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EL PROBLEMA DE LA ACCION Y LA PRETENSION
EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

DRA. M? ANTONIETA SAENZ ELIZONDO*

INTRODUCCION

Los problemas tanto teéricos como practi-
cos del Derecho para quienes nos atrae el
“gjercicio juridico de la investigacion”, resultan
siempre de sumo interés y por qué no, apasio-
nantes. De ahl que ante ciertas situaciones que
ofrecen puntos controversiales, no es posible
permanecer al margen y aun cuando ciertos
temas, como lo es el de la accién y la preten-
sién, hayan sido objeto de exquisitos y copio-
sos escritos y debates en la literatura juridica
por cuanto han sido el producto de mentes bri-
llantes con una elevadisima calidad, hoy noso-
tros modestamente, queremos agregar aigo.

Y es que como alguien dijera: “Nos atrapa
el ansia de revivir todos los fenémenos, de
repetir todo el juego que es el destino y el tor-
mento del procesalista”™.**

Queremos de esta manera, hablar del
punto relativo al planteamiento de la accidny la

pretensién en nuestro Cédigo Procesal Civil,
con el Unico animo de presentar nuestro enfo-
que y promover algunas criticas sefialando la
inconsistencia conque esas figuras se manejan
en este cuerpo legal para lo cual, en forma muy
suscinta, se hacen las necesarias referencias
doctrinales a fin de que este andlisis en apa-
riencia tedrico-técnico, lleve a retomar y revisar
la.normativa positiva para prevenir confusiones
gue seguramente va a generar en el campo
practico lo que como es natural, puede conver-
tirse en un instrumento para abusar del proce-
s0 0 para crear discusiones que retardaran la
administracién de justicia.

Por encima de todo, nuestro interés es
dejar ver que la terminologia es confusa en
relacion con el tema aqui a tratar y que ello le
resta calidad y coherencia al nuevo Caédigo
Procesal Civil.

. PLANTEAMIENTO GENERAL

De acuerdo con los principios que informan
este cuerpo legal, se ha introducido en el mis-

* Profesora asociada.

mo una figura que hasta el momento, era des-
conocida en nuestro proceso civil asi como en

** CAPOGRASSI, “Intorno al processo”, en Riv. intern. di Filosofia del Diritto, 1938, p. 524,
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general, en nuestro Derecho Procesal. Se tra-
ta de la llamada pretension.

Ello obedece a que el criterio que privo a la
hora de redactar el dicho Cédigo, fue el de eli-
minar la accién, por cuanto es una institucion
que ha sido objeto de una serie de debates
doctrinarios. Asl en su lugar, se regula la pre-
tensién considerando que ella ha sido acogida
de forma unanime doctrinariamente y como
acto procesal.

Tal decisién en lo personal, causé gran
sorpresa, pues a simple vista, nos parecié que
la cuestion no se planteaba de una forma tan
tajante en la doctrina. De ahl que sostuviéra-
mos en las discusiones previas a la aprobacion
del Cédigo,? que no era posible colocar en el
lugar de la accién a la pretensién pues Somos
de la opinién que la discusién, muy amplia por
cierto, sobre el concepto de accién, no la ha
eliminado del Derecho Procesal y mucho
menos, la ha sustituido por el concepto de
pretension.

Este trabajo parecera sélo un discurso
meramente tedrico y sin ninguna trascendencia
en el orden préactico. Sin embargo, podra cap-
tar el lector, que no es asi. Se trata de analizar
un problema muy técnico, pero de ninguna
manera, irrelevante para la aplicacion del
Cédigo.

A. Debate sobre la actio y su relacién con
la pretension.

Comenzaré el tema con la misma frase de
Piero Calamandrei, que utiliza Juan Montero
Aroca,® sélo que para ponerla al alcance de
todos, se planteara en espafiol. Reza asi:

*No es mi intencién volver aqui a hacer una
vez més, la historia y critica de la teoria sobre |
accién que como se dice en la leyenda, son mj
y una, y todas maravillosas.”

En efecto es propésito de este escrito Gni-
cay exclusivamente, expresar nuestra Ob,inién
para una claridad del fenémeno, que asf formy,.
lado, creemos que confunde al foro profesiong|
También porque creemos, que vivimos en ur
mundo de realidades y un replanteamiento ge
la accién y la pretension, debe hacerse en for.
ma uniforme y arménica a fin de que a la hora
de utilizar las instituciones, éstas no se presten
para discrepancias o discusiones innecesarias
o en ambigliedades que més bien, se manipy-
lan desviando los fines y términos para los que
debe trabajar el proceso.*

Nuestro modesto punto de vista es que al
introducirse en nuestro proceso civil, la figura
de la pretensién ocupando el lugar de la accién,
no se hizo en forma integral y por eso encontra-
mos muchas y grandes contradicciones a lo
largo de la normativa, en donde nos quedamos
“estacionados” sin poder continuar pues no es
clara la idea que se quiere expresary por otro
lado, se nos encasilla en la denominacién.

Pero, veamos en concreto el problema.

B. Elproblema de fondo alrededor de la ac-
clén y la pretensioén.

En nuestro medio, no es frecuente que los
procesalistas en materia civil, se ocupen gran-
demente, de estudiar temas tan técnicos como
el presente, de ahi que estamos seguros casi
en un noventa por ciento, de que el problema
tal y como se resuelve en el Cédigo Procesal

1. Ver, Proyecto del Cédigo Procesal Civil de 1983, el cual fue hecho ley de la Rep(blica en 1990 y entré en vigencia en mayo de ese mismo

afio.

y una de ellas, precisamente sobre el tema en estudio.

lita della dottrina. Opere giuridiche, |, Napoles, 1965, p. 514,

Consultar las ponencias realizadas en el Congreso sobre el Cédigo Procesal Civil de 1983, dentro de las que la suscrita, presentd veries
MONTERO AROCA, Introduccién al Derecho Procesal, Madrid, 1979, p. 111. CALAMANDRE|, La certezza del Diritto e la responsabi

La certeza del Derecho es siempre un valor positivo. Asl entre mejor sea el Ordenamiento, asl més positivo ser4. Es esta una garantia

que debe sobresalir siempre. De ahl la importancia de crear cuerpos legales claros. Asl nos dice Conso que en la formacién de la ley
es frecuente el poco andlisis y atencién que se hace de los proyectos de ley, ya que en la mayor/a de los casos, se interponen intere-
ses politicos que conducen finalmente a la aprobacién de leyes con lenguajes y conceptos ambiguos que generan una total incoheren-
cia con los principios informadores. CONSO, “La certezza del Diritto: ieri, oggi, domani, Riv. Dir. Proc., 1970, pp. 548-550.
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Civil, no es del manejo de la gran mayoria de
nuestros juristas dedicados a la rama del Dere-
cho Privado y aquellas materias que acudan a
esta legislacion en forma supletoria.

Ello implica ademas, que no podemos dar
por conocidas las “mil y una” teorias que exis-
ten sobre la accion pero la falta de espacio ade-
méas no nos permite desarrollarias. De manera
que damos la referencia bibliografica sobre el
punto, a lo largo de este estudio.

Asi lograremos una mejor comprensién de
nuestro enfoque en el Coédigo.

Bien, como ya se dijo el concepto de ac-
cién ha motivado un amplio debate, situacién
que ha puesto realmente en crisis la figura. No
obstante, hemos podido percibir que el institu-
to de la accién, no ha desaparecido y que con
base en uno u otro concepto, el mismo se
emplea y forma parte de los cédigos procesa-
les aun los més recientes como podrian ser el
de Brasil, el de Francia (ambos de 1975) y el de
Procedimientos Penalés de Italia de 1990. Es
asf que encontramos un tanto apresurada la
introduccién de la pretensién en lugar de la

accién y que esa medida obedece mas que
todo, a la influencia del Derecho Procesal espa-
fiol en donde encontramos la mayor resistencia
a dicho concepto y una actitud reacia aunque
no muy clara frente a la accién con una notable
tendencia, a darle ese rango a la pretension.®

En efecto, encontramos en Jaime Guasp,
méximo exponente de la teorfa de la pretension
procesal en Espafia, un fuerte ataque a la
accién como figura perteneciente al Derecho
Procesal y es a partir de él que se hace el
cambio en nuestro Cédigo Procesal Civil. Tal
afirmacién se corrobora en una manifestacion
hecha por el Dr. Olman Arguedas desarrollan-
do el punto relativo a las diferentes dudas que
surgen alrededor del concepto de accién, nos
dice:

“Las respuestas a estas interrogantes lejos
de resolver el problema lo han complicado; de
alll que Jaime Guasp haya afirmado sin titu-
beos: ‘El concepto de accién debe ser elabora-
do fuera del &mbito del Derecho Procesal; su
lugar en esta disciplina lo ha ocupado el concep-
to de pretensién..."®

Il. TEORIA DE LA PRETENSION EN JAIME GUASP

Es opinién de este autor que la accién ha
ocupado tanto tiempo a la doctrina, que como
consecuencia, el estudio y definicion de la pre-
tensién, se encuentran estancados.

Se refiere a la amplia gama de posiciones
frente al concepto de accién y haciendo hinca-
pié en las teorias concreta y la abstracta, para
concluir luego, que todas estas posiciones sélo
han servido para poner en evidencia la relativi-
dad del concepto de accién ya que mediante
ellas se confiere un contenido a la accién y su
opinién es que la accién para que pueda cons-
tituir un concepto propio del Derecho Procesal,

no debe definirse ni por su contenido ni por su
naturaleza. De ahi que la ubica fuera del cam-
po procesal pues mas bien se trata de un poder
politico 0 administrativo.

Mientras tanto, la pretensién en cambio, se
perfila como una figura netamente procesal
pues al ser excluida del campo procesal la
accién, su lugar no puede ser ocupado mas
que por la pretensién, que es la esencia del
proceso.

Por otro lado, no deja por fuera Guasp, el
problema relativo a la demanda. Sostiene que
cuando se la define como el acto que cronolé-

5. GUASP, La pretension procesal, Madrid, 1981. Una sintesis de toda la discusién sobre la actio en MONTERO AROCA, op. ait., pp. 111

y ss.

6. ARGUEDAS SALAZAR, O., “La pretension en el nuevo Cédigo Procesal Civil", Rev. Justitia, N° 40, p. 4.
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gicamente, da inicio al proceso se le esta dan-
do un rango de accién dejandola fuera del cam-
po procesal. Ademas, en la demanda no siem-
pre, se plantea la pretensién. Para Guasp,
entonces, el binomio accién-demanda se re-
suelve formulando un trinomio donde tendria-
- mos: la accién, la pretensién y la demanda.

Nos parece haber comprendido que al
momento de explicar, estos tres términos, el
autor en cuestion, agrava el problema o no dice
nada nuevo. Veamos:

Para el autor, la accién quedaria como un
“poder concedido por el Estado de acudir a los
tribunales de justicia para formular pretensio-
nes (derecho de accién) al particular quien
puede reclamar cualquier bien de la vida fren-
te a otro sujeto diferente al 6rgano estatal (pre-
tension procesal), iniciando para ello el corres-
pondiente proceso (demanda), ya sea al mismo
tiempo, ya sea después de esta iniciacién”.”

Desde esta optica, creemos que la teoria
que patrocina Guasp, no descarta la existencia
de la accién. Curiosamente, pareciera que ese
es su animo inconsciente pero, lo cierto es que
luego la retoma. La estima como figura extra-
procesal pero luego la integra al fenémeno
proceso.

Nos parece que el problema desde este
angulo se complica notable o innecesariamen-
te, pues si la polémica sobre la accién “estor-
ba”, al estudio y delimitacién de la pretensién,
quiza es lo de menos pues las dos para Guasp,
coexisten. Y es este el aspecto central que nos
llama a la reflexion. Guasp, no desecha la
accién como concepto juridico, sea no destie-
rra la accion para poner en su lugar la preten-

7. GUASP, op. dit,, p. 57.

sion. Al contrario, coloca ambas figuras en yng
relacion cronoldgica, de contenido y funcign
con lo que practicamente, mas bien, alarga Ia
discusion y una vez mas incursiona en I3 po-
Iémica sobre el concepto de accién.

Observamos entonces, que la ausencia de
un acuerdo en doctrina de forma unanime, eg
en esencia sélo una busqueda que se ha hecho
girar alrededor de un buen concepto y ubica-
cién de la accién pero no a excluirlo ni mucho
menos tiende a una eliminacién de la misma
como repetimos, de hecho o de derecho, ahi
sigue consignada en las constituciones, trata-
dos internacionales y los codigos procesales,
incluyendo los mas recientes.®

Por otro lado, no cabe duda, de que en el
mundo del pensamiento juridico, las discusio-
nes por natura seran inacabables y unas insti-
tuciones han merecido mas anélisis y discre-
pancias que otras.

No queremos con esto, poner fin a ninguna
situacion, sino tratar de “saltar” aquellos enfo-
ques que si no se fundamentan pueden gene-
rar gruesas confusiones a la hora de aplicar e
interpretar la ley, aspecto que observamos en
nuestro Cédigo Procesal Civil como dijimos y
sobre el cual volveremos en este estudio, para
dedicarle algunas lineas. Por ahora, es de im-
portancia, dejar clara nuestra idea de la accién
que sera fundamental para lograr una visién de
conjunto sobre el tema.

Continuando con nuestro andlisis debemos
agregar que los planteamientos sobre la accién
se pueden encontrar en la mas vieja historia de
las instituciones juridicas, pues los romanos
sabios maestros del Derecho® nos legaron la
figura.

Consultar el Cédigo Procesal Civil de Brasil (1975), Francia (1975) y el Cédigo Procesal Penal italiano que es el méas reciente (1990).

9. CARNELUTTI, La missione del giurista, Riv. Dir. Proe. BETT), Instituzioni di Diritto romano, Padua, 1947. BIONDI, Instituzioni-di D"’
tto romano, Milan, 1965. LUZZATTO, Procedura civile romana. trad. Orestano, Milan, 1938. PUGLIESE, Actio e Diritto subbiettivo, Mi-
lan, 1939, FERRABOSCHI, La natura della azione nel processo matrimoniale canonico, Riv. Dir. Proc., 1957, pp. 22 ss. ARANGIO RUIZ,
Storia del Diritto romano, V| ed., Napoles, 1953. BISCARDI, Lezioni sull processo romano antico e classico, Turin, 1968.
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lll. LA TEORIA SOBRE LA ACTIO DE WINDSCHEID

Es precisamente de las posiciones genera-
les alrededor de la actio romana que se da ini-
cio a las mas interesantes discusiones. A par-
tir de la conocida polémica desencadenada en
la ciencia juridica alemana del siglo pasado
(1856-1857), con la célebre obra del aleman
Bernhard Windscheid Die actio des romischeu
Civil-rechts vom Standpunkte des bentigen
Rechts que provoco la critica de Theodor Mu-
thery la reaccion posterior de Windscheid. Con
los escritos producidos a través del debate
entre estos jurisconsultos, se trajo al campo del
Derecho Procesal, un gran avance en relacién
con el concepto de accién ya que por primera
vez crean una idea de accién distinta a la que
los romanos conceblan.

En sintesis, se rompe con la identificacion
del Derecho de accién y el Derecho subjetivo y
por ello anexo al Derecho sustancial.

El fenémeno tiene su origen en la tenden-
cia del momento en Alemania, a separar el
Derecho vigente, del vinculo con la interpreta-
cién de las fuentes del Derecho romano'® dada
la sentida diferencia que se percibia entre el
instituto de la “actio”romana y aquel del Dere-
cho alemén vigente, accién. Esta posicién se
- dice que le dio al Derecho Procesal autonomia
toda vez, que por primera vez se concebia la
accién como una figura independiente del

Derecho sustancial.
' La idea basica en Windscheid es concebir
la accién-como un derecho que surge de la vio-
lacién de otro derecho que permite acudir al
érgano jurisdiccional en demanda de la tutela
de ese derecho bajo ciertas condiciones."

Otro mérito de Windscheid y se considera
quiza de més envergadura que su trabajo so-
bre la actio, es el relativo al planteamiento
sobre la pretensién la cual para el autor es la
situacién material, netamente diferente a la
accién, por lo que afirmé que ella se puede
equiparar con la actio romana. Es la llamada
ANSPRUCH."?

La concepcién de Windscheid en cuanto a
la accién reside concretamente en ver en la
misma, una figura procesal auténoma que no
puede confundirse ni con el derecho violado de
la que surge como resultado, ni con la preten-
sién la cual es el equivalente del derecho
(la actio) al comportamiento del adversario. Asi
entonces a partir de su teoria del término de ac-
ciones deja de significar accion.

Segun manifiesta Pugliese, el punto relati-
vo a la pretensién fue un tema ya estudiado y
conocido por la doctrina alemana' antes de
que Windscheid diera a conocer su criterio
sobre ambas figuras de una manera brillante y
generando diversas discusiones asi como algu-
nas dudas sobre la exactitud de sus definicio-
nes.

Por ejemplo, la idea de pretensién desper-
t6 confusion y asi a través de la doctrina el
concepto fue variando.

Corresponde a la doctrina italiana el méri-
to de haber depurado el concepto de la preten-
sién como una figura auténoma con caracter no
de obligacion sino de expectativa.™

Muther por su lado, al combatir la posicién
de Windscheid, define la accién como un dere-
cho frente al Estado para la tutela judicial. En

10. Ver al respecto, la introduccién elaborada por GIOVANNI PUGLIESE en WINDSCHEID y MUTHER, Polemica intorno al "actio”, trad.

de ERNEST HEINITZ y GIOVANNI PUGLIESE, 1854, pp. Xl y ss.

11. WINDSCHEID, L'actio del Diritto Civile romano, trad. de HEINITZ, E. y PUGLIESE, 1954, pp. 179 ss.

12. HEINITZ y PUGLIESE, Polemica..., pp. XVIl.

13. Cita el autor a Unterbolzner que la definfa como el poder juridico de exigir la prestacién. También Savi ue hablaba de | ili-
dad nacida de la violacién de un derecho, de pedir al infractor, su reparacién. HEINITZ y PUGLIESE, oﬂif, Pp. xxX-xxxLa posibili

14. [dem, p. XXXIII.
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cuanto a la pretensién Muther pareciera no tra-
tarla de manera concreta, sino a través de una

serie de desquicisiones que mas bien la debj-
litan.'8

IV. NUESTRO CRITERIO SOBRE EL CONCEPTO
DE PRETENSION Y ACCION

Volviendo a Guasp. Definitivamente, confir-
mamos que en realidad, en cuanto a la accién
Guasp no nos dice nada nuevo pues bien po-
dria ubicarse su posicién, en cualquiera de
“una y mil teorias”, pues la discusién finaimen-
te hace que una teoria se roce con otra o que
una diga algo importante que otra no dice con
lo que nos da la impresién de que en esencia,
la cuestién no varia. Con respecto a Guasp,
nuestro punto de vista encuentra apoyo en
Montero Aroca, cuando utilizando el mismo
parrafo citado y transcrito en este trabajo, con-
cluye que la teorfa de Guasp podrfa confundir-
se con aquella abstracta, pues incluso sostiene
Guasp que esta teoria es la que depura el
concepto de accién procesal. Siendo asi la
accién un derecho a la jurisdiccién.'®

Tal vez a esta altura de la exposicién ya
podamos notar que el criterio de Guasp en
cuanto a que la doctrina basicamente, se ha
dedicado al estudio y discusién de la accién no
es refutable.

Compartimos también con este autor, su
opinién de que la pretensién por esa causa, ha
quedado a la zaga. Pero, justo por ello, aqui es
donde nos parece esta el quid del asunto: la
pretensién no es una figura bien delineada y
también a igual que la accién, podria prestarse
para muchas discusiones. Asi, por ejemplo,
algunos estudiosos la han visto como un “pseu-
doconcepto”'” el cual también ha dado mucha
tela que cortar.

15. Idem, p. XXXVII.
16. MONTERO AROCA, op. dit., p. 140.

17. FAZZALARI, Note in tema di Diritto e processo, 1956-57, p. 10.

\

Es oportuno en este momento, hacer una
observacién esencial que hemos podido dedu-
cir del andlisis de la tesis de Windscheid y que
repercute de manera directa en la figura de la
pretensién.

Hemos visto que en el campo doctrinario,
el punto sobre la pretension tiene su cuna en el
Derecho aleméan y que corresponde a Winds-
cheid el mérito de precisarla mejor. Recorde-
mos que justamente, para él la actio romana
era el equivalente de la pretensién. Este es un
aspecto de su teoria que nos llena de dudas
pues consideré que més bien tal instituto, per-
tenece al Derecho sustancial y no al procesal.
Y es que la discordancia entre el concepto de
actio en Roma y el que se venia manejando en
el Derecho aleman de aquel momento, fue la
razén que llevé a Windscheid a formular su
posicién diciendo que la accién no obstante,
ser un derecho, no era igual que el derecho
violado més bien resultaba como consecuencia
de este ultimo. De ahi el impacto causado por
Windscheid en la ciencia juridica procesal,
porque le confirié a la accién un caracter inde-
pendiente al del derecho sustancial.

La pregunta que de Ifirnedlato surge es
¢Cuél de los dos institutos prevalece? La
respuesta no parece facil. Pero queremos dar
una contestacién mas o menos realista y sin
afanes exhaustivos o dogméticos. Méas bien, la
idea que buscamos, es la de determinar lo qué
es la accién y lo que es la pretensién para tras-
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ladarnos al Cédigo Procesal Civil y comprobar
cuéles definiciones son las que rigen. En otras
palabras, verificaremos una vez mas si es lo
correcto y real el aparente cambio que se da de
accién por pretension.

Punto de partida creemos debe ser la
orientacién dualista del Ordenamiento juridico
pues si nos.acogemos a aquella monista’® es
- nuestra opinién, volveriamos a situarnos en
una circunstancia semejante a la del Derecho
Romano.

Esta vision dualista ha sido la més acepta- ’

da en doctrina y se plantea a través de ésta, la
idea de un sistema de normas sustanciales
“ coexistentes con un sistema de normas proce-
sales que juntos forman el Ordenamiento juri-
dico. Debemos aclarar que esta dualidad, no
implica diferencias mas que de contenido y
nunca de rango, ni tampoco la posibilidad de
dependencia entre unas y otras. La cuestién
se resuelve considerando ambos tipos, como
se sefiald, en un plano de coexistencia, donde
unas son las norrmas juridicas que regulan la
convivencia social diaria y pacifica (las sustan-
ciales) y las otras intervienen como repara-
doras, ante el quebrantamiento de las primeras
(normas procesales).'®
Asumimos esta orientacién por cuanto
compartimos esa diferencia entre lo sustancial
y lo procesal ya que sélo asl podemos com-
prender el fenémeno proceso en la realidad.
Una posicién diferente, pensamos se vuelve tal
vez, sumamente, teérica. Hoy dia vemos de
manera muy clara, la presencia de la normati-
va sustancial y aquella procesal. De modo que
no consideramos Uitil adoptar otras posiciones.
Bien, es asf como el problema de la accion
y la pretensién pueden situarse en un ambito o

en el otro. La problemética de la accién para
nosotros, como se sefialé, se ha desarrollado
en forma amplia y es nuestro parecer que su
naturaleza es indiscutiblemente procesal y es
aceptada asf en la doctrina y las legislaciones.

En nuestra opinién, ello no sucede con la
pretensién.

La doctrina italiana que se ocupd de ella,
tampoco la ha reconocido como una figura bien
delimitada y con frecuencia, se confunde con el
Derecho subjetivo que se reclama o simple-
mente, se dice que no es ni siquiera un derecho
sino una manifestacién de voluntad o un mero
acto.®

De manera, que nos inclinamos por acep-
tar ampliamente que la acciéon es un po-
der-derecho publico que corresponde a todo
sujeto de derecho para provocar la actividad ju-
risdiccional desde el inicio hasta el final del pro-
ceso. Sea que la accién es el derecho a la ac-
tividad jurisdiccional pero a su vez, es un poder
genérico que permite dar inicio a esa actividad
a la cual luego, se integrara el demandado en
un plano de igualdad.

La pretensidn consideramos es esa ANS-
PRUCH de Windscheid (rectius: la actio), que
surge ante la alteracion de la norma sustancial
sea, (la violacién del deber juridico propio de
toda norma) y que va a constituir el objeto del
proceso en cuanto toda la actividad jurisdiccio-
nal vibrara en pos de demostrar y reparar esa
violacién. De ahi que la accién y la pretensién
sean entidades separadas, siendo la primera el
derecho de peticién por excelencia, por eso
geneérico y la segunda el derecho de pedir en el
caso concreto. La accién sera asi siempre una
e invariable, mientras que la pretension puede
ser multiple y variable (actiones) por estar liga-

18. Es el planteamiento que reduce el Ordenamiento a la tutela judicial. Para Fazzalari, la tendencia no es valida aun cuando ella sea
sostenida por estudiosos de alto nivel como son Satta, Allorio, Redenti. FAZZALARI, Note..., op. cit. FAZZALARLI, Instituzioni di Diritto
Processuale, Padua, 1975, pp. 39 ss. Interesante es la polémica sobre el tema en: DE FINA, “Ordinamento e giurisdizione”, Riv. Dir.
Proc., 1969, pp. 62 ss. El autor manifiesta un total desacuerdo con la posicién monista. En igual sentido, LIEBMAN, “Diritto e giuris-
dizione®, Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 82 ss. LIEBMAN, “Conclusione di una polemica’, Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 268 ss. SATTA, “A pro-
posito di ‘Diritto e glurisdizione™, Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 265 ss., quien defiende brillantemente la teorfa monista. La teoria dualista
encuentra su punto de-partida en Italia, con CHIOVENDA, “L‘azione nel sistema dei Diritti, en Saggi di Diritto Processuale Civile, |,

Roma, 1830, pp. 3 ss.

19. FAZZALARI en todos los escritos aqul citados. En general, podemos basar la clasificacién en los seguidores de la teoria dualista.
20. CARNELUTT], Sistema di Diritto Processuale Civile, |, Padua, 1936, p. 356.
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da a la situacién sustancial preexistente al pro-
ceso y alrededor de la cual gira por ser ella la
forma procesal de introducir esa situacion en la
actividad jurisdiccional. Sera asf el thema dis-
putatum.

Ese poder de peticién genérico y abstrac-
to, que es la accién ha sido asl la maxima ga-
rantia en la solucién de conflictos juridicos, de
ahi que forme parte de las normas constitucio-
nales (art. 27 C.P.) y con ello ademas de ser el
Derecho Procesal por excelencia, constituye
una figura totalmente auténoma y muy por
encima de figuras que en si 0 son un derecho
subjetivo o un simple acto sin rango de dere-
cho, como creemos que es la pretensién.

Cuando se habla de accién y pretensién
como es légico, no podemos dejar de lado el
acto de la demanda.

Para no ahondar en especulaciones tedri-
cas de poca importancia, diremos que-en nues-
tro criterio, la demanda es una forma de mate-
rializaria accion en el momento inicial. Es pues
un instrumento del que necesariamente, tendra
que hacer uso quien quiera provocar la activi-
dad jurisdiccional. Sera el modo de desencade-
nar la dinamica de todo el sistema procesal,
previsto para el caso concreto.?!

Aclaramos que no es indispensable formu-
lar la pretensién en la demanda, pues pueden

darse conjunta o en forma individual. En g pro-
ceso oral, la separacion es evidente, asf comg
en el proceso escrito es evidente que van yn;.
das aunque no se confunden, pues la pretep.
sién es un elemento mas que la demanda
como acto introductorio, contiene.

Para todos los efectos, no olvidemos quela
actividad Jurisdiccional es irremediablemente
de naturaleza publica por eso la accién no sélo
es procesal sino que publica y de ahi que ja-
més pueda confundirse con el Derecho sustan-
cial ni con el privado.

De ahi que la actividad que en él se desa-
rrolla debe regirse por criterios de Derecho
Publico y no de Derecho Privado, es asi como
compartimos la corriente doctrinal que descar-
ta el concepto de la relacion juridica procesal?
que es evidentemente un esquema del Dere-
cho Privado trasladado al proceso. La relacién
juridica tiene su esencia en la conjugacion de
un derecho subjetivo'y un deber. Esta pareja de
elementos no la encontramos en el proceso,
pues en él lo unico posible, es la presencia de
una actividad celebrada por sujetos que dispu-
tan un objeto mediante posiciones juridicas, en
donde la igualdad procesal, impide que entre
ellos se den relaciones de sujecién o de venta-
ja.segun sea el caso. El Derecho Procesal no
requiere acudir al esquema del sujeto pasivo y

21. Toda conducta procesal esté reglada de previo en un sistema normativo que construye el llamado procedimiento y que coloca & los

sujetos (juez y partes) en las diferentes posiciones juridicas que le corresponden dentro de ese esquema. Es la llamada situacidn leg-
timante que una vez en acio: realizada por los sujetos del proceso, se transforma en una realidad: situacién legitimada. El enfoque de
la teoria procedimental ve en éste un orden consecutivo de normas que, al ser dirigidas a los sujetos, son una serie de conductas qué
luego, serén encarnadas por los intérpretes del mismo. Esta posicién tiene sus bases en los procesalistas administrativos que ven en
la actividad procesal, la secuencia de actividad que precede al proveldo lo prepara y lo concluye. FAZZALARI, istituzioni..., P- 131‘33..
Note..., p. 132 ss. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Vol. |, Milan, 1970, pp. 588 ss. SANDULLI, # procedimento amministrativo, Milan,
1940, p. 5.

. El carécter intersubjetivo en que se desarrolla la escena procesal se conecta con el problema de la relacidn jurfdica cuyo origen pro-
viene del conceptualismo juridico del siglo pasado, y que muchos han visto como una idea del Derecho medieval. GUARNERI, Sulla
teoria generale del Processo Penal, Milan, 1939, pp. 2 8s. :
Quienes han sostenido la idea de la relacién procesal, ven en ella la relacién del deudor y el acreedor como forma del esquema proce-
sal. Ver, CHIOVENDA, Principi di Diritto Processuale Civile, Napoli, 1828, CHIOVENDA, /stituzioni di Diritto Processuale Civile, Napo-

* 1i, 1935. FERRARA, La nozione del rapporti processuall en Saggl di Diritto Processuale Cvile, Napoles, 1914. CALAMANDREI, Isti-

tuzioni di Diritto Processuale Civile, Padua, 1943.

Sobre la teorla contraria (del procedimento), Ver, SANDULLI, /f procedimento..., op. cit. MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padua,

1962. FAZZALARI, en ambas obras aqul citadas. LIEBMAN, op. cit. Manuale... LIEBMAN, L'opera scientifica di Goldsmischmidt & la

teoria del rapporto processuale”, Riv. Dir. Proc., 1950. LIEBMAN, Processo Civile, Milan, 1962, p. 145.
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el sujeto activo, pues el proceso es actividad y
nunca pasividad. Asl es que todos los sujetos
son activos; tanto actor como demandado.?
Para reafirmar se constata en los Ordena-
mientos modernos la completa seguridad de
que la accion existe, pues la Constitucién la
consagra y la preserva y su denegatoria, revis-
te el quebrantamiento del sistema democratico
de un pals pues, sobra decir que atenta contra

uno de los més elevados valores de cualquier
cludadano del mundo: Aquel supremo derecho
de pedir justicla que se explica en el derecho
de accionar (art. 39 C.P.) y el correlativo dere-
cho de defensa (art. 27 C.P.) pues es obvio que
se trata de la posibilidad concreta de hacer
valer en todas las etapas del proceso las razo-
nes de las partes para obtener la tutela jurisdic-
cional.2*

V. LA ACCION EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL COSTARRICENSE

Como ya lo adelantamos, la accién en
materia de Derecho Procesal Civil, se elimina
para dar lugar a la pretension. Al menos asl se
dijo al elaborar el Codigo como veremos ade-
lante.

Creemos que ello se manifiesta a nivel
netamente de posicién doctrinaria, pero que el
Cédigo contiene siempre la accién. He aqui el
problema para efectos practicos pues, la mez-
cla de los términos y su denominacion impreci-
sa, confunde.

Con anterioridad nos habiamos referido a
las explicaciones que en ocasién del proyecto
elaborado y dado a conocer en 1983, ofrecid la
Comisién Redactora, en donde se dice:

“No contempla el proyecto a la accién, insti-
tucién que aln hoy dia es debatida sino que se
regula Gnicamente la pretensién, concepto que
es considerado en la doctrina como manifesta-

cién de voluntad, acto que a su vez se ejercita
en la demanda o contrademanda”.

Posteriormente en una explicacion dada
por el Dr. Arguedas, miembro muy importante
de la Comisiéon Redactora, manifiesta:

“No se trata, en consecuencia, de eliminar a
la accién del Derecho Procesal, sino de no men-
cionarla en el cédigo por tratarse de un concep-
to que aun la doctrina no ha depurado, como si
ocurre con la pretensién procesal”.

Ya desde este planteamiento notamos la
falta de acuerdo sobre el punto. No obstante,
de inmediato dentro del mismo péarrafo agrega
el mismo autor:

“Esta Ultima constituye sin duda alguna el
contenido de la accién puesto que no se puede
accionar sin pretender, ni tampoco pretender sin
haber accionado”.2®

23. La tendencia conservadora se indina por trasladar los patrones del Derecho Privado al proceso que no puede ser mas que actividad
de Derecho Publico. La capacidad de reaccién en el proceso corresponde a ambas partes conforme a su papel dentro del esquema pro-
cedimental. No hay pues pasividad. Los conceptos tradicionales de accién y excepcién por ejemplo, no son otra cosa en esencia que
actividad (accién) sélo que como nos dice Liebman, uno excluye al otro. La excepcién es el derecho a que el juez se pronuncie sobre
ella, no el derecho a obtener el rechazo de la pretensién. De ahl que Liebman, Fazzalari, Cappelletti y Micheli, vean en la excepcion,
un “Derecho Procesal anélogo a la accién”, o correlativo a la accién, ddndose una coexistencla como derecho donde lo Unico que los
excluye es su fundabilidad o no. FAZZALARI, op. dit., Instituzioni..., pp. 175 8s. LIEBMAN, “Intorno ai rapporti tra azione ed eccesione”,
Riv. Dir. Proc., 1960, p. 452. MICHELI, Corso di Diritto Processuale Civile, Napoles, 1959. CAPPELLETTI, “Sui nuowi fatti giuridichi ed
accezioni nuove nel giudizio di rinvio”, Riv. Trim. di Dir. @ Proc. Civ., 1959, En sentido ligeramente, contrario, CARNELUTT!I, “Un lap-
sus evidente 7, Riv. Dir. Proc., 1960, pp. 446 ss. COUTURE, Introduccién al estudio del proceso civil, Buenos Aires, 1949, pp. 56 ss.
Admite también el carécter publico del proceso civil aun cuando en é| se plantean cuestiones de Derecho Privado.

24,

Entre la abundante bibliografia sobre el tema: COMOGLIO, “La garanzia costituzionale dell'azione nel processo civile, Padua, 1970.

CAPPELLETTI-VIGORITI, / Diritii Costituzionali delle parti nel processo civile italiano, Riv. Dir. Proc., 1871, pp. 604 ss.

25. ARGUEDAS SALAZAR, op. dit, p. 9.
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Hemos sefialado que esta contradiccion se
refleja en la normativa del Cédigo. Veamos:
El articulo 17, nos habla de cuant(a de la

demanda. Especificamente en los incisos 19,

32, 52, 6% y 7°. Notemos que aqui no sabemos
si el articulo quiere referirse al valor de la pre-
tensién o de la accién como demanda. Y es
que no podemos situamos pues si no se habla
de accién tenemos que hablar de demanda
que, en nuestra opinién es el ejercicio material
del poder-derecho de accién para generar la
actividad procesal y que no queda claro en el
Cédigo, a pesar de la explicacion que con res-
pecto al punto también diera el Dr. Arguedas:

*...pero, otro concepto que desde luego debe
llamarnos la atencién y que servira para aclarar
conceptos, es el de demanda, la cual no es sino
el acto de iniciacién del proceso... es solamen-
te eso: el acto por el cual se inicia el proceso™.?¢

De inmediato, el autor, acude de nuevo a
Guasp para fortalecer esta definicion:

*De la combinacién de esos tres elementos
(se refiere a la accién, la pretensién y la deman-
da), Jaime Guasp ha expuesto la siguiente
férmula: Concedido por el Estado el poder de
acudir a los Tribunales de Justicia para formular
pretensiones: derecho de accién, el particular
puede reclamar cualquier bien de la vida, fren-
te a otro sujeto distinto, de un érgano jurisdiccio-
nal: pretension procesal, iniciando para ello
mediante un acto especifico: demanda, el co-
rrespondiente proceso, el cual tendrd como

objeto aquella pretension”*”

En realidad, aqul lo que ocurre es que se
esta aceptando que la accién se puede ejercer
. mediante el acto de la demanda. Y es que si no
es asi, no podemos encontrar otro medio. De

26. ldem, pp. 7-8.
27. ARGUEDAS SALAZAR, op. dit., pp. 7-8.

28. ARGUEDAS SALAZAR, “La demanda en el proceso civil de Costa Rica”, Rev. Clenclas Juridicas,
“Fundamentacién de la demanda. Sustanciacion e individualizacién®. “Otra razén més para determinar que en Costa
esta influida por la doctrina de la sustanciacién estriba en la circunstancia innegable de que la forma establecida para
es la escrita y no la oral,..."” “Entonces, en la demanda no sélo hay una manifestacién de voluntad de iniciacién del
més debe haber una indicacién expresa de determinados datos que constituyen la pretensién y que, como lo dijimos a

modo, que se corrobora la coexistencia de |
accion y la pretensién una vez mas, agn e:
nuestro Cddigo. Definitivamente, entonces |3
demanda como vehiculo para poner en el myn.
do material el poder de accion, es el acto que
permite provocar la actividad jurisdiccional
pues es el “acto de iniciacién del proceso”. gp
consecuencia, desde esta ptica la coexistep.
cia no implica nunca identidad. Por eso nog
surge la duda en este articulo 17, pues I3
demanda como acto inicial del proceso “es sélo
es0”. Sea que no es el objeto del proceso. Lo
que pasa es que en los procesos con predomi-
nio de la escritura la pretensién se formula con
la demanda.?® Al respecto veamos una confir-
macién en el mismo escrito del Dr. Arguedas el
cual manifiesta que la demanda “...no es sino
el acto de iniciacion del proceso, entendida
también como libelo en que se expone la pre-
tensién...”® De ahi que pareciera que aqui
debié haberse dicho “cuantia de las pretensio-
nes”, para una precision técnica y de lenguaje,
pues lo que se valora o cuantifica es la preten-
sién, nunca la demanda. Observamos una
aplicacion correcta en los articulos 287, al refe-
rirse al tramite de la via ordinaria:

*Toda pretensién de mayor cuant(a”.

asl como en el 288 que al establecer la finali-
dad de la cuantia dice:

“En toda demanda se fijar4 la cuantia de
objeto..." ;

El articulo 26 nos habla de “demandas de-
rivadas del arrendamiento”. Conforme a lo qué
hemos expuesto, pareciera que lo apropiado es
hablar de pretensiones y no de demanda, pués

N® 37. En lo relativo al tema sobré
Rica, la demanda
ol proceso cvil

proceso, sino ade-
irés, forman ©!

contenido de la demanda”, pp. 152-153. Una alusién sobre este aspecto, también en MONTERO AROCA, op. cit., quien refier® qu;:\
pretensién segun el tipo de técnica procesal empleada, puede ser formulada con la demanda o en otro momento, pp. 153 gs. Vertam

nota 144 sobre la pretensién en el proceso penal, p. 156.
29. ARGUEDAS SALAZAR, op. dit., “La pretensién...", p. 7.
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ésta no puede tampoco ser calificada en rela-
cién con la situacién sustancial, que lleva a
plantearia. Si se podria en cambio, calificar la
pretension que luego, seré el objeto del proce-

por tratarse de una derivacién del Derecho
sustancial violado, mientras que la demanda es
el acto procesal que impulsa la actividad juris-
diccional.

De nuevo una gran confusién se presenta
en el articulo 28, que regula la competencia
sobre las pretensiones de dafios y perjuicios,
en la parte que dice:

*Pero si se demandaran como consecuencia
o fueren accesorios de otra accién principal
establecida conjuntamente...”

Observemos que se usa el término accion
y no sabemos si debe interpretarse como de-
manda, como pretensién o tal vez como, proce-
so. El punto no queda claro de acuerdo con los
principios que supuestamente informan el
Cédigo.

Por su lado, el articulo 34 sobre prérroga
de la competencia, en el inciso 1%, presenta una
idea poco clara.

*“En cuanto al actor, por el hecho de ocurrir al
juez a entablar su demanda, no sélo para la
pretensién sino también para la reconvencién”.

Creemos que la idea es realmente confusa
ya que se citan la demanda, la reconvencion'y
la pretensién, sin saber si se interpreta esta
dltima, como una cuestién independiente o
como perteneciente a la demanda o reconven-
cién. Lo l6gico es que ha de formularse la pre-
tensién en la demanda o en la reconvencion.

Los articulos 41 y 42 plantean un problema
de lenguaje técnico serio y duplicidad con los
articulos sobre acumulacién de procesos. Vea-
mos: El articulo 41 habla de conexidad de pre-

tensiones refiriéndose a elementos comunes 0
a uno solo, si se trata de la causa. Somos de la
opinién, de que la conexidad aqui planteada, se
refiere a la de los procesos, no de las pretensio-
nes, pues sélo los procesos se pueden des-
componer en sus elementos: objeto, sujetos 'y
causa,® no asl las pretensiones. El 42 incurre
de nuevo, en error pues habla de “pretensiones
conexas” y luego habla de “procesos reunidos”.
¢ Cudl de las dos figuras regula?

El 125 sefiala en su inciso 12, los requisitos
para la acumulacién de procesos y. dice:

“Cuando en las pretensiones haya identidad
de elementos”.

y en el inciso 2° dice:

*Cuando haya conexidad".

De nuevo, parece que se confunde proce-
so con pretensién en ese inciso 12 y en el 22,
confirma que haya esa conexidad pues ya se
dijo en el 12. En conclusién, ¢ Es acumulacion
de pretensiones o procesos? Entonces ;qué
papel juega, el 123 que habla de acumulacion
de pretensiones por “conexidad entre ellas™?

Volviendo atras, el 104, establece un
vinculo extrafio entre la relacién juridica y la
pretensién procesal. En realidad, la pretension
que se maneja en el Cédigo es la de contenido
material, pues se afirma siempre como una
portadora de la cuestién de fondo en el proce-
so0. Es ese bien de la vida que se reclama
mediante la demanda. Y si bien la pretensién
se procesaliza ello no debe hacer creer que ella
busca una satisfaccién netamente procesal.
Recordemos que ya desde Windscheid se le
identificaba con la actio, sea el derecho sustan-
cial que se reclama ante el 6rgano jurisdiccio-
nal; la famosa ANSPRUCH. Mientras que la
pretensién procesal es en sentido formal, y la

30. PICADO GUERRERO, A., Acumuiacién de autas y de acciones, San José, 1981. LIEBMAN, Manuale di Diritto Processuale Civile, Milan,
1873, pp. 153 ss. Habla el autor de elementos de identificacién: sefialando: la causa petendi, el petitumy por supuesto, /as partes. Se
manifiesta ademas, que la causa pefendi, no es suficiente para hablar de conexidad. CALAMANDREI, Instituzioni di Diritto Processua-
le, Padua, 1944, pp. 98-99. Cita también el autor los mismos tres elementos. Habla de efementos de idenlificacion para el simultaneus
processus. ZANZUCCHI, il nuovo Diritto Processuale Civile, Milan, 1943, p. 220. TRAVI, “Pluralita di cause e connessione impropria”,
Riv. Dir. Proc., 1956, pp. 258 ss. Coinciden en que estos tres elementos son propios de los procesos. lgualmente, REDENT], “Efferi

della connessione e della continenza di cause sulla competenza”, en Scritt, vol. |, p. 403.
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tnica que puede parecerse a ella es la accion
misma como ese poder de pedir la:satisfaccion
de justicia, pretensién que si es procesal pues
su fin es s6lo obtener la respuesta del 6rgano
jurisdiccional.

Ello muestra una clara confusién entre
legitimacién ad causamy ad processum.?'

De ahi que la accién deba ser considerada
no sélo como el acto que inicia el proceso,
mediante la demanda, sino que se mantiene a
lo largo de todo el proceso, pues el proceso es
actividad. Ya se ha dicho que por ello la accién
no es monopolio de las partes; de ella es titular
también el juez, @ pues en el proceso se da una
unidad. El proceso es una estructura de colabo-
racién entre los sujetos que lo integran cada
uno en su posicién juridica procesal toda vez
que mediante el procedimiento, la actividad
procesal se organiza.®

Encontramos en el articulo 294 un error
producto de ese uso inadecuado de los con-
ceptos pues, el inciso 12, sefiala que es posible
declarar la falsedad de un documento en
sede civil: “Cuando la pretension penal se hu-
biere extinguido por prescripcién”. Aqui el yerro
se vuelve mas grave pues en realidad creemos
que la pretensién no prescribe, sino el poder-
derecho de accién. Sea, que la situacién sus-

tancial de la cual deriva la pretensién, no podrs
obtener reparacién unicamente si no se activa
el 6rgano jurisdiccional dentro del plazo que
la ley al efecto, concede.* Y asf lo establece I3
ley penal al regular la prescripcién en el articy-
lo 82 del Cédigo Penal.

Hemos destacado aqui aquellos articulog
que a nuestro juicio, debieron haberse plantea-
do con una mayor precisién de orden técnico
como hicimos ver. No obstante, no pretende-
mos ser exhaustivos, aunque es muy posible
que en éstos sea donde se den las mayores
contradicciones y que como pudo ver el lector,
pueden trascender al mundo préctico en el
ejercicio profesional y a la hora de resolver para
los jueces. Quiza el caso mas problemaético lo
encontramos en la acumulacién sea de preten-
siones sea de procesos y la estipulacién del
articulo 34.

Desde luego, que no contamos aqui con
ejemplos concretos pues para ello es necesa-
rio “tomarie el pulso” al proceso civil sobre la
marcha y ello ain es prematuro porque esta-
mos a un cortisimo plazo de su entrada en
vigencia. Asi un estudio en ese sentido, ameri-
ta una labor de investigacién futura, aparte y
diferente a la que ahora nos ocupa.

31. Es la posicién de Camelutti que acogla la teorfa abstracta de la accién. CARNELUTT, Sistema di Diritto Processuale Civile, T. |, Pa-

dua, 1959. Instituciones del proceso civil, V. |, Buenos Aires, 1959 Trad. Sentis Melendo. Ver, un andlisis det problema de la legitimacién
ad agire en FAZZALAR\, instituzioni... SATTA, “Interesse ad agire e leggittimazione”, Foro it, 1954, p, 169. CARNELUTT!, Titolarita del
Diritto e leggittimazione, Riv. Dir. Proc., 1952, p. 121. MICHELI, “Considerazioni sulla leggittimazione ad agire, Riv. Dir. Proc., 1960,

PP. 566 ss. Este trabajo en honor a Betti, méximo exponente del tema, nos presenta esa concepcion separada entre titular de la accién
y titular del derecho sustancial.

32. FAZZALARI, Instituzioni..., p. 175 ss. FAZZALARI, Note..., p. 95. FAZZALARI, */ poteri del giudice nel processo del lavoro”, Riv. Dir.

Proc., 1974, pp. 502 ss.

33. GRASSO, “La collaborazione nel processo civile”, Riv. Dir. Proc., 1966, pp. 580 ss. Con amplia referencia a distintas posiciones fren-

te al problema.

- En nuestro medio sobre el tema ver un interesante estudio en GONZALEZ A., Daniel, La obligatoriedad de la accién en el proceso pé-
nal, 1986. Para este autor la accién en el Derecho Penal es actividady hace la excepcién en lo relativo al momento de laproscripa?"-
toda vez que ahi se estaria m4s bien frente a una prescripcién de la pretensién punitiva del delito. Ver pag. 48. Nuestra opinién es también
que la accién es actividad, y por eso no debe confundirse con el acto inicial demanda, linicamente. La demanda permiite el inicio del pro-
cedimiento (actividad que va hasta la consecucién del acto final). El proceso penal jurisdiccional en el sistema acusatorio queda regido
por el principio de la demanda como acto que concreta la introduccién de la accién en el proceso: nemo iudex sine actione. El proble-
ma de |a accién penal no puede desvincularse del de la accién en el proceso civil ya que de aqul derivan las mas variadas posiciones.
Precisamente, esta parece ser la razén de la existencia de tesis que ven en la accién penal la actividad dirigida a obtener del juez la
decisién de la pretensién punitiva del Estado. Asf la doctrina ha hecho abandono del pluralismo sistemaético para decir que: 1a accion
penal es la expresién de un principio fundamental que no est4 en ningiin texto legal y que es la base de todo el sistema jurisdiccional:
“ne procedat iudex ex officio”. Al respecto, ANDRIOLI, “Significato attuale dell'azione penale”, Riv. Dir. Proc., 1973, p. 360.
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CONCLUSIONES

Un estudio como este al final, deja mas
dudas que certezas pues la amplitud conque el
tema viene expuesto en la doctrina, no puede
trasladarse a un espacio tan breve.

Las ideas pues, se han presentado hacien-
do un sinnumero de “recortes” que es obvio,
dejaran al lector una multitud de inquietudes
que surgen inevitablemente de un problema
que ofrece tantos estudios y reflexiones. A ello
se suma la forma copiosa y la brillante exposi-
cién en la doctrina pues no deja la sensacién
de que el tema debe ser replanteado en una
nueva oportunidad sin tantas restricciones.

No obstante, queremos aprovechar para
en pocas lineas agregar algunos pensamientos
y confirmar otros.

No cabe duda que la llamada relatividad
del concepto de accién, da lugar a una unica
conclusién: la accién como figura procesal sub-
siste: :

“El proceso de los pueblos modemos, civil o
penal, es esencialmente un proceso de accién,
es decir, un proceso en el que el érgano judicial
no puede tener en consideracién la realidad
social para conocerla y modificarla en sus as-
pectos juridicos, si no en la medida en que le
sea propuesta por el sujeto que ejercita la ac-
cién"3®

Y es que la coexistencia entre el Derecho
sustancial y el Derecho Procesal, resulta evi-

dente, pues es la respuesta del Ordenamiento
ante el mal y la forma de eliminar el mal. Asi
nos dice Carnelutti que ello puede verse como
la fisiologia y la patologia: el proceso como
accion es el mecanismo para lograr devolver el
desarrollo normal al derecho material.*

Precisamente de aqui se deriva otra con-
clusién y es que, la concepcion que de la ac-
cioén se tenga es determinante para compren-
der sus alcances. Si creemos que la accion se
reduce al momento inicial del proceso la idea
resulta sin lugar a dudas, cercenada y por eso
incorrecta pues la accién marca el principio y el
fin del proceso culminando en la actividad final
del juez que es la sentencia. Es pues el presu-
puesto esencial de la jurisdiccién, en conse-
cuencia ostenta de la categoria de garantia
constitucional de primer orden. :

De ahi que la accién es esa actividad inter-
subjetiva entre los intérpretes del proceso en
constante colaboracién para obtener finalmen-
te, la tutela jurisdiccional.

Apartar la accion del Derecho Procesal en
consecuencia, resulta imposible no sélo a la luz
de la practica jurisdiccional sino, que es contra-
rio a los Ordenamientos juridicos modernos en
los cuales se atribuye un significado auténomo
al momento procesal y separado asi de la
cuestién material planteada en el proceso: pre-
tension con la cual coexiste.
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