, en aquellos ca

sos en los que se presenta una unidad de los ordena- -

mientos procesales civil y penal, (41), el problema -

posee únicamente un inter~s te6rico. Por el contrario, 

cuando cualquiera de estos supuestos no se presenta, -

corresponde a la doctrina investigar la validez de las 

razones en que se pretende distinguir ambos poderes de 

provocar la intervenci6n del Estado a través de sus 

6rganos jurisdiccionales, a fin de obtener la composi

ci6n justa y pacifica de los litigios, independiente-

mente de la Índole especifica de los mismos, o de la -

naturaleza del derecho objetivo que en cada caso pre-

tenda realizarse con autoridad de cosa juzgada. 



Antes de examinar el sistema positivo vigente 

nuestro pais, trazaremos un breve cuadro doctrinal -

que nos permita interpretar en el siguiente capitulo la 

unidad de la acci6n en el enjuiciamiento mexicano. 

Cuando hemos afirmado que el concepto de acci6n 

es hist6ricamente "relativo", lo hemos hecho tomando en 

cuenta no s6lo a la acci6n "civil", sino, fundamental-

mente, al acto a trav~s del cual puede pedirse la inte~ 

venci6n jurisdiccional con vistas a la soluci6n jurídi

ca de un litigio. Con ello, no queremos sino afirmar -

que el concepto de acci6n "penal" es, tambi~n, hist6ri

camente relativo. 

La noci6n de acci6n penal, entendida como la PE 

sibilidad {42) de obtener la composición de un litigio

de carActer "penal" {43), reviste, tanto en el tiempo -

como en el espacio, distintas formulaciones. Sin el de

seo de ofrecer un panorama hist6rico de dicha evoluci6n 

(44) -por dem6s íntimamente ligada a la evoluci6n polí

tica de los pueblos (45)-, mediante un sumarísimo glos~ 

río puede afirmarse que dentro de las variadas nociones 

que de acci6n penal han sido postuladas, es posible di~ 

tinguir -como lo hemos hecho respecto a la acción ci- -

vil- tres distintos grupos. 

Un primer grupo de doctrinas, encuentran el orí 

gen de la acci6n penal no en la supresi6n de la autotu-
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tela sino, m!s bien, en la comisi6n del delito. Esta -

tesis, ace~tada por incóntables ordenamientos positi-

vos, (46) y por algunos tratadistas, incurre en una -

flagrante confusi6n entre !!!§ pµpiendi y acci6n. ·una 

vez que se .comete un delito, o mAs exactamente, cuando 

.se sospecha que el mismo se ha perpetrado, sur~e la p~ 

sibilidad'de que el mismo sea castigado. Pero esta po

sibilidad de castigar C.!!! puniendi) (47), exclusiva -

del Estado dentro de nuestra 6poca, no es en manera a! 

guna el poder de acci6n, y si, en cambio, lo que me- -

diante proceso iniciado por 6sta (dentro de los siste

mas mixto y acusatorio) se trata de realizar resp~cto

al caso concreto. En suma, no es comisi6n de un delito 

lo que da lugar a la acci6n, sino que es ésta la que -

-junto con el proceso- da lugar a la definici6n jur{d! 

ca de aquél (48), y con ello, permite que asimismo se 

concrete la potestad estatal de penar. 

Una vez que se establece esta primera distin

ci6n entre potestad de castigar y acci6n, o tal vez -

m~s exactru11ente, entre la pretensi6n de castigo y el -

ius puniendi, se dan cita dentro de la disputa te6rica 

acerca de tan fundamental concepto las tesis subjeti -

vistas mAs o menos privatistas que ven en la acci6n un 

derecho subjetivo a obtener una sentencia de condena,

que tiende a conseguir la realizaci6n de lu pretensi6n 
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punitiva mediante la concresi6n dél !!!!Pwiiendi (49). 

A estas teorías ·siguen, c'omo igualmente sucedi6 respe.2_ 

to de la acci6n civil, las posturas publicistas que 

deslindando a la acci6n del derecho subjetivo mute

rial, la construyen ya como un poder concreto (50), ya 

como un derecho abstracto (51). 

Lo que a nuestro entender resulta fundamental 

para poder hablar de un concepto unitario de acci6n 

deriva no necesariamente de las mayores o menores se-

mejanzas que la evoluci6n doctrinal de las acciones 

civil y penal pudiesen presentar, y si, por el contra

rio, de la capacidad de explicar ambos fen6menos de 

acuerdo con un mismo esquema sistemtitico. Para ello 

es necesario retornar a las consideraciones tácticas -

esenciales que son, en principio, las relaciones que -

entre acción y jurisdicci6n acarrea el aforismo clási

co "~ iudex ~ actore", aplicable a aquellos en-

juiciamientos denominados mixtos y acusatorios (52). 

Hecha esta salvedad, es claro que en cualquier 

tipo de enjuiciamiento, la acci6n se construye como un 

antecedente de la jurisdicción (53), en tanto. que 

posibilidad de obtener una composición mediante el 

ejercicio .de la jurisdicción (54), que es un presupue! 

to de aquélla, por lo que, el aforismo "~ ~ &
!!2. actore" es correlativo a 11~ actore ~ ~"ª 

Por esto basta ver en la acci6n el acto inicial, juri-



dicamente calificado, que todo proceso reclama para que 

en un determinado caso se aplique la ley componiéndo el 

liti¡;io. 

Este acto inicialt necesario para que se veri

fique el pr~ceso, es susceptible de sujetarse a los mAs 

variados principios relativos a su ejercicio (legalidad 

y oportunidad en el mismo) (55), y a diferentes soluci2 

nes respecto a la titularidad de la misma (aeci6n popu

lar, monopolio acusador, acusaci6n privada) (56); pero

todas estas diversas modalidades no afectan la sustan-

cia de la posibilidad o del poder de acci6n en tanto -

que presupuesto de la jurisdicción, ellas no son sino

las formas jurídicas en que se han ido concretando di-

versos criterios ideológicos y t~cnicos en relaci6n con 

una misma institución (57). En este sentido la acci6n -

es, pues, un concepto 6nico. 

Una de las objeciones que con mayor frecuen

cia se presenta a la unidad del concepto de acci6n con

siste en sostener que mientras que la acci6n civil es

"privada", la penal es esencialmente 11p6blica". Varias

son las maneras de entender tal postulado. Para algunos, 

el car~cter público de la acci6n penal deriva de la ex

tensi6n que desde el punto de vista subjetivo (legitim~ 

ci6n activa) se asigna a su ejercicio. (58) Otros, en

cumbio, superando tal subjetivismo, e incidiéndo en el-
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núcleo del problema, consideran que la acci6n penal es 

pública porque mediante ella se hace valer un interés

pdblico consistente en la represi6n y prevenci6n de la 

violaci6n al status libertatis perpetrada mediante la

comisi 6n de un delito (59). Dentro de la misma línea,

s6lo que en vena definitivamente jurisdiccionalista,

el carActer páblico de la acci6n deriva directamente -

de la relaci6n a la que la misma da lugar, con inde-

pendencia -dicho se estfl- de que su titular sea "públ,! 

co" o "privado" (60), pues tal condici6n deriva direc

tamente de la realidad socio-politica en que se balle

incrustado el ordenamiento relativo. 

Nos interesa particularmente detenernos en -

aquella consideraci6n relativa al "inter~s" que se po

ne en juego mediante el ejercicio de la acci6n, pues -

siendo ~ata una de las objeciones que a menudo se pre

sentan contra la posibilidad -necesidad, en nuestra -

opini6n- de construir una teoría general ~ proceso, -

su trascendencia desborda los límites propios de uno de 

los conceptos fundamental.es de la misma (la acci6n) e -

implica determinada concepci6n del proceso y la juris-

dicci6n en su conjunto. 

Cuando se pretende distinguir el proceso civil 

del penal, apelando a la indole diversa que poseen los

intereses que en cada uno entran en juego, se olvida --



que el proceso es, fundamentalmente, como señal6 Klein 

(61), un fen6meno de necesidad social, m~s apre=iante

respecto al enjuiciamiento penal~ pero no por ello au

sente del civil (62). 

Dcts tendencias aparentemente contrapuestas, -

como recuerd~ entre otros SchHnke y .:\lcal~-Zamora 

(63), han contribuido a desvanecer tales distingos, 

por una parte la "penalizaci6n" del enjuiciamiento ci

vil (64) y, por otra, la "civilizaci6n 11 del proceso -

penal (65). 

Para nosotros, siguiendo a Alcalá-Zamora, los 

fines del proceso son siempre sociales (66) y la mayor 

o menor cantidad do ingredientes p6blicos y sociales -

que en cada tipo de proceso se presentan derivan de la 

especial trascendencia socio-política que en los diva!: 

sos momentos hist6ricos y en los diferentes Estados -

se confiero al litigio (6?). Es en vistas a dicha -

tr~scendencia que se pondrán en juego los distintos 

principios técnicos y políticos del enjuiciamiento; 

mismos que, de tal manera, adquieren un "valor" ideo!§. 

gico especifico (68). 

Cuando dentro de una posici6n social se post~ 

la que la acción es el acto provocatorio de la juris-

dicci6n, constitucionalmente garantizado, y destinado, 

por ello, a obtener la composici6n justa y pacifica de 



litigios mediante la realizaci6n de la ley, el pro

blema de la unidad o diversidad de la acción procesal -

nos parece que queda resuelto en favor de la unidad. -

Las diferencias que cada ordenamiento introduzca a su 

ejercicio y las modalidades a que sujete su titulari

dad, dependen, esencialmente de consideraciones politi

co-ideol6gicas peculiares de cada Estado, de cada 6poca, 

y de cada ordenamiento (69). 

3. Categoría jurídica a gue pertenece la acci6n proce -

sal y sus dos elementos. 

Dentro de las varias doctrinas ~~e acerca de -

la acci6n hemos examinado, nos encontramos que su tipi

ficaci6n jurídica no es constante. Para algunos se tra

ta de un derecho dependiente de otro derecho, otros lo

conciben como un derecho aut6nomo, como un derecho po-

testativo, como un deber, como un poder, como una car-

ga, o, finalmente, como una posibilidad. lCu&l. de todas 

estas categorías resulta preferible? 

El problema de la clasificaci6n jurídica de la 

acci6n procesal resulta particularmente complicado por

la falta de precisi6n que suele aparejarse a las nocio

nes de acci6n, deber, facultad, etc. Como afirma el pr2 

fe sor Hart, "In ~ !!!. elsewhere, !!. ~ ~ and yet -



~ understand. Shadows ~obscura~ knowled5e ••• 

~ common ~ .2! definition !! ill-adapted 12. ~ 
~ h!2, complicated lli exposition" produciendo un ve!: 

dadero divorcio entre la teoría y la práctica jur1di-

cas (70), que s6lo puede superarse mediante una exacta 

delimitaci6n de los mismos respecto a un universo de 

discurso determinado (71). 

Empero, aun determinando con cierto rigor las-

nociones de derecho subjetivo, de carga o de posibili

dad, el problema no queda totalmente despejado.La co-

rrecci6n o incorrecci6n de un t~rmino determinado de--

pende en buena medida, al menos así lo creemos, de su-

capacidad para plasmar la realidad a que hace referen

cia (72), y, fundamentalmente, de ser accesible al ho!!! 

bre de la calle, al justiciable lo mismo que al juzga

dor jurista (73). 

De lo antes dicho, creemos que la clasifica--

ci6n jurídica de la acci6n procesal debe reflejar un -

estado determinado del derecho en acci6n, ¿que es lo 

que jurídicamente puede decirse de alguien que invoca

la autoridad estatal para encontrar satisfechas sus --

pretensiones, o para evitar las que le formula su con-

traria?. 

Plantear la cuesti6n tal y como arriba lo ha-

cemos, se nos antoja unilateral, por dos razones; pri

merrunente, si la acción es una noción fundamental de -

la ciencia del proceso, y en tanto tal no existe aisla 
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da, es preciso contemplarla en su intima relaci6n con -

los otros dos elementos del trinomio sistemático funda

mental, y, en segundo lugar, si el proceso es realmente 

un ~ E:!!!!! ;eersonarum, resulta parcial explicar una 

de sus nociones exclusivamente en funci6n de la activi

dad de una sola de dichas tres "personas". Resulta, 

pues, necesario abordar la cuesti6n desde un triple en

foque en el que se contemple a la acci6n en relaci6n -

tanto con el actor y el demandado, como en relaci6n con 

ese tercero superior a ambos que est~ encargado de com

poner el litigio. 

Así, pues, cuando se afirma, como lo hace la -

generalidad de la doctrina, que la acci6n es un derecho 

-ya subjetivo, público o privado, ya potestativo- se 

expresa tan sólo una de las caras de la moneda. is, ad!!, 

más:, necesario determinar cu61 es el correlativo debcr

que frente al mismo surge a cargo de los otros dos ele

mentos de la relaci6n jurídica procesal, y con ello es

igualmente indispensable señalar qui~n es el destinata

rio de la acci6n. ¿ Lo es s6lo el juzgador, o lo son -

tanto este como el demandado? ¿c6mo puede cumplirse el

deber que ~enera la acci6n a cargo de su destinatario?. 

Cuando hemos tenido ocasi6n de revisar algunas 

de aquellas teorías que calificamos de privatistas, pu

dimos observar que sostener que la acci6n es la manifes 

taci6n de un derecho, o que constituye un derecho subj! 



tivo material según los cánones· del sistema del derecho 

privado, resulta por varias razones inaceptable. Una de 

las fundamentales, como con acierto manifiesta Alcalá-

Zamora (74), resulta, sin duda de la presencia de un -

buen número de demandas no s6lo infundadas, sino incl~ 

so temerarias. lPuede considerarse a la acci6n ternera -

ria como un "derecho 11?. Igualmente, cuando se· carga el

acen to sobre el carácter concreto de tal derecho (75),

y se sostiene que la obligaci6n a 61 correlativa radica 

en el otorgamiento de la tutela juridica1 no se explica 

el complejo de relaciones que integran el proceso sino

en funci6n de una finalidad que puede o no presentarse, 

y que, en el proceso penal son de wia particular grave-

dad (76). 

Aparentemente lo que resulta más adecuado con

siste en relacionar acci6n y jurisdicci6n vinculando el 

ejercicio de ambas funciones mediante una concatenaci6n 

de relaciones a la que denominamos generalmente proce -

so (77). Y como dicha relnci6n más que voluntaria se 

nos presenta como socialmente necesaria, creemos que lo 

justo estA precisamente en arrancar de esa necesidad so 

cial del proceso que se objetiviza en el litigio. 

Una vez colocado el litigio como base del mun

do procesal, y como una necesidad que se satisface me -

diante el ejercicio de la jurisdicci6n (entendi"tmdo a -

&sta en su prístina a~epci6n de ~ dicere (78) ), en 



el proceso, (79), es necesario retornar -y no faltan 

quienes creen que se trata de un ritornelo amargo y do

loroso- al terreno firme que a toda construcci6n dogmát! 

ca brinda la realidad. 

No es s6lo la contruposici6n de pretensiones e

intereses, ni tampoco la trascendencia de los mismos, lo 

que hace del proceso un algo necesario. Tambi~n lo es, y 

en mucho mayor medida, la prohibici6n de la autotutela -

tanto entre los pueblos como entre los hombres que, al

vedur crea -en virtud de la necesidad de componer los -

conflictos, misma que es experimentada tanto por los que 

se encuentran en pugna directa, como por los que, al ro

dearles, se verían afectados de modo indirecto si dicho

conflicto no alcanza una soluci6n justa y pacífica- una 

nueva realidad destinada a satisfacer (80) tales necesi

dades, particular la una y p6blica la otra.A esta reali

dad es lo que llamarnos acci6n. 

El proceso, indisolublemente ligado a las ideas 

de jur~sdicci6n y acci6n, constituye, pues, la satisfac

ci6n de una necesidad social consistente en la composi-

ci6n del litigio mediante la aplicaci6h de la ley. Es 

por ello que creemos que la acci6n, contemplada desde un 

lmgulo totalizado -como quiere Liebman (81)-, debe conce 

birse como wia satisfacción a una necesidad social con-

creta y apremiante: la exclusi6n de la autotutela. Pero

se da el caso que siendo una satisfacción es, a un tiem-



po, una necesidad, que se !inc·a tanto en un interés -

individual como en ·un inter&s social: el particular -

precisa que su prestaci6n le sea satisfecha, pero, - -

igualmente, la sociedad en su conjunto reclama que·tal 

satisfacci6p compositiva no dañe y perjudique a los d! 

más miembros del grupo, que aun cuando no siendo par -

tes ni en el pleito ni en el juicio, forman parte de 

la comunidad social en que el uno y el otro han de re! 

!izarse. A tal fin, el tercero que ha de decidir, lo -

ha de hacer de conformidad con el inter~s del Estado,

encargado de velar y promover tanto los intereses de -

las partes como los de la sociedad a que te6ricamente

representa mediante la aplicaci6n de las leyes en queT 

y tambi~n aquí teóricamente, ~sta ha expresado su vo-

luntad. 

Con ello, varias son las vías que se nos 

abren; por un.lado, puede.decirse que el particular -

tiene el 11derecho" de reclamar la composici6n al 6rga

no creado al efecto de impartirla, implic{mdose el - -

"deber" del Estado de resolver sobre las pretensiones

contrastadas; pero, igualmente, existe un cierto "de-

her" del particular de recurrir al 6rgano jurisdicente 

y un "derecho" de 6ste a intervenir. Tal caracteriza -

ci6n, nos parece en extremo defectuosa, pues resulta -

que mientras que en un mismo acto se agrupan y confun

den "deberes" con 11 derechos 11 , se dejan sin explicaci6n 
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iitigios que se resuelven sin que 

el interesado "deba" acudir al juzgador (autocomposi -

ci6n). 

Lo anterior pudiera conducirnos a pensar que -

la acci6n constituye, en función siempre de la prohibi

ci6n de la autotutela, una carga. Figura común dentro -

del proceso (82), y que puede considerarse ya como "im

perativo del propio inter~s" de acuerdo con Goldschmidt 

y Lent, ya como "facultad cuyo ejercicio es necesario -

para la consecuencia de un inter~s" de conformidad con 

Carnelutti {83). En relación con la acción procesal, -

en concreto, Alcalá-Zamora ha sostenido la posibilidad

de configurar a ésta como una carga (84); pero, no obs

tante la talla indiscutible de los cuatro maestros ape

nas arriba invocados, no nos parece que la configura--

ci6n de la acci6n como una carga reúna las caracter!st! 

e.as de unidad que el concepto requiere, tanto en rela-

ci6n con la diversidad de enjuiciamiento, como respecto 

a la correlación entre acci6n, jurisdicci6n y proceso. 

Frente a la carga no se producen obligaciones y sí me-

ras subjeciones (85), concebir que el juzgador se suje

ta mediante la interposici6n de la demanda en que se -

ejercita la acci6n no nos parece del todo adecuado para 

caracterizar la funci6n de ~ste que ea, fundamentalmen

te, una labor de direcci6n encaminada a realizar un po

der estatal que, por principio, no debe sujetarse sino-



voluntad de la ley, que suele no ser coincidente -

la de las partes. Calificar de carga a la acci6n -

nos acercaria peligrosamente a concebir el proceso como 

un "negocio privado entre las partes". Sin embargo, P<l!: 

tiendo de la bilateralidad de la acci6n, nos parece 

que, al menos en el proceso civil, la noci6n de carga -

resultaría útil para caracterizar la posici6n que guar

da el demandado frente a su defensa, pero como la misma 

no puede considerarse siempre "interesante" para el de

mandado -piénsese en aq~ellos casos en que las leyes, -

en funci6n del principio dispositivo, otorgan especia-

les beneficios al allanamiento y al plea 2! guilty, o ~ 

en los que autorizan la condena en costas- creemos que

tampoco resulta del todo exacta a este respecto (86). 

Adem~s, y por referirse la caracterizaci6n ju

rídica de la acci6n fundamentalmente a su ejercicio, no 

creemos que el concebirla como una "carga" se prestase

del todo para explicar el ejercicio ele la acci6n penal

que, ahí donde su ejercicio se constriñe fundarnentalme~ 

te al Ministerio PÚblico y se desconoce la querella - -

11 mfucima 11 , opera mtis como un delJer que como un derecho,

o si se prefiere, como un "poder-deber", que encuentra

en su base un inter~s público muy semejante a aqu~l del 

que es titular el jutz'gador (87). 

Sin embargo, y tal vez a riesgo de equivocar -



nos parece que tanto 1:1quellos que lisa y llanamen

te afirman que la acci6n es un "derecho", como quienes

buscan la explicaci6n de la misma mediante la noci6n de 

"carga", parten de una base común que es lo definitiva

mente relevante. Dicha base no nos parece que sea otra

que la posibilidad de accionar ante los 6rganos juris-

diccionales, que la eosibilidad de pretender que posee

todo sujeto frente a los demás miembros de la sociedad. 

Dentro de esta caracterizaci6n de la acci6n 

como posibilidad, encuentran explicaci6n tanto las -

"acciones" (pretensiones) fundadas como las infundadas, 

e incluso las temerarias (88). 

Si se acepta que la idea de posibilidatl per -

mite explicar, o mejor dicho, caracterizar jurídicamen

te a la acci6n dentro de una postura realista, ello no

basta para que la misma se configure integralmente como 

un elemento del proceso en t~to que necesidad social. 

Para ello es necesario que tal poder se ampare y garan

~. -oe aquí surge, nos parece, la necesidad de conce

bir la acci6n como una garantía ampliamente asegurada -

y plenamente defendida y ~atendible. Pero examinemos 

con algún detalle tan fundamental problema. 

La prohibici6n gen~rica de la autodefensa se -

nos presenta desde sus orí.genes como una exigencia pri

mordialmente social a la que el poder p6blico asigna 

contenidos espec!ricos dentro de cada tiempo y cada 



Como corolario de dicha prohibici6n, la jurisdic

estatal surge como.una instancia necesaria, tanto -

la comunidad como para el particular, pudiendo ha-

blarse por ello de una sustituci6n, que se despliega en~ 

un doble sentido: primero, como sustituci6n de la fuerza 

privada por la raz6n articulada, y en segundo lugar, co

mo sustituci6n de voluntades en el sentido que al fen6me 

no jurisdicc.ional asignara Chiovenda (89). 

Pero para que la prohibici6n de la autotutela -

sea una realidad vigente, vivida y sentida como tal par

la comunidad (90), es necesario, que ademtis de prohibir

se su empleo, se garantice plenamente la posibilidad de

evitarla mediante el fen6meno antes descrito de la juri! 

dicci6n. Es por ello que la posibilidad de acci6n proce

sal ha de garantizarse de la manera mAs amplia (91), y

que, correlativamente, el proceso ha de reunir un cierto 

mínimo de requisitos tanto formales como materiales 

( 11 !!!!.2, process .2.f. ~11 ) que, aunados a una jurisdicción -

independiente, responsable y provista de autoridad (92), 

permitan que la prohibici6n de la autotutela, además de

ser una realidad, desemboque indefectiblemente en la ju! 

ticia para el caso concreto. 

La mejor garantia que puede otorgarse a este-

respecto, radica, indiscutiblemente, en la consagraci6n

de tal posibilidad de todo ciudadano para poner .. en marcha 

el proceso y actuar dentro del mismo como sujeto activo-



-~de las relaciones jurídicas procesales, mediante su in

clusi6n dentro de la norma fundamental. 

Aquello que se incluye dentro de la constitu-

ción política de un Estado de derecho, es simplemente -

la facultad o, si se prefiere, la posibilidad abstracta 

de dirigirse a los 6rganos jurisdiccionales. Tal posi-

bilidad, para ser eficaz, debe construirse como un der~ 

cho fundamental de la persona humana, y no puede agota~ 

se en principios carentes de realidad tanto dentro de -

la legislaci6n procesal ordinaria como dentro de la - -

práctica cotidiana ante los tribunales. Estos problemas 

son, en el fondo, los que le confieren una trascenden-

cia especifica a la noci6n que venimos cuestionando. 

Si dentro de un terreno general configuramos -

la acci6n como la posibilidad jurídicamente protegida -

y garantizada de obtener la intervenci6n jurisdiccional 

con miras a la composici6n justa y pacífica de un liti

gio, creemos que queda explicada la naturaleza de la -

acci6n desde un enfoque social. 

Empero, resulta que esta categoría abstracta -

se concreta en formas casuisticas que se corresponden a 

lo que d1a a día ocurre ante los tribunales. Quien eje! 

cita la posibilidad de acci6n en relaci6n con un liti -

gio concreto, adem~s de hacer uso de uno de sus dere--

chos fundamentales, insta y pretende, generándo con 

ello un complejo de relaciones jurídicas que lo vincu-

lan, atan o sujetan con los otros dos integrantes del -
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trinomio sistemAtico fundamental. En virtud de que "!!!
machina jugeante !!!, inerte ~ fil!. nature"-como elegant! 

mente afirma Waline glosando el brocardo ~ ~ - -

~ actore (93)- es necesario que quien pone en acto -

la posibilidad abstracta de accionar frente a los tri-

bunales, les inste. Mediante la instancia, la acci6n se 

pone en movimiento provocAndo la intervenci6n de quien

está facultado a decidir sobre el litigio que se le so

mete (94). 

La instancia es la forma en que se manifiesta

prhcticamente la posibilidad de accionar, pero en ella

no se agota el aspecto dinAmico de la acci6n. Para que

el juzgador pueda decidir y realizar la voluntad de la

ley respecto del caso concreto, necesita conocer, acer

tar y ordenar, pero como el conocimiento antecede 16gi

camente a la ejecuci6n, es indispensable que el litigio 

sea sometido a su consideraci6n. Tal es la funci6n esen . . ' -
cial de la eretensi6n que, dirigi~ndose de las partes -

hacía el juzgador, transporta al proceso la visi6n que

de! litigio se han formado los otros dos sujetos de la

relaci6n jurídica procesal (95). En la pretensi6n se -

resuelve b6.sicamente la contraposici6n ele intereses tí

pica de todo litigio, y ésta, m~s no la acción que po-

sibilita su existencia, es el vínculo entre el derecho

subjetivo y el proceso, o si se quiere, la manifesta--

ci6n del derecho subjetivo material en el proceso. La -



'pretensi6n (96), es lo que. puede resultar fundado o in

!undado, única o plural, existente o i~existente, esti

mada o desestimada. 

En resumen, desde un ángulo estático, la ac--

ción no es sino una posibilidad jurídicamente garantiz~ 

da a todo sujeto, de recurrir a la jurisdicción para -

obtener la composici6n de un litigio, en tanto que des

de un punto de vista diná.mico, dicha posibilidad se co~ 

creta mediante la instancia y la pretensi6n (97), mis-

mas que, ahí en donde el proceso se integra como proce

!!:?. ! ~ ~ acci6n, vienen a convertirse en elementos

centrales de la demanda de la que a continuación habre-

mos de ocuparnos. 

4. Acción y demanda. 

En aquellos sistemas en los que la instancia -

de parte constituye un requisito ~ gua ~ de la ju

risdicci6n, el proceso suele comenzar mediante la inte~ 

posici6n de una demanda. La demanda constituye _uno de -

los actos m!s importantes ·del enjuiciamiento, puesto -

que, haciendo concreta la posibilidad general de acci6n, 

incoa materialmente el proceso y constituye la base que 

deber! tomar en consideraci6n el juzgador para incidir

con su sentencia dentro de la realidad litigiosa~ La --

'.- .-. .,_ ~. 



demanda es una de las piedras de toque del enjuiciamie~ 

to puesto que contiene én si la instancia y la preten 

si6n del actor, (98) con lo que determina al juzgador -

(que, aún cuando incompetente, deber~ proveer sobre la

misma) y señala al demnndado (quien, aun careciendo de

legitimaci6n pasiva dentro de la situaci6n litigiosa, -

adquiere, formalmente, el car6.cter de parte). 

Asf, en resumen, la demanda contiene -material 

mente- tres .elementos fundamentales la capacidad, la -

instancia y la pretensi6n (99), mediante los cuales el

actor "lleva el litigio ante el juzgador" (100), seña-

laudo los linderos a los que éste habrá de apegarse en

su resoluci6n, de acuerdo con los márgenes de libertad-

y autoridad con que cuente dentro del ordenamiento pos!_ 

tivo en cuesti6n. Igualmente, con la interposici6n de -

la demanda, o con la formulaci6n de la acusaci6n en ma

teria penal, surge la ra~aci6n juridica procesal (101), 

pero todo ello con independencia del fundamento de la .

pretensi6n (~ debendi) y si, en cambio, como conse

cuencia simple y llana del ejercicio de la acción me- -

diante lu 1'ormulaci6n de una instancia y una pretensi6n 

(~ petendi) (102), que, generando el derecho del -

actor y el demandado a la obtenci6n de una sentencia -

(103), convierte la acción desde posibilidad de acciona1•1 

en una pretensión, o más concretamente, en un "derecho

al proceso" (104) pues es este condición necesaria de -

ln sentencia. 
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·nentro de este orden ~e ideas, nos parece que la 

~iferencia básica entre la acci6n y la demanda radica en 

que mientras que la primera es, en rigor, la uosibilidad 

fundamental asegurada por el ordenamiento político cons

titucional de solicitar la intervenci6n jurisdiccional -

a fin de obtener un proveido sobre un litigio, la deman

da constituye un acto mediante el cual las partes re- -

quieren del juzgador una decisi6n determinada -subjetiva 

y objetivamente-, o~reciendo para ello los elementos li

tigiosos que, valorados en el proceso, puedan justificar 

ante el juzgador, el fundamento,- la procedencia y la jus 

teza del eetitium.(105). La acci6n, en tanto que posib! 

lidad abstracta, se concreta en la demanda, y con ello -

adquiere vida dentro del procedimiento. Mientras que la

acci6n procesal existe fuera·del.proceso, aun cuando s6-

lo en ~l pueda realizarse, la demanda no existe sino pa

ra el proceso, y dentro del mi~mo. 

Por lo anterior, puede concluirse que la deman

~-~'!. .P~.r oposici6n a la acci6n que ·en ella se ejercita, -

es un ~ jurídico procesal y, en cuanto tal suscepti

ble de un estudio diverso (106). Siendo los actos proce

sales las conductas realizadas por los intervinientes en 

el proceso provistas de efectos jurídicos. De dichos ac

tos, la demanda un acto procesal de parte (107) que da -

vida a la relaci6n jurídica procesal (108), creando, mo

dificando o extinguiendo perspectivas, posibilidades y -

cargas procesales (109). 



De acuerdo con la distinción establecida por -

James Goldschmidt entre·Erwirkungshandlungen y 

Bewirkungshandlungen (110), conviene determinar a cuál

de estos tipos de actos pertenece. 

E~ primer grupo de actos de las partes, -

Erwirkungshandlungen de conformidad con la terminología 

de Goldschmidt, "tienen por fin conseguir una resolu- -

ci6n judicial en determinado sentido, con un contenido

concreto mediante influjos psíquicos ejercidos sobre el 

juez" (111), en tanto que los pertenecientes al segundo 

grupo, Be\virkungshandlungen, se .limitan a producir sus

e fectos sobre la relaci6n jurídica procesal en qu.e son

realizados por las partes. Asi, mientras que los -

l!:rwinkungshandlungen, pueden dar lugar al surgimiento -

de una relaci6n, los Betvirkungshandlungen para producir 

sus efectos presuponen, 16gicamente, de la existencia -

previa de una relaci6n jurídica procesal creada por un

acto de pll.rte distinto. Dicho acto de parte es, precis~ 

mente, la demanda en la que se ejercita la acci6n proc! 

sal que, creando la relaci6n juridica procesal y posibi 

litando con ello la realizaci6n concreta de la juris- -

dicci6n, da lugar a que se presenten múltiples actos -

destinados a crear el fundwnento jurídico necesario - -

par~ que válidamente se desarrolle el procedimiento. 

La distinci6n entre los actos "constitutivos"

y los actos de "postulaci6n" (112), o actos "causati- -
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vos" e "inductivos" como prefiere llamarles Liebman (113), 

nos permite colocar a la demanda claramente dentro del ~ 

grupo de los Erwirkungshandlungen, en tanto que manifesta 

ci6n de voluntad tendiente a obtener la tutela jurídica -

(114), que, a la vez que acto de postulaci6n, determina -

preliminarmente el objeto del proceso en la pretensi6n 

(Streitgegenstand) (115), e "induce" o incoa el proceso -

(116) (117). 

El carActer de manifestaci6n da voluntad que -

posee la demanda en justicia es lo que le confiere su ca

rácter específico frente a la acci6n, a saber la disponi

bilidad sobre la una y la indisponibilidad sobre la otra. 

Pero antes de examinar tal situaci6n.conviene detenernos

un poco en la consideraci6n de la demanda como manifesta

ción de voluntad. 

Al tiempo que se afirma la naturaleza de la ac-

ci6n como una posibilidad jurídicamente garantizada, nada 

se afirma de su ejercicio concreto e inmediato. Puesto que 

mientras_ la ley debe garantizar en la manera más amplia -

la posibilidad de acci6n -en función de la prohibición de 

la autotutela-t puede sujetar la demand~ a determinados -

requisitos a fin de evitar abusos en el acceso a la just! 

cia que se traducirían necesariamente en un recargo inú

til de los tribunales, produciéndose as! una administra

ci6n de justicia lenta y costosa, que, al decir de Coutu 

re, no es propiamente justicia (118). Tal diferencia se-



en la naturaleza misma de· la demanda y de la acci6n. 

demanda ea fundamentalmente una manifestaci6n de ~

~ encaminada a producir determinados efectos jurídicos, 

os un acto jurídico, mientras que la acci6n os la condi-

ci6n necesaria -máa no su.ticiente- para producirlos. Para 

que un proceso so instaure v~lidarnonte es necesario que -

alguien lo quiera, y que oso alguien ae encuentre facult!. 

do pura ejercitar la ncci6n, pero los requisitos de capa

cidud y fundwnentaci6n no afectan a la acci6n procesal ~ 

sino u la inBtancia o a la pretenai6n. 

fül considerar a la demanda como una manifesta- -

ci6n de voluntad de las partes (119), condicionando con -

ello la uctuaci6n de la loy en el caso concreto, no es ne 

ccsurinmcnte un sintoma que revelo una concepci6n priva~ 

tista dol procoso, porque, independientemente de que ésta 

puede ser interpuesta por 6rgnnos p6blicos (vgr. Minia-

torio PÚblico), desencadena unn actividad que afecta la -

esfera jur!dica de otros y que, principalmente, motiva la 

intorvenci6n del Estudo, que habrá de desplegar en el pr~ 

coHo una do las atribuciones quo le confiero su calidad -

do aoboruno. Lo quo interesa en relaci6n con el car~cter

pÚblico o privado del sistema de enjuiciamiento no ea sim 

plomonto, dicho se esd., el qua el poder de iniciativa -

ruu1du on un particular o on el Estado, sino on los prin

oJ,pfou pol!t:lcos roctoros del onjuiciomionto (ornlidud, -



escritura, mediaci6n, inmerliaci6n, publicidad, secreto, 

etc.) (120), y en concreto la realizaci6n práctica del

principio del debido proceso legal (121). 

Cuando se afirma que la acci6n es abstracta, y 

que por ende procede siempre, se le distingue de la de

manda. Es a ésta, y no a aquella, a la que se circuns

criben los problemas comurunente llamados de "acumula- -

ci6n de acciones", "desistimiento de lu acci6n 11 , "ac--

ciones contradictorias", etc. y que en realidad no son

sino problemas inherentes a la pretensión (122). 

En síntesis, el considerar a la demanua como

un acto jurídico procesal de parte, y en funci6n de la

distinci6n entre los actos procesales y las posibilida

des y cargas de que pueden ser titulares los intervi- -

nientes en el proceso (123), nos lleva a distin~uir los 

dos distintos campos en que se sitúan cada uno de di- -

chos problemas: la acci6n es noci6n fundamental del es

tudio del proceso, en tanto que la demanda es un aspec

to dei estudio del procedimiento. 

A partir del deslinde anterior, resulta claro

que la disponibilidad, que se manifiesta principalmente 

respecto a la modificaci6n de la demanda y al desisti-

miento de la misma, afecta al acto procesal de parte y

no a la posibilidad jurídico política de invocar la in

tcrvenci6n jurisdiccional. Mientras que respecto a la -
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demanda las leyes ordinarias pueden señalar las condici2 

nes y limites dentro de los cuales las partes pueden -

disponer de ella, la acción permanece siempre al margen 

de tales variaciones. Como desde sus albores tuvo oca-

si6n de señalar la doctrina abstracta, la renuncia de -

la acci6n se traduciría en la renuncia de la propia - -

"capacidad jurídica" que es en si irrenunciable (124).

En consecuencia, la posibilidad jurídico política de -

acci6n no es disponible en abstracto, s6lo puede dispo

nerse -y dentro de ciertas condiciones- de la demanda,

ya considerada como una unidad, ya respacto a la prete~ 

si6n hecha valer en la misma o respecto a la inst.ancia

que encierra (125). 

Como consideración en torno a la demanda, con

viene recordar que si bien es a trdv6s de ella que el -

juzgador toma el primer contacto con el litigio, 6ste,

una vez que pasa a ser objeto del proceso, deja de ser

un dominio exclusivo de las partes y adquiere una espe

cial relevancia ju~{dica y social en virtud de la cual

el juzgador podr~ decretar una serie de medidas ten- -

dientes a descubrir la realidad de los hechos, aun con

tra la resistencia de las partes, pero respetando siem

pre el poder contradictorio y la bilateralidad dial~ct! 

ca de la instancia, actuando como un verdadero director 

del proceso y no cual un mero espectador (126). Igual--
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mente, la posibilidad de acci6n que se concreta en la

demanda, no se agota en ésta, puesto que aquella es m~s 

amplia y constituye, al decir de Carnelutti, un comple

jo sistema de derechos y deberes (127), de posibilida-

des y de cargas que no se agotan sino con la culmina- -

ci6n del procedimiento. Con ello, lo que queremos decir, 

es que los efectos de la acci6n son mayores que los de

la demanda (128), pues es en la misma posibilidad de -

acci6n en la que se asienta la carga de la impugnaci6n, 

la facultad de proponer pruebas (129) etc., de ahi su -

posici6n central dentro de la totalidad del proceso. 

Finalmente, dentro de esta referencia inciden-

tal que acerca de la demanda venimos haciendo, creemos

que considerada la misma como una manifestaci6n de vo-

luntad 9 y especialmente como un acto juridico de parte

que tiende a un proveimiento concreto y determinado re~ 

pecto al fondo (Erwirlrungsbandlungen), su destinatario-

16gico y primordial es el juzgador ante quien se insta

y de quien se pretende una resoluci6n favorable. De los 

elementos de la demanda -capacidad, instancia y preten

si6n- s6lo esta 6ltima se dirige contra el demandado, -

pero lo que distingue a la pretensi6n jurídica procesal 

de la pretensión pura y simple, independientemente de -

su fundamento, es que se formula contra el demandado p~ 

ro frente al juzgador en ocasi6n del ejercicio de la ~ 

acci6n procesal. De esta manera, no se entiende por que 



algunos autores, como Satta, ven en la demanda un acto -

de comunicaci6n entre las partes, es decir, un acto dir! 

gido no al juzgador Sino al demandado (130), pues si - -

bien es cierto que el demandado puede en cierta forma s~ 

tisfacer la pretensi6n sustancial contenida en la prete~ 

sibn de la demanda o de la acusaci6n penal \131), la 

"comunicaci6n" de la m:i.sma,mediante la notii'icaci6n,pro

duce sus efectos ante el 6rgano jurisdiccional, de mane

ra que resulta claro que el destinatario principalísimo

de la demanda es el juzgador, pues ~ste, lejos de operar 

como un simple transmisor de la pretensi6n comunicándola 

al demandado, cuenta con poderes de constricci6n inte- -

grantes de ese plexo de derechos y deberes que integra -

lu jurisdicci6n. 

5. Bilateralidad de la acci6n. 

Cuando con anterioridad hemos trazado a grandes 

rasgos las caracteristicas fundamentales de la concep- -

ci6n social de la acci6n (132), hemos destacado la bila

teralidad que tal concepci6n entraña, ahora volveremos -

sobre el tema con el afán de indicar unos cuantos deta-

lles acerca de su trascencencia. 

En primer lugar, conviene tener presente que -

mientras que la bilateralidad de la acción no puede ser-
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en forma alguna postulada por las tesis sustancialistus 

(133), ella es nota distintiva tanto de las concepcio-

nes sociales como de las simplemente publicistas, ¿En -

d6nde radica pues la diferencia entre ambas corrientes

ª punto de la bilateralidad de la acci6n? 

Dentro de la corriente publicista la bilatera

lidad de la acci6n reside fundamentalmente en la posib! 

lidad que tienen ~ partes de obtener un pronuncia

miento jurisdiccional sobre el fondo del litigio. Cuan

do se habla de "proceso" se presupone siempre la exis

tencia de dos partes y un juzgador. Las unas aparecen -

como sujetos de la acci6n, en tanto que el tercero lo -

es del juicio (134), la bilateralidad de la acci6n se -

convierte así en una garantía del contradictorio (135). 

La bilateralidad de la acci6n, se traduce en

la igualdad formal de las partes, ya que mediante ella

encuentra una concreci6n posi~iva el fundamental princ!, 

pio audiatur .21 altera 2ars. Esta bilateralidud, como -

fundamento del contradictorio, constituye uno de los 

requisitos esenciales del proceso moderno, e incluso 

tiene que ser aceptada por aquellos que contináan sost~ 

niendo posturas privatistas acerca de la acci6n (136) -

quienes se ven obligados a referirla al proceso y no a

la acci6n. 

Sin embargo, resulta claro que si el proceso -



es un instrumento de creaci6n del derecho por obra de -

la colaboraci6n entre el juzgador y las partes, de 

acuerdo con la sugestiva tesis de Carnelutti (137), es -

necesario que las tres actúen en el proceso, las unas -

proponiendo y la otra decidiendo. 

La bilateralidud de la acci6u, cuando por ~s

ta se entiende estrictamente la posibilidad juridicame!l 

te garantizada de provocar el ejercicio de la jurisdic

ci6n y participar en el mismo con la calidad de parte,

no se restringe a la posibilidad de oponér excepciones

ª la pretensi6n del actor, sino que se inscribe dentro

del terreno m~s amplio que suele designarse como "dere

cho a la defensa" (138). Tal "derecho" constituye en -

realidad una posibilidad fundamental, de índole politi

co-constitucional equipnrable al "derecho de acci6n 11 -

(que es tambi6n, en rigor, una posibilidad pura y sim-

ple). 

Mientras que las tesis publicistas se limitan 

a construir la bilateralidad de la acci6n como una con

secuencia de la naturaleza abstracta de la posibilidad

de actuar en juicio, las teorías sociales acerca de la

misma, transportan el problema a la realidad y no se -

preguntan si de acuerdo con la ley pueden ambas partes

intervenir dentro de ~n plano de igualdad formal, .lo -

fundamental para estas teorías consiste en saber si .!!!
~ se produce tal igualdad. ~orno afirma Calamandrei 
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"!!.2.!l ~ ~ dinanzi !!!_ ,giudice !! ~ ~ parti !!'! 
contraddittorio, ~ !!!2!!2, ~ .!! giudice possa !!.!!.!!:! !!;,

ragione ~ tutt 1a ~; ~ occorre altrs{ ~ queste due 

Earti ~ trovino !!:.!! :b2!:2. _!!! condizione !!!_ parit~ ~ -

meramente giuridica (~ ~uo ~ ~ meramente 

teorica), ~ ~ !!_ !!!!, !!:! ™ ~ effetiva paritk 

pratica, ~ !!!2!, !!:!:.2. parit~ tecnica ~ ~ parit~ -

economica 11 (139). 

Con ello quedan sentadas las bases de una nue

va metodolog!a acerca del estudio de la acci6n y del 

proceso, el estudio del proceso no puede agotarse en 

las normas frías e impersonales, debe interpretar una 

realidad cambiante y no siempre cóni'ormable a las nor -

mas. 

Este nuevo programa, fundado en profundas 

orientaciones de carActer ideol6gico, precisa desarro-

llarse en concreto -so pena de convertirse en una tea-

ria m~s acerca de la acci6n- y con ello dar al estudio

cient{fico del proceso un verdadero alcance práctico. -

Si buena parte de la evoluci6n de la tesis corresponde

como es natural a la doctrina -que para realizarlo ten

drá forzosamente que indagar las condiciones reales de

producci6n· del fen6meno, echando mano de todo el ins--

trumental que las ciencias auxiliares del derecho pue-

dan al caso prestarle-, su realizaci6n corre a cargo de 

la jurisprudencia, pues ~sta es la que darA a la misma-



su dimensi6n social. El desarrollo jurisprudencia! de la 

doctrina social de la acci6n encuentra su marco natural

dentro de la constitucionalizaci6n del enjuiciamiento,

logro reciente de la ciencia procesal, y que, por su ca

r~cter fund¡imentalmente social, adquiere diversas dimen

siones dentro de los diversos sistemas jurídicos y den-

tro de los distintos ordenamientos y regímenes pol!ti 

cos (140). De este tema intentaremos brindar un breve 

esquema en e.l siguiente apartado. 

6. Efectoa.prActicos de la constitucionalizaci6n de la -

noci6n de acci6n procesal, con especial referencia 

a su desarrollo en Italia y Alemania. 

Dentro de la doctrina procesal m~s moderna pue

de afirmarse que la constitucionalizaci6n de la posibil! 

dad de acci6n constituye hoy en diruuna communis opinio; 

pero las m6s autorizadas opiniones acerca del problema -

apenas pasan de sostener que la acci6n es una clara mani 

festaci6n del derecho constitucional de petici6n y que,

en tanto tal, forma parto del conjunto de garantías que

asisten al ciudadano en todas sus relaciones. La formul! 

ci6n de la acci6n como un derecho a la jurisdicci6n, del 

todo abstracto e indeterminado, nos brinda las bases ne

cesarias para un nuevn enfoque del concepto desde una ~ 



. ·f<,.<.·>;~ '~· - 413 • 
'"/'·,~·:. , ... - .•.. 

,:~oncepción socia! del proc~so; empero, dichas bases, 

siendo necesarias, no son suficientes. E1 poder de to -

dos los ciudadanos de acudir ante las autoridades en -

busca de la composici6n de un litigio, presenta -de he

cho- varias restricciones que no se explican mediante -

su naturaleza de "garantía fundamental", y por el otro, 

existe UD buen CWnUlO de condiciones legales, sociales

y políticas que contrarian la aparente inviolabilidad -

de tal derecho. Si esta nueva postura ha de ser de al~ 

na utilidad, deberá examinar cuidadosamente cada uno de 

dichos problemas, buscando a los mismos una soluci6n 

(141). 

Creemos, junto con Comoglio, que si la garan-

t!a político constitucional de la acci6n no se reduce a 

un concepto vacío, a una "blosse Proklamation", sus 

efectos y consecuencias deben de encontrur eco en la 

práctica. La garantía constitucional de acci6n, en caso 

de ser tal, debe reflejarse en concreto sobre el orden~ 

miento y la prlíctica procesales, ·sea de un modo directo, 

sea indirectamente a trav6s, principalmente, del con --

trol de constitucionalidad.de las leyes y actos normat! 

vos ( 142). 

Pero antes de continuar con este problema, 

creemos necesario examinar cuál es el.sentido en que se 

habla de una "garantía constitucional" de acci6no Ha 

ciendo a un lado el farrago de doctrinas seudo filos6 -

ficas acerca de las garantías individuales, .Y tratando-



de encontrar su realiuad normativa y su eficacia práct! 

ca, creemo.s, junto con Galeotti (143), que dos son los

sentidos en que puede entenderse la expresi6n "garantía 

constitucional". En uno primero, general y empírico, 

cuando se habla de una "garantía constitucional" se 

-quiere simplemente señalar que un determinado principio, 

una cierta instituci6n o determinada situaci6n subjeti

va, se encuentran consagrados en el texto constitucio~ 

nal. En este sentido se afirma que, dentro de la Cona -

tituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la -

libertad de imprenta (144), la de reuni6n (145), la - -

propiedad individual (146) o el derecho de huelga -

(147) se encuentran constitucionalmente garantizados. 

Este primer sentido de las garantías constitu

cionales, que suele tambi~n denominarse "de los dere- -

chos de la persona humana", "garantías individuales" 

(1'18), "garantías individuales y politicas" (149), 

et~., corresponde a aquél sector constitucional que 

puede calificarse de "programático" (150), es decir, -

que constituye una promesa m~s que una realidad, como -

certeramente apunt6 Calamandrei (151). La importancia -

fundamental que tiene la inserci6n de una determinada-

situaci6n o de un determinado principio dentro de la 

constituci6n se limita, en este primer aspecto de la ex 

presión "garantía constitucional", a la certidumbre y -

relativa determinaci6n que su constitucionalización le

brinda. 
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En un segundo sent~do, mAs t~cnico y riguroso,

por "garantía constitucional" se entienden todos los m! 

canismos tendientes a lograr la salvaguarda de los pro

pios imperativos constitucionales; esto es, el conjunto 

de medios de control que permiten asegurar a la comuni

dad política la realizaci6n del "deber ser" constitu -

cionalmente preordenado. 

En otras palabras, por "garantía constitucio-

nal" podemos entender tanto los intereses y situaciones 

individuales o sociales consideradas como "deber ser" -

por una norma fundamental (Grundnorm) determinada -sen

tido este muy pr6ximo al que confieren los textos cons

titucionales rígidos de tipo liberal a las ·"garantías -

individuales"-, como los sistemas consagrados por las 

mismas normas y sistemas jurídicos para mantener el or

den de la constituci6n, y que cabe designar -siguiendo

ª Hans Kelsen en su cH.sica ~onografia- de "garantías -

de la constitucionalidad", o sea, 11~ mesures techni-

ques •••. qui ~ pour objet !!!, garantir .!& r~gulari t~ 

~ i'onotions ~tatiques" (152). 

Una vez hecha la anterior distinci6n, es claro 

que cuando hablamos de la posibilidad de acci6n como -

"garantía constitucional'', nos referimos a su inclusi6n 

y fijeza dentro de la norma fundamental (153). En unª! 

gundo sentido, la trascendencia de esta postura -como -

señal6 Couture (154)- reside, precisamente, en que una-



vez "constitucionalizada", la acci6n procesal queda tu

telada por el cúmulo de.instrwnentos destinados a gara~ 

tizar la constitucionalidad (regularidad en el sontido

Ke.lseniano) de las normas integrantes de la piramide 

jurídica as.1 como la de los actos estatales. De esta ma 

nera, por un lado, la posibilidad de accionar se confi

gura co~o una garantía constitucional, y por otro, pasa 

a ser objeto del control de constitucionalidad. 

Dentro de una concepci6n dinrunica del ordena-

miento jurídico, y en especial del orden constitucional, 

es indispensable que las dos diversas realidades a que

podemos denominar "garantías constitucionales" se. pre

senten como un todo integrado. Si una determinada si--

tuaci6n se consagra constitucionalmente, pero no se 

proveen los medios t~cnicos destinados a tutelarla, su

consagraci6n en la norma fundamental resulta vana e 

ilusoria. Otr~ tanto ocurre cuando existiendo tales ins 

trumentos tutelares, falta una magistratura lo suficieu 

temente independiente y ••• capaz, para brindar tal pro ... 

tecci6n mediante el cumplimiento exacto de su mandato ~ 

constitucional y socialc 

Igualmente, la amplitud con la que suele cons! 

grarse constitucionalmente dichas "garant!as", confiere 

tanto a lamagistratura, como al legislador ordinario,

la posibilidad de concretarlas y adecuarlas a la reali

dad siempre cambiante. 
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Bn vista.de todo lo anterior, surge un nuevo -

·.elemento para hablar de la "relatividad del concepto de 

acci6n". No basta que dentro de una postura pública y -

aut6noma se postule que la acci6n es la posibilidad de

obtener una decisi6n jurisdiccional sobre el fondo de -

un litigio, para que pueda sostenerse que la acción no

es un concepto relativo. Siendo la acci6n una posibili

dad constitucionalmente garantizada, desarrollada tanto 

por la actividad jurisprudencial como por la legislati

va, su realidad varia necesariamente de lugar a lugar-

y de ~poca a ~poca. Así, con la constitucionalización -

de la acci6n procesal, su relatividad se acrecienta, y

el carficter social que posee en abstracto -en tanto que 

sustituto de la autodefensa- habr~ de concretarse en -

las diversas realidades hist6rico-políticas que le sir

ven de sost~n y fundamento. 

Con el ánimo de ejemp¡ificar tal situación, -

nos referiremos brevemente al desarrollo que la citadu

garantia constitucional de acci6n ha experimentado den

tro de tiempos recientes en Italia y Alemania. 

La Ley fundamental ~ la . República Federal de

Alemania (Grundgesetz, de 23/V/1949) (155) consa¡;ra en

su articulo 17 el derecho de petici6n, que forma parte

de los"derechos fundamentales" (arts. lo.- 19), y en 

tanto tal se halla comprendido dentro de la garantía ge 

neral establecida expresamente en el apartado 4 del ar-
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tículo 19, que instituy~ la posibilidad de que cualquiera 

que se pretenda lesionado en sus derechos por la activi-

dad de los poderes públicos recurra a las autoridades ju

risdiccionales. Una referencia m~s directa a la posibili

dad de acción procesal la encontramos establecida en el -

articulo 103, que en su primer apartado afirma que 11vor -

Gericht !!.!!! jedermann Anspruch fil!! rechtliches ~"· 

Surge así el problema, que por dem6s no es nuevo, 

de acompañar a toda situaci6n protegida por la Constitu-

ci6n del correlativo modo de hacerla t~cnicamente posible 

( 156). Así, la acción asume una dimensión concreta que -

se traduce en la posibilidad de remediar y restaurar las

"violaciones 11 de que sea objeto en aquellas circunstan--

cias en que por virtud de una ley ordinaria o de un acto 

concreto de aplicaci6n, la racultad de recurrir a la 6rga 

nos jurisdiccionales se vea obstruida. Independientemente 

de que la ''pretensi6n a la administración de justiciaº -

sea configurada como un derecho subjetivo público, o como 

un deber del poder jurisdiccional frente al Estado, lo -

que interesa señalar es que cuando tal pretensión se veda 

o dicho deber se incumple, el Estado debe remediar la ano 

malia mediante un instrumento reparador en el caso en que 

específicamente se dé. tal lesión (157). 

La actividad interpretativa del articulo 103, 

que ha sido realizada tanto por·la doctrina como por la -

jurisprudencia (158), ha extendido considerablemente el 
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principio -que en rigor no contempla sino 1.:1 

bilateralid~d de la audiencia como garantía del contr~ 

dictorio, a la manera de la tesis de Degenkolb (159)--

en dos di versos sentidos. En uno primero, bajo lo <lis-

puesto por el artículo 103 del G!:W1d~eset3!_, se ha in-

cluido el derecho a hacerse oír -como posibilidad con

creta de defensa-, no sólo en el acto inicial del pro

cedimiento, sino en todo momento de 6ste (160). Estu -

posibilidad de acci6n ante el órgano jurisdiccional, -

asegurada tanto al actor como al demandado, y que en -

un última instancia no es sino la runpliaci6n de la 

f6rmula ~ ~ ~ actore que se transforma, rea! 

mente, en ~ ~ ~partes, tiene un fuerte ca-

rllcter liberal (principio dispositivo) que en Alemania 

ha sido 11 socializado 11 , tanto mediante la determinación 

de materias u objetos liti~iosos no disponibles por 

las partes, como por lu distinci6n entre iniciación 

del procedimiento e impulso del mismo, que no son una

ni l~ misma cosa, aun cuando frecuentemente tiendan a

confundirse. Si la iniciaci6n corresponde normalmente

ª las partes, el impulso pertenece tánto a estas como-

al juzgador (161). 

En un segundo sentido, quizá m5s importonte,

la tendencia consiste en reabsorber integralmente den

tro de lo preceptuado por el pltrrafo I del artículo 

103, un verdadero derecho -pretensi6n- a la administr~ 



ci6n de justicia, o como sostiene Fritz Baur, una preten 

si6n de sentencia que lleva aparejada la posibilidad de

realizar todos los actos necesarios, tanto de pnrte como 

del oficio, para obtener un proveimiento sobre el·fondo 

del litigio_ (162). De esta manera, la posibilidad de ~ -

acci6n procesal, además de ser un reflejo de la prohibi

ción de la autodefensa, es, esencialmente, una situa- -

ci6n subjetiva tutelada por la Verfassungsbeshwerde 

( 163), que comprende tanto la accionabilidad intrínseca 

como la reparaci6n a la no administración de justicia o

a la administraci6n de la misma con retardo inexcusable-

(164). 

Por otra parte, la evolución de la posibilidad

de accionar ante los organos jurisdiccionales, del "der~ 

cho a la jurisdicci6n", en Italia durante los dos iS.lti -

mos decenios es igualmente aleccionadora. 

Como. es sabido,_ la Costituzione ~ ]epubbli

~ Italiana (de 27/XII/1947) (165) consagra en su artíc~ 

lo 24 la facultad de accionar en justicia a todos los ~ 

ciudadanos, persiguiendo la tutela de sus derechos e in

tereses legítimos, la inviolabilidad del derecho de de-

fensa en cualquier fase período del enjuiciamiento y la

garantfa de patrocinio gratuito para quellos individuos~ 

que care~can de los medios necesarios para litigar (!!2.!1-

abbienti) (166). 

Mientras que -la discusi6n acerca de la natura-

leza de dicha posibilidad abstractamente garantizada - -



conserva aún vivas las discusiones doctrinarias (167), 

lo que aquí nos interesa fundamentalmente señalar, auu 

cuando sea superficialmente; es la trascendencia tiue -

en la pr!ctica tiene la aplicaci6n de. dicho artículo -

24. 
cuando en ocasi6n de comentar los 11 Fundame- -

tos" de Eduardo J. Couture, Liebman habl6 de las rela

ciones que median entre enjuiciamiento y Constitución, 

no hizo sino apuntar la necesidad de profundizar en el 

examen político-constitucional de las instituciones 

procesales a fin de encontrar su ubicaci6n dentro 

todo un sistema ideol6gico determinado (168). Tales 

necesidades han creado una literatura impresionante, -

tanto en su volumen como en su calidad t6cnico cienti

tica. 
En un reciente articulo de incuestionable ca

lidad, los profesores Cappelletti y Vigoriti sinteti-

zan la trascendencia práctica de la evoluci6n de la -

constitucionalizaci6n del derecho constitucional de 

~cci6n 1 señalando los varios campos a los que se ha ~ 

aplicado el criterio pol!tico-constitucional al estu-

dio de la acción procesal (169). Siguiendo fundamen-

talmente a tan destacados autores, puede decirse que -

en base al mencionado precepto, y a trav~s de la juri! 

dicci6n constitucional, se han reputado como inconsti

tucionales un buen ndmero de situaciones que restrin--



c{Sen efectivamente el acceso a los tribunales. Un primer 

grupo de 'tales restricciones deriva de las cargas patr! 

moninles que acompañan a determinados procedimientos 

(vgr. c.!!!!!2 pro exoensis) (170) que pueden tornar en -

nugatorio e~ precepto constitucional que prev& el libre 

acceso a los, 6rganos jurisdiccionales. Un se~do grupo 

de limitaciones a la posibilidad de acci6n derivan de -

las cargas fiscales (vgr. ~ ~ repete) inherentes -

a ciertos procedimientos administrativos y fiscales, ~ 

que impedirían, a aqu~llos que no pueden hacer el pago

"bajo protesta" de las cargas fiscales que se les impu

ten, el libre acceso a los 6rganos encargados de compo

ner el litigio (171). Un caso en el que también ha ad~i 

rido singular importancia la constitucionalizaci6n del

derecho de acci6n se encuentra en la posible declara -

c i6n de inconstitucionalidad de lo que en Italia se co

noce como 11g_iurisdizione condizionata"(l72), y que en -

~l~~ico puede encontrar paralelo en aquella norma que -

dispone la necesidad de agotar los recursos administra

tivos (forma de soluci6n autocompositiva) antes de inten 

tar cualquier instancia ante las autoridades jurisdic-

cionales (173). A esta dltima situaci6n pudieramos agr~ 

gar aquellos litigios para los que la ley fija la con-

ciliaci6n obligatoria. 

De diferente índole resulta la aplicaci6n del

art!culo 24 de la Constituci6n republicana italiana de-

1947 a los problemas derivados de la excesiva duraci6n-
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de ~os procesos, ya en primera instancia ya en segunda, 

que se traducen en limitaciones al derecho de acci6n -

cuando por tal se entiende no s6lo el derecho a deman -

dar sino, tundamentalmente, el derecho a participar en

e! procedimiento normativo durante la etapa jurisdic- -

cional (174). 

En virtud de que la disposici6n constitucio- -

nal recoge un concepto general de acci6n al reconocer -

que la posibilidad de accionar corresponde a todos 

("~possono agire ,.!!! giudizio per !! tutela~ 
propri diritti !. interessi legitimi 11 )(175), y que,acle-

más el segundo párrafo del propio artículo 24 reconoce

la bilateralidad de la misma al referirse expresamente

ª la posibilidad de defensa, la Corte Constitucional -

italiana ha tenido tambi~n la importante mis.i6n de des_2 

rrollar la posibilidad de una defensa t6cnica, tanto -

dentro del procedimiento civil como dentro del penal, -

situaci6n esta última más dramática que la primera en -

!unci6n de la índole misma del en.juiciamiento criminal

(176). Intimamente relacionado con este problema, y en

funci6n del principio de igualdad reconocido por el ar

tículo 3o. de la propia norma constitucional italiana,

se presenta el inquietante problema de la asistencia 

judicial a quienes carecen de los recursos económicos -

suficientes para hacer frente a los gastos procesales.

La literatura existente en relaci6n con este tema es --



a su importancia, pues no basta que en el pro

. ceso se declare la iguaidad entre las partes como una -

mfuc.ima general: es siempre necesario crear los medios e 

instituciones que concreticen tal "deber ser" constitu

cional {177J. La mayoría de dichos problemas habremos

de examinarlos en la parte final de el presente trabajo, 

por lo que aqui nos limitamos a señalar que los mismos

han sido desarrollados tanto por la doctrina como por -

la jurisprudencia italiana con base en la constitucio-

nalizaci6n de la acci6n procesal. 

Finalmente, y partiendo de la acci6n como la -

posibilidad genéricamente garantizada de actuar e~ jui

cio, Alauro Cappelletti ha considerado que dentro del 

problema de la acci6n y de su constitucionalizaci6n, es 

preciso incluir la tota1idad de actos procedimentales -

que requieren una garantía minima y general de bilater! 

lidad("audiatur ~altera pars") (178). 

Finalmente, tanto dentro del sistema alemán 

como dentro del italiano, al lado de la garantía de 

acci6n en el procedimiento ordinario se plantea el re~ 

lntivo a la accionabilidad ante los 6rganos destinados

ª realizar el control de la constitucionalidad tanto ~· 

de leyes como de actos. 

en t~rminos generales , y n pesa1• de la superti.,. 

cialidad de la exposici6n anterior, puede decirse que -

dentro de los dos países que m6s decisivamente han in--
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~luido a lo largo de la historia en la conceptualiza-

ci6n de la acci6n procesal, las tendencias m!s recien

tes -dominadas por una concepci6n social del proceso -

han constMiido la posibilidad constitucionalmente ga-

rantizada de accionar ante los tribunales, como un au

t~ntico derecho a la sentencia mediante proceso. Tal -

noci6n, de fundamental importancia, involucra un buen

número de problemas relativos a la naturaleza de tal -

accionabilidad, pero lo que en concreto demuestra es -

la necesidad de examinar el problema de la acción 

desde horizontes más amplios en los que se comprenda -

no s6lo el inter~s del ciudadano que exige la tutela -

de un determinado derecho, o la del Estado·que admi -

nistra la justicia a instancia de parte, sino tarnbién

los problemas fundamentales que plantea la relaci6n ~ 

procesal en tanto que continente de una triada indiso

luble de intereses, teniendo siempre en consideración

que el proceso es -materialmente- un fen6meno de nece

sidad. social que tiene una importancia fundamental den 

tro del moderno Estado social de derecho. 

El deslinde entre la posibilidad de acción y

la demanda -y en consecuencia entre aquélla, la instan 

cia y la pretensión- permite desplazar un buen número

de problemas tradicionalmente considerados como relat! 

vos a la acci6n (vgr. legitimaci6n, inter~s, derecho -

subjetivo, etc.) hacía los confines de la demanda en -



que acto procesal, en tanto que instancia jur!di

camente regulada. 

Este cercenamiento, que·para algunos podr~ pa

recer superfluo y para otros podr~ parecer un subterru

gio, a nosotros nos parece fundamental en virtud de que 

la posibilidad intrinseca de solicitar la int·ervenci6n

jurisdiccional, en tanto que relaci6n entre individuo,

autoridad y sociedad, es anterior a aqu,llos. Ya lo en 

seña Chiovenda cuando afirma que en todas las ~pocas, -

quien busca la tutela, ha tenido que dirigirse a un ter 

cero superior a los contendientes (a partir de la su -

presión de la autotutela, dicho se estA) y que lo que -

ha variado es la forma de entender tal poder y la mane

ra de otorgar dicha tutela ( 179) y, tambi~n, y esto r~ 

sulta de especial relevancia, la manera de garantizar -

ese acceso a la justicia, que caracteriza a la acci6n -

en tanto que "diritto-~11 por excelencia. 

7. Consideraciones finales acerca de las teorías acerca 

~ la acci6n. 

Sin que las siguientes lineas pretendan brin -

dar un nuevo concepto' de acción procesal, y s6lo con el 

aífui de reunir en formasint6tica algunas de las observ! 



ciones que a lo largo del trabajo hemos intentado form~ 

lar en torno al problema de la acci6n procesal, podemos 

afirmar que en una visi6n pan6rámica -inexacta e insu-

riciente como la que hemos querido delinear- el probl~ 

ma de la acci6n procesal parece moverse en una direc- -

ci6n paralela a la experimentada por el Estado -conclu

si6n esta brillantemente sustentada por Calamandrei-, -

en virtud de que en las diversas concepciones el fulcro 

de las mismas ha experimentado una palpable evoluci6n -

que va del inter~s privado representado por el derecho

subjetivo material, al inter6s pdblico, de donde habr~

de evolucionar, como de hecho lo est~ haciendo, en alm!, 

nos paises. hacia el inter~s social presente en todo -

acto tendiente a la obtenci6n del despliegue de la act! 

vidad jurisdiccional. 

No existiendo en la ciencia jur{dica verdades

exactas e inmutables, la concepci6n de la acción proce

sal se adecua al espiritu de los tiempos y a las neces! 

dades.de cada forma social y de cada tipo de Estado. 

Su vinculaci6n con la práctica -dentro de la etapa cien 

t!tica de nuestra disciplina- se ve supeditada· a la 

"responsabilidad de la doctrina", en la medida en que -

quienes sobre la acci6n trabajan intenten o no darle 

un contenido real a sus tesis. 

Si como hemos visto la concepción acerca de la 

acci6n u·ene una estrecha relación con las relativas a-



jurisdicci6n y al proceso, un estudio completo de -

acci6n- requiere -necesariamente- de un estudio de -

la importancia de cada una de dichas nociones frente -

a la diferente naturaleza que a la acci6n pueda asig-

narsele. 

La concepci6n de la acci6n que en nuestra -

opini6n -que es por dem~s la opini6n dominante en la -

nctualidad- responde mejor a los imperativos del enju! 

ciamiento contemporfilieo dentro de los paises pertene -

cientes al ''civil law", es aquella que ve en la acción 

una posibilidad constitucionalmente garantizada, a to

dos los ciudadanos, de intervenir en ese mecanismo de

la creaci6n normativa que es el proceso jurisdiccio -

nal. Los limites que en cada ordenamiento se den a di

cha posibilidad dependen entonces tanto de la natural~ 

za de los instrumentos destinados a realizar el con- -

trol de constitucion&lidad, como de las especíricas -

condiciones socio-políticas de un determinado Estado,

siendo esto 6ltimo lo que determina las diferencias 

existentes en la acci6n procesal, tanto de Estado a 

Estado como en relación con la diversa índole de los -

litigios. Esto 6ltimo, empero, no afecta la concepci6n 

unitaria de la acci6n; sino que, por el contrario, -·

explica los diferentes matices que se presentan1. por -

ejemplo, en el ejercicio de la acci6n civil y de la -

acci6n penal. 
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Podrá también pensarse que la constitucionaliz!! 

ci6n de la posibilidad de acci6n representa una merma -

para la teoría general del proceso, tal y como en su m2 

mento Degenkolb sostuvo que la teoria del proceso -con

anterioridad a BUlow- babia vivido del cr~dito, reci- -

hiendo la noci6n de acci6n del derecho civil y la de j~ 

risdicci6n del derecho constituci.onal. Nosotros optamos 

por la contraria y pensamos que con la constitucionali

zaci6n no s61o de la acci6n, sino tambi6n con la del -

proceso y la jurisdicción, la ciencia del proceso am- -

pl!a considerablemente sus fronteras y dejando de ser -

el conjunto de actos destinados a hacer valer determi

nados derechos, adquiere su rango original·colocfuidose

como un sector importantísimo de eso que tiende a deno 

lllinarse "derecho en acci6n 11 • 

Por otra parte, la constitucionalizac. n del -

derecho de acci6n encierra tambi~n un problema aparente. 

Su abstracci6n conceptual podría degenerar en eternos -

soliloquios bizantinos carentes de toda utili1nd pr6cti 

ca. Pero si esta abstracción se ve acompañada \e una -

doctrina responsable y una judicatura valien1 y prepa

rada, como quiere Piero Calamandrei, serA un !Bcal6n 

fundamenta1 dentro de una "ciencia t1til 11 a l .s masas 

que podrán encontrar en ella una respuesta efectiva a -

sus necesidades de justicia, mismas que no son sino el

~ indefinible e inimpugnable del proceso moderno. 
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Claro estA que un nuevo enjuiciamiento no sur

ge esporAdicamente con la nueva concepci6n de una de -

sus instituciones; pero esta nueva manera de enfocar -

los problemas podrA contribuir a las inaplazables reto~ 

mas que lo~ tiempos nuevos reclaman. 

Est.as nociones de consti tucionaliza~i6n de la

posibilidad de acci6n aunadas a su carActer aut6nomo, w 

unitario y bilateral, intentaremos aplicarlas al exa- -

man de la acci6n dentro de nuestro derecho positivo. 
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chos otros, ALCALA-ZAMO!U\ Y CASTILLO, Niceto. Dere
cho procesal p7nal, tomo II, cit., p. 69; :Gnseñññ:"
zas ~ sugerencias ~ alFos ·tocesalistas sudameri
cnnos acerca de la acci n, c1 ., p.p. 791-795; La -
teO'rru generar"°de! nroceso I. la enseñanza ~ dere
clio procesal, crt.:", p. 21; aARÑELU1'TI, Francesco. -



Teoría inte~ral de la acción, cit., p.p. 36-38; -
CUZNCA, rlum erto:-nerecno procesal civil, tomo I,
cit. p.p. 188-189; F'.:~LBN GUILL~N,\7rctor .. La -
accibn, el derecho procesal l'.: el derecho lolITico, 
cit., p.p:' 93-.-g;r,-"en relaci6n con p. 97; deas so
bre una teoría general del derecho procesat;Cit.
p.p. -m!-G3; GiUCL\ R..-U.!I IBZ, Ser¡;io. La acci6n en
e! ~roces o peGSl, en: "Rev. Fac. Der. hlex, " , --=
"'(!9 7), núm. , (p.p. 133-172), p. 158. 

38. En este sentido, destacan Florian y Manzini, aún -
cuando el primero termina postulando una· defini--
ci6n muy próxima a la que Chiovenda elaborase res 
pecto al enjuiciamiento civil. Cfr. FLOlUAN, Euge: 
nio. Op. cit., p. 173, y lo que al respecto deci-
mos en el apartado núriiero cinco del capitulo ante
rior. 

39. 

40. 

41. 

42. 

43. 

En este sentido, cfr. l\1ICIIELI, Gian Antonio. !!J!-
risdicci6n l Acción, cit., p. 181. 

En el mismo sentido, cfr., LEONE1 Giovanni. Azione 
rienale, en "Enciclopedia del dir1tto", vol. IV, -
Jilano, 1959, (p.p. 851-860), p. 851. 

Cfr. , al respecto, ALCALA-Zlu'JORA Y CASTILLO, Nice
to. Unificaci6n ~ !2! c6dicros procesales mcxica -™' tanto civiles ~ penales, en: "Primer Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal. Segundas Jorna 
das Latinoamericanas de Derecho Procesal", Mllxico-; 
1960, P•P• 265-309 y FAIREN GUILLEN, V!ctor. 
Ideas sobre una teoría general del derecho Eroce -
sal, crr:-;-p-;p:' ~1-39. -

Bajo tal rubro pueden agruparse, a nuestro enten-
der, las distintas posturas doctrinales que la en
tienden como poder, corno derecho, como deber y, -
finalmente, como poder-deber. 

Al hablar de liti~io penal, empleamos la palabra -
litigio en el senido que le confiere Alcalá-Zamora 
y que en el capitulo II hemos seguido nosotros, en 
contraposici6n a la estrecha cnructerizaciqn que -
Carnelutti hizo del mismo y que le impidi6 -como -
antes hemos señalado- colocarlo a la base del pro
ceso penal (Cfr.,. supra p.p. 46-54 y nota 18 del -
capitulo II, P•P• 61-63). 



44. 

45. 

46. 

47. 

48. 

En tiempos recientes, Leone ha sostenido que el -
"conflicto de intereses" es una constante de toüo
proceso, independientemente de la índole del mismo 
(LEOte, Giovanni. Tratado de derecho procesal no -
nal, tomo I 1 cit., p.p. l?tr-°181), y, con grnn ~
rundidad critica, Conso señala que en todo p~oceso 
p.enal se presenta una contraposici6n estática en-
tre la pretensi6n punitiva del actor y el interüs
de libertad del i1119utado (CONSO, Giovunni. Vero -
e falso ~ princirri ~enerali del processo ~le
Itmaño, en: 11 uiv. i • dir. proc. pen. 11 (l!:lti8), -
{p.p. 286-305), p. 301) que comprende, necesLl.l'ia.-
mente, el derecho del imputado a que no se le in-
flinja una pena sino mediante el cumplimiento del
"debido procesan. 

Entre otros, véase GUARNIZRI, Giuseppe. Azione --
'en~le, en: "Novissimo Digesto Italiano", vol. II, 

orino, 1957, (p.p. 64-69), especialmente, P•P• --
67-68. 

Cfr., GOLDSCHMIDT, James. Problemas iurídicos ~ 22-
líticos ~proceso penal, cit., P• 09. 

Asi, por ejemplo, v~ase el artículo 100 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal española vigente. Pnru
una crítica de las posturas eminentemente sustan-
cialistas, cfr., GOLDSCHMIDT, James. Op. ult. cit., 
P• 60 y ALC.1LA-ZiU.!0~1A Y CASTilLO, Niceto. Derecho
~rocesal penal, cit., tomo II, p. 60. 

Acerca de su conf'igurnci6n, véase, CM~NI:LUTTI, 
Francesco. Teoría 9enerale del diritto, cit., p.p. 
152-154 y, en el mismo sentido, FALIBÑ GUILL~N, -
Víctor. La acci6n, el derecho procesal ~ el dere--
!:!m político, p.p. 102-103. -- -

ClL'TlliELUTTI, Franc;esco. Lecciones ~ ~ 2roceso
~' tomo I, cit., P• l46. ~donde sostiene que, 
:runaamentalmente, mediante el proceso penal, y du
rante su fase de conocimiento, se declara la certe 
za del delito, que constituye, igualmente, la con= 
dici6n indis~ensable para la aplicaci6n de la pena 
o, en su caso, la absoluci6n del reo. 



La definici6n de la pretensi6n punitiva, que es con 
dici6n de el ejercicio de la potestad de castigar,= 
se realiza mediante sentencia (Cfr., in extenso, -
COW)B~o, Franco. Op. cit., p.p. 303-3'0!). De esta -
manera resulta evidente la correlación, pero no la
idcntidad entre acci6n y sentencia, entre el ejer~ 
cicio de la pretensi6n punif iva mediante la acusa-
ción (acto de parte) y la realización, absolviendo
º condenando, de la potestad punitiva (acto del 
juzgadt>r). 

50. e.~ponentes de esta postura son, vgr. Lan2:a y Massa
ri (cfr., supra, p. 278). Para su critica, cfr., -
entre otros , 1LC,\L,\ ... Z,\MO:U Y CASTILLO, Niceto Op. -
ult. cit., tomo II, p. 61, nota 5; y, CLAlUA OUIE-
DO, Jorge A. Tratado de derecho procesal penal, 
tomo I t cit. , p.p. ~02-°3'i>3. . 

51. La corriente publicista abstracta es sin duda la do 
minante dentro de la moderna ciencia procesal pena!, 
exponentes de ella son, entre muchos otros Vannini
y hlanzini, aun cuando este Último conserve ciertos
rasgos subjetivistas al introducir dentro de su con 
cepto de acci6n penal la noci6n de "pretensi6n", -= 
que combina con la U.e "poder" para obtener un con
cepto puramente procesal de la acci6n, que entiende 
como el poder jurídico de realizar las condiciones
necesarias y suficientes para que el juzgador pueda 
pronunciarse sobre la "pretensión punitiva del Es-
tado derivante del hecho calificado jurídicamente -
como delito" (?1-t.\NZINI, Vicenzo. Istituzioni di di-
tiill processuale pcmale, Padovu, 1~4, p. 2'0W);-

52• Entre otros, cfr., CL.\IU.\ ou.rn:oo, Jorge A. Op. cit., 
p.p. 293-296. 

53. 

55. 

Así, DE PINA, Rafael. La acción pen¿l, en: "Derecho 
Penal Contemporáneo" "(!965), ñúm. • (p.p. 77-103), 
P•P• 79-Bl. 

Cfr., ALCALA-Zi\MO_U Y CASTILLO, Niceto. Op. ult. -
cit., tomo II, p. 62. 

Al respecto, cfr. , especialmente, GOLDSCH11IDT, Ja-
mes. Op. ult. cit., P•P• 119-125, y ALC,\L;\.-ZAMOilA y 
C.\STILLO, Niceto. Derecho procesal penal, tomo II,
cit., p.p. 72-75. 



58. 

59 • 

so. 

61. 

62. 

63. 

64. 

65. 

66. 

67. 

;\LCALA-Z.·U.IO:U Y CAST,IILO, Niceto. Op. ult. cit., 
. p.p. 75-83. 

En este sentido véase el ensayo de CIESL.AK, 
Harian. I princiJ;>i generali del processo pcnulo
(concetto e significato), (tr:-"de i1olinuri), en: 
"Archivo Penale 11 , (1969), fase. VII-VIII, (p.p.-
233-245), p. 244; así como la obra de Canso cita 
da supra nota 43. -

Cfr., entre otros, STi!:F:s.NI y L~WASSEUR. Droit -
p~nal ~én~rale et Eroc~dure pénale, tomo~Pu
ris, l 71, p.p.-a'O:S3, y, tambi~n, aun cuando -
con algunas diferencias fundam~mtales 1 C.Ulli""~UTTI, 
Francesco. Teoría integral~~ accion, cit., -
p.p. 36-37. 

Así, por ejemplo, BELLAVIS'rA, Girolamo. Lezioni
.!!!, diritto 2rocessuale pennle, cit., p. 32. 

iU.CALol-Z:UJORA Y C,\STILLO, Ni ce to. Op. ul t. cit. , 
tomo II, p.p. 67-69. 

Cfr., supra, p. 12, nota 34. 

Cfr., supra, p. 55. nota 50. 

SCUONKE, 1\dolf. Derecho procesal civil, cit. 1 p.-
16, y ALC.\L,\-ZA?.!C'~\ Y CASTILLO, Niceto. Teorla -
general ~ proceso y_ enseñanza ~ derecho proce 
sal, cit., p.p. 27-28. 

Especialmente, Piero Calamandrei examin6 el pro-
blema con motivo de sus observaciones al proyecto 
Solmi. (V~ase, supra, capo VII, nota 4). 

1U respecto, r.fr. ALCALA-ZAMG2A Y CASTILLO, Nice
to. Op. ult. :it., p. 27. 

ALCALA-ZAMO:B Y C.-\STILLO, Niceto. Proceso, auto-
~mposici6n l autodefensa, cit., P•Po 197-200:-

ASÍ por ejemplo, la creación de una jurisdicci6n
especializada para conocer de los litigios admi-
nistrativos (vgr. el Consejo de Estado franc~s),-



y especialmente, la creaci6n de sistemas expeditos 
y menos onerosos en relaci6n con las jurisdiccio-
nes agraria y laboral (respecto de esta última, -
cfr.,. DE LA CUEVA, Mario. La Jurisdicci6n del tra
bajo en el derecho mexicanO"; en: "Contra'€t1co~-
Ire-ttIVie controversia di lavoro. Studi in memo-
ria di Lodovico Barassi", Padova, 1965, p.p. 115--
128 1 passim.) 

68. Al respecto, cfr., DENTI, Vittorio. Processo civi
le ~ giustizia.sociale, cit., p.p. 24-27. 

69. La situaci6n que priva respecto del ejercicio de -
la ucci6n penal en el derecho mexicano ser~ exami
nada en el siguiente capítulo. 

70. HART, H.L.A. Definition and Theory in Jurispruden
~' cit. 1 p. l. 

71. No es por ello de extrañarnos que ese gran siste
matizador del proceso que fu6 Francesco Carnelutti 1 

inicie tres de sus cinco exposiciones generales -
acerca del proceso determinando el contenido de -
los conce~tos jurídicos fundamentales y, las dos -
restantes, exponiendo los fines del proceso (al -
primero de estos grupos pertenecen las Lezioni di
diri tto processuale civile, el Sistema y DirittO-e 
lrocesso 1 mientras que en el so:;miCio se encuentrañ 

as Istituzioni del processo civile y las Lezioni
sul processo pena!e'). 

72. En el mismo sentido, OLIVECRONA, Karl. Lenguaje -
jurídico;!_ realidad, cit., p. 59. . 

73. CALAMAND!lEI, Piero. La certezza del diritto e le -
responsabilita della"""CTottrina, crt:', p. 102.- ~ 

74. ALC:\LA-ZA1!0~t\ Y CASTILLO, Niceto. Enseñanzas ~ su
~erencias do alSil;lnos procesalistas sudamericanoS-
acerca de ra accion, cit., p. 795. 

75. Especialmente en la cl5sica postura de Wach y en -
la depuraci6n qu·c de la misma nos brind6 Chiovenda. 
(Cfr~, supra, p.p. 251-261, y 267-279). 



441. 

Gravedad que llev6 a Carnelutti -con c·onsideracio-
nes m~s psicol6gicas que jurídicas- a identificar -
el proceso con la pena cuando expresa -~on ideos --
que inquietantemente se repiten a lo largo de las -
Lezioni sul processo penale- que "la pena se resucl 
ve en Ia!iinitencia y la penitencia en el juicio";= 
para luego preguntarse "lpueue resplandecer mejor -
la unidad del fundamental uel juicio y de la pena?" 
(Lecciones sobre el }roceso ~~, (pr,eluci6n "La -
lucha contraer-mar11 , cit.,-Torno I, p. 47). 

77. CA1Nfil.UTTI, Francesco. Dei rupporti giuridici pro-
cessuali, cit., p.p. 35~6u. 

78. Que, no está por dem&s recordar, se acerca bastante 
a las m~s modernas concepciones que ven en ella un
eslab6n de la larga cadena a trav~s de la cual se -
crea el derecho (KELSEN, Hans. Hauptprobleme der -
Staatsrechtslehre, cit). 

79. Cfr. CA'?N'~UTTI, Francesco. Diritto .!:. processo, cit. 
p. 35. 

80. En el sentido que al t~rmino confiere en un pene- -
trante ensayo Fair~n (FAI:1!<~N GUILLE!N, Víctor. El -
proceso como función de satisfacción ~uridica,-Se-
parata de 11aev. der. proc. ib. 11 , (19G ), núm. 1, p. 
P• 17-95). 

81. Lil~Br.L\N, !:mrico Tullio. L 1azione nella teoria del -
processo civilc, cit., p. 432. ~ 

82. C!r. , entre otros, WNT, F.riedricll. Obblip;hi e -
oneri nel aroccsso civile,(tr. de Murco de Stefano), 
en: 11'.RI v. ir. proc ;;r;-U9511) , I, p.p. 150-158. 

83. GOLDSCID.ITDT, James. Teoría ~enaral del nroceso, 
cit., p. 91, (cfr., iguaimenfe, p.p:-"§2-lóo, y, es
pecialmente, Der Prozcsa als l~echtslage, cit., p. -
p. 336-362); LlNT, ii'ricurich. 0p. ult. cit., P•P• -
150-151, y LEr!T -J;\U:i::tl'f!G. Zivilnrozessrecht, cit., 
p .p • 72-7 3; c,UNI!:LUTTI, Francesco. Sistema de dere
cho procesal civil, tomo I, cit., p. 65, y,-espc=-
cialmente, Teorra-fenerale del diritto, cit., p.p.-
172-175, en donde p. 173) bajo la caiegorín de -
"carga" coloca la demanda. 

84. llinseñan~ns l sugerencias ~ al9Wlos ~rocesalistas -
sudamericanos acerca~~~~, cit., p. p. 778-



780. A la demanda, aun cuando no a la acci6n, con-
!iere tambi6n Liebman el cn~li.cter de carga (LIEBMAN, 
Enrico TUllio. Mantiale di diritto processuale civi-
!2,, vol. I, cit., p. 31):' ~ 

85. CAln'l'ELUTTI, Francesco. Sist~ma ••• , tomo I, cit., p. 
p. 65. 

86. El que• la acci6n genere una sujeci6n para el deman
dado -problema básico de la Einlassun~szwang (Cfr., 
supra, p.p. 265-266, y p. 312, nota 5 )- resulta -
bastante discutible como se desprende del penetran
te estudio realizado al respecto por Furno (cfr. 
FURNO, Carlo. Teoría de la lrueba lega§, (tr. de -
González Collado), Mi:iaritt,954, p.p. 2-87). 

8?. c,u,,U.t.\NDREI, Piero, La relatividad Sel concepto de-
acci6n, cit., p.p. l'S'G'-157. --

88. Puesto que aún cuando las mismas hayan sido sancio
nadas desde tiempos remotos (cfr., vgr., SCIALOJA,
Vittorio. Procedimiento civil romnno, cit., p. 280), 
no puede negarse que existen en tanto que posibili
dad. En relación con los problemas inherentes a la
calificacilm de "temeraria 11 que riueda merecer una -
demanda, cfr., CHIOVZND"\, Giuseppe. La condena en -
costas, (tr. de Juan A. de la Puente7'"'con notasy -
concordancias con el derecho español de Jos~ Raml>n
Xirau P.), ~!aclrid, 1928, p.p. 133 y 409. 

90. En concordancia con la concepci61. que de "derecho -
vigente 11 nos brinda Alt r¿oss. (ROSS, Alf. ~ tl
derecho ¡~justicia, cit., P• 35), 

9J.. Así, COUWRE, Eduardo J. Las ~arantias constitucio
~ ~proceso~' cit., p.p. 3Z-33. 

92. COUTURE, Eduardo J. Op. ult. cit., p.p. 84-92~ 

93, l'L\LINTi, Marcel. La notion ~udiciaire de 1 1 exc'es de
louvoir, Par~s, Irr26, p •. 1 . o ( c1 t-:;-por Nomi:,ND,-=

acques. ~ ~ ~ ~ 11t1ge, Par1s, 1965, p. 41). 

Si-!.. ALCAL.:i-ZAMC.::u Y C,\S1'ILLO, Niceto. Enscfianzas l suge 
rencias de algunos trocesalistas sudamcric-anos acer
~de la acci.¿_, ci • , p. 805. -



96. 

97. 

98. 

99. 

100. 

101. 

ALCALA-ZM.lO~U Y CASTILLO, Niceto. Acerca de la 11 fal 
ta de cualidad" de los litigontes, en: 11EñS'ayos Je
aerecno procesalcivi!, penal y constitucional", -
Buenos Aires, 1944, (p.p. 162-171), p. 170, en don
de se refiere ñnicamente al actor, pero que, en -
virtud de la bilatcralidad que respecto a la acci6n 
propugna su autor, nos hemos permitido extenderla -
tanto al actor como al demandado. 

Cfr., Cj.RN""ill.UTTI, Frnncesco. Sistema de derocho 
procesal civil, tomo I, cit., p.p. 44:-

Véase, infra, apartado 4 de este capítulo. 

Cfr., KISCH, Wilheirn., Elementos de derecho procesal, 
~'cit., p. 171. 

Cfr., en general, VIZIOZ, Henry. Le recours a la -
~ustice: th~orie de l 'action en justicc, en:- - .. -
ltudes de Proccdurelr, BordeaüX, 1956, (p.p. 181- -

231), p.p. 203-219. 

CAHNELU'rTI, Francesco~ Lezioni di diritto nroces:;;.ia 
le civile, vol. II, cit .. , p. 342. i~ara su critica -
Véase CAL-IJ.l.\ND~I, Piero. El concepto de "litis"en
el pensamiento de F. Carneiütti, cit.,especiaimiili'
te, P·P· 2!ro-:rnr.· -

CALA}.l.\NJX&I, Piero. Instituciones ele derecho ~
sal civil, cit., p. ID'r3-:~64, y en relnc1on con la -
l'Ijac1on del objeto del proceso, netroactividau de
la sentencia ~ hfp9twca Judicial, e~ 11 i::st'uaios s~-ore el proceso civil , cit., (p.p. 065-583), p. :JG7. 

102. BULOW, Oskar von. La teor.ía de las excepciones nro
cesales l los presüjiué'S1os lffOcesü'les, cit., p.p.--
228-229. - --

103. Así, CHIOV.~~mA, Giuscppe. Ra~porto giuridico E_ro- · 
cessuale ~ litispendenza, ci ., p. 377. 

104. C!r., especialmente, c_-,:(N&LU'rTI, F'rancesco. ~nsa~o
,!!.!:. ~teoría integral de !l! ~cción, cit., p.p. 3-

105. Asi, CARNELUTTI, Francesco. ~ ~ 2rocesso, cit., 
'P• 98. 



-107. 

108. 

109. 

110. 

111. 

112. 

113. 

114. 

115. 

Ibidem, p. 169. 

En ~unci6n de su propia estructura sintáctica, pues 
mientras que los actos de parte so caracterizan por 
la "proposici6n11 que encierran1 los actos del juz. ~a 
dor lo bucen por la 11 dispo$icion11 que entrru1an. Al: 
respecto, cfr. CA~TTI, Francesco. Diritto e -
processo, cit., p.p. 98 y 220-221. -

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho pro -
cesal civil, tomo III, P• 1, en relaci6n con tomo -
r,p:~ 

GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal~' cit., -
p. 227. 

GOLDSCHMIDT, _James. Op. ult. cit., p.p. 227-234, -
Teor1a general~ proceso, cit., p.p. 111-118 y 
163-168, y, respecto a los Bewirkungshundluntcn en
el proceso penal, Problemas iurldicos l poi! icos -
~ nroceso penal, cit., p. 64. 

GOLDSCHUIDT, James. Derecho procestl ~' cit., -
p. 227. 

De acuerdo con la terminoloi;ia empleada por Prieto
Castro en su traducci6n a la obra de Goldschmidt ~ 
apenas arriba citada, y que es conside1•ada por ~.lau
ro Cappelletti como poco clara (C.\PPELLZTI'I, r.1auro. 
La Testimonianza ~ ~¿rte nel sistema dell'ora -
ITth, vol. I, cit., p. ·, nota7); y que, el pro-
p10 Goldschmidt, al redactar en español su Teor!u -
~eneral del troceso (cit., P•P• 112 y 163) prefiere 
esi~nar-nac os de obtenci6n° (i!:rwirli:uni;shondlun[¡en) 

y "actos de causaci6n" (BewirkWlgshundlungen). -

LIEBMAN~ Bn.rico 'l'Ullio. !Jnnuale di diritto 12roces-
~ civile, vol. I, cit., p.p.""209-211. 

ASÍ, entre otros, UICIIELI, Ginn ;\ntonio. Curso de 
derecho procesal~. vol. II, cit., p.--rs:- ~ 

Cfr., SCffiiAB, Karl lleinz. El ob~eto litigioso en t:1 
proceso civil t cit.. p. 25r, to a vez que·· se acepüi 
que Añiri'ifPueda substituirse en este cuso por do -
manda, 
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Cfr., entre otr.os, SCHONKE, Adolr. Derecho procesal 
~t cit., p. 169 .. 

V6ase, especialmente, F.\Il8N GUILLEN, Víctor. La 
transi'ormaci6n de la demanda en el nroceso civIT, 
Santin~o de Comp""Ostela-;-~,-p.~o. 

118. COUTU:lB, Zduardo J. Las zarant:tas constitucionales·~ 
del nroceso civil, cU., p. 95. d.rr., 1gualmenfo, -
ID 2:\MffiITO,JRiCtor. El troblcma de la fontitud de
!.2! procesos r_ ~a soluci n !:.!'! !'l Oi~deñann.cnto ñio3IT
cano, en: 11 :1ev. F'ac. Der. ~iex. 11 , (1971), nÚI:ls. 1.n-
srr;-<P-P • 85-133), P•Po 87-88. 

119. Cfr., CllIQV¿rIDA, Giuseppe. L1azione nel sistema dei 
diritti, cit., nota 78, p. 92; ínstit'üeiones de rre:: 
recho procesal ~' cit., tom'O"YI, p. 266; --= --
CAlmZLUTTI, Francesco. Sistema de derecho proces:J.1-
civil, tomo II, cit., p. S, en relaci6n con tomo 
r,Ji:'p. 70-76. 

120. ,U respecto, v6ase, RODRIGU::Z u., ,Jos6. Autoridad -
del ~SGB l principio dispositivo, Valencia, Venczu~ ra: ' p.p. t:r-14. 

121. As!, ALC.U.A-Z.\MO'U Y CASTILLO, Niceto. Lil>eralismo
::l autoritarismo en el proceso, cit., p. 26, en rel~ 
ción con p ."'i):'49-=5n:-

122. Todas estos son expresiones en las que se confunde
fundarnentalmente entre prctensi6n y acción, y por -
consiguiente, entre la acci6n y la demanda. (Cfr. -
entre otros, :\LC.\LA-Z.\1.10~{1\ Y CASTILLO, Ni ce to. Uni
lateralidad o bilateralidau del desistimiento eñe'! 
derecho mexicano J en: 11 Hev. <Ier. proc. ib. 11 , ::- = 
(1970), niim. 3, 1..P•P• 475-525), P•P• 506-508. 

123. ctr. CAl.CNELUTTI, Francesco. Sistema ~ derecho pro
~~' tomo I, cit., p. 68. 

124. Así, por ejemplo, BÜLOW, Oskar von. GestMndnissrecht, 
Freibourg, 1899, p. 37 (cit. por ?.!ICl'l.8.LI, Gian ~últo
nio. La rinuncia ª8Ji atti del giudizio, Padova, 
1937,--p'. 23, nota w • PosteriOrmente, cfr. ROCCO, 
Ugo. L'autorita della cosa giudicata, Roma, 1917, 
p.p. 317-318. - -



126. 

127. 

·128. 

129. 

130. 

131. 

132. 

Cfr., i.iIClraLI, Gian Antonio. Op. uit. cit., p.p. -
23-25. 

Ci'r., especialmente, NOW..IAND, Jacques. ~ juge !!
!!:. litiue, cit., p.p. 216-217. 

C~::mELUTTI, Francesco. Znsayo de una Teoria inte--
gral ~ !_! acci6n, cit., p.p. 33-34, ~ 

As!, Alcalá-Zamora expresa, dentro do una concep-
ci6n dinfunica de la acci6n, que ésta 11 .~. no es un 
empuj6n que se le de a la pretensión para que fran 
quee la puerta jurisdiccional, sino una vibraci6n= 
continuada 11 para que alcance el pronunciamiento de 
fondo. Enseñanzas 'l sugerencias de alr;unos pr9te -
salistas sudamericanos acerca de""To acci6n, ci .,-
P• 799. - -. 

Cfr., por ejemplo, C.AHN.81.UTTI, Francesco. Sistema
de derecho procesal civil, tomo II, cit., p.p. 
Icro-Io6, y, respecto~enjuiciamicnto penal, 
cfr. C011DERO, Franco. Op. cit., p.p. 311-312. 

SATTA, Salvatore. Diritto arocessuale civile, (7a. 
ed.), cit., p. 117, en don e el propio Satta una
vez que sostiene que destinatario do la acciln es
la contraparte, tiene que reconocer c1ue tal prin-
cipio no puede extenderse a la acusaci6n penal, -
pues es claro que en ella la pretensi6n punitiva -
-salvo extrru1as excepciones- no puede ser sutisf e
cha por el acusado, y si, exclusivamente, por el -
.3stado. 

Todo ello en funci6n del alcance que en cada ordena 
miento se le asigne al principio dispositivo, del-
que son claras expresiones la trunsacci6n, el de-
sistimiento, el allanamiento, etc., que operan con 
mayor amplitud dentro del proceso civil, pero que
no se hallan del todo ausentes en el penal (cfr. -
1\LC.\L.\-Z,\I.IORA Y C.\S'fILLO, Niceto. Proceso, autocom 
Kfsici6n :t:, autodefensa, cit., p.p. 'i5-·85, y El --

Ianamiento en el proceso penal 1 Buenos ,\ires, -
I1f62, p.p. l2!r-'l~). 

Cfr. supra, p.p. 339-350. 
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136. 

137. 

138. 

139. 
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447. 

Y ello es as1 en virtud de que la acción se con~ 
cibe como un derecho. a la sentencia favorable, y
~sta no puede ser obtenida sino por una sola de -
las partes. 

Cfr., especialmente, C . .\..1N"~LUTTI, Francesco. 
Lezioni di diritto.l!!'ocessuale civile, vol. II, -
P•P• 1s1::rst>. 

Cfr. CA..~UTTI, ~"rancesco. Istituzioni del §ro-
cesso civile italiano, vol. I, cit., p.p:-I'O - --
Imr. 

Así, por ejemplo, ~edenti concluye a!lrmundo que
el a.torisr.io tradicional "nemo iudex sine actore", 
debe colocarse al lado de otro que postule "nemo
iudex sine reo 11 1 pero tal bilateralidttd formal se 
constriñe para el al proceso y no se refiere a -
la acci6n (llZDZNTI, Enrico. Diritto Processuale -
civile, vol~ II, cit., p.p. 6-7). ~ 

V~ase, especialmente, Diritto ! processo, cit., -
p.p. 15-18 y 31-32. 

Terminología desde antaño adoptada por los culti
vadores del proceso penal, quienes .fueron los pri 
meros en asignarle un rango constitucional. Al -= 
respecto, cfr.' entre muchos otros, snnsc:.r.co' -
Llarco. Giustizia nennle e Costituzionc, Torino ,--
1968, P•P• 162-17~; y, tñnbi6n 1 G~liV.:.fü, Jenn. La
a¡:otection de la personne dans le nroc~s p~nn1-en 

oit suisse; eñ: "La protectionde la personne-:: 
dans le proces p6nal", París, 19G7, (p.p. 18-43), 
quien enmarca el derecho de defensa como una posi 
'bilidad general derivada directamente del derecho 
de libertad ciudadana (PoP• 31-32). 

C;\L;\?.l.:\NDTII, PieroG !,?roces so ! i>emocrazia, cit.,
P•P• 145-146. 

Además de las obras citadas en el siguiente apar
tado~ v~ase, en general, Cür.'.OGLIO, Luigi Paolo. -
La garanzia costituzionule dell'azione etl il -
srocesso civile, cit., passiiil;"'VIGUIUTI-;-ViñCenzo. 

arunzie costiiuzionali del trocesso civile, due
process .2f law .! art. 24 Cos ., Milano, 19?0 y-
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vn. 

142. 

143. 

145. 

146. 

147. 

148. 

149. 

CAPPELLETTI, Mauro y VIGORITI, Vincenzo. I diritti 
costituzionali ~ parti ~Erocesso civile ita
li.!!!!2.t sobretiro de "Riv. clir. proc. 11 , ( 1971), -
núm. 4, passim. 

Cfr., especialmente, C1U..M.UN1nsr, Piero. Processo e 
democrazia, cit., p.p. 151-152; LIE.Br.L\N, En.rico -
Tüllio •. L'azione .nella teoría del .nrocesso civile,
cit. ,, p. 445 y ~lañüaI"e ~ctiriTIO processuale civi
le 1 , vol. I, cit. 1 p. ·34;coúTúrl.l";" idu;.u-do J. Las -
garantías constitucionales del ~<?...~ ~' cít., 
P·P~ ~4-45? ta aranzia del ~uto Q!:Ocesso legale~ 
en Riv. d1r. proc. , l~), 1 1 P•P• trr".:iTII, - -
~ss!!!, y Fundamento~ del rerecho procesal civil, -

:'.fa. ed.), cit., p.p."""'1-79. 

Cfr., CO?,iOGLIO, Luigi Paolo. Op. c:i,t., P•P• 39-44. 

GALEOTTI, Serio. Garanzia costituzionale, en "Enci
clopedia del Diritto 1', vol. XVIII, Milano, 1969, -
(p.p. 490-511), P•P• 491-493. 

Art., 7o. (Cfr., al respecto, CASTA!~O, Luis. La -
libertad ~ _Eensruniento z. de imprenta, H~xico ';"""1967). 

Art., 9o, que en la práctica encuentra variadas res 
tricciones en virtud de que para su ejercicio se re 
quiere "permiso" de las autoridades, so Eena de ser 
disueltas las reuniones por la 11persuaci6n" poli- -
ciaca y militar. 

Dentro del marco social instauruclo por el articulo-
27. 

De conformidad con la fr. XVIII del art. 123. (Cfr., 
al respecto, DZ L,\ CU2V.~, r.iario. Derecho mexicano -
~ trabajo, cit. , vol. lI, p.p. 759-85,l)": 

.\sí, reza el epígrafe al capitulo I del título I 
de la Constituci6n mexicana de 1917. 

De acuerdo con la acertada terminolog!a empleada en 
el epígrafe al capitulo primero del titulo III de -
la Constituci6n de la Rep6blica Española de 1931. 



En este sentido, cfr., entre otros muchos, 
LOEWENSTJ!:IN, Karl. Op~ cit., P• 211. 

CALAM.ANDHEI, Piero. Op. ult. cit., p. 152. 

152. KELSGN, Hans. La garantie uridictionelle de la
Consti tution. "(ta Justice ons i utionelleJ; -::_ 
cit., p.p. 221-~2. Es estatambién fa acc1ici6u
que al término garantía constitucional da el pro 
cesalista mcxic:mo H~ctor Fix Zamudio (Cfr., ~·-=· 
entre otros varios trabajos de dicho auto.l', La ·
garantía de la Com~tituci6n ~foxicana. En.sayocfc
una estructuracIOñ ~rocesaI del ~p~1ro, en 'rJuI-· 
cío de Amparo 11 , M~xico, 19G4-;-ispec1aTmente, mí
mero 11, p.p. 77-78), 

1.53. Cfr., al respecto, DUVERGER, Maurice. Institu -
ciones Eolíticas l derecho constitucional, (tr.
ñeJesús Ferrero), Barcelona, 1962, p. 2~. 

154. COUTURE, Eduardo J. Las 9arantfas constituciona
les del lroceso civir;-cit., P•P• 41=45. (Cfr.,
igualiilen e, CAPPl~I.I.E'fi'I-VICORITI, I diritti cos
tituzionali dalle to?t~ ne! processo civilé ítá-
liano, cit. , P:P. -ol!}. -·- -

155. Para su consulta hemos empleado la traducci6n -
francesa de la misma incluída en DUVEHGER, Mauri 
ce •. Constitutions et documenta politiques, (5a.= 
ed), Parls, 19~S, p.p. 345-376. 

156. Al respecto, cfr., entre otros JELLINZK, G. Op.
cit., p.p. 350-355. 

157. Asi, COMOGLIO, Luigi Paolo. Op. ~it., P• 64. 

158. Cfr., entre otros, BAUR, Fritz. Der Anspruch 
aur rechtliches Gehtlr, en "Archiv-I"Ur deutschland 
Ci'Vil .Praxis", (:rn54}, No .. 153, p.p. 395 y. s.s., 
y LENT-JAUERNIG, Op. cit., p.p. 71-72. 

159. V6ase, supra p.p. 265-266 y notas en P•P• 312-313. 

160. BAUR, Fritz. Op. ult. cit., P•P• 398-399. 



161. B.\U"f?., Fritz. Liberalizaci6n l socializaci6n del -
Iroceso civil, cit., p.p. 20-22, en relaci6n con

a poncn'C'Iaii dicho tema presentada por Schwab. 

162. BAUR, ?ritz. Der ,\nspruch .9.!:!f. rechtliches Gehl.ir, 
cit., p. 401.~ 

163. ,u respecto cfr. , entre otros, CAPP~TTI, llauro. 
La jurisdicci6n constitucional de la libertad, 
Cit., p.p. 63-104, y FIX ZAi.!UDI'()," Iléctor. Ve:J..nti
cinco años de evoluci6n de la ~usticia constitu--
CIOña1-;--r,:exICo, 1968, p.p:" ?S- l. · 

164. n.\UR, Fritz. Op. ult. cit., p. 411, y también, -
BHUNS, Rudolf, Zivilprozessrecht, cit., p.p. 115-
116. 

165. Para su consulta nos hemos valido del texto in- -
cluido e!l la edici6n del Codice Civile, por Fran
chi, Feroci y Ferra.ri (puesta al día cu lo. de -
enero de 1972), así como de la traducci6n (in6di
ta) preparada por Santiago Oñate Salemme y que -
fu6 leída en la 8mbajada Italiana en ~.léxico, con
motivo de la ceremonia realizada en ocasi6n de su 
entrada en vigor el día 11 de febrero de 1948. 

166. Cfr., CALA?.L\NlHi...:I, Piero. Processo ~ der.iocrazia,
cit., p.p. 151-155. 

167. Al respecto véase co:.lOGLIO, Luigi Paolo. Op. cit. 
p.p. 72-78 Yt en general, 97-360. 

168~ Lil.illl-.L.\N, Enrico Tullio. Diri tto costituzionale e 
processo civile, en: "Riv. dir. proc. 11 , (í952) ,:: 
I, p.p. 327-332. 

169. C.WPELL2T'rI-VIGD.1ITI, Op. cit., P•P• 622-642. 

170. Problema que en Italia tiene unn especial impor
tancia en virtud de que no existe, como entre no 
sotros, Wl precepto que consagre expresamente -= 
la grutuidad de la justicia. Cfr. Op. ult. cit., 
p.p. 623-625; cmroGLro, Lui~i Paolo. Op. cit., ~ 
p.p. 2'19-263; GUAL:\NDI, Angelo. - -
Cauzione per le §.Pese ~ Costituzione, en "Riv4 -



trim. dir. e proc. civ.·" (1961), núm. 1, p.p. 283 '.""' 
295 ; PIZZORUSSO, Alessandro. Eguaglianza giuridica, 
diritto di azione e cauzione ner le sp;se, en - -
Giurisprüilenza It a!iana n, (19irr], -Y, num. l, p, p. -
27 3-286, y, especialmente, m::N'rI, Vi tt orio. I povcri 
e la giustizia, en 11 Riv. dir. proc. ", (1964)"; núm.
I,~p.p. 285-290), p.p. 289-290. 

171, Cfr., entre otros, COMOGLIO, Luigi Paolo. Op. cit., 
p.p. 265-286 y MICHZLI, Gian .\ntonio. Considerazioni 
sulla inconstituzionalit~ del salve et rcpcte,cn --
11Giurisprudenza Costituzionaieir;-(r9nl"), p.p. 1183--
1197. 

172. Cfr., CAPPELLETTI-VIG-ORITI, Op. cit., p.p. 628-629. 

173. Al respecto v~ase el estudio de FIX-üi\l•lliDll', H~ctor. 
Introducci6n al e . .:;tudio del proceso tributario en -
el derecho meXIcano 1 separata del volumen nrerspcc
iivas del derecho publico en la segundu mitad del -
si¡;lo XX. IIomennje a E. Sayugu~s-Laso", I.:acrid, --
19G9,especialmentc, p.p. 1069-1071, y también 1~1x-
ZA1JUDIO, IIÓctor Introducción nl estudio de los ro -
cursos administrativos, en nc;s-tudios de 'Ue'recho1iú
blico contemporlineo. ·1iomenaje a Gabino Praga", ;.:6-
xico, 1972 (p.p. 57-79), p.p. ?2-7B. 

174. Cfr. CAPPELLZTTI-VIGORITI, Op. cit., P•P• 629-630. 

175. V6ase, igualmente, artículo 99 de Codice di proce-
dura civile italiano. 

176. Cfr., entre otros, CONSO, Giovanni. Riformare la -
difesa d 1ufficio,en: ºArchivo Penale 11 (1969), J:t"'usc. 
VII-VIII, p.p. ~56-257. 

177. Véanse, especialmente, C."u~P2LL:ZTTI', Hauro. Povertb. 
e fiustizia, separata de "Il Foro Italiano", (1969), 
l'3 p.p.), passim, Di::·,'TI, Vittorio. L 1 assistenza -
giudiziaria ai poveri e la sua recente evoluz1onc,
en "ProcessocivHe e giüStffia socialc 11 , cit., p.
P• 31-52 y A proposito di riformn del gratuito ~-
trocinio,ivI, p.p. l31-T49; "y, tamtilCn, COMOGLIO, -
Lu1g1 Paolo. Op. cit., p.p. 320-360. 
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178. 

179. 
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CAPPELLETTI-VIGORITI, Op. cit., p.p. 634-642, y, 
tambi6n, DENTI,. Vittorio. Il dlritto di azione e 
la Costituzione, én "Riv. <rrr. proc. 11-;-(1964), = 
ñlim. 1, ( P•P• 116-124), P•P• 121-124. 

CHIOVENDA! Giuseppe. Principios de derecho pro -
cesa! civ 1, tomo I, cit., p.p. 'SJ-84. --



1 

CAPITULO IX. 

LA ACCION PROCES1\L gN EL DE...tlZCHO lIBXICANO. 

l. Advertencia preH~. 

Estando convencidos, junto con Vittorio Scia

loja, de que la ciencia procesal puede, y debe, cons-

truirse como una "ciencia útil" y con Pie1•0 Calaman- -

drei de que las teorías de los juristas valen s6lo en

tanto que son capaces de explicar la realidad, intent~ 

remos examinar el problema de la acci6n procesal den-

tro del enjuiciamiento mexicano vigente. 

No pretendemos realizar una pro~unda exposi-

ción sistem~tica de la cuestiSn y sí, por el contrarios 

ofrecer un ensayo de interpretación de la acción proc~ 

sal, partiendo de las más modernas teorías acerca de -

la misma. En síntesis, de lo que se trata es de encua

drar la concepci6n de acci6n dentro del sistema jurid! 

co mexicano. 

En esta interpretaci6n, nuestro trabajo adol! 

ce -por lo. menos- de dos grandes defectos: en primer -

lugar, no examinaremos la evoluci6n hist6rica de la -

noci6n de acci6n recogida por nuestras leyes procesa-

les y, en segundo, no tomaremos en consideraci6n las -

diversas soluciones que acerca de dicho concepto nos -
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ofrecen sistemas juridicos distintos del mexicano. Sie!! 

do los m6todos comparativo e hist6rico herramientas .fu!! 
damentales del derecho, nos hemos visto obligados a 

prescindir de ellos para poder, en pocas lineas, exami

nar la posibilidad de construir la acción como una no -

ci6n clave del ordenamiento mexicano y, particularmen-

te, como una: garantía constitucional dentro de las di-

versas ramas en que se divide nuestro enjuiciamiento. 

Finalmente, una vez hechas las anteriores sal

vedades, partiremos en nuestro análisis de las observa

ciones doctrinales formuladas en capítulos anteriores. 

2o La acci6n procesal como una garantía establecida por 

la Constituci6n de los Estados Unidos Mexicanos de -

!fil..1· 

Para poder a.firmar que dentro de nuestro orde

namiento jurídico positivo la acción procesal constitu

ye ·una garantía constitucional, protegida y amparada -

por los sistemas de control en vigor, es necesario de -

terminar cuál es su ubicaci6n y extensi6n dentro de - -

nuestra norma fundamental. 

Una primera observaci6n, de carActer general y 

empírico, nos permite postular que la acci6n procesal -

se presenta como un acto dirigido a la autoridad en el

que se reclama la intervenci6n de ~sta a fin de compo--
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determinado litigio. Esta realidad nos lleva -te 

niendo muy presentes las enseñanzas de Couture- a pen -

sar que la acci6n procesal se resuelve en una petici6n

dirigida a la autoridad. 

De acuerdo con lo anterior, formalmente puede

sostenerse que allí donde una determinada Constituci6n

reconoce al individuo la posibilidad de peticionar, se

encuentra constitucionalizada la acción procesalº Es és 

ta la hip6tesis que nos proponemos desarrollarº 

Si la acci6n constituye simplemente una peti-

ci6n, su emplazamiento constitucional debe realizarse a 

partir del articulo octavo de la Carta de Quer~taro, -

pues en ~l se dispone que "los funcionarios y empleados 

públicos respetarán el ejercicio del derecho de peti- -

ci6n, siempre que ~sta se formule por escrito, de mane

ra pacífica y respetuosa", prescribiendo, tambi~n, que

"a toda petici6n deberá recaer un acuerdo escrito de la 

autoridad a quien se haya dir.igido, la cual tiene el de 

ber de hacerlo conocer en breve t~1"'11lino al peticiona- -

rio". 

Conforme a la clasificaci6n tradicional de --

las garantías individuales, el contenido normativo del

artículo octavo constitucional. forca parte de aquollas

garantías que suelen denominarse de "libertad", ya que, 

en funci6n de su estructura y extensi6n, el mencionado

precepto señala un contenido excluido, esto es, de -

acuerdo con la pulida terminología de Schmill (1), "un-



timite material de la competencia otorgada a los 6rganos 

del Estado", pues dicha.garantia·impide -formalmente- -

que las autoridades estatales contravengan, mediante ac

tos o a trav~s de normas, lo dispuesto por el articulo -

en cuesti6n (2). 

Al tiempo que se señala una limitaci6n a la co! 

petencia material de los 6rganos estatales, se establece 

un 6mbito de iibertad en favor de todos los individuos -

trente a cualquier tipo de autorida~es estatales, en con 

sonancia, pues, con el articulo primero de la propia 

Constituci6n. 

Este primer carácter del articulo octavo consti 

tucional se adecua al moderno concepto de acci6n proce-

sal, de acuerdo con el cual la posibilidad de accionar -

pertenece a todos los miembros de una comunidad, no pu-

diendo los 6rganos estatales restringirlo (3). 

Como características especificas del derecho de 

petici6n dentro de la Constituci6n mexicana de 1917, pu~ 

den señalarse los requisitos de forma que a la potici6n

deben acompañar y, el deber de la autoridad consistente

en acordar sobre lo pedido, comunicando tal proveído al

peticionario en breve t6nnino. Hasta aquí, parece que -

nada se opone a que considerenos que la acci6n procesal

se encuentra garantizada por el articulo octavo constit~ 

cional, ya que el ejercicio de la misma siempre·· ha requ.2. 

rido de determinadas formalidades y ha presupuesto la --
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actividad de su destinatario (!!!!!1.2, iudex ~ actore), -

pues de otro modo no podría afirmarse que con el ejerci

cio de la acci6n surge la relaci6n jurídica procesal. 

Todas estas ventajas que nos ofrece el articulo octavo -

no obstan para que tambi~n puedan formularse criticas a

la inserci6n de la acción exclusivamente dentro del der! 

cho de petici6n. 

Una primera critica se funda en la imposibili-

dad formal de distinguir entre los diversos g~neros de -

peticiones qua el individuo puede presentur a las autori 

dades y en los erectos que dicha petición genera en cada 

caso. Aun cuando es innegable que quien acciona pide a -

la autoridad, no es menos cierto que dicha petici6n pue

de direrenciarse por el fin especifico a que tiende. To

da petici6n, en consonancia con lo dispuesto por el art! 

culo octavo constitucional, implica el despliegue de una 

funci6n estatal, pero entre la petici6n que se dirige al 

juzgador a íin de que éste re~uelva un litigio mediantc

proceso, y aquella que se dirige a la prestación de un -

servicio público, como puede ser el de correos o ••• el -

de limpia, median significativas diferencias. 

A nuestro entender, dos son los problemas funda 

mentales que esta consideración presentaG El uno consis

te en la naturaleza del proceso al que da origen el eje~ 

cicio de la acci6n, en tanto que el otro se reriere al -

contenido de la acci6n procesal. Reputar la acción, pura 

y simplemente, como una petici6n dirigida a la obtenci6n 



de una actividad del Estado, general y abstracta, puede 

muy facilmente conducirnos a reducir el proceso a un ~ 

servicio pdblico. De la misma manera, si la acci6n se -

agota en la petici6n dirigida por el particular a la a~ 

toridad, se le contunde innecesariamente con la instan

cia que, s~gdn creemos haber expuesto, no es sino uno -

de sus elementos. 

Tanto la consideraci6n del proceso como un -

servicio público, como aquella que reduce la acci6n a -

la instancia, son aceptadas por algunos estudiosos. Co

mo es sabido, los principales exponentes de la primera

de dichas tesis fueron los publicistas .franceses (4). -

En tiempos recientes, duras objeciones han sido formul! 

das al respecto por ,Ucalft-Zamora y por Micheli. 

El primero (5) nos enseña, que considerar el -

proceso como un servicio público resulta, como todas 

las verdades a medias, excesivamente peli~roso, pues si 

bien es cierto que mediante el proceso se satisfacen i~ 

tereses públicos, no lo es menos que a trav6s del mismo 

el Estado ejerce funciones que le corresponden estrict! 

mente en su funci6n de soberano, por lo que -considera

el insigne muestro- mientras que los servicios públicos 

pueden ser objeto de concesiones tendientes a la explo

taci6n de los mismos por particulares, el proceso y la

jurisdicci6n no son nunca -o al menos no debieran ser-

objeto de explotaci6n particular. Así, mientras que un-
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servicio público como el de transpor.tes, o. el de energía 

el~ctrica, pueden ser prestados por organismos no estat~ 

les, la administración de justicia se encuentra, te6ric~ 

mente, excluida del ámbito no estatal, no pudiendo, en -

consecuencia, encomendarse su ejercicio a entes privados 

y, menos aún, a extranjeros. 

Para Micheli, quién pide la administraci6n de -

justicia y quién ante un mostrador solicita se le vendan 

estampillas, realizan conductas similares s6lo en tanto

que ambos piden, pero lo pedido es, en ambos casos,dife

rente en virtud de la distinci6n entre runci6n pública

Y servicio pdblico hoy reinante dentro del derecho admi

nistrativo (6). Finalmente, pudiera agregarse, la conceE 

ci6n de la jurisdicci6n como un servicio público cual -

quiera, implicaría una total desvalorizaci6n de la fun -

ci6n de juzgar, pues equipararía al juez con vgr., el 

barrendero, ya que entre ambos no habría sino un diverso 

grado de especializaci6n en funci6n de la inevitable di

visi6n del trabajo. Por todo ello, nos parece que convi! 

ne precisar en qu~ sentido la acci6n puede considerarse

como una petici6n. 

El segundo problema que a nuestro entender crea 

la reducci6n de la acci6n a la garantía de petici6n, ra

dica en la identificaci6n de aquella con la instancia. -

Creemos que esta tesis es en sustancia la que entre noso 

tros sustenta Briseño Sierra y algún otro de sus segui -

dores. 



Para el profesor Briseño Sierra, y a riesgo de -

entender correctamente su peculiar doctrina, la ac- -

ci6n procesal no es sino wia "instancia de naturaleza -

proyectiva" que, implicando el procedimiento, enlaza al

actor, al juez y al demandado. En opinión de Briseño Si~ 

rra, la acci6n, al igual que toda instancia encuentra e~ 

mo fundamento el derecho de petici6n tal y como se en- -

cuentra consagrado por el articulo octavo de nuestra -

Constituci6n (7). Posteriormente, B~iseño Sierra consid~ 

ra que "en una concepci6n volum&trica del derecho proce

sal, que pase de la geometría plana del procedimentalis

mo a la geometría espacial del procesalismo, el núcleo,

el centro o punto de referencia ya no es la acción ni la 

jurisdicci6n como intentara la escuela italiana, menos -

aún el mismo proceso que sigue siendo la figura princi-

pal, pero no el concepto atractivo del sistema ••• en re~ 

lidad -afirma Briseño Sierra- la confluencia procesal ª! 

tá ubicada en el campo de la pretensi6n" {8). 

Creemos que las afirmaciones de Briseño Sierra

son inexactas. En primer lugar, hist6ricamente es falso

que la acci6n haya sido el centro del procedimentalismo; 

como es bien sabido, la fase hist6rica a que se aplica -

tal denominaci6n se ocup6 fundamentalmente del estudio -

de las formas procedimentales, del formalibus según el -

decir de Ludovici (9), y no de la acci6n procesalº Con-

trariamente a lo que en el pllrrafo citado sostiene Hum··-



~erto Briseño Sierra, os con la construccí.6n del trino-_ 

mio sistemático fundamental cuando alcanzan wia defini

ci6n más clara los rasgos científicos de nuestra disci

plina. Desgajar la noción de acción, s~stituy~ndola por 

las de pretensi6n e instancia proyectiva, uo nos parece 

pues, de fecundidad alguna {10). 

Así, el reducir la acción procesal a la poti-

ción pura y simple, trae aparejado el peligro de consi

derar que la acción no es sino una "instancia proyecti

va", que para ser estudiada científicamente debe ser -

sustituida por la de pretensión. 

En un brillante análisis de las relaciones - ·· 

existentes entre el enjuiciamiento.Y la Constituci6n me 

xicana, Guillermo Flor•is Margadant tampoco se muest1•a -

presto a reducir la acción procesal a la garantía de -

pet ici6n. 

Para Margadant, el articulo octavo de .1.a Cons

tituci6n "no ofrece un bogar seguro para el derecho de

acci6n11, ya que dent~o de nuestro sistema el sujeto tie 

ne la facultad de dirigirse a la autoridad peticionando, 

pero ~sta no está constitucionalmente pbligada a inter

venir en el negocio expuesto en la petici6n¡ su deber -

se agota en contestar "por escriton y 11en breve t6rrni-

no", pudiendo en consecuencia, responder al peticiona-

río que no puede, o no le interesa ocuparse del asunto. 

Finalmente, Margadant hace hincapié en que, de conside

rar que la acción se encuentra plenamente garantizada -



articulo octavo, debiera también de admitirse -

el establecimiento ~e un sistema de enjuiciamiento

similar al formulario de la 6poca cl!sica romana no Vi.!?_ 

laria la garantía de petici6n (11). 

Sin tener que pensar en una transposici6n his

t6rica de sistemas, basta considerar que, dentro del 

enjuiciamiento criminal mexicano, quien se querella, P! 

de se ejercite la acci6n penal, pero el titular de &sta 

no podr~ ejercitarla sino una vez que haya llenado los

requisitos necesarios para iniciar formal.mente un proc! 

so (12). 

Los tres argumentos hasta aquí expuestos nos -

permiten sostener que la acci6n procesal no se agota, o 

que por lo menos resulta peligroso reducirla, a la ga-

rantía de petici6n establecida por el articulo octavo -

de nuestra norma fundamental. Antes de examinar este ~ 

precepto en relaci6n con el pro-rato tercero del articu

lo 97 constitucional -comparaci6n ~sta que nos muestra

lns diferencias entre petici6n y acci6n procesal-, con

viene contemplar cuál ha sido la extensi6n que a la ga

rant!a de petici6n han conferido nuestros tribunales, -

tratando de indagar si estos consideran que en tal ga-

rantia se comprende o no la acci6n procesal. 

En diversas ejecutorias pronunciadas por la s~ 

prema Corte de Justicia de la Naci6n, y que actualmente 

forman lo que entre nosotros se conoce como "tesis de -

jurisprudencia", nuestro mAs alto tribunal ha consider!! 
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do que "las garantías del articulo· So constitucional, -

tienden a asegurar un proveido sobre lo que se pide y -

no a que se resuelvan las peticiones en determinado sen 

tido" (13). 

En un ensayo de reciente publicaci6n, en más -

de un aspecto discutible (14), Jos6 Franco Serrato con

sidera que tal interpretaci6n del articulo octavo cons

titucional viene a demostrar que es en la garantía de -

petici6n en donde debe de encuadrarse la acción proce

sal, en virtud de que ~sta, una vez liberada del dere-

cho subjetivo material debe calificarse de "abstracta"-

(15). 
A nosotros nos parece, que aun cuando la misma 

Suprema Corte tambi~n haya considerado que la garantía

contenida en el articulo octavo "no consiste en que las 

peticiones se tramiten y resuelvan sin las formalidades 

y requisitu; que establecen Jas leyes relativas" (16) ,

la linica obligaci6n -o más concretamente, y empleando -

el lenguaje constitucional• el único deber- que en mute 

ria de petici6n establece la Constituci6n a todo género 

de autoridades, consiste en dictar un acuerdo sobre to

da petici6n que les sea presentada dentro de las modal! 

dades ("breve drmino") y :formalidades ("por escrito")

.tijadas por el propio artículo octavo (17). De esta mnn2_ 

ra, no es un deber de las autoridades resolver sobre el 

rondo de lo peticionado (~ petendi) y si, en cambio, 
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contestar en forma llana y pront~º Lo anterior lo corro

bora una ejecutoria de la prop.i.a Suprema Corte de Justi

cia de la Naci6n en la que se es~ablece que "el articulo 

80 de la Constituci6n Federal no ordena que se resuelvan 

en definitiva las peticiones que están sujetas a determ! 

nado trámite, sino únicamente que se conteste por escri

to y se haga saber al peticionario, lo que proceda en el 

caso" (18). 

Sin necesidad de entrar a considerar qu~ es lo

que la Suprema Corte ha entendido por "breve t~rmino 11 y

su aplicación a la acci6n procesal (19), nos parece que

conviene deslindar tan claro como sea posible las·rela-

ciones entre acci6n y petici6n, ya que nos parece que no 

ofrece dudas considerar que la acci6n, siendo una peti-

ci6n, no puede agotarse, por sus efectos -especialmente

la creaci6n de la relaci6n jurídica procesal triangular, 

frente a la petici6n que es s6lo bilateral- y finalida

des -composici6n de un litigio a trav~s de la jurisdic-

ci6n mediante proceso-, en J.a gar.nntia consagrada por el 

articulo octavo de nuestra Constituci6n. 

Hemos dicho, desde las primeras p6ginas del -

presente trabajo, que la acci6n -dentro de las innumera

bles construcciones te6ricas de que ha sido objeto- se -

presenta como el acto que da pie a la instauración de un 

proceso tendiente a componer un litigio mediante la in-

tervenci6n soberana de·l Estado en el ejercicio del poder 
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jurisdiccional. Tales consideraciones podrían hacernos

pensar que la distinci6n entre la acci6n y los dem~s t! 

pos de peticiones radica en el destinatario de las mis

mas. De esta manera, seria acci6n la petici6n que se d! 

rigiese al Estado a través de sus 6rganos jurisdiccion~ 

les. Este es el problema: ¿Puede considerarse como ac-·

ci6n procesal toda petj.ci6n dirigida al 6rgano jurisdi~ 

cional?, o, por el contrario, ¿E."Cisten peticiones form_!! 

ladas ante el juzgador que no constituyen el ejercicio

de la acci6n? 

Procuraremos despejar dichas incógnitas me- -

diante el examen del debatido pdrrafo tercero del artí

culo 97 constitucional y el estudio de las. medidas o m~ 

dios prejudiciales existentes dentro de nuestro enjui-

ciamient o civil, y en concreto, el llamado "dep6sito de 

mujer casada". 

La Constituci6n mexicana de 1917 establece,en 

el párraío tercero del articulo 97, que la Suprema Cor

te de Justicia de la Naci6n podrá. avocarse a la invest!, 

gaci6n ( 0 averiguaci6n") de "la conducta de algún Juez o 

Magistrado federal, o algún hecho o hechos que constitu 

yan la violación de alguna garantía individual, o la -

violaci6n del voto público, o algún otro delito castig! 

do por la ley federal". 

En tal párrafo, que no en balde Antonio Carri

llo Flores ha calificado recientemente de "misterioso"-

(20) y que quiz& se deba al indomable espíritu justici! 



ro de don Jos6 Natividad Macias, se confiere a la Corte 

una facultad de investigar, conductas, violaciones de -

garantías 'individuales, violaciones electorales y deli

tos. Dicha investigaci6n puede realizarla la Suprema ~ 

Corte por propia iniciativa "cuando as! lo juzgue conv! 

niente", o cuando se lo ;eidiese el Ejecutivo Federal o

estadual, o,· finalmente, alguna de las crunaras de repr! 

sentantes. 

Lo que aqui nos interesa examinar es si quien

pide a la Corte que se realice una investigaci6n, ejer

cita una acci6n, o si, por el contrario, se limita a -

hacer uso del derecho de petici6n. Es claro que esta -

cuesti6n trae aparejada la relativa a la 11 legitimaci6n" 

o "titularidad" de tal poder de iniciativa, aparenteme!! 

te reservado por el articulo 97 a las personas en él t! 

xativamente señaladas. Creemos que el examen de este ~ 

articulo podr' demostrar que no toda petici6n dirigida

ª la autoridad jurisdiccional, en este caso a nuestro -

m6s alto tribunal, constituye necesariamente una acci6n 

procesal. 

Dejando a un lado las varias hipótesis que el 

mencionado precepto encierra, y concretAndonos a la 

11 averiguaci6n11 de hechos que se presuma violen garantías 

constitucionales (21), es preciso determinar el cante -

nido y la extensi6n de la facultad conferida a la Supr! 

ma Corte. 
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A nuestro entender, las facultades que el art! 

culo 97 constitucional confiere a la Suprema Corte de -

Justicia, atentos a los t6rminos del mismo y a la posi

ci6n adoptada por el propio tribunal en 1879 en ocasión 

del trflgico 11mlttalos en caliente" -que quiz~ constituya -------
uno de sus antecedentes más directos- (22), se limitan-

ª la encomienda de la investigación de las causas o he

chos que presuntamente implican violaci6n de garantíus

indi viduales. Tal investigación no es un acto de proce

samiento, y tampoco puede identificarse con la fase in~ 

tructiva de un proceso. 

En realidad -al menos asi nos lo parece-, 

cuando la tranquilidad pública se ve afectada por la -

presunta violaci6n de garantías, misma que por razones

pol!ticas diversas no es investigada y sancionada de m2 

do normal, la Suprema Corte de Justicia debe intervenir 

para reforzar la confianza que en la administraci6n de

justicia puedan tener los ciudadanos (23); por ello, de 

dicha investigaci6n no se desprende necesariamente un -

proceso: la Corte cumple con tan alta funci6n al ordenar, 

o al no ordenar, la investigaci6n, simplemente basta -

que acuerde sobre la petici6n, haciendo saber al intcr!:_ 

sado su det~rminaci6n. En dichos casos la Suprema Corte 

no actúa ejercitando el poder jurisdiccional, ya que no 

puede -en forma inquisitiva- actuar como juez y parte, y 

tampoco compone -mediante la investigaci6n- el litigio

originado por la posible violaci6n de las garantias in-



dividuales. De ahí que se hable de una tunci6n investi

gadora, diversa a las funciones ~urisdiccional y ad.mi-

nistrativa. que la misma Constituci6n encomienda a la S~ 

prema Corte (24). 

Anejo a este problema surge el de la tacultad

de pedir s~ abra la investigaci6n. De acuerdo con el -

·texto consti~ucional, y de conformidad con !~mayor Pfl!: 

te de la doctrina (25), la enumeraci6n hecha por la - -

Constituci6n es de carácter limitativo, por lo que s6lo 

pueden solicitar la investigaci6n el Ejecutivo Federal, 

los gobernadores de los Estados y cualquiera de las C!

maras de representantes.- A nuestro entender, tal res- -

tricción no es correcta, ya que es claro que el princi

pal objetivo de la investigaci6n consiste en proveer -

por una mejor administraci6n de justicia, satisfaciendo 

la necesidad de certeza respecto de hechos que, normal

mente, son manejados dolosamente por los medios masivos~ 

de comunicaci6n, e interesan a toda la comunidad polit! 

ca~ Por ello, y considerando que tal tacultad ciudadana 

no es sino una de las posibles manifestaciones del de -

recho fundamental de petici6n, estimamos que la facul-

tad de pedir se abra una averiguaci6n, corresponde a to 

do individuo, independientemente d.e que la Suprema Cor

te de Justicia se encuentre facultada a iniciarla motu

proprio. 
Mediante esta digresión, y la que a continua--



se apunta, nos parece que las·peticiones dirigidas 

a las autoridades jurisdiccionales no son siempre uc- -

eiones, o mAs concretamente, no implican necesariamente 

el ejercicio de la acci6n procesal. 

El segundo caso a examen consiste en la peti--· 

ci6n que dirige el particular a los 6rganos jurisdicci,2 

nales a fin de prevenir, preparar o asegurar los jui -

cios; todas ellas, nociones atinentes a la figura del -

proceso preliminar (26).- Un ejemplo de dichos actos lo

constituye la providencia precautoria entre nosotros c~ 

nacida como "dep6sito" o "separaci6n de personas" (27). 

De las diversas modalidades que la misma puede asumir -

conforme a n11estros ol'denamientos, nos interesa pr•ecis! 

mente aquella relativa al dep6sito de mujer casada r¡uc

intenta -en un futuro- demandar a su marido·. Considera

mos qué la misma es, por un lado, preparatoria, en tnnto 

que tiende a preparar un juicio -en concreto la posibi

lidad del mismo, ya que prepara la existencia de la re

laci6n jurídica procesal mediante la futura interposi-

ci6n de la demanda y, por otro, cautelar, en tanto que

protege la situaci6n personal de la mujer casada asegu

rando su libertad de act.uaci6n en juicio. 

Para obtener el dep6sito, la interesada inter

pela a la autoridad jurisdiccional, pidiéndole la auxi

lie para que pueda libremente ejercitar el derecho de

acci6n; la mujer no solicita la composición de un liti

gio o la actuaci6n de la ley respecto a un determinado-



conflicto de intereses, simplemente pide al juzgador que, 

provisionalmente, la autorice a separarse de su c6nyuge

a fin de demandarle dentro de los pr6ximos diez dias 

(28). En estos casos, quien solicita el dep6sito, hace -

uso del derecho de petici6n, debiendo en consecuencia la 

autoridad responder sobre la misma, lo que no crea una -

relaci6n triangular, en virtud de que la petic16n es una 

simple instancia que no genera efectos definitivos sobre 

el litigio: de ahi su car~cter provisional (29); la res2 

luci6n que a la petici6n de dep6sito d& la autoridad, -

no constituye una sentencia y tampoco nos parece que sea 

el resultado del ejercicio de la jurisdicci6n. 

De ser vAlidas las argumentaciones anteriores, 

creemos que podemos deslindar en base a ellas, las noci!>_ 

nes de petici6n y de acci6n. A la acci6n la entendemos -

como la facultad de desencadenar la actividad jurisdic-

cional tendiente -de modo directo y principal- a la com

posici6n de un litigio mediante la instauraci6n de un ~ 

próceso. En cambio, la petici6n no persigue la composi-

ci6n de un litigio y si, el proveído de la autoridad so

bre una determinada solicitud, mismo que puede dar ori-

gen a un procedimiento pero no a un proceso (30). Es es

ta distinci6n entre proceso y procedimiento la que a 

nuestro parecer permite deslindar ambas nociones. 

Sin embargo, aun siendo diferentes la petici6n

y la acci6n, toda acci6n entraña una petici6n; pero esto 
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no equivale a sostener que la acción se agota en la pe

tici6n, y si s6lo a afirmar que en toda acci6n se pide. 

Tal petici6n es lo que nosotros consideramos instancia, 

que acompB;ñada de la pretensi6n configura la acci6n pr.Q. 

ces al. 

Una instancia sin pretensi6n, no pasa de ser -

una potj.ci6n. La misma. se satisface -de conformidad con 

el artículo octavo constitucional-mediante la respuesta 

de la autoridad producida y comWlicada en breve tiempo. 

Por el contrario, la acci6n no se satisface sino wedinn 

te el proceso jurisdiccional. 

Si la instancia desprovista de la pretensi6n -

carece de relevancia aut~nticamente procesal, lo mismo

puede decirse de la pretensi6n sin instancia. Quien pre 

tende, debe instar a las autoridades para encontrarse -

en posibilidad ele obtener jurídicamente la composici6n

procesal del litigio, negar lo anterior nos situaría en 

un terreno incierto, en el que la ncci6n procesal se 

desvanecería perdiendo su autonomía científica. 

En resumen, la acción procesal, entendida como 

formada por la instancia y la pretensi6n, puede asirai-

larse al derecho fundamental de petici6n s6lo en tanto

que éste es. fundamento de la instancia. Siendo instan-

cia y pretensión nociones indisolubles del concepto de

acci6n, la garantía de petici6n consagrada en el articu 

lo octavo de la Constitución mexicana, garantiza la po-
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.:-': ''sÍ.bilidad de ejercicio de la acci6n, pero no la explica, 

tutela y ampara cabalmente. 

Todo lo anterior nos induce a buscar las garan

tías que, al lado de la de petición, pueden brindar sus

tento a una concepci6n constitucional de la acci6n proc! 

sal dentro del ordenamiento mexicano. 

Si hemos sostenido que la acci6n no ~uede ago -

tarse en la pretensión, en virtud de que los fines y la

estructura de una y otra difieren, es preciso indagar si 

existe alguna garantía dentro de nuestro.ordenamiento 

constitucional a ellos relativo. 

Cuando Margadant sostiene que el articulo octa

vo constitucional no es una base suficiente para hablar

de constitucionalizaci6n de la acci6n, apunta que tal -

vez ella pueda encontrarse en el texto del artículo 17 -

{ 3l)a 

Como ya antes hemos recordado, es en el articulo 

17 de nuestra Carta fundamental en donde se encuentra -

contenida la prohibici6n positiva de la autodefensa den

tro del derecho mexicano vigente. Tras excluir la pri- -

si6n por deudas civiles, se establece que "ninguna per

sona podrá hacerse justicia por si misma, ni ejercer vi2 

lencia para reclamar su derecho". A la prohibici6n de la 

autodefensa se acompaña la garuntfa de la adntinistraci6n 

de justicia mediante la intervenci6n de los tribunales -

en forma expedita y dentro de "los plazos y drminos que 

fije la leytt. Tal íunción,de acuerdo con lu norma funda

mental, ha de ser gratuita. 
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El contenido del articulo 17 se encuentra en -

estrecha conexi6n con el artículo 14 que determina que

para que un individuo pueda ser privado de la vida, de

la libertad, o de sus propiedades, posesiones y dere--

chos, es necesario que se siga un juicio ante los trib~ 

nales previamente establecidos. En función de ln cone-

xi6n, habremos de examinar ambos preceptos de manera -

conjunta • 

. .\mbas garantías creemos que configuran en rea

lidad un derecho a la jurisdicci6n, al. tiempo que seña

lan un lÍDlite objetivo a la competencia de todo género

de poderes y autoridades. Partiendo de que la prohibi-

ci6n de la autotutela genera -dentro del Estado de der~ 

cho- tanto la acci6n como la jurisdicci6n 1 es en base -

a esta unidad en la que pretendemos encontrar la consti 

tucionalizaci6n del derecho de acci6n. 

F..l primer problema que a este respecto se nos -

presenta, consiste en indagar si efectivamente la proh,!. 

bici6n de la autotutela contenida en la segunda frase -

del articulo 17 constitucional constituye o no unu ga-

rantía. Existen quienes opinf:Ul que tal prohibici6n no -· 

integra garantía alguna. Así, para Burgoa, el artículo-

17 "no s61.o no establece para el gobernado ningún dere

cho subjetivo ni para el Estado y sus autoridades una -

obligaci6n correlativa, sino que impone al sujeto dos-

deberes negativos: no hacerse justicia por propia mano

y no ejercer violencia para reclamar su derecho" (32). 



Nos parece que la opini6n de Burgoa no resiste 

la critica. Tratadistas.de la m~s alta calidad, como lo 

son Roberto Mantilla Molina y Ulíses Schmill, han sabi

do interpretar el articulo 17 constitucional como una -

garantía en virtud de que en ~l se establece una res- -

tricci6n al poder legislativo, consistente en la impos! 

bilidad jurídica de prescribir, ya como debid-0, ya como 

permitido, en forma general, el empleo de la autotutela 

(33). 

Igualmente inexacta nos parece la opinión ape

nas apuntada por Burgoa respGcto a las relaciones entre 

la acción procesal y el articulo 17 constitucional, 

pues dicho autor manifiesta que a dichos "deberes. nega

tivos" se suma uno "positivo", anexo a ellos, "que es

triba en acudir a las autoridades estatales en demanda

de justicia o para reclamar sus derechos" (34). 

Independientemente de que télJllbién en algún mo

mento el connotado procesalista argentino Amilcar A. 

Mercader haya visto en la acci6n un deber (35) -sólo 

que con argumentos bastante m!s s61idos que los de Igna 

cio nurgoa- la incorrecci6n de la afirmaci6n es mani- -

fiesta. Burgoa se olvida que el ejercicio de la acci6n 

es siempre una posibilidad, una manifestación del que -

rer de su titular; si en materia civil es claro que a -

nadie puede obligarse a que demande (a que ejercite la

acci6n), en el proceso penal tambi~n el ejercicio de la 

acción constituye una posibilidad, ya que. aun cuando -
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se dice que su ejercicio constitaye dentro de nuestro -

sistema de enjuiciamiento criminal un "deber" a cargo -

del Ministerio Ptiblico, sólo lo es cuando se dan ana -

serie de supuestos que posibilitan su ejercicio, y aún

presentándose ~stos, el propio Ministerio Páblico tiene 

que decidir si la ejercita o no; máxime en M~xico, en -

que siendo el principio de legalidad la regla, es la -

oportwiidad la pr~ctica. En·un segundo sentido, no se -

ve cuAl pueda ser la s.anci6n normativa al no ejercicio

de la acci6n. Cuando la autodefensa se prohibe gen~ric~ 

mente, no se impone el deber de accionar, s6lo se crea

la posibilidad jurídica de hacerlo. 

Partiendo de que el articulo 17 1 contra lo que

supone Burgoa, sí contiene una garantía, es necesario -

indagar cuál es su extensi6n. De acuerdo con las auto-

rizadas opiniones de Schmill y Mantilla .Molina apenas -

arriba señaladas, se a.firma que la garantía del artícu

lo 17, aunada a la contenida en el articulo 14, integra 

una garantía relativa a la imposición de sanciones. 

Igualmente, ambos autores sostienen que la misma repre

senta un contenido excluido o sustraído para el poder -

legislativo, en el sentido de que ~ste no podrá v6lida

mente, encomendar el poder sancionador a los propios ia 
teresados. 

Para nosotros, siguiendo la terminología de -

Schmill, e! contenido excluido fijado por el articulo -



17, comprende tanto a las autoridades legislativas como 

a todo tipo de autoridades estatales (36). La autotute

la no s6lo se prohibe a los particulares, como cree 

Burgoa: t·ambi~n comprende a la totalidad de 6rganos es

tatales, y es precisamente aqui donde dicha garantía -

cobra su verdadera dimensi6n en paises en los que -como 

en el nuestro- la autodefensa estatal, esencialmente r~ 

presiv~, cobra día a dia mayor incremento. La existen-

cia misma de "procesos politices", es lo que nos revela 

eri gran medida lo precario de nuestra re'alidad consti

tucional, lo endeble de ciertas concepciones procesales 

que pretenden haber conjurado la autotutela mediante su 

simple prohibici6n legislativa. 

Dejando a un lado las posibilidades innumera-

bles, y sobre todo las realidades innombrables, en que

la autodefensa se presenta, creemos necesario puntuali

zar que la exclusi6n fijada por el articulo 17 constitu 

cional no obsta para que dentro de las leyes ordina- -

rías, especialmente penales pero también civiles (37),

se admita el empleo de medios autodefensivos. El empleo 

de la autotutela en tales casos no contraviene al texto 

constitucional, en virtud de que dichos actos no impli

can la aplicaci6n de una sanci6n estatal; prueba de 

ello es que no generan los efectos típicos del proceso, 

tales como la cosa juzgada. Quien en uso de la legitima 

defensa priva de la vida a otro, no aplica una sanci6n-



no "se hace autojnsticia", simplemente reali

za una conducta permitida por la ley. Dicha conducta es 

autodefensiva, pero no por ello representa un caso de -

aplicaci6n coactiva de la ley sin intervención de las -

autoridades jurisdiccionales, el litigio no, se compone

ni resuelve: simplemente se disuelve o aplaza, ·pues el

empleo de tales medidas puede muy bien reclamar la in-

tervenci6n del Estado a fin de acertar la legalidad en

e! empleo de la autodefensa (38). 

En resumen, al. prohibir gen~rican1ente la auto

tutela, nuestra Constitución señala, como medio por 

excelencia para componer los litigios, el deber de los

tribunales de administrar justicia. 

Jurisdicci6n y acci6n vuelven a verse vincula

das en virtud de que, una vez producido el litigio, es

necesario que el mismo encuentre su composición pacHi

ca dentro de moldes jurídicos. Estando prohibida la -

autotutela, se abre la vía compositiva a trav~s del pr~ 

ceso. Si se pretende conjurar el peligro de la autotut~ 

la es necesario, entre otras cosas, allanar el camino -

a la justicia, abrir las posibilidades de accionar ante 

los tribunales en la forma más amplia que sea posible.

He aquí la.trascendencia de la mencionada garantía. 

La garantía jurisdiccional contenida en los ar

tículos 14 y 17 constitucionales, tiene, pues,una doble 

dimensi6n. Por un lado, garantiza la posibilidad de com 



poner los litigios mediante la intervenci6n de los 6r

ganos del Estado, y, por otro, asegura al particular -

interesado, la posibilidad de accionar ante dichos 6r

ganos con miras a la composición'de un litigio median

te proceso, de acuerdo con las formalidades del mismo

(art!culo 16 constitucional). 

Cuando se ve que la Constituci6n gar·antiza no 

s6lo la posibilidad de peticionar ante los órganos ju

risdiccionales (articulo 80 ), sino ~ambi~n la de com

poner los litigios ("hacer justicia", "reclamar dere-

chos") mediante la intervenci6n de los 6rganos compet_!n 

tes para administrar justicia (artículos 14 y 17), la

acci6n procesal queda contemplada en su dimensión au-

t~ntica. La acci6n no es simplemente el poder de poner 

en marcha el procedimiento, es la posibilidad de cola

borar en la administración de justicia en el proceso;

es, en el tondo, la posibilidad de obtener la composi

ci6n jurídica de los litigios. 

Para que tal garantía pueda realizarse plena

mente, la misma Constituci6n ha dispuesto que "los tr! 

bunales estar~ expeditos para administrar justicia en 

los plazos y t~rminos que fije la ley¡ su servicio se

rá gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las

costas judiciales". 

Los mecanismos encargados del control de con! 

titucional~dad (39) tienen entre sus funciones velar -



por que esta garantía sea una realidad. A ellos corres

ponde velar porque el acceso a la justicia exista como

una posibilidad para todos los ciudadanos -en función -

de las garantías de igualdad- y respecto a todo g'nero

de litigios y coni'lictos jurídicamente calificados. 

En síntesis: nos parece que dentro del derecho 

positivo mexicano la acci6n procesal se encuentra gara!! 

tizada constitucionalmente mediante tres diversos artí

culos. En primer t'rmino, el articulo octavo constitu-

cional integra un primer aspecto de la garantía de ac-

ción, en tanto que consagra el derecho de petici6n que

en toda acción procesal se ejercita. Dicha garantía vi~ 

ne a ser completa mediante el texto de los artículos --

14 y 17 que crean la posibilidad de pedir a los 6rganos 

jurisdiccionales la composición de los litigios median

te la aplicaci6n de la ley en un proceso. 

Para poder determinar la indole de la garantía 

de acci6n dentro del derecho mexicano es necesario exa

minar cu&l es la regulaci6n que la misma tiene dentro -

de las leyes de enjuiciamiento ordinarias, para poste-

riormente referirnos a los sistemas de control que a -

la misma amparan y, finalmente, intentar un acercamien

to a su realidad dentro de laprllctica mexicana, pues -

no basta con que la acción procesal se encuentre garan

tizada de la manera más amplia por las leyes: es tam- -

bi~n necesario que dicha posibilidad se plasme en la -

realidad. 

r1.;k·t. l ··- ·~· ·¡: 



3. La acei6n procesal dentro del enjuiciamiento mexica-

~· 
Partiendo de que la acci6n es un concepto te6-

rico unitario y de que la garantía constitucional de la 

misma se refiere· a todo litigio y a cualquier individuo, 

pasamop. ahor.a a estudiar las directrices generales que

animan su reguleci6n positiva en los diversos ordena- -

mientas procesales. En dicho e.xamen intentaremos ver en 

qu~ medida encuentra un eco la garantía constitueional

de acci6n y cuáles son loa obsta~culos que cada tipo de 

enjuiciamiento ofrece a la misma. 

Una de las dificultades que tal examen presen

ta radica en la multiplicidad de c6digos procesales, e! 

viles y penales. Como es sabido, en funci6n de un harto 

discutible "federalismo procesal" (40), formalmente ri

gen en M~xico veintinueve ordenamientos procesales para 

cada una de las dos principales ramas de nuestro enjui

ciamiento (41). 

Para su estudi.o, afortunadamente, dichos c6di

gos pueden agruparse en funci6n de sus grandes semejan

zas. Esta realidad ha llevado al fundador de la escuela 

procesal científica mexicana, don Niceto Alcal~-Zamora, 

ha formar "familias" de c6digos, distinguiendo entre -

c6digos matrices y c6digos filiales. (42). Partiendo de

dicha agrupación habremos de examinar la situaci6n que

guarda la acci6n procesal en los c6digos matrices de c~ 



de dichas !umi!ias. 

a) La acci6n dentro del enjuiciamiento e~ -

mexicano. 

De acuerdo con Alcalá-Zamora y Castillo, en m~ 

teria civil son seis las familias a que podemos llamar

" puras o de!inidas" y tres las resultantes del mesti

zaje codificador. 

A la cabeza de cada una de dichas familias pu

ras encontramos como c6digos matrices a los del Distri

to de 1884 y 1932, al de Guanajuato de 1934, al Ant.ep1•.Q. 

yecto distrital de 1948» el de Puebla de 1956 y, por ti! 
timo, el de Tamaulipas de 1961. 

El C6dig~ ~ Procedimientos Civiles ~ Distri 

!2. Federal l Territorio ~ ,!! Baja California de 1884,

representa la culminaci6n de una dolorosa evoluci6n re

formadora de nuestro enjuiciamiento civil que se inicia 

en 1812 con el decreto de 9 qe octubre denominado "Arr! 

glo de Tribunales", prosigue con la "Ley para el arre-

glo de la administraci6n de justicia en los tribunales

y juzgados del fuero común" de 23 de mayo de 1837 y se

continúa con los decreti~<i de 28 de febrero de 1843 so-

bre "Arreglo. de los Tribw1ales Superiores", el "Proyec

to de ley para organizar la administración de justicia

en el Distrito Federal" de 1852, la "Ley para el arre-

glo de la administraci6n de justicia" de 16 de diciem-

de 1853 para el fuero común. Tales intentos alcanzan --



una detinici6n mAs clara con la "Ley para el arreglo de 

los procedimientos judiciales que se siguen en los tri

bunales del Distrito y territorios", de 4 de mayo de --

1857 y que se conoci6 también como "Ley Iglesias",_el -

11C6digo de procedimientos civiles" de 9 de diciembre de 

1871 y su reforma -en realidad un nuevo c6digo- de 15 -

de diciembre de 1880. 

Sin ~imo de detallar las orientaciones gener! 

les a que tal c6digo de 1884 responde, y centr!ndonos -

en la reglamentación que de la acci6n presenta, convie

ne tener presente que encabeza la primera familia -en -

razón de antigüedad- de c6digos procesales, pertene

ciendo a la misma los de Zacatecas de 1891 y segu.ido 

muy de cerca por el de Tlaxcala de 1928. 

Dicho c6digo de 1884 estuvo vigente por casi -

medio siglo dentro del Distrito Federal y fu6 adoptado

por el Estado de Zacatecas en 1891, estando vigente ha~ 

ta el 2 de mayo de 1966. De ahi que su importancia sea

actualmente mAs hist6rica que positiva. 

Dicho ordenamiento, tal vez apropiado para su

tiempo, es hoy d!a francamente anacr6nico; de tipo ese~ 

cialmente privatista y acientífico en m~s de un aspecto. 

Nos interesa destacar que el mismo se abre con 

un titulo preliminar "De las acciones y de las excepci2 

nes", dividiéndose en dos títulos relativos a cada una

de dichas materias respectivamente. 
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Este primer dato nos muestra una visi6n anti

cuada de la acci6n, en virtud de que no recoge la bil!!, 

teralidad de la misma. En general, salvo el articulo -

primero, en que se establece que la acci6n es "el me~ 

dio de hacer valer ante los tribunales los derechos e.2_ 

tablecidos por la ley", se confunde siempre la acci6n

con la pretensi6n• De tal suerte, se establece una el~ 
\ 

si~icaci6n de las acciones de conformidad con el obje

to de las pretensiones (acciones reales, personales y

de estado civil). Conforme a tales criterios se señala 

expresamente que las t1acciones principales" son aque -

llas que nacen de una obligaci6n (art. 13, a contrario 

~ ) y que toda acci6n ''dura" lo que dure la obli -

gaci6n de que emana (art. 24). No conoci~ndose en nue~ 

tro medio la doctrina de la acci6n declarativa, y sabe 

dores los legisladores de nuestra herencia hisp~icn,

se reglamenta detalladamente en el artículo 23 la ar-

caizante "acci6n de jactancia". 

Cabeza de la segunda familia de c6digos pro

cesales, a la saz6n la mAs importante cuantitativamen

te hablando, es el C6digo ~Procedimientos Civiles ~

~ ~ Distrito Federal ~ Territorios !!!:, 1932. Dicho 

texto, adoptado por el Estado de Nayarit en 1937 y 

por Baja California en 1959, ha ejercido una ini'luen-

cia decisiva en los de Veracruz de 1932, Guerrero de -

1937, Chiapas de 1938, Hidalgo de 1940, Colima y Sina-



··loa de 1954, Coahuila de 1941, Chihuahua de 1942, Oaxaca 

de 1944, Aguascalientes-de 1948,·Durango de 1948, Tabas

co de 1951 y Quer~taro de 1955. Adem~s, al lado del dis

trital de 1884 genera los de Nuevo Le6n, Michoac6.n, Yu

catán, Campeche y Jalisco; en combinaci6n con este últi

mo produce el de san Luis Potosi, y junto con el de 1884 

y el de Guanajuato antecede al del ·Estado de Mbico. Co

mo se ve, su importancia no ofrece dudas. 

Dentro del c6digo distrital de 1932, la acci6n -

se encuentra regulada a la cabeza del cuerpo normativo.

El título primero, "De las acciones y excepciones", com

prensivo de dos capítulos y de un total de 43 artículos, 

es un fiel reflejo de una concepci6n privatista tanto de 

la acci6n como del proceso. Cuando se coloca como centro 

del enjuiciamiento a la acci6n, y se le regula con.forme

ª criterios netamente sustanciales, es claro que se man

tiene la posici6n tradicional de considerar el proceso -

como un mero instrumento para hacer valer los intereses

de las partes. Por si esto no bastase, la excepci6n se -

contempla siempre como el reverso de la acci6n, de mane

ra que la actividad jurisdiccional se coloca al servicio 

primordial de los intereses de ambas partesº 

La regulaci6n de que la acci6n es objeto es, -

esencialmente, una aplicaci6n de las tesis sustancialis

tas de orígen romanista. Así, el artículo primero no de

fine la acci6n -como lo hace el del c6digo de 1884-, pe-
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ro señala que el ejercicio de la misma réquiere: la 

existencia de un derecho, la violaci6n del mismo, el 

desconocimiento de una obligaci6n o la necesidad de de

clarar, preservar o constituir un derecho, la capaciduü. 

del actor y el inter&s para deducirlae 

La fracción primera representa una adopci6n -

de las clásicas tesis sustancialistas. Es claro que ln~ 

existencia de un derecho no puede considerarse como un

requisi to relativo al ejercicio de las acciones, en vir 
' -

tud.de que, como ya hemos tenido oportunidad de preci-

sar, adem!s de no explicar la sentencia desestimatoria, 

impide la coni'iguraci6n de las acciones meramente decl~ 

rativas, que reconoce expresamente nuestro c6digo en la 

fracci6n segunda del mismo articulo. La in!lueneia do -

las doctrinas de Savigny es clara, especialmente en la-· 

fracci6n segunda, que se refiere a la "violaci6n de u11-

derecho11 como requisito de la acci6n.- Es en esta misma

fracci6n segunda donde nuestro c6digo establece las ba

ses para una clasi.t:i.caci6n pro~esal de las acciones 

(declarativas, constitutivas y de condena), introducie~ 

do indebidamente una cuarta categoría tendiente a ºpre-

servar". Creemos que no cabe hablar de "acciones" pre-

cautorias o cautelares y si solo de medidas o medios -

precautorios, que se ejercitan en virtud de una peti- -

ci6n, pero no de una acci6n propiamente dicha, en vir-

tud de que las mismas no tienden en ningún caso de modo 

directo a la composici6n de un litigio, se limitan a --



ase!!UI'ar los efectos del juicio (43). 

El criterio prtvatista que campea a lo largo de 

las cuatro fracciones de este articulo primero ha encon

trado eco en numerosas ejecutorias judisprudenciales, -

aun cuando el 28 de mayo de 1930 la Tercera Sala de la -

Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, por unanimidad -

de votos, y merced a la exposici6n del ponente don Albe!: 

to Vllzquez del Mercado, acept6 expresamente la validez -

de las teor!as abstractas o aut6nomas de carácter publi

cista acerca de la acci6n. En tal ejecutoria es clara -

fo. influencia de Rocco, especialmente de su obra ~ ~

tencia ~' de la que se citan varios pasajes en la r~ 

soluci6n d71 negocio (44). 

Antes de examinar el contenido del articulo 2o-

del c.p.c., conviene hacer notar que los articulos 3 a -

20 inclusive contienen un cúmulo de normas m~s sustanti

vas que procesales, refiri~ndose todos ellos a las "ac-

ciones reales". En realidad se refieren a pretensiones -

de.dicha índole y su ubicaci6n hubiese sido m~s adecuada 

dentro de la ley sustantiva, que en buena medida ya las

comprende. Si a las acciones reales dedica nuestro c6digo 

distrital casi la mitad de los art1culos que asigna a 

las "acciones y excepciones", ello se debe claramente 

a una peculiar orientaci6n ideol6~ir.a del texto que, a -

mas de privatistat viene a construí~ el proceso ~orno un

instrurnento por el que se defienden los derechos sobre -

las cosas, sobre los bienes materia.les. zn car.ibio, la r! 
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gulaci6n procesal a.e 101:; llamados derechos personales -

ocupa apenas cinco artículos (arts. 25-20), pero se con 

serva la medieval "acci6n de jactancia", de nula utili

dad en nuestros d!as, en los que a trav6s de la acción 

declarativa pueden obtenerse los mismos efectos. 

De especial relevancia resulta el artículo se

gundo, pues a1 disponer que "la acci6n procede en juicio 

aun cuando no se exprese su nombre, con tal de que se -

determine con clarid..:~d la clase de prestaci6n que se -

exija del demandado y el titulo o causa de la acci6n 11 ,

priva de sentido a los subsiguientes art!culos ocupados 

de etiquetar y denominar las diversas pretensiones. Si, 

por un lado, el mencionad<? precepto se vincula con el ·• 

ai'orismo !!!!:.'! ~ ~, por otro permite la intro<luc 

ción de las teorías abstractas, en tanto que restringe

el carácter sustancialista de la clasificaci6n. La se-

gunda parte del precepto sienta igualmente las bases de 

lo que se conoce como teoría de la sustanciaci6n de la

demanda, por lo que dicha parte del precepto puede muy

bien suprimirse, debido a que en el articulo 255, frac

ci6n V, siguiendo a Caravantes, se se~ala que en la de

manda habrán de narrarse los "hechos en que el actor -

funde su p~tici6n" (rectius: pretensi6n). De esta mane

ra los ai'orismos ~ ~ ~' sostenido por el ar

ticulo segundo y s6lo aparentemente contradicho por la

fracci6n VI del 255 (45),y ~!!!!.!!!~~!!E!!!:!.§_, 

consagrado en el 255, vienen a correlacionarse para in 



. tegrar los carac·::-.1•es de la pretensi6n. 

Como muy acertadamente sostiene Alcalá-Zamora 

(46), el articulo segundo, unido a los artículos 21, -

22, 23, 29, 31, 32 y 34, son en realidad los únicos -

de naturaleza procesal, al grado que de suprimirse los. 

restantes en nada se vería afectado nuestro enjuicia~ 

miento. 2s por ello que al lado de los artículos So, 

14 y 17 constitucionales, constituyen las aut~nticas -

bases procesales de la acci6n dentro del enjuiciamien

to civil mexicano. 

Conviene, pues, examinar a que atañen los ar

tículos del c.p.c., apenas arriba citados. En primer -

t6rmino, los artículos 21· a 23 no se refieren de modo

directo a la acci6n, pero interesa considerarlos por -

ser ellos los que establecen los límites a los que ha

de conformarse la intervenci6n de terceros en la causa. 

Dichas normas encuentran su confirmación tanto en los

c6digos sustantivos (cfr., vgr., arts. 2052, 2057 y ~ 

2216 del cod. civ.), como en el c6digo procesal en el

cap!tulo reser.vado a la tercería (arts. 652 a 673 del

e.pee.). El modo como regula la intervenci6n de terce

ros poco es lo que tiene que ver con la acci6n, pues -

si se acepta que el problema de la legitimación se si

túa fuera de tal conc.epto, su lugar originario es .aje

no a la reglamentaci6n de la acci6n procesal. 

De la misma manera, el articulo 29 atañe a -

la legitimaci6n activa y no a la acci6n, en tanto que-



refiere a la aeumulaci6n de acciones y a las -

contradictorias 1 teruas ambos atinentes a la -

pretensi6n o, si se p1•e.tiere, al objeto litigioso del -

proceso. 

El articulo 32, como antes hemos señalado, se

encarga de mantener en vida la cancina "ncci6n1' de jac

tancia. Tal regulaci6n es innecesaria, toda vez que el

articulo primero reconoce expresamente ln posibilidad -

de intentar acciones meramente declarati"ltas, de las c11~ 

les la de jactancia no es sino una de sus tormas más ~ 

tiguas. Las .íraccione;!I seg;unda y ·tercera del articulo -

32 1 se refieren respectivamente a la tercería y a la -

sustituci6n procesal, por lo que su incluai6n en el ca

pitulo primero resulta, al igual que la de los articu-

los 21 a 23• desai'ortunada (47). 

Finalmente, el artículo 34 del c.p.c., se re-

fiere a lu instancia y a la pretensi6n aun cuando las -

confunde hablando de acci6n ·y demanda. En virtud de di 
cho precepto se regula el desistimiento (48). A nuestro 

entender dicho articulo merece una reforma tendiente a

pulir su terminología, ya que de con.t:ormidad con las ba 

ses constitucionales de 1a acción, ella no puede ser 

objeto de .desistimiento ni de renunciaº S6lo cabe acep

tar dichas figuras -ambas derivadas de principios disp~ 

sitivos- respecto a la instancia o la pretensi6n, mas -

nunca en relaci6n con la posibilidad do accionar. 



En síntesis, los caracteres que a la acci6n -

·procesal pueden atribui~se en función de las normas - -

constitucionales arriba analizadas, no encuentran su 

debida proyecci6n dentro del c.p.c.: ello se debe al ca 

rácter privatista que anima a este dltimo frente al coa 

junto de orientaciones publicistas animadoras de los -

textos constitucionales. Empero, como en bre~e veremos, 

las violaciones a la garantía de acci6n constitucional

mente consagrada no se producen -dentro del enjuicia- -

miento civil-en funci6n de la legislaci6n ordinaria y -

sí, por el contrario, merced a una serie de cuestiones

de indole fundamentalmente din&nica~ 

El C6digo ~ procedimientos civiles para ~ -

Es-Cado ~ _guanajuato asi como el Códi Si2, Federal, que -

con él forma la tercera de las familias, tuvo el m~rito 

de desembarazarse de una tradición poco o nada cientit! 

ca. El carfi.cter privatista y sustancialista que impre& 

na a los ordenamientos distritales de 1884 y 1932 se ve 

disminuido considerablemente y el centro del enjuicia-

miento se orienta mAs hacía la jurisdicción que hacía -

la acci6n, con el consiguiente cambio en la regulaci6n

de esta dltima instituci6n. 

De esta manera, el c6digo de Guanajuato no -

nos habla ya de la acci6n en la forma en que lo hacen -

los códigos distritalcs y los en ellos inspirados. Se -

habla de las "personas que pueden intervenir en un pro-



cedimiento judicial." {arts. lo - lOo ) y de las <:>bliga-

ciones y deberes de las partes { arts. 11 - 15 ), para -

de inmediato abordar la reglamentaci6n de la actividad -

jurisdiccional. 

El articulo lo del c6digo guanajuatense, est~ 

blece el principio de iniciativa del proceso a petici6u

de parte, en tanto que el c6digo federal prefiere retor

nar a las ideas de inter~s en obrar, pero manteniendo -

ambos la convicci6n de que la actividad procesal perte

nece a los tres sujetos que como minimo intervienen en -

&l. Con ello, al tiempo que se establecen reglas tendien 

tes a establecer la igualdad entre actor y demandado, la 

regulaci6n de la acci6n procesal pierde an connotaci6n -

civilista. Nos parece que aun no encontrfuidose exentf)s -

de defectos, los códigos de Guanajuato y Federal repre-·· 

sen tan un avance de 1.ndole legisla ti va .frente a lu co- ~· 

rriente tradicional que en materia normativa priva en el 

enjuiciamiento civil mexicano. 

En 1948 se formul6 un Anteproyecto ~ ~6dibo de 

procedimientos civiles para el Distrito l Territorios Fe 

derales que, aun cuando nunca alcanzó ~mnción legislati

va, ha in.fluido decisivamente en la reforma de nuestro -

sistema de enjuiciamiento. En 61 se apoyan dos de los 

textos mAs modernos con que contamos: los de Sonora y 

Morelos, siendo el primero de ellos seguido a la letra -· 

por el nuevo código del Estado de Zacatecas. 



Dicho Anteproy~~t.2~ al igual que la muyoria de 

c6digos proces~les civiles, abre su capitulado 

regUlaci6n de la acci6n y la excepci.6n (Arts. -

- 31 ), s6lo que no respetando la tradici6n romanis-

ta y sí intentando conciliar el texto legislativo con -

. los adelant"os que hasta esa fecha halJÍa alcanzado la -

·.·ciencia procesal por nosotros conocida (especial in- -

fluencia italiana puede percibirse en dicho anteproyec

to) o 

Tras de asentar en el capitulo p,reliminar que

la iniciaci6n del proceso compete a las partes, salvo -

los casos en que la misma se encomienda al Ministerio -

Público (art. 60 ), el Anteproyecto tiene el m6.rito de

establecer en su artículo 12 que "para hacer valer una

acci6n en. ,juicio, se necesita la interposici6n de la d! 

manda ante juez competente", con lo que aparentemente -

ve en la acci6n un "derecho a la jurisdicci6n"• Empero, 

los artículos subsiguientes se limitan a modificar y d~ 

pur.ar, en más de una ocasi6n, la terminología del c.p.

c. de 1932 1 omitiendo, dicho se estA, la calificaci6n -

sustancialista de las mismas. De algunos otros aspectos 

del proyecto habremos de ocuparnos al exand.nar la con

creci6n de la garantía constitucional de accián en nues 

tra prhctica (vgr., costas y gratuidad). 

Finalmente, y pnra terrninnr con esta sucinta -

relaci6n de las diversas cabezas de las familias en que 



se divide el enjn.tciam:icuto mexicano, debe decirse que 

los más recientes c6digos procesales matrices de Pue~ 

bla y Tamaulipas se re.rieren, el uno, a la "personali

dad de los litigantes", quo se confunde a menudo con la 

capacidad para ser parte actora o legitimaci6n activa, 

y e.l otro a la actuaci6n procesal refiriendo la misma, 

frecuentemente, cl.l problema de la legitimaci6n. El c6-

digo de Tamaulipas destaca por establecer en su arti~ 

culo tercero que la marcha del procedimiento "no podrti 

alterarse o entorpecerse por disposiciones .t'iscales 11 .

Sobre este particulai• habremos de volver en breve. 

Una vez examinado este panorama general de la 

legislaci6n procesal. civil mexicana, creemos que puede 

afirmarse que la regulaci6n de la acci6n procesal en -

nuestras leyes ordinarias es bastante diversa de la -

consagraci6n que de la facultad de acci6n contiene - -

nuestra constituci6n. Ello se debe, muy probablemente, 

a que -como aJ:irm6 Cuture- mientras que nuestras cons

tituciones miran bacía el futuro los c6digos procesa-

les lo hacen hacia el pasado. Las consecuencias de di

cha postura privatista revierten inevitablemente en la 

realizaci6n !Actica de la garant!a de acci6n procesal.. 

Pero antes de abordar dicha cuesti6n conviene contem-

plar 1a situaci6n que guarda la regulaci6n de la ac--

ci6n procesal dentro de las leyes ordinarias referen-

tes al enjuiciamiento criminal, administrativo, agra--



y constitucional. 

b) Estructura de la acci6n en el enjuiciamien

to penal mexicano. 

Si el· análisis de la acci6n en nuestros ordeJl! 

de enjuiciamiento civil es impreciso y descuid~ 

examen que de la misma nos ofrecen los textos l! 

gales relativos al enjuiciamiento penal, no puede cali

ficarse sino de defectuoso. Así, AlcalA-Zamora y Casti

llo ha sostenido que la acci6n está "pésimamente plan

teada" dentro del enjuiciamiento penal mexicano (49) y

autores como Garcia Ramirez y Rivera Silva han señalado 

que el capitulo relativo a la acci6n es uno de los que

reclaman una mas pronta reforma dentro de la ley mexic! 

na (50). 
rU examinarse el problema de la acci6n en el 

enjuiciamiento penal mexicano, suelen señalarse a los -

artículos 21, 16 y 111 d~ la Constituci6n como las ba-

ses de toda la legislaci6n ordinaria (51). 

Conforme a tales bases, "la persecuci6n de los 

delitos incumbe al ministerio público y a la policía j~ 

dicial 11 (artículo 21 constitucional)¡ "no podrá. librar

se ninguna orden de aprehensión o detenci6n, a no ser -

por la autoridad judicial sin que preceda denuncia, ac!!_ 

saci6n o querella de un hecho determinado que la ley -

castigue con pena corporal ••• hecha excepción de los-
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casos de !lagrante delito, en que cualquier persona pue

de aprehender al delincuente y a sus c6mplices ••• (y) en 

'casos urgentes ••• tratándose de delitos que se persiguen 

de oficio" (articulo 16 constitucional), y -de acuerdo -

con el articulo 111 constitucional- tratándose de "los -

delitos oficiales ••• no podrA abrir (se) la averigua- -

ci6n ••• sin previa acusaci6n de la Cámara de Deiputados'1 • 

La legislaei6n ordinaria es la que ha tenido la 

misi6n de desarrollar los amplios e imprecisos princi 

pios arriba apuntados. Para contemplar el desarrollo de

los mismos, hemos de referirnos a los diversos cuerpos -

integrantes de la legislaci6n procesal penal estadual y 

federal. 
Tal variedad de ordenamientos hu sido agrupada

por Niceto Alcalll Zamora y Castillo {52) en cuatro .fami

lias puras y unb mestiza. Dentro de la primera categoría 

encontramos como matrices a1 C6digo .!!!_ procedimientos ~ 

~ para tl Distrito_i Terri.torios Federales de 1931,

que ha sido adoptado por Nayarit y Baja California, al -

tiempo que es fuente principal!sima de los de Quer~taro, 

Nuevo Le6n, Guerrero, Chiapas, Cohahuila, Durango y Col! 

ma; al C6digo Federal ~ E!.,Ocedimientos penales de 1934¡ 

del que derivan los de Zacatecas, Sinaloa, Oaxacat San -

Luis Potosí, Morelos, Veracruz, Tabasco, Sonora, Aguase!! 

lientes, Guanajuato, M~xico, Tamaulipas y Tlaxcala¡ al -

C6dig~ de nroccdJmientos penale! E~ !!_ Estado ~ Jalis

co de 1934, y por t'ü timo 1 el C6digo procesal penal ~ -



Esta.do ,22, Michoacán de 1962. Cuantitativamente, los que • 

tienen una mayor importancia son sin duda los del Distri

·to y el Federal, ya que a m~s de ser fuentes de las dos -

familias mAs numerosas, dan origen a la ánica rama·mesti

za de que ~on resultado los ordenamientos de Chihuahua y

Campeche. 

La acci6n penal, tanto en el c6digo federal como 

en el distrital, es un ejemplo claro de deficiente t~cni

ca legislativa. En ellos, las diversas disposiciones ace! 

ca de tan fundamental concepto, se e~cuentran dispersas,

en tanto que dentro de los capítulos expresamente destina 

dos a ella se encuentran a menudo normas que poco o nada

tienen que ver con la acci6n penal. 

Siguiendo las orientaciones constitucionales, no 

exentas tampoco de abe1•raciones (53) 1 los c.6digos proceso!! 

les penales mexicanos confieren la titularidad de la ac-

ci6n penal al Ministerio PÚblico (54), configurando~ -

verdadero sistema de monopolio acusador que, como veremos, 

s6lo encuentra leves disminuciones en la figura de la --

"querella: mínima" (estrictamente una simple condici6n de

pr.ocedibilidad). 

De acuerdo con el C6digo ~ procedimientos pena

~ para ~Distrito z Territorio~ Federales la acción -

penal tiene por "objeto" pedir la aplicaci6n de la·s san-

ciones, pedir la libertad de los procesados y pedir la 

reparación de los daños ocasionados por la comisi6n de un 



(art. 2o ). Hubiese bastado que el legislador se

ñalara la titularidad de la acci6n y estableciese que m~ 

diante ella se pide la aplicación de la ley,, La regula -

ci6n de su "objeto" es superflua. El mismo ordenamiento

consagra el capitulo I del primero de sus títulos a la -

"acci6n penal" lo cual constituye un indice de la hiper~ 

tro.fia que dentro de nuestro enjuiciamiento acusa el Mi

nisterio Pl'iblico ( 55). En materia de "acción", el legis-· 

lador, lejos de haberse preocupado por trazar claramente 

el concepto, ha tenido a bien regular algunas de las - ~ 

funciones del Ministerio PÚblico al cual competen casi -

la integridad de los actos de impulso. De las siete 

.fraccion.es del articulo 3o, s6lo la sexta ("pedir al 

juez la aplicaci6n de la pena") se identifica con la ac

ci6n penal (56). 

Por su parte, el código federal dedica expresa

mente seis artículos al problema de la acci6n (arts. 

136-141). En el primero de ellos, comprensivo de seis 

fraccipnes, sólo atañen a la acción las .fracciones pri-

mera y quinta. En la primera señala que mediante el eje~ 

cicio de la acción penal se incoa el "procedimiento" 

(rectius: proceso), en tMto que en la quinta sefi.ala que 

con la acci-On se pide por el Ministerio Público la apli

cación de las sanciones, con lo cual tanto la primera 

tracción como las cuatro restantes carecen de sentido 

(art. 136). 
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La regulaci6n que del desistimiento hace el or

denamiento federal. adolece de un~ p~sima terminología, -

ya que -como antes hemos visto- el desistimiento no pue

de ser nunca de la acción y si solo de la instancia o la 

pretensi6n punitiva (art. 138) (57). 

Pór otra parte, el articulo 137 del código fede 

ral parece limitar el ejercicio de la acción.penal, pero 

en rigor no hace sino establecer requisitos a la preten

sión. En su fracci6n primera señala que el ~!inisterio -

Pt1hlico no éjercitar~ la acción penal "cuando los hechos 

de que conozca no sean constitutivos del delito". En rea 

lidad, el estricto cumplimiento de tal fracci6n sería -

funesto; por un lado, si s6lo pudiera ejercitarse la ac

ci6n cuando se tiene la plena certeza de que un delito-

se ha cometido, el proceso seria simplemente un mecanis

mo destinado a imponer la sanción quedando el período -

probutorio sin objeto específico, y, por otro, impediría 

que un buen número de actos delictivos se castigasen, en 

vi~tud de que, no ya la certeza, sino la mera convicción 

del juzgador surge en el proceso iniciado por la acción. 

Otro problema lo constituye el relativo a la 

consignación del reo y a los requisitos de la mismaº 

Nuestra jurisprudencia ha entendido que con el acto de -

consignaci6n se ejercita la acci6n (58). Los requisitos

de la consignación, cuerpo del delito y presunta respon

sabilidad penal, no son en rigor sino requisitos de la -



'pretensi6n. La acci6n puede ejercit~se aun faltando al

guno de dichos elementos, c.omo es frecuente, y ello no -

obsta para que se dé lugar al ejercicio de la jurisdic-

ci6n. En atenei6n a los problemas que lo anterior pudie

se causar al indiciado, creemos que seria conveniente 

exigir la reparaci6n de los mismos a la autoridad que en 

forma negligente ha desencadenado un proceso sin que sa

reúnan los elementos necesarios y suficientes para pres~ 

mir que la pretensi6n está fundada; pero estot repetimos, 

no atañe a la acci6n sino a la pretensi6n (59). 

F.n suma, y c(}ntemplados sólo desde un ángulo es 

t~tico, nuestros dos principales ordenamientos de enjui

ciamiento criminal contienen una deficiente regulaci6n -

de la acci6n penal. Dichas deficiencias, como en breve 

veremos, al contemplar el aspecto dinfunico, acarrean un

buen número de injusticias. 

El C6digo ~ procedimientos penale! para ~ ~

~ !!2. Jalisco participa. de las mismas deficiencias que

respecto a los dos anteriores ordenamientos examinados -

hemos sucintamente enumerado. En su articulo 32, relati 

vo a la acci6n penal se señalan algunas da las múltiples 

funciones que en nuestro sistema corresponden al Minis -

terio PÚblico y s6lo en su fracción sexta se alude direc 

tamente a la acción cuando se transcribe literalmente la 

fracci6n quinta del artículo 136 del c6digo federal. Si

algún m6rito cabe apuntar al código de Jalisco,.tal vez -

sea el de haber expresamente señalado en su articulo 34-



"algunas facultades que al juzgador corresponden eu mate

ria de averiguaci6n previa, y el'de haber fundido las no 

ciones de acci6n y excepción, materia esta última olvida 

du por las legislaciones distrital y federal. 

La regulación de la acción en el Código proce

~ penal ~Estado .!!2, 1.üchoacán es, si no buena, por-

lo menos mAs acertada que las antes descritas·º Dicho or

denamiento se inscribe dentro d·e corrientes menos cadu-

cas que las inspiradoras del federal y del local (60). 

El mencionado ordenamiento michoacano califica 

a la acción de derecho, lo cual, contrastado con la titu 

laridad exclusiva que respecto a la misma ostenta el Mi

nisterio Público y con la legalidad que impera te6rica-

mente en su ejercicio, resulta criticable ( art. 60 ) (61). 

Sin embargo, evita los errores de comprender bajo el ru

bro de "acción penal" facultades y deberes de su titular 

respecto a materias independientes de la puesta en mar-

cha de la jurisdicci6n y asi, en su articulo sexto, vin

cufa acertadamente las nociones de jurisdicci6n y acci6n 

en forma congruente y acorde coa los imperativos legis-

lativos de la ~poca. Por el contrario, incurre en una -

falta de claridad al no deslindar nítidamente la acción

de la pretensión (arta. 7- 11). 



La acci6n procesal y los enjuici~ientos 

administrativo, agrario y laboral dentro 

de los ordenamientos mexicanos vigentes. 

Respecto al enjuiciarniento administrativo el 

problema de la acci6n procesal no es precisamente uno -

de los más sencillos. Las dificultades estriban en lo -

que se entienda por proceso administrativo y en el co~ 

tenido que dentro de dicho enjuiciamiento se dé a·1a 

acci6n procesal. 

En relaci6n con el problema consistente en sa

ber a qu& es a lo que se denomina nproceso administrat! 

vo", creemos que nadie mejor que Niceto Alcalá-Zamora -

ha sabido ofrecer las bases para su caracterizaci6n. El 

insigne maestro, al establecer la distinci6n entre pro

ceso y procedimiento, partiendo de las nociones de fina 

lidad y forma, atinentes la una al proceso y la segund~ 

al procedimiento (62),hizo evidente la distinci6n entre 

procedimiento y proceso admi ·. · :""trativo.Mientras que el

primero consiste en la sucesi6n de actos y fases, el se 

gundo apunta hacía un fin específico que es -como ya he 

mos señalado- la composici6n del litigio (63) medinnte

la interveuci6n de un tercero y a trav~s de la real.iza

ci6n de la jurisdicci6n. 

Esta primera distinci6n viene acompañada de -

nn conjunto de implicaciones secundarias. En primer lu-
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gar, s6lo cabe hablar de proceso administrativo ahi en -

donde se presenta una relaci6n jurídica procesal en que

la composici6n se encomienda a un tercero. En segundo -

t,rmino, aun cuando todo proceso ·lleva aneja la presen-

cia de un procedimiento, no cabe sostener la contraria,

por lo que si bien es cierto que en todo proceso admini! 

trativo se da un procedimiento, no todo procedimiento 

administrativo desemboca en un proceso (64). 

El segundo de los problemas a que arriba hace-

mos referencia, consiste en determinar qué es lo que ha -

de entenderse por acci6n en el proceso administrativo. -

Aparentemente nos hallamos ante un problema inexistente, 

pues si hemos afirmado que la acci6n -entendida como la

posibilidad de recabar la composici6n de un litigio me

diante la intervenci6n del juzgador- es un concepto !!!!!,

~, resulta que la noci6n de la misma comprende al 

proceso administrativo. Sin embargo, el problema real 

que la cuestión encierra estriba en determinar la rela-

ci6n que media entre acci6n y recurso administrativo. 

Partiendo de una de las más bellas nociones que 

haya desarrollado Alcalá-Zamora, el problema de la dis-

tinci6n entre acci6n y recurso se desvanece (65). Nos r~ 

ferimos, desde luego, al concepto de autodefensa. Si ac

ci6n y autodefensa se distinguen -entre otros rasgos 

esenciales- por el 6rgano que genera la composici6n, co

rrespondiendo ~sta en el primer caso a un tercero y en -



el segundo a alguna de ambas partes, no podemos menos que 

reconocer que lo característico del recurso administrati

vo es la circunstancia de que la misma autoridad adminis

trativa es la que revisa la resoluci6n recurrida, dictan

do la composici6n del litigio en fonna imperativa. Así. -

el recurso x·epresenta una forma autocompositiva en la que 

son las propias partes las que resuelven el negocio. La -

idea de acción excluye a la autodefensa, por lo que aun -

cuando en los recursos administrativos se den los raquis!, 

tos de capacidad, instancia y pretensi6n, subjetivo el --

u.no y objetivos los segundos, no cabe identificar sendos

actos de parte ya que mientras el recurso genera un proc~ 

dimiento autocomposi.thro, el segundo da origen a una re

laci6n jurídica procesal (66). 

Habiendo hecho las anteriores aclaraciones, ca

be arirmor que la acci6n procesal se presenta s6lo en re

laci6n con el proceso administra~ivo 9 quedando en conse-

cuencia excluído al procedimiento en via de recurso ante

la propia autoridad recurrida. 

Para contemplar la regulaci6n que de la acci6n

se hace en el proceso administrativo mexicano nos atendr~ 

mos a dos textos: al C6digo Fiscal .22. ~ Federación de -

primero de abril de 1967 1 y la Ley ~tribunal ~ ,!2. ~ 

tencioso administrativo ~ ~ Federal de 17 de mar 

zo de 1971 (67). 

Tanto frente al Tribunal de lo contencioso ad-



ministrativo del Distrito Federal, como ante el Tribunal 

Fiscal de .la Federaci6n, el proceso se inicia en virtud

del ejercicio de la acci6n procesal de parte (68). De ~ 

conformidad con el C6digo Fiscal, la acci6n se ejercita

ª trav&s d& la demanda, misma que es objeto de regula--

ci6n expresa por parte de los artículos 192-199 de dicho 

ordenamiento, que salvo ligeras discrepancias (69) coin

cide con lo dispuesto por las leyes relativas al enjui~ 

ciamiento civil. 

Por su parte, la Ley del tribunal de lo conte~ 

cioso establece que estar&n legitimadas para demandar, -

las personas 11 que tuvieren un inter6s que tunde su pre-

tensi6n" (art. 32), con lo que adopta una postura vela~ 

mente sustancialista. Cuando dicho ordenamiento regula

! a improcedencia y el sobreseimiento, confwide los con-

coptos de acci6n y pretensi6n (especialmente, art. 49) -

i1u1ecesariamente; pudiendo decirse otro tanto del C6digo 

Fiscal (70). 

De las particularidades que ambos c6digos pre

sentan en reláci6n con el problema de la 11 jurisdicci6n -

condicionada" (necesidad de agotar determinados recur- -

sos) habremos de ocuparnos posteriormente, por lo que -

sólo resta agregar que ambos ordenamientos han preferido 

regular la demanda y no la acci6n confundiendo frecuent~ 

mente ambos t~rminos. 

En el derecho procesal ag:rario mexicano encon-



. tramos problemas similarcG a aquellos que· hemos señalado 

en relaci6n con el proceso administrativo en virtud de -

que al lado de verdaderos procesos existen un buen núme

ro de procedimientos e incluso de figuras asimilables al 

sector de la denominada "jurisdicci6n voluntaria". 

Aunado lo anterior al encabezamiento del libro 

quinto de la Ley ~ Reforma .Agraria de 16 de abril de --

19711 "Procedimientos agrarios", es necesario delimitar

cuAJ.es son los casos en que puede hablarse de un verdad! 

ro proceso agrario, y en consecuencia, culü. es la forma

en que se regula la acci6n procesal dentro de dicho sec

tor del enjuiciamiento mexicano (?l). 

De conformidad con Fix Zamudio (72), cinco son 

los tipos de aut~nticos procesos dentro del ordenamiento 

mexicano: el ejidal restitutorio y dotatorio (art. 27 

constitucional, pti.rrafo tercero y Eracciones X y XI, en

relaci6n con artículos 272-324 y 191-192 de la Ley de R! 

forma Agraria); el de privaci6n de derechos agrarios 

(arts._426-433 de la Ley de Reforma Agraria); los con--

flictos de límites de car~cter conciliatorio (arts. 367-

378) y que pueden desembocar en el llamado "juicio de i_!! 

conf'ormidad" (arts. 379-390) que integra realmente una -

apelaci6n ante la Suprema Corte de Justicia; los proce-

sos de nulidad (arts. 391-419 de la ley agraria) y fina! 

mente, el proceso laboral agrario (arts. 685-729, en re

laci6n con 279-284 de la Ley Federal. del Trabajo), y el-



proceso de responsabilidad en la materia (arts. 458-480 

de la ley agraria)t que-no es contemplado por Fix Zamu

dio en su trabajo de referencia. 

En t~rminos generales puede afirmarse que la

acci6n procesal en materia agraria se adecúa al car~c-

ter inquisitivo que en tal enjuiciamiento priva; por lo 

que el procedimiento puede iniciarse de oficio, la de-

manda puede ser modificada por el 6rgano juzgador en b!, 

neficio del campesinado, los juzgadores cuentan con 811 

piios poderes de investigaci6n, el r~gimen de impugna~ 

ciones y recursos es estricto y, en general, se tiende

-formalmente- a crear los elementos formales y materia

les que conducen a una igualdad entre las partes. Des-

graciadamente, el proceso agrario no existe aislado del 

contexto general de desarrollo de la reforma agraria m!. 

xicana, harto deficiente y demag6gica, que impide con-

siderar al proceso agrario como un verdadero enjuicia-

miento en inter~s de las masas campesinas y si, ~n CWD

bio, como un instrumento manejado por el Ejecutivo en~ 

forma no pocas veces arbitraria y doloDa (73); de ahí -

que. un estudio completo del problema de la acci6n -como 

acceso a la justicia en materia agraria- reclamaría de

un estudio especial fundado tanto en m~todos jurídicos

como econ6micó-sociol6gicos. 

Por último, dentro del sistema de enjuicia- -

miento mexicano, el sector laboral forma un capitulo --



aparte en virtud de que se le ·ha configurado como un pr.!?_ 

ceso dotado de un buen núméro de instituciones especifi

cas. Debido a esto, la justicia obrera -según el consti

tuyente mexicano de 1917- "no puede ser una justicia in

dividualista, sino social, con un hondo sentido de la -

realidad de las clases sociales y de la injusticia que -

sufre una de ellas" {74). 

Ejemplos de este espíritu lo constituye sin lu

gar a dudas la aparici6n de los procesos destinados a -

componer los litigios colectivos {7S) y a que se tienda 

a reducir al mWcimo los aspectos tormaJ.istas del enjui-

ciamiento, cosa esta áltima que tampoco se ha logrado. 

En t~rminos generales la Ley Federal ~ ~

~ de 1970 coloca la posibilidad de accionar al alcance

de todo sujeto de derecho del trabajo, sea este indivi-

dual o colectivo (76). Sin embargo la regulaci6n de la -

acci6n no es uno de !os aspectos m~ loables de la nueva 

ley, pues incurre en !recuentes contusiones entre acci6n 

e instancia {art. 726) (77) y entre aeci6n y pretensi6n

(arts. 721 y 722 de la Ley Federal del Trabajo} que hu

biera sido sencillo y conveniente evitf1ro 

Las modificaciones que introduce el llamado ca

r~cter social del enjuiciamiento laboral m&s que afectar 

a la acci6n -que es una noci6n unitaria- se refieren a -

la demanda y ellas se concretan en el ángulo formal de -

la misma (art. 685 de la Ley Federal. del Trabajo). 



La acci6n proces~i el amparo mexicano. 

En primer t~rmino conviene insistir en que el ju! 

cio de· amparo mexicano, que no es sino W1 tipo de control 

jurisdicci~nal, tiene una naturaleza estrictamente proce

sal. Aun cuando todavía existen quienes se aferran a pos! 

ciones anticuadas y poco Cientificas¡ 11 eS necesario COllV.2, 

niren que el amparo es un capitulo del derecho procesal,

vinculado a la doctrina del proceso" tanto por lo que re! 

pecta a sus instituciones como a su funcionamiento (78). 

En contra de esto Ignacio Burgoa sostiene que la-

11 acci6n" de amparo es una acci6n "constitucional" que de

be definirse como "el derecho piiblico subjetivo ••• , que -

incumbe al gobernado, víctima !!.2, cualquier contravenci6n

! alguna garantía individual cometida por cualquier auto

ridad estatal mediante una ley o un acto ••• , o a aquel -

en cuyo perjuicio tanto la Federaci6n como cualquier Est! 

do ••• hayan infringido!!!_ respectiva competencia como 

en~idades pol!ticas soberanas, derecho que se ejercita en 

contra de cualquier autoridad ••• y con el fin de obtener

la restituci6n del ~oce de las garantías violadas o la -

anulaci6n concreta del acto" (79)o 

La definici6n que ofrece Burgoa de la acci6n de

ampal'o, merece ser revisada a la luz de las nuevas tenden 

cias que han originado los modernos conceptos de acci6n,

preténsi6n e instancia. 



En primer lugar, creemos haber demostrudo ante

riormente que toda acci6n tiem~ una profunda base consti 

tucional que la integra como un derecho fundrunental den

tro del sistema jurídico; de ahí que la distinci6n entre 

acci6n civil o privada y 11acci6n constitucional 11 resulta 

totalmente superflua, además de representar una flagrtl!l 

te confusión entre acci6n y pretensi6n hace muchos arios 

desterrada del terreno procesal. Igualmente, el restri!! 

gir la acci6n procesal en el amparo a las "contravencio

nes a las garantías individuales", entronca directamente 

con las posturas sustancialistas que ven en la acción -

procesal el resultado de la violaci6n de un de1•echo. (80) 

Resulta que la acción de ~aro, al igual que -

todo tipo de acci6n, encuentra su origen en el derecho -

constitucional (arts. 8 y 17 de la Constituci6n mexicana) 

y consiste en la posibilidad de obtener la cornposici6n -

de un litigio mediante la intervenci6n de los 6rganos -

jurisdiccionales en el proceso·, de ahí que lo que varíe

fl1lldamentalmente sea la !ndole del litigio a componer y

las tormas a que sujete el ejercicio de la acción (de 

manda), pero nunca atañen directamente.a la noci6n proc~ 

sal de acci6n, que lejos de ser una categoría ~' como 

señala con confusa terminología Burgoa, es un concepto -

científico doctrinario que se plasma en la pr~ctica. De

ahí su realidad, que no es, por tanto, un rasgo que la -

diferencie del concepto de acci6n acuñado de acuerdo a -

los can6nes "estrictamente 16gico-jud.dicos" .. 



Una vez acotado que la acci6n que se ejercita -

en el amparo es lundamentalmente.id~ntica a la que se 

ejercita en relaci6n con la composici6n de un litigio 

penal, civil, mercantil o laboral, conviene ver la regu

lación que de ella hace la Ley de }.mparo, reglamentaria

de los articulos 103 y 107 constitucionales. 

Un primer aspecto que reclama la atenci6n de -

los estudiosos del derecho procesal se encuentra en la -

de~iciente terminología de la ley de garantías en que al 

sujeto accionante se le suele denominar ·~quejoso". Tal -

quejoso, no hace sino accionar ante la justicia federal

peticionándo, de ahi que siempre resulte prc~erible lla-

marle actor. 

En segundo lugar conviene recordar que el jui

cio de amparo se inicia siempre a instancia de parte y -

que, comprendi6ndose dentro del mismo el control de cons 

titucionalidad de las leyes, la legitimaci6n activa deb~ 

ría ensancharse en raz6n de la importancia intrínseca -

del litigio materia del amparo contra leyes, pero este -

tipo de consideraciones m~s que relativas a la acción ~ 

radican en la especial regulaci6n que de la instancia ~ 

hacen nuestros ordenamientos. 

La ley de amparo vi~ente ha intentado resolver -

la antinomia individuo-sociedad mediante la creación de-

un sistema de defensa o garantía rápido, flexible y con

cent~ado, incluyéndose ta11bi6n algunos elementos deriva-



511. 

del principio de oralidad, pero no ha conseguido aún 

· ' sus objetivos. 

En síntesis, la acci6n de amparos se presenta -

siempre como la facultad de recabar de los 6rganos juri! 

diccionales competentes una soluci6n compositiva respe,2_ 

to a un g~ncro especifico de litigios que comprenden la

mnteria jurisdiccionalmente controlable dentro de nucs-

tro sistema positivo, y es en funci6n de la particulari

dad de la materia litigiosa que pueden introducirse mo-

diticaciones atinentes al enjuiciamiento¡ pero no a la -

acci6n que permanece como wia noci6n unitaria y autóno--

4. Consideraciones críticas acerca de la acci6n en el 

enjuiciamiento mexicano. 

a) Emplazamiento. 

Una vez examinados el Eundamento constitucio-

nal y la regulaci6n de que la acci6n es objeto dentro de 

la legislación ordinaria, es necesario ~reguntarnos por

su efectividad o vigencia en la pr~ctica forense mexica

na. Con tal fin, pormenoriznremos los caracteres que a -

nuestro entender posee la susodicha garantía de acción ~ 

de conformidad con sus bases constitucionales (artículos 

So, 14 y 17 constitucionales); para, posteriormente, s~ 

ñalar algunas de las excepciones que la misma encuentra-



ci6n: su alcance constitucional. 

La acci6n procesal, de conformidad con la - -

.Constitución mexicana, constituye una garnnt!a indivi

dual que consagra la posibilidad inherente ~ ~ suJe-

12. ~ derecho ~ dirigirse ! ~ autoridades jurisdic

cionales pidiendo ~ composici6n procesal ~ !!.!! !!1!-
gio, asegurando, igualmente, tl despliegue ~ ~ 

actividad !a ~ pronta l gratuita. 

En un segundo sentido -y no por ello meno.s im ... 

portante- la garantía de acci6n procesal representa, -

para todas las autoridades estatales, la imposibilidad 

jurídica de violar o contravenir el contenido normati

vo constitucionalmente establecido. Esta "imposibili-

dad" se concreta en un contenido sustraído de la compe

tencia estatal que, en tanto tal, constituye el objeto 

directo de los instrumentos destinados al control de -

la regularidad constitucional de todo género de actos-

y normus. 

Conviene, pues, examinar la extensión de la -

gurant!a tanto en su sintaxis propiamente constitucio

nal (extensi6n de la norma), corno en su realidad prác

tica. 



Bn un p:-:i.111er sentido, el alcance· de la 
encuentra detérrninado por los textos.norma

. tivos en que se 1.'unda. D~ acuerdo con este criterio, e~.·~ 

primer articulo a examen lo constituye el octavo consÜ-· . 

tucional. 

Habiendo indicado que la garantía de petici6n -

no comprende sino uno tle los elementos de la acción pro

cesal -la instancia-, nos parece que de conformidad con

su sanción constitucional puede colegirse sin dificultad 

que todo sujeto puede instar ante las autoridades juris·

diccionales. A dicha instancia de pan'.; et la autorid.ud el~ 

ber~ proveer una respuesta, misma que hará saber al pe·-

ticionario. 

Si tales son la facultad y el deber consugra-

dos, la forma y el tiempo son las modalidades a que las

mismas deben sujetarse. Zl artículo octavo constitucio-

nal establece que tanto la petici6n como el acuerdo han

de producirse por escrito, y que est'l) '61timo ha de darse 

a conocer en ~ i6rmino. 

Nos parece que tanto la facultad de peticio- -

nar, como el deber de acordar, prescritos por la norma -

constitucional, son conm 1 :~tancialcs a la uoci6n de ac·· -

ci6n. Es indudable que todo aquel que busca la composi-

ci6n de un litigio tiene que peticionar; igualmentei no

admite objeciones el aceptar que ~ara que ln funci6n ju

risdiccional tenga efecto ha de manifestarse ante las ·--



partes. El problema surge en relaci6n con las modalidades 

a que ambas actividades-se sujetan. 

Atendiendo a la forma, de acuerdo con el articu

lo octavo, tanto la instancia como la respuesta han de h~ 

cerse por escrito. ¿Es esto aplicable a la acci6n proce-

sal? ( 81). 

Encontramos que dentro de la legislaci6n ordina

ria numerosas son las instancias reguladas bajo los cano

nes de la oralidad. Las mismas se presentan con mayor fr~ 

cuencia dentro de los enjuiciamientos latioral y agrario,

pero no son del todo ajenas al civil y al mercantil. As!, 

la ley laboral prescribe que "en los procesos de trabajo

no se exige forma determinada en las comparecencias, es-

critos, promociones o alegaciones" (art. 685 de la Ley F! 

deral del Trabajo), aceptfuidose con ello que la instancia 

puede realizarse tanto mediante una petici6n escrita como 

mediante una petici6n verbal (comparecencia) (82). En ma

teria agraria encontramos que gran parte de los procesos

en ella regulados se inician en virtud de "solicitud" 

(rectius: petición), que siendo escrita en la mayoría de

los casos, admite tambi~n la forma oral (83). Finaloente, 

dentro del enjuiciamiento civil, mucho mti.s formalista y -

-si se quiere~ "menos social" que el agrario o el laboral, 

se admite en ciertos casos la iniciaci6n del procedimie~ 

to mediante instancia producida en forma oral ($4) (85). 



515. 

Los casos an.tes enunciados, ldeben considerar

se como contrarios al texto constitucional, como una ve! 

dadera violaci6n de garantias individuales, o más bien 

como ex?epciones a la letra del precepto?. En nuestra 

opini6n, cuando una ley ordinaria señala expresaraente 

que para instar ante lns autoridades jurisdiccionales no 

se requiere de1l empleo de .formas escritas, no se viola -

en manera alguna la garantía de petici6n consagrada en -

la Carta fundamental .. 

Nos parece que, dentro del espíritu del consti

tuyente, se prescribió la forma escrita por la seguridad 

que a ta1 principio suele asignárs~le. Es necesario re-

cordar que en 1917 era preciso, ante todo, consagrar un

cúmulo de ga.rant!as que combatiesen los excesos de poder 

típicos de toda dictadura. En tal virtud, era necesario

que existiese constancia, que se preconstituyese la pru~ 

ba, de que efectivamente el particular babia peticionado 

ante las autoridades, pues tal instancia constituye la -

condici6n del deber de la autoridad a la petici6n corre

lativa. 
La. socializaci6n, imperativo capital del moder

no enjuiciamiento, presupone, entre otras cosas, de una

buena dosis de oralidad, capaz de obviar dilaciones y de 

lograr una mejor y más directa intervenci6n del juzgador. 

Cuando la oralidad se traduce en celeridad y es con dili 

gencia conducida, se acentúa el papel activo que el Est! 

do debe jugar en la composici6n de los litigios, y se --



una justicia m~s pronta y expedita. Siendo la -

prontitud de la respuesta ("breve drrnino") ln segunda -

de las modalidades a que se sujeta el del>er impuesto por 

el articulo octavo a las autoridades, creemos que la in

troducci6n de instancias orales documentadas mediante 

las leyes drdinarias, lejos de npartarso del texto cons

titucional,vienen a darle mayor eficacia prá~tica; de -

ahí que, en conclusi6n, afirmemos que no es mediante la

supresi6n de la escritura como se viola la garantia de -

pctici6n atinente a la instancia contenida en la acci6n

proccsal (86). 

En cambio, el ~ t~rmino en el que la auto

ridad debo producir su respuesta a la petici6n que le es 

formulada ( y no necesariamente la sentencia), si cree-

mas que constituye una modalidad aplicable a la acci6n -

procesal, y en concreto, al inicio de la función juris-

cliccional. 

Como es bien sabido, una administraci6n de ju! 

ticia lenta, equivale -de ~- a una denegaci6n de la

misma. ?or ello, es necesario que el primer acto de comu 

nicuci6n entablado por el juzgador frente a las partes -

se .!_lroduzca de inmediato. Si la celcri<.latl ha de ser pri!! 

cipio de un buen enjuiciamiento, por mayoría de raz6n, -

la constituci6n de la relaci6n juridica procesal ha de -

procurarse sin tardanza. 

La amplitud semántica de la expresi6n constit~ 



cional ha dado origen a una interesante actividad juris

prudeneial de tipo concretizndor. La Suprema Corte de 

Justicia ha entendido que la autoridad tiene el deber de 

acordar sobre la peticilín a la mayor brevedad "sin que -

valga el argumento de que el cúmulo de solicitudes simi

lares impida que puedan resolverse todos los casos con -

la prontitud que los interesados desoan, pues ilnte csta

situaci6n, la oficina respectiva debe provee!' a la soln

ci6n de la falta de person::tl adecuado, de manera que su

función se cumpla con toda eficacia" (87),, 

Finalmente, la petici6n consagrada cu o! artíc:u 

lo octavo impone a la autoridad el deber de contestar aJ. 

ocurso en forma breve comunicando a.l interesado lo ncor

dado. Tal. situaci6n se aplica perfectamente a la acci6n

procesal, y tan es así que dentro de las leyes ordina--

rias se establecen los plazos en los que la autoridad de 

berá acordar sobre la demanda. Dichos plazos (88), empe

ro, no siempre se cumplen con exactitud. En el enjuicia

miento civil ordinario, por ejemplo, una vez presentnda

la demanda, el auto de admisi6n ~ara vez se produce un-

tes de los tres dÍas (h~biles) y en ocasiones es necesa

rio aguardar hasta quince~ en raz6n de la diligencia con 

que cada juzgado se conduce y, tambi~n, en relaci6n con

la "gratificación" que el demandante entregue a los au-

xiliares de la administraci6n de justicia, muchas veces

ignorantes no sólo de su deber constitucional, sino tam

bi~n del derecho procesal, pues no faltan quienes a tal-



tlgratificaci6n" califican de "impulso procesal" (sic). 

El.problema de·la comunicaci6n del acuerdo reca! 

do sobre la petici6n, importa.especial atenci6n en rela-

ci6n con lo que dentro del procedimiento administrativo -

suele denominarse 11nagativa íicta"-, ya que a tenor del

art!culo 92 del Código Fiscal de la Federaci6n de 1967 -

(89), "el süencio de las autoridades tiscales se consi-

derarA como resoluci6n negativa cuando no den respuesta -

en el t6rmino que corresponda", principio 6ste contrario

ª aquél que sostiene que "el que calla otorga11 • 

El precepto transcrito no libera a las autorida

des fiscales de la obligaci6n que les impone el art!culo

octavo constitucional; pues, de otra manera -considera la 

Suprema Corte- "las autoridades fiscales se verían líber! 

das de cumplir con el citado mandato constitucional, lo -

cual reculta notoriamente antijurídico, en virtud de que

nuestra Constituci6n Política es la Ley Suprema en el - -

paf.su (90)., En tal virtud, quien se pretenda lesionado 

por la violaci6n al artículo octavo constitucional cuando 

habiendo peticionado ante cualquier autoridad no ha reci

bido respuesta, puede interponer el recurso de amparo con 

anterioridad a que se configure la "negativa .ficta 11 , que

de acuerdo con la Segunda Sala de nuestro más alto tribu

nal no satisface el derecho de petici6n (9l)o 

Como antes hemos indicado·, el artículo octavo -

constitucional no contempla sino uno de los elementos de

la acción procesal. El. derecho de petici6n asegura la li-



"bertad de instar ante las autoridades jurisdiccionales en 

la forma y términos ant~s descritos, es decir, en forma -

pacífica y respetuosa, debiendo las autoridades responder 

siempre a las peticiones que le sean formuladas. Es claro 

que también dentro del precepto en cuesti6n pueden encua

drarse las demás lnstancias de parte que se producen a lo 

largo del enjuiciamiento, ofrecimiento de pruebas, solic! 

tud de copias, desistimientos, etc., de ahí su importan-

cia procesal. 

El derecho de petición, unido a las garantías -

contenidas en los artículos 14 y 17 constitucionales, vi~ 

ne a integrar el contenido garantizante de la acción den

tro del enjuiciamiento mexicano. En los artículos última

mente citados se confiere a todo sujeto el "derecho a la

jurisdicción" en forma bilateral, puesto que si ninguna -

persona puede hacerse justicia por sí misma (art. 17) y 

nadie puede verse privado de la vida, de la libertad o de 

sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante jui 

cio seguido ante los tribunales previamente establecidos

( art. 14), se contempla tanto la posibilidad de acción -

como el derecho de defensa en forma amplísima. 

En virtud de tal garantía, creemos que puede so~ 

tenerse que dentro del plano estrictamente constitucional 

se ha garantizado el libre acceso a la jurisdicci6n a to

do sujeto y respecto a cualquier 1género de litigios. Las

violaciones que a la misma se cometan, se encuentran suj~ 



consecuencia, al control de constitucionalidad y 

legalidad establecido en nuestro.sistema mediante el am-

paro. 
Conviene tambi~n apunta~, que la acci6n as! coa 

fit;urada por nuestra ley suprema es un concepto que no -

comprende ~clusivamente lD. posibilidad de iniciar tm -

proceso, sino esencial.mente, la facultad que tiene todo

sujeto de participar en el mismo, en cualquier grado o -

fase en que se encuentre~ La garantía de acci6n no se -

agota en la proposici6n de pretensiones de fondo o. ini-

ciales, sino,en general, en el despliegue de ese "plexo-

de facultn:des 11 de que hablara Podetti, tendiente a obte

ner la composici6n justa y pacifica de los litigios. De

ucuerdo con esto, la garantía de acci6n viene a reali- -

zarse dentro de todos los actos del proceso; ya que sie!! 

do sus mhs claras manifestaciones la demanda y la defen

sa, tambHn lo son la apelación y el ofrecimiento de - -

!Jrttcbas, y, en general, todo acto de parte que implique

el ejercicio de facultades procesales. 

En segundo sentido, la acci6n procesal se pre

senta como la facultad de obtener no unn jurisdicción 

"tout court" sino una jurisdicción provista de garantías. ___ , 
Siendo las mismas atinentes al proceso, s6lo contemplare-

mos una relacionada directamente con el ejercicio de la • 

acci6n, y que el articulo 17 constitucional consagra al -

seiialar que el servicio de los trilmnales será gratuito,-

"quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judici~ 
les". 



la gratuidad en la·arllninistraci6n de 

objeth-os escmciales a que debe ten

enjuiciamiento moderno, es intludabla que la cons!: 

graci6n de la gratuidad en el artículo 17 representa un

logro y una base segura para la futura socializaci6n del 

enjuiciamiento. Empero, el constituyente ha incurrido en 

una imprecisi6n term.inológica al asentur que como conse

cuencia de la justicia gratuita quedan: prohibidas las 

"costas judiciales". 

Nos parece que la expresi6n "costas judicia- -

les" ha sido empleada en un sentido diverso al que le -

asigna la moderna terminología procesal. Conviene, pues, 

distinguir entre tres nociones de iudole diversa: las -

costas, los costos y las tasas arancelarios. 

Convencidos de que una justlcia abso.lutamente

gratui ta constituye una utopia, y seguros de que el des

pliegue de cualquier actividad estatal implica erogacio

nes, cabe preguntarnos en qué sentido la Constitución m~ 

xicana garantiza una justicia gratuita. Creemos que en -

el ánimo de nuestros legisladores estuvo presente la - -

idea de colocar la administraci6n de j~sticia al alcance 

de todos, como necesaria e insalvable compensaci6n a la

prohibici6n de la autotutela; dicha gratuidad constituye 

no un principio absoluto y general (gratuidad absoluta,

administraci6n de justicia sin cargo alguno tanto para -

el Estado como para el particular) y sí una garantía ciu 



dadana consistente en la abolici6n !!! .!!:!=!. ~ arancela~ 

!'.!!.! (papel sellado, etc.), es decir) de las erogaciones 

que debe realizar quien se beueticia de un servicio públ! 

co. Pero justicia gratuita, a tenor del articulo 17 con! 

titucional, no significa, en nuestra opini6n, que la ad-

ministraci6n de justicia sea prestada sin que los juzgad2 

res y auxiliares perciban remuneraci6n algun~ por sus ser 

vicios, ni tampoco implica que el proceso no debe origi-

nar erogaciones a cargo de los litigantes. 

Las erogaciones procesales realizadas por las -

partes pueden dividirse en dos sectores. distintos: las -

costas y los costoso Los costos representan la suma que -

cada una de las partes debe aportar para la prosecuci6n -

de un procedimiento. Forman parte de este sector tanto 

los honorarios profesionales devengados por el abogado P! 

trocinador de la causa, como ciertos gastos que deben re~ 

lizarse a fin de poder litigar tales como los originados

por la expedici6n de copias, derechos registrales, ins- -

crí6ión de gravamenes y ••• desde luego, las "gratificacio 

nes" judiciales, verdaderas erogaciones, que constituyen

una de las lacras de nuestro sistema (92). 

Por costas entendemos los costos o gastos judi

ciales que el juzgador puede imponer como sanci6n proce-

sal a la conducta temeraria o dolosa de las partes. Si su 

naturaleza es la de una sanci6n, su finalidad es el re- -

sarcimiento de aquel que se ha visto obligado a litigar -

cuando hubiera podido gozar de su derecho sin tener que 
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recurrir al proceso, de modo que la condena en costas vie 

ne a evitar que su derecho se vea disminuido, innccesa- -

riamente, por la conducta de otro (93). 

¿constituye la condena en costas un principio 

contrario a la gratuidad instaurada por nuestra Constitu

ción•, ¿Representa un razgo antidemocr~tico de nuestro -

enjuiciamiento? Creemos que no, pero ello es preciso com 

probarlo. 

En primer lugar, es necesario considerar cu~l -

es la regulación de las costas dentro del enjuiciamiento

mexicano. As! encontramos que mientras que en materia ci

vil el c6digo distrital considera a las costas como un --

11castigo a la temeridad 11 (94), el federal parece adoptar

la tesis de Chiovenda fundada en el principio del venci-

miento (95). ll'.n cambio, no existen las costas en materia

laboral, fiscal penal, y tampoco en el amparo (96). 

A nuestro entender la condena en costas es 

susceptible de diversos análisis que, partiendo cada uno

de ellos de bases diferentest conducen necesariamente a -

Las m~s diversas conclusiones. 

En un primer análisis, puede considerarse que -

la imposici6n de la condenu en costas, representa un as-

pecto de la discutida justicia distributiva, en el senti

do de que aquel a quien se le ha orillado a litigar pa~a

hacer valer sus pretensiones debe resarcirse en sus expe~ 

sas, ya que de otro modo su derecho se veria disminuídoe

Este es un enfoque esencialmente privatista del problema~ 
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pues no ve en las costas sino una especie de multa priv!! 

da, olvidando la naturaleza pública y procesal que la 

condena implica. De conformidad con este criterio, la 

condena en costas debe de acompañar siempre al vencido -

en juicio, de manera que ~ste al tiempo que se ve priva

do de lo qtle pretend!a, o de lo que defendía, resulta -

mermado en s.u peculio, por no haber satisfecho oportuna

mente la pretonsi6n del actor triunfante, o por haber -

pretendido en juicio lo que en derecho no le correspon -

dia. 
A tan estrecho criterio suele oponerse uno que 

considera que la imposici6n de costas es una facultad -

sancionadora del juzgador, destinada a hacer imperar en

e! proceso las reglas de correcci6n y cortesía derivadas 

de la buena fe que debe animar el espiritu de los liti-

gantes. Así las cosas, la condena en costas es la pena -

que debe sufrir quien temera.riwnente se conduce en el -

proceso, pudiendo impon6rsele la sanci6n independiente-

monte de que venza. Un sistema apegado a tales moldes, -

requiere, necesariamente, de la intervenci6n de un verda 

doro juzgador-director que, dentro de la m~xima libertad 

de apreciaci6n, y atendiendo a criterios objetivos espe

c!ficos (grado de riqueza y de pobreza, etc), aplique la 

condena en costas como una medida saneadora del excesivo 

espíritu litigioso y de las argucias y chicanas de que -

no pocas veces echan mano las partes. 
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Cuando la coudeii:.1 en costas· se contempla desde -

un ángulo esencialmente público, debe de partirse de que

la jurisdicción es -esencialmente- una tunci6n estatal, -

sufragada por medio del presupuesto de egresos a trav~s -

de partidas provenientes de las fuentes de ingresos esta

tales, entre las cuales encuentran importante función los 

impuestos y contribuciones aportados por la colectividad

que ha de bene!icíarse del ser·vicio. En este scntíu-0 no -

pueden encontrar .f'undamen(;o las tasas arancelarias o im-

puestos procesales, sí, en cnr.;bio, las costas y multas -

procesales, El fundamento ele las multas se encuentra, pa

ra nosotros, en el despliegue doloso, temera1•io a incluso 

fraudulento de una actividad estatal que no puede admi Ur 

recar~os iJUlecesarios. Por otra parte, parece que las cos 

tas, al no afectar la gratuidad con que el servicio ha de 

prestarse, encuentran su fundamentaci6n en la lealtad que 

se deben las partes. 

De acuerdo con un enfo~ue social, lu imposici6n 

de las costas procesales debe tener siempre presente la -

situaci6n econ6mica del probable condenado, de manera que 

claramente han de establecerse exenciones y prohibiciones 

(97). 
Una adecuada regulaci6n de las costas no viola,

en nuestra opinión, el contenido del artículo 17 constitu 

cioual, al tiempo que formalmente no restringe el acceso

ª los tribunales y sí posibilita, te6ricumente, la exis-~ 

tencia de una justicia menos lenta en función del alivio

le recargo que puede acarrear la ru:ienaza de una condena -
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en costas o una multa. 

Desgraciadamente, la sistemática legislativa que 

impera entre nosotros, no responde plenamente a este 

ideal de una justicia gratuita y la reglamentación de las 

costas poco tiene de social y mucho de arbitrario, pues,

aún cuando existen exenciones (98), dentro de nuestro en

juciamiento los mecanismos tendientes a disminuir las di

ferencias económicas entre las partes -particularmentP. el 

patrocinio gratuito- son en extremo defectuosos, cuando -

no, 1noperantes (99). 

Como último argumento, queremos agregar que la -

condena en costas, regulada conforme al sistema del ven-

cimiento, resulta contraria a la concepción social de la

acci6n que hemos intentado espigar. En un primer sentidos 

quien acciona y no obtiene lo que pretendía y el que se -

defiende y pierde, no deben ser sancionados sin mas. -

Pues resulta que no han realizado conducta alguna acreed.2_ 

ra de sanci6n ninguna; por el contrario, han ejercido un

detecho politico, en virtud de que la acción es requisito 

~ gua !.!2.!! de la composici6n de los litigios que inter~ 

sa, como hemos señalado, u la comunidad entera. Con ello

tal vez se aliente el espíritu de litigiosidad controla-~ 

ble s6lo mediante sistemas de Índole jurisdiccional. En -

segundo lugar, sancionar siempre al vencido con la conde

na en costas, seria equivalente a sancionar ecoii6micamen

te a quien vota por un candidato que no resulta electo,--
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mismo candidato que no alcanza el n6mero suficiente

requcridos para ocupar un puesto público. De 

ª!=luí que en lugar de hablar de un 11 abuso del derecho" de

ba hacerse de un "ejercicio imporpio del derechon. Con e.2_ 

ta distinci611 pretendemos señalar que ló que se sanciona

no es el ejercicio de un derecho, sino la forma en que el 

mismo se ejercita (100). 

Con las consideraciones antes apuntadas creemos

haber delineado la extensión y el contenido que constitu

cionalmente posee la acci6n procesal dentro llel derecho ~ 

mexicano .. Creemos que las bases de la misma pueden permi

tir el desarrollo de un conce¡1to realmente social y demo

cr~tico acorde con los imperativos de nuestros tiempos. 

Es en este sentido en el que a nuestro eutcnder

puede postularse que contamos con una Constitución social, 

que atm cuando no cuenta con una declaraci6n expresa de -

tales objetivos, como lo hucen la Constitución de la Rep~ 

blicu Española de 1931 o la de ~a de la República Federal 

Alemana de 1949 {101), sienta las bases para la construc

ci6n de ·un sistema jurídico social que, siendo tal¡ 110 

puede excluir al enjuiciamiento en todas y cada wia de 

sus ramas. 

Cabe ahora preguntarnos por la vigenci::i. de la -

garantía de acci6n dentro de nuestro enjuiciamiei.1to~ ¿J..a~ 

acci6n procesal tiene las caracterfsticas sociales que La 

Constituci6n le asigna?, ¿Qué excepciones encuentra en la 

pr~ctica?, ¿puede formularse algún remedio? Tales son las 

cuestiones que a nuestro entender deben contemplarsep 



·pues el proceso no se agota en las sertmas concepciones -

·doctrinarias, ni en las.frias normas positivas, es ante -

todo una r·ealidad •• º plagada de "estrellas 11 (102). 

e ) Generalidad de la acci6no Sus. excepcion~. 

Por generalidad de lu acci6n entendernos el proble 

rna relativo a la titularidad de ln mi.sma. Hemos visto que 

la acci6n, una vez desvinculada del derecho subjetivo ma

terial, pertenece tanto a quien tiene raz6n como al que -

no la tiene, al grado que el ilustre Chiovenda, critican

do las concepciones abstractas, afirm6 que para éstas la

acci6n es "el derecho a no tener raz6n 11 (l03)e 

De acuerdo con una postura abstracta, p6blica y

social la posibilidad de dirigirse a los órganos juris- -

diccionales pidiendo la compouici6n jurídica procesal de

un liti¡;io, constituye una garantía atribuida por la -

norma fundamental a todo sujeto de derecho. 

Tal generalidad surge, necesariamente, de la - -

prohibición igualmente general que de la autodefensa con

sagra nuestra Ley de leyes y presupone, igualmente, la 

posibilidad de ejercitar tal fucultad respecto a cual

quier género de litigios (l04)o 

Cuando se afirrn.:i que la ucci6n procesal constit!!_ 

ye una fucultnd conferida por lu Constituci6n a todos 

los ciudadanos, el problema de lu acci6n penal cobra una

nueva dimensi6n. lCol:lpetc a cualquier ciudadano la inicia 



proceso penal?, Puede monopolizarse su ejercicio?. 

Dentro del sistema jurídico mexicano, cualquier -

individuo puede, y en determinados casos debe, poner en e~ 

nocirniento de lus autoridades hechos y situaciones que a -

su recto entender constituyen violaciones sancionadas par

las leyes penales. A e::.;ta facultad conocemos por denuncia .. 

r.Iediante su ejercicio, la autoridad es informada por el 

particular y en general por cualquier sujeto respecto a la 

probable comisión de un delito. Tal denuncfo no ioplica 

una acusaci6n y tampoco constituye un cnso de ejercicio de 

la acci6n penal, en virtud de que de ella no sur~e un pro

ceso destinado ~ aplicar la ley conponiendo un litiGio. P~ 

ra que la notitia criminis venca a formar parte del objeto 

del proceso, es preciso que la acci6n penal se ejercite. -

Ello cor.tpete, COIJO hemos visto' al f,linisterio PÚblico' nua 

ca al particular ofendido, 

Un caso que aparentemente significa una deroga- -

ción al monopolio acusador ejercido por el 1.linistcrio Pú-

blico lo constituye la querella. De conformidali con nues-

tro régimen de enjuiciamiento criminal vigente, la quere-

lla no puede considerarse sino como un requisito <le proce

dibilidad, en virtud de que quien se querella no acciona,~ 

no insta y pretende directamente ante la autoridad juris-

diccional y no es parte en el proceso. El querellante, es

el que pretendiéndose ofendido por una conducta que consi

dera delictiva, accede a que se proceda en contra del su -



responsable de wia conducta que -en virtud de razo

pol! tica criminal- no puede perse:;uirse sin su con

sentimiento (105). 

Esta forma de querella, designada por Alcal~-Zwno 

ra como "querella mínima", es, al lado de la denuncia, la-

6nica f acuLtad que corresponde al particular respecto a la 

iniciaci6n de una causa penal. 

No existiendo, pues, la posibilidad de que el p~ 

ticular ofendido se constituya en parte actora, cabría pen 

sar en lu aqci6n popular (106). Creemos que la misma es 

ajena a nuestro enjuiciamiento. C:mpero tres son los casos

discutibles. El primero de ellos aflora del artículo 111 -

constitucional, el segundo encuentra su origen en. el arti

culo 475 de la Ley Federal de Reforma Agraria, y el terce

ro en los artículos 280-283 de la Ley Or~fuiica de los Tri

bunales de Justicia del Fuero Común del D. F. 

De conformidad con el primero de los artículos -

arriba citados-, y en-cuarto plirrafo, " se concede acci6n -

popular para denunciar ante la Ctunaru de Diputados los de

litos comW1es u oficiales de los altos funcionarios de la

Federaci6n. Oriando la Cámara mencionada lleclare que hay -

lugar a acusar, nombrará una comisión de su seno para que

sostenga ante el Senado la acusación de que se trate". 

Si se atiende a las expresiones por nosotros subrayadas, -

se ve que lo que en reali;:lad compete al particular es la -

facultad de denunciar, mas no J.a de acusar, que correspon

de a la 11 comisi6n11 que· n tal fin designe .la Camara que de

be conocer de la denunciaº La cuestión se complica cuando-



se recue1•da que la i'racci6n V del artículo· 74 de la 

titución atribuye a la Cámara de Deiputados el cometido -

de conocer de las "acusaciones" enderezadas contra altos

funcionarios, y, en su caso 9 11.t:ormular acusaci6n ante la 

Cfunara de Senadores". 

Si no atende~os m~s que a lo dispuesto por el 8-!: 

tículo 111 constitucional, es factible colegir que lo que 

en realidad compete al particular es ln facultad de denun 

ciar (107). Esta interprctuci6n, contaría con un acicrto

y un defecto .. El primero consiste en que se ha realizado

una intepretaci6n acorde con la dogm~tica procesal, que 

distingue claramente entre denuncia y acusaci6n, viendo -

en la primera una forma de cocunicaci6n proceuimentul y 

en la sc&unda una mnnifestaci6n de voluntnd procesal. El

defecto estribaría en que la mencionada expresi6n confun

de la acci6n popular con la denuncia, que siendo un ejer

cicio de la facultad o garantía de pctici6n, es innecesa

rio repetir dentro del mismo texto constitucional. 

En una interpretaci6n diversa, Paulina Machorro 

Narváez ha creido que la acción popular no pudien<lo cons! 

derarse como una verdadera acci6n, tampoco es lícito red~ 

cir a una simple denuncia. Para él, la acción popular co~ 

signada por el articulo 111 comprende igualmente la fucu! 

tad de coadyuvar en la investigación y comprobaci6n de -

los delitos pudiendo "interponer recursos o amparo" (108). 

Para Sergio García Ramírez lo que el artículo 111 

consigna es la exclusividad que respecto a la acusaci6n -· 
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incumbe a los diputados; que en consonancia con el artic~ 

lo 74 debe de aceptarsc_que "el ejercicio de la acción p~ 

na! en la primera fase del procedimiento parlamentario ••• 

no est& regulado por la Constituci6n ni vedado, po~ ende, 

a los particulares", quedando su regulaci6n, en conse

cuencia, a cargo de las leyes secundarias (109). 

_\ nosotros nos parece que debe partirse de la --

1 !alta de precisi6n procesal que acompaña a ciertas normas 

constitucionales de índole procesal. Ello acarrea el pro

blema en virtud de que no se ha sabido distinguir entre

denunc ia, acusaci6n y acci6n. Pero ontes de deslindar ta

les nociones, conviene ver lo que al respecto dispone la

Ley ~ Responsabilidades ~ !22, Funcionarios l EmPleados

~ la Federación, ~ Distri to_y Territorios l"cderalcs Y._

~~~ funcionarios de los Estados, de 1940. 

Este ordenamiento, de escasa vigencia p1•5.ctica,

regula dos tliversas fases procedimentales: la instrucción 

o de acusaci6n, ante la Clunara de Diputados, y el plena-

río o de sentencia, ante la de Senadores, comprendiendo -

cada fase dos -períodos de instrucci6n y conocimiento. En

totlo ello hnce sin6nimos "denuncia" y "acusación" y señala 

que los "escritos" iniciales son con los que se abre el -

procedimiento, provengan de particulares o de funciona- -

rios (juzgadores, r.linisterio Público e, incluso, del pro-

pío interesado o intliciado) (110). 
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Las imprecis{ones terminol6gicas en que esta ley 

incurre pueden llevarnos a pensar que es realmente el PU!: 

ticular quien ejercita la acci6n popular, tendiente a pr~ 

vocar un proceso de responsabilidad, tanto ante ln Cámara 

de Diputados como ante la de Senadores (111). 

Por nuestra parte, creemos que lo que en reali-

dnd ha sido llamado acción popular, no pasa de ser una d~ 

nuncia, ni siquiera un requisito de procedibilidad, pues

to que la cámara baja puede iniciar motu proprio la invcs 

tigaci6n. Esta forma ele denuncia no ha alcanzado -hasta -

donde sabemos- mayor utilidutl práctica, y en caso de que

llegase a ejercitarse, las restricciones innumerubles que 

el Ejecutivo ha creado d~ ~ sol>re el poder legislati

vo, difícilmente garantizarían la imparcialidad dentro -

clel procedimiento parlamentario, pues en toclo momento la

Cfunara de Diputados podría negarse a realizar la invcsti

gaci6n, e incluso a contestar al denunciante ("actor pop!! 

lar"), ya que no siendo pro;iiamente un:.i uutorid~~u., se en

cuentra al mar~cn del deber impuesto en rauteria de peti -

ci6n por el artículo octavo. 

Así, deslindando entre las nociones de denuncia, 

acusaci6n y acci6n, nos pm· 'CC que respecto al problema -

constitucio11al apenas delineado, puede decirse que la 

denuncia -entendida co~o la f~cultad ele dar a conocer a -

las auto1·idatles la "noti tia criminis "- compete u todo su

jeto ele derecho; la acusaci6n -en tanto que instancia an

te las autoridades pretendiendo la punición- es una fncul 



de la CAmara de Diputados, misma a la que -

·pertenece la acci6n- como poder de provocar la composi- -

ci6n de un litigio- en su forma abstracta y aut6noma. 

Una vez bosquejado este.interesante aspecto de -

lu acci6n penal popular, pasaremos u delinear el relativo 

a la "acci8n popular" de acuerdo con la ley agraria de --

1971. 

En su artículo 475 la ley agraria en vigor diSP.2. 

ne: "Se concede acci6n popular para denunciar ante el Pre 

sideute de la República o el Jefe del Departamento de 

Asuntos Agrarios y Colonizaci6n, todos los actos u omisi.2. 

nes de los funcionarios y empleados agrarios que, confor

me a esta ley y a sus reglamentos, sean causa de respons!, 

bilidud". 

De conformitlad con el texto del articulo trons-

crito, y en concordancia con el articulo 458 del propio -

ordenamiento agrario, la "acción popular" en ~l regulada

es independiente de los procedimientos establecidos para

responsabilidad de los funcionarios en la Ley de Respon-

sabilidades. La forma en que es enunciada la 11 acci6n pop!! 

lar" coincide en su primera frase con lo dispuesto por el 

articulo 111 Constitucional, pero las variantes que intro 

duce a dicho precepto nos obligan a su examen. 

Si la interpretación que hemos dado al párrafo -

cuarto del artículo 111 se considerase viable, respecto -

al artículo 475 de la ley agruria podríamos afirmar que -

el legislador ordinario ha concebido la acci6n popular --



éomo una forma especifica de denuncifl:; espe~Ífica 

to a su objeto ( 11 actos u omi¡:iiones de los empleados y 

cionarios agrarios"), mas no respecto a su naturaleza 

(participación de la notitia criminis). 

Pero lo que de inmediato salta a la vista es que 

no se precisa sí es el Presidente de la República quien 

debe de ejercer la acci6n mediante la acusaci6n penal a 

que haya lugar, o si es 6ste mismo funcionario, o el Jefe 

del Departamento agurio en su caso, quien debe decidir -

el litigio. Lo reciente de la ley y la escasa información 

que acerca de cuestiones agrarias de esta índole ha sido

di vulgado, nos impide examinar precedentes al respecto. 

De aceptarse la primera bip6tesis, es decir, que 

corresponde al Presi..lente de la Uepública ejercitar la -

acción penal, nos cncontrariamos no frente a una acci6n -

popular propiamente dicha, pero s{ ante una excepci6n al

monopolio acusador del Ministerio Público. Los peligros -

qµe ello entraña son bastante obvios. 3n primer t~rmino,

¿cutu.es serían las re1aciones entre el 6rgano acusador -

(el Ejecutivo Federal o sus órganos agrarios) y el denun

ciante?, ¿Está facultado el Ejecutivo para ejercitar ac-

ciones penales?. Si estas cuestiones revisten una partics 

lar importancia teórica, existe una segunda de estricta -

importancia pol!tica. Si se ucepta que el Ejecutivo puede 

constituirse en parte acusadora en un proceso penal, nos

parece que las garantías reales del inculpado, y especia! 

mente la imparcialidad de1 tribunal, se verían reducidas

al mínimo; pues como sabiar:iente prescribió el Fuero Juzgo, 



resulta contrario a ~erecho el que los poderosos pol!ti

camente litiguen contra.los d6biles, pues tales prácti-

cas dañan ·gravemente el sano principio de igualdad entre 

las partes, que en buena medida funda el contradictorio

(112). 

ua segunda hipótesis, a saber, la de que el --

·Ejecutivo, y~ el propio Presidente de la Rep~blica, ya -

el Jete del Departamento de Asuntos .lgrarios y Coloniza

ci6n, compone el litigio que en la acción popular le es

planteado, resulta a todas luces insostenible dentro de

un Estado de Derecho en el que se ha querido entender la 

divisi6n de poderes, rigidamente trazada por el ilumini! 

mo franc~s, como un fen6meno de colaboraci6n y coordina

ci6n de deberes y racultades. 

Tan alarmante situaci6n nos conduce a pensar -

que lo que en realidad ocurre, es un ejemplo de las con

secuencias a que puede conducir la demagogia legislativa. 

Indudablemente que la sola expresi6n 11 acci6n populur" h~ 

ce nacer anhelos y esperanzas sin cuento: haber dicho -

simplemente que se podrá presentar una 11 queja 11 o "incon

formidad" ~te el ejecutivo o ante el íwicionario agra-

rio de más alto rango, pocas esperanzas hubiera hecho -

abrigar al campesinado, por dem5s cansado de protestar -

ante los abusos y arbitrariedades que a menudo cometen -

las autoridades correspondientes. De acuerdo co~ la polf 

tica del r~gimen en turno, creemos que la acci6n popular 

concedida por la ley agraria, en forma solemne y poco -

sistem5tica, no pasa de ser ~en la práctica- una queja ~ 



o recurso que no dA origen a un proceso jurisdiccional pr2 

piamente dicho (como corresponde a su denominación estric

ta), sino que se traduce en una.llamada de atenci6n al - -

funcionario incumplido y en su curso en una sanci6n admi-

nistrati va -remoci6n o despido- del funcionario que ha si

do denunciado. 

Esta última hip6tesis tampoco brinda mayores vi-

sos de seguridad o garantía tanto para el funcionario como 

para quien se pretende o.rendido o lesionado por la c.onduc

ta de un agente agrario de cualquier rango. La sanci6n no

se produce entonces en virtud de proceso alguno, y dada la 

gravedad que las mismas entrañan (113), no se comprende c6 

mo ha podido el legislador incurrir en tal desliz. 

Probablemente la interpretaci6n m~s viable sea la 

de considerar que al particular corresponde denunciar, al

Ejecutivo acusar y al poder jurisdiccional juzgar acerca -

de los delitos tipificados en los artículos 458 a 474 de -

la ley agraria. Aun cuando su falta de sistem!tiea absolu

ta, que encuentra una clara expresi6n en el articulo 473,

en el que se faculta al Ejecutivo a establecer delitos y -

penas en vía reglamentaria, no puede sino producirnos ala! 

ma; pues se trata, en cualquiera de las hip6tesis desglos! 

das, de un aW?ento desmesurado de facultades al ya omnipo

tente Ejecutivo Federal. 

El tercer caso en que dentro del enjuiciamiento -

mexicano se presenta aparentemente la "acci6n popular" lo

integra lo dispuesto por nuestra ley distrital de organi--



~ª''~Y'U judicial de 1968 en sus artículos 280 a 283, toma

la letra, de los articulos 329-332 de la de 1932. 

Conforme al articulo 280 se señalan, en forma -

taxativa, las personas y entidades legitimadas para in-ter 
. -

venir -con la calidad de parte "actora"- en los procesos 

de responsabilidad· o:.Cicial. La .íracci6n VI de dicho arti

culo, en relaci6n con los articulas 281-283 legítima a -

las asociaciones de abogados", rebru.lando una especie de -

"acci6n profesional" con.f'orme al modelo .francés. 

Empero, el articulo 280 dispone que "ti'enen 

acci6n para denunciar" de donde nos parece que lo único -

que regula es la legitimaci6n para denunciar, esto es, la 

facultad gen~rica de poner en conocimiento de las autori

dades la presunta comisi6n de un delito -not~ criminis

y no, propiamente, la posibilidad de intervenir como p~ 

te actora. 

En re~lidacl se ha empleado con descui.do la voz -

11 acci6n 11 que pudo muy bien suprimirse, pues en dic)los pr,2_ 

cesos es necesaria la intervenci6n y el ejercicio de la -

acusaci6n por .parte del Aünisterio Público, único titular 

de la acci6n penal. 

Como conclusi6n de los casos examinados, a saber 

el articulo 111 constitucional, el 475 de la ley agraria

y los artículos 280-283 de la ley de organizaci6n judi--

cial, puede colegirse que sendos casos, unidos a los pre

vistos por el p5rrafo tercero del articulo 97 constitucio 

nal con anterioridad examinauos, representan restriccio--



nes al ejercicio de la acc.i6n procesal por párte de cual -

quier ciudadano. Para nosotros, tales casos resultan con-

trarios a la concepci6n de acei6n que con base en los arti 

culos 80, 14 y 17 constitucionales venimos sosteniendo. 

Pasamos ahora a considerar un problema de estric

ta poU.tica procesal: lf•s adecuado dentro de.l. Estado mexi

cano el monopolio que sobre la acci6n penal posee el r.tinis_ 

terio Público? 

Sin el Wiimo do x•evisar su estructura, evoluci6n

u organizaci6n den.tro de nuestro sistema positivo, creemos 

que e! problema debe en.tocarse desde un fuigulo esencial- -

mente prActico. 

El Ministerio Piiblico es en Uéxico, el 6.nico ente 

capacitado para ejercer la acci6n penal. No existen, pues, 

ni la acción penal ejercida por el particular lesionado u

oíendido, ni la acción popular conferida a quivis de~

!2. y se desconoce tacbién la posibilidad de su ejercicio

por medio de asociaciones profesionales típica del enjui-

ciamiento franc~s. 

La doctrina más moderna continúa debatiendo acer

ca de la titularidad y varias son las razones que se adu-

cen tanto en pro como en contra. A favor de la titularidad 

exclusiva se observa que la pretensi6n punitiva pertenece

originariamente al Estado y que, en consecuencia, su ejer

cicio pertenece 16gicamente a uno de sus 6rganos; que el 

monopolio acusador favorece la objetividad y tiende a la -



b6squeda de la verdad material (certeza); que con la tit~ 

laridad exclusiva por un ente ·neutro se restringen las p~ 

sibilidades de venganza privada; etc. (114). 

Los enemigos del monopo~io acu~ador sostienen 

que la contribuci6n que puede prestar el ofendido y su in 

ter~s en que se castigue al culpable son &tiles al me~or

desempeño de la instrucci6n y de la investig~ci6n, que el 

monopolio restringe la facultad de acudir a los tribuna-

les en busca de justicia, que el Ministerio Páblico no -

cuenta con garantías efectivas de independencia politica

y, finalmente, que el ejercicio de la acci6n, respecto a

cualquier tipo de materia litigiosa pertenece a todos los 

ciudadanos (115). 

Dos de las razones esgrimidas por los defensa-

res de la exclusividad respecto al ejercicio de la acci6n 

penal nos parecen harto discutibles. Ellas son el carác-

ter estatal que atribuyen a la facultad de castigar y la

rcgresi6n que para ellos implica el conceder el ejercicio 

de la acci6n penal a los particulares. 

Creemos que sostener que la acci6n penal debe -

pertenecer en forma exclusiva a un 6rgano del Estado en -

virtud de que el ,!!!! puniendi s6lo al mismo Estado atañe, 

equivale a confundir la acci6n con la jurisdicci6n y, en

concreto, la pretensi6n punitiva que se ejercita en la -

acci6n, con la potestad~unitiva o~ puniendi conteni

do de la jurisdicci6n (116). Si no puede hoy dia objet8!:, 

se que la potestad de castigar, al igual que toda forma -
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de composici6n jurisdiccional, es un.atributo de la sobe

ranía estatal, nos parece que la pretensi6n punitiva m!s

que pertenecer al Estado, perte~ece n la sociedad en su -

conjunto, en virtud de que es a ella a quien directamente 

afecta la comisi6n de un acto penalmente ilícito. 

M&s endeble parece la segunda con.~ideraci6ne Co~ 

siderar que el admitir una acci6n, o mejor aÚn, el ejerc! 

cio de la acci6n penal por parte del ofendido no implica

regresi6n ni violencia, pues se olvida que el proceso pe~· 

nal contempor6.neo, ademl1s de reprimir, prc:viene (117), -

situaci6n ~sta '6ltima en la que no cabe hablar da "venga!! 

za" alguna. 

Convencidos junto con nuestro muestro Niceto Al

calfi-Zamora de que la pol~mica. acerca de la titularidad -

debe plantearse 11desde el punto de vista de sus inconve-

nientes o de sus ventajas para el mejor rendimiento del -

proceso penal" (118), y Gon EugeniD Florian, que sostenie!! 

do y defendiendo el monopolio acusador, nos dice que son

las "condiciones psicol6gicas, sociales y políticas" las

que en definitiva explican la soluci6n que se d~ a la ti

tularidad de la acci6n penal (119), intentaremos ceñir-~ 

nuestro examen a la situaci6n prevaleciente dentro de --

nuestro enjuiciamiento criminal. 

Haciendo a un lado toda consideraci6n relativa -

a la hipertrofia que acusa nuestro sistema de Ministerio

Público, encontramos que respecto al ejercicio de la ac-

ción penal cuenta con poderes casi omnímodos. 



No pudiendo el particular sino denwiciar, toca -

al Ministerio Páblico. investigar (averiguación previa) y

una vez concluida dicha fase procedimental (y no procesal) 

puede obtar entre tres posibilidades: el ejercicio de la
acci6n penal (consignaci6n), el sobreseimiento (archivo -

administrativo) o la reserva para mejor proveer. 

El ejercicio de la acci6n penal se sujeta,. for-

malmente, a lo dispuesto por los articulas 16 y 21 consti 

tucionales (presunta responsabilidad del inculpado y com

probaci6n del cuerpo del delito), el sobreseimiento res--
-

ponde a tres condiciones: no configuraci6n de un hecho d~ 

lictivo, imposibilidad probatoria y extinci6n de la pre-

tensi6n punitiva. 

La tercera posibilidad, "reserva", se produce -

cuando no existiendo su.íicientes elementos relativos ya a 

la responsabilidad del inculpado ya a la comprobaci6n del 

cuerpo del delito, es presumible que los mismos surjan o

se con.tiguren con posterioridad, quedando el indiciado en 

calidad de "sospechoso"~ 

Tales principios dependen en su funcionamiento -

de la política que respecto al ejercicio de la acci6n pe

nal se haya adoptado: oportunidad o legalidad (120). 

El articulo 21 constitucional parece indicar que 

nuestro sistema se encuentra informado por el principio -

de legalidad, empero, los artículos 6 y 8 del c6digo dis

trital de procedimientos penales permiten ostensiblemente 

el uso de la discrecionalidad u oportunidad (121). 
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La pr~ctica mexicana demu.estra, a nuestro enten-

. der, una odiosa supremacía del princip:i.o de oportunidad -

que, combinada con el cohecho, genera la impunidad de de

terminados sujetos y de determinadas taJ:tas, puesto que -

respecto a las mismas no se llega jamM a ejercitar la -

acci6n penal. Basta con que el Ministerio P6blico sosten

ga que de las averiguaciones por 'l dirigidas no se des~ 

prenden pruebas o indicios claros, para que se sobresea -

la causa o se deje eternamente pendiente la averigu~ci6n~ 

Pruebas de ello se encuentran a diario en la prensa -y no 

s6lo en la amarillista-, vgr., el índice de robos de aut,g 

m6viles en la ciudad de ?.l~xico es dia a dta creciente, -

rara vez se detiene al delincuente, .Y cuando ello se lo-

gra es en función de la "colaboraci6n econ6mica" que ha ·

prestado el ofendido o de la influencia pol!tica del mis

mo. La carencia de estadísticas precisas y confiables - -

impide ahondar en el an6lisis de tan fundamental cuesti6n, 

pero casos aislados creemos útiles como muestreo. Asi, -

por ejemplo, en !echas recientes. se han denunciado matan

zas de campesinos en el Estado de Veracruz, se han señala 

do muy claramente a los presuntos culpables y el Ministe~ 

rio PÍÍblico no ha procedido. 

Pasando del terreno considerado como de "derecho 

común" al propiamente pol!tico, el principio de oportu.ni~ 

dad ~lorece en nuestro medio con todo su esplendor~ 



Fueros constitucion8l.es (122) e inconstitucion! 

les vienen a aglutinarse para mantener a salvo de todo -

proceso a las autoridades. La influencia excesiva que el 

Ejecutivo ejerce sobre el Ministerio Público coloca al -

margen de la ley crimenes tumultuarios como los cometi-

dos en la ciudad de M6xico el dia dos de octubre de - -

·1968. En tan.s~ngrienta fecha perdieron la vida, a manos 

de tropas militares, cientos de manifestantes Qpoáitores 

a1· r~gimen. Ninguna investigaci6n se practic6o El diez -

de jun~o de-1971 una nueva masacre se pe~petr6 sobre es

tudiantes y profesores: en esta ocasi6n no fueron las -

tuerzas armadas.las homicidas sino grupos parumilitares

de corte fascista; hace m!s de un año que se investiga,

se han aportado cientos de pruebas documentales e incon

tables testimonios, y a m~s de un año de distancia, no -

se ha abierto ningún proceso. En nuestras penitencia- -

rias se aplica la "ley de fugas" a reos poH.ticos acusa

dos de "amotinarse" y ninguna investigaci6n se práctica. 

La.violencia militar en contra del campesinado -especia!, 

mente en los Estados de Guerrero y Oaxaca- es por todos

conocida Y; sin embargo, ninguna acción penal se ejerci

ta ni contra los infractores campesinos y guerrilleros -

que se dice violan nuestras leyes, ni contra quienes los 

ejecutan salvos de todo enjuiciamiento~ 

Todo ello, aunado a la necesidad de garantizar

el ejercicio de la acci6n procesal de la manera más run--
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plia que sea posible, nos conduce a postular la necesidad 

de introducir, como modalidades dentro del ejercicio de -

la acci6n penal en nuestro sistema jurídico, la acci6n -

privada con carácter facultativo y en forma subsidiaria -

a la ejercida por el Ministerio Pliblico (nunca concurren

te), provista de una rígida reglamentaci6n en materia de

costas, y siempre y cuando la misma se vea acompañada de

la creación de juzgadores penales que sean verdaderos di

rectores del proceso. Tal acci6n privada ha de concederse, 

en nuestra opini6n, frente a todo tipo de delitos y res-

pecto a cuulquier genero de presuntos culpables. 

Al lado de la acci6n ejercida por el Ministerio

PÚbli co, y de la ejercida por particulares, consideramos

indispensable la reglamentaci6n de una verdadera acci6n -

popular respecto a delitos de indole pol!tica. En princ! 

pio, pudiera bastar con la concesi6n de la misma en rela

ci6n con los casos previstos por el p§.rrato tercero del -

articulo 97 y cuarto del 111 constitucionales. Para los -

delitos de tipo electoral sería adem6s conv~niente la - -

creaci6n de un 6rgano especializado que constituyese un -

aut~ntico tribunal electoral. 

Finalmente, creemos que la acci6n de ejercicio -

guivis ~ populo es un paso indispensable que debe de da!;_ 

se en materia de amparo contra leyes, al tiempo que de -

dichas cuestiones debe autorizarse a que conozcan cual- -

quier 6rgano jurisdiccional (~ Fraga) (123)~ 



De considerarse viables dichas proposiciones, ªP!. 

nas apuntadas y merecedoras,todas ellas, de un amplio exa

men interdiciplinario {jurídico, sociológico, econ6mico),

la garant!a de acci6n consagrada ~n nuestra constituci6n -

alcan~ar{a su verdadera dimensi6n pr~ctica, al tiempo qu~

el enjuiciámiento vigente se vería libre de algunas de sus 

·m!s características y dolorosas deficiencias. ya que al -

cerrarse el acceso a los tribunales a todos los ciudadanos 

respecto a cualquier tipo de cuestiones, a más de despres

tigiarse ostensiblemente la administraci~n de justicia, se 

sientan las bases necesarias para el consiguiente desbord! 

miento de las formas y m~todos autotutelares. 

d) La jurisdicci6n condicionada y los recursos 

administrativos. 

El problema de la jurisdicci6n condicionada impl! 

ca, en nuestra opini6n, una excepci6n flagrante a la posi

bilidad de acci6n constitucionalmente consagrada. 

Lajurisdicci6n condicionada se traduce en una -

restricci6n a·1a posibilidad de accionar; cuando se señala 

la obligatoriedad de los recursos administrativos y la ne

cesidad de agotarlos con antelaci6n a la invocaci6n efecti 

va de la jurisdicci6n, ésta se ve relegada a segundo t~r-

mino. 

Si esta situaci6n se combina con la dispersidad -

que en materia de recursos administrativos ostentan nues--
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leyes positivas (12~), tanto m!s grave se presenta 

la situaci6n del administrado frente al poder público. 

Cabe destacar que en esta materia el derecho pr.2. 

cesa! administrativo mexicano tiende claramente bacía la-

consagraci6n de la "opción" en materia de recursos, o - ~ 

sea, hacia la posibilidad de recurrir una resoluci6n o un 

acto en forma autocompositivay o de accionar ante ln ju-

risdicci6n a fin de obtener una cornposici6n procesal del

litigio administrativo. 

La necesidad de agotar los recursos, como un re

quisito para solicitar la intervenci6n del poder jurisdi~ 

cional, entorpece, dilata y dificulta inútilmente la de-

tensa de los intereses y derechos de los administrados de 

ahí lo urgente de su reforma (125). 

En este sentido, el artículo 28 de la reciente ~ 

Ley del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Di~ 

trito Federal, consagra en íorma expresa el carácter opt~ 

tivo de los recursos administrativos. Dicha opci6n corre§. 

ponde al particular. Dentro de ésta tendencia se encuen--
-

tra también el artículo 73, fracci6n XV de la Ley de JUnp~ 

ro, y creemos que su extensión a la ley fiscal no hubr~ -

de hacerse esperar. 

e) El libre acceso a la justicia y los pobres. 

Para que una garantía constitucionalmente consa

grada alcance en rigor su vigencia prActica, es ~ecesario 



que del terreno ·abstracto de la' proclamaci6n solemne se -

posibilite su aplicaci6n. 

Tal es el caso indiscutible de ln garantía de ~ 

acci6n procesal. El decir que es'un derecho que pertenece 

a todo ciudadano r·especto a cualquier tipo de litigios -

tiene una innegable importancia socio-política, pero cu~ 

do tnl principio no puede concretarse en dichos términos

la proclama no pasa de ser un bello ideal cnrente de todo 

contenido social. 

Hemos visto algunas de las diversas causas que -

restringen el ejercicio de la acci6n procesal. Su origen

se encuentra normalmente en razones técnicas (jurisdic- -

ci6n condicionada) o politicas (acci6n penal). Pero exis

te una causa diversa más general o importante que radica

en las dificultades reales que dentro del terreno econ6-

mico plantea el libre acceso a los tribunales: la pobreza 

y la indigencia. 

Las complejidades propias de todo sistema juríd! 

co·moderno, aunadas a la lenidad do la burocracia, ocusio 

nan que el particular se enfrente a los problemas jurídi

cos desprovisto de las herramientas necesarias para poder 

componer jurisdiccionalmente los litigios en que so ve ªE 
welto. 

Una de las misiones de las profesiones forenses

consis te, precisamente, en orientar al que no snbe, d<~.feg 



del sistema económico en que ·vivimos, toles ser•· 

vicios cuestan dinero: quien lo posee, ser~ asistido, -

quien no, se verá privado de una defensa, o por lo me-

nos, de una defensa preparada. 

La onerosidad de la administraci6n de justicia, 

combinada con la lentitud de los procesos, tiende a ge

nerar una situaci6n de desigualdad en la que el rico es 

fuerte y el pobre d6bil 9 cumpli~ndose, como señalara 

Te\msend comentando 11Thc poor laws", la ley de la super, 

vivencia del m~s fuerte, del mejor dotado (126). 

Tal situación no es particular ni de nuestra -

&poca ni de nuestro pa{s. Lo nuevo consiste, tal vez, en 

el enfoque que modernamente se ha dado a la cuestión, -

especialmente por parte de la doctrina italiana (127). 

El problema de la defensa y patrocinio de los

pobres, y s6lo en relaci6n con M&xico, t'ué ya objeto de 

las sabias Leyes de Indias (128) y, en el siglo pasado, 

inquiet6 a Ponciano Arriaga (129), por no citar sino -

dos de sus antecedentes. 

Deciamos que lo novedoso radicaba en el método 

de nstudio del problema. En 6pocas pasadas tres eran 

las .formas principales de t'.onsiderar la cuesti6n. 

La auxiliatoria de pobreza -como en algunos 

lugares se califica a nuestro tema- puede comprenderse

como una forma de beneficencia o cnridnd que las reglas

morales imponen. Su ejercicio puede encomendarse a 6r

ganos especiales de car6ct.er tutelar o dejarse a la 
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buena conciencia de los abogados y letrados. En tales casos, 

la detensa y patrocinio .de los pobres asume un carácter 

"honorario", quedando a su ejercicio al arbitrio de los pr_2 

curadores y patrones. 

De acuerdo con una segunda orientaci6~, puede ver

se en la defensa por pobre una de las funciones que compe--

ten a grupos especializados ya de abogados, a través de - -

sus colegios y agrupaciones, ya a los estudiantes de dere-

cho con ayuda de las universidades y sob~e todo del prote-

sorado. Cuando asi ocurre, y contra lo que pudiera parecer, 

dichas fórmulas se han desarrollado plausiblemente en Espa

ña y en Estados Unidos respectivamente, la eficiencia del -

servicio depende -esencialmente- de la responsabilidad so-

cial con que dichos cuerpos desempeñen sus funciones. 

Una tercera soluci6n, hoy día imperante, c~nside-

ra que la asistencia judicial de quienes no poseen los re-

cursos econ6micos suficientes para defender sus intereses 

y derechos, es una·funci6n que debe realizar el Estado en -

forma de servicio público. La regulaci6n que de dicha fun-

ci6n hacen las diversas leyes positivas es capitulo aparte

que no nos serfl posible desarrollar por el momentoº Baste -· 

indicar que tal es el sistema seguido por nuestros ordeno-

mientos, mismos que a continuación sumar:i.amcnte examinare--

mos. 
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Capitulo IX. 
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ci6n, tal vez fuese m~s claro el articulo 37 del -= 
Decreto Constitucional de ApatzingM de 22 de octu
bre de 1814, de acuerdo con el cual "a ningún ciuda 
dano debe coartarse la libertad de reclamar sus de= 
rechos ante los funcionarios de la autoridad públi
ca". 

3. 

5. 

6. 

7. 

La restricci6n que el mismo experimenta dentro de -
su propia consagraci6n constitucional consiste en -
limitar su ejercicio a los nacionales cuando dichas 
peticiones se re!ieran a "materia pol:!tica 11 • En re
laci6n con este punto y respecto a la importancia -
del derecho de petici6n como una garantía ciudada··
na, v6ase el c6lebre "Voto particular" de don Uaria 
no Otero, que habría de i~corporarse al Acta de Re= 
formas de 1847, 

C~r., entre otros, DUGUIT. Le6n. On. cit.i tome II, 
p.p. 54-60 • 

.ALC .. U.A-Z.'IJ.lORA Y C.\STILLO, Niceto. ·Alfil!nas concepcio
nes menores acerca do la naturaleza el I?.roceso, --
c~t., p.p. 220-224.~ -- ---

MICHSLI, Gian Antonio. Jurisdicci6n Y.. accifü.!t cit., 
P•Po 166-168. 

Cfr., BRISEílO SIETL"lA, Uumberto. Derecho ~rocesal, -
volwnen II, 1l~xico, 1969 1 p.p. 168-1?3, 02-210 y,
especialmcnte, p. 173º Vease también, ZEP2DA~ Jorge 
Antonio., Unidud de jurisdicción ~ justicia, !lª-1.Uinis.-



9. 

lO. 

ll. 

12. 

13. 

14. 

México, l9'i2, p.p. 

BRISB~O SIER .. TU\ 9 Humbe_rto. Op .. cit., vol. cit., p.p. 
210-2·11. 

Segón recuerda ALCALA-Z.<\i\!ORA Y CA3TIL.LO, Niceto. -
Proceso, autocom~osici6n ~autodefensa, cit., p. -
105. Cfr., tamhi n, LEN'l'..JAUEl1N!G. óp. cit., p.2810 

?ara la crítica de esta postura, v~ase lo que antes 
hemos dicho en relaci6n la tesis de Jaime Guasp -
(cfr., supra, P•P• 175-180). 

!L\RGAD:.NT, Guillermo F. Constituci6n l en~uiciamien
to civil, en: ''Rev. Fac. Der. Uex. 11 , (195 ), nlím. -
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Cfr., entre otros, GAllCI.\ IL\MIHEZ 1 Sergio. La ac
E2!l ~!!proceso penal, cit., p.p. 141-14,;:- -
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to que a nosotros nos parecen discutibles son, en-= 
tre otros, los relativos a la distinci6n entre "ga
rantías judiciales" y 11garantias pol!ticas" del en
juiciamiento, ya que -independientemente de que to
da gc:n·antia constitucional es juridico-política, Y.
de aquí el acierto terminol6gico de lu Constituci~n 
de la aepública Española al hablar de "Garantías -
individuales y politicas" en el cap. I de su tit. -
III- su autor considera como "políticas" p1•ecisa- -
mente las relativas a la organizaci6n del poder J.!!
dicial y como "judiciales" aquellas que en general 
establecen una restricci6n a los poderes públicos -
frente a la libertad de los ciudadanos. Ibunlmente
no es claro en que sentido Franco Serrato considera 
que la garantía de "libre trtinsito" representa una
"garanti.a judicial" del enjuiciamiento, pues no --



existiendo ya en nuestro medio tribunales ambulantes 
y derogado tambi6n no hace mucho tiempo el sistemu -
del juez "pere¡;rino" existente en los partidos "forá 
neos" de Coyoacán, Villa Obreg6n y Xochimilco, el -
libre tránsito, como garantía judicial, parece no 
tener sentido alguno. 

15. FRANCO S'SR..'t\TO, .Jos~. Op. cit., P• 124. 

16. MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n • .Ap611 
dice al Semanario Judicial de lo Federación. 1917- = 
1965. Tercera parte, segunda sala~ tesis lB9, p,.228. 

17. Consideramos que ~ste es el debe~· de las autoridades, 
siendo. s'!- _?bligac:~ la no ~estric~ifm del. derecho-· 
de petici6n (contenido ex:clm.do). (Cfr. SCIIMILL O;WO 
ÑEZ. Ulíses. Op. cit., p. 389). -

18. MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Sema 
nario Judicial de la Federaci6n. Sexta ~poca, terce= 
ra parte, volumen I, p. 54. 

19. Al respecto v~ase, J.íZ:aco. Suprema Corte de Justicia 
de la Naci6n. Apéndice al Semonario Judicial de le -
Federación •. 1917-19G5. Tercera parte, segunda sala;-· 
tesis 190, y Semanario Judicial de la Federación, -
Se:..-ta ~poca 1 tei•cera narte, vol. XII, p. 60, en rela 
ci6n con Quinta ~poca~ vol. LV, p. 2551. -

20. C.AR..'ULLO FLOR.SS, .-\ntonio. La Suprema Corte 1.rexicnna
coino ~oded ¡ como tribuna1-;-ccriscursoCIC'recepci6n -
CoiiiO Aca émiCO'<ie Núr.1ero 11 , leído en el Ilustre y -
Nacional Cole~io de :\bogados de r.:éxico 1 el día 22 ele 
junio de 1972J, ~.i6xico, 1972 1 apartado núm. 23, p.p. 
15-16). Del mismo autor, y con referenciR al proble
ma en cuestión, véase, tarubi~n, Las cuestiones p911-
ticas y_ la Suprema C~~·tc de JustiC!a, en: 11 E! 'um.vc!: 
BarT; Ffae ªGºs~o Ut? 1:94•1 Y:, ~ Suprema ~ ffi -
las reformas sociales lle t!ix1co, en: 11 .Hev~ r'ucº Der. 
Mex. n, (1964), núm. 55-, (p.p. 639 -645) especial- -
mente, .P. 644. 

21. Ante la carencia de un "tribunal electoral", son las 
violaciones del voto público las que han ocasionado
el mayor número de peticiones de investiGaci6n, adc
m~s de que quizA tal sea la mayor utilidad que el --



precepto brindase en un r~gir.ien de derecho en el que 
tanto los delitos como las "violaciones a las gnran
tias11 individuales· fuesen sistem~ticamcnte reprimi
das. Sin embargo, no es esta en efecto la situaci6n
por la que actualmente atravi~sa L6xico: innumera- -
bles son los delitos que no. se investigan, especial
mente, cuando son cometidos por autoridades; i1?,1inl-
mente, la violaci6n sistem{ltic,:i de t:;aruntías -esrie-
cialmente en el campo- rax·a vez ori_sina repnrucio- -
nes· a.e ahí .la necesidad de profundizar en el alcan
ce del artículo 97 ~ lo que clcs~ruciadaraente no po- -
drcmos hacer en el presente estudio. (Cfr., para su
estudio1 entre varios otros trabajos' su.:~,~!J.L\ corrrg
DE JUST!CIA. El articulo 97 Constitucional Y.. la De-
ruocracia (UnuC!iscusi6n ni'St6rica en el :rrenoue-ra
S.~oJ .) , México, 1947; OL8"~ 'l 12YVT; TC6fil:O:- ET-=
amparo y_ el desamparo, en "Problemas Jurítlicosy So
ciales ae°"1i~xico 11 , {Anuario-1953), i.16xico, 1955, p.
P• 187 -198 1 y TEN.\ R.U.!I:?2Z, Felipe. La .fnculto.d de
l.a Suprema Corte en materia elcctoral-;ñn: 11 Jevista
~fe'xicru1a de Derecño rubhco", (19,16), tomo I, p.p. -
37-65). 

22. Ya que el pará~rafo III del artículo 97 Constitucio
nal no encuentra precedentes expresos dentro de 
nuestro sistema constitucional, puede afirmarse que
tal texto es una de sus creaciones, Sin embargo, de
conformidad con la Constituci6n de 1857 1 frecuente -
íue el problema denominado "incompetencia ele origen", 
así en 1874 la Suprema Corte sostuvo que tenía com-
petencia para declarar la ilegitimidad de las auto-
ridades que tuviesen su origen eu el fruucle clecto-·
ral (cfr. , especialmente, IGLSSL\S, Jos6 1.:uría. zstu 
dio constitucional sobre fo.cul tades ele ln Corte de -
Ju'Sticia, (la. eC1., JA$::dco, 1874) reeditado por!a
:1evistu de la Escuela Nacional de Jurisprutlencin, -
( con un estudio ~reliminar de Santin¿o Oñate Sa--
lemme), (19"16), nura. 30, .P•Po 251-295). IIcchos polí
ticos por todos conocidos llevo.ron al frncaso la te
sis de Iglesias, aun cuanuo,cl foro siguió prcocu- -
púndose por el problemaº .l.si. ~ en 1878, la Suprema -
Corte tuvo que volver sobre el asunto. Se trLltuba de 
una demanda de ar.tI?aro promovida por r_,cón Guzmtm. -~ 
Otro tanto .sucedió en 1881 cuando, patrocinando a -
Dond~, Pallares sostuvo la tesis Iglesias ncerca de
la "incompetencia de ori::;cn. Siendo en m1bu.s ocasio 
nes presidente de la Corte don Ignacio L. Vallarta,= 
atacó con denuJ;\dO dicha tesis (cfr. V;\l.J..,\RTA, Igna-
cio L. ~' ~xico, 1894, tomo I pa 120· y tomo -
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. III, p. 166, respectiv~ente). La elegancia y presua 
sión con que Vallarta expuso sus criticas, influye-= 
ron decisivamente en el ulterior desarrollo juris-
prudencial de la cuesti6n, que habrin de culminar -
al sentarse, con la cnlid:.id de jurisprudencia firr.10 1 

que ln "cuestión de ilegitimitlad es meramente polí -
tica y no corresponde a la justicia federal resolver 
la en juicio de amJ?aro" (MJ::aco., Suprema Corto de -= 
,Justicia de la :11ac1611º Semanario Judicial de L1 Ji'i:Jue 
ración, Quinta é;·'Jca, tomo LXXII 1 "'tpéndice 1 tesis ·-= 
501). Si todos estos Iiucdcn considernrse como ante ce 
dentes de le "averig;.taci6n" prevista por el artícu-= 
lo 97 en ma'..:erin elcctor:i.l (cfr., 'l'2H~ R\J,l!:C~, Ji'c1i 
pea Opo ult. cit. P•Pe 39-42), creemos que lo os, = 
respecto a la averi¡;uaci6n de violaciones a lrts r;u-
rantias inuividfütlcs lu ordena.da ~or la Supremo. Cor
te de Justicia en 1879 en relncion con los hcclios -
ocurridos en la c:1pi tal del Zstndo de Vcracruz la no 
che del 2•! al 25 de junio. m tal ocasión, fJienclo ::: 
a la saz6n Ministro en turno don Ezequiel l!ontcs, lu 
Corte orden6 se investigase "para lo que hubicr~ ln
garit (Véase, .i.veril.2!:!_aci6n form::~da E.2F 6rdcn de la -
Corte Supref.13 """C!'e"Justiciél, -rñs1;H'tO conio--rr:':ñexo ñi'ir:ie
ro-rr en el vOiurnen intitu.lado "Proceso instruido -
por la Segunda Sccci6n del Gran JurDdo con motivo Lle 
los acontecimientos ocurridos en la ciudad de Vera -
cruz la noche del 24 al 25 de junio de 1879 11 , pero -
con pag;inaci6n por sepc.rndo (p.p. 1-98).y daclo u ln
prensa por los seiiores ~.!unuel Contreras, I!anuel Du-
blfui y Luis Mcndez. J.:6xico, 1880). 

23. Así lo rcconoci6 expresmnente don Ezequiel Uontes -
en 1879. Cfr. Op. ulto cit., p. 4. 

24. En el misrao sentido 1 vl!nnse, entre otros, TEN.l lt';J\!I
?.EZ, Felipe. Op. cit., p. 63; C.IBiIBR.A, Lucio. El 2_9-
der judicial federal mexicano, t.I~xico, 1968, p·,;-131, 
ysCill.lfLL ó:IDON~Z, Ulises. Op. cit., p.p .. 312. 

25. ,\si, TEN.l R..\J.lI;IBZ, Fct ipe. Op .. ult. cit., p., 53 
quien señala como requisito para solicitar la inves 
tigaci6n la lcíitirnatio ~ causam; SCIIl•llLL Ol?JJOfll!:z-;
Ulises. Op. ul • cit., p. 313; PIX: ZAMUDI0 2 H6ctoro 
La Iurisdicci6n constitucional mexicana, M~xico, -
I!r6 , P•Po 13'1=!38; etc. 

26. V~asc, especialmente, .\LCAL.A-ZA!:I01U Y CASTILLO, Ni
ceto. ~ ~ ~ la naci6n de nroceso l?t.~eliminar,--



28. 

29. 

30. 

31. 

32. 

34. 

"Scritti giuridici in.onore della Cedum nel cin 
quentenario della sua. fondazionc", vol. II, (Pado:; 
va, 1953), P•P• 265-31G, passim. 

Regulada por el c.p.c. en sus artículos 205-2J..9 y-
939. Cfr. 1 al respecto, ALC,\L_\-ZA~!O:U Y CASTILLO,
Niceto, Slntesis ~derecho~~ cit., p. 79; 
y D3 P.INA, Rafael y CASTILLO r:ffiIT,WJGA, Jos~º - -
Instituciones de derecho procesal civil, (Sa. ed., 
al cihdado de r5e Pina Vara), Lhico,--In'69, p.p. 
383-385. 

Dicho plazo puede prorrogarse (cfr. art. 216 c.p.·
c.), pero una vez cumplido 6ste solo caben dos hi
!J6tesis, o se entabla la demnndn, o se suspende la 
medida~ En el primor caso -de acuerdo con Alcalfi-
Zamorá (cfr. En torno a la noci6n de proceso nreli 
~inar, cit.)-""01-prO'Ceso"'Preiiminar-:-:- pasa a ser-i'iñ 
periodo o fase accesoria del proceso de fondo. En
cambio, en caso de no entablarse ln der.mnda, nos -
parece que no habr6 lug&r a hablar de proceso y -
si sólo de procedimiento, pues no se habr6 c·ompues 
to litigio alguno ni se habr6 ejercido la juris- = 
dicci6n en sentido estricto. 

Cfr., c.p.c., arts. 214 y 218. 

Cfr., M8XICO. Suprema Corte e.le Justicia de la Na-
ci6n. Ap6ndice al Semanario judicial de la Federa
ci6n. Tercera parte, segunda su.la, tesis 189, P•P• 
228- 229. 

MAI~GADANT, Guillermo F. Op. ult. cit. P• 220. 

BU~iGOA, Ignacio. Las garantías individuales, (2a.
ed.), r.16xico, 1959,p. 485. 

Cfr. ~.l'\NTILL,\ MOLIK\, :toberto. Sobre el artículo -
17 constitucional, en: unev. Fa'C':'I)'er-.-Mlíx.", 
'{!958), núms, 31-32, (p.pi 140-159), p.p. 146-147-
y 159, y SCIIMILL o;mo¡~~z, Ulíscs. Op. cit., p ~ p.-
413-'114. 

su=mo.A, Ignacio. Op. ult. cit., loe. cit. 



MEUCADER, Amílcar A .. La acci6n. Su naturaleza 
t.ro ~ ~ jurÍdic'O; Buenos Aires, 19•'M. 

Cfr., supra, p. 56. 

872, 848, 866 y 867 del 

, FIX Z.\1IUDIO, U~ctor. Op. ult. cit º, p, 136. 

Al respecto cfr. , ;i.LC"\L.\-ZJU,fO_u; Y CASTILLO, Nice-·
to. Unificación ~ .!22. p6digos procesnles mexica -
~' tanto civiles~ penules, cit., ~..El!!!· 

41. Cfr., ALCALA-Z.1U,toiU Y CASTILLO, Niceto~ Síntesis -
~derecho P.rocesal, cit., p.p. 20-33 y-nro-=I79'. 

42. ALC:\L,\-Z.t\110.t-\ Y CAS'rILLO, Niceto. Unificación de -
los códigos procesales mexicanos, tanto CTVíI'eS--
comq_ nenales, cit., p.p. 280-286; EXaiiien-criti"Co -
del c?idig;o de Erocedimicnto~ .;_iv~ de Cluhuuliüa, 
CIIThuiíhua, Tir5 , p.p. 1-3 y Siñtcsis acl derecho -
Eroces~,!., cit., loes. ult. cit. ~ 

43. Cfr., }LCAL\-ZAl'.?O:U Y CASTILLO, Niceto. Examen 
crítico ~ c6diGO ~ ~rocedimiento~ civiles ue 
cfü.huanua, cit., P•P• .. 8-29. 

44. Véase el texto de la misma en las P•P• 449-453 del 
tomo I de la "Revista general de derecho y juris -
prudencia", (A!6xico, 1930). Y para su críticai de
acuerdos a concepciones privatistas, PALLcL~S, 
Eduardo. Tratado de lus acciones civiles, cit., p. 
p. 149-155. -· -

45. Que señala el deber del deraandante de expresar los 
"fundamentos de derecho", el ru!Q.. iure petatur11 que 
queda sin efecto en función del artículo segundo -
( c.fr. i1SXICO. Suprema Corte de Justicia de la Na-
ción. Semanario Judicial de la Federaci6n. Quinta-
6poca, tercera sala, tomo XVI, p. 1092). 



48 .. 

50. 

51. 

52. 

53. 

54. 

Cfr., especialmente, CAPIN MAR'l'INEZ, Luis. 
~ .2! jactancia, i.l~xico, 1954, passim. 

Cfr. ,especialmente, ..-\LCALA-ZAMOn .. ·~, Niceto. ~
teralidad o bilateralidnd del desistimiento en el 
derecho "mexicano, cit., p.p.soti-021. - --

ALCALA-ZAMOilA Y CASTILLO, N!ceto. l}:stnr.12a~ proce
sales de la literatura esnanola, Buenos Aires~ -
Timr, p. 11!. Cfr., igualmente, y del mismo autor, 
Alf1nas observaciones al 2royecto de c6di~o proce
sa penal ~o.re el Distrito, en: "BOI. fns • Der.
Comp. Mex. , lm>"l) 7 mim. 10, (p.p. 9-29), Po 13. 

RIVE:L\ SILV.~, Manuel. Sobre la acci6n J2..33ª1, en-
"Rev. Ese. Nac. Jurisp7'r;-t°lnl7), núm. , (p.p.-
73-74), Po 73 y GA.'1CIA :UMIJ¿z, ~ergio. La ac--
ci6n .2!! tl proceso penal, cit., p.p. 134-r.JO.-

ASÍ, CAHCI.A R.\J.lLEZ, Sergio. Op. ul t. cit. , Jl. --
134. 

Síntesis~ derecho procesal, cit., p.p •. 178-1790 

La más relevante la constituye ~in duua la carac
terizaci6n que de la acci6n penal encontramos en
el articulo 21 constitucional, en donde -como agu 
damente señalu llcal.S.-Zarnoro.- se ha echado mn.no= 
de las nociones civilistas do carlcter sustancial 
que ven en la acci6n procesal un ius uerseguendi
( cfr. Op. ult. cit., p. 195 y nota tiG?). 

Véanse, C6di:;o distrital, al't. 2o. y Có<li~o fede
ral, art. 136. Dicha postura ha sido confirmada -
por nuestra jurisprudenciaº El mt,s al to Tribunal
de la Jepública sostiene que el ejercicio de la -
acción penal "corresponde exclusivancnte al I.li-
nisterio Público; de manera que, cuando 61 no 
ejerce esa acción, no hay buse pura el procedi- -
miento; y la sentencia que se dicte sin que tal-
acci6n se haya ejercido por el ~linistcrio PÚbli -
co, importa una violaci6n de las garantías consa-



el artículo 21 constitucional 11 (f>l~xico. -
de la Suprema Corte de Justicia de -

al Semanario Judicial de la Fe
Parte. Primera Sala, tesis núm. -

Cír., especialmente, A.LC .. i.LA-ZAl!O:li\ Y C.\STILLO, Ni-
ceto. Uinister~E- PÚElico l Abo9acía 9-el 8studo, en: 
Bol. Inst., Der. Comp. ~x. 11 , num. •lo;-{p.p. 37-64,), 
p.p. ¿13-44, y Síntesis del derecho procesal, cit.,-
P•P• 182-187. ----

56. En el ciismo sem, ido véase Op. ul t. ~i t º, p. 195. -
En contra, cfr. ?~Ai'·:co SODI, Carlos. C6dir;o de nro
ccdimient~ pcn:.~les ¡;:~r;c: ~ Distrit2 :t. J_'errHorlOS
Federa.les, Com<mtauo, ~ .. oxico, IMG, p.p. h!.-13 y -
R!VE;tX "S!LV-~, :.::•au0I. El nrocedimiento ;eennl, ( 5a. -
ed.), M~xico, 1970, p.p:' t>o-7o. · --

57. En general, v~ase jLC.-1.LA-z,v.io_u. Y e.ASTILLO, Ni coto. 
Unilateralidad o bilateralidad clel <.lesistir.iiento en 
el derecho mexicano, cit. , p.p. ~8··Sl6. Nuestra = 
Jtirisprudencia ha señnlado que ol desist~.micnto de
la 11 acci6n 11 penal constituye un neto de parte '.l que 
en tanto tal entraña w1a pretensión nei;a-i.iva que -
"tiende s6lo a excitar a la autoridad del 6r¡;ano ju 
risdiccional ... sin ligarlo ni constreñirlo" por lo 
que al juzgador compete aceptar o rechazar el ~cdi
mento de acuerdo a las constancias en autos n:¿XICO. 
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ele -
la Naci6n. Semanario Judicial de la Federaci6n. -
Quinta época. Segunda Sala, tomo LXXII, p.. 68,12). -
Con este precedente creemos que puede estimnrsc que 
la Corte ha sabido restringir el "desistimiento de
la acci6n" de que habla el c6digo, al de la prcten
si6n, y no siendo en m:tteriu penal la disponibili-
dad la regla, la reduce a una pretensión que puedn
o no aceptarse por el 6rgano jurisdiccional. 
En ejecutoria tlivel's:i, ln Suprema Corte ha conside
rado i¡ue "la instituci6n <lcl Ministe1•io Público só
lo podrá desistirse en los casos expresamente pre-
vistos .~or la ley, y:::i que su obli¡;aci6n os condu -
cir el proceso hasta la sentencia" (1EXICO. Juris-
prudencia de la SUIJremo Corte ele Justicia de la Nn
ción. Semanario Judicial de la Federaci6n. Quinta -
~poca. primera sala, tomo c;av, p. 832). Indepen-
diente~ente del error que implica sostener que al -



?.linisterio Mblico corre$ponde "conducir" el proce
. sol resulta muy acertado sujetar el desistimie11to a 
cr terios legales; pues siendo el M. P. un 6rgano -
del Ejecutivo, intereses políticos impedirían que -
un buen número de delitos -especialmente los cometi 
dos por autoridades- se cns.tigasen, lo que no obsta 
para que lo anterior ocurra a diario en i;i6xico en -
función, especialmente, de ln lenidad de la "insti
tuci6n11 y de los fueros y prevendas de que de facto 
gozan·nuestras autoridades. 

58. "Basta con la consignación ••• para que se entienda
que se ha ejercido la acci6n penal, pues justamcn-
te -considera la Corte- es la consignaci6n lo que -
caracteriza el ejercicio de la acci6n penal" (~~xi
co. Juris:Jrudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nación. Semanario Judicial de la Federaci6n.
Quinta epoca, tomo XXVII, p. 2002)0 Lo que le lleva 
a sostener que "cuando el acto reclamado en el ampa 
ro, consiste en la detenci6n del quejoso, llevada : 
a cabo por una autoridad administrativa -casos pre
vistos por el artículo 16 constitucional- debe con
siderarse que han cesado los efectos tlúl acto recla 
mado cuando el quejoso ha sido consignado al juez= 
competente". (M6xico. Juris:n·udencin tlc !a Suprcma
Corte ele Justicia de la Nación. Apéndice al Semana
rio Judicial de la Federación. SeGunda parte, pri-
mera sala, tesis 106, p. 229). 

Buena parte de nuestra doctrina acoge tal -
postura, así, por ejemplo, COLIN SAtlCHEZ, Guiller-
mo. Derecho mexicano de proccdiraientos penales, to
mo I, Wíxico, 1964, p-.-257, sostiene que conTa - -
consignación se lleva a cabo el ejercicio de la 
acci6n y con ello se inicia el "proceso penal judi
cinl 11 (sic ) y comienzan "los actos de persecuci6n
del delito"; lo cual es inexacto y solo se o:x:plica
a trav~s de una concepción de la acci6n como "ius -
perscquendi". 

A reserva de discutir con posterioridad el
momento de ejercicio de ln acción penal, debeoos -
señalm• que al lado de la consignaci6n normal -que
requiere, como supuestos constitucionales, la proba 
ble responsabilidad del indiciado y el cuerpo del = 
delito- existen casos en que los mismos no so preci 
san (cfr., vgr. arts. 134 tlel C6tliGo federal y 4 -= 
del distrital) mismos que, de conformidad con Gar-
cía Ramírez (Op. ult. cit., p. 142) "es necesario ~ 
desterrar de nuestro sistema jurídico". 



Puesto que ambos e.temcntos: presunta responsabilidud 
y cuerpo del delito formnn el fundamento fáctico de
la pretensi6n procesal dirigida a concretizar la po
testad punitiva estatal. 

Cfr. , al respecto, ALC.U.,.~-Z.\MO'.V. Y C.\STILLO, iüceto. 
~ nucv? ~6di:;o procesal penal del E~tncio de lliichoa
can, en. Bol. Inst. Der. omp."lJéx. , (19'G4), num.
';J"S'; p.p. 97 - 123. 

Ibidem, op. cit., p. 110. 

ALC,\L..\.-ZA:.!Ol.A Y C..\STILLO, Niceto. Proceso, procedi-
miento, enjuiciamiento, cit., pass1m y, especialmen
te, Proceso, autoco .. !!!posición ¡ ::rntodefensa, cit., p. 
p. 13í1-138. - -

63. Se ha objetado que dentro del enjuiciamiento adrJi- -
nistrativo exista un litigio. Briseño Sierra conside 
ra que en relaci6n con el proceso administrativo de= 
be de hablarse de 11 conflicto 11 y no de litit;io, que -
para él es la "colisi6n de derechos o de interescs"
aplicable a cualquier forma de enjuiciamiento, mien
tras que el litigio, segÚn Bris.eiio Sierra s6lo opera 
respecto al proceso civil. (Cfr. BRISB~O srmia .. .\. 1 Hum 
berto. El ~roceso administrativo en Iberoam~rica, = 
?.l6xico,-:r~ B, p.p. 59-80 y cOrññeteñci.f! de los fril.n~
nnles Administrativos en: 11 ~fovista ílel~ribunar-:-- .. 
Fiscal de la Fe<lerac16n 11 , cunrto númc~·o extraordino.
rio, r.I~xico, s.d •• (1971), (p.p. 77-93), p.p. 80-82). 

En nuestra opini6n ln crítica de llriseiio só
lo es anlicable a la estrecha caracterizaci6n carne
luttiana de litigio, m~s no a un concepto dilatado -
del mismo (cfr. supra, p.p. 46-54). 

64. Cfr. ALCiU..\-ZAidO'.lt\ Y c;,.3TII.J..O, Niceto. Proceso admi-· 
nistrativo, en: "Rev. Fac. Der. U~x.", "(Im:>;j)," ñUiñ."-
51, (p.p. 603-626), especialmente, p.p. 608-610. En
esta idea le sir;uen, C'.lÜ'C otros, mnsfillo SIEmU, -
Humberto. 21 proceso L" !ministra ti vo en Iberorunéricu, 
cit., p. 1Z3'1 y FIX Z,L-.tüDio, ttector. l!!'sf.u<lio de Ios-
recursos administrativos, cito, po 63. ~ ~ 

65. Conviene recordar que es Carnelutti quien in~eniosa
mcnte ~lante6 el carácter autocompositivo del recur
so jerarquice (cfr. Sistei:1a de derecho procesal ci-
vil, cit., tomo I, p.p. 263 y2ti?), pero dicha i'üea
na-encontrado en Alcalá-Zamora un seguro exponente.-



Independientemente de las pi\g:i.nas que en Proceso, auto
comnosici6n Y.. autodefensa dedica al proulema---u>:"p. -mr.= 
61, 164-184 Yt en rel"acf5n con los recursos administra 
tivos, p. 41), véanse, también las suc;estivns ideas-= 
expuestas en Premisas nara determinar la índole de la-
llamadn ,jurisdiccion "'v0Iüñtana 1 en-rrstúdi:iñonoreai 
~rico ae<lenti nel X'L rumo del suo inscgnrunento 11 , vol. 
I, Milano, 1951, (pap. 1-55), nota 135. 

66. Cfr., especialmente 1 ALC.\L.\-ZiU.!01.i Y CASTILLO, Niceto. 
Proceso administrativo, p.p. 6-5-60G. 

67. Ambos textos constituyen los resultados más clnros de
la influencia francesa dentro de nuestro régiraen de -
justicia a~ninistrativa, que es de fuertes caracteres
judicialistas merced a la influencü1 hispónicu y, to.m
bién, norteéll11ericana. Conforme a di cho sist cr.m, los -
tribunales especializados, no significan un debilita-
miento del sistema judicialista mexicano, puesto que -
-como sostiene Fix Zamudio- 11 adern~s de que dichos tri 
bunales no compi'entlen toda la mater·ia administrativa,= 
sus resoluciones no son definitivas ni firmes". FIX 
Z/J,!UDIO, H6ctor. Organización de los tribunales adni-
nistrativos, en 11 Ifov1st.:1 u°érTrTb"üllii'l Fisca.l de :ra-Fe
deraci6n", ·cuarto número extraordinario, (1971), (p. -
p. 95-129), p.p. 99-100. 

68. Cfr., artículos 192 y 173 del C6digo Fiscal y arts. --
25, 31, 63 y 64 de la ley del Tribunal de lo Contencio 
so. (Cir., ARMrnN'fA C.-\LDERON, Gonzalo. El ~occdimien= 
to en los tl'ibunnles administrativos, en i<evistu uel 
Tribün'ár"Flscnl Ue"Ta~<leracion 11 , numero citado, ( p. 
P• 131-148), (PoP• 137-139). 

G9. Especiulmcnto las rcglo.s cstahlccidas por el nrt. 192 
acerca de la presentación ue la demanda por correo -
certificado, el art .. 19'1 relativo n la r.1odificaci6n -
de la demanda, y alguna otra. 

70. Cfr .. .,\LC,\LA-ZAr.:a:li\ Y C,lSTILLO, JIIiceto. Unilateralidud 
o bilateralidnd del desistimiento en el derecho mexi-
cano, cit., p .. p:-523-524. - -

71. Cfro, especialmente, .Al..C,\L\-Z.:\MOJA Y CASTILLO, Niceto, 
Delimi taci6n ~!tl EE2~~ ~rario: litigio, jurisclic:_--
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ción, procedimiento, eu: 11Istituto di Diritto Agrario 
Internnzionale e Compara.to: ,\tti della Seconda :\ssam
blea: Firenze, 30 settembre- 4 ottobre 1963", ~.lilano, 
1964, vol. !, p.p. 431-462. 

72. FIX ZM.!UDIO, U.$ctor. Lineanientos fundauentalcs tlel -
proceso social ~rario en el derecho mex1cm10, eñ!'" -
11 Rev. Fac. Der. f\ ex.", l,T9'l>J), nwn. 52, (p.p. 893-938), 
P•P• 910-920. 

73. 

74. 

75. 

76. 

77. 

79 .. 

ªºª 

C.fr., especialmente, GUT~U.!.\N, HicheJ.. R6forme et 
mystification agraires ~ A1atiriªue latiÜt3. I:c cas ~
Mexig_ue, París, 1971, p.p. 139-· 34, y, ·Earubién, - -
:\GUIW_.:-~, r.~anuel º Balance de la Nueva !,.~y de !?~formn
A¡:;rario., en: "CuadernosAmeFican~(Tifil}, ñúiñ:-¡r; .• 
p.p. 49-GS. 

DE L;\ CUEVA, l1lario. La jurisdicci6n del traba;jo en el 
derecho mexicano, cit., p. J..22. -

C.fr., .-U.,C_.\L.1.-Z.A:JO,tl Y CASTILLO, 1'/iceto. Proceso, auto
composición r autodefensa, cito, p.p. 206-207. ~-~ 

Cfr. ICURC2YN DE STZPm.N, Patricia. Op6 cit., p.p. 824 
-829. 

Cfr., . .\LC.U...\-2.Af.IOQA Y C.~STILLO, Niceto. Unilaterali-
dad o bilatcralidad tlel ucsistimiento en-el clcrécno -
mexicano, c1t º, p.p. -s'J11::0:fo y t ... urtC2YNiiE'"1ifüPILIN; ·
Patr1cíá. Op. cit., p.p. 828-829. 

ONATE SALEl.ll[;:;.:, Santia• ... o., El runpnro 11mexicano 11 chau--"" - .---. , :1·--vinismo jurídico, en "E."<:Ccls1or 11 , 25 de JUn10 ue -
1968, p. 7. AI respecto, cfr., FIX ZAj.'.IDIO, u&ctor. 
El juicio de arnnaro mcx:i.c;:mo ;}'.: la enseñanza del Dere
Cli"o ProcesñI, en "Rev. der. proC:- ib. 11 , (Hí7I), ñUrñS. 
T-3, (p.,p. 3Gl-408), esIJecialmente, p.p. 362-363. 

BURGOA, Ignacioº El juicio de ampnro, ( Sa .. ed.), ir6-
xico, 1971, po 329:° - ~ 

Cfra, supra, capítulo IV. Para un enfoque moderno del 
problema de la acci6n cfro, entre otroso FIX ZA1.IUDIO, 
H~ctor. La 9arantía jurisdiccional de la constitución 
mexicana7""cit., p.p. 97-105a 
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83. 

Aún cuando en la pregunta hablamos de "acci6n°, con
viene tener presente que .lo hacemos solo en atención 
a la instancia, en virtud de que en nuestra opinión
la acc16n es el derecho a la jurisdicci6n, que impli 
ca el derecho a los actos del juicio en su totalidaCI, 
en el sentido de que la misma constituye -por un la
do- la posibilidad de realizar los actos de parte, -
ya cum\fliéndolos (vgr. recurriendo una decisi6n), ya 
provocandolos (vgr. ofreciendo un peritaje), y -por
otro- en tanto que siendo un derecho a la jurisdic-
ci6n ~aculta a su titular para exigir el exacto desa 
rrollo de los actos de decisión a cargo del juzgador. 
De considerar que la forma escrita afecta no sólo a
la instancia sino a la acción en conjunt-o, nos vería 
mos obligados a reconocer que nuestra Constituci6n :: 
no reconoce mas que formas :grocesales dominadas por
la escritura. La incorrección t6cnica y política que 
tal aserto implicaría es manifiesta; en primer lu- -
~ar, por que en raz6n de la forma, todo tipo de en-
JUiciamiento es mixto (al respecto cfr., especialmen 
te, CAPPELLET'fI, 1..!auro. Procédure orale et proc~dure 
écrite, cit., p.p. 11-13), y en sogunClo,-ros ideales 
sociales que animaron al Constituyente de 1917 difí
cilmente hubieran podido congraciarse con la rigidez 
absoluta que entraña un enjuiciamiento puramente es
crito. 

Como se ve, la supresi6n de formalidades es relativa 
("forma determinada 11 ). La distinci6n entre demanda -
escrita y verbal es bastante clara en, vgr., los ar
tículos 687, 753 fr. IV y 785, no así en los artícu
los 686 y 697 de la Ley Federal del Trabajo que sólo 
aluden a los "escritos 11 • 

Nos parece que el aspecto procedimental es uno de -
los peor regulados por la Ley Federal de Reforma - -
Agraria. La excesiva preponderancia del elemento es
crito sobre el oral constituye un olvido de la reali 
dad del agro mexicano que cuenta con un alto pareen= 
taje de analfabetas. En dicho ordenamiento se exige-
11solici tud" escrita para iniciar a instancia de par
te, los procedimientos de expropiaci6n (art. 343), -
el de nulidad de fraccionamientos de bienes comuna-
les (art. 391) y ejidales (art. 396), el de suspen-
si6n (art. 422) y el de privaci6n de der·echos agra-
rios (art. 427), así corno para la interposición del
recurso ( 11 juicio 11 ) de inconformidad (art. 379). En -
todos los dem!is casos simplemente se habla de 11soli
citud11, pudiendo en consecuencia producirse en forma 
oral, .forma esta expresar.lente aceptada para la conci 
liaci6n en los conflictos internos de los ejidos y = 
comllllidades (art. 435). 



V~anse, por ejemplo~ los artículos 20& del c6digo 
distrital de procedimientos civiles (solicitud <le de 
p6sito de la mujer casada que entronca directamente= 
con el art. 80. constitucional) y 7 y 20 del "Título 
especia1" de Justicia de Paz. 

85. Como postrera observaci6n, cabe señalar que cuando -
de dichas peticiones formuladas verbalmente se levan 
ta un acta o se consignan por escrito ante la autori 
dad competnete para conocer de ellas, la oralidad no 
sufre quebranto alguno, pues cuando tal requisito -
existe -con el fin de conservar constancia del proce 
dimiento- no cabe hablar de principio de escritura y 
sí, en cambio, de "protocolizaci6n 11 • (Para una clara 
distinción entre los principios de escritura, orali
dad y protocolizad6n ( Aktenmaessiglceit), c:fr. MI-
LL.rn, Robert Wyness. Op. cit., p.p. 143-144). 

86. A este respecto la Suprema Corte ha distinguido en-
tre "requisitos constitucionales" (por escrito) y -
" requisitos reglamentarios"de la petici6n, conside
rando que cumplidos los primeros, basta para que la
autoridad deba contestar. Así, se dispone que "el ar 
tículo 80. constitucional no subordina la contesta-= 
ci6n ni aspecto otro alguno de la garantía de pcti-
ción, a que los solicitantes hayan o no cumplido con 
determinados requisitos reglruncntarios" (f,!~xico. ,Ju
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la -
Naci6n. Semanario Judicial de la Federaci6n, Sexta -
6poca, tercera parte, vol. XIX, p. 63). En cuanto a
los "requisitos constitucionales" se dice que "es -
inexacto el.argumento de que el derecho de petici6n
que consagra_el articulo 80. constitucional esté su
peditado a que el peticionario compruebe el inter~s
jurídico que le asiste •• º ya que la garantía que en
traña el mencionado precepto s6lo est5 condicionada
ª que se ejercite por escrito y de manera pacífica y 
respetuosa" (Sexta 6poca, tercera parte, vol. LXXVII, 
P• 25). 

87. M6xico. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justi
cia de la Naci6n. Ap~nrlice al Semanario Judicial de
la Federaci6n, Tercera parte, segunda sala, tesis --
1911 p. 235. 

88. La Segunda Sala de la Suprema Corte ha establecido-
jurisprudencia firme en el sentido que "••• es indu
dable que si pasan mAs de cuatro meses desde que una 
~ersona presenta un ocurso y ningún acuerdo recáe a
el, se viola la garantía que consa~ra el citado artí 
culo (80.) constitucional" (Apéndice al Semanario -= 



Judicial de la Federaci6n, Tercera parte, segunda sa
la, tesis 188, p.226). Dicho término, que nos parece 
excesivo, no constituye un límite al '¡ue haya que es
perar para promover el ampo.ro, en virtud ele que la -
misma Segunda Sala ha considerado que "la garantía -
consagrada por el artículo octavo constitucional, por· 
su claridad, no admite más ~nterpretnci6n que la lite 
ral derivada de su sirn¡lle lectura" (Semanario Judi-= 
cial de la Federaci6n, Sexta época, tercera parte, -·· 
vol. V~I, p. 77)o 

89. Art. 162 del derogado c6digo de 30 de diciembre de --
1938. 

90. Méxicoº Jurisprudencia do la Suprema Corte de Justi-
cia de la Naci6n. Semanario Judicial de la Federa-
ción, Sexta época, tercera parte, vol. XIII, p. 65. 

91. !bid., vol. I, p. 49. 

92. La Suprema Corto de Justicia ha negado la existencia
de una distinci6n entre".costas 11 y "gastos del juicio11 ', 

considerando que "las costas en material civil, com-
prenden tanto los honorarios, ele los abo¡;aclos y pro-
curadores, como los gastos propiamente dichos, que se 
causan en la sustanciaci6n de un nc:;ocio ya que no ........ 
existe distinci6n entre"costas" y "g.:1Stos 11 del juicio" 
(MEXICO. Juris1Jrudencia de la Suprer.w. Corte de J'usti
cia de la Naci6n. Semanario Judicial de la Fedcra--
ci6n. ;~uinta época, tercera sala, vol. LIII, p.1033)()< 
Dicha ejecutoria, que no es sino un precedente, nos -
parece poco afortunada en virtud, ¡;rincipuluonte, de
que la Corte no puede condenar a que sé pai:;uen median 
te las costas gastos que son ilegales. De aceptarse = 
que las costas son los 9astos, se legitimaría -a pos
teriori- la11 gratificacion" o 11 mordida" que se da a --
los au.."Ciliares de la administración de justicia y, pu 
diera darse el caso, que en las"costas 11 se incluyese:: 
la suma que una de las partes ha entregado al juzga
dor a fin de que prevariqueº Inde¡Jcndientemente de -
estas considcrnciones, extremas si se quiere, pero no 
por ello ir.iposibles, la misma Suprema Corte ha consi-· 
derado que no pueden ser objeto de la condena en cos
tas aquellos gastos que· no rmcdan probarse y justifi
carse (Semanario.o., Quinta época, tercera sala, to
mos XXVI y XXVII, PoPo 1487 y 1318, respel!!tivrunente). 
(Cfr., igualmente, C6digo de procedimientos· civiles -
del Edo. de Tamaulipas, art. 127). 
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En estn noci6n que proponemos distinguimos entre natu
raleza (sanción procesnl), y finalidad (resarcimiento) 
fundándonos en el pre~ioso estudio de los señores Alca 
la-Zamora. ( Cfr.. .u..c.U...\-ZAi.lO.t~ Y T01~~L:S, Niccto v - = 
,\LCALA-ZA?.!ORA Y C.\STILLO 2 Niceto. !&, condena en c'ós- -
E§., ].lail.rid, 1930, especialmente, p.p. 31-41')-.- --

94• Cfr., Código de Procedimientos Civiles pru·a el Distri
to Federal y Territorios 1 arts. 138-1420 Se aparto de-
este criterio en los articulas 263 (relativo a la - -
excepci6n de incompetencia en que sigue el sistema del 
vencimiento e impoi.i.? una multa privada), 3•1 (reJ.ativo
al desistimiento de l<.~ instancia y la pretensión) y -
736 (en materia de responsabilidad civil, si¡:;u:i.éndose, 
al igual que en el art. 263, el sistema del vencimien
to o la sucumbencia). Igualmente, parecen apartarse de 
tal criterio las fracciones III y IV del artículo 140. 
m contra de esto ftlt.üno v~ase la ejecutoria contonicla 
en la p. 178 c]el Vülumen LIX, Sexta. ~poca.) cuartu pru·
te, del Semanario Judicial de la Fecleracion. 

95. Cír., C6digo Federal de Procedimientos Civiles, arts.-
7 -ll. Para una depuraci6n del sistema del vencimien-
to, véase: C6digo de prot".edimiontos civiles paru el ··
Estado libre y soberano de Tamaulipas, arts. 127-141. 

96. Cfr., art. 778 de la Ley Federal del Trabajo, qui;! san
ciona la temeridad y mnla i'e de los litigantes median
te una multa de c].en a mil pesos, no pudiendo exceder, 
en caso de aplicarse a un trabajador, del monto de su
jornal seruanal (art,. 21.constitucional) •. Con ant.eriori 
dad a lu expcdici6n de la ley de 1970, la Cuarta Sala:: 
había considerado que "en mnteria de trabajo, no sien
do posible la reciprocidad tlel .trabajudor ~üru pubnr,
en su caso, las costas del juicio, el patron tampoco -
puede ser condenado a ello" (Semanario J"udicinl de la
Federación, tomo LXXII, p. 6355) La injusticia qne on
trafian tanto el precepto como el precedente ¡jur:i.spru-
dencial nos parece manifiesta. Debiendo ser huse de la 
igualdad procesal lu desigualdad real que dentro del -
terreno económico y social originaeI litigio entre la 
clase proletaria y la patronal, no se justifica la ah~ 
lición de las costas a cargo de esta Última, general···
mente mejor asesorada y mejor pertrechada tanto por -·· 
las leyes sustantivas como por las procesales. De -· -
igual manera, un trabajallor aue 11 goce 11 del salario mí
nir.lo ( S32.00 en la Cd. de M~xico) podrá verse multado 
basta por $ 224, mientras que un patrón que puede ga-
nur varios miles de pesos semanales sólo podrá serlo -



por mil pesos. M6s que establecer la igualdad, dicha 
norma ampara la desigtialdad al no considerar la si-
tuaci6n subjetiva de las partes, pues si se atiende
ª que, en t~rminos generales, la multa mfucima a que
puede verse condenado el Eatr6n que litiga temeraria 
mente,lo cual no es extrano, o sea, mil pesos, no -= 
constituye por lo re$Ular el monto de su ganancia se 
mana! e incluso ni siquiera alcanza la suma que al~ 
nos perciben diariamente, es claro que m~s que pro-= 
teger al obrero la ley tutela los bienes e intere- -
ses de quien hace uso de su fuerza de trabajo. 

Én materia fiscal prohibe las cQstas judicia 
les el art. 170 del C6digo Fiscal de lu Federaci6n.= 
Tratftndose de una prohibici6n absoluta, nos parece -
igualmente injustificado el precepto, que no viene -
sino a acrecentar las garantlas con que la adminis-
traci6n litiga. 

La exE:..,ción de costas en materia penal es -
bastante más explicable cuando se piensa en el reo -
y se considera que lealtad y probidad son palabras -
un tanto huecas cuando ante tribunales no siern~re -
imparciales va en juego la libertad y reputación per 
sonales. No nos parece que lo sea respecto al Minis= 
terio Público, especialmente cuando adolece de las -
hipertrofias que padece el mexicano, y actua frecuen 
temente al margen de la ley. Curiosa resulta una - = 
ejecutoria de la Suprema Corte en que se resuelve que 
" no se har! condenaci6n de costas en el proceso si 
6ste se ha instruido solamente a instancia del Ml.nis 
terio Público, pero si procede si ha sido por quere= 
lla de parte" (Semanario Judicial de la Federaci6n,
Quinta 6poca, primera sala, tomo LXXIII, p. 3264), -
en virtud de que entre nosotros la querella no cons
tituye sino un requisito de procedibilidad, debien-
do, en todo caso, investigar el Ministerio Público -
los fundamentos y requisitos que han de apoyar su ~ 
acci6n. ~especto a la inexistencia de las costas en
materia de amparo (cfr., vgr., Semanario Judicial de 
la Federación, Quinta ~poca, pleno, tomo LXXIV, p. -
714) bueno seria distinguir res~ecto a las diversas
funciones que el amparo desempena, pues siendo 16gi
co que su cobro no proceda en, vgr., el amparo con~ 
tra leyes, pudiera muy bien establecerse en los am~ 
paros casaci6n en materias civil o laboral. 

97. En este sentido, cfr. MA11GADANT, Guillermo F. Op. 
ult. cit., p.p. 221 y 239. 

98. Cfr., ALCALA-ZAl!ORA Y CASTILLO, Niceto. Causas l 
efectos sociales del derecho erocesa.l (civil l penal), 
cit., p.p. 180 y IS5' en relac16n con las litis expen 
~· 



V6ase, infra, capitulo X. 

En este sentido, cfr., éspecialmente, DE CASTno FILHO, 
Jos~ Olimpio. Abuso do Direito no processo civil, 
Río de Janeiro-;-{Ta.ed.J, !960-;-p .. p. 37=40Y""!I8-
l36. 

101. V~anse, artículos 30 de la Constituci6n republicana -
española de 1931 y 20 de la federal alemana de 1949. 

102. V'anse, siempre, las certeras críticas de Calamanclrei 
a "la expresi6n, c6moda y vil, habent sua sidera - -
lites" en el Elogio de los jueces escrRO 2.2,.r un abo-
gado, cit., p.p. 3, I4 ~5. - -

103. L'azione !!!!!. sistema~ diritti, cit., P• 13. 

104. De acuerdo con el concepto que de litigio hemos antes 
expuesto (c.rr., sup1•a, capítulo II). 

105. Cfr., entre otros, ALCALA-Z.AMOHA Y CASTILLO, Niceto.
Derecho ;rrocesal penal, tomo II, cit., p.p. 329-34•1;
C..:ÜffiBLUT' !, Francesco. Estructura de lu querella, en-· 
"Cuestiones sobre el proceso penal'""; Cit., p.p. 149--
158. 

1060 Que el Digesto justinianeo defini6 diciendo por boca
de Paulo "Eam ttopularem actionem dicimus ~NCX suum -
ius populi-We ur" (l). 47 .23.1 ) • cír. mJ. 'liiiiñ -
berto. La 2~ popular, cit,, passim. 

107. En este sentido, v~anse !UVERA SILV1\, Manuel. Sobre -
la acci6n ~n~, cit., p.p. 73-74 y COLIN SANcrmz-;--
'Giiiliermo. Po cit., tomo I, p. 2270 

1080 MACHOR...10 N.U<VAEZ, Paulino. El Ministerio PÚblico, la
intervenci6n de tercero ~ eT erocedimiento pega1 ¡-_ 
1a ohii~ac16nlle consi,r;nnr segun la constituc1 n, ~é-
iíco, 1 41, p.:ts:---· ·- -

109. Quien distingue dos acciones, la una ejercitada por -
el denunciante y otra por la cfunara de Diputados. 
GAi1CI,\ llliíIIIBZ, Sergioº Op. cit., PoPo 156-158. 

110. Cír., Ley de ResponsabiHdades 9 arts., 8 9 7 y 26, 27-
y 32. 



112. 

113. 

114. 

115. 

116. 

117. 

118. 

119. 

120. 

121. 

122. 

123. 

Soluci6n ésta adoptada por Garc!a 
pra nota 110 de este capitulo. 

C.fr • ., FUERO JUZGO, Libro II, título i, ley 13. 

Cfr., arts. 458-474 de la Ley de Reforma Agraria. 

Cfr., GARCIA R.~MIHEZ, Sergio. Op. cit., Po 136 y -
SCI:Th[[1>T, Eberhard. Los fundamentos te6ricos Y. cons
titucionales ~Derecho Procesa), ~, (tr. 'iie"J'. 
M. N&ñez), Buenos Aires, 1957, p.p. 199-200. 

Cfr • .! GARCIA RAMilIBZ, Sergio. Op. cit. , p. 138 y 
DE P~NA, Rafael. Op, cit., p.p. 87, 89-93~ 

Cfr .. GOLDSCHMIDT, James. Problemas 'jurídicos '1.. 2olí 
~~proceso penal, cit., p.p. 41-60. 

Cfr., 1U.CALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Op. ult. -
cit.1 tonto II, P• 29 y F'.AilIBN GUILLEN, Víctor. Pre
venc16n ~ represi6n desde el ounto de vista· pro7e-
sai, separata del tt,\nunr10 ae """c'rereciiO penal y c.ien
cras penales", Uadrid, 1971, passim. 

ALCALA-ZA..\10)1A Y CASTILLO, Niceto. Op. ult. cit., -
P• 30. 

FLOIUAN, Zagenio. Op. cit., P• 188. 

Cfr. GOLDSCHMIDT, James. Op. ult. cit., P•P• 119- -
124. 

En este sentido, ... \LCAL.'l.-ZAM01U Y CASTILLOt Niceto.
Sintesis del derecho procesal, cit., nota 735, p. -
M6. -

Cír., al respecto 1 BECEl~\A BAUTISTA, José. El fuero 
constitucional, Mexico, 19,15, p.p. 57-63; y~ 
rt\M!fhlZ, Felipe. Derecho constituciof!_é,11:. mexicano 1 -

(3a. ed.), M~xico, 1955, p. 5G?. 

V~anse, FRAGA, Gabino. lPueden conocer de problemas 
de constitucionalidad de llyos, autorTdac!es distin
'fis del Poder JudiC'Iñlue a Federncion?, en: 11 Rev. se. Nac:J"'iirisp."' (l9if.!)-,-niíiñs. 13-14, p.p. 131--
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126. 

127. 

128. 

129. 

571. 

144, y 1t\RTINSZ n.IBZ, Antonio. El indebido monono-
lio del Poder Judicial de la FeCTernc16n pürn cono-
cer ne la íncons'H tuc1oñalíc!ad ae !as Leyes, enTa
mismarevista, num. 15, p.p. 2'4'3=2'5"!r. 

Cfr4, FIX ZA11UDIO, H~ctor. Introducción al estudio
~ ;eroéeso tributario~ eI derecho mexICano, cit., 
p.p. ld61-I063. 

FIX-Zfli.:UDIO, Héctor. Introducci6n al Estudio de los 
recursos ac11ai11is trutivos, cit., p.p:" '7()-':rg;- - -
i!Jnpero, pueuearglllnerrtarse que la jurisdicción con
dicionada limita no la acción sino el anirnus liti-
~ que puede generar o coadyuvar a! rczágo;-t!'c
Cl.Oiiile la regulación de recursos, aden6s de faculta
tiva, ha de tener) en nuestra opini6n, un cierto -
car5cter prejudicial. 

TO'.VNSEND, Joseph. A dissertation ~ ~ ppor ~' 
London, 1786. 

C~r. t ~ntre o~ros l C,\PPELL!!!Tl'I, M~~:~. La,,J~i~sti- -
zia ue1 pover1., cit., passim, y D...:.1·;fJ.., VT11Ul.IO. -
PFOcesso civile e giustizia social~, cit., P•D• --
!35-163. -

Cfr., Ley LXXXV, tít. XV? lib. II: Al respecto, v6~ 
se, M.\LAGON B.lnCELO, Javier. Teoria general del de
recho trocesal en las Le~ei¡; de Indias, en 11 Estudícis 
éTel!ís or1a y Derecho'', a.&.apa, !966, (p.p. 121-
140) P•Po 128-129. 

Cfr., su ley sobre "Procuradores de Pobres" que con 
una introducción nuestra aparecerá publicada en el
número 1 del Jmuario Jurídico que editEn la U,N •. l. 
M. y el F.C.E. 



CAPITULO X • 

. LA 1\CCION PROCESAL Y LAS DEFENSORIAS DE 

OFICIO BN EL DE.•IBCHO MEXICANO. 

l. La prohibici6n de la autodefensa y la justicia 

gratuita. 

Desde un punto de vista sociol6gico, acci6n, -

jurisdicci6n y proceso, son las resultantes de la prohi

bici6n gen~rica de la autodefensa. Corolarios de este ~

aserto son, primeramente: la necesidad de prohibir for-

malmente la autodefensa en el sentido mas general posi-

ble; asegurar un medio compositivo al que intedan dirigi!:, 

se los ciudadanos a fin de saldar sus problemas jurídic.! 

mente relevantes; crear un 6rgano estatal superior a las 

partes litigantes, facultado para componer los litigios. 

A estas consecuencias, do tipo fundamental o 

primario, sigue un segundo grupo de deducciones: para 

que la composici6n de los litigios pueda tener vigencia

dentro de una sociedad determinada, es preciso que todos 

los miembros de dicho grupo puedan obtener la composi- -

ci6n ele los litigios, de ahí. la necesidacl fundamental de 

garantizar -de la manera mlis amplia- el acceso a la jus

ticia (acci6n); ademlis, es necesario que los justicia- ~ 

bles confíen en la justeza de la solución impuesta por-
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el 6rgano jurisdiccional. Por consiguiente·, la prollibi-

ci6n de la autodefensa debe acompañarse de la creaci6n -

de un oficio componedor que cuente con un mínimo de ga-

rantías órganicas y funcionales que aseguren la composi

ci6n justa y pacifica a los litigios (jurisdicción y Pl'.2 

ceso), dentro de los t6rminos y formas que mejor se ade

cúen a un medio histórico político dado (procedimiento). 

En consonancia con estas premisas, nos parece -

que la concepción de acci6n que mejor se adapta a nues-

tro texto constitucional y a las necesidades políticas y 

sociales del momento, es aquella que ve en la misma

una garantía fundamental tendiente a asegurar el libre -

acceso a la jurisdicci6n. Hemos con.templado ,en ptiginns -

anteriores,algunas de las limitaciones que la mencionada 

garantía encuentra dentro del enjuicinmiento positivo m~ 

xicano. Tales restricciones derivan -fundamentalmente- -

de un conjunto de premisas técnico-políticas; pero a - -

ellas debemos agregar una postrera y fundamental: la po-

breza. 

Partiendo de que la pobreza es, simple y llana

mente, una situación caracterizada por un estado de de-

sigualdad econ6mica, conviene cuestionarnos hasta qu~ -

punto dicha ~esigualdad pueda traducirse en una desigua! 

dad procesal y, concretamente, en qué medida influye la

situaci6n de pobreza respecto a una concepci6n politico

jur!dica de la acción procesal. 



Cuando 

· cónsa~rada en la norma .fundammtol, tiene en M6xico. un - · 

car~cter general, no se dice sino que todo individuo pu~ 

de ejercitar libremente el derecho de acci6n. lEn qu~ 

medidn la proclama constitucional puede considerarse co

r.10 una real:idad? ¿La generalidad de la acci6n, aunada al 

principio de igualdad, elimina las profundas desigualda

des econ6micas? iEl rico y el pobre se hallan unte los -

6rgnnos jurisdiccionales en pie de igualdad? (1). 

El libre acceso a la juristlicci6n no puede 

prescindir de las desigualdades reales en que las partes 

del litigio contraponen sus intereses. Cuando en un sis

tema de enjuiciamiento determinado se desatiende la si-

tuaci6n social, política y ccon6mica de los justicia·· 

bles, la vigencia del mismo resulta vuna y aleatoria. 

Si tales son las premisas te6ricas en que pue-

den fundarse los medios tendientes a conseguir la igual

dad procesal entre las partes socialmente desiguales, -

¿cuál es su relaci6n con la prohibición de la autotute-

la? 
En nuestra opinión, cuando un sistema deterrni-

nado de enjuiciamiento no responde a los intereses y ne

cesidades de la sociedad, se abren las puertus a la vio

lencia y a la autojusticia como medios id6neos para com

poner los litigios (2). 

Cuando un determinado grupo social no encuentra 



imparcialidad en el juzgamiento o cunndo los 

acceso al mismo se le presentan llenas de irumme

rahles escollos en raz6n de su posici6n económica, cubcn-

dos diversas respuestas: el retorno a la autodefensa (3)

o el conformismo. IIist6ricamcnte, ambas soluciones se al

ternan y, normalmente, a períodos de conformismo siguen -

6pocas autodefensivas, qu~ en no pocas ocasiones han ter

minado por encontrar cauces jurídicos en función de trani 

formaciones y revoluciones econ6mico-políticos (4)~ 

Siendo la estabilidad una de las condiciones de

vigencia de los ordenamientos jurídicos positivos, es ne

cesario controlar la autodefensa y, paralelamente, preve

nirla, mediante sistemas destinados il garantizar lu com-

posici6n justa y pacífica de todo litigio frente n todo -

justiciable. De lo contrario, sólo la represión es posi-

ble. 

2. La garantía de acci6n y los pobres. 

A la argur.ientaci6n anterior debemos agregar unu

segunda de Índole estrictai11ente jurídico-procesal. Cuando 

se afirma -como lo hemos hecho- que nuestra Constituci6n

contiene la consagración del derecho de acci6n, no hemos

encontratlo disposición expresa que restrinja o un detcrmi 

nado grupo social el acceso a lu jurisdicci6no Empero, -

la realidad nos muestra cuánto mfis difícil es ucuc.lir ante 

los tribunales para quien carece de fortuna que para 



aquel que la posee. 11~ !! diritto ,!!!. azione rischia ~ 

rimanere, ~ ~ liberta M_ stampa 2. ~ liberta ~ 

cultura, un lusso dei richi" (5). 8n id~ntico sentido a --------
las iluminadoras palabras de Piero Calamándrei, Ov:i,dio 

había sentenciado, según apunta Cappelletti (6), que . 
~~ pauperibus clausa !!l" 

Una concepci6n constitucional y política de la -

acci6n no puede hacer a un lado tan fundamental problema. 

Por ello, dentro de las modernas orientaciones en el es~ 

tudio de la acci6n procesal es un lugar común el hablar -

de las garantias de la acci6n procesal en relaci6n con -

los pobres (7). Siguiendo dichas lineas, intentaremos ex-· 

poner una de lns soluciones que la gran mayoría de orde-

nnmient os consagra: la defensoría de oficio, la auxilia-

~~ pobreza, la defensa por 2obre, el gratuito patro

~' el ~ judiciaire, el legal ~ o, tambi~n, el 

Armenrecht (8). 

Pura ello tomarernos en consideraci6n el sistema

mex1cano vigente, considerado desde el punto de referen-

cia de la acci6n procesal garantizada por nuestra Consti

tuci6n Politica. 

Dentro de nuestro sistema de enjuiciamiento, con! 

tituyen garantías especificas del libre acceso a la juris

dicci6n, las "defensorías de oficio" y diversas "procura-

durias". En funci6n del discutible federalismo procesal, -

numerosas son las norm?s que en nuestro pnis se ocupan del 
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patrocinio gratuito. Atendiend·o exclusivamente a los ám

bitos federal. y distrital. pueden señalarse, respectiva-

mente, la "Defensoría de oí1cio del f'uero federalº en ma 

teria penal (ley de 9 de febrero de 1922 y reglwnento de 

25 de septiembre del mismo año), la "Procuraduría de la

de!ensa del trabajo" (artsc 530-536 de la Ley Federal -

del Trabajo) (9), La nprocuraduría de asuntos agrarios"

(ley de 5 de agosto de 1953), la "Defensoría de oficio -

del distrito federal" en materias cüril y penal (regla-

mento de 7 de mayo de 1910) y la "DefeMoria de oficio 11 ~ 

ante el tribunal de lo contencioso administrativo (10). 

A reserva de un análisis posterior, como primera 

observación debe señalarse que las defensorías de oficio 

en nuestro sistema judicial desempeñan funciones diver-

sas al patrocinio gratuito de los pobres. Es claro que -

dentro de una postura social, la lucha por la igualdad 

jurídica que tiende a tuteiar a los econ6micrunente débi

les no puede agotarse en la si¡nple 11 defensa 11 -denomina-

ci6n ésta que caracteriza la posici6n de debilidad- de

biendo comprender también funciones de asesoramiento -~ 

general. 

El encontrarse fundidas en un s6lo cupero ambas 

funciones puede resultar ventajoso cuando la institución 

cuenta con el número suficiente de miembrosº No creemos

que sea el ca.so de nuestras "defensorías" y "procuradu ~ 

rías" excesivamente burocratizadas. El sistema de desig~ 

naci6n de los defensores -por selección y no por concur~" 



so-, aunado al salario que los mismos perciben por sus ~ 

servicios, no garantiza·en manera alguna la calidad de la 

defensa. 

Se afirma que la de!ensa y servicios que estos -

organismos prestan es gratuito, pero en la practica -esp! 

cialmente en materia civil- es el beneficiado con el ser

vicio quien debe realizar diversas erogaciones (vgr. co-

pias y registros). 

La regulaci6n de la defensoría no es modelo de -

claridad ni de técnica, pues no se estabiecen par~etros

de pobreza o riqueza·, y exceptuando la defensoría en ma

te1•ia penal, corresponde al cuerpo de defensores el. deci

dir discrecionalmente sobre la prestaci6n de sus servi--

cios. 

Si dentro de todas las defensorías y procuradu-

r!as se aplica en materia más o menos estricta el princi

pio .!.!!!!!!!! !?.2!!!. !!!.!:!!!' excepto en materia penal, natural

mente, la situaci~n que presenta la Procuraduría de la ~ 

Defensa del Trabajo es en extremo delicada. A tal 6rgnno 

compete intentar siempre la conciliaci6n, y s6lo cuando -

~sta no se obtiene, se considera la posibilidad de ini~ 

ciar un proceso. Al ser un 6rgano conciliador se confun~ 

den, dos !unciones irreduc~ibles a una sola: la defensa 

y patrocinio y la compositiva. Siendo la conciliaci6n una 

finalidad de la procuraduría laboral, bastante más sen-~· 

cilla de cumplir que la representación procesal, los Pro-., 

curadores tienden siempre a obtener la composici6n, para~ 



así no tener que litigara Con ello suelen dañar la situa

ci6n del trabajador, proponi~ndole soluciones rápidas e -

incluso precipitadas. 

Las defensorías y procuradurías no garantizan -

plenamente el libre acceso a la justicia, a causa de di -

chos inconvenientes: de aquí la necesidad de profundizar-

en el estudio del tema, buscando soluciones menos buro- -

cráticas y de una mayor e~icacia práctica~ Desgraciadame!!. 

te, tal estudio hemos de postergarlo para una mejor oca 

si6n. 

QJ~1.10r:.,~:·.• ......... , .. , 
t ·. -- . "-~ -. ·:.·.d~:!:-·i t N~t~~?.1 

'!\~ 



1. Cfr., en general, dentro de la doctrina más moderna, 
C2\PPELLETTI, Mauro. ~ ,Eiiustizia dei poveri, cit., -
passim., y Poverta .! 5iustiz1a, cit:", passim. 

2. Al lado de la autotutela, surge la posibilidad de que 
aumenten considerableraente las formas compositivas no 
procesales, no necesariamente violentas. Tales formas 
han encontrado especial desarrollo en países que cuen 
tan con una fuerte tradici6n jurídica (vgr. Italia),o 
con un preponderante espiritu simplificador (vgr. Es
tados Unidos de Norteamérica), teniendo especial vigen 
cia en los litigios relacionados con el comercio. En -
relación con Italia, Gian Antonio hticheli constata -
que "la duraci6n intole1•able de los juicios continúa 
alejando al ciudadano de una funci6n pública esencial 
(la jurisdiccional)" (MICHELI, Güin Antonio. Problemas 
actuales del J:?.l'Oceso civil en Italia, en "Estudiosüe 
derecho procesar civirir;--éit:",""""[p.p. 269-288), p.270) 
y Ascarelli señala que la desconfianza y el alto cos~ 
to de la justicia han dado origen -también en Italia
al surgimiento de irmumerables formas connostivas en
comendadas a árbitros.irregulares (ASCARELLI, Tulio. 
L:i.tigiosita e ricchezza, en 11Iliv. dir. proc.", (1955) 
I", p. 249). -
C:n relaci6n con las formas compositivas no jurisdiccio 
nales dentro del derecho mexicano, véase, ALCJU.,A-ZJ\J,lO
UA Y CASTILLO, Niceto. Solución de litigios Eºr 6i;-ga= 
nos no judiciales ni arEit~ales eñ el derecho mex1ca
ñ0;" eñ 11Comunicaci0nes MexicanasalVIII Congreso In
ternacional de Derecho Comparado", 1'!6xico, 1971, (p .p 
159-195), especialmente, p.p. 189-192. 

3. Tal fen6meno se manifiesta igualmente en la creaci6n 
de 6rganos "compositivos" no esti:ltalcs. Asi ocurre, 
vgr., con los llamados tribunales populares, como el 
creado en nuestro país bajo el rubro de "Tribunal Po
pular", organizado por el "Coraité de Defensa Popular 
de Chihuahua", y que funcionó del 2.ü de julio al 2 de 
octubre de 1972, c.on el objeto de enjuiciar a diver-
sas personalidades y func.i.on<.::c-i.oh a quil;)nes se acusó 

--~·.::., :~-.. ::~~.: 
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de despojos de tierras a campesinos, de malversaci6n 
de fondos públicos, de prestanombres, y, finalmente, 
de varias de las matanzas que se han perpetrado últi-
marüente en contra de campesinos obreros y estudian~ 
tes en diversas regiones del paÍs. Dentro del raismo -
problema cabe situar a las llamadas "cárceles del ¡me 
b1o"; todas ellas figuras colocadas al raárgen de la -
"legalidad" estatal, pero sintomáticas de una profun
da insatisfacci6n. 

4. Tal vez el mejor ejeciplo de dicho fenómeno lo sea la 
evoluci6n del derecho de huelga. 

5. Processo ! Democrazia, cit., p. 1520 

6. OVIDIO, Amores, libro III, VIII, 55; cit.por CAPPEL-
LETTI, Mauro. Poverthe_giustizia, cit., p.5. 

7. Cfr., entre otros, DENTI, Vittorio. Processo civile e 
giustia sociale, cit., y COMOGLIO, L.P., op. cit. 

s. Tales son los diversos nombres ~on que se le conoce -
en México, Uruguay, España, Italia, Francia, Inglate
rra y Al.emania. 

9. Los viejo~ reglamentos de 7 de febrero de 1945, para 
el ámbito distrital, y de 11 de septiembre de 1953,en 
materia federal, deben de derogarse y sustituirse por 
nuevos ordenamientos acordes con lo preceptuado por 
la Ley Federal del Trabajo de 1970. 

10. Esta "defensoría" no cuenta, hasta donde sabemos, con 
un re9lamento o base jurídico normativa de carácter -
esp~cifico. Lo cierto es que en los suntuosos locales 
que él mismo tribunal ocupa, se encuentra el local de 
una "defensoría de oficio" que, de acuerdo con una in 
formaci6n difundida por la Presidencia de la RepÚbli= 
ca, dicha dependencia tiene una funci6n asesora abier 
ta a todos los ciudadanos interesados en "presentar = 
cualquier tipo de demandas 11 Cfr., P?.ESIDZNCIJ\ DE LA 
REPUBLICA, "El gobierno mexicano", 10 de septiembre -
de 1971, p.-r5'a. 



CONCLUSIONF.S .. 

La tesis que presentamos puede reducirse a 

tres grupos de conclusiones. Uno primero, relativo al -

m~todo empleado en el estudio de la acci6n procesal. El 

segundo, re~erente a la evoluci6n hist6rica de las doc

trinas acerca de la acci6n, y por último, un tercer - -

grupo de consideraciones reasuntivas relacionadas· con -

la acci6n procesal dentro del enjuiciamiento mexicano. 

I. Conclusiones metodol6gicas. 

El estudio de la acci6n procesal, asi como el

de cualquiera de las realidades procesales, comporta -

una triple dimensi6n: sociol6gica o real, legislativa o 

formal y doctrinal o abstracta. Ninguno de dichos tres

ni veles es independiente, ninguno es bastante o sufi- -

ciente. La comprensi6n cabal de cualquier figura o ins

tituci6n requiere de este triple enfoque. 

Dentro del nivel soci9l6gico, la acción proce

sal se nos presenta como la vía que une al litigio con

el proceso. Ello es así, a causa de las relaciones que

median entre composici6n de los litigios y prohibici6n

de la autodefensa. 
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De esta realidad surge naturalmente el trino-

mi o acci6n, jurisdicción, proceso, en torno al cual se

levanta la ciencia jurídica procesal que reconoce como

piedra de toque al litigio, mismo que conviene entender 

como un co~licto social, juridicamente relevante y su! 

ceptible de componerse con.torme a un sistema normativo

determinado. 

Concebida la acci6n como el medio destinado a 

provocar la composición jurisdiccional de los litigios

mediante proceso, sus limites, naturaleza y caracteres

se encuentran en relación directa con el medio social,

pol!tico y cultural de una comunidad determinada. De -

aquí las variadas interpretaciones legislativas, juris 

prudenciales y doctrinales de que puede ser objeto; y -

tambi&n, las diversas formas que en la realidad asume -

tan fundamental noción. 

De esta manera, existiendo el litigio y una -

vez prohibida la autodefensa, la composici6n ha de lo-

grarse en vía autocompositiva o en vía procesal. 

Siendo el proceso la .forma compositiva que -

brinda mayores márgenes de seguridad e imparcialidad, y 

siendo el litigio un fen6meno cniincntementemente social, 

la composici6n procesal interesa a la comunidad política 

en general. De ahí que actualmente la funci6n jurisdic-

cional se considere como uno de los atributos de la sob! 



'A los intereses pt1blico o estatal y social presen-

el fen6meno procesal, se agrega el inter~s privado 

o ''particula~ que los litigantes tienen en la composici6n

de los litigios. Esta triada de intereses, privado, pÚbl,! 

co y social, se presenta en todo proceso, pudiendo, por -· 

ende, ai'irmarse que el proceso es, como señaló Franz 

Klein, un fenómeno de necesidad social. 

Por ello, dentro del estudio de la acci6n proce

sal las consideraciones de tipo político y las causas y -

efectos sociológicos de la misma, no pueden soslayarse. 

La realidad social de la acci6n encuentra sus ba 

ses jurídico positivas en el sistema normativo de un Ssta 

do determinado. Multiples son las posibles formas de reg!!. 

laci6n de la acci6n procesal, pero en cada una de ellas -

se presenta la combinación ideológica de los intereses 

privado, público y social existentes en la composici6n de 

los litigios. La diversa influencia que cada uno de ellos 

aswne en los distintos ordenamientos procesales, depende

en cierta forma del carácter o forma de Estado y del gra

do de evolución social. La dimensión formal o legislativa 

de la acción procesal se refleja en la realidad social -

que le confiere o niega vigencia práctica. No basta con -

una regulaci6n técnicamente perfecta, para que la prohi

bici6n de la autodefensa sea una realidad: es necesario ~ 

que tales normas sean efectivamente vividas como social-

mente obligatorias. 



La doctrina procesal es la que brinda una inter

pretación científica de la acci6no En ella también tienen 

especial relevancia las directrices políticas y la regula 

ci6n legislativa, aun cuando pueda prescindir de ambos t! 

pos de consideraciones perdiendo toda conexi6n con la rea 

lidad del ehjuiciwniento. 

En ~1ntesis: el m6todo, a nuestro entender, ade

cuado para el estudio de la acci6n procesal ha de ser tr! 

ple: social, legislativo y científico o doctrinal. 

II. Conclusiones doctrinales. 

El examen realizado de las principales doctrinas 

acerca de la acci6n procesal, revela que tres son los gr~ 

pos generales en que las mismas pueden clasificarse: doc

tri_nas privatistas, doctrinas publicistas y doctrinas so-

ciales. 

Cada uno de dichos grupos de doctrinas es la co~ 

secuencia de una determinada tase o periodo de evolución

hist 6rica; su desarrollo muestra una constante evoluci6n

que va de lo privado a lo social pasando por lo público. 

A nosotros nos parece que la conceoci6n que me-

jor responde a la realidad ~el fen6meno procesal, es la -

que ve en la acci6n un concepto de índole política funda

mental en el que se encuentran presentes los intereses -

privado, p6blico y social, de modo que la doctrina inter-
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realmente la totalidad del ten6meno. 

Dicha concepci6n social de la acci6n trae aparej! 

das dos consecuencias, a nuestro entender, fundamentales: 

en primer lugar, la acci6n procesal ha de considerarse co 

mo una garant:f.a constitucional y, en segundo t6rmino, el

examen de la acci6n tiene un doble entoque, pues no basta 

con delinear las bases constitucionales de la misma sino

que es necesario indagar cual es su vigencia en la real! 

dad. 

III. Conclusiones relativas ! !! acci6n procesal dentro -

~ enjuiciamiento mexicano. 

La Constituci6n mexicana de 1917 consagra la ga

rantía de acci6n procesal en sus artículos octavo, décim2 

cuarto y d6cimos~ptimo y la dota de la protecci6n juris

diccional comá.n a las garantias individuales. 

La garantía de acci6n.recogida por la Constitu-

ci6n mexicana consiste en la facultad perteneciente a to

do individuo de pretender la composici6n jurisdiccional -

de los litigios, mediante proceso. 

De esta manera, la acci6n es una facultad ciud~ 

dana de car!cter constitucional, general, y aut6nomo que

te6ricamente, no puede restringirse o suspenderse en raz6n 

de cualidades personales o sociales. A la garantía de ac

ci6n procesal se oponen diversos fen6menos derivados de -



·'.fuentes p~imordialos: jurídicas y sociales. Dentro de 
' ' 

'primeras se agrupan aquellas disposiciones que de una 
< 

otra manera contravienen el carActer general y aut6nomo 

de la acción, en tanto que dentro del segundo grupo se e~ 

cuentran las condiciones reales, de índole socio-econ6mi-
' ' 

ca, que obstruyen el libre acceso a la jurisdicci6n a de-
;·; : '' " 

·terminadas cláses o estratos de la poblaci6~. 
1 ' 

A fin de limar tales asperezas, creemos conve- -
~ ' ~ ,,- ~ l 

·niente -en aras de la generalidad de la acci6n- la crea--

ci6n de las acciones popular y privada e~ materia penal.

La primera como la vía tendiente a dirimir jurisdicciona! 
. t. . :~(' . 1 •• , 

mente los lit~gios de índole política a trav~s de tribun~ 

les especializados, en tantó que lá segunda, como instan

cia subsidiaria de la acci6n penal "pública" monopolizada 
-~~ ~. 

entr.e nosotros por el Ministerio Púhli.co. Dentro del mis-., 

mo orden de ideas, nos parece que debe desaparecer de 
.· r-1 ~; 

nuestro sistema el fen6meno de la jurisdicción condicion! 

da vigente en materia administrativa y que ha de sustituir 

se.por un régimen de opci6n entre la acción o el recurso. 

~Finalmente, en materia de amparo contra leyes, dada la -

trascendencia jurídico-polit~pa del litigio correspondiea 

t~, toc\o individuo deber~ considerarse como legitimado P! 

ra interponer la acci6n de amparo, sea o no "perjudicado" 

o "interesado". 

Por lo que toca al segundo grupo tle restricciones 

a la garantía de acción, uno de los imperativos más urge!!. 
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tes lo constituye la total reforma de nuestro sistema de 

defensoría de oficio, a fin de garantizar eficazmente el 

libre acceso a la justicia a todas las clases sociales. 

Y, por último, es necesario que la prohibici6n

de la autodefensa tanto estatal como particular, adquie

ra efectiva vigencia dentro de nuestro sistema, sancio-

nándose su empleo y previni~ndose su uso. 
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