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INTRODUCCION

Bl tema de la defensa o ejerciclio de los dere---~
chos o8 un Yendaenc de grap importencia y trascendencia -~
para ls sociedad y pare el individuo; la forma de resolver
los confliotos o controversiaa surgidos entre los hoabres-
con motivo 4o la defensa de sua derechoa es una figura --
muy importante e interesante, y dada su importancia decidf
que o1 contenido de este trabajo versarf{m sobre -w---
las formas o medios a travée de los cugles loe homdrea han
ejercitado o defendido sus derechos, a lo largo de au evo-
lucidén histdérica, hasta desembocar en lo que hoy conmocemos
como accidn.

Es interesante ver como ha evolucionado la huma-
nidad en el campo del ejercloio o defensa de los derechos,
ver como desde los tiempos primitivos en que extstfs lag ~-=
justicia privada donde se ejercitaban o dsfendfmn los ders
chos mediante la fuersa y la violencia, pasando por medios
menos crueles y primitivos como el talidn, ae:desemdoque -
finalmente en las prohidbioidn del ejercicio de la justicia-
privada y en 1ls acoidn como dnico medio 1{cito pars el s=-~
sjercicio o defensa do los derechos, Para llegar a este re
sultado bistérico, el camino hs sido bien largo.

Por otra parte, obscrvamos que desde la apariss-
eidén de la sccidn, ésta ha tenido diversas significaciones
¢ interpretacionss doctrinales; no obstante, nuestros es--
fuerzos van encaminados en ol sentido de sustentsx la idea
de la autonom{s de la acoidn, reaspecto dal derecho mate~~—
rial o de fondo,

Iniciamos el estudio de la accidén a partir de la
4poca del derecho romanoc,en atencién a que de maners gene-
ral se puede decir que s el primer sistema jurfdico -



en donde tiene aplicacién la palsbra accién. Realizamos el
estudio de la accién en este slstema a través de las tres-
etapas en que se divide, a saber: las acciones de la ley:-
ol perfodo forwulario; y el perfodo extraordinario: em ca-
da uno de los cuales, la aceidn tuvo un significado dife--
rente.

Con posterioridad al sistema del derecho romano,
existié la sorriente doctrinal denominada como: Teor{a Tid
sica ¢ Tradicional, 1la owal desde su perspectiva civilista
proyeotd su concepcién respecto de la aceidn; como princi-
pal representante de esta corriente de pensamiento encon--
tramos 8 Savigny: esta dectrina concibid a la accién como-
un elemento de) derecho, para ella la accidn y el derecho-
sen una misma figura. la accidén es el derecho elevado a -
la segunda potencia, o el derecho mismo sn movimiento.

la anterior conecepcidén civilista prevalecid du--
rante mucho tiempo; no es sino haste el afio de 1856 en que
surglé la famosa polémica entre los juristas Windscheid y-
Muther, en que se vulneré a la prevaleciente Teorfa Cléai-
ca. Bs a partir de esta discusién en que se inicia el and-
1isis de la asccién como una figura auténoma y diferente --
del derecho material o de fondo; a partir de ella, la ac--
0idn es considerada como un derecho auténmome; la scoién --
existe con independencia de la existencia o inexistencia -
del derecho material; tsmbién a rafr de eata polémica, sur
gen una serie de corrientes doctrinales que,desde la pers-
peotiva de la sutonomfa de la accidn, proporcionan su par-
ticular punto de viata acerca de la accidm.

As{, tenemos en principio a la corriente doctri-
nal oconooida como: Teorfs de la Accién como Derecho Abs--~
traoto, la cual entre otras, sustenta la idea de la acoién



oomo wm derecho sbstraste, o sea, que la accidén correspon-
de 8 todo imdividuo sin importar si poses o no el dereche-
matorial que pretende hacer valer; la acoidén e» un dereche
s 1s juriséiecidn cerrelativo de uns odligacién s oarge ~-
del Estade que recibe ol nombre 4¢ jurisdicoional, 1a acw-
cién correapende a todo individuo en abstracto.

Por otra parte;, estudiamos a la corrisnte doc--
trinal comcoida como Teerfia de la Accidn cemo Derecho we=
Censrete, dsta sostiene que la acoién es un derecho s sen-
tenols Justs por parte de loa Srgancs jurisdiocciocnales, es
deoir, gue la accién corresponde inicamente a quien se ~~~
oonsiders sinceramente asistido de rasén. 561lc aquél indi-~
viduo que tenga sl derscho material estd facultado para ~-
aendir a los Srgancs jurisdiccionales para solicitarles la
tutela de un derecho.

Por dltimo encontramee a la corrients denesminada
Gomo Teorfa de la Acoidén como derecho Potestativo, la ~e-
cral postula que la accién es un derecho potestativo en -~
atencién & gque frente al titular de un deresho potestativo
en este caso, la sccién, no encontrsmss ninguns obligacidn
correlativa,

Ec el capfiulo segundo, realivamos ol estudio de
la palabra acciln desde el punto de vista de 1ls autonomis-

de la accién; se analirzanlos elementos que constituyen a -
la accidn a 1a luz de los més destacados procesalistss; -~
también exponsmos el fundamento hisiérico y legal de 1s ag
cidn, el fundamento lsgal 1o exponemos limitdndonos & con-
siderar nuestro sistems jurfdico.

Tambidén hacemos la exposicidn de las clasifica-~
cionen de que ha sido objeto la acoidn; hmciendo la solarg



oién de que nosotros consideramos que la accién como poder
jurfdico de aoudir a loa érganos jurisdiccionales ne tie-
ne ni neossita de clasificaciones; que las clasificaciones
que 8e hacen son de cardcter meramente diddctico.

Pinalizamos este capfinlo realisando el estudio-
de las formas consideradas como medios de extincién de la-
acoidn, aclarando que la aecidn como poder jurfdico no =e-
extingue,

En el oapftulo subsecuente hage un gndlimsis a=-
acerca de las diferencias existentes entre la accidn y el-
derecho subjetivo materialj la accién y la pretensién; y -
el estudio de la accién considersda como una facultad eape
oial, el grado méximo de la facultad, es decir, una faoul-
tad eapecial, un poder,

Por dltimo, exponexos nuestro punto de vista a--
acerca do la naturalerza jurfdica de la accidn: y en este -
sentido consideramos a la acciém como un poder jurfdico -
que tiene todo individuo en cuante tal, para acudir a los-
érgancs jurisdiccionales en solicitud de tutela de una pre
tensidn,

Hago la considerscién de que a partir delpemento
¢n que se proehidié el ejercieie ¢ defensa de los dsreches-
a través de la fuerza y la violencia, de la justicia priva
da, el ser humano cuenta para la reslisacién de dichos fi-
nes con el uUnico medio 1lfcito que constituye la accidn, -
en ass gentido, la accién debe ser considerada como un po-
der jurfdico, en consideracién de que es 6l Wnico wedio --
1fcito con que cuenta el ser humano para la defonsa o ejer
cicio de los derechos,



1.1, JUSTICIA PRIVAD.

En el principio, existfa el caos, el descrden, -
reinaba e impexaba la ley del mds fuerte, el debil resuitz
ba presa fdcil 4el fuerte, el f{sicamente mds podervoso im-
ponia mediante la fuerza y la violencia sus condiciones y-
au voluntad sobre sus congeneres y el territorio en el --
que prevAlecia el imperio de su fuerza. En este orden de -
tosas, no existias por encima de la fuerza fisica ningun --
otro poder que no fuera otra fuerza igualmente fisica y =u
perior que fuese capaz de dominar y someter a la anterior-
fuerza imperante, para establecer un nuevo dominio basado-
en los elementos caracter{sticos de eata fase del desarro-
1lo histdérico: la fuerza y la violencia. Existid lo que ze

conoce como juaticia privadi.

Zn los principios de la humanidad, es decir en -
las organizaciones sociales de la época primitiva, la solu
cién a los conflictos generados entre los miembros de esas
organizaciones, sélo tenia una posible solucidn: el uso ge
la fuerega ¥y la violencin, éstos eran los medios de que dis
ponia el hombre de la époce primitiva para dirimir sus con
troversias, desde luego se imponie la solucidén (voluntné,-
del mds fuerte en contra del cual no existia entonces nin-
gun tipo de sancidn o recurso mas que el de la vengenzy --
igualmente privada por parte del ofendido o de sus familia :
res, ésto en el mejor de los casos, pués en otros la mismz
conducte resultaba impune. TR

Al respecto, el maestro Garcia Maynez dice: "co-
rresponde al particular le fecultad de defender su'dere---
cho, repeler los ataques dirigidos contra éste y condeguir
por tode suerte de medios, cuando la violacién se ha consu
mado, el resteblecimiento de las cosas a su estado ante---
rior. Tratase de la ctapa conocide con el nombre de
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régipen de auiodeiense. i yoier piblico 2o intervieie en-
estz dpoca en la tulcla y el restablecimientodel derecho!

[

£ste estado de cosas es propio de la époce primi
tiva en conde el grado d¢ desarrollo cultural y el avance-
cient{fico son casi nulos: es 1a etapa en donde lo que yre
valece son los instintos, la reaccidn violenta, inmediata-
y »ersonal contra la amenaza, ofensa o darios recibidos. --
"ia fuerze €8 el unico medio de que ceda unc dispore pera-
lz calvaguardie de sus intereses. Y la solucién de los con
flictes se reduce & una cuestion de fuerze..." {2)

=1 hecho de que la defensu o ejercicio directo -
de los derechos se realizars ce mupera directe por los ---
ofendidos o los titulares, respectivamente, generaba una -
situacidn de desconcierto e inseguridad entre los miembros
£el zrupc socisl, puccte gue e caso cde controversia, la -~
violencia y el uso de le fuerze no se hacian esperar, si--
tuscidén gue hacia sino imposible, si de ;r:n dificultad la
convivencia arménica de los individuos.,

iz evolucidn de la humanided, el desarrolle Ge -
le culturs y de las ciencias, y sobre todo la necesidad de
superer situsciones de insegurided e injusticia como las -
mencionadas con anterioridad, llevaron el ser humano a la-
busjueds de soluciones pacificas de les controversias geng
radas entre e¢llos, tratcndo de encontrar equidad (enten---
diendo por $stu a la justiciu upliceble al caso concreto)-

(1)4~ Garcfa tioynez, Ndusrde. Introduccién gl Estudie del-
D , Ta. ed., Ldit. Porria, Méxieco 1¢56. pdg. 2¢7.
2).- ideam.
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en la solucidr de las cortroversies sucitadas, generando - :
es{ la seguridad y la itrasuquilidad que proporciona lc paz-
soclsl, es decir que se logran relaciones arménicas entre-
los miembros de la colectividad y en consecuencin el dess~-
rrollo globel de 1s misma.

Bn un primer intento pare la consecucidn del fin
mencionado, encontramos la prohibicién del régimen de: g~
autodefsnga, es decir que se prohidbe el ejercicio o defen~
sa directa de los derechos, mediante el uso de la fuerza y
la violencia, como a continuacids se explica.

1,2.1 PROEIBICIOR DEL EJERCICIO DB Li DEFENSA PRIVALA

La solucidn de las controversias, mediante el -~
usc de la fuerza, mostrd al hombre de 1s 4dpocs primitiva -
que ess solucidén po counstitula la fomma apropiada para la-
composicidn de sus diferencias, pues la fuerzs y la vielen
cin, lo dnico que generan es violencia y destruccién.

In cousecuencia el hombre inicié la busqueda de-
soluciones pacificas, basadas en la razén y la rTeflexién,-
la solucidn de los conflictos sucitados, deberfa realizar-
se a través de un ucto racional y reflexivo; en este orden
de idess la gupresidn de la Justicia privads ére evi<ente.
Fu este nuevo oruen de cosas, la violencia y la fuerza ya-
no tienen razdn de ser, su ejercicio era ya objeto le san-
cidn de los Srgenos de la colectividad organizada (drganos
Jurisdiccionales),

Ia prohibicidn de la justicis privada, es el re-
sultado histdrico de la evolucidn del ser humeno, del desa
rrollo vy avance cient{fico y cultural de los pueblos. Sien
do el derecho un producto culturel, es decir, un producto-
ereado por el hombre, ambos, hombre y derecho han evolucig
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nado en la misma proporcidn, apartendose en la misma medi~
da de procedimienios primitivos y crueleys;-sustituyendose-~
por actas racionales y reflexivos en la solucidn de las ~~
controveraias plantesdapg.

En este sentido, el jurista Fduarde J, Couture,~
gefiala: “hiatéricamente la accién surge como una substitu-
oidén de la violencia privada, 86 substltuye por la obra de
la colectividad organizada. La tendencia del hombre de ha-
cerse justicia por su propis mano, la primitiva represa-»a
lia, son sustituidos de la sociedad, para dar lugar a unm -
elemento aunatitutivo inspirado en el objetivo de obtener -
una justa reaccidn por medio de un scto rscionsl y reflexi
vo de los drganos de la colectividad jurfdicamente ordena-
dos {organos juriediccionales). Ia acclén en relacién con-
la justicia ca de cierta forwa, sl gustititivo eivilieade-
de la venganza®™, {3) Bs decir que ashora los hombres en lu~
gar de hacerse justicia por su propia mano o recurrir e la
venganza, daben acudir s los tribunales a solieitarles la-
tutels o proteccidén de un derecho, sopena de cometer algun
1licito.

El autor Nog Reis, dice: "en vez de que la fuer-
za f{slca estuviese al gervicio del derashe éate ltimo -~
se encontraba a merced de acudlla®. (4) Bn consecuencia, -
el poder pdblico inicid su intervencidn en las contiendss,
a efecto de limitar la vengasnza privada y obtener solucio-
nes objetivas. "intreodujo primeramente algunas restriccio-~
nes a8l dessgravio individual, apareciendo entonces el ~---

(3).- Gouture, Bduardo J. Fupdamentps de Derecho Erecesal-
Civil, 2a. ed., Edit. Depalma, Buenos Aires 1951, pdg. 69.
4).- Dos Reis, Alberto. aut. cit. por Garcfa Maynez, =—--
op. cit., pdg. 227



4$align como forma moderads de la venganca. Frocurd cespues
déaompaﬁar el pepel de drbitro o conciliador para substi--
tuir la luchs privada por una composicién smigable, y ——--
por f1timo fué reservsndose psulatinamente para sf 1a solu
cién directe del conflicto", (5)

la regla la constituye el no ejercicio de ia vip
Lsucia privada, pars la defensa d.sl.sjercicic de los dere
shos, 1a asolucién, diresta de los conflictos debe ser dada-
por el poder pddblico (Srgancs jurisdiceionales); la excep-
¢ibn a la regla la configurs la igzigigg defenss, es decir
que se autoriza la defeusa directa de los derechos aélo en
caso de agresidn violenta, actual y sin derecho. Eu pues--
tro gistema jurfdico, el artfculo 15 dei G6digo Penal esta
blece que: son causan kcluyentea de responsabilidad peunsl
fracc. III, "obrar el acusado.en defensa de su .persons, --
de su honmor, o de sus bienes..., repeliendo una agresién -
actual, violenta y sin derechc y de la cual resulfe v pe~-
ligro inminente,...".

BEn este orden de ideas, el maestro Garcf{m Laynez
opina: "el jretencor no puede ya, de scuerdo con este cr--
denx de ldeas, hacerse justicia por .ropia mano, siao gue -
tiene que acudir a lom drganos jurisdiccionales, & fin dc~
que estos determinem si las facultades gue el reclamante -
se atribuye existen realmente y, en caso necesario, orde~-
nar su satisfaccién incluse por medios coactivos®™, (&)

Los maestros Castillo larrafiaga y Bafael de Pina

(5).- idem. rég. 228.
(6),= Garcfa mayneg. gg.,gig..pégt 223.




seilalan que: "la prohibicidn del ejercicio de 1z autodefen
8a en ol 2stado moderno, determina ls exigencia de doter -
a los part{culeres y al linisteric Pdblico,en su ceso de -
ia facultad (ec aguellos) y del poder(en este) que permits
provocar la actividad de los 6rgsmos jurisdiccionnlea para
la tutela del derecho; ésta facultad o potested es la -~—--
accién o derecho de mccidén". (7)

Pues bdlen, ante la prohibicién del ejercicio y -
la defenss directa de los derechos, sur;e la necesidad de-
dotar 21 individuo de un poder, de una facultad, cue le --
sirve de medio o instrumento pare acceder al ejercicio o -
la defensa dc los derechos ante loe Srgancs jurisdiceclona-
les, surgiendo de ésta manera lo que de acuerdo con la ter
minologfe jurfdica se conoce con el nombre de aceidn.

En este sentido el maestro Garcfa Maynez, expre-
s2: "el desempelo de la funcidn de juzzer es para los érga
nos correspondientes un deber jurfdico; pero éste deber -~
como todos los que el derecho objetivo establece, es corre
lativo e uns facultad concedida por el mismo derecho a —-
los particulares... Para que la obligacidn de juzgur se --
astualice 23 indispeusable, de acuerdo con los Lrincigios-
de la téenica procesal moderns que se cemande la observan-
cia de zquella por el ejercicio del correspondiente dere--—
cho, al que sec da en la terminologfa jurfdice el nombre de
accidén". (8)

tn efecto, es oﬁjefo de este hgmilde trabajo el-
estudio del concepto de accién, pero antes de dar una de--

(7).- Castillo larrafiaga,Joses De Pina, Rafael. Institucio
Procesal Qi!il- 7h. ed.: :pdit. Porria, ----

? § 130.
8}.~ farcfa “aynez, op,.cits, vﬁu.)ZS-x
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definicién lel concejto, asremos refersncis 2 los asiectos
histéricos y a laa princicales teorfas que han su;gido en-
torno ‘del cuncgepta, abjeto de estudic, para ce egte moLio ~-
estar en aptitud de precisar con la cierided jpozible la ng
cién del concepto a cuyo estudio se consacgTa el presente -
trabajo.

1.2. ROMA

Anies de abordar el estudio de lg accidn en el -
derscho romemo, se hard alusidn & una serie de considera—-
cignes vertidae por el maestro Aloald Zamora y Castillo en
su obra denominada: "Ratudioa de Taor{e Genersnl e Historia
del Procedo (1945-1372)", con lo cual se explica la forma-
en que se resliza el estudio de la accidu en esta época.

Dice el maestro Alcald Zamora {9), gue la arrsi-
seds cestumbrerhacis. el dereche romano be retrazedo en ---
cierta manera la independizacidén del derecho procesul,; gue
la verdaders egcencia de la uccidn tal vez se hubiese de-~
geutraiade mucho tiempo atras, si los rrocesalistas, se -~
hubiesen ocupado menos del derecho remznc, a efecto fe ccu
parse un poco w85 de lz realidad socisl, en virtud de que-
la agcidn no es uaa figura uUe perienczcs a lu ar ueologiz
jurfidice que-pers-su estudio o conocimiento no es necesg--
rio remonterse a sistemss preteritos, puesto que la accidn
no es una institucidn .ue en la actuslided surje en conta-
£as ocesiones, sino .ue cs ua fenoreno yue diariamente se-
utiliza en todos los vaises gue cuentan con un winimo de -

(9).~ Alcald-Zamors y Castille, Niceto. Istudios de Peebfn

Genersl e Historjs del Progeso (1943-1%73), t. 10y Rdit .=

Universidad lsciousl Autonoma de México, léxico 1974, 28z,

353, :
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vrganizacidn de justicia, Sigue diciendo el citedo autor -
(10), que el asjecto del metcdo %embidn se encuentra invo-
lucrsdo en atencién a que el estudio histérico de lo que -
. 1e accidr fué debid dejarse a romantstag e historiadores -’
del proceso en tanto gue el estudio dogmdtico de lo que 1lu
aceidn es, debid hiber sido realizede por los procesglis--

LaB.

Por eatar de ucuerdo cou las consiaeracioues ver
tidas por el autor de referencia, el estudio de la accidn-
en 1la éyoca de Toma, se nard de manera sintética. vonieudo
de relieve los asiLecton nds importuntes y truscencentales-
de 1la accidn en eate perfodo, Una vez apuntado lo anterior
se iuiciard el estudic de este perfodo ea los Biguieuntes -
términoss

Ya accién procesal tiene origenes muy remotos, -
existié en Rowa cesde los tiempos antijuos de la Yey de --
les Poce Fablas., Lea historiadores distinguen en este dere
cho, tres perfodos o sistemss, a seber:

a).- De las acciones de la ley

b).~- El perfodo formulario

¢).~ Bl periodo extraordirario

De acuerdo con los historiasdores, el orden crong
ibgico de la accidn en este época, es el siguiente:

El perfodo de las acciones de la ley {(lggls ac--
jiones), es el mds antiguo, abarca desde los origenes de -
Roma hasta la promulgacidn de la ley Aebdbutia, en los ufos~
de =77 o 303 A.C.

E1 per{odo formulario inicia con la ley Asbutia-
¥y llega & el aiio 234 A.C. Este perfoic dm la #¥olucidny #u
caracteriza: porque las acclones de la lay Wuwkan desapare=

GOV = dem. pdg. 22



cido casl en su totclided y los Juicioe tenian éos,partes-
iel ius 7 el judicium. la primera se renlizaba ante el mg
gistrado (in ius) ¥ la segunda tenia lugar ante el juez o-
el jurado (in iudieium).

El perfodo extreordinerio, se inicia con Diocle-
ciano y se prolonge mientras dura el Imperio. En este pe-—-
rfodo por regla general, el juicio inicia y termina ante -
el magistrado: el procedimiento se desarrolla en une sdla-
parte.

4 continuacidén se hard un estudio sintéiico de -
cada uno de los perfodos antes referidos, explicando los -
aspectos mép importentes de cada uno de ellos.

1.2.1 1AS ACCIONES OB Li LEY

A decir del historiador Zugéme Petit (19), el --
gistema de las acciones de la ley, se remonta al origen -~
mismo de Roma, y extiende su vigencia durante los seis pri
meros siglos.

Continua diciendo el mismo autor, que se entien-
de por acciones de ls ley (legis actiones), ciertos proce-
dimlentos compuestos de palabras y de hechos rigurosemente
determinados que debfan ser reelizados delante del mugis--
trado, bien sea para llegar a 1la solucién de un proceso,--
o bien como via de ejecucidn. Sefinla el mismo historiador-
que estos procedimientos o acciones se reducian a cinco —-
tipos, llamados de 1z siguiente forma: la accidn por sucra
mento, lg iudicis postulatio, lao.condictio, la masus injeR

(11). Petit, Tugéne.
tr. 2. José Terrdnde:
cional, s.a., éxicc

Zpatado ZFlementel de Derecho Pomgno,

nzulez, Ya. cd., “Tidit. ditoru fa-
e ovdg.e 617,
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Yio ¥ la pigsoris g¢aijo. Fediunte Zos tres primercs se Si-
tenfa el juicio ée un proceso y ias dos ullimas eran mue -
que rada vias de ejecucibn. -2 accifn por sacrawento ¥ la-
manus injectio con las mds zniigung y srobablemenie exiss-
tieron Bolas al pri:acipio.

Segdn Geyo (12), las acciones de la ley se llome
ban as{ Lorque ce habian establecido por lae leyes, acaso-
por;ue las expresiones de que se componian estaban tomsies
de las leyes e inmutables como ellas.

Los nistoriadores, coinciden en sefialar que las-
caracter{sticas mds importantes de las accliones de la leyy
son las ai:guientes:

8).— Loa ritos de cada accién tenian lugar jp --
iure, delante del magistrado, ias partes debian concurrir-
¥ procedian & sus riesgos y peligros. De tal forme que las
palabras cue prorunciaban, debian ser determinadas con ---
gran precisidn y segsin los terminos de la ley, pues en ca-
8o de no ser asf, la perdida del proceso era iuminecie.

Zstos ritos solemaes, son obra de los pentilices
y de los patricios. El1 desconocimiento de estos ritos o --
formalidades es una de las grandes causes que mantuvieron-
a la. plebe bajo la dominacién de los patricios; aun.us con
posterioridad fué divulgado el secrete cou la publiczcidén-
de 1las obras: el ius Flaviapum y el fus Aelianum,

).~ Los ritos de lus acciones. de.ls ley,::s6L

(12).- Aut. cit. jor Petit, Fugéne, on.. elt:;
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eran rrocedentes durante los uins fastos. For excenpcidn le
pignoris cario podfa realizarse en un Gfz nefasto, y fuera
de la presencia cel magistrado.

¢).~ Batos procedimientos eran exclusivos de -~
los procedimientos que tenian lugar entre los ciudadanoes -~
romanss ¥ er su origen no podia ser usado por los peregri~
nos.

d).~ En las acclones de 1la ley, nadie puede en ~
asuntos de justicia figurar por otro, no obstante eata re~
. gla tiene sus excepciones.

e).~ Finalmente, el objeto de la condena es pgcu
pluzbo,aun en las acciones reales como la reivindicacidn,-~
porgqugen el caso de que el demendcdo .ue perdio el proceso
se resiste a devolver la cosa litigiosa, el demandante BS-
1o recibe una indemnizacidn en dinereo,
1.2.2 PROCEDILIZNTOS DE LAS ACCIONZS L2 LA LEY

De acuerdo con el historiador Petit (13), el pra
ceso empieza por el actoc medienteiel cusl se lleva a las -
partes ante el magistrado: la in iug vocgtio. Es el miemo-
demandante quien ordena & su adversario geguirle ip ius di
ciendo in ius sequere, ante est: situacidn el demandado o
dfa obedecer y acudir a la reunion o dar una garantfa que-
afirme su presencia el dfa fijado. Fn caso coutrario el ~-
actor cesigna teatigos, y desde ese momento puede obligar-
le aln mediante la fuerza y hscerle comparecer a pesar de-~
su resistencia.

Una vez presentes lus partes ante la preseancia -
P

(13).~ ugéne, Petit. ou. cit., pdg. 619,
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dol mzgistrado y Jdespués e hober expuestio cl asunto, tie-

‘nen que dar cumplimiento al pite de la accién de 1z lsy --
que se aplique al proceso. Acto seguidc se procede & la de
gignacidn de un juez; acto jue al rrincipio, se hacia de -~
maners irmediata, ein embargo con posterioridad se fij:" un
término de treinta dias el fin del cual les partes debfen-
volver in ius para recibir un juecz. :a nuev: coapearecencia
de las partes ante el magiatrado se ssegurabe mediante el-
establecimiento de ciertas cauciones, yagdgs, a dichc coms-
promiso se llameba vadipomium. Ante la designacidn del ~—-
jnez, las partes se comprometian a comparscer al tercer --
diz delante de 41,

Todo el procediriento realizado ante el magistrs
do se hacia de manera orel, .ntes de salir del zuditorio,-
las partes tomaban como testigos a las perscnas prisentes,
para que en caso de ser necesario esSas personas swtinis---
tren delaate del juez el testimonio de lo que habii succéi
dc delente del magistrado. A esta eleccidn de testigos se-
da el nombre de )litis contestatio. Y seficla el fin de la -~
primera parte.dé:las instancia. El derecho del demandzute -
se extingue jpso-iure, a través de lal litis contestatio se
crea un nuevo derecto en su beneficio.

Ante la presencia del juez, in iudicio, se temi
naba el proceso sin que hubiera que sefialar nada en parti-
cular. Por lo general tcdo se celebrabu hasta la sentencia,

1+2,2 ESTUDIC INDIVIDUAL Lo CADA ACCION

Fe2e301 .ccidn por zscramente (actio sacTanE il . —-
el historiador Petit (14), ex;lica el funcionamiento dz és
ta accidn de la sigulente nanera: less purties hacen unz ---
épuesté, la sumn apostada recibe ¢l nombre de sacrementun,

T747.- Petit, Bugéne, ou. git., Pdg. 62C,
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.ornue la: ﬁpuest" ée 13 r"vte que wﬂe-du el proceso se.con
8 a’ 1ts necesidadeu dc’ ‘culto. De 4 de ‘se-tomc: su nom

o ‘Delante cel mugistrado, in iuge, las iaries de--
vian indicar el objebo Gl litigio. Suponicado”come huct -
Gayo (15), \ue se trate de un escluvo: cade wia de las par

,tes‘soatiene unzs varita (yindica o festuesn) que es le ima-
gen de’ la lunza cou-la2 cucl los -omanos necian el 3iubolo-
de la propieded, en atencidn a yue la cunguista erz zera -
ellos el tftuic fs legfiimo. Lcto seguido- el sctor, tome=
de wia -menoe el esclavo 1itigloso dicienco: yo digo gue 63—
te Honbre este en wi dominfo Luiritario cou todos sus fru-
tos, ccmo lo dizo le pongo esta varitap al ti :
nia . la varita zobre el esclavo. ieta afirmaciés de su Ce-=
recho de pro-iedod se conoce como Yindicatio. El adversa--
rio jue también ireteade ser previetario, hace la nisma de
cliracidn, Somundo 1. ciru manc ul escl:ve  tccandele con
su varita. oo litigantes scstiznea de osic menera la cosa
resultando para ellos le imzgen de uns lucha. EZl mag
do ronia ffn diciendo: dejud a ese hombre cuda uno de vo--
sotrcs, En esta form: conclui. la :rinera fags ce lz ac---
cidn,

Sigue nsuntando el ausor neicionado {16), ques -
en la segunda fases los paries se provecan iere una apuesta.
El demandante pronunciu los siguientes palabras: te pregun

,uo ahorque itas vindicalio? g lo gue el demendadd contestabs
e cjercitado mi derecho-poniendo esta varita. El primer -
vindicsntc continuaba: como has vindicedo injustamente, --

- jut. cit, por reii
- ﬂuuéne, Petit. on
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te provoco con gquinientos ames de sacramento., 1 adversa--
rio agregaba: te provoco de igual manera con esa suma, Bl-
aporementun ere de guinientos mses en el proceso de un va-
lor igual o superior a mil ases; de cincuenta ases en los-
asuntos de menor valor y en los procesos relativos a la 1i
bertsd. La suma apostada era entiregads por cada una de las
partes en las manos de loa pont{fices, al menos sl princi-
pio, mds tarde sdélo bastmba con comprometerse a pagarlo en
caso de perder el proceso, estableciendo las correspondien

tes garant{as: praedes macramenti.

Una vez realizada la mpuesta, el magistrado ctor
gaba la posesion provisionalmente a ung de las partes. Pro
bablemente hacis esa designacidn o su arbitrio y en favor~
de la persona gque s su criterio debia ganar la csusa. 21 -
possedor debfa otorger garantfes al adversario, pars el ca
8o de perdida del proceso, obtener la restitucién de la cg
88 en litigio y sus frutos, a ests garant{a se le dabe el-

nombre de praedes litis et vindicerum.

Sefiala el maestro Floris Margadant (17), que el-
dltimo acto de esta fase del proceso era la Litis coptestg
tio. Ia cual no era la contestacién a le demenda, sino el-
acto por virtud del cual se invitaba B8 los testigos a gue-
prestaran muche atencién sobre lo que habia sucedido in --
iure. Lostos testipgos ({estes), resultaban indispensebles -
por tratarae de un procedimiento rigurossmente orsl.

Zn la segunde parte del procedimiento, es decir-
delante del juez, el profesor Floris Margadani (18), expli

(17).~ Ploris Margadent, Guillermo. E]L D Privado Ro-~
?ﬂnﬂ- 158, ed,, 2Zdit. Lafinge, léxico 1988, pdg. 143,
18).~ idem. pég. 140.
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ca: easta segunda fase se verificaba ante un tribunal de -~
ciudadenos seleccionados o ante un juez privado, y recibis
el nombre de ip judicigc o apud iudicium (delante del juez)
Yn esta segunda fase, se ofrecian, admitier y desahogaban-
las pruebas, con posterioridad las partes presentaban sus-
alegatos y el jJuez dictaba sentencia.

Cabe destacar en esta parte que de acuerdo conm -
el historiador de referencia (19}, la fase apud judicium,-
tenfa lugar ante tribunales permenentes y partfculares, De
esta manera tenemos el tribunal de los ceptumbiri (para --
los casos de controversias sobre propiedad o herencias), -~
o de los decemblii.(para cuestiones relativas a la liber--
tad o a la ciudadania).

Para pleitoa generados entre peregrinos y roma--
nos, era costumbre nombrar un jurado ac hoc (proplo y eape
cial para esas controversias), integrado por romanos y ex-
tranjeros; es lo que se conoce como el tribunal de los re-
cuperaioreg. Para las otras controversias, el magistrado -
deaignaba a un solo juez privado, quien podrfa ser un rea-
petable ciudadano, tal vez con cierta experiencia en la ma
teria del litigio en cuestion,

En cuanto al procedimiento, el autor Petit(20)di
ce: los adversarios comparec{an ante el juez, exponiendo -
de manera breve el asunto de que se trataba, el juez des--
pués de examinar las pretensiones de los adversarios, seia
la quien ha ganado la apuesta, diciendo: cual de los dos -
sacramentos resultaba injusto. En consecuencia el que ha -
ganado, recoge su apuesta, en caso de que la haya entrega-

1.9).- Floris- Uariadant, op, t., pa% 144,

(20).~ Petit, EZugéne, op. git., pég. 621,
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do, y la apuesta del perdedor se destina inicislmente a ~~
los gastoa del culto, cor posteriorided una ley papiria de
la mitad del siglo V destino 1a apuesta s los fondos del -
apxarium.

Continua diciendo 21 autor en cita (21), que la-
declaracién de que le pretensién fuera justa o injusta, --
exrs suficiente para cerrar el procedimiento. En 8l caso de
gque gea favorable para el demandado, es decir al poseedor-
interino, £ate se queda corn el objeto litigioso y todo es~
té terminado. Sin embargeo cuando el ganador es el demsndan
te, necesita otra satiasfaccidn, ademas de no perder lg ~«~
apuesta.

81 el demandado reusabs devolver el objeto liti-~
gloso, el demandante se dirigia al magietrado, quien nom--~
braba tres srbitros los cuslea tenian por objets valuar --
el importe del proceso, cosa y fTutos, y de condenar al de
mandado & pagar une suma en dinero igual sl valor de la cg
sa y el doble de los frutos. Ia condena estaba garantizada
por ol compromiso de las praedes litis vindicarum (garan-~-
t{a que debfs otorgar el poseedor interino del bien 1liti-~
gloso). De esta manera el proceso se terminaba por una pe-
na pecuniaria. En conclusidn, el deber del juez consiatfa-
en determiner de lado de quien esisba el derecho: iugdicare
y el de los arbitros, evaluar ¢l litigio y condenar.

51 la sccidn es personal, o el objeto de la do--
mapda es una suma de dinero, el demandante que gana el pro
ceao puede ejercitar ls gagus lniectie contra el demandado
pero 8i el objeto es una cosa que no es dinerc, existe la-
necesidad de recurrir a ls eatimacidén de los arbitros.

B T,

{21).- idem. pdg. 621-622.
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De acuerdo con el historiador Juan Iglesims (22}
esta accidn toma su nombre de la apuesta --ggcramenfum-- -
que ceélebraban las partes, enseguida de haber reaslizado —-
sus alegaciones in iure (ante el magistrado). 1a mencione-
da apueata se depositaba in gacrq, asdjudicandoese la suys -
el litigante vencedor, en tanto que la del vencido pasaba-
a epgrosar los bilenes del Sstado.

1.2,342 JUDIUIS FOSTULATIC (peticidm de un juez 0 =
érbitro).~ uve acuerdo con el historiador Ortolan (23), és-
ta .accidén, 8e refiere a la demanda dirigids sl magistrado-
en solicitud de un juez que juzgue el litigio.

En relacién a la accién de la ley en estudio, --
los historiadores coinciden en lo siguiente: esta accidn -
(procedimiento), fué establecida blen en el orfigen, o bien
en una fecha posterior a la ley de las doce tablas, su ob-
jeto era remediar en determinados casos los inconvenientes
del procedimiento de la accién por sacramento. Bsta accidn
resultaba peligrosa, pues las partes se exponian a perder-
la cantidad apostada; las facultades del juez eran muy li-
mitadas, sélo podian declarar el aacramento justo-o’'injus-
to., Cada parte ganeba o perdia todo.

En este mismo sentido, &1 maestro Ploris Marga--
dant{24)dice:1la ggtig sac tup, trafa aparejada la des-
ventaja de que una de las partes no adlo perdfa el proceso
sino también una apuesta, la cual no favorecia al contra--
ric, sino al templo.y despues al erario.

(22).- Igleains, Juan. Derecho Romano. Ipstituciones de De
Lo Erivedo. 7a. ed., Bdit. Ariel, Zarcelona, 1984. pdg.
(é33.- Ortolen, M. Historis de la nggg;gggén Bomang. la -
ed,, BEdit. Hijéa de Leocadio Lopez, tTr, de Francisco Peréz
de inaya y ifelquiades reréz. Madrid, 1912, pdg. 119,
(24).- Ploris Llargadant. op. ¢it., pdg. 148.
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la aplicacién de la judicis postulgtio, =e exten
dia a los siguientes casos: a las acciones de particidn y-
fijacidn de limites, ae especuls que temblen se apliceba -
a las acciones que itienen obligaciones de dar.

In este sentido, el maestro “loris Yargadant ---
(25), expresa: en este accidén las pertes se limitaban a sg
licitar del magistrado que les designeré un juez, sip que-
se celebraran apuesias processles. zZstes Jegip gctiopes, -
tienen mplicacidn en dos casos, a saber:

8).~ Cuando no se trata.de una declaracidn afir
mativa o negativa, en relacidén al derecho que el actor pre
tendf{a tener, sino cuando se trataba de la divisidn de una
coproriedsd o herencia, del deslinde de unos terrenos (en-
estos casos normalmente tres jueces eran designados), o de
la fijacidn de danos y perjuicios.

Tste primer caso, es norasl, en atencién & que -
no se trataba de determinar ai el actor tenia razén, o no,
por lo tanto no era justo condenar = una de las partes a -
perder una apueste.

b).- En los cesos de determinecién de derechos -

y obligaciones nacidas por estipulatio.
Se infiere aqui gque la actio sacramentum, subsig

tia basicamente para acciones remles que mo fueran diviso-
.rias y para las personalea basadas en delitos.

;En cuanto al rito del procedimiento, seflala el -

(25);-rFlor§s argadant, gp. Cit., pdg. 149.




19

historiador Pugéne Petit (26), que éste carzcia de las for
walidades del ggorspentum; que el Juez designado para el -
anelisis del litigio tenfa un margen de apreciacién mfs --
smplio. Bl juez deberfms estimar el proceso y pronunciar --
una condena pecuniaria.

Zn otro orden de ideas, los profesores Agustin -
Bravo y Sara Bialostosky (27), sefinlan que esta accién se-
diferencia de la pacramentum, porque sélo resultabe aplice
ble en casos determinados y prescritos por la ley, a sabexn
cuando se reclama lo debido por un conmtrato verbel solemne
(stipulatiio); pars la divisién de uns herencia; y para la-
divisién de un bien comin. A través de esta accién de la ~
ley, se pide tanto la designacidn de un juez como de un 4r
bitro, la tramitacién es pencilla y tieme la ventajs de no
arriesgar a las partes a perder la apuesta, y de que se =--
proceda de inmediato a la designacidén de un juez o de un -
drbitro.

De acuerdo con el autor Juan Iglesias (28), las-
caracter{sticas mds importantes de este procedimiento son:
a)- es8 necesario indicar la causa por la que se litiga; ~-
b).- se nowbra inmediatamente a un iudex,y c}.- no se recu
rre al gacramentun (apuesta).

1,2.3.3 14 COLDICTIO (el emplazemiento)}.~ En rela--
cién con esta actio, el historiador Petit (29), nos ilug--

EZG§.~ Petit, Bugéne. pp. cit., pdg. 622,

27).- Bravo Agusifn. Bialostosky, Sara, Compendic de Uere
g%g Bomane. 4a. ed., Edit. Pax-Yéxico. héxico, 1371, PEg.=
162,

(28).- 1glesius, Juan. op. g¢it., pdg. 205.
(29).- Petit, Lupéne. gp. cit., Pdg. 622.
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tra de la siguiente manera: esta accién fué creads por una
ley #ilia, para ser aplicada a las obligaciones de sumas -
determinadas de dinero, y por una ley cglpurnis para las -
obligaciones gque tienen por objeto cosas clertas. la inten
cién de esta accidn, fué establecer para esta clase de ---
asuntos un procedimiento mds sencillo, tanto en las forma-
lidades cumplidas ip jure, como una abreviacién en los tér
minos. Se desconccen los ritos de la accidn; lo unfco que~
se sabe es que el demandante requerfa al adversario ante -
el magistrado (ip iure), para que en un término de treinta
dfas, se presentase con la finalidad de escoger un jues.

Bl historiador Juan Iglesias (30), nos explica:~-
la demanda no precisaba mencidn de la causa por la que se-
reclamaba, es decir tenia cardcter abstracto. El nombra---
miento del judex, se diferia por treinta dias y la spuesta
no tenfa verificativo.

1.2.3.2 L4 NANDS INJBCTIO (aprehensién corporal).e=
Sefialan los historiasdores, que eate procedimiento (accién?)
rssultaba aplicable a la parte perdedora y condenada como-
deudor de una cantidad de dinero. Se trata de un procedi=-
miento de ejecucidn; segun la ley de las XII tablas se -«=-
aplicaba no 8élo al demandado judicatus (condenado}, sino-
también a quien habia reconocido su deuda ante el magistra
do (gonfensus in iure). E1 condemado contaba con un térmi-
no de treinta dfas para librarse, si transcurria este pla-
20 sin haber pagado, quedaba expuesto a los riesgos de la-

maopus injectio.

Respecto de esta nccidn, el maestro Floris Mar-

—

(30).~ Iglesias,Juan. op. git., pdg. 205



21

gadant {(31), express: en caso de iue el deudor no puaiera-
o no quisiera cumplir con una condena judicisl o uu deber~
reconocido ente una autoridad, el acreedor estaba faculta-
do pars llevar al deudor delsute del magiatrado y recitar-
ante €1 una férmula determineda, combinandols con gestos -
iguslmente determingdos (v.gr. tomando al deudor por el --
cuello, de donde viene el término de papus injectio). Supg
niendo que el actor realizara correctamente las formalida-
des inherentes & su papel, el pretor pronunciaba la pala--
bre gddico (te lo atribuyo), en consecuencia el acreedor -
estaba facultado psre llevar al deudor a su carcel privada

De acuerdo con el historiador Bugéne Petit (32},
ests accidn se desarrollaba de le sigulente maners: el wew
acreedor llevaba sl deudor in ius (delante del magistrado)
de acuerdo con las formslidades establecidas. Kl acreedor-
pronuncisba las palabras que indican la causa de la perae-
cucidn, y ol monto de ls deuds, al tiempo que ponia la ma-
no sobre el dendor; el cuel no podfa negar el derecho el -
derecho del acreedor y resistirse a ls capturs, sino ﬁnicg
mente medignte el pago del monto de la deuds, o suminis—r-
trande un yindax. Este sujeto es un tercero que hace suyo-
el asunto, gracias a su intervencidn, el deudor queds en ~
libertad y colocado fuera de la causs.

El procedimiento podfa terminar de dos maneras,~
a sgber:

a).- S el deudor no obtenim un vindex, el ma-~
gistrado le declara gddictus. En consecuencia el agreedor~
puede llevarle a su domicilio, encadenarle, y tratarle co-

{31),~ Floris hcrgadant, gp. git., pag 149-150,
(32).- Petii, Bugéne. op. cit., pdag. 623,
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po un esclavo de hechc, pero ﬂo de derecho. La ley fijaba-
el peso de las cadenes y el alimento que debis suministrar
sele, ademas de que tenia derecho de alimentarse por su w--
cuenta,

la situacidén ontes descrita, continda diciendo -
el historiador de referencia (33), tenfn una duracidn de -
sesenta dfas, perfodo durante el cual, el deudor podfa =--
transigir u obtener un vipndex para recuperar su libertad.-
Por otra parte el acreedor debfa fdcilitarle su libertad,-
piblicando durente tres dfas de mercado consecutivo, el --
nombre del del deudor y el monto de la deuda. Una vez que-
ha transcurrido dicho término y nadie hubiese pagado vor -
é1, erd muerto o vendido mds alla del Tiber., Em caso de --
que existieran varios acreedores, podian repartirse su ~--
cuerpo. Como se puede apreciar la manus injectio, atacaba-
a la persone del deudor, llevaba consigo su cuerte o su g¢g
pitis diminutic maxima; los bienes, el precio que se obte-
nfa de su .venta, erdn utilizados para pagar a los acreedo-
res.

b).- Si el deudor consigue un viadex, se verifi-

ca un nuevo proceso entre el acreedor y el vindex. Si éste
reaultaba perdedor erd condenado al doble, como castigo --
por obstaculizar el derecho del acresdor.

Al respecto, el mutor Juan Iglesias(34) explica-
de la sipguientie manera: In el ccso de que el.vencido o cop
denado no acepte libremente el cumplimiento de la senten~-
cia, resulta necesario recurrir a un procedimiento de eje-
cucidn: la'mapus injectio, entendida como ejecucidédn perso-

&323:: %gfgéia, Juan: pdg. 223.
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nal, Si el condenado por sentencie u realizar una presta--
cién, no le diese cumplimiento, Cespuds de haber trapmacu--
rrido treirte dfas desde que aquélla se pronuncid, era llg
vado anta la presencia del magistrado, qufen lo entregaba-
al acreedor, en caso de que uno existiera fiador (¥yindex),-
en su favor. In caso de que ésie Ultimo no existierd, jer-
menecfa durante un término de sesenta dfas en prisidn del-
acreedor, acto seguido se exponfis al piblico durante las -
tres dltimas ferias de mercado, & efecto de que alguien -
ofreciera el rescate. No existiendo éste, el mcreedor esta
ba facultado para dar muerte al deudor, partirlo en peda--~
zos en caBo de concurrenciam de acreedores, y venderlo mds-
alla del Tiber. Tal régimen de crueldsd hubo de ser amino-
rizado por la ley_pPoetelin, ls cual suprimio la prisién --
por deudas, as{ como la venta y muerte del judicatius (con
denado},

102.365 LA PIGNORIS CAPIO (la toma de prenda).- Se~
fiala el bistoriador Juan Iglesias (35), que esta legis ac-
iio resulteba aplicable como medio de ejecucidn directe EL]
bre los bienes de personas deudoras por tributos, ciertos-
creditos militares y de tipo religioso.

Dice el historiador Petit (36), que esta actio -
era un procedimiento utilizado por el acreedor para tomar-
como garantia ciertos bienes del deudor para obligarle a -
pagar su deuda. Este procedimiento tenfa una caracter{sti-
ca que lo diferenciaba de los demas, la cusl consiste en -
poder ejercitorse en ausencis el megistrado y por lo geng
ral en ausencia del propio edverserio, aun cuando s¢ reali
zara en dia nefasto.

(35).- idem. pdp. 223-224.
(36).- Petit, Lugéne. op. cit., rég. 624,
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Zste procedimiento excepcional séio resultsba --
aplicable en un pecuefio y determinado numero de cascs, es-
tablecidos zor la ley. Se concedia en favor del soldado --
contra logs que debian distribuir el sueldo, o pagar el di-
nero destiliguo -. la compra Ze caballos, o de la avena; se-
dabe el verndcuor de una victima contrs el comprador que no
pagabz su precio; también se otorgaba a los publicanos con
tra los que no pagaban sus impuestos.

En este sentido el maestro Ploris Margadant (37)
explica: por determinadas deudas de cardcter militar, fis-
cal o sagredo, el acreedor eastaba faculiado para introdu--
cirse en la casa. del deudor, pronunciando determinadas -~
férmulas sacramentales; y sustraer de ella algun bien, cg-~
decir la prenda (el piggup). Ests legis sctio se gaemeja -
a un embargo hecho por propis mano, 8in intervencién de --
autoridad alguna, ésta Wltima caracter{stica hac{a necesa-
rio un procedimiento para sancionar el uso justificedo o -
injustificado de esta actio.

El bistoriador Rodolfo Sohm (38), nos iluatra de
la siguiente maneras el deudor tenfa la posibilidad de re-
currir contra el ecbargo; la pigpnoris capio concede 8l em~
bargado la posibilidad de oponerse, en conSecuencle surge-
un litigio procesal entre las partes, que el magistrado no
puede decidir por sf, sino que debe instaurar un juicio, =
La pignoris capio genera, si surge controversia,.un verda-
dero proceso.

(27).~ Floris Margadsnt. op. cit., pdg. 150.

{38).- Sohm, Rodolfo. Instituciones de Derecho Privado Ro-
mano. 2a. ed., Edit. Grafica prenamericana, ir. de Wences--
Tao Roces. México, 1951. pdg. 369.




1,2.4 SERTIDO DE Li SALABwS. ACCICK I ESTE SISil.a

. De acuerdo con el historiader.Ortolan.(9), el-
sentido de la palebra accién en el periodo de las acciones
de la ley, es el siguiente: en este sistema, lu expresidn-
macciones de la ley", no designa ni la reclamecidn espe---
cial de cada derecho en partfcular, rni le faculted de enta

blar dicha reclamacidén; & cada derecho distinto no corres-
ponde una accidn distinta.

En este sentido 1la palabra accidn, en la expre--
81dén acclones de la ley, es una denominacidn genérica, uns
forma de proceder, un procedimiento considerado en su totg
lidad, constituido por la serie de actos y palsbras esta--
blecidas por la ley.

En este orden de ideas, el jurista Hugo Alsins,-
expone: "las acciones de le ley eran una denominacién gené
rica, el conjunto de formalidades que las partes debfan ~-
cumplir ante el magistrado, independientemente del derecho
que se reclamaba”.(40)

1+2,5 DECADENCIA DE LAS ACCIOLES DB LA LEY

Al respecto, el autor Ortolar (41), nos explica:
el cardcter sacerdotal, patricio, simbdlico Yy sacramental-
mente peligroso, de les acciones de la ley, trajo como re-
sultedo que estas resultaran odiosas, porque la excesiva -
sutileza con la que fueron redactadas por los antiguos le-

(39).- Crtolan. op. cit., pdg. 120-121,

(40).~ Alsina, Hugo. ITatado Tedrico Prdctico de Derecho -
Procesal Civil y Comercial, ia. ed., Edit. Compeiiis Argen-
tina de Editores. Buenos Aires 1941, pdg. 176.

(41).~ Ortolan, op. cit., pdg. 122,
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glsladores, provocabe que el mds minimo error en la maners
ds entablar la accién, gemerera lm perdida-del proceso, cf
®o el caso que nos relata Gayo (42) en sus institutas: di-
ce Que un litigante perdid el litigio porque al reclamar -
unas Yides usé esta palabra en lugar de haber utilizado la
palabra arboles, como lo esteblecfa la ley de las XII ta--
blas, aunado a la circunstanois de que estaban cada vez --
mds en desacuerdo con las costumbres y la formacién sociel

BEn este gentido, el maestiro Floris kargadant —--
(43), nos ilustra de la siguiente forma: a partir del mo--
mento an que 1la lex Aebutia (de 150-130 a de J.C.) conce--
dio a los romanos la oportunidad de elegir entre las legis
#ctiones ¥y el sistema formulario, el cual resultads mds --
eldstico ¥y equitativo, las primeras se utilizaron en menor
cantidad, No fué sino despuéds de un siglo de coexistencia-
de amboa sistemas, cusndo dos leges Iulise, Telativas al -
sistema procesal, de 17 a. de J.C., suprimieron el sistema
de las legis actiones, con la excepcién de los procesos --
tramitados ante los centumviri,

1.2.6 EL PERIODO FORMULARIO

De acuerdo con el historiador Petit (44), las --
acciones de la ley fueron sustituidas por el procedimienio
formulerio, nombrado asi porque el magistrado redecta y en
trege a las partes una £ommula, una especie de instruccién
escrite que sefiala 8l juez la cuestion o resolver, otorgse
dole el poder de juzgar. Bste procedimiento también recibe

el nombre de procedimiento ordinaric, en atencién e que el

(42).— Gayo. Citado por Ortolan. gp. cit., pég. 120.
(433.- Floris Mergadant, op. cit., pég 151-152,
(44).- Petit, Zugéne. op. cit., pig. 625.



mqgiﬁtr¢d6 no.jusge por si mismo, sino dnicumente en casoc
excepcionales, concretandose a orgenizair la segunda parte-
de ‘le instancia que debe tener verificativo delarte del --
Juez. De‘éatn manera Be entiende que los procesos se juz--
gen ente el Juez, y en el caso excepcional de que el magig
irado decida 12 controversia, cstarercs en presencia de un
orocedimiento extraordinorio, el cual sera estudiedo en pd
sinas ulteriores.

1.2,7 CRIGH ¥ 'EVGLUCIO!E DE% SISTEMA FORIULARIO

Acercr Cel origfén de este rrocecimiento, los ma-

. estros Lgustin 3ravo y Sers 3ielostosky (45), sefialan su -~

nacimiento- en. el ailo 242 A.C., con la creacidn del pretor-

peregrino, el cual conocfa en su iribunal de las controver

“"sies sucitadns entre peregrinos y ertre éstos y romanos, -

" la-simpleza del procedimiento gusté e los romanos y susti-
tuyo al sisteme de lzs acciones de lc ley.

Contf{nuan exponiendo los historiadores de refe--
rencie (46), que éste es el segundo sistema ce procedimien
to que forma el Crdo Judiciorum Privatorum (orden jurfdico
privado) obrs maesira del cderecho romazo, que se diferen--
cfa del enterior sistema/acciones de la ley), por la susti
tucidn de las solemuidudes orales, por la redaccidén de une
férmule escrita donde se resumfan los términos de la con--
troversia y se degignabd sl juez, al tiempo que se le de--
baun instrucciones para que emitiese su sentencia despuéds -
¢e haber examinudo las pruebes y escuchado los alegatos de
laa partes. Sé dectacc lg inpotancia de ecte sistema por -
estar despojado de los ritos y solemaidades del a.iericr;-

$95).— Bravo, Agust{i. Dialostosky, Sera. gn. cit., pdg. -
644 R
(46).~ idem.
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por ser zplicables tanto s ciududanos romanos como 2 nere-

'inde. ¥ por crear un gran numerc de =cciones, excepcio=~
nes y recursos, muchos de los cuales confinuan en el dere~
cho processl moderno.

De acuerdo con el maestro Ploris Margadant (46),
lps ceracteristicns principeles de este sisteme son cuac--
tro, o saber:

1.~ Las partes expounfan sus preiensioaes per veg
ba concepta, es decir, en sus propias palabras. Ye no re--
aultn necesario rccitar las palabras y realizer los actos-
sacrementales, que eran obligmtorios en las ucciones de la
ley.

2+~ E1 pretor deja de ser un eapectador del pro-
ceso, ya 2o se limita a verificar si las partes recitan ~-
bien sus papeles. Se transforms en un organizador que sefin
la en forma discrecional cual debe ser el progruma indivi-
dunl de cada litigio, sefialando s cads parte sus derechos-
Yy deberes.

3.~ Z1 proceso mantenfe su divisidn en dos feses
in iure e in judicium, el enlace entre unas y otra se reali
zabe mediante la férumula, 1s cual tiene las siguientes fup
ciones: z£).- la f£érmula contenfa les instrucciones gue da-
bva el magistredo al juez; b).- la férmuls comstitula una ~
egpecie de contrato procesal, en stencidn p que las partes
tenfan gue manifestsr que estaban conformes con la férmula
En caso e gue lns partes no aceptarsn la f6rmuls jor obje
ciones no razonumbles, el pretor ejercia presidn cnenszandg
las con lz no admisidn de la accidn o de alguna excepcidn

(46).~ Floris Nargadsut. op. cit., pdg. 152-155,
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propuestes, o bien ordenendo 2 lu parte renuente que concg
da la posesidn del objeto litizioso a su adversario, lo ~-
anierior en virtud del imperio de que estabu investide; --
c).- le férmula escrita sustituia con grandes ventajas la-
memoric de los testigos, quienes debfan fijar en su mente-~
todos los detalles de aquella primera fase del proceso (1
1is contestztio), que tenfa lugar ea las acciones de la ~-
ley.

4+~ Como principilo general y de acuerdo a la ea-
-tructuras de estay férmulas, cede proceso podfe referirae a
un ‘sélo punto controvertide,

Explican los mezestros Agustin Breve y Sarz Bigw~
lostosky (47), que ¢l procedimicnito en eatudio, por regla-
general la instancis se dividis en dos grandes fapes., Fo -
obstante por excencidn, exisifan algunocs asuntos sobre los
cuales el magistrado fallaba 41 nfsnmo, sin remitir a las ~
partes ente el juez. Esta excepcién constitufa el procedi-
niento extreordinario. las partes en que se dividia el pro
cedimiento son dos, a saber: in iure, en donde se esisble~
cen les cuestiones a resolver, ls f£4rmula cuedabs entrega-~

da y ls primers parte se terminsba por la litis coantesto~-
tio. In iudigio, en este perte se suministran las pruebas,
se sostiene el asunto y se termina con le sentencia.

1.2,8 PROCEDLLENTO IR IURE

le notificacidn (§{n jus voeatio), se verificebo-
de ccuerdo con el maeatro Floris !largadant (48), .de 1o si-
gulente manera: en este sistems le notificecidn es un acto

(g?).— Bravo, Agustin. Bialestosky, Sars. gp. git., pdg. -
1 8).- Floris Largedant. gp. git., pép. 162-163,



privedo a sargo del acior, el cusl debfe invitar al demun-
dado a que le siguiera ~nte la presencia del neglstrado.--
Ante esta invitacidn el demendado podfs asumir dos conduc-
tags a).~ obedecer inmediatamente; b).~ Bolicitar cue 1la -
comparecencia se pospusiers alguros dfas, en tal cuzso de--
bfe otorgar un vindex e efecto de gerentizer su puntual --
asistencin el dfa converido. Dn le hipdtesis de jue 2l de-
mendado se negere o estes dos pogibilidades, el actor estg
ba facultado para llamer a testigos y llevarle mediante el
ugo de la fuerza ante 1ls presencia del pretor.

51 el demencado se escondia o dejaba Roma, se pe
dia el pretor la gigsic iun pogsegsiopnelm bouorum (embargo)-
de los bienes que se encontrasen en Roma, figura que impo-
nfa al embargante la obligacidén de notificar sl demandado-
en cuanto fuese posible. Despues de plazos muy largos se -
podfa realizar la vente de los respectivos bienes.

Telante del magistrado, los historiadores Agus--
tfn Bravo y Sara 3inloastosky (49), seiialan el siguiente ¢z
sarrollo: el procedimiento in jure se desarrolla ante el--
megistrado, libre de formclismos, teniendo por objeto le -
orgenizacién ée le instancia, 2 cuyo f£in el sctor exponia-
sus pretensiones y soliciteba ol pretor la redaccién de la
férmula favorable & su pretensidn a lo que se dio el nom--
bre de pctionis editio; a su ver el demzndedo pedie al ma-
gistrado que negard le f6rmula o bien que csentard en éliz
una excepcidén e su favor.

Zn este sentido, el maestro Floris lmrgadant ---
(50), nos ilustra-en los siguignteg,@érmggosa ante el pre

‘ggg).— Bravo, huusﬁini?Biéiosiabky.'s g
: (50).{j£loris_ﬁaréhdﬂit ot :
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tor, en nregencia del demandado, el actor exponfa sus pre-
tensiones en la editig getionis, ante lo cual el demancado
podfa asumir las siguientes posturas: a).- negando los he~
chos alegados por el actor; en tal caso, éste se vefu en -
la necesidad de recabar pruebas pars comprobar, mds adelan
te, delante del juez, le veracided de los hechos en que -~
funda su accidn by.- alegar otros hechos que destruyan el
fundemento de la accién y solicitar su insercidn en la fér
mule como gxgeptio, posteriormente el ector podfa solici--
tarter la incorporacidn de una replicetio, etc. Cabe desta
car jue en este sistema no se admit{a la reconvencién, ra-
zén por le cuel el juez estaba imposibilitado para conde--
nar al actory ¢).-cumplir durante la faese in iure, con la-
obligacién reclamada, en tel hipétesis no exist{a la nece-
sidad de expedir una fdérmule; &).- reconocer la existencia
del deber reclamado (confessioc in iure), en cuyo caso la -
confesidn equivzlfa 2 une sentencia condenatoriam, teniendo
los mismos efectos ejecutivos, De igual manere, el silen--
cio del demandalo se consideraba como tdcito reconocimien~
to de las pretensiones del actor, lo que generaba al deman
dado la pérdide del proceso.

In cuanto 2 la negativa del pretor de conceder -~
la férmula, los historiadores Agusiin Bravo y Sara Bialos-
tosky (1), nos seflalan los casos sipuientes: 1.- cuando -
los hechos que expone el actor no corresponden a ningune -
accidn, o le hey pero condicionada a cierta circunstancie-
que en el caso no existe; 2.- cuando la pretensidén del ac-
tor le parece inadmisible, segdn las explicaciones del de-
mandado; 3.- cuando el demandado dz satisfaccidn al actor;
4.- cuando el actor alege un hecho generador de la accidn~
y el demandado opone un medio de defensa sacedo del fondo-

ggl).— Bravo, Agustin. Binlostosky, Sera. op. cit., pég. -
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del asunto, o bien una excepcidn; j.- cuando el dewandado-
reconoce el derecho del actor {(gonfessic in iurel; y Gv= ;i
cuando éebiende jurar el demandante se uniege = hacerlo. Ul7
demandado era indefensus sino comperszcfs o no 2cepiabe’le-

t6rwula, si escepaba se daba sl 2ctor laz posesidén de los - o
bienes del indefensus,

Con excepcidr de los cusos seialnios el megiciry:
do otorgaba lz férmula, le cuel no tiene ningu: velor mien
tras no gea aceptadz nor l:s partes. Debido a este consen-
timiento reciproco, la férmuls constituye un verdadero coi
trato entre los partes, La eceptacién de la fdrmula concly
ye el procedimiento ip iure, es lo que se conoce como li-~-
tis contestntio, sélo que shora las partes no se dirigen 2
los testigos, sipo que aceptan la f4rmula dade por el ma--
gistrado.

Ep opinion ée los historizdores en cita (72), -~
los efectos més importentes de lo litig contegtotio son: -
indicar le terminacidr de 1ls eteps in jure, con la recep--
cidn y sceptacidn de ls férmuls por lss partes, es cecir -
que la litis coptestatio no es otra cosa que el contrato -
gue se forma en el momeunto en que lo fdérmulce es acentadzj-
transforma el derecho primitivo del actor extinguiendolo -
y ecreando una obligacidn nueva entre las partes, que conee
de derecho a una condenz pecuniaria, razdn por la cuzl se-
dice que la litig contestatio produce efectos novatorios.-
Asimismo, $sta figura fija los elementos del proceso: lug-
partes no pueden varier : lgs personas que deben figurar -
en el fudiciwg, ses & titulo de Juez o de purtes, sclve dg:
terminadas excepciones (ruerte o si el derecho litigioso -
cambia de sujetos); 1z litis contestutio tornaba perpetuzs

(52).~ idem. pdg. 166,
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las acciénes temporales y lcs personales lus hacf{a transmi
sibles 2 los herederos.

1.2.9 CCWPOSICICK DB LA PORiULA

El mutor Petit (53), coincide en que ls f£&rmula-
es una instruccidn escrits redactada por el magistrado en-
términos sancionados por 1z ley y mediamnts la cusl ge indi
ca 21 juez la cuestidn o resolver, y se le concede el po--
der ¢e condenar o sbsolver al demendsdo. I8 funcidn de la-
férmula consistis en fijar con ls mayor precisién la pre--
+engidn cdel actor ¥y a veces lo replica del demandado; el -~
juez cebfa constetar los hechos en gue el actor fundaba su
demanda, asf como los de le excepcidn del demandado, & ---
efecto de ester en aptitud de sentenciar,

Los maestros Agustin Bravo y Sara Bialostosky --
{54), explican que las partes principsles de la férmula --

aon cinco, a saber: a).- 1a iggtitutio iudicis, blez la .e-
demonatratio, ¢).~ la intentio, a).- la gudiodicatio ¥ o)~
la gondemnatic.

a).~ Lo inatitutio iudicig.~ Designa al juez en~
términos imperativos (titus iudex esto). Al respecto el -+
maestro Ploris Margadant (55), nos ilustra de la siguiente
forma: como primer elemento encontremos a la instifuiio iy
gicis o nombramiento de un juez, tan obvie y natural que -
Gayo olvido mencionzrlo en sus institutas.

b).~ Lo demonstratio.- los maeatros Agustin Bra-~

vo y 3era 3ielostosky (56), dicen que se coloca al princi-

§533.- Petit, Fugéne. op. cit., pdg. 621,

54) .- Bravo,ngustfn.Blaluetosky Sara, g?. cit., pdg. 166,
(55).~ Floris Margadant. op. cit., pdg. 135

(56).~ Bravo,Aigustfr.Bialostosky,Sara. op. cit., pdg. 166.
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plo de l= férmuls, despuds de¢ ia denominacidn del juss, <~
Consiste en unas dreve exposicidn de hechos ¢ incice el fun
damento de derecho; sefisla cusl es le cesusa del proceso. ~
Al respecto el himstoriador Ortolan {57), nos explicz que ~
en eata parte de la f£4rmula se eauncie en forme e irncica-~
cidn, la cosa que es objeto cel litigic y los hechos alegs
dos por el demandante comc base de su instoncis, gue expli
ca en clerto modo el asunto de gue se trate. Es un elemen~
to que puede no encontrarse enm la férmula, porque posrfa -
ser que no fuera necesaris ests .indicacidn previa, y que -~
estuviese satiafactoriamente impress en la siguiente narte

c¢).- Io infeptio.- En esta parte, de acusr o con
1los historiadores citedos (58), se indics la pretensids -—
del demandante, la cuestidn misms del procesc, que tiene -
que resolver el juez. Bs 1la parte en 1la que se plantes lao-
cuestién litigiosa conforme & la pretensién deducide por -
el actor y de culla constatacidn dependers el fallc del --
Juez. Bs la parte mda fmportante en virtud de que noc hay -
formulas sin jntentic. Bu este sentido, el sutor Ortolzn --
{59), nos sxplica: eate elemento eapecfrica y resume lg -~
pretensidén del demandante, que el jues habrd ce verificer-
¥ Qque en consecuencia fija el aspecte o cuestidn de dere--
cho {(juris contentio), del litigio. ¥ste es el elemento to
ral de la férmuls que nunca puade faltar.

d)e~ Ia gudiodicatio.- De acuerdo con los histo~
rindores Aguatin Bravo y Sara Binlostosky (60), es 1z per-

+~ Ortolan. op. cit.,, pdg. 125.
.~ Bravo, Agustin. Bislostosiky, Sara, op. giti, pdg.

(57;
(58
167.
Esgg.— Ortolan. op. cit., pdg. 125, e b
gg .~ Bravo, Agustfn, Bislostosky, Sera. op. c¢it., Fdg.
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fe de ‘le fdérmule que confierc al juez el poder de iranafe-
rir’ la propiedad & une de las partes, lo gue sélo sucede -
en les ecciones divisories. Esta parte de la férmula, nos-
dice el maestro Ploris iargadant (61), es le autorizacidn-
que otorgaba el magistrado al juez & efecto de que atribu-
yese derechos de propiedad e impusiese obligaciones p lase
partes. Este elemento séle tenfa luger en lma férmules que
pertenecfan a las tres acclones divisorias: la gpetio fumi-
liae herciscundse (divisién de herencia), la ggtio.communi
dividundg (divisidén de la cosa comin) y la actio finjup rg
regundorum (accidn de deslinde).

e),- Ia gondemnatio.- Sefialan los historiadores-
Agustin 3ravo y Sara Binlostosiky (62), cue en eata parte -
de le férmula se confiere el juez la facultad de condenar-
o absolver al demandado. El actor nunca podra ser condeng-
do, en atencidén a que es une facultad-que o le concede 1la
gondempatioc al juez. la condens siempre consiste en una su
ma de dinero, que el juez debe determinar con precisidn. -
En ésta parite el historiador Juan Iglesias (63), nos ilus-
tra an{; la gopdemnatio es la parte de la férmula, que con
dicionada a la intentleo, en términos de que sean ciertos -
0 no los hechos elegados por el demandante, faculte al «--
Juez para condenar o absolver, es decir que la condemnatio
es la autorizacidén que daba el magistrado al juez para con
denar o absolver al demandado, en ceso de realizarsec la --
hipétesis eatablecida en la intentio, sip aue se verifica-
se 1n hipdtesis planteada en la gxgepiio. Le condena se --
concretabe siempre en une estimacidn o cantided de dinero-
(condemnetio pecuniaria).

(61).~ Ploris Margadant. op. ecit., pdg. 157. M
262).- Bravo, Agustin. Blulostosky Sara. op. cit..pag.168
63).- Iglesias, Juan. gp. cit., pée. 208.
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axfsten ventro ée la {érmnla oiros «lementos idg
mée de los mencionados con anterioridad,estos elementos rg
ciben el nombre de goceseriogs les historisdores Agustin -
Bravo y Sara Bialostosky (64), sefslan como talea a los si
guientes: las sxcaptiones (comprendides aguf la replica, -
dupliea, ete,), ¥y las prescrivtiopes. Si el magistrado in-
serta alguna de ellas en la f6rmula, es con la intencidn -
de salvsguardar los derechos de unc de los postulantes, se
colocan a solicitud del litigante y para suavizar los excg
sos del Derecho Civil.

Ia gxceptioc.- Es una exclusién que puede oponer-
se o la aocidén para desvirtuar lo que se ha plaesnado ec la
intepiio 4 en 1ls condempatio. Bn este sentido el historia-
dor Juan Iglesias (65), explica:s la exceptio es una parte-
de la férmula que pe eatablece en beneficio del demandacdo,
como defennn contra la geydo del actor.

En opinidn de los maestros Agustfn Brevo y Sars-
Bislostosky (66), las rgplicag son excepciones hechags va--
ler por el actor y gque resultsn necesarias para desvirtuar
las gxceptiones del demandado, la duplicatio era la res---
puesta a la replica en interés del demandado, & la cual se
oponfa 1a triplicatio y ssf sucesivamente.

£l profesor Floris Yargadant (67),apunta que los
romanos ya distingufan entre excepciones diletorias y pe-~
rentorias, 4stas destruyen la eficecia de 1la accidén, aqué-
1lae la posponian o dilataban,

.~ Bravo, Agustin. Bimlostosky, Sara. op. cit., pég. ~

)

3.- Iglesias, Juan. op. cit., pdg. 208. i
Y.~ Bravo,Agustin. Biaslostosky, Sare. op. cit., pég. -~
5 L

.~ Ploris MHargadant. op. cit., pdg. 160.
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ios prescriotiones.- Al respecto, los maestros -
Aguztfn 3ravo y Sara Bielostosxy (65). nos explicen que --
43ta es la parte escrite en el encsbezado de la fdrmula, -~
sntecedfen y reemplazabon algunes veces o ls demopstratio,
se adadfen 2 la férmula en interés del actor o del demanda
do pars precisar el debete y especificar el efecto extin-

tivo de 1a 1litis contestatio.
1,2,10 FROCIDIMLENTC IN IUDICIC

In releciér con este fcse, el maestro Ploris Ner
sadant 163), erxplica: trenscurridos tres dfes después de -
1e litis contestatio, lea pertes se presentaban ante la --
presencie el juez. icuf ya no existfa le recesidad de ~--
fianzas cue esegurasen su presencir, su »ropio injerds los
constré.ia a presentarse puntualmente; de lo contrario co-
rrisn el riesgo de ser considerados en rebeldfa. Ia lucha-
se centrebz en la obtencidn ée la gentencie y la iniencidn
de ambas partes es la ce comprobar los hechos en gue se ~-
fungarfa su pgtio, excentiq, replicatio, etc. lio obstantey
se analizen las cuestiones de derecho, es cecir gue les —-
Lartes iunvidu debfan convencer al juez de algunas cuestio
nes de déerecho,

T2 segunda fase del proceso tiene verificativo,-
¢e ecuerio con el autor Petit (70), delante del juec. 3u =
funcidn consiste cn examinar el asunto indicado en la’fér~"
nuls, en ccmprobar los hechos cue se relacionan y en hacer
la gplicacidn de los nrincipios de derecho puestoa~éufjue-
"hn vez gue_esta suficientemente cclarade, concluye el

.. Brevo, Agustin. Bis lo:toskv, Sars. un. clt., pu5. -"

rioris {argedani. op, cit.,” pdé 1c7.
’etlt "ug ne, 0p. Cite, ] rnb. S.
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proceso medinnte ln lentuacin, Terg cumniir tul uisidi ele
Juez estcbu investido de un pocex llamcco-gfiiciwg, cur-as-
Zacultaées son ndliag o restringidss ée ncuerdo con 1o iz
turalezae de la accidn., Log poderes del juez se liuitoban ~
“de 1z siguiente forma: a).~ ¢ebe zjustarse 2 1lns indiczeig
nes establecides en la férmule; pufs aunque perecierss cop
trarias a 1z equidsd, no puede sercrarse bajo ia pene Ce ~
hncer suyo el proceso; b),~ debe cplicar con toda exucii~e
tud los principios de derecho, de lo contraorio la senten--
cia serfa nula; y ¢).~ debe prorunciar la sentencia eu el
término fijado.

21 profesor Ploris liargzdant (71), sostiene que~
normalmente la fase apud iudicium, se componfe de lsz si-~
guientes partes: ofrecimiento, acdmisidn o rechazo, y desa-~
hogo de pruebas; alegatos y sentencisa.

De scuerdo con el autor de referencies (72), las-
pruebes admitidas en el derecho romsno eran: documentcs py
blicos y privados; testigos; juramento; la declaracidn de-
una parte (confessia), considerada como la:reina ce lag ==
pruebas; el peritaje; la fama piblica; la inspeccidn judi-
cial y las presunciones legales y humanas.

Degpués del desahoge de las pruebas, continda di
ciendo el historiador de referencia (73), las partes pre--
sentaban oralmente sus alegatos, en los cuales plssmedban -
su opinidén sobre el resuliado de le fase probetorie, al --
tiempo que se critican las pruebes ofrecidas ypor el ndver—
sario. En los alegatosz se impugnabzn lus pruebes del‘;dvé£~
sario, y se reszltaban lns praopics,

(71).~ Ploris !msrgedant. op. cit., pdg. 164.
272;.- idem. pdg. 169-170,
73).~- Idem. pdc. 170,

pa .



39

Acto seguido, el juez dictaba de viva voz la sen
tencia la cual en virtud del principio de congruencia de--
b{a asumir una de las tres posturas siguientes: 8).~ conce
der al actor exactamente lo que habfa ‘pedido; b).- abasol--
ver al demandado; y c).- en algunas ocasiones el juez po--
dfs declarar que no comprend{a el sentido en que debfa dig
tarse.

A mayor mbundamiento, el historiador retit (74},
explica: en la sentencia el juez puede asumir las siguien~
tes posturas: a).- si el asunto no le parece muy ¢laro no-
tiene obligacidn de pronunciarse; b).- pronunciar senten--
cia de absolucién si el demandante no ha justificado su --
pretensidn, o si el demandado ha probado una excepcidn que
paralice la accidn; y c¢).- pronunciar una sentencia de con
dena, si 1ls jpten%#ig es probada sin haberse opueato alguna
excepcidn. la condens siempre es a una suma determinada de
dinero. Ia sentencia puede escribirse de antemano, pero el
Jjuez debe pronunciarla en voz alta y ante el pdblico.

la sentencias, contimia explicando el mismo hinto
riador.{75), termina el protedimiénto in fudicio, como la-
litis contestatic lo termina in jure. Pone fin a la fun---
cidén del juez; y para la ejecucién de la sentencia es nece
sario dirigirse al magistrado, quien es el Unico que posee

el jgoerium.

La sentenciz produce les siguientes efectos: si-
el juez absuelve o condena al demandado, extingue de pleno
derecho la obligucidn contralda en la 1litis coptestatio; -
en caso de condena, se genera una obligacidn a cargo del -
demandadoy es decir, que debe realizar lo que ha sido juz-

(74).- Petit, Zugéne. op. cit., pdg. 640,
(75).- iggm.'pég. fi4. o T &
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gado; 'y por fltimo, el derecho del actor queda extinguido-
o paralizado.

fiespecto de la sentencim, las partes podfen asu-
mir las siguientes actitudes: e&).- cumplirla, para lo cusl
se le concedfa normalmente un plazo de treinsa dfas; b).~-
exponerse a una ejecucién forzosu; y ¢).- impugnar le sen-
tencia.

1.2.11 VIAS DE REBCURSO

Al fipal de la Repdblica, nos dice el nistoria--
dor Petit (76), que inmediatamente después de haber sido -
pronunciada la sentencia tenfa fuerza de cosa juzgada, ra-
zén por la cual las partes no podfan atacarla para obiener
una nueva decisidn de alguna otra jurisdiccién. S8lo por -
excepcidén se tenfa contra la sentencia la revocatio im du-

plum o ia intezrum restitutio.

Bevocatig in duplwum.- La sentencia dictada vio--
lando la ley es nula. Bl demandado as{ condenado debia es-
perar la ejecucién de la sentencia y en ese momento se ha-
ce valer la nulidad o bien podfs tomar la inicietiva ejer-
citando una acecién llamada reyeocatio in duplum. Una recla-
macidén infundada, generaba como consecuencia una condena -
al doble.

In intezrum restitutio.~ El actor o demandado --
que Be creyesen leaionados por la sentencia, podfen inter-
poner este recurso. Se concedfa contra las decisiones judi
ciales, y operaba bajo ciertes circunstancias.

B N,

(76).- idem. pde. 645-646.
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Bajo el imperio, contirsr explicando el citudo =
eutor (77), existié uns vie de recurso para todos loe ca-- E
sos contra las sentencias: se trata ce la spelacidn,La tra -
véa .e la cual se permite moéificar lz decisidu-del juez' = :
v obtener una nueva decisidn; e partir de entonces 3610 -
tiene fuerzs de cosa Jjuzgadn une sentencia cuandglye'no es -
sucentible de apelacidn o i 1s zpelaecién he sido rechezd-

dn.

Ia apellatio.~ Ia apelacién, nos dice el histo-~
riador de referencie (78),- fué establecida por une ley ju-
lis jiudiciaria, teniendo como base el derecho que pertene~
cf{a & todo magistrado bajo la Repiblica de oponer su veto
8 las decisiones de un magistrado de igual o inferior je--
rarquia: es lo gue se comoce como jntercesgjo. El magistra
do ante qulen se tramitaba no sdlo vetaba la sentencia ~--
sino que la anulaba y la sustituf. .or otra sentencia. la-
apelacidn tiene cardcier suspensive, detiene lo ejecucidn-
de la sentencia.

1.2.,12 VIAS DE EBJECUCION

Zn esta parte, el historiador retit (73), nos --
ilustra de la siguiente forma: el condenado (deudor) diape
ne de un términc de sesenta dfas para cumplir la condena -
(pago al acreedor). Una vez transcurrido este plazo, y no-
habiendo cumplido con la condena, se inicia la ejecucidn =
a la que se tiene acceso ejercitando delante del pagistru- B
do 1a actio judicati., 3sta accidn realiza las funciones de

la manup jniectio ¥ de Ja zimnoris gapjo que tienen aplics -
c¢idn en las acciones de la ley, ¥y alcin®y no sélo a los --

;23:: g . vdi;. 646,
%7% - éﬂﬁﬂ.

fden. pdg. 646-647.



42
Vfbienes del deudor sino %tarbién u su persona.
2,13 SENTIDO DB LA PALABRA ACCICh BN B3TE SISTEKA

21 historiador Ortolan (B0C), indica el sentico -
¢e la palabra sccidn en este perfodo, en lus siguientes --
términos: sccidén significe er este sistema el cderecho con-
ferido por el magistrado de reclamar ante un juez lo que -
8¢ nos cebe. Aaf lo explica la definicidn ce Celso (&1)t -
accién es el derecho de perseguir en juicio lo que se nos-
debe, También se le confunde con la férmula.

En esate sentido, el procesalista Hugo Alsina ---
(82), explica: en el sistema formulario la accidén era con-
cebida como la férmula que el magistrado entregaba al de--
mandante, mediante la cual Be otorgsba al juez la facultad
de condenar o esbsolver; por esta rezdn Jelso (83;, le con-
cibid como el derecho de reclomar eu justiciz (ante el iu-
dex) 10 que nos es debido, el aerecho acordzdo per el ws--
glstrado de acudir delante del juez, y cel cuul el actor -
podia hacer uso, ensefiendo la férmula o dejar ée nacerlo,-
n este sistema la accidn no estabs virculada al derechc,-
sino que por el contrario constitu;; un éerecho autdncuc -
Gue tiene su origen eu la férmula misms y se regula jor ~-
o8 preceptos de ésta.

1.2.14 EL PROCEDIMIENTO EXTKAORDINARIO

Rl suterior sistema (ordinerio), mo resultaba

{80).- Ortolan. op. cit., pdi. 1264
(81),- Citedo por Crtolen.: 9p. ¢i
(82).- Alsina, Hugo. gg. cit., %é—
(83).- Citado por ila
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aplicable a todos los casos. Zn aquéllos casos en los que~
no erc aplicable el anterior sistema, el magistrado no en-
viaba a las pertes ante un juez; 61l mismo resolvia la con-
troversia sin organizar el judiciun, en estos casos el pro
ceso reciivfa el nombre de gognitio extraerdigarig (conoci-
miento extraordinario), y se da el calificativo de judex -~
al magistrado zue juzga,.

Al respecto el maestro Juan Iglesiss (84), expo-
ne: el procedimiento extraordinario termina con la cldsica
divisién del proceso en las fases in jiure y apud judicium,
Bl juez, es ya un funcionario pdblico, drganc de la admi--
nistracidn del Zstsdo, y ante su presencia se sustancia el
pleito en un solo momento procepal. A mayor abundamiento,-
el maeatro Yloris Margacant (85), sefiala: en ests fase la-
divisién en dos instancias desaparecié; la jurisdictio {(fa
cultad del magistrado de conceder o demegar una actio), y-
la iudjcatio (facultad del vindex de dictar sentencia), cg
menzaron a fundirse, anuncidndose en consecuencia el siate
ma procesal moderno.

las materias sobre las cuales Be aplicaba el pro
cedimiento extraordinario, eran numerocsas, su designacién-
provenia de diversas causas entre las cuales y de acuerdo-
con el historiador Petit (86), las mds importentes son las
siguientes: a).- conflictos relativos al fideicomiso; b).-
las persecuciones contra los publicsnos; ¢).-~ las disputas
entre un jefe de familia y las persones colocadas bajo su-
potestad, vgr. cuando un esclavo reclema su mpanumisido o -
un hijo su emancipacién; y d).- en materis de alimentos.

*loris, Margndant, o ., pdg. 143,
- Petit, Bugéne. op. dg. 648,

iggg:: Iﬁleaisa. Jusn. op. g%gé{tpés. 230,
(86), 1t., p

Clie,
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la sentencie de los magistrados recibia el nome-
bre de decretum., le condena no tenfa necesariamente cardc-
ter pecuniario, se relacionaba con la cosa objeto del liti
glo. El magistrado aseguraba la ejecucidn en virtud de su-
imperio.

De acuerdo con el historiador Petit (87), el de-
sarrollo de la apelacidn mediante la cual se sometfs la —-
sentencia del juez al examen del magistrado, restd toda -~
creedibilidad a las decisiones de los jueces privados; ra-
6o por la cusl al final del sigle III de nuestra éra, Dig
clecisno suspendid las aplicaciones del procedimiento for-
mulario, mediante una comstitucidén del afic 294, ordenando-
a los presidentes de las provincias conocer personmalmente-
de todas las causas que anteriormente estaban obligados a-
enviar ante el fullex.

Sefiala el maestro Floris Hargadant (88), que lo-
que diatingufa al procedimiento extraordinario de los ante
riorgs gistemss, era un giro de lo privado a lo pibdblico. -
En este sistema, los juicios orales se tornaban en escri—
tos, mds lentos y caros; gquod pon est in actis nom est in-
mundo (lo que no existe en los sxpedientes, no existe en -
el mundo).

1.2.,15 DESARROLIO DEL FROCBDIMIERTO

Al respecto, el historiadoer Ortolan (89), nos --
ilustra en los siguientes términos: ya no existe distin-—
cidn entre el jus y el iudicium;ni institucién de juez ni-

§87g.— Petit, Bugéne. op. cit., pdg. 648.
(gg).- Ploris Largadan ob. c{ta. pdg. 175.

Ortolen. ¢p. cit., PAg.
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rédaceién de férmula pira cada casos 1 actor llamebs di--
:ectaﬁente a-su adverscrio ante la autoridad competente, -
ned{gnte’denﬁncia presentecc al escribuno, el magistrade -
hacLa notificar estd denuncia a través de un portero a la-
'parte enju‘ciada, ¥ juzsaba la causa; ers encargado sl mig
mo tiempo de 15 jurisdicci6n y del poder de juzgar.

En,gsfe,aéntido, el higtoriador Juan Iglesing --
explibé el curso Gel procedimiento de le siguiente -

i 1= Citacidn.- 2n lo que se refiere a este acto,

1a forma normal de citar es el libelo, un escrito de deman
;da que el propio cemandante presents al demandado, o blen-
que hece llegar a 2us manos a través del tgbulsrius (un --
“funcionario o subalterno), ¢ finalmente le da & conocer -

'pbr edicto fijado en el luger donde ejerce su funcién el -
Juez,

2.~ Comparecencis.- El escrito de demanda presen
tado por el actor, recibe el nombre de }ibellupg conventio-
neg, sl cual contesta el demandado con el 1ibellus coptra-
dictioneg, debiendo otorger garant{s de comparecer en Jui-
cio nl término de tres dfas, al principio, y de veinte --
con posterioridad. Ie falts de comparecencis del demandado
(contumacia}, no suspende el curso del juicio; en caso de-
que el guc no comparezce sea el actor, la sentencia puede-
dictarse en su contra.

3.- Defensa.~ =n esta parte del procedimiento se
verificaban los siguientes actos: que el demandado se alla
ne a la demanda, es decir el fondo jurfdico de la misma,--

(90).~ Iglesias; Jué
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¥ en este caso le gonfegsio iy jure produce los etectosiﬁe'

- ser ayuivalente de una sentercia, Sin embargo cuando e "‘
confeeidn se limita & ciertes circunstanciasg ¢ heahos}}adgj
lece de tal fuerza, constituyeado ubicamenie un nedio brq-

batorio.

4.- De 1a litis goptentatio.- Sn este sisteunn -
consiste en sl momento no buc.. precisedc, en gue las par--
tes fijan aus pretensiones; no es ya un actoc formal, dota-
do de solemnidad, ni produce aquel efecto antiguo de la --
consuncién procesal de la aceidn,

5.~ la fease probatoris.- Agquf se produce un nue-
vo sistema regulatorio. En cuanto m la apreciecidn de la -
prueba, el juez se somete a normwas predeterminadas, tame---
bién se le autoriza para averiguar libremente los hechos,~-
con independencia ée la peticidn del actor o del demandaca

6.~ La sentencia.- Esta, no necesariemente con--
tiene une condena de cardcter pecuniario, coi¢ndose satisfac
c¢ién a las pretensiones del asctor. Se admite la apelacidn-
ante jusz superior, para llegar en Ultima instsncia hasta-
el mismo emperador.

7.~ las costas (gastos procesales).~ Inicialmen-
te eran cubiertas por £l vencido, tomando en cuenta su te-
meridad: wds adelante se establecid este pago parn el lit:
gente que resultare perdedor, con independencia de que ~--
existiera o no la temeridad.

8.~ Procesos especiales.- Ya decde Roma existian
algunos procesos que se tramitaban en forma especial, es -
decir de una forma breve, acortando los términos y plazos#
generando una pronta tramitacidn del juicio. Entre los ~--
cuales tenemos: ol proceso per regcripto o recurso de upe-
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lecidn ante el emperedor, asi como lus procesds sumarios -
de alimentos, manumisiones testementarics, posesién de ls-
herencia de up impubero, interaictos. evec..

1,2.16 RBCURSOS Y MBDIOS DE EJECUCION

En este perfodo, dicen los historiadores Agustin
Bravo y Sara Bialoatosky (91), que la apelacidn cobré un -
gran auge; la parte inconforme con le sentencia debe expre
sarlo iomediatazente y entregar sl juez los )Jibdelli apela-
tori en un término de diez dfas; el juez por su parte, Te-
mite los libkelll mpelateori Jjunto con el expediente y una -
breve relacién. Ante el superior se procede gx-uovg, s de
cir, con la posibilidac de aporiar nuevas prudbas, la nue-
va sentencia puede ser nés desfavorable que la anterior, -
generando une pena pecunisaria pars 2]l apelante temerario.

o cusnto & la ejecucidn de ls sentencis, log ==
historiadores de referencia (92), seflalan que existfan los
siguientes medios: a).- la aprehensidén de la cosa que re--
clama el vencedor, en presencia de los eparitores del ma~-
gistrado y con la ayuda de la fuerza piblica; b).- la toma
en prenda de bienes del deudor, los cuales son vendidos pa
ra pagar al acreedor, si son varios acreedores se lea otor
ga la diptractio bonorum ¢ vente en partes de los bienes -
del deudor.

Zn este sentido el sutor Juan Iglesias (93), ex-
plica: en lo que se refiere a la ejecucidén de sentencia, -
ésta puede ser de las siguientes formas: &).< ejecucidn pa
trimonial particuler limitade a los bienes necesarios para

(91).- vo,Agustin, Bialoatoeky,Sara. _2. cit., pag.173.
(92).- }Qﬂm ;
(93).- Iglesias, Juan. op. cit., pas. 225.‘_
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setisfacer las pretensiones‘ﬁel ubtoi; t).- ejecucidn pa--
trimonial particular en régimen'de concurso: d¢ acreedores~
a través dc la venta pafcinl de dstos; y finalmente, ¢j.--
ejecucién perasonal con cardcter de accesoris.

1,2.17 SENTIDO DE LA PALABRA ACCION EN ESTh SISTEMA

De acuerdo con el historiador Crtolan (94), ei -
sentido de la palabra nccidn en este perfodo es el siguien
te: la accién es el derecho, gue nace directamente ce la -
ley, de reclamar ante la autoridad judicial competente lo-
cue se nos debe o lo que es nuestro; o bien tomando la pa-
labra en su acepcidén natural y etfmoldgice (de agere, ----
obrar), el acto mismo de esta reclamacidén, o tomdndolo ba-
Jo el aspecto de forma, el medio de hacer valer la reclama
cién.

A mayor abundamiento, el jurista Hugo Alsina ---
(95), explica: debido a la supresién de la divisidn de la-
instancia ante el magistrado y el juez, se generd que la -
accién pasd a ser un elemento del derecho en el ceatido de
que no exist{m 1la necesidad de que el magistrado la conce-
diera, sino que cualquiera jue fuese ¢l titular del dere--
cho, bien podfa ejercitarle en justicia sin el requisito -
de previa asutorizacién., "En este perfodo la accidn dejd de
ser un concepto auténomo para confundirase con el derecho -
mismo, aun cuando puede decirse que lo absorbid, porque ya
no se preguntaba si unae persona tenfa derecho & una cosa,-
sino 8i tenfa accidén para reclamarla". (96)

(94),- Ortolan. op. cit., pdg. 134-135,
(95).~ Alsina, Hugo. op. c¢it., pdg. 176.
(96}.- idem.

i
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"3.3 7 TEORIA CLASICA O TRADLCIORAL

Antes de abordar el estudio de las teorfas que -
explican a la accidn, quisiera plasmar la idea compartida-
de Calamandrei, en el sentido de que: "la accidn, antes e-
que una construccién dogmftica de los teéricos,es una rea-
lidad prdctica aceptade por el derecho de todos los Esta--
dos civilizados™".{97)

Existen dos corrientes que tratan de expliear lo
que la sccidn es. Estas se dividen en dos direcciones, a -
saber: a).~ la que considera a la accién como un elemento-
del derecho, como el derecho mismo en ejercicio; ¥ ble= ~-
la que distingue a la acciép del derecho material que se -
ejercita en juicio.

La primera de las teorfas sefialadas es conocida-
como teorfa cldmica o tradicionsl, y entre sus mejores ex-
ponentes encontramos a Savigny, Gaxsonnét y César-Bru, y -
por ultimo a Coviello. la segunda de sllas es conocida con
el nombre de teorfa moderpa o de 1a sutonomfa de la accidn
la cual serd objeto de estudio en mpartados ulteriores.

A continuacién, abordaremos el estudio de la sc-
cién a la luz de la teorfa cldsica o tradicional; enuncien
do las teorfas de los principales autores que la sogtie---
ven.

1.3.1 CARACTERISTICAS PRLNCIPALERS

975.— Calamandrei, Fiero. Ipnstituciones de Derecho Proce-

gal Civil. Vol. I, 2a. ed. tr. por ‘Scntiago Sentis tMelendo
Edit, Ediciones Jurf{dicas Europa-imerica., Buenos AiTes ---
1962. pdz. 235,
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Je acuerdo con el maestro Bduardo Yallures (o),
las caracterfsticas principales de 1a accidn dentro deies~
ta teoria, son las siguientes: L

a).~ la accién es un derecho subjetivo ciYil,‘;-
cuyo ejercicio depende de la voluntad del tiiular del mis~
mo.

b).~ Pertenece al derecho privado, y el sujeto ~
pesivo de ese derecho es el deudor de la obligacidnm, cuyo~
cumplimiento se exige en juicio, con lo cual se guiere de-
cir que la accidn no es un derecho que loa particulsres -~
tengan contra sl Estado, ni contrs funcionarios del mismo.

¢c).,- El objeto sobre el cual recae la accién, es
1a prestacifn que pe exige del demandado y no la prestacs-
cién de lg actividad jurisdiccional del Estmdo. Zs decir,~
que le sceidn va dirigida al demandedo para obtener que ~»
éunpla’ 1a8 obligsciones que contrajo,

Para esta teoris, de acuerdo conm el procesalisia
Hugo Alsina (99), la asccidn es un elemento del derecho gue
ge pone en movimiento como consecuencie de su violacién; -
es el derecho en su gjercicio, el derecho en pie de guerra
para remover los obstdculos que se opongan a su eficacia.-
Es decir que ls accidn supone un derecho y la violacidn --
del mismo.

Como se menclond con anterioridad, la teor{a en-
estudio cuenta con sl apcyo y defensa de grandes juristas

gggz:~ng% gre35x§ggafgg9 eEechg1grocesal-Civ;l. 13a. ed.

(99).~ Alsina, Hugo. op. cit., pdg. 177
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éntre los cusles destacan: Savigny, Garsonnet y César-zru,

‘¥ Cecviello. A cuya exposicién, ee dedican-las siguientes. -
“1fneas, :

1.3,2 TBSIS DE SAVIGNY

5ate sutor es considerado como fundador de la -~
teor{a cldsica. De acuerdo con 3avigny (100), existen dos-
acepciones de la palabra accidn, a saber: a).,- como un de~
recho que nace con la violacién de otro derecho; y bl.- co
mo ejercicio del derecho mismo.

n la primera acepcidn, el derecho de accidn es-
el conferido a la parte lesionada para la reparacidén de --
sus derechos, En la segunda, expresa el ejercicio mismo --
del derecho.

Continda diciendo el autor de referencia (101),-
que desde un punto de vista general, se acepta que toda -~
accidn implica necesariamente dos presupuestos: un derecho
en 8 y 1a violacidén de este derecho, Si el derecho no ---
existe la violacién no se verifica, en consecuencia, si 1la
violacidén no se realiza, el derecho no puede revestir la -
forma especial de una accidns no existe la actio nata, se-
gun la expresidém muy justa de los autores modernos,

En este sentido, explica Calamandrei (102), que-
sl ase entiende a la accidn como un derecho de obtemer del-
deudor a través de la sujecidn impuesta por el Estado, el-

;}00&.- Ciiagolpgi Dorantes Tamayga Luis: & t

e General del Proceso. la. ed. Bdit. PorT™ia. Mdxico, 1983
pdg, 30~ 71, ’
(101).~ jdem.

(102).- Calamendrei, Piero. op. git., pdg. 242.
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equivalente de lu prestacidn debida; en consecuencia, no -
es algo que quede fuera del derecho subjetivc, sino que es
86lo un sspecto ¢ manifestacién del propic derechc subjeti
vo, un poder inherente & €1, de reaccién contra el entuer-
to, el derecho subjetivo elevado a la segunda potencia, o-
en pie de guerra, Es decir que desde el punto de vista pa-
sivo de la relacidn, al derecho subjetivo no solo le co---
rresponde la obligacidn, sino ademds la sujecidn del deu--
dor, quien aun cuando no guiera cumplir responde con los -
propios bienes de la obligacidén contrafda, en consecuencis
1a accidn considerada como facultad de provocar la suje---
cidn del deudor, no existe como derecho separado, sino que
configura uno de los modos en que se puede ejercitsar el de¢
rocho Bubjetivo privado.

1.3.3 TESIS DE GARSOER®Y Y CREAR-BRU

Estoa autores (103), indican que la accidn es en
el fondo, el derecho mismo que en alguna forma queda inac-
tivo en tanto que nc es controvertido, pero que se pone en
movimiento desde ue es deaconocido o violado. El derecho-
es el estado estatico, la sccién es ol estado dinémico, de
una misme situscidn jurfdice. la accién esta {ntimamente -
ligada al derecho substancial, y sigue la suerte de éste.

Los mismos autores (104), sientan los siguientes
principios: a).~ no hay accidn sin derecho; b).- no hay de
recho sin accién; y c).- & cads derecho corresponde una ac
cidn,

a).~ iio hay accién sin derecho. El derecho condi

(103).- Citador por Dorantes Tamayo, Lui
(104).~ idem. pdg. 22-33. [ENES
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ciona la naturaleza, la duracidén, los cardcteres, el obje-

to y la extensidén de la acoidn. De donde se derivan los si
guientes subprincipios:

1.~ As{ como el numero de los derechos esm ilimi-
tado, también lo es el de las scciones. Exiasten tantas ac~
ciones cuanios derechos se puedan crear por convencilones,-
o por medio de déntas me pueden crear obligaciones hasta el
infinito.

2.~ la mayor parte de los derechos no tienen nom
bre en particular; en consecuencia las acciones no llevan-
nombres oficiales, ain embargo el uso ha conservado denomi
naciones tomadas del derecho romano (acciones: reivindica-
toria, confesoria, negatoria, de peticién de herencia, pau
liana, etc.).

3.- la accidén y el derecho tienen la misma dura-
c¢ién; mientras el acreedor no ha recibido sastisfaccién, --
existe el derecho y en consecuencia su accién,

4,- la accién tiene la misma naturaleza y el mig
mo cardcter que el derecho; se clasifica aegﬁu el derecho-
que protege en Treal o personal, mobilliaria o inmobiliaria,
diviaible o indivisible, patrimonisl o no patrimonial, ce-
dible o incedible, transmisible o intransmisible a los he-
rederos.

5.- la accién tiene el mismo objeto que el dere-
cho; esta regls no es absoluia, 8e rompe en el caso de la-
obligacidén alternativa. No sucede lo mismo en 1las obliga--
ciones que pueden ser cumplidas por el deudor mismo u otra
persona a expensas de éste.

6.- la accién tiene la misme extensidn que el de
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recho; por lo tanto, sélo debe ser ejercitadas por el zonto
que constituye el objeto de éate.

b).- Lo hay derecho sin accidn. Aqui loa autores
de referencia {105), reconocen que existen excepciones z -
este principio, como son los derechos correlativos a las -
obligacionss civiles que ellos llaman degeneradas (deudas-
prescritas), a las llamadas obligaciones naturales o zora-
les, y lag deudas nacidas de juegos y apuestas: no pueden-
exigir su cumplimiento judicialmente.

¢).- A cada derecho corresponde una accidn. Si -
una pergona puede ejercitar mds de una accidén, es que po--
see varios derechos, e.g.: el poseedor o propietario expul
sado violentamente del inmueble que detentaba, puede esco-
ger entre alguns de estas acciones: la posesoria de recupe
rar la posesidén, la reivindicatoria para que se le entre--
gue el bien de cue es propietario y la de dafios y perjui--
cios que se hayan causado.

1.3.4 7TESIS DE RICOLAS COVIELLO

Ds acuerdo con Coviello (106), la accién er sen-
tido material puede definirse como: la facultad de invocar
la autoridad del Estado para la defensa de un derecho, =--
Fore e8 necesario digtinguir a la accién como potenciali~
dad y como actuacidn. BEn el primer aspecto se confunde con
8l derecho subjetivo y casil pasa inadvertido; en el sejun-
do, en cambio, se desteca con tanta claridad que parece =--
tener vida propia, Y es que en el segundo estadio la defeg

(105).~

(106),- TItado por Eecerra Bautista, Jose, sntroduccidn a}
Eptudio del Derecgh: :rgg%ggl Civil. 3a. ed. Edit. Cérdenas
Editor y Bistribiaidor, Mézico 1977. pdg. 104.
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* sA7del derecho smen2zaéo0 violzcores necesariz cosa que -
Ho sucede al priocipio. En cualquiera-de-ellos, dice elici-
’fﬁdoiéutér‘(507);;1£ accién es une funcidn del derecho sub
jetivo.

- 1a sccidn no posee existencia independiente, si-
Zue diciendo Coviello (10}, sino gue es una simple fun—--
cidn del derecho subjetivo. Tal es s no dudarlo el sentido
potenciasl, en Gue ninguno podrfs ver en ella une entidad -
distinta del derecho, constituye ur elemento del mismo, --
forms purte de su contenido pero nads mds. Tan cierto es -
esto que elgunos har hecho derivar el necimiento de lz ac-
cidr de la violacién del derecho. Un el segundo estadic es
claro también que la accidn es la misma facultad abstracta
que se determina y concreta. In consecuencia no puede ver-
se en ella un puevo derecho.

la sccidn no puede ser corsiderada como un dere-
cho accesorio, poryue ello equivaldria a cestruir el com--
cepto mismo del derecho subjetivo., Ee decir que gi -—-—w--
se considere como un derecho distinto del materiasl, éste -
careceria por si mismo de toda garantia. For otra parte, -
coptinlda diciendo el mismo autor (109), que resultis errd--
neoc afirmar que se tratas ée un derecho subjetive pdblico,-
porque no teniendo existencie autdnoma, participa de la na
turaleza del derecho a que =e halla vinculado, es decir, -
el cardcter privado de éste ultimo.

De ncuerdo con el autor en cite (110), la accidn:
puede también estudiarse en sentido puramente formal, .y en

t. pos. Dorantes Tnmajo.'o‘. cit.) pdg. 6.
t. pos. Garcia Maynez. gR:ECiETTléég. 2371,
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este camo ‘equivale a le invocucidn efectiv: ce la autori--
dac del Estado, para la troteccidn de um determinnco dere-
cho, Si se toma la pelabra en este sentido, e accidn no -
puede ser vista ni como elemento del derecho ni como dere-
cho autdnomo, sino couo un mero hecro. as{ como el ejerci-
cio del derecho puede de necho efectunrse por quien no tie
ne el derecho que ejercita, yo abrigue la creencis de te--
nerlo, o bien la conviccidén contraris, en este orden de --
idens la accidn en sentido processl puede ejerciterse aun-
por quien no tiene el derecho que pretende hacer valer, ;-
sun por el que estd convencido de no temerlo, Za decir que
puede existir la accidn de hecho, sin que exista el dere--
cho de obrar. Lo obstante esta distincidn entre accidn en-
sentido formal y en sentido materiml, no debe desconoccerse
el nexo {ntimo que existe entre los dos. Eu atemcidn a que
la facultad de obrar, como elemento del derccho subjetivo-
es 1o que constituye el fundsmento de 1la accidén en sentido
procesal, €sta sera admitida si el magistrade descubre la-
existencia del derecho y rechazade en la hipdtesis contra-
ria.

En relacidén con esta teorfa, el procesalista Hu-
go Alsina (111), explica: esta docirina resulta insuficien
te para explicar circunstancies que son perfectamente nor-
males dentro del proceso. :n este orden de ideas, serfa --
diffcil encontrar la accidn cusndo le sentencia recheza la
demanda por falta de merito. Lo se puede negar que se ha -
puesio en sctividad a todo el spzrato jurisdiccional (jue-
ces, secretarios, etc.), se hs realizado incluso prueba -~
abundante; se han interpuesto recursos gue provocaron la -
intervencién de los tribunales de segunda instancia, y fi-
nalmente, el juez declara que la pretensidn del actor no -

(111}.~ Alsinn, Hugo. op. cit., pdg.177-17C.
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estd amparads n0r una norms legal. Bn consecuencic si el -
derecho no existe y no puede heber accidn sin derechc ----
&qué es entonces, lo que ha servido como instrumento para-
impulsar todo el movimiento del proceso? Todo ello demues-
tra que la accidén procesal es algo independiente del dere~
che subatencial, rezén por la cual, la doctrina moderma ha
tratado de fijar sus caracteres.

1.4 TEBORIA MODERKA O DB LA AUTONOMIA DB Li ACCION

Hemos realizado el sstudio de ls nccidr a la luz
de la teorfa cldsica, a través de 1la cual nos dimos cuenta
de que en ells se confunde o equipara a la accién con el -
derecho material, atendiendo a su concepcidn de corte civi
lista. En el presente apartado, Be realizard el estudio de
1a accidn, pero a la luz de la teorfa moderne o de la autd
pomia de la accién; deatacdncose las doctrinas mds impor--
tantes que han surgido dentro de esta teorfa: la cual se -
diferencia de la anterior, por distinguir o diferezciar a-
ls accidn del derecho material, como a continuacidén se ex-
plica.

1.4.1 CARACTBRISTICAS PRINCIPALES

De acuerdo con el maestro Garcia Leynez (112), -
la teorfia de la autonomfa de la accidn, tiene su fundamen-
to en las siguientes caracteristicas:

a).- Hay casos en que existe la accién y no en--
contramos un derecho meterial, y viceversa.

) b}.- Fl derecho de accidn es correlativo de un -
deber del Estado a1 que suele dersele el nombre de deber -

- (112).~ Garcfe ndynez.. op, cit., pdg. 233.
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Juriediccional,

. c).~ Como consecuencia de lo que se acaba de men
cionar, el de accidén es piblico, en tanto que el otro tie-
ne normslmente ocardcter privado.

7.4.,2 POLEMICA ENTRE WIEDSCHEID Y MUTHER

la importancia de esta discueién, radica en que-
e9 a partir de slla en gque surge la elaboraciés del nuevo-
concepto de accién: la accién como derecho auténomo & inde
pendiente del derecho material, Y conatituye el anteceden-
te de las nuevas eacuelas procesales.

Los autores, coinciden en aefialar que dicha pold
mica tuvo lugar a mediados del siglo pasado, espac{ticsmog
te en el afio de 1856; con la mencionada discusién, se pone
en crisis & la teorfa cldesica o tradicional, la cual tiene
sus origenes en el derecho romano, en la definicién de Cel
80 y atiende a un corte civilieta; y se da paso a una con-
cepcién de la mccién totalmente desvinculada del derecho -
materisl, a lo que se conoce como teoria de la autonomfa -
de 1la accidn.

t.4.3 TBSIS DE NINDSCHEID
Al respecto, dice ¢l maestro Dorantes Tamayo ---
(113), que en 1856, se le publicéd a este autor un ensayo -

intituledo: la actio del derecho civil romano desde el pun
to de vista del derecho actual.

(113).- Dorantes Tamayo, Luis, op. cit., pdg. 35.
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Sobre el particular, el meestro Manuel Serra ---
(114), explica: el proposito de Windscheid, fué % solo. -
poner de relieve el error de la interpretscidn ce savigny-
respecto de la actio romana,

A manera de criiica, escribe Windscheid (315}, -
que la concepcién dominante, de la que savigny fuers el --
mfs asiduo de sus expcnentes;entiende por accién el dere--
cho a 1a tutels judicisl nacido de la lesidn de un derecho
A la precisidn y claridad de este concepto se debe atri--
buir el hecho de gue se este pronto a encontrarlo en la ac
tio romana.

Sip embargo en el corpus juris civilis no es neg

cepario voltear muchas piginas pars darse cuenta de que --
existen acciones que no presuponen la violaciép de un dere
cho. Cierto que se daba une accién al que habfa sufrido --

una lesidn en au derecho, mds no solamente a éste,

Bn este sentido, el procesalista Hugo Alsina ---
(116), explice: on la época en gque ¥indscheid publicé i -~
1idro, exist{a en Alemania una doble terminologia: la ac-
tio y 1a klage. la actio ers considerada como la potestad-
inmanente al derecho de reaccionar contra la violencia o -
como el derecho en su tendencia a la actuacién: un derecho
que oe genera con la violacidn de otro derecho. lLa klmge -
(querella), era un derecho contra el Estado, que coincid{a
con la accidn en cuanto que embas se encaminabap a: la per
asecucién en juicio. Sobre esta base, dice ‘Jindecheid (117}

(114).- serra Dom{nguez, lianuel. Estudios de Derecho Proce
%%%.1a. ed, Edit. Ediciones ArielT Barcelofia, 19YEY. PAg., =
{115).- Cit. pos. Dorantes lamayo. op. cit., pdg. 35.
(116),- Alsina, Hugo. op. cit., pdg: 178- 179.

(117).~ Cit. pos. Alsina, fugo. op. cit., pdg. 179.
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que la accién no es el derecno mismo, ni fumpoco la guere-
1la, sino un concepto distinto. Lo que nace de lz viola---
cidén de un derecho es una pretensidn ccnira su autor: V.g.
la violacién del derecho de propiedad no genmera un derecho
de obrar, sino un derecho a la restitucidén de la cosa con-
tra una determinada personme, y para expresar esa direccidnm
personal o tendencia a someter la voluntad de otro, se em-
plea la pelabra anspruch, gque quiere decir pretensidm juri
dica,

Para dipdscheid (118), el concepto de accién en-
el derecho romano, no es ni el dereche ni la facultad de -
invocar la tutela de otro derecho cuando éste es violado -
sino la facultad de imponer la propia voluntad en via judi
cial. En la actualidad el ordennmierto jurfdico es de los-
derechos. Bl derecho es el prius, la sccién es el posteri-
ua, Pata concepcidn no ers tgnorada por los romancs, pero-
exist{a otra: el ordenamiento jurfdico indies o uice al ip
dividuos tienes ésta y €sta actio: en este punto tu puedes
hacer valer judicialmente tu voluntad frente a todos los -
individuos. El ordenamiento jurfdico es el de las preten--
siones judicimlmente perseguibles. Is actio es algo origi-
nal y autdnomo.

Para ls actualidad el jue: estd sometido al dere
cho., En Roma, el magistrado estabs por encima del derecho,
En teorfa né estaba ligado a éste, y en la prdctica todos-
saben que negd su apoyo cuando el ijus civile reconocf{a un-
derecho, y que con mucha frecuencia lo concedic cuando el-
peticionario estaba realmente desprovisto de 41, Para los-
romanos 1o importante ea lo que decla el magistrado.

(118).- Ci%. pog. "orantes Tammayo, iuis. op. cit., pdg. 36
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Ia actip, no es una emsnacidn del derecho. Se -~
puede tener una actioc, sin tener un derecho, y no tener —-
una actio, aun teniendo un derecho. lLa actio exiaste a tra-
vés de la actividad del magistrado, quien habria podido de
negarla.

Bn relacidn a la actio dentro del lengusje de --
nuestra concepcidn jurfdica, dice Windscheid (113), que no
se debe de perder de vista el aspecto procesal del concep-
to de la actio. Si bien es cierto que la expresidn: al--—-
guien tiene una actio, significa actualmente que alguien -
tiene una pretensidn, no es menos cierto que actio sirve -
principslmente para desigunar e} hecho de hacer valer ena -
pretensidén ante los tribunsles. Por pretensidn se debe en-
tender: la afirmacidén de que umo es titular de un derecho,

o la afirmacién de un hecho cualquiera, que sirva para for
mar la base de un derecho que se pretenders.

Bn relacidn con esta teorfa, el procesalista Hu-
go Aleina (120), explica: que no puede decirse que la teo-
ria de Windascheid haya despejado por completo el problema,
pero tiene el mérito de haber destacado 1a independencia -
de la accidn, provocando una polémica famosa con Luther, -

sentando las bases de nuevas investigacilones.

1.4.4 CRITICA Y TESIS DB MUTHER

En 1857, escribe el maestro Dorantes Tamayo ----
(121), que 8e¢ le publicd a este jurista un breve trabajo -
intitulado: sobre la doctrina de la actio romana, del ac--

——e

(119).~ Cit. pos. Dorantes Tamayo. op. cit., pdg. 38.
(1203.- MoineHugor op. cite: phgooi7sr’
(121).- ¢it. pos. Dorantes Temayo. pdg. 38.
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tual derecho de accién, de la litia contestatio y de la su
cesidén singular en las obligacionesj al cue puso cowmc sub-
titulo: crftica del libro de Windscheid: la actio del dere
cho civil romano, desde el punto de vista del derecho ac--
tual.

Al respecto, el autor Manuel Serrz (122), expli-
ca: ls réplica de Muther se centrd bdsicamente en la inter
pretacidén histdrica de Windscheid, en forma por demds bas-
tante dura y monétona. Su obra es un exsmen pdrrafo por pe
rrafo de la de #indacheid, tendiente & demostrar que inclu
80 en el derecho pretorio, el derecho no exist{a a travéa-
de la actio, sinc 1la actio & través del derecho.

En eate sentido, Muther (123), nos ilustra agi:-
debe subaistir uns pretensién antes de la actio. El pretor
al conceder la actio, no crea pretensiones, sino actionses-
para proteger las pretensiones de las que ha declarado an~-
ticipadamente que rsconocerfa como logitimas. La preten---
8ién es el prius, 1a sctio el posterius; la pretensidn es-
lo que produce, la sctio lo que es producido. El derecho -
es el presupuesto de la accidn.

Hanta en relacidén con el derecho pretorial, no -
tiene ningdn fundamenio la afirmacidn de ¥indscheid en el-
sentido ds que el ordenamiento jurfdico romanc no es el or
denamiento de los derechos, sino de las pretensiones judi-
cialmente perseguibles. En algunos casos el pretor finge -
hechos no existentes, pero que si existiesen, harfan posi-
ble la aplicecién directa de la norma de derecho civil, es
decir, que se finge que el derecho del cual se trata, se -
funda an el derscho civil.

(122).~ Serra iomirguez, Manuel., op. cit., pdg. 127.
(123).- Ciy. pea. Lorantes Tamayo. op. cit., pdg. 38.
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3egun suther (124}, el verdaderc significaedo de-
la actic romana, se explica asi: proviene de agere que sig
nifica originaria y propiamente: procader, hablar, sctuar,

Aetio ers el acto bilateral con el cual el proceso era in-
troducido. Fero pronto la s¢tio vino a indicar nc sdlo es-
te acto en s8f, sino su ritual y espec{ficemente la férmuls
del ritual puesta en escritec.

Le sccidn, no es realmente ni un tnexum Cei dere
cho originario mi un agregede a su contenido, sino un dere
cho particuiar condicionado, gue existe junto sl otro como
aroteceidu, Con 12 violacidn del dereche origimario, teme-
mos dos derechos de naturalezs tubliciata: a).- el del le-
aionado h=cia el Estado para la concesidn de la tutelas es-
tatal {In accién), y bl.- el derecho del Estado contra el-
autor de 1a lesidn, a efecto de eliminar la lesidén misma,

Al reapecto, el jurista Serram Domf{nguez {125), -
nos iluatra en los siguientes térmipoa: para Xuther (126),
derscho y mctio, son dos cosas distintas, de las cuales -~

una es e} presupuesto de la oira, pero que pertenecen a di
versas esferas, en virtud de que uno es privedo y ctro es-
pdblico. Yo es un anexo del derecho, ni siguiera un afiadi-
do 8 su contenido, sino un particular derecho condicionedo
a le violacidn del que protege.

A decir del mutor Serra Dominguez (127), se debe
obgervar que también pars uther la accidén tenia como pre
aupuesto un derecho, aun cuando iuers de naturaleza distip

21243.- Cit. pos. Dorantes Tamsyo. op. cit., pédg. 39.
125).- SeTra Dominguez. op. cit., pdg. 125, .
(126).- Cit. poa, Serra Dominguéz. op. cit., pAg. 125,
(127),- Serra Dominguez. pp. ¢it., pdg. 126.
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ta, 56lo quisn tenf{a derecho tenfa accidn. En consacuencia
la verdaders innovacidén de la teoria de Huther, e8%A en la
introducoidn del Estado como sujeto obligedo de 1a ac-—-
cidn.

Sobre la base sentads por Muther, Jach (128), -~
construys su doctrina del derecho a la tutela jurfdicas, ex
puesta en su trabajo denominado: la accidn declarativa ---
(1885), en el que conaidera a la accidn como un derecho --
autSnomo que s& dirige contra el Estado y el adversario. -
De donde toma sus caracter{sticas: es un derecho piblico -
al que corresponde por parte del Estado la obligacidn de -~
dispensar la tutela del derecho, pero es concreta en cuan-
to su sficacia afecta solo sl adversario. En congecuencia-
86lo bay accidn cuando la demanda es fundada.

1.4,5 REPLICA DE WIEDSCHEID A WUTHER

Dice el maestro Dorantes Tamayo (129), que en el
afio de 1857 se le publicéd a Windscheid un brave eascrito -
intitulado: la actio. Réplice al Dr._Th. kuther; en el ---

cual después de contester las criticas hechas por este ul-
timo sobre su concepcién de la actio, pasa & refutar 1m te
sis del mismo sobre dicho conceptio.

Dice .Jindscheid (130), en su contestrcidn que: -
la accidn no tiene por presupuesto esenciml urna violmeidn
ni entra en su concepto que con ella se haga valer un derg
cho. ho es algo derivado, sino autdnomo, no es emanacidn -
del derecho, sino es su expresidn.

{128).~ Alaina, Hugo. gp. cit., pdg. 179.
(129).~ Dorantas Taimayo, Luis. op. ¢it., pdg. 41.
(120),- Cit. pos. Jorantes Tameyo. op. cit., pdg. 41,
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Z1 pretor podis reconocer ums pretensidn no recg
aocida por el derecho, y rno reconocer o%tra gua era asisti-
da por el derecho. Para los romancs el orderamisnto jur{di
¢0 no o8 el ordenamiento de los derschos, sinc sl ordena-~
miento de las pretensiones judicialmente pergeguidbles. Sin
embargo, ¢on csvo no se quiers decir que esta concepcidn ~
hays aido 1ls unics conmocida por ellos.

E1 sutor de refercncia (131), sigue explicando:=-
que el concepto de accidn entendids como derecho s la tute
la del Batado, tiene en la actualidad valor real; pero no-
pertenece al derscho substancial, aino al procesal. Si pa-
s el derechs gubstancisl las pretensiones no se indican -
con declr que mon reconocidas por el magistredo, se debe -
abandonar al lenguaje romsno de las saciones,

Ia palabre sccidn, en la actual concepcidén juri-
dica, adlo en sentido impropioc puede mer uaada para desig-
nar un darecho, el derecho de obrar; pero en este mentido,
tal concepcidn no sonsidera sss derecho come squivalente -
» pretenaidn jurfdica. La sccidn,:pars ella, ea el actio de
actuar en juicio.

1.4.6 Li ACCIOR COMO DERBCHO ABSTRACTO

El maestro Garci{a kaynez {132), explica: que en-
tre las docirinaa que defianden la idea de la autonomfa de
la scoidn, las mds importantes son: la sustentada en Alema
nia por Degenkolb, on Italia por Alfredo y Hugo Rocco, sn-
Hungrf{a por Plos,en Portugal por Dos Reis y en México por-
Viézquez del Mercedo. A dicha doctrina, se le conocs con el
nombre de: Teorfa de la Acoidn Como Derecho Abstracto.

(131),~ 1denm,
{(132}.~ Tarc{s Msynez. op. cit., pdg. 236.
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A rafz do 1= polémica que tuvo lugar entre dizds
cnecid y wuther (vid. supra 1..,2}, se inician ruevas I:--
vestigaciones en torno cel conecepto objeto Ce estudio, se-
pardndole o diferencifiwulo éel derecho materiel: es decir
que con ella se inicie la era cde la autonomin cde lg zccidn
la cual es eatudiadu desde diversos puntos de vista. Zntre
las diferentes corrientes que estudiesn a le accidn segsra-
da del derecho material encontramos a la que la concibe -
como: un derecho abstracto. 4 cuyo estudic nos avocaremos-

en el presente apartado.

En este sentido, el ilustre jurista Zduardo J. -
Couture (133), nos ilustra as{: a través de 1a historia es
te derecho ha sido confundido con otros poderes o faculta-
des jurfdicos, a los que se les ha dado el mismo nombre, -
Sin embargo la doctripna mediante una ardua tarea {casi un-
8iglo), ha conseguido aislarlo y especificar su wmsncia,-
de tal suerte que hs sido objeto de memcidn especinl en el
art{fculo 100, de la Declaracidén Universal de los Derechos-
Humanos, aprobada por Naciones Unidas en su asamblea del -
diez de diciembre de 1948.

Para este procesalista (134), le accidn como ro-
der jurfdico asiste al ser humano como tal, es como un ---
atributo de su personalidad, razén por lu cual tieme un ca
rdcter rigurosamente privado. Sin embargo, en el cumpli---
miento de ese poder estf interesada la comunidad, circuns-
tancia que le otorga su cardcter piblico. En este orden de
ideas, el individuwo Ve en la accidn lo tutela de su propia
personalidad, y la comunidad ve cn clla el cumplimiento de
sus mds altos fines, como son: la realizacidn efectiva de-
las garantias de justicia, de paz, de seguridad juridicn_-
de orden, de libertad, establecidas en la ley supreme,
(31

- Couture, Zduardo J. op. cit., pdg. 58.
idenm,
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in vista de lo anterior, y en atencién a gque pe-
ra este jurista ls accidn es bdsicamente un derecho e la -
jurisdiccién, sin imporiar la existencie del derecho mete-
rial, e8 por 1o que = nuestro entender consideramos que a-
este ilustre procesalista se le puede inciuir dentre ce la
teor{a de accién como derecho abstracto. Yor el momento -~
beste lo dicho por el autor de referencia, cl cusl desarrg
1lls un interesante estudio de la accién, mismo que ser§ ex
puesto en apartados ulteriores del presente trabajo {vid.-
infra cap. III).

De acuerdo con el maestro Garcie Ndynez (135), -
dentro de ests teor{a la accidn tiene las siguientes ca--

récter{sticas:

a).- Ls up derecho subjetivo publico.- Porgque es
correlativo de upe obligecidén impuests a ciertos Srganos -
del Estado. Dichos 6rganos reciben la denominacidn de ju--
risdicclonales, ; su actividad consiste en aplicar normas-
generales a cesos concretos, para la satisfaccidén y tutela
de los intereses que €ates ‘rotegen.

b).~ Es relativo.- Porque corresponde a una obli
gacidn especial de una persona individualmente determinada
(es decir, el Estado representado por sus &rganos),

c).- Es sbatracto,- En virtud de que puede ser -
ejercitado por cualquier persona, con independencis de que
no posen el derecho materisl que intenta hecer valer, No -
ge trata de un derecho frente al adversario, sino de una -
facultad correlativa de una obligaciém Estetel.,

(135).- Garcfa iaynez. op. cit., pdg. 237.
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Tn consecuencin. ¢S fosible el ejercicio del ac-
recho de accidén po quisn ..firme indetidemente, ser titular
de un derecho substancial., Zn atencidén a que la accién no-
es un derecho a obtener una sentencis favorable, como afir
me Wach (136), sino simplemente derechc » sentenciam, o pa-
ra decirlo con mayor precisidn: derecho a solicitar la ---
prestacién de la funcidn jurisdiccional. "Esto ocurre ca--
balmente en el proceso de declaracidn. Aquf el interds que
constituye el contenido del derecho de accidn consiste en-
obtensr de)l Bstado la declaracidén de lo que es derecho en-
el caso concreto, y no la declaraciér del derccho de un mo
do mds bien que de otro. En la cedene de los fines perse--
guidos por el actor, el de obtener una sentencia favorable
es el fin remoto que el derecho toma en comsideracidn em -
modo alguno; pero el fin préximo, o sea el interés que ini
camente el derecho protege es el de obtener una sentencie
es decir, la declaracidén de una cosa incierta. Sélo de es-
te modo se explica que el derecho de accidn pueda corres--
ponder al que no poses el derecho material, y sélo eaf pue
de darse al proceso una base autdnoma, independientemente-
del derecho privado. Ia {ntima razén e esa asutonomf{a re-
gide precisamente en la naturaleza secundaria y abatracta-
del interés que forma el contenido substancial del derecho
de mccidn™.(137)

Sobre el particular el jurista Degenkolb (138),
explica: que la accidén es un derecho; es un derecho subje-
tivo piblico, en atencidén a que se dirige al juez, al Eata
do, Es un derecho de las partes hacia éste, a ser o{dos en

(136).~ Cit. pos. Garcfa Miynez. op. cit., pdg. 237.
(137;.- Rocco, Rugo. clt. pos. Garcia Waymez. op. git., -
pdg. 238,

(138),- Cit. pcs, Dorantes Tamayo. oz. cit. pdg. 52.
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vi{a legel, a la sentencia; es un derccho abstracto puesto-
gue corresponds a todo sujeto de derechos, no sclarente sl
titular o al que g2 pretenda titular de un derecho mate--—
rial. Bagta cor.ue el titular del derecho de accidm sea de
buena fe, es decir, que sinceramente considere tener el ds
recho material Gue reclame.

£n este sentido el maestro Garcis l&ynez {139),-
explica: que si A presents una demmanda exigiendo de X el -
pago de une cantidad que 4ste recibdid en préotamo y en su-
oportunidad devolvioﬂ en este cago, no existe un derecho -
real de A al pago de uns suma ya entregada, sin embargo si
tiene un derccho de accidn correlativo del deber que el Es
tado tiene de resolver ai efectivamente debe reconocerse -
el derecho material que el demandante dice tener. Y la ac-
cidn existe porque la ley proteges en sbstracto, al mutuan-
te cunlquiera que éste sen, como titular e un derecho de-
crédito contra el mutuario,

De mcuerdo con la explicacidn del jurista Hugo -
Rocco (140), tenemos: que el interés del zcreedor en obte-
ner del deudor el pago de una determinada cantidad es de -
primer grado; y el de conseguir la prestacidn de la fun-»-
cién jurisdiccional, a efecto de que ne establesca s8i el -
otro interés existe o no, es de pegundo grado. El interds-
i{mplfcito en el derecho de accidp ea immutable y dnica, —-
rorque invariablemente ge dirige hacia el mismo objeto: la
prestacidn de la funcidn jurisdiceional. Ios derechos de -
primer grado son contrariamente variables y miltiples. La-
rccidn es un derecho ideal e inmmaterial, en virtud de que-
no tiene por sf{ mismo, contenido pecunisrio, sino que co--

(139).~ Garcfa Ldynez, op. cit., pég. 238. |
(140}.~ Cit. pos. Garcid Ldymez. op. eit., pdg. 236.
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rresponde & cada ciudacdano, y se encesine a obtener unz --

prestacién de derecho publico, desprovista de cardcter ecg
wéaico.

De acuerdo con el maestro s>ecerre Boutista (143
Eugo Rocco 8 el mejor exponente de esta teorfa. El cusi-
1a explica de la siguiente forma: no nos parece gue sean -
iguales cosas el derecho ds mccidn y el derecho msterial,-
Si esto fuers cierto no serfa posible explicar le forma en
que el titular del derecho puede recurrir a la autoridad -
judicial, para con posterioridac¢ «xplicar que estaba en un
error, o sea, Que no es titular del derecho que habfa afir
mado como causa exclusiva de su accién., As{ mismo, tampocc
aerfs posible explicar la figura del demandado, quién a ag
mejanza del actor tiene derecho de pretender la prestacicn
por parte del Estado, de 3u activided jurisdiccional, con-
la dnica diferencia de perseguir una declaracidn negastivz,
es decir, la declaraciém del juez de un derecho conirarieo-
al afirmado por el actor. le donde se desprende que si ei-
derecho de accién y el derecho material fueran la misma co
sa, aquélla corresponderi{s Unicamente sl verdaderc titular
del derecho material.

A mayor sbundamiento, el profesor Eduardo Pella-
res (142), explica otros agpectos de le teor{a de Hugo Roc
cog en los siguientes términos: para este autor (143), el
deracho de accidn, cs un derecho subjetivo pdblice del in-
dividuo psra con el Estado y sdélo pars con el Estado, gque-
tiene como contenido substancial el interés abatracto ----
a la intervencién del Eatado para la eliminacién de los --

(141),~ Becerra Bautista, José. . cit., pag. 105.
(142).- Pallares, fduarde. ov. cifn, PARE. 223.

(143).- Rocco, Hugo. cit. Egg..—?"llares. Eduardo. op., --~
cit., pdg. 223.
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obstdeulos, que la ipcertidumbre o la inobservaucia de la-
ftorma spliceble en el caso concreto, pueden oponer a la rg
alizacidn de los intereses protegidos, objeto (proximo) de
aste derecho es la preatacidn por parte del Estado, de su-
actividad jurisdiccional para la declaracién del derecho -
inclerto, y para ls realizacidn forzosa de los intereses -
de futela inciertsa.

Por 1ltimo, nos explica el sentido de las pala-=-
bras derecho abstracto, sn los siguientes términos: "con-=
siste su carscterfstice en ser un derecho.abstracto. en el
sentido de que prescinde de la sxistencis efective de un -
derscho material concreto., Lo demuestrs el hecho de que ~-
cualquisra puede esjercitar sl derecho de accidn, es decir,
puede provacar los érgsnos jurisdiccionales del Estado aun
cuando en realidad no tenga. un verdadero derecho material
que hacer valar”, (144)

1.4.7 LA ACCION COMO DERECHO CONCRETO

Entre los sostenedores mds destacados de esta co
rriente encontramos a: Yach, Stein, Holder, Gierke y Hell-
wig en Alemania; Padda, Simoncellil y Menestrina epn It{alia-
(145).

Para ests doctriom, la acoidn sélo puade perteng
cer a quien tiens una facultad de {ndole material, y es ~-
giempre un derecho concrato a la tutela jurfidica del Esta-
do. Trdtase de un dereche subjetivo publico, frente al -~--
cual se aencuentra 1a obligacidén de loa drganos jurisdiceip

(}44).— Rocco, Hugo. git. pos. Pallares, Bduardo. gp. git.
B
?14}).~ Cit. pos. Dos Rels. oit. pos. Gareia xfymez. gp. -
eit., pdg. 247,
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nales de prestar esa tutelu mediente una sentencia favora-
ble,

Los partidarios de esta doctrina, escribe el ---
maestro Garcfa Mdynez (146), no aceptan gue la accidn deba
ser considerada como un derecho esbstracto, yue corresponds
a cualquier individuo, por el simple hecho de tener perso-
nalidad jurfdica. Para que se pueda hablar de un cderecho -
de accién, se requiere la concurrencim de una serie de re-
quisitos, tanto de orden procesal como de orden substan---
cial.Les cusales reciben los nombres de presupuestos proce
sales y condiciones de la accién respectivamente. "Para --
que pueda constituirse la obligacién del juez de proveer -
las demandas, se requieren (ademds de la existencia de una
demanda ‘correcta y regularmenie notificada, que es el acto
constitutivo) algunas condiciones que se llaman presupues-
tos procesales. lio sélo deben existir los tres sujetos, uz
Srgano investido de jurisdiccidén ordinaria (segin las nor-
mas reguladoras de jurisdiccidén y de la organizacidn Judi-
cial), y dos partes reconocidas por el derecho como suje--
tos de derecho (capacidad para ser parte), sino que deben-
tener ciertos requisitos de capacidad (competencia de los-
drganos jurisdiccionales, capacidad procesal de las partes
y en mlgunos casos, el poder de pedir en nombre propio la-
actuacién de una voluntad de la ley que garantice un bier-
a otros, 1o que se llama sustitucién procesal)". (147)

fespecto de esta teorfa, el procesalista Hugo -~
Rocco (148), explica: en esta teorfim existe accidn s6lo --

(146).~ Garcfa Ndynez. op. cit., pdg. 240-241,
(}47)é;1Chiovend=. J. cIt. pos. Garcia Mynez. op. cit., -
Pag. .

(14€).~ Rocco, Huzo. Teorfs General del Proceso Civil. ---

1a. #d. tr. Felipe de J. Tena. Bdit., Porrda. kéxico, 1953.
pdg. 208,
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cuando aquella posibilidad o facultad de obrar va acompafia
da de algunas condiciones de derecho substesncial (condicig
nes de¢ le accién), y procesales (presupuestos procesales).
Lo existe por lo tento, un derecho concreto a la tutela ju
ridica completamente independiente cde algunocs requisitos y
condiciones., El derecho de accidén no puede configurarse --
como un... derecho a senteuncia, que corresponda & cual-«--
quier sujeto de derecho, sino que debe concebirse como un-
derecho a sentencia favorable, que compeis Unicamente a ~-
aquélle de las dos partes en un juicio en la que puedan ~--
existir algunas condiciones de derecho substancial y algu-
nos presupuestos de derecho procesal.

sn esta teoria resultan poco determinantes los -
limites entre accidn y derecho material., Se evidencia, que
un derescho concreto & la tutela jurfdica no escapa al dile
ma ce identificar tal derecho con el derecho abstracto de- -
obrar, o confundirlo con el derecho privado material. Un -
derecho & sentencia favorable nc puede admitirse, en aten-
cién 8 que el hecho de que la sentencia contenga la afirma
cién de 1la existencia cel derecho del actor o la inexisten
cia del mismo derecho, y por lo tanto sea favorable al ac-
tor o al demandado, desde el punto de vista juridico no --
tiene ninguna relevencia en la concepcidn general y funda-
mental del derecho de accidn,

Esta teor{a parte del presupuesto felso de que -
cugndo no hay derecho substancianl, no hay sccidén; afirma--
cién que constituye un error fundamental, en atencién & --
que con 1la afirmacidn o con la negacién del derscho subs--
tancial, no se afirma o se niegas por obra de los érganos -
Jurisdiccionales el derecho de obrar o contradecir en jui-
cioy sino que unicamente se declara la existencim o inexig
tenciz del derecho material o substuncisl.
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Explica el maestro Garcfz Wdynez (149), que 1la -
doctrina cue se estudia en este apartado ha sido objeto -
de las critices siguientes:

s).- la tesis de la accidn como derecho concreto
a la tutela jurfdics, no puede explicar el caso en que is-
accién carece de fundamento, en atencién a que en tal hipé
tesis, la sentencia debe ser absclutoria.

b).- En forma indebida hace depender el dereche-
de accién, de la existencia de la facultad jur{dica mate--
rial cuya tutela se solicita. El derecho a uns sentencia -
favorable solo puede llegar a existir al comcluir la cau--
sa, es decir, cuando 8e han aportado los elementos gque per
mitan al juez tener un juicio en favor del demandsnie.

Ante los argumentos plasmados con anterioridad,-
esta teorfa se defiende diciendo: que cuando las pretensip
nes de los demandantes son infundades, en realidad no exg
te derecho de accidn, sino simplemente un hecho abusivo --
que el juzgador debe repeler., Sin embargo olvidan que 1= -
prestacién de la funcidn jurisdiccional es una obligacidn-
ﬁurs los tribunsles y jueces, no solo en la hipdtesis de -
que el actor tenga el derscho material, sino también en sl
caso contrario.

1.,4,8 LA ACCIUN COXO DERECHO POTESTATIVO

Como principales representantes de esta corriez-
te doctrinal encontramos a: Weisman y 2 Chiovenda(150), -~

149).- Garcia l4mez. op. cit., pdg. 241,
2 503 - Cit. pos. Garc1§2“aynez: ga% cit., pds. 242,
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Bl dltimo de los citados autores realiza su exposicidn ha-
ciendo una comparacidn de los derechos reales y personales
con los derechos poiestativos, en loa cumles incluye al de
recho de accidn.

Dice Chiovenda {151), que el derscho subjetivo -
e8 la espectativa de un bien de la vida, garantizado por -
la voluntad del Eastado. E1 bien ss el gooe de una cosa =--
exterior. la ley puede garantizar el goce absoluto (propie
dad), o unicamente el relativo (derivacién de la propiedad
uso, habitacid:, usufructo, etc.). En otras ocasiones el -
bien jurfdico radica en la posibilidad de realizar cierts
actividad en relacidn con le actividad de otro en cuanto -
ge encamina a proporcionarnos una utilidad determinada -—-
(obligaciones de dar y de hacer), o por ultimo, en una abs
tencidén de los demés, si dicha abstencidén nos proporciona-
el mejor goce de un bien que nos pertenece.

Continia exponiendo el autor de referencis (152}
que a los derechos absolutos de cardcter privado suele dAr
seles el nombre de derechos reales; a los relativos se les
conoce con el nombre de personales. Pero a la par de estos
derechos que on todo ceso son correlativos de determinados
deberss (generales o especiales) de otras personas, existe
1a categoria de los derechos potestativos, cuya caracteris
tica principal radica en que frente a estos derechos no -
encontremos un deber correspondiente de otra person:. Es--
tos derechos conforman un verdadero poder jurfdico, es de-
cir que se rTcsuelven en la faculted de producir un efecto-
de derecho, sin que la persona que resiente este efecto sec
encuentre obligada para con el titular.

t. pos. CGarcfa Ldynez. op. cit,, pdg. 242,
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A manera de ejemplo el autor de rsferencia (153), cita los
siguientes: el derechc de rescindir un contrato por incum-
plimiento de una de las partes, o el pedir la separacién -
o el divorcio. Bl ejercicio del derecho potestativo puede-
generar como consecuencia la extincién de une situacidén --
jurfdica presxistente o &l nacimiento de un auevo efecto -
de derecho.

Contindm diciendo Chiovenda (154), que inicié e-
ocuparse de estos problemss cuando la categorfa de los de-
rechos potestativos habfa sido ya desarrollada por la doc~
trioa, aprovechd estos eastudios pars ubicar por primera -
vez a la accién en esta categoria; y aceptandc el slemento
fundamental de Wach, definié a la accién come un derecho -

otestativo.

Observe (155), que ai e8 verdad que la coaccién-
es ipherente, s5i es verdad que cuando el obligado no satisg
face con su prestacidén la voluntad concreta de la ley, és-
ta tiende & su actuacidén por otrs via, y que en muchos cs
sos existen voluntades concretas de la ley respecto de las
cunles no es concebible la mctuacidén sino por obra de los-
6rganos piblicos en el proceso; pero, por lo general estos
drganos pueden provesr la actuacidén de la ley unicamente -
previa peticién de una parte (nemo iudex sine actore), ez-

consecuencis le actuacién de la ley depende de una condi--
¢ién, es decir, de la manifestacidn de voluntad de un par-
ticulars por lo que ss dice que este particular tiene ac--
cién, entendiéndose que é1 tiene el poder jurfdico de pro-
vocar con su demanda la actuacién de la voluntad de la leg

(153).~ idem.

(154).~ Chiovends, Giusepe. Instituciones de Derecho Frocs
88l Civil. 2&. ed. vol,I. tr. B, GOémez Orbejens, Edit. Re-
vista de derecho privado. Madrid 1948. pdg. 23.

(155).~ idem,
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in cocsecuencic, la accidn es: el poder jurfdico
de dar vida e la condicidn para la sctuacién de la volun--
tad de la ley. la accidn es un poder que correcporde fren-
te al adversario, respecto del cual se produce el efecto -
Jur{dico de la actuacidn de lp voluntad de le ley., El ed-~
versario no esis obligado a nads frente a este poder, estd
gimplemente sujeto & 61, La accidn se agota con su ejerci-
cio, Bin que el adversarioc pueds hacer nada nil para impe~-
dirls ni para satisfacerla, Tiene natursleza privada o pi-
blice, én funcidén de la ley cuya aciudcién se produce,

A mayor abundamiento, el autor en cita (156), ex
plica: que la sccidén es sl poder jurfdico de dar vids a la
gondicidn para la sctuacién de la yoluntad de la ley, sin-
que el ejercicio de ese poder engendre obligscién alguna -
a cargo del demandado, BEs decir, que el ejercicio del ders
cho de accién es,en la mayorfa de los casos, una condicidén-
indispensable para el cumplimieto de ciertas obligaciones.
la funcidén de los drganos jurisdiccionales no siempre es -
desplegads de oficio, pormalmente se requiere que los par-
ticulares ejercitando su derecbo de accién la provoquen, -
En este supuesto, ese derecho constituye un poder jur{dico
condiclonante de la funcidn jurisdicciomsl, y produce una-
serie de efectos que pesan sobre el demandado, perc sip en
gendrar a cargo de é1 ningun deber.

El derecho de accién es autdnomo, ya que pusde -
existir con independencia del derecho a la preatadién. Con
lo anterior, no se quiere decir que no existen relaciones-
muy estrechas entre las dos faculiades memcionadas, "pues-
ambas se dirigen como hemos dicho, a la misma voluntad con

(156).- Cit, pos. Garcfa Ydynez. op. cit. pdg. 243.
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creta de la ley que zarantize un biea detorminado, y itien-
den a la consecucidn del wmismo bien, auncue por caminos y-
medios diferentes. e aquf, que satisfechs unz obligacidn-
mediante 1la prestacidn del obligado, se extingue la accién
y satisfecha 1la accidn en la ejecucién forzosa, ge extin--
gue la obligacidn", (i57)

Sobre la teor{a de Chiovenda, Cermeliitti (158),~
dice: existen pocas concepciones mds errdneas aue éata, —-
Pués tan ilégico es hablar de un derecho sin obligacidén --
correlativa, como absurdo pensar en uns moneda que sdlo tu
viese una cara.

Después de haber realizado el estudio de las més -
importantes doctrinas que estudian - la accidn expondremos
1as tendencias mfs recientes surgidas en tormo del concep-
to objeto de esiudio. En ente sentido, el proceselisia Cou
ture (159), explica: que en las épocas recientesha surgido
una orientacién doctrinal segun la cual el concepto de ac
cién no es sbsoluto sino relativo. Em concordancia con es-
ta corriente el concepto de accidn atiende mds que a una -
consideracién profunda de sste fendmeno, a particulares re
eccionss sociales, culturales y politicas, de quienes tra-
tan de interpretarlo. Ia concepcién de la accién correspon
dhente estd en funcidén de la particular concepcién que tie
nen b5us autores del mundo y de la vida. En tiempos méds re
cientes, se advierte una tendencia a acortar las diferens-
cias doctrinales, a limar asperezas, y restablecer lo que-
se conoce como unidad de la mccidn. Es decir que se trata-
de unificar criterios, acentuar vinculos comunes entre la-

(157)s~ idem.
(158),~ Iden.
(159).-~ Couture, hduardo J. op. cit., pdg. 64-65,
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ucci&: penal y la aceidén civil y entre la aceidn y el derc
cho en Bu generalidad.

Finalmente, el procesalista de referencia (160),
apunte: que no es posible validamente sostener que cada --
una de estas tendencias (todas las doctrinas expuestas con
anterioridad) posean toda la razdén, De igual manera, tampo
co 3e puede 3ostener que todas ellas carecen de fundamen--
to. Zstas corrientes atienden a particulares modalidades -
del derecho positivo, a sus respectivas tradiciones histf-
ricas y a la formacién intelectual de cada escuela.

Por dltimo, para concluir con el presente capitu
lo, quisiera plasmar la ides de Calamandrei (161), en el -
sentido de gque: la accién es una realidad que puede llevar
consigo las mds variadas interpretaciones dogmdticas, pero
con la que sin embargo, debe contar todo el que desse com-
prender como esta constituido, en la civilizacidén moderna,
el proceso,

(160).- 1dem.
(161),- Calamandrei, Piero. op. cit., pdg. 235.
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2.%. CONCEPTU

En el presente apartadc abordaré el estudis del-
concepto objeto del presente trabajo, iniciende por su ori
gen etimoldgico y continuando por los conceptos vertices -
por los procesalistas de mayor trascendencia.

Iniciaré por senialar que la palabra accién pro--
viene del latfn: "actio", cue significa: movimiento, acti-
vided, acusscién. (1)

Zn el mismo sentido, proviene del verbo “Agere":
donde significa: proceder, actuar, hablar., (2)

A continuacién, se expondrdn las definiciones --
vertidass en torno del comecepto por processlistas de alto -
reconocimiento:

Una de las pricseras definiciones del comcepto y-
1s que ha tenido mayor duracidn e impacio es la proporcio-
nads por Celso en los siguientes términos: "accidn es el ~
derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe" (nehil-
pliud getio, gunm ius gquod sidi debestur judicio perseguep
4i). (3

Degenkolb, la define como: "un derecho subjetive
pdblico, correspondiente m todo aquél que de buena fe cres
tener razén, para ser oide en juicio y obligar al adversa-
rio & apersonarse®., (4)

(1).- Diccionario Jurfdico Méxicano. 3a. ed. Edit. Porrda-
Upam. Institutg de Investigaciones Jurfdicas. tomo A~CH., -
?g§icobi989. 28g. 21,

»~ Dorantes Tannyo, Luis. op. cit. pdg. 39.
(3).- Diceionarie jurf m op. eit. pdg. 31,
(4).~ Cit. pos. Chiovenda, Giusepe, op. cit. pdg. 23.
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Dice Hugo Rocco:que: "el derecho de cada ciudads
no, como tal, de pretender del Batado el ejercicio de su -
actividad para la satisfaccién de los intereses amparados-
por el derecho, se llama derecho de aceién". (5)

Carnelutti la define como: "un derecho pdblico -
subjetivo, que tiene el individuo como ciudadano, para ob-
tener del Bstado la composicién del litigio™, (6)

Al respecto, el maestro Garcfa Mdynez asefiala que
la accién es: "la facultad de pedir de los Srganos juris--
diccionsles la aplicacidén de las normas jurfdicas a casos-
concretos, ya sea con el propésito de esclerecer uma situa
cién jurf{dica dudosa, ys con wl de declarer la existencia-
de una obligacidén y, en caso necesario, hacerla efectiva®,
(1)

Pipnglmente, el ilustre procesalista Bduardo J, -
Couture dice: "la accién es el poder jurfdico que posee --
todo sujetd-de Derecho, de acudir a los érganos jurisdic--
cionales para reclamarles la satisfaccidén de una preten---
aidn". (8)

2,2, ELEMENTOS DB IA ACCION

Los olementos de la accién varfan, segin se estu
dien a la luz de la teorfa cldsica o de la teorfs moderna.
A continuacién realizaremos el estudio de estos elementos-
deade el punto de viste de cada una de estas teorfas.

(5)e- Cit. pos. Garcfm Mdynez, Eduardo. op. cit. pdg. 237.
(6).- P—Ilaggi, Eduardo, Diccionario de BEre'Eo Procesal -
Givil. ia. ed. Edit. Porrtmrwdéxtco—1 5

7;.- Garcfa Mdynez. op. cit. pdg. 229.
8).~ Couture, Eduardo J. op. cit. pdg. 57.
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2.2,1 *TBORIA TRADICIONAL

Bxplica el maestro Dorantes Tamayo (9), que de -
acuerdo con esta teorfas los elementos de la accidén son 4,-
a paber: el derecho material, el interés, la calidad, y la
capacidad del actor.

A).~ Dereche material.- Bn relacidn con este ele
mento el mismo debe ser exigible, temer una causs lfcita -
y estar vigente,

B).- Bl interés.~ Por lo que me refiere a este -
elemento, si no existe no puede haber accién. Los france—-
ses hen establecido al respecto dos médxrimas: si no hay in-
terés, no hey acciénj:el interés es la medida de las accig
nes, Bl interés debe cumplir las siguientes condicionesn:

a).- Haber nacido y ser actual.- Si el interés -
no ha nacido, no puede existir le accidn, adn cusndo nazea
en el futuro, es decir que no existe si no se ha causado -~
ningdn perjuicio, ni se ha lesionado ningdn derecho.

%)~ Ser jur{dico y legftimo,.,- Con estos elemen-
tos Be quiere decir que el interés debe eatar protegido --
por 1la ley o el derecho en general,

¢).~ Ser personal y directo.- Consiste én la ca-
1idad, conocida también con el nombre de legitimacidn.

C).~ 1a calidad ,- Bs una caracter{stica pecu-~-
liar del interés, alude a la titularidsd del derecho de --

(9).- Dorantes Tauayo., op. cit. pég. 65.
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accidn, o sea, quien o quienes pueden en un momento deter-
winade ejercitar una aceidn judicial., Puede correaponder a
un individuo (el que tiene un interés peramonal, legftimo,-
y directo}, a sus causabablentes, B sus acreedores, etc, -
Al reepecto, Hugo Alsina (10) sostiens que este elemento -
es condicidn para la procedencia de la mocién pero no para
su exintencia.

D).~ la savacidad.- Fuo principio toda persona es
capas. Ia ley sefinla de manera expresa los casos de incapa
cidad.

2,2,2 TEORIA MODRRNA

Dentro de ésta a&e expondrdn las doctrinas de sl
gunos procesalistas, que defienden ls idea de la sutonomfa
de la accidn, entre los cuales tenemos &: Chiovenda, Hugo-
Alains y a Aloald Zamora y Castillo, (11)

242,2,1 TEQRIA DEB CHIOVENDA

De acuerdo con Chiovenda (12), toda accidén cons-
ta de tres elementos, a saber:

1.~ los sujetos.- los cuales pueden ser sujeto -
aotivo (actor), al que corresponde el poder de obrar, y el
pasivo (demsndedo) frente al cual corresponde el poder de-
obrar.

(10).~ Cit, pos, Dorantes Tamayo. pp. cit. pég. 66,

(11),~ idenm,
{12).~ Chiovends, Giusepe. op. cit. pdg. 32-33.
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2.~ la clusa.- Bs decir un estado de hecho y de-
derecho que es la razén por la cual corresponde una accién
¥y que por regla general a su ver se divide en dos elemen--
tos: una relacién jurfdica y un estado de hecho contrario-
al derecho.

3.~ Bl objeto.- 3e trata del efecto al cual tien
de el poder de obrar, lo que se pide. Lo que inmedistemen-
te se pide es 14 actuscién de la ley, la cual en las accip
nes singulares se presenta individualizada en un determina
do acto (condena de restitucién del fundo, condena a pagar
cien,rescisién de la venta, declaracién de la falsedad de-
documento). Bl objeto medimto, es aquél a cuys adquisicién
esta coordinada la actuacién de la ley (fundo a reatituir,
suma a pagar).

2,2,2,2 TEORIA DE HUGO ALSINA

El procesalista Hugo Alaina (13) explica, que -~
considerando a la accidén como un derecho auténomo, se ad--
vierte la presencia en ella de tres elementos: los suje---
tos, el objeto y la causa.

a)e- Los sujetos.- la determinacidn de éstos es-
t4 vinculada a la determinacién de la naturaleze jurfdica-
de 1a accién. Si la accién es un elemento del derecho, el-
sujeto activo es el titular de la relacidn jurfdice y el -
sujeto pasivo el obligado conira el cual se pide su cumpli
miento, En este orden de ideas caemos en el campo del derg
cho privado y por ende no se puede hablar de un derecho -

(13).- Alsina, Hugo. op. cit. pdg. 186-189,
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contra el Estado. 3i contrariamente se comsidera a la ac--
cién como un derscho sutdnomo de cardoter pidblico, el suje
to aotivo es quien la ejerce y el sujeto pasivo es el Esta
do en la persona de sus érganos jurisdicoionales. Si se --
entiends a la accién como un derecho piblico contra el Es-
tado pars proteger una pretensidén jurfdica material, es --
fdoil advertir que en la accidn existen dos aspectoe: unmo-
de cardcter procesal y otro de cardoter substanocial, De --
acuerdo con esate ¥ltimo el sujeto activo es el titular de-
la relacidn jurfdioa que se pretende protegida por una nor
pa legal, rasén por la cual toma em &l proceso el nomdbre -
de actor, y el sujeto pasivo es aquél frente sl cusl se --
pretende hacer valer esa relaocidém jurfdica, en virtud de -
la ousl se llama demandado. Pero actor y demandado son su-
jetos aotivos de la accidn en su aapecio procesal, en aten
0ién a que ambos pretenden que el juez sujeto pasivo, haga
actuar la ley en su favor, admitiendo o rechazando la pre-
toensidén jurfdica. Habituaslmente el concepto de sujeto de -
la acoldn se confunde con el de sujeto de la relacién jur{
dica subatancial,

b).- Bl objdto.- De acuerdo con el autor de refe
rencia (14), este elemento consiste en el efecto al ocual -
ss tiende con el sjercicio de la accidn (petitium). Para -
la escuela clfsicu, la accidén no podiam tener otro objeto -
que s} cumplimiento de una obligscién {(dar, hacer o no ---
hacer}, o sea, la obtencién de lo que el demandado debfa -
al actor. In la actualidad, la doctrina moderna sin desco-
nocer que ese ed su efecto mediato, trata de demostrar que
lo que el actor desea, en realidad, es una sentencia que =~

(14),- idem.
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declare gi au pretensidn es o no fundada. En el priger --
supuesto, contard ep caso de ser necesario con el auxilio-
de la fuerza p¥blica para restablecer asu patrimonio, en el
segundo deberd guardar perpetuo silencio., En los dos casos
el Eatado, a través de la instituciédn de la cosa juzgada -
que nace de la sentencin habrd satisfecho el interés publi
co restableciendo el orden jurfdico, asimismo habrd satis-
fecho el interds privado haciendo actuar la ley en favor -
de alguna de las partes, es decir que fipalmente la accidn
habr{ desempefiado su funcidén social. El juzgador cuando --
administra Justicia en nombre del Estado, tiene en conside
racidén ademds del interés particular, el interés de la so-
ciedad.

6)e- 1a causa.- Continda exponiendo el sutor en-
cita (15), que eate elemento 63 el fundamento del ejerci--
cio de la accién. Normalmente comprende dos elementos: un-
derecho y un hecho contrario al mismo (la posesidén de un -
inmueble por un tercero genera la negacidn del derecho del
propietario), de cuya existencia nace la pretensién jurfdi
ca al reconocimiento del derecho, y ésta es la causa de la
accién de condena. En la accidén declarativa falta esa relg

cién contraria de hecho, pero supone la existencia de un -
obstdculo al ejercicio del derecho cuys desaparicidn pre--
tende quien la ejercita. En la accién constitutiva el fun-
damento esté dado per la pretensién a un nuevo estado jurf
dico, En sintesis, la pretensidn jurfdica conatituye el --
fundamento Unico de la accidn, pero como ella, & su vez --
tiene como antecedente un hecho constitutive, es el andl:i-
8is de éste lo que nos permitird determinar su esencia.

(15).- idem.
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2,2,2.3 IWORIA DE ALCALA-ZANORA

Bl procesalista Aloald-Zamora (16), considera —-
como elementos de la sccidn 8 los siguientes: calidagd, ins
tancia y pretensidn, de los cuales el primero es de cardc-
ter subjetivo y los otros dos de cardeter objetivo. El pri
mero estd constituido por la capacidad de accionar. Em -~
cuanto & los segundos, entre los elementos objetivos emcon
tramos s8: la representacidn de la energfs dindmics que po-
sibilita la recavacidn de los proveimientos conelderados -
necesarios por lps pertes para ls marcha del procese, des-
de providensias de¢ trdmite hasta la sentencia final; msf{ -
como la cargs o peso que el anterior elemento llevas hasta-
e) pronunciamiento de fondo. Dentro de estos dos ultimos -
slementos el primero es de cardcter esirictamente proce~~-
sal, y como su esencia estriba em instar el curso dsel pro-
cedimiento, en consecuencis debe demomindrsele instancis;-
el segundc es ls pretemsién, la cusl transporta al proceso
1la visién que del litigio se ha formedo el actor.

Pretensifén: ésts constituye el cordén umbilical-
que une a la accidn con el derecho materisl en litigio; --
exiaten dos tipos de pretensiones: las llamadas principa--
les o de fondo y lss secundarias o de trdmite (solicitudes
o pedimentos), Una misma accidn puede ir acompafiada de va-
rias pretensiones de fondo, de iguasl o de distinte impor--
tancia, conexss ¢ independientes, circunatancias que dentro
de las terminologfa Hispano-Americana, fiel a la vimcula---
cién de acciép y derecho se da el pombre de acumulacidn de

ccioneam, cuando 1o que realmente sucede es una acumulg---
cién de pretensiones, lo miemo que lo que ge llama acumu--

(16).- Alcald-Zamora y Castillo, op. ¢it. pdg. 353.
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lacién de autos lo es de procesos o, mejor dicho de acoio~
nes. Asi como s 1la accidn me contrapone la reaccidn, ante-
la pretensidén se alza la contraprestacién en el mentido de
que expresa la actitud del demsndado en contra de la pre--
tensién del sctor. Por dltimo, para que el juzgador tenga-
la obligucién de juzgar, se requiere que la pretensién sea
jurfdicamente posible conforme al grado de cultura y ade--
lanto técnico de la Spoce enm que se dedugca, ndemda deberd
formularse con propésito de seriedad.

ls inst$anciat Al respecto, el suntor de referen--
cia (17) dlce que con ella se designa el elemento dindmico
de la accién. Esta palabra es la que con mayor presisidén -~
expresa ls funcién impelente de la sccién, de acuerde con-
lae frapes de frecuente eapleo procesal, como la de instar
el curso de las actuaciones, pleitos o juiclos, ¢ bien la-
de proceder s instancia de parte, que quiere decir que el-
impulso del procesc es realizado por los contendientes, en
contrapesicidn con el impulso que de oficis corresponde al
Juzgador.

2¢3. FPUHDAMERTO HISTORICO Y 1BGAL

Fundamento histdérico.- El presente spartado se -
encuentra {ntimamente relacionado con el mpartado 1,1,2 --
del capftulo I (vid. supra), en virtud de que e® precisa--
mente a partir de la prohibicidn de la justicia privada --
que se da paso sl macimiento de ls acoidn. Sin embarge en-
el presente andlisis se cotudia a tal prohibicién desde un
punto de viasta diferente; no como etapa hiatdérica sinoc co=-
mo base para el fundamento de la amccién.

————

(17).~ idem. pdg. 355.
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El procesalista Calamandrei (13), explics que en
la base de los conceptos de jurisdiccién y de mccidn se en
cuentra, en el Egtado moderno, la premisa fundamental de -
le probibicidén de la autodefensa: derecho sudbjetiveo quiere
decir interdée individual protegido por la fuerza del Bste-
do, mfe no derecho & user la fuerza priveda en defense del
interés individual., la probibicién de la autodefensa, tal-
como existe en los ordenamientos jurfdicos actuales, es --
resultado de une larga y trabajosa evolucidn,

Continda explicande el autor de referencia (19},
que en uns orgenizacidén de ia época primitiva, en la cual-
no exist{s ume sutoridad superiopcon capacidad suficiente-
para decidir e imponer su decisidn, ls solucién de los cop
flictogpuscitados entre sus miembros, nélo tiene dos vias-
de solucidén: por una parte el acuerdo voluntarioc entre los
adversarios, dirigido a establecer cusl de los dos intere-
ses debe prevalecer; y por la oira, en caso de no llegarse
a ningin acusrdo, el choque violento entre los dos conten-
dientes, haciendo uso cada uno de ellos de la fuerza indi-
vidual para constrefiirlo s desistir de toda pretensién so-
bre el bien objeto de la coniroversia.

Calamandrei (20), hace una compasTacién de la jus
ticis privada individual a nivel internacional, es decir -
cuando la controversia generada surge entre Estados, en --
los siguientes términos: en la actuanlidad por la susencia-
de un poder Super-Estatal capaz de imponer mediante la ---
fuerze sus decisiones a los Estados, el camino para resol-
ver las controversias generadas entre los Estados es la --

Calamandrei, Piero. op. cit. pég. 222.
idem. pdg, 223.

(18).-
(19),-
(20),- Idem.
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guerra, es decir, el recurso & la violencie srmeda, en s~
te orden de ideas, en ls comunidad primitiva el dnico me--
dio de defensa del individuo o del grupo, lo constituye el
empleo de la fuersza materisl contrs el sdversario, pars -~
vencerlo, esto es lo gue se conoce como autodefenss o de--
fensa privada, que transforma todo conflicto eum uma rirs ~
ablexta.

Este estado de cosas no podfa subsistir, dado -~
que cuando la decisién del conflicto se deja a la fuerza -
de los competidores, el mds fuerte, siempre tiene razdn, -
Ss comprende por eso, sigue diciendo el autor em cita (27)
que desde los inicios de la civilirzacidén, desde que mobre~
los individuos, se hs venido confirmando un principio de -
sutoridad, ésta haya intervenido, primero, para discipli--
nar o bien pare limitar, posteriormente, en abmoluto pars-~
prohibir de una forma cada vez mds intemsa y abmsoluta, el~
uso de 1a autodefensa hasta llegar al término mfximo de 1la
evolucién actual en que el ejercicio de la autodefensa se-~
considers como un delito, Eata regla como ya lo hemos ex--
plicado con anterioridad, tiese sus excepciones.

De acuerdo con Calemsndrei (22), de manera geme~
ral #e puede decir que la prohibicidn de la autodefensa se
esteblecid por vez primera en el Derecho Romapo de la €po-
ca Imperial, y Be encuentra contemplado especiffcamente en
un célebre decreto de Marco iurelio llamedo: Decretum Divi
¥ar-ci, el cual considera como delitc (vis privata), casti
gado con la perdida del derecho, el hecho de que el me~--w
acreedor ein recurrir al juez, pretenda a través de la vip

lencia, hacerse pagar la deuda (Pig. XIVIII,7,7), con pos-

(21).- idem.
(22).- Idem. pdg. 224-225.
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terioridad los emperadores Valentiniéno. Teodosio y Arca--
dio, hacen extensive el citado prizcizlo a los derechos —-
Teales.

Ahora bien, como consecuencia de la prohibicién-
de la autodefensa, la autoridad estd obligede & proporcio-
nar a loe individuoe mediecs eficacee pera el ejercicio o -
defensa de sus derechos; y en este sentido, el autor en ci
ta (23), opina: que le prohibicién de la autodefensa no --
puede ser prdcticamente operativa, ai el Estado no ofrece-
casi como compensacién, medlos mds fuertes y eficaces que-
la fuerzs privada.

Y como medioc mds seguro y eficaz que sustituya-
a la autodefenss, encontramos a la accidn o derecho de ac-
cién. De lo expuesto, Be infiere que de la prohibicidn del
ejercicio o defense de los derechos mediante la fuerza pri
vada, surge la accién o derecho de accidn,

A mayor abundamiento, el referido autor (24), —
explicas cusndo le defensa de los derechos individuales --
es asumida por el Estado a través de la institucién de los
jueces pUblicos, la palabra mccidn, inicislmente usada en-
el Bignifiocado propioc de ejercicio de le fuerza privads, -
pasa 8 significar, en sentido traslaticio, el recurso con-
el que el ciudadano solicita en su bensficio, la fuerza pd
blica del Estado: no se trata de la sctividad dirigida a -
sujetar directamente el obligado, sino de la actividad que
se dirige a poner en movimiento, en defensa del propio de-
recho, el ejercicio del poder jurisdiccional del Estado.




32

le prohibicid: de la sutodefense distingu: con -
claridad en dos planos diversos el momento de lus obiiza---
- ¢idn de aquel de la sujecidn. lLa observancia del derecho -
estd en principio confiada & la razén y & la libre volun--
tad de 1os hombres, s los cuales los preceptos juridicos -
se dirigen: le ejecucién de la fuerzs es una extrema ratio
regervada en forma exclusiva el Estado. Bl derecho es an--
tes que el empleo de la fuerza, recopnocimiento de liber==-
tad: cuando la ley establece entre dos intereses individug
les una relacidn de predominio de uno de ellos sobre el --
otro, de tsl forma que de uns parte surja un derecho subje
tivo y de la otrm, correlativamente una obligacidn, se in-
tenta bacerse sentir sobre la voluntad del obligado, en --
tanto que el titular del derecho no puede hacer uso de la-
fuerza para constrefiirlo directamente a la obligacidn, =---
sino que debe esperar unicamente el cumplimiento volunta--
rio, que puede tambien faltar si el obligado se niega a --
ello, en tanto que el titular no se decida & invocar la --
coaccidén del Betado. Ia relacién jurfdice entre los parti-
culares 5o es nunca un poder de sujecién de un hombre so--
bre otro hombre: es simplemente una expectativa del titu~-
lar del derecho quien para la patisfaccidén del propio in--
terés cuents con la voluntaria c¢olaberaocién del obligado.-
Para cambier del momentoc de la obligaciém al de ls suje---
c¢ién, es necesario que el titular del derecho se dirija al
Estado, 8 efecto de que BSea puesta en prdctica, en rela---
cién con el obligado la relacibén de derecho publico, en la
cual el Estado es soberano y el ciudadano es un subiecius,
generando como resultado que la obligacidn se convierta en
sujecidén.

Parece como 8i, en compensacidén de la prozibi---
cién impueste al individuo de hacerse justicia por su pro-
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pia mano, le sea concedidas la facultad de dirigirse al Zs-
tado para obtener justicie en contra del obligado: en el -
supuesto de faltar el voluntario cumplimiento del obliga--
do, el titular del derecho debe dirigirse al Estado a fin-
de que como garante de la observancia del derecho, convier
ta la obligacién en sujecidén. Pinalmente el multireferido-
autor (25), explica: esta facultasd de invocar en beneficilo
propio frente al Estado la prometida garantia de la obser-
vancia del derecho es, en cierto sentido, la accién.

Fundamento legal.~ Después de haber realizado —--
las conaideraciones anteriores en torno al fundamento o el
porque de la aceién, pasaré a dar el fundamento legal ——--
de 1la misma; es decir expondremos el fundamento de la ac~-
cién en el derecho objetivo, eapecfficamente en nuestro --
sistema jurfdico.

Antes de expresar el fundamento legal de la ac--
ciép dentro de nuestro sistema, haré mencién de.la idea -
compartida de Calamandrei, en el sentido de que: "para lle
gar al Estado constitucional moderno, en el cual la admic-
nistracidén de la justicie estd comsiderada como momopolio-
del Estado y esta confiada de una manera exclusiva a sus -
érganocs, el camino de la civilizecidn es bien largo".(26)

En nuestro sistema, la accién se consagra en el-
artfculo 17 de nuestra ley Suprema, que dice: ".,.Ninguna-
persona podrd hacerse justicia por sf misma, ni ejercer --
violencia para reclamar su derecho". Agrega el referido -~
precepto: "Los tribunales estardn expeditos para adminis--
trar justicie en loe plazos y términos que fije 1l ley..."

25).- idem. pdg. 231.
26),- Tdem. pédg. 226.
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"Como se puede apreciar, este preceptc establece-
el principio universal de Derecho gue dice: “"nadie puede -
hacerse justicia por 3{ mismo".

Pareciera como ai ls doctrins expuesta con ante-
rioridad, quedard sintetizada en este precepto, en el sen-
tido de que se prohibe el ejercicio de la violencia para -
1s defensa de log derechos, y se dejs como Unico camino -~
pars la mencionada defensa, el acceso & los Srganos juris-
diccionales.

Al respectc, e) maestro BEduardo Pallares (27), -
explica: que debe distinguirse lo que pudiers llamarse de-
recho Constitucionnl de accidn , es decir el derecho que -
nusstra Gonstitucién otorga en los artfculos 8 y 17; de la
accidén, que se reglamenta en el Cédigo de Procedimientos -
Civiles o ses la forma de como debe sjercitarse el derecho
Constitucional de accidén. Este es un derecho general y abs
tracto, consistente en obtener que el Srgano jurisdiccio--
nal dé entrsda s la demanda, trdmite el juicio, pronuncie-
las resolucliones que correspondan y ejecute sus resclucio-
nes. Es congruente con la potestad jurisdiccionsl. la asc--
cidén procesal propiamente dicha, es el conjunto de medios-
legales, férmulas y procedimientos o través de los cuales-
se ejercita el derecho Constitucional de sccidén. En este -
gentido se clagifican las acciones en ejecutivas, ordina--
rias, especiales, preventivas, etc., 1o que de ninguna ma-
nera pusde decirse del derecho Constitucional de accién.

(27).~ Pnllares, Edusrdo. op. cit. pdg. 225.
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Sobre el particular, el maestro Ignacio Burgoa -
(28) expone: el artfculo 17 de nuesira Ley Fundasental con
tiene gareptigs 4o seguridad jurfdigs que se tredueem, reg
pectivamente, en un derecho piblico subjetivo individual -
propiamente dicho, en un impedimento o prohibioidn impues-
tos a los gobernados y en una obligacién establecida a car
go de las autoridades judiciales. Una de las gerantfas de-
seguridad jurfdica que exisien en el artfculo 17 Constitu-
cional consiste en que: "ninguna persons puede hacerse jus
ticim por sf misma, ni ejercer violencia para reclamar su-
derecho”.

2.4, CLASIPICACION DB LiS ACCICHES

Entendemos junto con- #l; proésesalists Bduardo .J.-
Couture (29), que la accién entendida como un derecho a la
jurisdiceidn, no tiene ni nedesita dé clasificAcionsa. la-
2061i8n .oemo sinénimo -de derecho s la jurisdiccidn, es una-
sola, sin importar ls pretensién que en ella se hags valen
Ba decir, que ol deracho que se pretende sea tutelado, po-
dré ser real o persénal, sin que por esta circunstancia va

rfe en nada la naturaleza de la accidn.

Pn este sentido, el maestro Becerra Bautista ---
(30) opina: que ya no existe base para una clasificacién -
de las acciones de acuerdo cvon el derecho material que se-
hace valer, on astencidén & que toda sccidn es de idéntico -
contenido y genera el mismo efecto, es decir, la interven-
cidén de los dérganos jurisdiccionales para resolver con --=-
fuerza vinculativa una controversia especffica.

(28).- 3Burgoa, lgnacio., Les Garontfas Individualen. 20a, -
ed, Edit. Porrdan. Wéxico, 1986, pag. 628-633.

(29).- Couture, hduardo J. gp. cit. pdg. 87.

(30).- Zecerrs Bautistn, José. op. cit. pig. 108.
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Lo obstante lo anterior, y sir estar en contira -
de los argumentos arriba vertidos, consideramos junto con-
ol maestro Becerra Bautists (31) que les clasificaciones -
gon vilidas unicamente pars fines diddcticos, pars orien--
tar al litigante a plantear el problema, segun la aaturale
za jurfdica del derecho que se somete a discusién.

En el mismo sentido, el procesalists Hdugo .lsina
(32) explica: la accidén es una sola, en tal caso es supér-
fluo hablar de una clasificacidn. Bfectivemente, el dere--
cho de reclamar la intervencidn del Eatado como consecuen-
cia de una lesién, es siempre de misma naturaleza, sin em-
bargo no en todos los cesos su objeto es el mismo, ni el -
derscho cuye proteccidn se solicita es necesariamente ----
igual, ni la accién se ejercita de una misma meners. El ob
Jeto inmediato de la accién es 1a sentencia, pero esta pue
de ser de distintas clases, y por comsiguiente la accidn -
variard segin la sentencia que se pretenda. La estrechs re
lacién que existe entre la accién y el derecho le imprime-
caracteres que influyen en la determinacién de la competen
cia de los jueces. Finalmente, po todes las acciones pue--
den ejercitarse del mismo wodo, ni al mismo tiempo. Son --
estas las razones que fundamentan une olasificacién, la --
cual, tiene ademds el beneficlo de facilitar su estudio y-
aclarar los conceptos.

En consecuencia, & continuecién reslizaremos la-
exposicidn de las diversas clasificaciones que han surgido
en torno de la accidn:

}.- idem.

(3
(32).- Alsina, Hugo. op. cit. pdgi 195. .
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De acuerdo con Jouture (32), no existe unifomal-
dad en el criterio que oriente las clasificeciones, £n ~--
atencidn a que unass aluden sl derecho materiel (accidn ---
real), otras & la pretensidn (accidn reivindicatoria}, al-
gunas al preceso (mcolén ejecutiva), otras a la jurisdice--
cidn (accién pepnl), algunas mde s la sentencia (acciones-
declarativas, de condens, constitutivas). Si se entiende &
la accidr como un derecho a la jurisdiccidn, o mejor dicho
a someter el conflicto o coptroversia s la decisién de los
érgancs jurisdiccionales, los elementos que 1la rodean {pre
tensidn, competencin, proceso, etc.) carecen de importan-~
cla.

la classificacidn de la sccidn se abordard desde-
el punto de vista de las teorfes clésica o tradicional y -
de la teorfa modernsa.

2.4,1 CLASIFICACION THADICICHNAL

De acuerdo con el msestro Dorsntes Tamayo (34),-
dentro de la teorim tradicionsl la clasificacién de las ag
ciones se realizs de la siguiente forma: reales, persona--
les y mixtms.

2444101 Acciones resles.- Son aquéllss que protegen-
a los derechos reales. los cuslee 50n considerados como la
facultad cue una persona tiene de usar, disfruiar y dispo-
ner de una cosa prople ¢ ajena. Estas son persecutorims --
de la cosa porque se ejercita contra toda persopa que la -
tenge en su poder. Los elementoa de este tipo de derechos-

.

§§2;.- Couture, Eduarde J. op. cit. pdg. S0,

~ Dorantes tamaye, ILuis, op. i . 45.75.
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son: el sujeto activo (titular del ferecho) y ol objess --
{la cosa sobre la cual se ejerce), &l sujeto rasive s¢ cop
figura 88lo en caso de viclacidén del cerecho, deade cuyo -
momento queds sometida a la pretensida jurfdica del itu--
lar., Dice el maestro 1duarde Palleres (35) que en el dere-
cho moderno, se define al derecho resl como un derecho ab-
soluto, que Betiene contra todos.

Explica el maestro Dorantes Tamayo (36) que las-
acciones reales son limitadas, en virtud de que los dere--
chos reales que tutelan son también limitados y entre ----
ellas tenemos: la mceién reivindicatoria, la publicisna, -
1la confesoria, la negatorim, la de peticidn de herencie --
¥y la hipotecaria.

24401101 Accién reivindicatoris.- Esz la accidén & tra
vés de la cual el propietaric de un bien mueble o inmueble
reivindicable, que esté fuera de su poder, solicita gue el
juez declare que el tieme el dominio sobre la cosa ¥y jue -
en consecuencie, se le debe entregar con sus frutos y acceg
sionee, 0 en su caso se le debe pagar su precio.

Sobre el particular, dice el mmestro Zduardec Ta-
llares {37) que la accién reivindicatoria tiene por odjeto
recuperar la posesidn de la cosa de la que es uno dueZ2, y
en ella se discute a quien pertenece la cosa, ‘8l &l sctor-
o al demendedo.

2ehe1e142 le_accidn rubliciapa,~ Zste, tiene como fi-

(35).- Pallares, bduardo. Tratedo De las Acciones Civiles
1a, ed., Bdit. Pormie. MéxiCo, 19G5. p8E .

(36).~ Dorantes Tanayo, Luis. op. cit. p&g. 75.
(37).~ Pallares, Jerecho Procesal..., pdg. 247.
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naiidad proteger ia posesidén del adquirente con justo titu
lo'y de buens fe que estaba en vies de usucapir y que ha--
t{fa adquirido el bien de un no oropietario. En el Derecho-
Romano la accidr publiciana constitufa una reivindicatoria
fiecticia en atencidn q que por una ficcidn jurfdica se en
tenéfa que el ector, que estaba en viac de usuczpir, ye ba
bfa usucepido el bien reclumado y por tanto ya tenfs la --
propiedad de éste s través de la prescripcidr positiva.

=8 decir, que ls accidén publicizna es aguélla me
diacte Iz cuel el poseedor con justo tftulo,;” ¢e buena fe-
¥y eeta en vins de usucapir, puede pedir que se le restitu-
ya el bien que tenfa en su poder junto conm los frutoe y ag
cesiones del mismo.

Flefée-Lacroix (38), expresa: la asccidér publioia
na jue fue introducida por el pretor Publicius, se concede
sl poseedor de buens fe, para que le sea dewueltn ls cosa-
que posee y de la que ha perdido la posesidn por azer, con
tra cuaslquiera que sea poseedor, excepcidén hechs del pro--
pletario.

2,401:1,:3 Accidn confesorie.- Es la accidn en virtud-
de la cual el titular de un derecho real inmueble (o em el
caso de servidumdbre, el poseedor de un predio dominante --
sobre el sirviente), puede pedir que se reconozca a su fa--
vor el gravamen que exigte sobre éste, y por lo tanto que-
se determiune la violacidn del mismo, que se le paguex los-
frutos,danios y perjuicios que se hayan causado y si la ~-
serntencia es condenatoria que el demandado afiznce el res-
peto del derecho en el futuro.

(35).- Cit. pos. Pellares, Derecho Procesal..., pds. 251.
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Al vespecto, el meestrc Léuerdo lullures (29) ex
plicu: lu accidén confesoriz tiene zor objetc :ue se reco--
nozca y declare le existencie de un derecho real o grava--
men sobre un inmueble; que se haga ceear la violacidn o --
desconocimiento de eae derecho, imputable al demundado; -~-
que se condene a éste al pago dc daihos y perjuicios ocasio
pados por la perturbacidn; y por ultimo que se condene al-
demendado a afianzar lg obligascidn que se le impome de res
peter en lo futuro el derecho real o gravemen.

2e4410144 Accidn negatoria.- Zsaqwélla en virtud de -
la cual el poseedor a titulo de duefio o el titular de un -
derecho real sobre un inmueble, puede solicitar que se de-
clare la libertad o reduccidn de gravdmenes de éste, que -
se le pague, en su caso, una indemnizacién por dafios y per
Juicios, y si la sentencia es condenatoria, que el demands
do caucione el respeto de la libertad del inmuebdble en lo -
futuro.

En relacidn con esta accidn, el profesor Eduarde
Pallares (40) nos ilustra de la forma siguiente: esta ac--
cién es la contraria de la confesoria, en virtud de que ~--
con ella se solicita la declaracidén de la inexistencia ---
del derecho real y que se obligue sl demandado & no seguir
usando de €1.

2044141,5 Accidn de peticidn de herencia.- A través -
de esta mccidn el que se pretende heredero o la persona --
que haga sus veces en la disposicién testamenteria, puede-

solicitar que se le reconozca heredero o bien gue, en el. -

(39).- Pallares, Derecho Yrocesal...,.pdg. 252,
(40),~ idem. pdi:. 254.
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segundo caBo, e 18 reconorcan sus derechos sobre la heren
cisj ae¢ lesntreguenios bienss harsditarios, con sus acce-~
siones, se le indemnice por los frutos que dejd de perci--
bir, y se le rindan cnentes del manejo de 1la sucesidn.

A payor abundamiento, el juriste Eduarde Palla--
res (41) sxplica: la accifn de peticidn de herencia es a -
la herencia lo que la reivindicatoris es e un bdien partie
oular. los presupuestos de esta accién son: que exista una
herencia; y que los bienes de la herencia mean poseidos --
sin derecho a £1lo por el albaces de la sucesidn o un here
4ero aparente.

2,441.1.6 Accién hipotecaria.~ En rslacidn con esta -
acoidn, se dice que tiene como finalidad que se entregue -
al acreedor hipotecario les coss hipotecada, cuapdo no se -
le ha realizado el pago del adesudo s su vencimiento, 0 «w=
bien que se le haga el pago de este adeudo,

2+40142 ACCIGNES PRRSONALES .- A decir del maestre -
Dorantes Tazmayo (42), estas acciones tutelan los derschos~
personales, los ouales aon conoebidoa como: la facultad --
que tiene una persopa llamada acreedora. para axigir de --
otra denominada dendors, sl cumplimiento ds uns obligacidn
de dar, hacer o mo hader.

Sobre ol particular, el procesaliata Bugo Alsina
(43) expone: contrariamente a los derechos reales, los de-
rechos parsonales son ilimitados, en atenocidn a que tienen
su origen en los contratos, los cussicontratos, delitos, -

(:;).-Pglhr.-.mmu..;. pdg. 256,
o~ Dorantes Temayo. op., cit. « 18,
é#}g.- Alwins,Hugo. op. EE_. g.gsg.
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cussidelitos y la ley, sdemds de que €sts establece le ---
autonom{n de la voluntad de las partes para establecer--..
1as. De tal suerte qus resulta imposidble enumersrlas. ia -
mayoris de ellss carecen de nombre y se las desigoa por la
naturasleza de la cbligacidn (cobro de pesos, cumplimiento-
de contrato, indeanizacidn, etc,),

Batas acciones pop transmisibles y cesibles. Ios
sujetos contra los que proceden estdn previamente deterwmi-
nados, en contra-posicién a lo que sucede con las acciones
reales en donds sdlo se determina cuando los derechos rea-
lse que protegen son violados.

Bo este sentido, el msestro Edvardo Pallares ---
(44) sefiala: que el derecho psrsonal es relativo, y adlo -
se tiene contra determinadas psrsonas.

2e401e3 ACCIONRS MIXTAS.- Ios profesores Castillo la
rrafiaga y Rafael Re Pina (45), opinan sobre el particular:
qus este tipo de acciones partioipan de¢ 1a paturslesa de -
las reales y do las personales.

Pescatore (46), sostiens: que en ssntido ssiric-
to estas acclones propiaments dichas no existen, conside~-
rando gue no existen derachos mixtos; solo existen dere~--
chos reales o psracnales, &n consecuencia las acciones de-
ben ser taxbidn personales o reales, sin embargo en algu--
nag otasiones ‘cencurren en una nisma persona derechos rea-
les y derechos personales, teniendo ambas un mismo odbjeto-

e ———————

(44).~ Palleres, 2rayade De Iag ...y PL2. 61,
2:?).— Castillo “arrafiags, De pina Rafael. op. git. pdg. -

(46),~ Cit. pos. Castillo, De Pina, op, cit. pdg. 141,
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y de su coexistencis se producen dos acciones: una perso--
nal que se origina del derecho personal y otrs real que cg
rresponde al dsrecho de su misms paturslesa, por ¥ltixo, -
sefiala Que lo que existe op tales casos son &ccionas do~--
bles.

Bn relacidén con este tipo de scciones, el proce-
saliste Bugo Alsinas (47) expone: que las acoiones de que -
se trats deben tener 1las sigulentes caracter{sticas: que -
el actor tengs un derecho real y unoc perscnal que pusda --
ejercitar en forma simultdnea; gue exista relacidn entre -
ambos derechos, En el Dsrecho Romano se conslidersban mix--
tas a las acciomes de deslinde (finium regundorus), de¢ par
ticién de herencia (familiame srciscundae), 7 ls de divi---
8ién de la coss comin {comuni dividundo).

Sobre la clasificacidn que se expone, el process
1iste Bduardo J. Conture {(48) explica: la clasificacidén de
lag acciones en reales,personales y mixtes, aes refiere al-
derecho gue es objeto de la pretensidn procesal. En las ac
ciones reales el actor pretende la tutela de un derecho -
real; on las persopales lo que ge pretende 28 1a tutelas -
de un derecho personal; en las mixtas ae pretende la tnte
la de un derecho que incluye los dos criterios anteriores.
De donde se deriva que no se eatd en presencia de una cla-
8ificacidén de acciones, sino méds bien ante uma clasifica--
cidn de derechos materinles, cuys proteccidn se solicita,

Bn esencia eata clasificacién no atiende al ders
cho material, sino mds bien a la pretensidén., Bu el ejerci-
oio de una aocidn real bdsicamente lo que se pretende es-

2473.— Aleina, Rugo. op. cit. pdg. 207.
48},~ Couture, Bduardo J. gp. cit. pég. 64
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ser titular de un derecho real, puesto que 8l la dexzapda -
results desestimada, se genera gue no exist{s el mencions-
do derecho, lo que reslmente existia era una pretensién ip
fundada del actor de ser titular de un derecho reai,

2.4.1.4 ACCICNZS PBPITORIAS Y POSRSORIAS,- Respecto-
de las primeras el profesor Eduardo Pallares (43), sefa--
la: que son squellas a travée de las cuales se proiege al-
derecho de propiedad, los derechos reales, y de maners ge-
neral el derecho respecto de las cosas y no finicamente la-
amers posesidn de éstas. En contrapoeicién, las posesorias-
tutelan en forma exclusive la posesidn, y en ellas se dis-
cute respecto de la posesidn, mds no sl derecho de propie-
dad.

Al respecto, el antor Bduardo J. Couture (50) =~
explica: que la clesificacidn tradicional de acciones peti
torias y posesorias atiende bdsicamente a los procesos y -
e las pretensiones, razén por ls cunal la clasificacién es-
més bien de procesos y pretensiones y no de acciones.

2.4,2 CLASIFICACIOH MODRREA

Dice el maestro Dorsates Zamayo (51) que dp ~v-
acuerdo con la concepcién moderna, lss acciones se clasifi
oan de la siguiente manern: de condena; declarativas; cona
titutivas: ejecutivas: y precantorias. Al respecto el pro-
cesalista Bugo Alsina (52) sefiala: que esta clasificaciép-
atiende a 1s clase de pronunciamiento que mediante la mc--
c¢ién me pretende,

(49).- Pallarss, Jerecho Procesal,.., pdg. 230.
(50;.- Coutars, EluaTdo J. op. cit. pdg. BS,.
(51) e~ Dorantas Tumayo, LuiB, op. cit. pég. 84,
(52).~ Alsipa, Bugo. op. cit. pdg, 196,
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Bn relacidés con esta clasificacidn, el jurieta -
Becerra Bautista (53) expresa: que desde un punto de vieta
diddotico las acciones sf deben clasificarse, pero partien
do de una base distinta a 1a de los rosanos, la clasifica-
cién debe ser de mayores dimensiones, tomando en cuenta --
los fines que se porsiguen,

2e4,.2.1 ACCIOK DB CONDENA,- (Goldschmidt (54), la dg
fine en los siguientes términos: "la acclidén de condema per
sigue la obtencién de una sentencia que condene al demands
do & reslizar determinada prestacién en favor del demandsn
te, ¥y en algunos cesos ordenar la ejecucién forzoss”.

Bn relacién con esta accidn, el jurista Hugo Al-
eina (55) expone: que ésta os la mAs frecuente, y a través
de ella el actor pretende una sentencia que condene al de-
mandado & una determineda prestacidn (dar o hacer), o bien
que se deshaga lo hecho 8i la obligacidén fuere de no hacen
Son condiciones de esta accidén: a).- un hecho gque genare -
la violacién del derecho, asf, en relacién cen los dere---
chos reales y con lss obligaciones de no hacer es indispen
sable un estado de hecho contraric sl derecho: en las obli
gaciones de dar o de hacer, la violacidén se constituye por
la falta del hecho debido; b).- que segsmeceptible de preg
tacidn, en atencidn a que nadie estd obligado al cumpli---
mniento de un hecho imposible; y c).~ que exisia una necesi
dad de proteccidén jurfdica, es decir que el interés del ac
tor consista en obtener a través del procesc la prestacidn
a que el demandado estaba obligado. En cousecuencis, para-

- Cit, pos. Pallares, Derecho Procesal..., pdg. 234.

éggi.- Becerra Bautista, José, op. cit. pdg. 196.
(55).- XTaine, Hugo. op. ¢i¥. PAE- .
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la satisfaccidn de 1a pretensidén jurfdica hecha valer en -
la accidén, la sentencia debe contener: la declaracidide la
legitimidad de esa pretensién: y la probabilidad de su esje
cucidn incluso en contra de la voluntad del obligado. Bn -
este sentido, los maestros Castillo larrafiaga y Rafasl De-
Pina (56) explican: que el fin de la accién de condens es-
doble, en virtud de que con ells se pretende no s8élo la de
claracién del derecho, sino también 1la poaibilidad de su -
ejecucién.

2.442,2 ACCION DBCLARATIVA.~ Do acuerdo con Goldach=
midt (57), dsta se define de la siguiente manera: "la ac--
oién declarativa tiene por objeto la declaracién de la ---
existencia 0 inexistencia de una relacidén jurfdica, o de -
la autenticidad o falsedad de un documento.

BEn opinidn del procesalista Hugo Alsina (58), pa
ra que esta accidn fructifique se requieren las siguien<-
tes condiciones: a).- un estado de incertidumdre respecto-
de la existencia o interpretacién de una relacién jurfdi--
ca; b).- que esa incertidumbre pueda ocasionar un perjule-
oio al actor; y c).- que éste no tenga otro medio legal pa
ra terwminar con la incertidumbre.

Explicen los maestros Castillo larrsfiaga y Ra---
fael De Pina (59) : que el fin que se persigue con este ti
po de acciones es la de obtener, con la eficacia ds le co-
sa jusgada, la declaracién de la existencia de una deterci
nada relacién jurfdica o de un derecho nacido de un nego--

556).- Castilleu Tarrafiaga, De Pina Rafael. op. cit. p.143,.
57),~ Cit. pos. Pallares, Derscho Procesal..., Pag. 232,
558;.- Alsinu, Hugo. op. cit. pag. 190.

59).- Castillo larraKaga, De Pina Rafael. op. cit. p.143.
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cio jurfdico, asimismo ¥y por excepcidm, sobre la existen-
oia de un hecho jurfdico relevante, gue pueda dar nacimien
to a una relacidn jurfdica o s un derecho.

Ko se pretende con lass acciones declarativas una
sentencia que sirva de base para upa posterior etapa ejecu
tiva, como sucede en las de condena, sino una declaracidn-
sobre la existencia de una relacidén jurfdica, sin formular
pretensidn de condena 8 cierta prestacién con la amensza -
de ejecucidén judicial; o sea, 'Qee la caracter{stica de es-
tas acciones, es que supone la soliocitud de una declaras--
cién judicial por la mera eficacia de la misms, con exclu-
sién de efecto alguno inmediato sjecutivo,

Batas, tambien reciben el nombre de acciones de-
mero aseguramiento, puesto que tods accién, es siempre, en
principio, declarativa, aunque se tienda s obtener median-
te une sentencia o una condena constitutive, la condena o-
constitucidén de nuevos efectos jurfdicos. Eate tipo de ac-
ciones pueden ser positivas o negativas, smegin se pratends
1la declaracidén de la existencia o inexistencia de un ders-
cho,

A través del ejercicio de la accidn declarativa-
puede obtenerse una decisidn judicial sobre la saturaleza-
do un derecho, sobre la validez de un titulo, calificacidn
de un hecho dsterminado, existencia y validez de contratos
e interpretacién de sus clfusulas, estado civil de las per
sonas, entre otros.

2.4.2.3 ACCION CONSTITUTIVA,- Bsta es definida por -~
Goldsohnidt (60) de la siguiente forsms: "es squella que --

(60).- Cit. pos. Pallares, Derecho Procesal..., pdg. 233,
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tiene por objeto obtener la constitucidn, modificaciém, o-
extincién de una relacién de derecho”.

Bn oste sentido el procesalista Rugo Alsins (61)
explica: que la sentencia constitutiva, produce un nuevo -
estado jurfdico, o sea qus sus efectos se extienden hacia-
el futuro., Estas sentencias pueden ser de dos tipos: a).--
conetitutivas de estado: dentro de las cuales se incluyen-
a las de interdiccién, divercio, nulidad de matrimonio, fi
1iacién, etc. Con ellas nace una nueva situvacidén jurfdica-
¥ genera la aplicacién de distintas normas de derecho, =---
b)s- constitutivas de derechos: entre las cuales figura la
que condena a indemnizer el dafio causado por un flicito.

Sobre el particular, les profesores Castillo lLa-
rrafiagn y Bafael de Plna (62) smostienen: que las acciones-
constitutivas se encaminsn a_modificar un estado jurfdico-
existente. Como caracterfstica principasl de este tipo de -
acciones ge sefiala que no condenan a dar, hacer o no hacer
Yy que la declaracién que mediante ella se pretende debe --
1lavar conexo un cambio jurfdico.

En tento que las acclones declarativas, se diri-
gen a esclsrecer la existencia o inexistencia de una rela-
ecién jurf{dica, las constitutivas tienden a modificarlo. A-
través de la accién constiiutiva se logra no sélo la cons-
titucién de una relacién de derecho, sino también la modi-
ficacidén de una existente o su extincidn. Se considera co-
mo conatitutivas las siguientes acciones: de divorcio, nu-
lidad de matrimonio, servidumbre, rescisidn de arrendamiepn
to, disolucidn de sociedad, deslinds, etc,

E61;.- Alsine, ‘dvgo, op. cit. g{g. 201,
62).- cast1llo larre aga, De Pina Rafael, op. cit. p. 145
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Comenta ol maestro Dorantes Tamaye (63), que las
septencias que se dictan en estas accionss producen efec-—-
tos erga omnes, &s decir, aun para squellos que no inter--
vigieron en el juiclo, cuando adquieren la oslidad de cosa
Juzgada.

2+8,244 ACCIOH BJECUTIVA,- De acuerdo con el msestro
Dorantea Tamayo (64), estas sccionee se basan en un tftulo
ejecutivo que bien puede ser: una sentencia definitiva con
autoridad ds cosa juzgada, o bien un dooumento extrsjiudi~-
cial que trae aparsjada ejecucidn; y tiene como finalidad-
hacer cumplir de manera coactiva la sentencis que 6l condg
nado no gquiere cumplir, o conseguir el pago forzoso 4o un-
crédito que consta en um t{tulo ejecutivo extrajudicial, -
como lo es todo tftule de crédito mercantil.

S8e criticemlas acciones que iienen como base una
sentencia definitiva, en el sentido de que no se puede en-
sentido estricto,hablar de una accién nueva que ae ejerci-
ta para obtener el cumplimiento coactivo de la sentencia,-
sino més bien de una segunds fase del procesc de condena,-
puesto que no existe un nuevo litiglo o cueatidn de fondo-
que resolver,

Bn eate orden de ideas. sélo caonatituye accién -
ejecutiva aquella que tiane comp fundaments un $ftulo ejs~
cutivo extrajudicial. Bste tipo de acciones se caracteriza
porgue el prooeso correspondiente principis con una ejecu~
cidn, es decir, con un embargo provisional que se realiza-
on 108 bienes embargables del demandado, en ol momentc en-

(63)y~ Dorantea Tamayo, luis, op. cit. pdg. 89.
(64;.- 1dem. pdg. 86. 2 2% pés
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que e notifica a éste la demanda., Se permite este exbarge
precautorio tan pronto como se inicis el juicio, en aten-~
cifn a que el t{iulo ejecutivo hace suponer ls certeza dsl
derecho que oconsta en el mismo. Por supuesic, que el deman
dado, tiene el derscho de oponer sus defensas en la conteg
taoidn a la demanda, e &fecto de que enm la sentencig defi-
nitiva que as dicte, se le sbasuelva, ee levanie ol embargo
y 8e le devuelvan los bienes. Bu caso de que la sentencias~
regulte condepmatoria, el smbargo que era provisional pe -~
torna definitivo,

2e4+245 ACCICE CAUTRIAR.~ BSobre el pesrticular, el ~-
profesor Dorantes Tamayo (65) expone: que la finslidad de~
eBtas acclones counsiste en consesrvar el eatado de becho y~
de dereche en que se encusentra el patrimonio del deudor, ~
hasta en tanto se declare la certesa del derecho del gque -
se pretende aoreedor.

En algunas ocasionea, pueden desaparecer o dismi
nulr las gerant{ss concedidas por sl deudor, ya ses por ng
gligencia o mala fe de £ate, por su culpa o dolo, Las ac~~
ciones cantelarss van encaminadse & evitar este tipo ds si
{usciones, sustrayendo ls disponibilidad del obligado en ~
todo o en parte de su patrimonio, Como ejemplo de ellas se
cita: o} embargo provieional de bienes, y el arraigo de --
personas.

Ios autores Castillo larrafisgs y Rafael De Pipa-
(66), sostienen: que las acciones cautelares tienmen por ob
Jjeto conseguir una resolucién judicisl de carscter provi~~
sionsl que garantice la efectividad del derscho substan---
cial,

(65)e~ idem. pég. 87.
(66),~ CaBtillo larrafiags, De Pins Rafael. gp. cit. p. 87.
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A mayor abundamiento, el procesaliasta Hugo Alsi-
na (67) nos ilustra de la siguiente forma: entre el momen-
to en que la accidén me inicis y aquel en que la sentencia-
la admite, existe un espacio de tiempo durante el cual el-
demandado puede modificar su situascidén en relacidén con la-
cosa litigiosa (enajenacién, constitucidn de derechos rea-
les, destruccidn, etc.), en cosecuencis, la garantfa juris
dicoional resultarfa ilusoria sino se proveyese las medi--
das necesarias pars asegurasr la conservacién de la situa--
oién inicial.

2,4,3 CLASIFICACIONES MENORES

En este rubro, dice el maestro Dorantes Tamayo -~
(68) se agrupan las siguientes acciones:

204,301 Cesibles e incesiblea.,- las primeras aon --
las que se pueden ceder inter-vivos, las segundas no se ==
pueden ceder.

2.403.2 Trapsmisibles e intransmisibles.~ Las primg
ras son aquéllas que sonpusgeptibles de ser transmitidaas,-
¥ las segundas, las que no s8e pueden transmitir por causa-
de muerte.

2440343 Pdblicas y privedas.- las primeras son aquf
llas que se¢ ejercitan ante un érgano juriadiccional del Es
tado, las privadas se constituyen gi pe hacen valer ante -
un juzgador privado, e.g un 4rbitro,

(68),- Dorantes Tamayo, Luis, op. cit. pdg. 89.
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2ede3ed Yominadas ¢ innominadas,- A las primeras co
rresponde un aombre espec{fico; a las segundas, contrarie-
mente no les corresponde ningun nombre determinade.

2.4,345 Principales y accesorias.- les principalea~
no requisren el ejercicic de una accidn anterior; las aceg
sorias ai lo requieren. la gran mayorfa de laa acciones cg
rresponden 8 la categorfa de las principales, Dentro de «-
lae accesorias, se conziders a: la reconvencional, la inci
dental y las tercer{as.

2463:6 Civiles, penales y mixtag.- laa civiles son
aquéllas en que me ventila un conflicto de intersses de cg
racter ociril; en las acoionea penales, el conflicto es8 de~
{ndole penaly y las mixtas participan de umo y otro carde-
ter, Rate ss mds bien un probless de cardeter jurisdic~
ctonal, en sl sentide de cempstencia en razdn de la mate--
ria,

244.3.7 Ordinariaes y extrsordinarias,- Dice el pro-
cesalista Couture (69) : que esta clasificacién no se re--
fiere a la accidn, sino al process en el cual se hace va-~
ler, En este sentido accidn ordinarias es igusl a preten---
#81én que ®se hace valer en juicioc o proceso ordinerio, em~-
tendiendose por tal aqudl Qque por su amplitud de trimites-
¥ =ultiplicidad de oportunidades para hacer valer los mecg
nismos de ataque y defensn contiene las maximas garant{as-
procesales, le accidén extrsordinaria quiers decir: preten-
8ién que se hace valer en juiclc sumaric, el cusl se carag
teriza por la reduccidn de los términos procesales y las -
opertunidades para bacer valer los medios de ataque y de--
fensa,

(69)s~ Couture, Eduardo J, op. oit. pdg.80.
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2.443.8 Reconvencional.- Esta consiste en una deman-
da nueve que presenta el demandado en el juiocio principal-
en contra del actor en el mismo juicio. Bn tal virtud, el-
demandado en el julcio principal se torna en sctor en el -
juicio reconvencional, y el actor en el juicio principal -
asume el cardcter de demandado en el juicio reconvencional

2.443.9 Tercerfa.- Son aquellas a través de las cug
les un tercero puede comparecer a un proceso, para coadyu-
var s alguna de las partes, o para excluir los derechos de
ambos o 8élo del actor,

2,443.10 iercerfa coadyuvante.- Su funcidn es coad--
yuvar con su deudor solidario o con el aoctor ¢ el demanda-
do, en el caso de que su derecho dependa de algupo de és~--
tos. Si el tercerists coadyuva con el actor, la tercerfa -
es activa, 8l lo hace con el demandado, ee pasiva.

240403411 Tercerfa excluyente.,- Tiene como finalidad-
excluir con derecho propio, los derechos del actor y del -
demandado, o los del actor ¥nicamente,

Bsta tercer{s tiene lugar cuando el actor ha -
realizado el embargo de bienes que no son propiedad del -~
demandado, sino del tercerista, el cual solicita se levan-
te el embargo de dichos bienes y se le devuelvan, por no -
estar afectados al pago del adeudo.

2.403412 "ereerfa excluyente de preferencia.- Tieme-
lugar cuando el tercerista considera tener un mejor dere--
cho que el actor, a que se le pague antes que & éste con -
el precio de los bienee embargados; se aplica en el caso -
de que el tercerista ses um acreedor hipotecario, y los --
bienes embargados sean los hipotecados a su favor,
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2,5, EXTINCION DE Li ACCION

Acerca de este importante tema, el procesalista-
Hugo Alsipa (70) expome: normalmente ls accidn se encuen--
tres sometids a un espacio de tiempo dentro del cual debe -
ser ejercitads, ys que de no ser ani, ae genera su caduci-
dad, o el demandado obtisne el poder de anularla a travéa-
de 1a excepcidn de 1s prescripcidn. Aun cuando la diferen-
cia entre caducidad y prescripeidén se encuentrs todavia ep
discusidn tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,-
ss dice que la caducidad se produce por ls inaccidén del i
tular durenite un psriocdo de tiempo previameante determinado
8in que para allo se requiera la oposicidn - del obligado.
En cuanto a la prescripcidén ase dice que: no sdlo supone la
negligencia del titular, gino que ndomds e& necesaria la -
oposieidn del obligado a través de la excepcidn correspon
diente; ambas tiensn en comin que mediante ellas se obtie-
ne como resultado la extincién de la accién.

Sigue diclendo (71), que la extincién del dere--
ocho geners la extiancidén de la sceidn que lo tutels, y por-
ende, todos los medios de sxtinocidn de las obligaciones -~
que los Cédigoms de derecho material contemplan produces, &
au vez, la extincidn de ls acciép. En este sentido aclers~
(72), que las causas de extincién de lgmccidn derivadas -
del derecho material sélo son tomadas en cuents en la pen-
tencis definitiva, con excepcién de los casos en que g8 --
autoriza do manera expresae su consideracidn previa, o sea~
antes de iniciar la discusidn del litigio, como son las ~-
excepcionss perentoriss de coss juzgadas, transaccién y ~-
prescripeién,

(70).~ Alsina, Hug:. op. cit. pdg. 193.
(71)e~ 1dem, pig. ‘94,
(72}~ idem.
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Ademas de los anteriores, como medios meramsnte~
procesales de extincidén de la accién, tenemos a: la senten
cia y el deaistimiento. Los cusles & su vez gon instrumen~
tos de extincién del proceso,

Sobre este trascendental tema de la extincidn de
1s aceidn el gran procesalista Alcald-Zaworas (73), expli-
ca: 1a doctrina dominante sefiala como medios de extincidn-
de 1p mcoidn, dos que de mousrdo a nuestra opinidn aotual-
no lo serfen, a saber: la preseripcién y l1s gosy jusgads -
material (equivalente g indiscutibilidad ulterior del pro-
nunciamiento de fondo), loe cualeg no constituyen medios-
de extinoidn de la accidn, porque ninguno se dirige sl ele
mento t{picamente procesal de la accidn, o sea, 8 la ina--
tancia, sino que se encaminan a afectar su contenido mate-
risl, es decir, s la pretensién. La prueba mds clara y con
tundente pare proder que ni prescripeidn ni ecosa juzgads -
matorial extinguen la acciédn, es que las correspondientes-
excepciones no impiden el ejorcicio de ums accién con pre-
tensidén contraris a ellas., Bl ordenamiento positivo podrd-
eastablecer para tales hipdtesis un procedimiento mde rapi-
40 que el ordinario, con lg finslidad de detener lo antes-
posible el avance de esas insostenibles pretensiones; sin-
embargo uo podrd avitar ni que ss hayan ejerecitado, ni que
el juzgador tenga que provesr sobre ellas pera desestimar-
las, con lo cual es suficlente pares que estemos en presen~
cia de un proceso, ocuyas existencis no depsnde 48 un pumers
profijado de actos o de uns determinada duracidns los jui~
cios sumarios, que en lo militar llegsn a sustanciarse en~
horas, son tan procescs como squéllos que se prolongan du~
rante decenios y consumen montafias de papsl. Diarigaente ~

(73)e~ Alcald-Zemora ¥ Castillo. op. cit. pdg. 3671.
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8e presentan ante los tribunales demandas que desconocer -
l1a sutoridad de la cosa jusgadas, o interpuestas despuds de
prescrito el pretendidc derecho material, y que sin embar-
go, mfs o menos hébilmente diefrazadas pars eludir los atg
ques de excepcidén correspondiente, geraran prolengados pro
ceso8 & incluso consigusn triunfar an ocasiones. De donde-
se deriva la perpetuidad de la accidn.

Bl autor en cita (74), sigue desarrollendo el tg
ma de 1ls gigulente forma: la sccidén se extingue de acuerds
con nuestra concepcidn dindmica de la misma: a través de -
todos los medios gue supongen 1s consuncidn de la instans-
cia. Dentro de los cuales tenemos de manera principal a: -
la coss juzgada formal {consiastente en 1la fuerza y en le -
sutoridad que t{iene una sentencia ejecutoria sn el juicio-
en que s pronuncid, pero no en juicio diverso), y equiva-
le s inimpugnabilidad, por haber alcanzedo su meta la enper
gia accionante de las partes y no otorger ya,sl proceso --
pendiente, posibilidades ulteriorea, Bn segundo lugar, te-
nemos a ls inaccidn o inercis de lag partes, detersinanse-
de la caducidad y de la extineidn por inactividad, En ter-
cer lugar, la accidén se extlingus por pepuncia de la misma-
sin resuncis a ls pretensidn, como en la renuncia a los ag
toe del juicio, o sn el apartamiento de la via procesal --
para llegar a una solucidn sutocompositiva. Pinalments, ls
asccién se extingue por: inmcapacitacidn de pu titular para-
accionsr, en atencidn a que se considera a la ocapacidad cg
zo un elemento de ls misma: de donde se desprende que cuar
do en un proceso se inocapacita una de las partes, podrd --
extstir sucesidén en ls pretensién, peroc no en la instan--=
cia. A la sucesidén en le pretensidn corrseponde, en conse-
cuencis, 1la prosscucién de la instancia,

(T4),~ 1dem, pép. 363,
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Por €1timo, nuestro punto de vista o3 en el sen-
tido de gue consideramos juntoc con el jurista Pranco Sodi-
(75), que la accién propiamente dicba (como derecho a la -
Jurtsdiocién), no 38 extingue.

la sxtincidn de 1a accidn es un tema complejo, -
pars au estudio y andlisis, es decir, para efectos diddcti
¢os, la socidén debe dividirse de acuerdo a la opinidén delw
maestro Bduardo Pallares (76) en: Derecho Constitucional ~
de Accidn y Accién Procesal Propiamente dicha. ( yid. su--
pra fundamento legal).

Daracho Constitucdonal de aceién,~ Bajo este ru-

bro la accién no se extingue, la sccién como derecho s la~
juriediccién es inextinguidle. la obligacidn de los Srga~~
nos jurisdiccionales de resolver la controverais planteada
ante ellos, o8 decir le obligacidén de dar entrada a la de~
mauds, tramitar el juicio, prorunciar las reasoluciones que
correspondan y ejscutar sus resolucionea, es parmanente, -~
El acceso & la jurisdiccidn es innegable.

Por otra parte, no ea vilido condicionar la exisg
tencia dglaaceidn a la existencia del derecho material, to
da vez que ambos tienen existencia propia, son dos cosas -
totalmente difarentes, puede existir el uso sin el otro,

dcoiép Broceeal Mropiamente Dichs.- Dentro de eg
te rengldn, la aceidn ai oq;anceptible de extincidn, Bate-~
tipo de accion puede llegar a sxtinguirse bdajo determi-
nadas copdiciones y requisitos establecidos por la ley ---~

procseal,

(75).- Cit. poa, Alcalé- Zamora, op. ¢it. pfg. 362.
(76).~ Pallares, Deracho Procesal,.., pdg.225.
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A través del conjunto de medios legales, flrmu--
las y procedimientos por loe que se ejercita el Derecho -~
Conatitucional de Accidn (derecho a la jurisdiccién), pue-
de suceder que deterwinada sccién (reivindicatoris, confe-
soria, etc.), Se extinga.

lo anterior, no impide que aun cuando determina-
da accién se extinga de acuerdo a las condiciones y requi-
sitos establecidos por la ley adjetiva, se haga valer ante
los tribunales no soloc la pretensién deducida en un juicie
anterior; sino que también se puede plantear el ejercicio-
de diversas acciones que tengan como contenido diferentes-
pretensiones. Con lo que se ratifica que: "la accién (como
derecho a la jurisdicoién) no ae extingue”. (77)

( 7)'Ssg°di' Franco. gcit. pos. Alcald-Zamora., op. cit. ---
rag. .
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3.1, ACCI(N Y DERECHO

Ba el presente capitulo intentaremos eislar el -
concepto de accidn de los diversos conceptos cor los gue -
se le confunde e identifica, Con frecuencic la nccidn es -
contundida con los concepios de: derecho, pretensién y fa-
cultad.

En este sentido el procesalista Zduardo J. Coutu
re (1), explica: en ¢} derecho procesal, de accién se pue-
de hablar por lo menos de tres acepciones diferentes, a sg
ber:

a).- Como sindnimo de derecho.- Es el sentido ~-
que se le d4 a 1a palabra cuando se expresa: "el actor ca-
rece de accidn" o bien, se opone 1la "Exceptio Sine Actione
Agit", de donde se derive que el actor carece de un dere--
cho efectivo que en juicio se debe tutelar.

b).- Come sindénimo de pretensidn.- Bs el sentido
que se le d€ a la palabra cuando se habla de: “"accién fun-
dada y de amccién infundada", de "accién triunfante y de ac
cién desechada". En estos vocablos la eccidén es la preten-
sidn de que se tiene un derecho vdlido y con basc cn el --
cual se promueve la demanda respectiva,

¢).- Como sindnimo de facultad.- Facultad de pro
vocar la actividad jurisdiccional del Estado, de este modo
se hable de un poder jur{dico que tiene todo individuo co-
mo tal, y en virtud del cual le es posible acudir ante los

(1).- Couture, Eduardo J. op, cit. pdgs. 60-61,
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jueces en demanda Ce nroteccién a su pretensidén. la cir---
cunstencia de que esta pretensién sea fundade o infundeda-
no afecte en nada la naturaleza juridica de accionar, de -
esta maneras pueden promover sus acciones en Justiciz aun -
aquellos que egulvocsdemente se considersn esistidos co ro
zdén.,

Contirnda explicando (2), que s¢ entiende por ac-
clén no ya el derecho material del actor ni su pretensién-
a _que ese derecho sea tutelado por la jurisdiccidn, sino -
su poder jurfdico de acudir ante los drzenos jurisdicciong

les.

Kuestros primeros intentos se encaminardn a mar-
car-las diferencias existentes entre los conceptos de ac--
¢idn y derecho.

Siguiendo la senda del derecho romano, la doctri
na considerd tradicionalmeate que la accidn y el derecho -
eran una misme cosa. Se llegé s considerar que la accidn -
era el derecho en movimiento, el derecho elevedo a la se--
gunda potencia, o el derecho con casco y armado para la --
guerra. Proposicién que de alguna manera era correcta dep
tro de la primitiva concepcidérn del derecho romano, dejé de
gerlo en el derecho modermo.

Sobre el particular, el autor de referencia (3)

gefiala: que para la clencie del procesc la separacién ---
de la accidén constituyo un fendmeno semejante a lo que ~
representd para la f{sica 1la divisién del dtomo. Mds que -
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‘ur nueve concepto Jurfdico, constituyd la autonomfa de toQ
da ests rama del derecho. partir deeste:
al derecho procesal adquirid peraonalidad
viejo tronco del derecho civil.- :

ceptos.
3.1,1 DEBRECHO OBJETIVC Y SUBJETIVO

El derecho en su sentido objetivo, sefiale el ---
maestro Garcfa rdynez (4), es un conjunto de normas. Is ce
cir, de preceptos imperativo-atributivos,o.sea, de reglas-
que no s6lo imponen deberes, sino que también conceden fa-
cultades; frente al obligado Jor una norma juridica descu-
brimos siempre @ otra persona facultada para exigir el cun
plimiento de su deber. la autorizacidén concedida al preten
gor por el precepto es el derecho en sentide subjetivo.

Entre las dos acepciones fundamerntales cel sug--
tantivo derecho existe una correlacién perfectu. Z1 dere--
cho subjetivo es una funcidn del objetivo. El segundo es -
la pnorme que permite o prohibe, el primero el permiso deri

vado de la norma. Fl derecho subjetivo no se concibe fuera
del objetivo, en atencidn & que la posibilidad de hacer o-
de omitir l{citamente algo, supone légicamente la existen-
cis de la normz que imprime a la conducte facultada el se-
1lo positive de la licitud.

(4).- Garcfa fyner, Ldusrdo, on. cit. pég. 36.




T122

Al respecto, los jurisias Ignacio de Caso y Fomg
ro.y Prancisco Cervera (5) seflalan: que con la expresién -
derechos subjetivos privados sc hace alusién a aquellas -
facultades jue por el orden jur{dico, son atribuidas al in
dividuo como otrac tentas posibilidades de actuacién, en -
reconocimiento de su propis personnlidad; de le rame de --
los derechos correspondientes a cada individuo en psrticu-
ler, es decir, de las fecultades que & cade uno de ellos -
corresponde privetivemente ejercitar surgen los derechos-
subjetivos. Lo snterior resulte de considerar gue el con--
junto de normus vigentes en une socleded constituyen su --
ordenamientoc jur{dico, ordenamiento gque usualmerte recibe-
el nombre de derecho objetivo, rroduce en los individuos -
a el sometidos diversidadé de situaciones, todas las cuales
son suceptibles de ser cla ificsdas en dos grupos: el gru-
vo e las situnciones 4ue permiten exigir nlgo de otro u -~
otres, €8 decir, el srupo de los cominmente llamados dere-
chos subjetivos; y el grupo de las situsciones que imponen
una conducte determinade en provecho de otros, o sea, &s -
el integrado por las obligaciones juridicas. As{ como el -
derecho objetivo es el derecho corsidersdo como porme, el-
derecho subjetivo es considerado como facultad de uno o v
rios individuos; facultad resultante de la norme, y quc im
plice obligacidn pura los que deben respetur tel facultad,

er ctencidn a 1n misma norma. Todo derecho subjetive nece-
site de un sujeto al cual sea atribuido el poder que le ~--
confiere el derecho. Tal titularidad no debe se: confundi-

da con el efectivo ejercicio del derecho subjetivo, ya-que .

éste puede estar encomendrdo a rersonn distinta de acuells
que ostenta el cardcter del tituler del derecho ejcrcitudo
zunque a dicho sujeto titular se centre y concrete lu ----
norma juridica. ’

c0-257, :

250-2

{(5).~ Cit. pog. Pnllupes.f}munrdo._biccionarid de... Dég.
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_Seiinla el maeztTo Bduardof?slrerca;(é);quofderlo
‘expussto con anterioricad se desprende wue pare gue el ue-
recho subjetivo exista se requiere: a),- una persona jurf-
dica titular del derecho; b),- que la norma jurfdica le --
conceda una facultad o poder woral de hacer o de exigir --
que otro u otros bagan 2l50¢ una persons o ul conjunto de-
ellas obligadas & respetzr el derecho subjetive, & cumplir
las presteciones gue d¢ €1 dimanar; y d).- la existencie -
de uns sencidn jurfdica. Is caracter{stica importante del-
derecho subjetivo consistir en un poder moral y no en un -
poder materinl, puede suceder que el $itular del derecho -
tenga el poder moral sin tener el poder materiul. Por;otrg,
parte, también es importante no confundir el ejercicio del
derecho subjetivo con el derecho misme,

3.1,2 DIPERENCIAS ENTRE ACCION Y DERECHO

Sobre les diferencias entre sccién y derecho, el
gran procesalista Hugo Alsima (7) expone: que se concibe -
fdcilmente a la accidn como un dereche autdnomo reapecto -
del derecho substencial, si se concibe & la accidén como la
facultad que corresponde a toda persona para solicitar la-
intervencidn del Estando (organocs jurisdiccionales) a efec-
to de tutelar unm pretemsidn jurfdica material, Lo ante---
rior es consecuencia de la prohibicidn de hacerse justicisa
por propis mano y de haber asumido el Istado la funcidn --
jurisdiceional. Accidn y jurisdiccidn son, en consecuencia
conceptos que se corresponden. Ia accidn podrd o no prospe
rar gegin que la pretensidn esté o no fundada en una norma
substancial, gin embargo en cualquier case ls mccidn se -~
habrd ejercitado y la actividad jurisdiccional se habrd --

(6).- Pallares, Zduardo. Diccionario de... pdg. 250.
(7).- Alsina, Hugo. op. cit. pégs. 184-186
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Asi concebidu, la eccion se distins-
gue del derecho materinl en divcrsos es“ectos.? S g

e a).- Por su oriren.—,Pues el derecho nace de un-
..contrate, un- cuusicontrato, un’ ‘delito, un 1 cuasidelito, 0 -
“deriva ~'de las relaciones de familia, y de le ley. :

b).~ Por cus condiciones de ejercicio.~ Estas es
tan sometidas s reglas distintas: uns persona puede tener-
capacidad para adquirir un derecho y ser incapaz para de--
fenderlo en justicia; la accién supone ura actividad, y el
proceso donde ella se desarrolla estd sujeto & normes pro-
pies, mientras que el derecho supone una gituacidn jurfdi-
co cuye proteccidn se obtiene mediante ia accidn.

¢}~ Por su objeto.- In el sertido de cue la me~
cidn tience o la obtencién de uns sertencia, en tanto que-
ei derecho es,precisamente, la regla gue la sentencia va -
a aplicar para la solucidn de la cuestidn litigiosa.

Sin embargo, no obstante ser autdnomos, la 8Ce==
cién y el derecho estdn estrechamente vinculedas y puede -
decirse cue se complementan. la accidn no tiene una fune=-
cién espec{fice, sino que es instituids en mires a la pro-
teccidn del derecho; puede foltar éste pno obstante haberse
ejercitado 1a accidn, lo anterior no sutorize para suponer
que le zccidn pueds deducirsc sin otre objeto que su pro--
‘plo ejercicio. En reciprocidad, el derecho no siempre re—-
quiere la proteccidn de la accién, como sucede en los ca-~
sos de cumplimiento voluntario, pero resulturfa ineficaz -
81 no se contase con ella cuando el obligado pretende eva-
dir el cumplimiento dec su obligucidn.
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Continda explicanco el eutor de referencia (8),-
qﬁe lo ‘anterior explica une de les cuestiones mfs discuti-
das en doctrina, consistente en saber cuien es el destina-
tario de la atcidn, 8i el Estado o el demundedo, Forgue si
1a gccidn es un derecho que se ejerce contras el Zatedo, re
sulte evidente aque el sujeto pacivo es éste y no &l cemen-
dado, de manera que las condicion2s para la admisibilidad-
de la eccifn en la sectencia no ceben referirse el demandg
do sino al Estado. Por el contrarie, 8i el sujeto pasivo -
es el demandado, resulte tembién eviden‘e que no puede ha-
blarse de un céerecho contra el Estndo, Sin embargo, si se-
concibe a la accidn como un derecho pdblico subjetivo con-
tra el Zstado para obteumer la proteccién de un derecho pri
vado, la solucidn parecerd mds clara, en virtud de que el-
Estado serd el sujeto pasivo de una obligacidn proceszl: -
la que tienen sus dérganos juriediccionales de amparar en -
1n sentencia & quien lo merezee; mientrus que el demandedo
serd el sujeto pasivo de 1la relacidén jurfdica subsiancisl-
cuyo reconocimiento en le accidn se persigzue, El Estado, a
través del ejercicio de su funcidn jurisdiccional, no sélo
crea el derecho, sino que también lo ampara, y le eccidn -
tiende, precisamente a que el EZstedo le ampare aplicando -
el derecho.

A mayor abundamiento, el procesalista de reféreé

cia (9), sefiala otras diferencies entre la accién'y el de-" “

recho: el ejercicio de la accidn influye sobre el derecho-f'
desde diversos puntos de vistaj & saber: - g

(8),- idem.
.(9).- idem. pdgs. 190-192.

|
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a).- Conserva el derecho interrumpiendo el curso
de la presoripcidn, que no renace mientras la instancis se
mantenga pendiente. Ia prescripcién se interrumpe por de--
mandae contre el poseedor sunque sea interpuesta ante juez-
incompetente y aunque sea nula por defecto de forma o por-
que el demandante no haya tenido capacidad legal para pre-
sentarse en juicio.

b).~ Yodifica el derecho.- Individualizando la -
cosa deblda en les obligaciones slternativas, cuando la -
eleccidn hubiera sido dejada al acreeedor, y éste la formu
la en la demanda,

¢).- Extingue el derecho.- Porgue una vez pronun
ciada la sentencia, si ella es absolutoria,el actor ya no-
puede invocer el mismo derecho contra el demandado, pues -
éste estard amparado por la excepcién de cosa juzgada, y -
8i es condenatoria, la obligacidén del demandado depende de
los términos de la sentencin y no del primitivo derecho --
del actor.

Acerca de la diferencia que existe entre los con
ceptos en estudio, el jurista Hugo Rocco (10) sostiene: --
que la afirmacién de que la accidn es un momento del dere-
cho material, y por lo tento es un derecho. Yue ~wr=rw—w=
se dirige contra el adversaric y no contra el Bstado, es -
una aseveracidén para la cual no se necesitardn muchas pala
bras para refutarla.

Si es{ fuese, no se podrfa explicar de que mane-
ra el titular del derecho puede recurrir a la autoridud --

(10).- Rocco, Hugo. op. cit. pdge. 203-204.
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judicial, para posteriormente decir‘qugfhb*§p£:i6§’9n=eﬁgg3
fio, es decir, paras sostener que no es el titular del défe-'
cho que habfa alegcto, y con base en el-cual é1 habfa ia--

tentado su accién. ‘

sdemas, con tal teorfa no se podrfe explicar la-
figura del demandado que a semejanza del actor tiene un de
recho de pretender la prestzcidén por parte del Estedo de -~
su actividad jurisdiccionsl; que tiene un irterds s que se
llegue a una declaracidn negativa, cuando el actor preten-
de unas declarecidén positive, y viceversa.

En este orden ce ideas, si derecho de accién y -
derecho substancial fuesez la misma cosae, en riger légico-
1a accién deber{s corresponder dnicamente al verdadero ti-
tuler del derecho materiel.

Xl derecho del demandado a pretender la preata--
cidn de la actividad jurisdiccional del Estado, demuestra-
que el derecho de accidn es independiente del derechc mate
rial, ye que ei as{ no lo fuese, sélo al verdadero titular
del derecho competerfa, y no a las dos partes en julcio.

Sobre el particular, Carnelutti (11) opina: que-
tan lejos este de confundirse el derecho subjetivo proce--
sal y el derecho subjetivo material, que el uno puede exis
tir sin el otro: yo tengc derecho e obtener del érgeuo ju-
risdiccional une sentencia acerca de mi pretensidn, aunque
esa pretensién sea infund:de. la distincidn eatre los dos-
dercchos atafle tento a su contenido como al sujeto pasivo-
de ellos: el derecho subjetivo materisl tiene como conteni
do la prevalencin del interés en litigio, y por sujeto --—-

(11),- Carneiutti, Francesco. op. cit. Pég. 316,
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pasivo a la parte contraria; el derecho subjetivo procesal
tiene como contenido la prevalencia del interés del inte-~-
rés en la compogicién de la 1litis y como sujeto pasivo al-
juzgador.

Acerca de la diferencia de que se trata, el ju--
rista Proylén Bafiuelos (12) explica: la accidn tiene como-
finalidad activar a los érganos jurisdiccionales del Bsta-
do a efecto de que se realice la apreciamcién de ls rela---
c¢ién jurfdica incierta o dudosa. Bl primer objetivo de la-
accidén es la declaracién del derecho; durante esta fase to
da la actividad de los drganos jurisdiccionales estd enca-
minada en la direccidén de verificar si existe o no el derg
cho que el actor se atribuye; en consecuencia, s un con--
tragentido considerar a la accién en esa primera fase como
un elemento, un aspecto o una funcién del derecho substan-
cial, "Si 1la accidédn tiende a averiguar si existe o no el -
derecho, ¢{cémo serfa posidle declarar que es el mismo dere
cho en movimiento". (13)

BEn la hipétesis de que el juez hiciera la decla=-
racién de que la accidén (pretensidn) resulta improcedente~
por conaiderar que el actor no es titular del derecho que=-
se atribuye; en tal supuesto resulta impoeible ver en la -
aceién el derecho en actividad o en movimiento.

En los casos en que la acoidn (pretensidn) ase --
Juzga improcedente, lo que finalmente resulta no existir,-
es el derecho substancial que el actor decfa poseer conira
el demandado, por ende dste es absuelto de la demanda, por

(12).~ Bafluelos Sdnchez, Froyldn, la Teorfa De La Accidn -

12. edé7xgét. Cérdenas Editor y Distribuidor. M&xico, 1383
g8, 27-28,

?13).- idem,.
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la declaracidn de que no existe sobre €1 la obligacidn exi
gida por el demandante, Ko obatante, la asccién existe, tan
to en esta hipdétesis como en la de procedencie de la ac-s~~
cién (pretensidn), en consideracién a que en ambos casos ~
8l actor puede realizar los miemos actos y provocar el ---
ejercicio 1déntico de la funcidén jurisdiccional.

Al comparar la actividad desplegada por el actor
en juicio, cuando la accidén (pretensidén) resulta proceden-~
te, con la actividad realizsda por el mfsmo cuando la ac--
cidén resulta improcedente, nos damos cuenta de que la 8i--
tugcién es la misma en amdbos casos; en loa dos utiliza los
mismos medioe, mecanismos, dispone de idéntices facultades
y puede exigir de los drganos jurisdiccionales la prdctica
de los mismos actos.

En eate orden de ideas sigue exponiendo el au--
tor de referencia (14), que el derecho de accién existe en
las dos hipétesis, en atencidn a que el actor tieme la fa-
cultad de forzar a los drganmos jurisdiccionales a desple--
gar su actividad con vistes a la declaracidén del derecho -
incierto o dudoso; es decir, el ejeroicioc de esa actividad
demuestra que en un caso la pretensién substanciasl del ac-
tor era fundada y en el otro carecf{a de fundamento, o que-
la demanda (pretensidn) del actor contra el demandado te--
nfa en un caso el spoyo del derecho subjetivo materisl, y-
en ol caso contrario no lo tenfa., As{, el derecho de ac---
cién existe ajempre; lo que no siempre existe es el dere--
cho subjetivo que el actor se atribuye contra el demanda--
do, es decir, que el derecho subjetivo material o subatan~
cial no existe en todos loe casos.

B —

(14).- idem,
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De esta manera se llega s la conviccién de que -
le accifn debe ser considerada como un derecho auténomo e-
independiente del derecho subjetivo materisl que se preten
de hacer valer.

Por ltimo, el autor en cite (15) sefiala: que no
s correcto confundir el derecho de accidn con el derecho-
subjetivo material que a través de la accidn se pretende -
realizar. Son derechos distintos, tanto en lo que se refig
re s los8 sujetos, como en lo que respecta al objeto y con-
tenido. Y ademas de distintqdel derecho material, el de -~
accidn, es suténomo e independiente del mismosen atencidn-
a que puede existir y producir itodos sus efectos con inde-
pendenciade la existencia del primero.

De acuerdo con el procesalista Couture (16), la-
accibén(como poder jurfdico de acudir a los Srganos de 1la -
Jurisdiccién),exinte slemprea: con derecho(materiasl) o sin--
41; con pretensidn o sin ella, pues todo individuo posee -
ese poder jurfdico aun antes de que nazca su pretensidn ~—
concreta., Bl poder de accionar es nn poder jurfdico de to
do individuo en cuanto tel, existe aun cuando no se ejerze
efectivamente,

Asf{, la accién funcione desde la demanda hasta -
ls sentencia en la ignorancia de ls razdén o sin razén del-
actor. la accidn vive y eotya sin la existencia del dere--
cho que el actor quiers ver protegido. No sélo la preten--
8ién infundada, sino también hests ls temeraria merecen la
consideracién de la actividad jurisdiccional hasta su ¥l--
timo momento.

(15).- idem. pdg. 30.
(16;.- Couiurg,gxduardo J. op. cit. pég. 69.
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la accidn pertesece al litigante sircero y al igp
sincero,s8dlo que seste ¥ltimo no utiliza la sccidén dentro -
de sus limites leg{timos, fuera de ellos, en esfera ilegf-
tima; no uaa de mu derecho,sino que abusa de 41,

3.2, ACCIOH Y PRETEXSION

De acuerdo con el procesalista Bduarde J. Coutu~-
re {17), la acecién suele ser confundids con la pretensidén,
a9f se haebla de accidén fundada y de accidn infundads, de -
accién real y de mccién personal, asi oomo de acoidn of
vil y de accidn penal y de accién triunfante y de accidn ~
desechads, Bn omtas palabras, la accién es la pretensidn ~
de que se tiene un derecho vilido y en nombre dsl cual se~
prouueve la demanda respectivs., En cierte maners esta ---
acopcidn de la accidn, como pretensidn, se dirige sobre ls
demanda en seniido substancisl y se podrd utilizer indis--
tintamente diciendo: demanda fundada e infundada, demanda~
de un derscho real o persoual. Bs el lenguaje bhabituasl del
foro y de la escuels de muchos paises,

Ia pretensién no es la sccién. la accidn 68 ~w=e
el poder jurfdica de hacer valer la pretensidén., Ese poder~
Jurfdico existe en el individuo aun cuando la pretensidn ~
resulte infundsda.

En este orden de ideas ol procesalista de refe~
rencia (18) sestiens: qus 1ls pretensién es la afirmacidn -
de un sujeto de derecho de merecer la tutela jurfdics, y ~
desde 1uego,la sspiracibén concrets de que ésta se haga ~<=~

(17).~ Couture, Edvardo J. op. cit. pdg. 60.
(18).~ idem. pég. 72.
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sfectiva. Ba decir, la pretensién consiste en la autoatri-
bucién de un derecho por parte de un sujeto qume,invocdndo-
lo, pide concretamente que ase haga efectiva a su respecto -~
la tutela jurfdica.

Por su parte el jurista Windscheid (19), sefiala-
que la pretensidén es: la afirmacidn de que: wno es titular-
de un derecho, o la afirmacidén de un hecho cualquiera apto
para formar la base de un derecho que se pretenderd.

En relacién con la pretensidn el procesalista -
Carnelutti (20) enmefia: que la pretensién consiste en la -
exigencia de que el interés ajeno se subordine al propio.-
Puede astar fundada racionalmente o carecer de bases jurf-
dicas: de cualquier forma es pretensién. La pretensién sin
fundamento no deja de ser pretensién; en la priotica de ~-
los tribunales se racurre: & los mayores sofismas para ha-~
cerla parecer racional,

El procesalista en cita (21), contimia explican-
do: la pretensidén es un querer, una voluntad, una inten---~
oién exteriorizada paras someter un interds ajenmo al inte—-
rés propio. Es nscesario que se deterwine la distincidn --
que existe enire la pretensién, el derecho subjetivo y la-
accidn, en virtud de que los tres conceptos son diferentes
Yy se encuentran en diversos plancs; no obstante lo ante---
rior, existe entre ellos una {ntima relacidén y una estre--
cha interdependencia. BEn este sentido, el derecho subjeti-
vo es algo que se tiene o que nmo 8e tiene; y contrariamen-
te, la pretensién es algo que se hace o no se hace, o sea,

(19).,- Cit, pos. Dorantes Tamayo. op. cit., pdg. 38.

2205.- Tit. §§§. Pallares, DiccionE%io'ﬂE... pdg. 625.

21).~ Cit. poa., Gémez lara, Cipriano. Teorfa Genmeral Del~

ProceaoETE. ; ~'Bait. Textos UniversitaFlos-Unam. W8xico -
« pag., 15,
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le pretensidén es actividad, es conducta. De lo anterior se
deaprende: que de la exiatencia de un derecho subjetivo, -
se puede derivar una pretensidén, y de la existencia de la-
pretensién, se puede llegar a la accién, como una de las -
formas de hacer valer la pretensidn.

la pretenaidén puede tener diferentes carmcterea,
pudiendo ser: discutida, fundada, impugneda, infundads, in
satisfecha, resistida, o bien sin derecho.

Con base en lo expuesto por Carnelutti el maes-
tro Cipriano Gémez {22) realiza lag siguientes considera--
cionesa: la pretensidén es un elemento del 1itigio, pero no-
slempre genera el nacimiento del miammo en virtud de que -
donde hay sometimiento a la pretensidén el iitigio no nace.
1a pretensién no slempre supone la existencia de un dere--
cho; puede existir el derecho sin que exista la pretensidn
asl como también puede haber pretensién sin que exista el-
derecho., Algunas veces se consigue satisfacer pretensiones
gin tener derechosa, a través de medios extraprocesales ---
o inclusive por medios procesales.

Ia accién es un medio en virtud del cual la pre-
tensidn acoede hacia el proceso, em decir, es un medio pa-
ra introducir la pretensidén en el campo de lo procesal.

El autor en cita (23), ha elaborado un valioso ~
cuadro que nos ayuda a diferenciar entre otros fenémenos -
los de accidn y pretensién, que son los conceptos que nos-

22).- Gémez lara, Cipriano. op. ocit. pdg. 15
§23;.- idem, pég.’16. 2. 9i%. P48
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interesan en forma particular en el presente apartado; y -
dada su relevante importancia noe permitimes trancribirle
en las Bigulentes lineas:

Bl cuadro de la pretensién, contiene cinco momen
toa, a saber:
a).- Existencia del Derecho Subjetivo.
b)s~ Opiniém subjetive del pretensor sobre -
la existencia del Derecho.
¢).~ Pretensién.
d).~ Accién,
6).- Satisfaccién de 1a pretensidn y/o del -

derecho.

a) b) ) d) 8)
1 x X x x X
2 X X b4 X
3 x x x
4 x x x x
5 x x x
6 S
e X 3
9 x x x
10 X x X

la explicacién del cuadro que antecede o8 de la
siguiente manera:

Primer caso: los cinco momentos se dan --
sin dificultad,

Segundo cago: en eate caso sélo se dap —-
los ocuatro primeros momentos, y mo se llega a la satisfac-
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c¢idén de la pretensidn, porque el deudor es inaolvente.

Tercer cago: se den los tres primeros momentoe,~-
8in que por diversas razones se llegue a ejercitar la ac-
¢ién ni, mucho menos se obtengs la satisfaccidn del dere-—
cho.

Cuarto caso: en esta parte se dan los momentos -
del primero al tercero y el quinto, o sea, que no se accig
na porque la pretensidn ye se ha satiafecho.

Quinto caso: tenidndose el derecho y opindndose-
que se le tiene, sin embargo ni se pretende, nl se accio=s
na; sin embargo sl deudor cumple espontdneamente su obligs
cién estisfacienda as{ el derecho, mds no la pretensidn, -
puesto que ésta nunca ha existido.

Sexto caso: no existe sl derecho, sino gque se -~
pienss por el supuesto titular que sf existe, y, 8in pre--
tender, obtiene le satisfaccidn por uma actitud espontdnes
del supuesto deudor. Nétese ques en aste caso, muy raro y -
poco probadblgen la remslidad, no hay ni derecho, ni preten-
8ién y sin embargo un equivocado deudor viene a cumplir --
con ung obligaeidn, que en realidad no existe para 41,

Septimo caso: sin que exiata derecho, y opinando
que s{ existe, se pretende, se acciona y se satiasface la -
pretensidu., EBs el t{pico caso de creacidnm de un derecho a-
través del proceso, que no existfa antes del mismo. Ee de~
olr,este caso es el de los derechos Que Be crean procesal-
mente, mediante verdades formales, verbigracia: a travéa -
de 1la rebeldfa o contumacias de un deudor ignorante y deso-
rientado.

Octavo caso: aqf pe pretende siendo sabedor de -
qus no se tiene el derecho pero al pretenderse, se copsi--
gue la satisfaccién de ls pretensidn, por intimidacidn o -
eerror del deudor.

Noveno csgo: ain existir el derecho y a sabien<-
das de gue no exirte, se pretende, se acciona, y 8e obtie-
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ne la satisfaccidén de la pretensidén a través del proceso.-

Décimo cas0: sin existir el derecho, el preten--
sor opina que 8i existe, pretende y acciona, sin embargo -
no consigue la satisfaccidén de su pretensidn. Este serfa -
el capo de un supuesto deudor que tuviese a la mano loa --
elementos para defenderse de una pretensién infundada por-
parte del pretensor.

Pinalmente, explica el autor em cita (24) que es
importante resaltar la circunstancia de que la accidn no -
puede existir sin que la preceds la pretemsidn, porque ---
quien accions, acciona en funcidn de una pretensidn, y por
ello se dice que. la accidén ee 1la llave que abre a la pre-
tensidn, el proceso.

3.2.1 DIPERENCIAS ESTRR ACCION T PREPRNSION

Acerca de las diferencias que erxisten entre los-
conceptos en estudio, el procesalista Carnmelutti (25) nos-
ilustra de la siguiente manera: pars la distincién de la -
accidén y le pretsnsién debe tomarse en cuenta que mientras
1a accidn es una relacidén, la pretensidn es un hecho y més
concretamente un acto jurfdico,

Bn este sentido, el profesor Pduardo Pallares --
(26) sefiala: que lae diferencias entre accién y pretensidn
de acuerdo con los jurisconsultos modernos gon las slgulen
tes:

a).- ls pretensidn es en muchos casos un derecho
privado, en cambioc la accién es sieapre un derecho piblica

———— s

§24)-- idem. pdg., 17,
25).- Usrnelutti, Francesco. op. cit. pdg. 317.
(26).~ Pallares, Derscho Procesal... pdg. 218.
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b).- Bn la pretensidén el sujeto pasivo es el deu
dor de la obligacidn, en la accidn procesal lo es el Esta-
do a través de sus drganos jurisdiccionales.

¢).- BEn la pretensién el contenido del derecho ~
(acto) consiste en la prestacidn que ha de realizar el deu
dor, como pagar una suma de dinero, entregar una cosa, abg
tenerse de un hecho, et¢.; la accidn consiste en términocas-
generales en: "administrar justicia", o sea, tramitar el -
juicio, pronunciar sentencia, realizar un embargo preocauto
rio, ejecutar un fallo, etc.

Por ltimo,el procesalists Alcald-Zamora (27) ex
plica: que la pretensién es la carga o peso que la instan-
cia lleva hacla el pronunciamiento de fondo. La pretensién
transporta al proceso la visién que del litigio se ha for-
nado sl actor. Y que la pretensidén es el cordén umbilical-
gque une a la accidén con el derecho material em litigio.

3.3, ACCION Y PACULTAD

Carnelutti (28) entiende por faculiad a: la posi
bilidad ds obrar en el campo de la lidertad, y la contrape
ne a la obligacién; asf, la faculiad es la ant{tesis mani-
fieata de la obligacidén; cuando se habla de facultad, el -
hombre actia como quiere; cuando se trata de obligacidn co
ro debe.

De acuerdo con el procesalista Eduardo J, Coutu-
rea (29), la accidn es considerada como sindnimo de facul=-=~

tad 9% provecar la actividad de la Jurisdiccidn: en este -
sentido se haebla de un poder jurfdico que tiene todo indi-

22 ;.- Alcald- Zam)ra op. cit. g‘g.
28).- Cit. pos. raliaves, Ticcionario de... pég. 366.
(29).- Touture, Eduardo J. op. cit, pdg. 6
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viduo como tal, y en nombre del cual le es posible acudir-
ante loa jueces en demanda de amparo a su pretensién, la -
circunstancia de que esta pretensién sea fundada o infunda
da no afecta en nada a la naturaleza del poder jurf{dico de
accionar; estén facultados para promover sus acciones en -
Jjusticie adn aquellos que erréneamente se consideran asis-~
tidos de razén.

En este orden de ideas_ el autor de referencis -
(30) entiende por accidn: no ya el darecho material del ag
tor, ni su pretensidn a que ese derecho sea tutelado por -
la jurisdiccidn, sino su poder jurfdico (facultad) de acu~
dir a los érganos jurisdiccionales.

En este sentido, debe realizarse la distincién -
de los siguientes momentos:

a).~ Bl derecho;

b).~ la pretensidn de hacerlo efectivo a través-
de la demanda judicial; la pretensién no es un derecho ---
auténomo sino un aimple hechoj

c).- la aceldn, es decir, el poder jur{dico (fa-
oultad) que faculta para acudir a los érganocs juriadiccio-
nalea.

Batas tres manifestaciones del derecho no van --
slempre Juntas:

Suponiendo que el derecho (un crédito) no exis~-
te porque el deudor ha hecho el pago a un mandatario del-
acreeedor, Bate ignora el pago porque &l mandatario lo ha-
ocultado,

(30).~ idem, pdga..6%-68.
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De lo enterior se genera que adn sin deprecho la
pretensién existe, puesto que el actor se considers since-
ramente asistido de rezén. Desde luego se estard ante una-
pretensién infundada que en su oportunidad rechazard la -
sentencia., la pretensién es s8lo un estado de la voluntad-
jurfdica, més no un poder jurfdico.

Bn consecuencia,la acoién como poder jurfdico --
(facultad) de acceder a la jurisdiceién existe siempre: -
con derecho material y sin é1; con pretensidn y sin ella,-
en consideracidén a que todo individuo tiene ese poder jur{
dico, adn antes de que nazcs la pretensién concreta. El pg
der de accionar es un poder jurfdico de todo individuo co-
mo tal; existe s pesar de que no se ejerze efectivamente,

De la misma manera que todo individuo en cuanto-
tal, tiene derecho de recibir asistencia del Bstado en eca-
80 de necesidad, tiene derecho también de acudir s los ér-
ganos de la jurisdiccidn. para solicitarles su interven---
oién cuando lo considere necesario. Esta facultad es inde-
pendiente de su ejercicio; hasta puede sjercerse sin raszén
como cuando la invoca y pretende ser protegido por el Bata
do. aquel que no se encuentra efectivamente en estado de -
necesidad o aquel cuyo crédito ya se ha extinguide porque-
el pago hecho al mandatario resulta vdlido.

Bs en este apartado de acclién y faculted, donde-
el procesalisia de referencim (31) ubica 8 la accidn: al -
referirse a la accién lo hace como sindénimo de faculiad y-
de poder jurfdico, indistintamente., Por nuestrs parte con-
sideramos acertada la apreciacién del procesalista citado,

(31).- Couture, i'dusrdo J. op. cit. pdgs. 61-68,
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en el sentido de considerar & la meccidn como una fmecultad,
7 més espeefficamente como un poder jurfdico que asiste s~
todo individuo en cuantoc tal, en base en el cual le es po-
gible acudir ante los tribupales es demanda de proteccidn-
a Bu pretensidn.

Bosotros consideramcs a ls accidén como un poder-
Jurfdico que posee todo individuo como tal, poder que se -
genera como consecuencis de la prohibicién del ejercicio -
de la gusticta.prizada para el ejorcicic y dsfensa de los~-
derechos. Considerscidn que desarrollaremos en el siguien~
te apartado donde ¢rataremos sobre la naturaleza jJurfdica
de la aceidn.

3,4, HATURALEZA JURIDICA DR Lk ACCION

De manera genersl nosoirces conaideramos que la -~
naturaleza Jurfdica de la accién ( el ique es la accidn ju
r{dicamente?) consiste en per un poder, sf un poder jurf~
dico que tiene %todo individuo como tal y graclias sl cual -
puede acceder a loe érgancs Jjurisdicciosalee para el sjer-
cicio o defensn de sus derechos. Agimismo, la accidn tam-~
bién puede eer considerads ¢omo desrecho a la jurimdiceidn.

Como hemos visto, la asccién nace histéricamente~
como una consecuencia de la prohibicidén de la defensa pri-~
vada por parte del Estado, quien es el tnico que tiens la-
potestad de impartir justicim a través de sus érganocs ju~-
risdiccionales;ante esta prohidicidp de ejercer o defemder
los derechos de manera directa. surge la necesidad da do--
tar al individuo de un instrugento, de un poder,#m este ca
80 Jurfdico, que forme parte de su personalidsd, es decir,
como un atributo de la persons, en virtud del cual pueda ~
ejercer o defender sus derechos dentro de los marcos esta-
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blecidos por el sistema jurfdico vigente en un tiempo y 1u
gar determinados.

la sceién: como poder jurfdico de acudir a los -
érganos jurisdiccionales para la tutela de una pretensiédn,
debe corresponder a todo individuo en cuanto tal, como par
te de su personalidads y correlativamente, es odligacién -
de todo Bstado comceder y Teconocer ese poder jurfdico.

Bepecfficamente, la consideracidén de que la ac--
cién es un poder jurfdico tiene su base en las siguientes
conaideraciones:

Is accidén funcions desde la demands hastas la sep
tencia en la ignorancia de la razén o sin razén del actor.
la accién es un poder que activa, que impulse el proceso -
desde su inicio haata su final,

Asf, la accién es considerada como una instancia
proyectiva (32), se entiende por imstancia una conducta --
del subdito o sujeto de derecho, hacia el Bstado, frente a
loe érganos de autoridad, a través de la cual el particu--
lar o sujeto de derecho informa, pide, solicits, o en cual
quier otra forma excita o activa less funciones de los 4rga
nos de autoridad.

la accién, es entre otras,una forma de instar, -
86lo que tiene la caracterfstica de ser una instancia pro-
yectiva., A diferencia de las oires formas de instar, donde
la relacién es linesl, la accidén es una inetancia proyecti
va la cual se hece evidente de la siguiente manera: la ac-
cién surge de un governado, ssciende hasta el Srganc Esta-
tal (4rgano jurisdiccional) y desciende hacla otro tercer-
sujeto 8l que lig: y vincula; es decir, que la instancia -

(32).- Brisefio Sierra, Humberto. oit. pos. Gémez lars, Ci
priano. op. cit. pdg. 125.
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proyectiva consiste en que no se detiene en el érgamc Ju--
risdiccionsl, sinc que s3e proyecta hacia otro tercer suje-
to vinculdndolo y trayéndolo a la relacién procesal.

la accidn es un poder jurfdico que corresponde -
a todo individuo en cuanto tal; en efecto, la accién co---
rresponde a todo sujeto de acuerdo con lo asiguiente: la agc
oién no estd adélo al principlossino dursnte todo el proce-
80; acciona el actor cuando demanda, prusba y alegs, como-
acciona el demandado cusndo contesta, prueba, recurre, y -
cuando conirademanda y alega su reconvencidén. En este sen-~
tido el procesalista Alcald-Zamora (33) seflala: que duran-
te mucho tiempo se hadfa considerado que la accidn la ejer
cita el actor, sin embargo ya se estd abriendo paso a la -
corriente que considera que en realidad la accién tiens —-
doa titulsres y que la diferencis que existe es de cardce-
ter cronolégico, en el sentido de que el actor es quien --
primero acciona, sin embargo también el demandado a tra---
vés de la contestacidn de la demanda es accionante, porque
también se dirige al 4Srgesno jurisdiccional pars obtener de
41 un pronunciamiento de fondo. Es decir, que la accidén es
un poder jurfdico que pertenece tanto al actor,comc al de-
mandado, para el ejercicio y defenaa de sus derechos.

Ia accidn es un poder jurfdico. no solo porgue -
provoca la actividad de los Srganos jurisdiccionales, sine
que continda impulsando a lo largo de todo el proceso., Ra~-
eate sentido, el procesaliste Alcald-Zamora (34) sostiene:

(33)s~ Alcald-Zamora. op. git. pdg. 356.
(34).~ Cit. pos. Calamandrel. op. oit. pdg. 156,
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que la aceidn no es un eppujdn que se le de a la preten~--
sidn en litigio para que franquee la puerta juriasdiccional
sino una vibracidn continuada pars que llegue a su deati--
no.

El derecho & le jurisdiccién(34 bia),o ses,la ag
cibn, es una facultad que deriva de nuestras Ley Suprems co
mo compensacién de la prohibicidn del ejercicio y defensa~
de los derechos a través de la fuerza ffsica. No es un de~
recho que deba ser conferido por ninguna autoridad, o que-
se obtenga B través de un contrato o convenio. Es un poder
que tenemos todos los individuos:en cuanto tales; debiendo
ger considerado como un atributo de la perasonalidad, y por
lo tanto corresponde a toda persopa sin distincidp de ra-~
ia, B88x0, & claae social,

Por ¥ltimo, ante la prohibicidn de la justicia -
privads sl homdre requiere de otros instrumentos a través-
de los cuales pueds ejercer o defender sua derechos, ese ~
instrumento es el poder jurfdico de dirigirse a los drga--
nos jurisdiccionales en solicitud de preteecidn-de. una pre
tensidn,

Ls accién es un poder jurfdico. porque 8610 a -~
través de ella pueden los justiciables dirigirse hacis el-
Bstado {organos jurisdiccionales), para sl ejercicio o de-
fensa de sus derechos,

Ls accibn es un poder que tiene todd individue -
como tal, forma parte de su personalidad en atencién a -
que diche poder es comcedido por la Ley Suprema de nuestro
pafs y en forms especisl por el art, 100, de la Declara~-=-
cién Universal de los Derechos Humanos.

(34 bis).- Couture, Eduarde J. op. cit. pdg..67.
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La accidn’ poder Jjurfdico, salvo determinadss --
excepclonens, ez el dnico medio de defensa congue el indivi
duo cuenta para el ejercicio o defensa de sus derechos, Y~
siendo el unico medio 3foite pars alcansar dichos fines,-~
la accidn debe ser considerada como un poder jurfdico a --
través del cual todo individuo puede solicitar del Batado-
mediante sus érgenos jurisdiccilonales, la imparticién de -
Justicia.

Quisiera despedirme repitiendo las palebras del-
ilustre procesalista Piero Calamandrei.en el sentido de --
que: "la accién antes que una construccidén dogmdiica de -~
los tedricos, es una realidad prdctica aceptada por el de-
recho de todos loa Batados civilizados".(35)"

(35).~ Calemandrei, Piero. op. cit. pdg. 235.



CONCIUSIORES

Primers.- Bn los principios de le bumanidad, la
defensa o ejercicio de los derechos, &8 decir, la solu-~w
6¢idén de controversias, Be resliraba en forma directa por-
los titulares del derscho controvertide a través de la --
fuerra y la violencia. Bxistid la justicia privada,

Segunda.- La situacién arriba descrita era difi
cil de soportar en atencién a que no permitie un desarro-
1lo arménico de las relaclones surgidas entre los micm=—e
bros de las comunidades primitivas.

Tercera.- Eate eatado de cosaa generaba casos -
de injusticia, ys que normalmente se imponfa la voluntad-
del mds fuerte ¢ astuto, quien lmponfs sus deseos sobre -
los deads cometiendo una serie de violaciones que gqueds~-
ban impunes, o en espera de venganega privada por parte de
los ofendidos o del grupo al cual pertenecfan,

Cuarta.~ Lo anterior generaba situaciones de in
seguridad e injusticia entre los miembroz del primitive -~
grupa social, Ante esta situacidn loa hombres de esa épo-
ca se lanzaron en la bdaqueda de férmulas menos violentas
y primitivas, basedas e la razén y en la reflexién a tra
vée de las cusles ge dlers solucién a las diferenciss o~
controversias entre ellos generadas, alcanzando as{ la 8o
lucidén pac{fica de los conflictos generados.

Quinta,~ En este orden de ideas encontramos co-
mo primer intento la prohibicidn del ejercicic o defenss-
directa de los derschos: prohibicidn del ejercicio de la-
Justicias priveda, Surgiende ssf{ formas menos primitivas -
¥ crueles do conposicidn de 1a controversia sucitads, ---



tales como: la Ley del Talién.

Sexta.- Este procedimiento evolutivo culminé -~
con ls apariocidn del Estado como ente soberanc y supremo-
frente a los gobernados, en tal virtud, éste decreté la -
prohibicién del ejsrciclo de la justicia privada-y otorgé’
en camblo la actividad jurisdiccional, es decir, el dere-
cho de acudir e los drganocs jurisdicoiopales. Lo cual es-
sl resultado histérico de la evolucién del ser humano y -
el desarrollo cultural de los puebdlos.

Séptima.- A partir de la prohidicién de hacerse
Justiocia por propis mano, los individuos tienen como uno-
de los medios lfeitos para el ejercicio o defensa de sus-
derechos, el acudir a los drganos jurisdiccionales para -
solicitarles su proteccién o tutela; origindndose de esta
maners sl nacimiento de la accidn.

Octava.- la accidén tiene origenes muy remotos,-
exist{o en Rewa desde losa tiempos antiguos de la Ley de ~
las Doce Tablas. la evolucién en el derecho romano se rea
1126 en tres etapass o perfodos, & maber: i.- de las accig
nes de la ley; 2.~ el procedimiento formulario; y 3.~ el=-
procedimiento extraordinario. Bn cada uno de los cuales -
la accidn tuvo una significacién distinta.

Novena,~- Durante el perfode de las acciones de-~
la ley la palabra accién no designaba ni la reclamacién -
especial de cada derecho en particuler, ni la facultad de
entablar dicha reclamacién, Es una denominacidn genérica,
una forma de proceder, un procedimiento considerado em su
totalidad, constituido por la serie de actos y palabras -
establecidas en la ley.



Décima.- Bn el perfodo formulario la accidn es-
considerada como el derecho conferido por el magistrado -
de reclamar ante un juez lo que se nos debe. En este pe--
riodo se ubica 1la definicién del Juriste Celso que dice:
"accién es el derecho de perseguir en juicio lo que se --
nos debe", la accién ers la formula por la cual se inves-
tfe al juez de ls faoultad de condenar o adsolver, segun-
la naturaleza del casc planteado.

Décima Primera.- Bn el Yltimo perfodo del dere-
cho romanc, en el sistema extraordinario, la accidén tuvo-
la siguiente significacidn: es un derecho que nace direc-
tamente de la ley, de reclamar ente la autoridad judiciel
competente 1o que se nos debe o lo que es nuestro, es de-
cir,conatituye el acto mismo de este reclamacidén.

Décima Segunda,- Con posterioridad al derecho ~
rosano aurglieron uma serie de corrientes doctrinales que-
intentaron explicar le figura de la accién. As{ encontra-~
mos como principales corrientes: a la teorfa que conside-~
ra 8 la accién como un elemento del derecho, y & la teo--
r{a de la autonom{a de la accién la oual sestieme que ac-
cidén y derecho (material), son dos cosas totalmente dis--
tintas y autdénomas.

Décima Tercera.- le primera de las teorfas enun
ciadas considera que la acoién es un elemento del derecho
que se pone en movimiento como consecuencia de su viola--
cidn, que el derecho es el estado estdtico y la accién el
estado dindmico de une miema situacién. Be decir, que den
tro de esta teor{a me confunde o equipara & la accién con
el derecho materisl o de fondo.

Décina Cusrta.- Sin embargo, la mencionada teo-



r{a no pusde explicar los casos en que no, existiendo el-
derecho matarial, un individuc errdnsaments pueda aocudir-
ante lom érgancs jurisdiccionalea en demanda de protecee-
oidn a su pretensién, desde lusgo gque estamos ante una -~
pretensién infundads que el jurgador desechard en su opor
tunidad; ni la del demandado que a semejanea del actor -~
tiene derscho & la prestmoidn de ix mctividad Jurisdiccie
nal.

Décine Quinta.- Como reaccidn en contra de la -
teor{a anterior, surge la teorfa de la autonom{a de la ag
oién la ocual, contrariamente a la antes citada, considera
que la sccidn s una figura diferente y auténoma del ders
cho material, en virtud de que exiaten caszos sn~
que hay acolidn ¥ no existe un derecho material y vicever-
sa; también argumenta que la accidén es un derecho correls
tivo de una facultad del eatado que recibe el noasbre dé -
jurisdiccional; que sl derecho de accidu es piddblico, en -
tanto que 8l derecho material normalmente tieune cardcter~
privado.

Décima Sexta.- Dentro de 1a teorfa de la autong
afa de la accién existen diveraas corrientes que tratan -
de explicer & ls accidn, asf{, tenemos & la corriente gque-
copsidera & la accidn como un derecho coporsteo ; a la gque
la coneildera como un derecho adstrawie; y per dltimo, a -
1a que la concibe como un derecho potestativa,

Décima Séptima.- la corriente que considera a -
la acelidn como derecho conersto, sostiene que la accidn -
pertenece dUnicamente a quien tiepe un derecho materiel o-
de fondo; considers a la acclén como un derecho concreto-
a la tutels juriediccional, mediante sentencia favorable.



Décime Octava.- la corriente que considera a la
accién como un derecho abstracto es la mds avanzada e im-
portante, y eutre otras cosas,sostiene que la accidn es -
un derecho abstracto en virtud de que puede ser sjercita-
do por cualquier persona, con independencia de que sesa o-
no titular del derscho material que intenta hacer valer,

Décima Novena.~- La doctrina que considera a la -
acclién como un derecho potestativo, tiene sus bases en la-
existencia de los derechos potestativos, los cuales tienen
como caracterf{stica principal que frente al titular de es-
tos derechos no se encuentra un deber correlativo de otra-
peraona. De esta manera, la accidn es un derecho potestati
vo en virtud de que se resuelve en la facultad de producir
un efecto de derecho, sin que la persona que resiente este
efecto se encuentre obligada frente al titular.

Vigéaima.- Para nosotros, el concepto de accidn-
se define como; un poddr jurfdico que tiene todo ser huma-
no en cuanto tal, de acudir a los drganos jurisdiccionales
para solieitarles la tutele de una pretensién,

Vigésima Primera.~ Desde nuestro punto de vista,
los elementos de la accidn son tres, a saber: los sujetos,
el objeto y la causa.

Vigésima Segunda.- La accién ea el medio mds se-
guro y eficaz para el ejercicio o defensa de los derechos,
que sustituye a la autotutela de les mismos. Fn nuestro --
sistema jurfdico 1la accién tiene su fundamento en el artf
culo 17 de la Ley Suprema, sl establecer dicho precepto --
que: ningune persona podrd hacerse justicia por sf misma,-
ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Y que los -



+“ribunales estardn expeditos para administrar justicie,
a2 través de la actividad jurisdiccional del estado.

Vigésima Tercera.- Ia accién como poder jur{f-
dico de acudir a la juriasdicoién, no tiene ni necesita -
de clasificaciones, Ia olasificacién que se hace de las-
acoiones, se realiza con fines exclusivamente diddcticos
a figde orientar al estudioso o al litigante a plantear-
el problema segdn la naturalesa jurfdica del derecho que
se somete s disousién.

Vigésima Cuarta.~ la accidn no se extingue, -
RBate poder es inextinguible, lo tiene todo individuo en-
cuanto tal, con pretensién o sin ella., Bs un poder que -
no se extingue por el simple tranacurso del tiempo, o la
extincidén de un derecho material, o por habarse ejercita
do en un jJuicio anterior o paralelo., Xs un poder que w--
siempre tiene todo individuo como formando parte de su -
personalidad. Lo anterior no autoriza para suponer el --
ejercicio de la acoidn por el simple hecho de su propio-
ejercicio, ya que no estarfamos ante un uso de ese poder
sino ante un abuso del mismo.

Vigéaina Quinta.~ la acoién es un derscho an-
ténomo y diferente del derecho material en atencidén a =e
que la accién es el pedex Jurfdieco que corresponde a --
toda persona para solicitar la interwsncidén de los &rga-
nos jurisdiccionales para la tutela de una pretensién y-
el derecho material: la facultad que deriva de la norma.
Asf{, puede existir la acciém sin que exista el dereoho,-

¥ existir el dereché sin que sxista la accién, generdndo
se en ol primer caso una pretensidén infundada que el juz
gador desechar{ sn su oportunidad; sin embargo, no —-=--
cabe duda de que se ha ejesrcitado la acoién, o sea,se ha



accionado, se habrd provocado la actividad jurisdiccional,

Vigésima Sexta.~ Hay casos en que existe el dere
eho material pero no se pretende ni mucho menos ae accio-~
na. Es decir, que teniendo el derecko nc se acude a los ér
ganos jurisdiccionales para la tutela del mismo, De lo an-
terior se distingue claramente que accidn y derecho mate-
rial son dos figuras totalmente diferentes y auténomas, pu
diendo existir el uno sin el otro.

Vigéaima Séptima.-~ Ia accidn es auténoma del de-
recho material porque existe siempre, con derecho material
o ain 1. la extincidn del derechr, no geners la extincién
de la accidn; la eccidn corresponde a todo ser humano por-
el simple hecho de serlo, forma parte de la personalidad -
del individuo; es un poder que siempre le asiste, con derg
cho material o ain 41,

Vigésime Octava.- Accién y pretensidn son dos -
tiguras completamente diferentes., Mientras la accidn es un
poder jur{dico, la pretensién es la afirmacién de un suje
to de ser titular de un derecho, es una voluntad, una in--
tencién exteriorizada para someter un interés ajeno al in-
terés propio. Ia pretensidén es actividad, es conducta.

Vigésima Novena.- la accidén entabla una relacién
jurfdica entre el acoionante, quien se dirige a 1los drga--
nos jurisdiccionales'y estos a su vez llaman a la relacién
al demandado, en cambio la pretensidn es un acto jurfdico.

Trigésima.~ 1a accidén es el medio en virtud del-
cual la pretensidén tiene accese al proceso. la accién es -
el poder jurfdico de hacer valer la pretensidén; este poder
existe en el individuo aun cuando la accién resulte infun-
dada.



Trigésima Primsera.- Debe distinguirse entre las-
tiguras de derscho, pretensién y accidn, los cuales son di
ferentes y se encuentiran en diversos planos. No odstante -
lo anterior existe entre ellos una {ntima relacidén y una-
estrecha interdependencia.

Trigéasima Seganda,- De acuerdo con la distincién
anterior se deriva que de la existencia de un derecho --
subjetivo s8e puede desprender ls existencia de una preten
8ién ¥ de la existencia de la pretensidén se puede llegar
a la accidn como uno de los medios de hacer valer la pre--
tensién.

Trigésime Tercera- Accidén y faculted son dos --
conceptos que se correspondenj la facultad es el género -
donde incluimos a la especie amceidén, o sea, la accidn es -
una especle del género facultad, es especial porque es un-
poder jurfdico a través del cual se acude a los drganos
Juriediccionales para hacer valer una pretensidn. Bd el-
grado mds intenso de la faoultad.

Trigésima Cuarta.- Ia naturaleza jurfdica de la-
acoién coneiste en ser un poder jurfdico que tiene todo-
individuo en cuanto tal de acudir a los Srganos jurisdic-
cionales pare haser valer una pretensién..

Trigésimaguinta.- la accién es un poder Jurfdi-
co porque es el inico medio 1fcito con ¢l que cuentan los
individuos de la época moderns para el ejercicio o defen-
sa de sus derschos, Después de haber sido suprimida la ~--
Justiclia por propis mano, el hombre tiene como tnico medio



de defenan o ejercicio de sus derechos a la accidn. La ac-
cién es una especis ds espada con la que cuenta todo indi-
viduo para defender o ejercer sus derechos dentro de los-
marcos establecidos por el sistema jurfdico vigente en un-
tiempo y lugar determinados,

Trigésima Bexta .- La acciédn corresponde a todo
ser humano en cuanto tal, forma parte de su personalidad,-
es inherente a todo individuo, al grado de ser reconocida-
por ol artfculo 10o. de la Declaracidén Universal de Dere--
chos Humanos.

Trigéeimgséptiua.- la accién corresponde a todo-
individuo en cuanto tal, sin distincidédn de raga, sexo, o -
clage social,

Trigésima Qetava.~ Ia accién es un poder jurfdi
co porque 88lo a través de su existencia pueden los justi-
ciables dirigirse hacia el estado (6rganos jJurisdicciona~-
les), en demanda de proteccién a su pretensidnm,
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