CAPITULO QUINTO

Procedimienio y senlencia; en especial, accidn
y seniencia



SUMARIO: 31. Posicidon del problema. — 32. Rela-
cién entre accién y sentencia, Determinacién del concepte
de accibn. — 33. La accién como un derecho subjeti-
vo existente por si, que corresponde a cada ciudadano
como tal, frente al Estado. — 34. Objeciones contra es
te concepto: referencia a otres conceptos de accién. —
35. Respuesta a las objeciones: el derecho abstracto de
obrar no es una mera posibilidad sine un derecho. — 36.
Dificultades insolubles en que incurren las otras concep-
ciones: en especial: a) La teoria del “Rechtaschutzan-
spruch”, -—— 37, b) La teoria que excluye en la accién
la naturaleza de derecho (Kohler). — 38. ¢) La tee-
ria que concibe Ia accién como un derecho potestativo:
impropiedad técni del pto de derecho potestativo.
39. terior determinacién de nuestro concepto de ac-
cién, — 40. Diferencias entire nucstra concepcién y Ia
de los otros fautores del derecho abatracto de obrar. —
41. Facultades comprendides en ] derecho de accibn. —
42, El principio de la correlacién entre accién y senten-
cis, — 43, Primera aplicacién del principio: el juez de-
be fallar sobre toda la cuestién sometids a su jukcio y
#6lo sobre ésta; la méxima: “ne eat iudex ultra petita par-
tium’., — #44. La identidad cntre ¢l objeto de la accién
¥ &l cobjete de la sentencis. — 45, Segunda aplicacién
del principio: el juez debe juzgar sélo sobre elementos de
hechos alegados por laz partes (“secundum alligata et
probata judex iudicare debet”) y sobre todos los elemen-
tos de hecho alegados por las partes, — 46. Limites al
principio de la correlacién entre accién y sentencin. —
47. Resumen, —~ 48. Relaciones sntre la sentencia y la
ejocucidén: la sentencia de condenas.

31. Hemos considerado hasta ahora la sentencia en
sf, ¥ en sus relaciones con otras figuras juridicas, en cierto
modo afines, con las cuales puede ser cambiada o ident-
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ficada; nos proponemos ahora estudiar las relaciones entre
la sentencia y las otras instituciones procesales, mds impor-
tantes o sea, determinar el puesto que corresponde a la sen-
tencia en el conjunto del procedimiento.

El procedimiento, como hemos dicho, es el desarrollo
de la funcién jurisdiccional, o sea de la actividad del Es-
tado para la satisfaccién de los intereses privadas tutela-
dos, y de la actividad de los particulares, a cuya voluntad
estd subordinado el ejercicio de la actividad estatal. Vi-
mos, en efecto, que el interés de!l Estado en.la funcién
jurisdiccional civil, es puramente reflejo, ademds de se-
cundario, como todos los intereses procesales, por lo que el
ejercicio de aquella funcidn estd, por lo regular, subordina-
do a la voluntad privada. Y es natural. Porgue, en las
relaciones de derecho privado, un interés no esti tutelado,
sino en cuanto su titular o su representante lo persigue vo-
luntariamente, es légico que, por regla general, no haya
lugar a satisfaccién de intereses privados por parte del Es-
tado, sino en cuanto los titulares del mismo piden su in-
tervencién (1).

(1) De aqui la maxima: ne procedat iudex ex officio. Para
la iniciacién de la accin es ésta una regla que no sufre més gue
raras excepciones en derecho italiano. Eg tipica la de los artfeu-
los 684 a 688 C6d. Com. En los demés casos, en que ¢l ejercicio
de la funecién jurisdiccionel civil no se hace depender de una
demanda del interesado, la facultad de provocarle estd confiada
al Ministerio piblico. En eambio, respecto a la preparacién del
material de decisién, especialmente de la prueba, las excepcio-
nes son bastante mis frecuentes; ejemplo: Céd. proe civ., artfcu.
lo 228 (juramento), 243, 248 (interrogatorio de los testigos),
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De aqui resulta que el procedimiento civil comiprende,
ya los actos por los cuales el Estado procura la satisfac-
ci6n de los intereses privados tutelados en cuanto encuen-
tran obsticulos, o en la incertidumbre o en la inobservan-
cia del derecho, ya los actos por los cuales los particulares

267,269 (pericial), 271, 275, 277 (apceso judicial}), 302 (depé-
gito de loa documentos impugnados por falsedad), 401 (compa-
rencia personal de las partes en el procedimiento formal en ma-
teria comercial), etec, Véase también Céd. civ., art. 1.367, nim.
2, 1.374 y siguientes, Pero también fuera de la materia de la
prueba, no faltan ejemplos de iniciativa del juez en la tutela de
intereses materiales y procesales de los particulares, ejemplo:
Cédigo procesal civil, art. 192 (exeepeién de nulidad de los actos
procesales en ventaje del contumaz), 205 (citacién de un ter-
cero). Pero en general, puede decirse que también en nuestro
derecho el principio de la disposicién de las partes es la regla y
el prineipio de la oficiosidad la exeepeibn y con justicia.
En especial, en cuanto a la iniciacién del procedimiento, el aban-
dono de la mhxima ne procedat tudex ez officio conduciria a la
infiltracién de un elemento pidblico en todas lag relaciones pri.
vadas, que alteraria por completo su naturaleza. En efecto, si
para la persecucién de los intereses que hoy tutela el derecho
privado, fuese considerada juridicamente eficaz ya solamente o
tambiénr en comeurrenecia con la voluntad individual, pero inde-
pendientemente de ésta, la volunted del Estado, aquellos inte-
reses serian considéerados por el Estado o solamente o también
ecomo intereses propios: en la primera hipétesis, esto es, si log
particulares fueran excluidos de promover la actividad jurisdie-
ctonal para la realizacién de estos intereses, el derecho privado
cesaria de existir como tal: en la segunda, esto es, si el Estado
admitiese la iniciativa privada junto a la suya propia, tendriamos
en todas las relaciones de derecho privado mezelada una relaci6n
de derecho piblico, y tales intereses tendrian una doble tutela:
una privada y otra piblica; de aquf una desnaturalizacién po-
liciaca del derecho civil (Kohler, Prozess als Bechisverhalintss).
También Chiovenda, La accidn,
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determinan el cumplimiento de los primeros. Y como la
sentencia es uno de los actos, y aun el mas importante de
los actos, por los que el Estado realiza su misién, el estu-
diar la posicion de la sentencia en el conjunto del procedi-
miento, significa estudiar las relaciones de la sentencia con
todos los actos del Estado y de los particulares que en el
procedimiento se realizan. Entre ellos interesan especialmen-
te, los actos de los particulares que determinan la emana-
cién de la sentencita, la cual, al par que todos los actos
del Estado en el ejercicio de la facuitad jurisdiccional civil,
esti determinada, por lo general, por actos de los particu-
lares. De tales relaciones (relaciones entre accién y senten-
¢ia) nos ocuparemos en primer lugar. Luego, para completar
la materia, diremos también algo de las relaciones entre la
sentencia y los demds actos procesales del Estado y de
los particulares, o sea, en general, de la posicion de la
sentencia en el conjunto del procedimiento.

32, El estudio de las relaciones entre accién y senten-
cia presupone el conocimiento del concepto de accién, el cual
es de lo mas dificil y controvertido en la ciencia del de-
recho procesal. No intentamos tratar aquf con la amplitud
que merecia tal cuestidn, la cual interesa, por lo demis,
s6lo incidentalmente a nuestro asunto. Nos limitaremos a
exponer, de modo sucinto, nuestras ideas, deduciéndolas de
los conceptos fundamentales puestos como base del presente
tratado.

Todo aquel que es titular de intereses tutelados por el
derecho, es decir, todo aquel a quien reconoce el derecho
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como sujeto de derechos o persona, tiene interés en que el
Estado intervenga para la satisfaccién de sus intereses, los
cuales son tutelados por el derecho, cuando no se puede o
no se quiere actuar la norma que los tutela.

Es éste un interés secundario, pero distinto de los inte-
reses principales, que forman e! contenido de los varios
derechos subjetivos correspondientes a un determinado su-
jeto. Este, en efecto, no se resuelve en las varias utilida-
des o ventajas que constituyen los intereses principales, si-
no en una utilidad diversa, si bien accesoria a aquéllas, es
decir, en la eliminacién de ciertos obsticulos que se opo-
nen a la directa realizacién de la utilidad principal. Y que
se trata de una utilidad diversa lo demuestra el que, satis-
fecho en un caso particular este interés secundario, no se
satisfard sin mas el interés principal, sino que sélo es posi-
ble su satisfaccién directa por parte del interesado. Este
interés secundario existe en cuanto existe la prohibicién de
la defensa privada. Si estuviese permitido al particular per-
seguir siempre directamente por si sus intereses tutelados,
no habria un interés especial en superar los obsticulos que
otros pudiesen poner a su satisfaccién; se confundiria con
los mismos intereses perseguidos. En el concepto de inte-
rés estd implicita la idea de una voluntad que lo persi-
gue (1), con lo que también estd implicita la de una ac-

(1) Como no se concibe una forma sin esencia, asi tamipoeo
se concibe una esencia informe: y por esto ni voluntad sin con-
tenido, o sea sin interés, ni interés sin una voluntad que lo per-
siga; para que un guid llegue a ser interés, es necesario que ses
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tividad volitiva, encaminada a la eliminacién de los obs-
tdculos que se oponen a su realizacién. Pero en el siste-
ma de la prohibicién de la defensa privada hay obsticulos
a la realizacién de los intereses tutelados, que el particu-
lar no puede hacer efectivos por si, por lo que se crea en
él un interés secundaric en que sean eliminados por obra
de quien tiene facultades y posibilidades para ello. ILa eli-
minacién de estos obstdculos es, en realidad, una utilidad
secundaria, que encuentra su razén de ser en la utlidad
principal a que se refiere en cuanto es medio para llegar
a ella. Pero un bien puede ser solamente un bien medio,
y también ser considerado por si mismo como un bien, vy,
por consiguiente, convertirse en un bien especial (por :jem-
plo, la moneda que es el bien medio por excelencia). To-
do depende del modo como se presenta a la voluntad del
sujeto. Asi sucede precisamente con el interés secundario
de que hablamos. La intervencién del Estado para la rea-
hizacién de los intereses tutelados, tanto por su importancia
como porque implica la actividad de un sujeto distinto del
sujeto de los intereses pnncipales, es ura utiidad que se
persigue de modo particular, adquiriendo asi una existencia
auténoma y distinta de las utlidades principales a que en
altimo andlisis se refiere.

Otra caracteristica de este interés social especial, que
lo diferencia una vez mis de los intereses singulares a
que se refiere, es el de ser un interés abstracto y general

querido o pueds ser querido por el hombre. Véase Jellinek—
Bernatzik.
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independiente de los intereses singulares, a que puede, en
cada caso, referirse; no es ya el interés de la interven-
cion del Estado para la realizacién de los propios intere-
ses tutelados. Como interés abstracto, permanece stempre
el mismo, aun cuando varien los intereses singulares con-
cretos a cuya satisfaccion pueda, en cada caso, aspirar su
titular. Se puede decir, por tanto, que cada titular de de-
rechos subjetivos tiene un tnico interés abstracto y secun-
daric en obtener la intervencién del Estado para la real-
zacién de sus intereses tutelados por el derecho,

Este interés abstracto y secundario constituye, a su
vez, un verdadero y distinto derecho subjetivo: en efecto,
toda una categoria de normas, las del derecho procesal
civil, estin destinadas a tutelarlo. Todos los elementos, pues
del derecho subjetivo concurren: un especial interés como
elemento material; el reconocimiento dade por el derecho
a la voluntad individual que lo persigue como elemento
formal. Este derecho subjetivo es, precisamente, el dere-
cho de accién, el cual, considerado por el lado substancial
es, por lo tanto, el interés en obtener la intervencién del
Estado para la eliminacién de los obsticulos que la incer-
tidumbre o la inobservancia de la norma pone a la real-
zactén de los intereses tutelados, a su vez tutelados por el
derecho procesal objetivo.

33. De aqui se deduce ante todo que el derecho de
accién es un derecho subjetivo existente por si mismo, dis-
tinto de los varios derechos subjetivos principales o mate-
riales a los cuales puede referirse. La vieja doctrina, que
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consideraba la accién no como un derecho auténomo, sino
como una posicién, una cualidad, un momento, un aspecto
del derecho subjetivo (1), era inducida a error por la na-
turaleza secundaria del interés que forma el contenido esen-
cial del derecho de accién; olvidaba que este interés, aun-
que secundario, es un interés distinto del interés primario a
que se refiere, y trocaba un interés secundario pero distin-
to, con un aspecto o un momento del interés principal. De
este modo desconocia toda la importancia de la evolucidn,
por la cual al sistema de la defensa privada se substituyé
el sistema de la justiia del Estado, identificando el acto
de quien se dirige a los jueces para obtener la satisfac-
cién de un interés propio tutelado con aquel de quien pro-
vee directamente por sf mismo a tal satisfaccién; la accién
judicial con el ejercicio directo de los propios derechos.

De todo lo dicho se deduce ademis que el derecho de
accién es un derecho subjetivo que corresponde a cada ciu-
dadano como tal (y, por consiguiente, también a los ex-
tranjeros, que estin a este respecto equiparados a los ciu-
dadanos, art. 30. del Cédigo civil) o sca a todo el que en
el Estado es reconocido como titular de derechos subjeti-
vos o persona. El poscer intereses juridicamente protegidos
es, en efecto, suficiente para que haya interés en la efec-
tiva realizacién de su tutela por parte del Estado, ¥y por
otra parte, no ser{a efectiva la tutela (supuesta Ia prohibicién
de la defensa privada) si este interés no estuviese a su

(1) Kroll.—Forster Eeccius.—Wachter. —Filomusi-Guelfi.
Bolchini.
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vez tutelado frente al Estado. Se trata, pues, de un dere-
cho inherente a la misma cualidad de sujeto de derechos,
y que surge con ésta: de un derecho abstracto y general,
que no depende necesariamente de la pertenencia efectiva
de un derecho concreto subjetivo material ni tampoco es-
td necesariamente ligado a un elemento subjetivo que se
refiera a la existencia de un derecho subjetivo material
(opinién, creencia del derecho, buena fe) (1). Lo que
unicamente es necesario para que el interés secundario de
que hablamos sea tutelado por el derecho (o sea para que
exista un derecho de accién), es que se refiera a un inte-
tés primario en abstracto tutelado por el derecho. Esto
depende de la naturaleza misma del interés que forma el
contenido del derecho de accidn; siendo éste el interés ge-
neral y abstracto a la intervencién del Estado para la rea-
lizacién de los intereses que estin tutelados por el dere-
cho, el interés primario a que se refiere debe, por tanto,
presentarse como tutelado por el derecho. Que el derecho
en el caso concreto lo tutela, es, por la existencia ,del de-
recho de accién, en el caso concreto irrebatible; puede, en
efecto, alguna vez, ser dirigido el interés secundario preci-
samente a la declaracién de esta tutela que aparezca in-
cierta, pero siempre es necesario que el interés primario
pertenezca a una de aquellas categorias de intereses que el
derecho objetivo, en abstracto, tutela, E] derecho objetivo,
al tutelar los intereses humanos, procede por abstraccién;

(1) Degenkolb.—Mortara, exige la opinién de un derecho,
la opinién de la violacién de un derecho.
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no tutela intereses singulares de individuos particulares, si-
no categorias de intereses; ahora bien; para que haya de-
recho de accién, basta que el interés secundario se refiera
a un interés primario perteneciente a alguna de las cate-
gorias tuteladas (1)

34, Contra esta concepcién del derecho de accién co-
mo un derecho correspondiente a todo sujeto de derechos
como tal, y, por consiguient: también anteriormente a la
demanda judicial (el llamado derecho abstracto de obrar)
se ha opuesto que antes de la demanda no existe un dere-
cho de proceder, sino una mera posibilidad de accién. Es-
to es, sa ha afiadido, una facultad inherente a la persona-
lidad, y no un verdadero y propio derecho subjetivo, pues-
to que al par que todas las facultades comprendidas en e}
derecho de personalidad carece de la determinacién nece-
saria (2); ademds no corresponde a ella ninguna determi-
nada obligacién del Estado, lo cual prueba también que
no estamos aqui en presencia de un verdadero derecho sub-
jetivo, sino de una simple facultad o posbilidad (3). De
esta premisa, algunos autores han sacade la consecuencia

(1) También pide esto Degenkolh. En el mismo sentido Plész
{afirmacién de un determinado titule para la constitucién del
procedimiento).

(2) Waceh, Handbuch, le llama una res merae facultatis, pa.
rangonable a la facultad de pomer en vigor negecios juridicos.

{3) [Estas graves cbjeciones s Ia teoria del derecho abstracto
de proceder (netamente formuladas desde 1879 por Degenkolb y
y Plész) desviaron la doctrina alemana de una construceién pu-
blicista a la cual la obra de Biilow 1a habfa preparade (las re-
laciones entre esta obra y la de Degenkolh y de Plész son pues-
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de que no hay un derecho de accién, no hay relaciones
juridicas procesales entre el particular y el Estado, sino que
solamente hay relaciones juridicas entre las partes, consti-
tuidas por un asunto juridico procesal (la demanda judi-
cial) y desarrollandose mediante actos judiciales (1). Otros
autores no niegan la existencia de un derecho de accién,
pero niegan que se haga valer contra el Estado, y lo
consideran solamente como un derecho frente al adversa-
rio; por consiguiente, un derecho de naturaleza especial
que se resuelve en una pura facultad (derecho potestativo),
es decir, la facultad de poner en accién las condic'ones
para la actuacién del derecho subjetivo. (2). Otros auto-
res también, y son la mayor parte, no se dejan vencer por
la facultad de encontrar una relacién juridica concreta en-
tre el individuo y el Estado. Distinguen, por tanto, la po-
sihilidad de la accién, que corresponde a cada ciudadano,
aun antes de la demanda, y el derecho de accién o, en
general, el derecho a la tutela juridica (‘Rechisschutzan-
spruch) que corresponde sélo a aquel, en el cual existen
determinados supuestos de derecho material y procesal (su-
puestos de la accién o supuestos de la tutela juridica). El
derecho a la tutela juridica, en general, es, pues, el dere--

tag de manifiesto por estos mismos autores, véase Degenkolb) y
la llamaron a una concepeibn en que la aceifn era més estrie-
tamente conexa con el derecho material, Sobre estas objeciones
véase Waeh.—Kohler.—Gierke.—Sehmidt.—Helwig.—Biilow.—-
Weismann.—Chiovenda.

(1) Kohler, Prozess als Rechtsverhaltniss. etc.

(2) Weismann. Lehrbuch, Chiovenda, La accién, ete.
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cho a un determinado acto de tutela del Estado: el dere-
cho de accién, en particular, es ¢l derecho a una sentencia
de determinado contenido (1).

35. Pero ni las criticas, a nuestro juicio, hechas al
concepto del derecho de accién como un derecho corres-
pondiente frente al Estado a cada sujeto de derecho como
tal, son tan decisivas, que debemos sin mas renunciar a una
construccién basada en aquel concepto; mi por otra parte,
las concepciones que se han querido substituir al mismo es-
tin a cubierto de toda objecién; antes, por el contrario,
si algunas escapan a ciertas de las que hieren a [a teoria
del derecho abstracto de proceder, se estrellan en otras no
menos graves y fundadas.

La dificultad mds grave con que tropieza nuestra con-
cepcidn es la de considerar como un verdadero y propio
derecho subjetivo la facultad correspondiente a cada ciu-
dadano de provocar la actividad de los érganos jurisdic-
cionales del Estado, no sélo para la realizacién de los
‘propios intereses cuya tutela sea acreditada, sino también
para fa~declaracién de la tutela que pueda corresponder
eventualmente a un interés suyo. Ahora bien, esta dificul-
tad estA muy lejos de ser insuperable, Indudablemente, en
efecto, es posible a cada ciudadano que posea los requisi-
tos de capacidad exigidos para proceder en juicio y se di-

(1) Wach, Handbuch.—Stein.~—Holder, Laband, Planck,
‘Bchmidt, Langheineken, Skedl, Helwigg, Sintenis, Siber, Bi-
low y Kohler, Fadda, Simoncelli, Menestrina, De Palo, Ferrara,
Chiovendas.
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rja a un érgano competente en la forma prescrita por la
ley, obtener de los érganos jurisdiccionales del Estado la
determinacién de lo que es derecho en el caso concreto y
la realizacién forzosa del derecho declarado. Y no sdlo
esto; es posible también a cada uno, aun sin las condicio-
nes arriba enunciadas y sin las demds que el derecho pue-
da exigir en cada caso particular, provocar del juez un
fallo sobre su demanda; fallo que serd una negativa a
proveer por falta de aquellos requisitos preliminares (abso-
lutio ab instantia), pero que el magistrado, por tanto, esta
obligado a emitir (1). Ahora bien, esta posibilidad de ob-
tener de los érganos de la jurisdiccién estos actos le estd
asegurada a cada individuo, de modo que su consecuciém
efectiva depende de]l mero arbitrio individual. Cada cual
puede pretender en toda ocasién de los drganos jurisdiccio~
nales que desarrollen su actividad en sy favor, si quiere.
Pero el que puede pretender zlguna cosa de otro, st quie-

(1} Ademas del derecho de obtener un fallo sobre el fondo,
o sea scbre la relacién juridica material, eade uno tiene el de-
recho de obtener un fallo sobre la posibilidad de emitir el fallo
sobre el fondo. Esto demuestra que ¢l derecho de accidén, como
derecho de provocar la actividad del érgano jurisdiccional, com-
prende al uno y al otro, ¥ que. por tanto, corresponde no solo a
quien tiene facultad de provoear un fallo sobre el fondo sino a
todo el que puede provocar un fallo del juez, o sea a todo snjeto
de derecho. Por consiguiente, habrd procedimiento no sélo euan-
do exista el derecho del actor a obtener un falle sobre el fondo
{esto es, cuando concurran los llamados supuestos procesales),
sino también euando tal derecho no existe y el preeedimiento:
termina con una abselutio ab instantia: Véase Wach, Helwigg,
Menestrina, Weismann, Kohler.
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te, tiene, sin mds, derecho a esta cosa. Muy bien dicen
Fadda y Bensa: “El acreedor, o titular en general, st qui-
siere, es ya titular desde e} mismo momento, en el sentido
de que puede, cuando quiera, ejercitar su derecho. Como
el deudor no esti completamente obligado, si promete bajo
una condicién potestativa pura, del mismo modo es un de-
rechohabiente quien puede ejercitarlo cuando quiera. El
derecho implica la facultad de pretender de una o varias
personas, o de quienquicra que sea, un hecho determinado.
¢Cémo negar que tal facultad corresponde a quien la pue-
da ejercitar cuando quiera?” (1). Decir, pues, que depen-
de desde aguel momento de la mera voluntad de un su-
jeto el pretender de otros alguna cosa sin que nadie pueda
impedirselo, equivale a decir que tiene ya derecho a esta
cosa. Esto depende de la estructura misma del derecho
subjetivo como potestad de querer, reconocida por el orde-
nramiento juridico para la realizacién de un determinado in-
tento. Ya en la mera posibilidad de pretender de otros al-
guna cosa, se desarrolla el sefiorio de la voluntad del ti-
tular. Desde ¢l momento en que esta posibilidad de querer
es reconocida, es reconocido también el derecho: el des-
arrollo efectivo de la voluntad pertenece al ejercicio, pero
no a la existencia del derecho subjetivo. Posibilidad de
querer no es méas que potestad de querer, o sea derecho
subjetivo. E igualmente si se mira la relacién por su lade
pasivo. Aquel que estd obligado, si otro quiere, estd ya

{1} Fadda y Bensa, notas a las Pandectas de Windscheid, I,
pagina 1.089.
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desde el primer momento obligado, puesto que estar obli-
gado significa precisamente estar sujeto a la voluntad de
otro, Todo esto se entiende cuando, como en el caso pre-
sente, la posibilidad de pretender de otros una cosa depen-
de dnica y absolutamente de la voluntad del sujeto, aun-
que se necesiten formas particulares de manifestacién. Y si
tal posibilidad depende también en parte de la voluntad
del sujeto, entonces habrd una simple posibilidad de ad-
quirir un derecho subjetivo, o en los casos respectivos un
derecho subjetivo condicional (1).

El derecho subjetivo de que hablamos no tiene de es-
pecial, frente a los demiés, sino esto: que la facultad de los
particulares de pretender del Estado la tutela jurisdiccio-
nal esti ligada a una declaracién suya de voluntad hecha
a este propésito y hecha en formas determinadas (deman-
da judicial). Pero la forma a que puede estar subordinado
el ejercicio del derecho, no impide que se trate precisamen-

(1) También cuando la adquisicién de un derecha depende
de un acto juridico unilateral, el derecho subjetivo no nace adin,
si la voluntad del sujeto puede ser paralizada por un acto de
otro sujeto. Asi en la ocupacién de una res nullius, no serfa
exacto decir que cualquiera respecto a la res nullius se puede sin
mds considerar propietario, porque depende de su voluntad el
serlo. El ser propietario de una res mullius no depende tinica-
mente de la voluntad del sujeto, sino también de la circunstan-
cia, de que la res siga siendo aullius, o sea de que otro no la
ocupe. Cnando, por el contrario, la voluntad del sujeto es del
todo libre e independiente para la consecucién de un determi-
nado bien, mediante la obra positiva o negativa de otro sujeto,
tenemos un derecho subjetivo, y este es precisamente el easo del
derecho de aceién.
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te de ejercicio y no de constituctén del derecho. Y esto su-
cede en muchos otros casos. Ya los llamados derechos ci-
vicos tienen precisamente esta caracteristica: gque su ejerci-
cic implica una demanda a este propdsito, del ciudadano,
y algunas veces también otras condiciones, qué¢ depende de
él satisfacer (por ejemplo: el pago de un impyesto). Tam-
poco en el derecho privado nos faltan ejemplos de este
género: como sucede en el caso de las obligaciones sin tér-
mino en las que el deudor esti obligado inmedialamente
(art. 1,173, Céd. civ.), pero el acreedor debe previamen-
te constituirlo en mora; y, en general, todas las veces que
el acreedor, para ejercitar su derecho de crédito, estd obli-
gado a hacer una declaracién o denuncia o intimacién al
deudor (1). Y tan es verdad, que en estos casos, en que
el ejercicio del derecho depende de la sola voluntad del
titular, el derecho surge ya con la posibilidad de ejercitar-
lo, que la prescripcién no corre ya desde el momento de
la declaracién del que ostenta un derecho, sino desde el
momento en que surge la posbilidad de hacer esta declara-
ci6n; de aqui la conocida méxima: Toties praescribitur
actioni nondum nalae, quoiies nativilas eius est in polestate
creditoris (2). Estamos, pues, en estos casos, como en el

(1) Siempre que hay una relacién juridiea denunciable, o
sea una relacidn cuya continhacién depende de la libre voluntad
de quien estq autorizedo para la denuncia (Immerwahr) este
filtimo tiene, en realidad, desde el origen todos los derechos que
le corresponden, a pesar de la relacién juridica, y la denuncia
constitizye s6lo una parte de lo que el acreedor debe hacer para
el ejercicic de su derecho.

{(2) La raz6n de esta mixime estq precisamente en que la
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de derecho de accién, en presencia de formas y modalida-
des de ejercicio del derecho, no de condiciones o supues-
tos para su conslilucion.

Tampoco es justa la objecién hecha al concepto del de-
recho abstracto de proceder, de que se trate de una pura
facultad falta de la determinacién necesaria (1). ¢Cémeo
puede decirse que el derecho de accién conste de facultades
indeterminadas, cuando toda una entera ¥ numerosa cate-
goria de normas, [as del derecho procesal objetivo, deter-
mina lo que el ciudadano debe hacer para obtener la tutela
junisdiccional del Estado, y lo que los érganos de la ju-
nisdiccidn estdn obligados a prestarle a este fin? ¢Si no
s6lo lo que él puede hacer en virtud de su derecho, y lo
que puede pretender de otros, esti determinado a priori,
sino que también esti determinada la forma en que su ac-
tividad y la de los érganos estatales debe ser desarrolla-
da? Aqui, en verdad, todo estid determinado y limitado (2).
inaceién respecto a un derecho, cuyo nacimiento depende de la
nuda voluntad del titnlar, tiene el mismo significado que la in-
accién respecto a un derecho ya nacido (efr. Windscheid, Pand,
parrafo 107), ; Pero esto no equivale a decir que, en realidad, el
derecho haya nacido en ambos casos, y que, por tanto, en ambos
casos la inaccidn del titular tenga el mismo valort La cosa es
entendida de este modo, y justamente, por Fadda y Bensa,

(1) Biilow, Klage und Urieil, pfgs. 17 y 18,

(2) La determinacién de la pretensién conferida por el de-
recho, ¥y por consiguniente, la existencia de un derecho auténo-
mo, o de una simple facnltad comprendida en otro derecho, de-
pende de la mavor o menor determinacién con que un interés
es tomado en consideracién por el derecho. Indeterminadisimo

es el interés tutelado en el derecho de libertad, determinadisimo
el tutelado en el derecho de obligacién (Degenkolh, Zur Lehre
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Por consiguiente, no puede decirse que el derecho de
accién carezca de autonomja, Carecen de autonomia, y
por consiguiente, no son derechos subjetivos existentes por
si, sino que forman parte del contenido de otros derechos
aquellas facultades a las cuales no corresponde la necesi-
dad de una conducta especial en el obligado, sino aquella
misma conducta que corresponde al derecho que le con-
cierne (1). Ahora bien, evidentemente no puede negarse
que la facultad de obtener del Estado la tutela jurisdiccio-
nal, es, en este sentido, auténoma: la obligacién del Esta-
do de prestar aquella tutela, obligacién positiva y especifi-
ca, no corresponde a ninglin otro derecho de los ciudada-
nos, mucho menos al derecho de libertad o de personal-
dad a que alguno queria referirlo (2): al derecho de li-
bertad, en efecto, para no hablar de otro, corresponden 3-
lo obligaciones negativas del Estado.

36. La bondad de nuestra concepcién encuentra una

von Vorverirag, en Archiv fiir die zivilistische Prasts, LXXI.
Hartmann, Die Obligation, Untersuchungen iiber ihrem Zweck
und Bau, Erlangs, 1875, Kuntze, Die Obligationen sm roemische
und heutigen Rechi, Leipzig, 1886, pig. 123).

(1) Y esto sucede porque a la indeterminaci6n del interés
tutelado corresponde la indeterminacién de la tutela, o sea la
indeterminacién de los actos a que el obligado o los obligados
estin constrefiidos en virtud de la norma juridiea. La conducta
del obligado es, por consiguiecnte, en este caso, determinada
genéricamente,

(2) Especialmente por Kohler, Prozess als Rechisverhaliniss,
Deutschen Juristenzeitung, 1887, pig. 132 y siguientes. También
pigina 42, y Der Sogenannte Rechisschulzanspruch, paginas 221
¥ 223, y por Biilow, Klage und Urteil, pags. 12 v sigs.
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confirmacién nueva en la dificultad inextricable en que
chocan todas las demds concepciones que le han sido opues-
tas en Alemania y en Italia, Y ante todo, aquella que
cuenta mayor nimero de partidarios y de los mas presti-
giosos; esto es la teoria del Rechisschuizanspruch, la cual,
derrotada por Biilow y por Kohler, continda defendiéndose
vigorosamente, pero sin que pueda escapar a este dilema,
o identificar el derecho concreto a la proteccién juridica
con el derecho abstracto de proceder, o confundirlo con el
derecho subjetivo material. Tomemos, en efecto, el proce-
dimiento declarativo en que la cosa parece evidente; aqui
no sdlo surge con la demanda judicial un derecho a la
sentencia favorable, sino también con la clausura del es
tudio del asunto, si bien solamente cuando el juez se ha
formado una conviccién determinada sobre la materia de
que se trata. Sélo en este momento, esto es, cuando el pro-
cedimiento estd acabado, surge el derecho, o para el actor,
de ver admitida su demanda, o para el demandado de
verla rechazada. El derecho a una determinada sentencia
surgiria, pues, como observa muy bien Chiovenda (1), en
un momento que el titular no puede conocer; y afadamos
nosotros: cuando es conocido ya ha sido satisfecho. Lo
que significa que no existe nunca como derecho. Y enton-
ces, ¢qué queda del derecho a la tutela juridica? ¢Qué
derecho se hace valer durante el procedimiento? Puesto
gue no se hace valer el dereche a una determinada senten-

(1) La accién en el sistema de los derechos,
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cia, ya por parte del actor, ya por parte del demandado,:
lo que se hace valer no puede ser cvidentemente sino o el
derecho abstracto de proceder correspondiente a ambos, o
el derecho subjetivo material (¢l derecho afirmado por el
actor, el derecho de libertad para el demandado), corres-
pondiente a aquel que tiere razén (1). Y si, rechazada la
primera solucidn, como hacen enérgicamente los autores del
Rechtsschutzanspruch, los cuales, por el contrario, suelen
quejarse de ver confundida su teoria con la del derecho
abstracto a proceder (2), nos acogemos a la segunda, y
consideramos el derecho de accién como un accesorio, una
pertenencia del derecho subjetivo; ¢cémo se explica la fa-
cultad de exigir del Estado actos de la funcién jurisdiccio-
nal, aun en quien no tiene derecho? (3). Y en cuanto al

(1) Ya Kohler habia opuesto implicitamente a la teorfa del
Rechtsschutzanspruch el dilema a que nos referimos en el texto,
cuando después de haber notado que esta das Prozessrecht dem
Zivilrechte dienstbar macht (hacia siervo al derecho civil del de-
recho procesal) afiadia: ‘‘decfamos que no existe un derecho a la
tutela juridica; pero si existiese, segiin toda la l6gica del pro-
cedimiento, deberia ser un derecho abstracto’’ Der sogenannie
Rechtsschutzanspruch, phg. 217 y 220).

(2) De tales lamentaciones estd lleno el dltimo libro de Hel
wigg, Klagerecht und Hlagmoglichkeit, Leipzig, 1905. Véase es-
pecialmente pags. 4,6, 7, 8, 9y 10.

(3) Esta pregunts ha quedado sin contestacién por los au-
tores del Rechisschuizanspruch, que se contentan con afirmar,
que si el aetor no estA autorizado a la accién, el demandado tie-
ne un derecho de accién para la declaracién de la falta de de-
recho del actor (Helwigg, Klagerecht und Klagmoglichkeit, pé-
ginas 47 y 50). Es un hecho que el acior tiene derecho a una pres-
tacién por parte del juez (sentencia) aun cuando no esté autor
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que tene derecho, la mejor prueba de que no existe un
derecho suyo a la tutela juridica, Ja suministra el hecho
de que no existe una obligacién del juez de deadir a fa-
vor del que tiene derecho (que presupondria la posibilidad
de conocer la verdad objetiva, mientras que el juez, como
cualquier otro hombre, debe contentarse con la certeza, o
sea con la verdad subjetiva); sino sélo existe una obliga-
cion de decidir, segin la conviccidén que él se formd segiin
los resultados del procedimiento (1).

37. Este laberinto de dudas (a las cuales podrian
afiadirse otras), en el cual se pierde la doctrina del dere-
cho a la tutela juridica, explica muy bien el por qué algu-
no: han intentado ir por otro camino, en primer lugar, la
tentativa de Kohler de construir las relaciones procesales,
como simples relaciones entre las partes, fuera de toda re-
lacién entre las partes y el Estado. Para Kohler no existe
ningin derecho pablico de proceder: ni existe, en general,

rizado a la accién, y que el mismo derecho tiene el demandado,
aun cuando al actor esté autorizado {asi por ejemplo: gi el de-
mandado no acepta la renuncia de los.actos del juicio: art, 343,
Cédigo procesal civil, y sobreviene una sentencia que acoge la
demanda del actor). Y este derecho a la sentencia del actor y del
demandade, independientemente del derecho material es lo que
hace falta explicar y el que la teoria del Rechisschutzanspruch no
explica. El problema, propuesto por Degenkolb, Einlassunswang,
péginas 4 y sig., en 1877, estid alin por resolver.

(1) Asi justamente Chiovends, La accién, pig. 127 Véase
también C6d. proe. civ.,, art. 270, y Kohler, Prozess als Rechtsver-
haliniss, pag. 29. Es poco, por lo tanto, decir, como lo hacen
Biilow y Weismann, que el juez debe juzgar segiin los resulta-
dos del procedimiento.
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un derecho de accién como derecho auténomo: hay sole
Ia facultad, correspondiente a cualquiera, y comprendida
en el derecho a la integridad de la propia personalidad,
de poner en accién actos juridicos procesales, y en especial
la demanda judicial, verdadero negocio juridico, por efec-
to del cual el adversario es colocado en una situacién ju-
ridica, aun contra su voluntad (). Pero también este re-
medio heroico de concebir la accién, no como un derecho,
sino como un hecho juridico, y precisamente como un ne-
gocio juridico (demanda judicial), que cada cual puede
realizar en virtud de su derecho de personalidad, estdi muy
lejos de disipar todas las dudas y de fundar sobre una ba-
se inconmovible la construccién de las relaciones procesa-
les. Esta concepciéon del procedimiento como una forma
mds perfeccionada de defensa privada (2) tiene el defec-
to fundamental de dejar completamente en la sombra la
condicién juridica del Estado en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional. No basta decir que el Estado presta la tu-
tela del derecho “en cumplimiento de sus deberes estata-
les”: toda actividad del Estado es cumplimiento de sus
deberes; pero el Estado puede cumplir sus deberes de di-
versos modos. Cumple sus deberes el Estado de policia y
el Estado de derecho; y el mismo Estado de derecho cum-
ple sus deberes cuando ejerce, sin limitacién alguna mi fis-
calizacién juridica, Ia funcién legislativa, y cumple sus de-

(1) Xohler, loe. cit,
{2) Precisamente este es ¢l concepto de Kohler, Prozess als
Rechi. .., pag. 6.
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beres cuando llama a participar a los ciudadanos a la vida
del Estado, mediante el ejercicio del voto (para citar un
caso en que Kohler mismo reconoce la existencia de un
derecho subjetivo pitblico). Debemos, pues, suponer, por
via general, posible que la voluntad individual sea recono-
cida como decisiva frente al Estado respecto al ejercicio
de las funciones estatales, o, en general, respecto al ejer-
cicio de la actividad estatal, que es como decir —debemos
reconocer, con la gran mayorfa de los publicistas moder-
nos——, la existencia de derechos piblicos subjetivos del ciu-
dadano frente al Estado (1). Y si no se niega la verdad
de este principio, que es la conquista preciosa del derecho
piblico moderno, no se puede desconocer que existe un
derecho del ciudadano frente al Estado y una obligacién
del Estado frente al ciudadano, alli donde el ejercicio de
una funcién estatal se hace depender de la voluntad del
individuo. Este es el caso de la funcién jurisdiccional «i-
vil. Si como dice Kohler (2), “cuando se ha desplegado
la autodefensa, el Trbunal entra como tercer factor e in-
terviene en el procedimiento, no sélo como espectador fis-
cal, sino mediante actos Juridicos, enérgicos y profunda-
mente decisivos, los cuales, en ultimo término, determinan
el éxito de los actos de las partes” esto significa dos co-

(1) Por tanto, es justa la objecién hecha a Kohler por Sch-
midt de que su teoria es la negacién del Estado juridico y tam-
bién “‘la aplicacién de la teoria del absolutismo al procedimiento
eivil’’,

(2) Prozess als Rechisverhaliniss, pég. 6.
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sas: ante todo, que los efectos juridicos, los cuales se pro-
ducen en cada una de las partes en el procedimiento, deri-
vanse precisamente de los actos del Estado, que son los
tinicos decisivos y determinantes para tales efectos; luego
que la intervencién del Estado estd subordinada precisa-
mente a “'que se desarrolle la autodefensa”, o sea que el
ejercicio de esta funcidn estatal se hace depender de la
voluntad individual. Pero esto equivale a decir que no hay
relaciones directas entre las partes, sino sélo entre las par-
tes y el Estado, y que existe en el particular un derecho
al ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte del Es-
tado. Porque tener la facultad de exigir de los demids una
determinada conducta, y en especial, el ejercicio de una deter-
minada actividad, y tener un derecho subjetivo no es sino una
sola y misma cosa. Esto no es negar que la concepcién de
Kohler sea admisible frente a la 16gica abstracta; pero corres-
ponde a un estudio de la evolucién juridica, que no es el ac-
tual. Ciertamente en teoria es posible un sistema, en que las
partes hagan valer sus derechos en una lucha directa, a que el
Estado asista con una funcién simplemente inspectiva o fiscal:
en tal caso, no tendriamos méas que una forma més perfeccio-
nada de defensa privada, como asi lo confiesa ¢l mismo Kohler:
Pero en el derecho modemo las cosas no marchan de este mo-
do, la lucha material o directa entre las partes esti eliminada:
toda la contienda judicial consiste hoy en los esfuerzos de cada
una de las partes para obtener la ayuda del Estado; la
actividad de cada una de las partes no repercute sobre la
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otra sino indirectamente, en cuanto tiende o consigue pro-
vocar la actividad del Estado hacia ella. Y es natural: la
prohibicién de la defensa privada significa la prohibicién
deé la lucha directa y substitucién de la lucha directa por la
lucha judicial, por la intervencién del Estadd en su propia
ventaja. Pero obsérvese (lo que se le ha escapado a Koh-
ler, el cual insiste largamente sobre el concepto del proce-
dimiento como lucha entre las partes) (1), que el concep-
to de lucha o de contienda no €s un concepto juridico, ni
una relacién de lucha, es una relacién juridica. La lucha
es, de por si, una relacién de puro hecho, que no puede
nunca ser juridica: es el conflicto entre dos fuerzas, cada
una de las cuales trata de scbrepujar a la otra; pero pre-
cisamente porque todo el derecho tiene por fin evitar y
componer estos contrastes de hecho, el concepto de lucha
y el de derecho son entre si antitéticos. Por lo tanto, cuan-
do se habla de lucha o de contienda judicial, no se quiere
decir que haya una relacién juridica de lucha entre las par-
tes, lo que seria contradictorio, sino que las partes se en-
cuentran, de hecho, en lucha entre si, en el desarrollo de
sus relaciones juridicas con el Estado. La existencia de una
lucha, aun cuando sélo sea ideal o indirecta entre las par-
tes, es la mejor prueba de que no existen relaciones juri-
dicas entre las partes.

38. No da lugar a menores dudas la doctrina que por
varios modos se relaciona con ésta, segiin la cual, tampoco

(1) Prozess als Rechiverhaltniss, pag. 9.
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habria en el procedimiento relaciones entre las partes y el
Estado, sino sélo relaciones entre las partes. Pero tales re-
laciones dependerian no de actos juridicos puestos en ac-
cién por virtud del derecho de personalidad, sino del ejer-
cicio del derecho de accién, concebido como un derecho
potestativo (derecho del poder juridico, Kann-Recht), con-
sistente en la facultad de poner en vigor las condiciones
para la actuacién del derecho objetivo, y, por consiguien-
te, no como un derecho a determinados actos del juez, si-
no a los efectos de tales actos (1). En pnmer lugar, todo
lo que se ha dicho contra la teoria anterior, respecto a la
afirmada inexistencia de relaciones entre el Estado y los
particulares, en dependencia de sus funciones juridicas, se
puede también decir de esta nueva concepcién que tiene
de comiin con aquella dicha asercién fundamental. Tam-
bién para los autores de esta doctrina, la demanda judicial
determina la obligacién del juez de examinar la demanda
y de fallar con arreglo a este examen; pero, se afirma,
ésta es una obligacin del juez con respecto al Estado,
no una obligacién del Estado, representado por el juez,
con la parte (2). Pero que se trata precisamente de una
obligacién del juez como 6rgano del Estado, con la par-
te, lo demuestra el que la obligacion del juez depende pre-
cisamente de la voluntad de la parte. Ahora bien, cuando
la voluntad de un sujeto es arbitro de la prestacién de
una determinada actividad, por parte de otro sujeto, quie-

(¥) Chiovenda, loc. cit, Weismann, id.
{2) I1dem, id, id.
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re decirse, en pocas palabras, que aquel sujeto tiene so-
bre el otro derecho a tal actividad. Hay en el derecho pi-
blico muchos casos, en que los sujetos fisicos que revisten
la calidad de drganos del Estado, no tienen, en el circu-
lo de sus funciones delegadas, otras obligaciones que con
el Estado (1), y en las cuales, por tanto, las normas que
rigen su actividad son puestas en el exclusivo interés del
Estado; en estos casos, sin embargo, no se reconoce a los
particulares la posibilidad de determinar, con su voluntad,
aquella actividad; entonces el interés del Estado podria
ser tutelado Inditecta u ocasionalmente; pero faltando una
tutela independiente de un interés individual, falta un ver-
dadero derecho subjetivo del individuo frente al Estado.
Cuando, por el contrario, como en nuestro caso, se reconoce
eficacia juridica a la voluntad individual para el ejercicio
de una determinada actividad por parte de los drganos
del Estado, no hay duda que estamos en presencia de
un interés individual tutelado independientemente, o sea de
un derecho subjetivo del particular para con el Estado.
Pero ademds de estas objeciones a que la doctrina en
examen estd expuesta, al par que la de Kohler, se le pue-
den oponer otras mucho mds graves, respecto a la construc-
cién de la accion como un derecho del poder judicial o-

(1) Si no hay relacicnes juridicas entre el érgano como tal
y ¢l Estado, porque el drgano no es un sujeto de derechos del
Estado, sino que forma parte del Estado, hay, sin embargo, re.
laciones entre el portador de la calidad de érgano {(OUrganirae-
ger) y el Bstado (Jellinek, Doctring general del Estado).
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derecho potestativo. Estamos convencidos de la absoluta
impropiedad técnica del concepto del derecho potestativo,
y de su ninguna utilidad para la construccién de la accién
como derecho subjetive. Derecho potestativo o derecho
del poder judicial, no es mds que un derecho subjetivo,
que carece del elemento de la pretension, y se resuelve en
una pura facultad; es una facultad del sujeto, a la cual
no corresponde ninguna obligacién por parte de otro, sino
sélo la necesidad de sufrir los efectos juridicos producidos
por el ejercicio de aquella facultad (1). Pero con esto se
afirma (lo que para nosotros es inadmisible) la existencia
de un derecho a que no corresponde ninguna obligacién,
¥, por consiguiente, de una relacién juridica constituida
por un solo término. Pot tanto, aqui no esti sélo en plei-
to el concepto de accién, y tampoco-el del derecho sub-
jetivo, sifo el concepto mismo del derecho. Nadie ha du-
dado hasta ahora que el derecho sea ordenacién de rela-
ciones humanas mediante normas de conducta que tienen
particulares caracteres. No hay acuerdo, es verdad, en la
determinacién de qué particularidades tenga el derecho co-
mo norma de conducta. Pero nadie niega que el derecho sea
una norma de conducta. Y si el derecho es una norma de
conducta, no puede obrar de otro modo que prescribiendo
a aquellos que estin sujetos a é] una determinada conduc-
ta, o sea imponiendo obligaciones. Por consiguiente, la ne-
cesidad de que toda relacién juridica contenga una obli-

(1) Zitelmann, Weismann, Helwigg; Chiovenda, loe, cit.
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gacién, derivase de la naturaleza misma del derecho como
norma de conducta; de sus demds particulares caracteres
(en_especial de la irrefragable obligatonedad y de la coer-
cibilidad de la norma) se deriva el otro elemento de la
relacién, esto es, el derecho subjetivo. En efecto, se con-
cibe una norma (pero no una norma juridica) que impon-
ga solo deberes (por ejemplo: la norma moral), pero no
se concibe una norma de cualquier especie que sea que
confiera solo derechos. Esta exigencia légica repercute y
no podria ser de otra manera, sobre el concepto del dere-
cho subjetivo. Como interés juridicamente protegido, el de-
recho subjetivo implica la existencia de la obligacién a una
detemninada conducta, la proteccion concedida al interés de
un sujeto, supone la posibilidad de que este interés sea
violado por el acto de otro sujeto (la defensa supone la
posibilidad de la ofensa), y consiste precisamente en la or-
den impuesta a aquellos cuyos intereses estén con aquél en
conflicto, de concurrir, con su accién negativa o positiva,
a su satisfaccién. Y digase lo mismo de la concepcién del
derecho subjetivo como sefiorio de la voluntad reconocido
o concedido por el ordenamiento juridico. El concepto de
sefiorio, de potestad, indica una relacién; sefiorio de una
voluntad, significa predominio de una voluntad sobre otra.
Ahora bien, cuando este sefiorio es un sefiorio juridico, es-
to es, conferido por el derecho, presupone necesariamente
una norma que imponga a otros una determinada conducta.

Derechos, pues, a que no corresponde ninguna obliga-
¢ién, no existen; existen si facultades, contenidas en dere-
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chos subjetivos, a que no corresponde una particular obl-
gacién, sino sélo la obligacién determinada en modo gené-
rnco que corresponde al derecho de que forman parte.
Todos los llamados derechos potestativos son facultades
de este género. La particularidad que puede inducir a en-
gafio sobre su naturaleza, es ésta: hay casos en que el
ejercicio de un derecho subjetivo supone un preliminar y
deliberado acto de voluntad del titular, por el cual éste
afirme o declare de un modo mis o menos solemne que
quiere ejercer su derecho; a veces también la existencia y
la legalidad de este acto deben ser acreditadas por un fa-
llo del juez. Generalmente sucede esto cuando existe un
acto juridico o un estado juridico viciados por causas de
nulidad o de ilegitimidad, pero que deben ser reconocidos
judicialmente; en este caso, de tales actos y estados juridi-
cos derivanse derechos subjetivos también inficionados de
causas de ilegitimidad, pero que hasta que la anulacién del
acto o0 la cesacién legal del estado no se verifica, impiden
que otros derechos subjetivos puedan hacerse valer (1),
y, por tanto, el titular de estos ultimos debe, para poder
ejercitarlos, provocar la anulacién de aquellos actos o la ce-

{1) Este es el caso de los llamados derechos de impugnacién
de Zitelmann, Intern., Privairechi, II, pigs. 32 y sig. (derecho de
impugnar contratos, testamentos, matrimonios, etc.) Véase sobre
«sta facultad Chiovenda, loc. eit. No incluimos aqui la faenltad
de impugnar una sentencia medianie apelacién u oposicidn,
porque en estos casos hay més bien el derecho a una segunda
gentencia sobre el mismo punto, que el derecho de hacer anular
Iz primera.
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sacién de aquellos estados. Anilogos son aquellos casos en
que existe un acto juridico, no nulo, o un estado juridico,
no ilegitimo, pero que puede faltar por voluntad de una
persona determinada; también de estos actos o estados pue-
den nacer derechos que impiden el ejercicio de los dere-
chos de tal persona, la cual debe, por tanto, para ejerci-
tarlos, provocar su cesacion, ya sea que baste una simple
declaracién de voluntad, ya que se necesite ademis un fa-
llo del juez (1). Otras veces se presenta la hipétesis pura:
de un derecho, cuyo ejercicio estd subordinado a una pre-
via declaracién del titular de querer ejercitarlo (2). En
todos estos casos estamos en presencia de un derecho sub-
jetivo, cuyo ejercicio depende de un simple acto de volun-

{1) ZEntre estas facultades se enumeran : la de pedir la sepa-
racién personal (cesacién parcisl de los efectos del matrimonio)
¥ la separacién de la dote; la de revocar el mandato, de salir de
una sociedad y de pedir su disolucién, de denunciar un contra-
to, de revocar una donacién; de recobrar la cosa vendida me.
diante la restitucién del precio (retracto) (Zitelmann.—Ghio-
venda).

(2) Ejemplos en que el ejercicio de un derecho estd subor-
dinado a una previa declaracién de quererlo ejercitar son a) la
aceptacién de la herencia, para hacer valer la calidad de he-
redero (en efecto, la calidad de heredero no se adquiere con la
aceptacién gino con la delacién de la herencia) (arts. 925 y 983
Cédigo civil) ¥ la facultad de aceptar prescribe, juntamente con
los derechos, de los cuales el acto preliminar de ejercicio, a los
treinta afios: igualmente la facultad de renunciar a la herencia
no es sino la facultad de renuneiar a log derechos hereditarios:
la posibilidad de una renunecia es aqui otra prueba de la exis-
tencia de derechos: cfr. Filomusi-Guelfi, Derecho hereditario.~—
Chiovenda, La accién.
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tad. Pero ya hemos visto que en esta situacién el derecho
existe desde que existe la posbilidad de ejercitarlo, y por
esto la declaracién de querer ejercitar un derecho de tal
género es ya ejercicio del derecho, De donde légicamente
se deduce la consecuencia de que la facultad de hacer
aqueila declaracién no es un derecho en si, sino que forma
parte del contenido de aquel derecho.

De estos derechos latentes, cuyo ejercicio presupone un
especial acto de voluntad del titular, hay muchisimos ejem-
plos, y el desarrollo de las formas contractuales, especial-
mente en el campo del derecho privado, va creando otras
continuamente: asi en los contratos de suministro, en los
de abono, en los de apertira de crédito, en los depdsitos
bancarios, etc., se puede estipular la obligacién, por una
parte, de prestar cosas o servicios a demanda de la otra.
También en la concesién de servicios piblicos por parte de
la administracién del Estado o de las entidades autrqui-
cas, se suelen insertar cldusulas que confieren a los parti-
culares el derecho de obtener la prestacién del servicio en
condiciones preestablecidas a su demanda. Como quiera
gue se construyen estas relaciones (aun si, por algunas de
ellas, la facultad del derechohabiente se concibe como un
puro derecho a contraerse) siempre existe un derecho, cuyo
ejercicio mmplica una previa declaracién de voluntad del
titular, y una obligacién que no se hace actual sin aque-
lla declaracién.

A esta categorfa de derechos latentes pertenece tam-
bién el derecho de accién, como todos los derechos civiles;
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per esto, la facultad comprendida en él, de iniciar su ejer-
cicio mediante oportuna declaracion expresa de voluntad,
ha podido ser cambiada en un derecho auténomo, y preci-
samente por un llamado derecho potestativo,

39. El derecho de accién es, pues, un derecho sub-
jetivo piblico del ciudadano con el Estado, y sélo con
el Estado (1), que tiene por contenido substancial el in-
terés secundario y .abstracto a la intervencion del Estado
para la eliminacién de los obsticulos, que la incertidumbre
o la inobservancia de la norma valida en el cadso concreto
pueden oponer a la realizacién de los intereses tutelados.
Objeto de este derecho es la prestacidn por parte del Es-
tado de su actividad jurisdiccional para la declaracién del
derecho incierto y para la realizacién forzosa de los inte-
reses cuya tutela es cierta. Esto explica muy bien cémo no
siempre la accién es un derecho y un acto determinado y
favorable, sino que puede, en algunos casos, ser simplemen-
te un derecho a un acto del Estado, independientemente de
su contenido. Esto sucede en el procedimiento de declara-
cién. Aqui el interés, que forma el contenido del dereche
dé accién, es obtener del Estado la declaracién de lo que
es derecho en el caso concreto, y no la declaracién del de-
recho en una forma mas que en otra. En la cadena de los
fines del actor, el de obtener una sentencia favorable, es
el fin remoto, que no es tomado en consideracién en mo-

{1) No, por consiguiente, con la otra parte también, ecomo
quieren Degenkolb y Plész,
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do alguno por el derecho; y el objeto préximo, esto es, el
interés que unicamente tutela el derecho es el de tener una
sentencia, esto es, la declaracién de una relacién incierta.
Sélo de este modo se explica cémo el derecho de accidn
puede corresponder también a quien no tiene el derecho
matenal, y sélo asi puede darse al procedimiento una base
auténoma, independiente del derecho privado.

La razén intima de esta autonomia esti precisamente
en la naturaleza secundaria o abstracta del interés que forma
el contenido substancial del derecho de accién.

Es de observar que en algunos casos el derecho de ac-
cién puede tener por contenido un interés terciario, es de-
cir, el interés para que el Estado declare la tutela que en
el caso concreto garantiza un interés secundario. Puede su-
ceder, en efecto, que la existencia misma de un derecho de
accién aparezca incierto o que aparezcan inciertos sus li-
mites, y como esta incertidumbre no puede eliminarse a
priori, surge un interés a esta declaracién que el derecho
procesal también tutela. En este caso hay un derecho de
accién secundario, esto es, un derecho a la declaracién de
la tutela que el derecho concede a los intereses secundarios
tutelados por el derecho, debe ser también tutelado el inte-
rés a la declaracién de esta tutela.

Queriendo por esto dar un concepto del derecho de
accién que comprenda todos los casos posibles, es preciso
decir qué es “el derecho para con el Estado a la declara-
cién de la tutela juridica correspondiente a determinados
intereses (materiales y procesales, o sea, primarios y se-

154



cundarios) y a la realizacién forzosa de aquellos cuya tu-
tela sea clerta”. Asi queda probado que el derecho de
accién (al menos como derecho a la declaracién de relacio-
nes procesales) corresponde a todo sujeto de derechos co-
mo tal, independientemente de todo otro supuesto (1).

(1) V. Supra. Lo que decimos en el texto sobre la estructura
del derecho de acci6n nos permite explicar qué es el llamado ““in-
terés en proceder’’, el cual, por el art. 36, C. p.¢., es condicién
para proponer una demanda en juicio y para contestarla (efr.
tambiér art. 201, C. p. e.) Segiin la doctrina dominante, el inte-
rés en el procedimiento es la utilidad que al titular del derecho
subjetivo se deriva de provocar a favor de él la tutela jurisdic.
cional (asi, substancialmente: Mattirolo, Mancini, Pisanelli y
Scialoia, Schmidt, Helwigg, Stein). Pero esth doetrina tiene el
defecto de coneebir la sccién siempre ligada al derecho subje-
tivo, ya constituya una eualidad (en euyo caso serfa el derecho
material m4s el interés en proceder), ya constituya un derecho
medio para su tutela y actuaeién. Pero, jqué es entonees el in-
terés en proceder en una concepeién de la aceién eomo un derecho
auténomo, independiente del derecho material? No es ofra cosa
que el elemento substancial del derecho de aceibén, es aquel inte-
rés que, tutelado juridicamente por el derecho procesal objetivo,
constituye el derecho de aceién. Y ya hemos visto c6mo tal inte-
rés es precisamente el interés a la declaracién por parte del Es-
tado de la tutela juridica correspondiente a un determinade in-
terés y a la realizacién del interés cuya tutela juridiea sea cierta.
El interés en proceder, es, pues, el interés secundario y abstracto,
de que hemos hablado ampliamente, en cuanto en los easos particu-
lares es referido a un interés determinado, concreto, Este @iltimo
puede ser, por tanto, un interés materigl o primario, eomo, a su
vez, un interés procesal y secundario: pero siempre es necesario
que haya tal referencia: no otra cosa quiere decir el art. 36, C.
P. ¢. Y es perfectamente lGgico que en los casos particulares se
exija la referencia del interés abstracto y secundario que forma
el interés substancial del derecho de aceién a un determinado in-
terés concreto, porque aquel interés abstracto no es facilmente
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Se comprende asi como, en este sentido, un derecho de
proceder no corresponde solamente al actor (esto es, a aquel
que primeramente promueve la actividad jurisdiccional pa-
ra la declaracién de una relacién incierta), sino también
al demandado. También éste tiene derecho a pretender del

concebible, sino referido a un determinado interés conereto. Es
superfiuc advertir aqui que puede funcionar de interés concreto
0 primario un interés procesal, esto es, a su vez secundario, res-
peeto a otros intereses. El decidir luego, en cada casoc particular,
cuando existe ¢l interés secundario, de que hablamos, y por tanto,
cuando hay derecho de aecién, es cuestibn de hecho que se re-
suelve por el juez en cada caso (justamente por esto Wach, Fest-
stellungzanspruch, observa que en este punto el arbitrio del juez
tiene ancho campo de aecién). Como criterio general puede dar-
se éste: existe el interés secundario a la declaracién de la tutela
correspondiente & un determinado interés, o a la realizacidn de
un determinado interés, ecuya tutela sea cierta, ecnando tal de-
¢laracién o tal realizacién produzean una utilidad actunal para
el titular de éste: la utilidad, por consigniente, se refiere al
efecto del meto jurisdiccional exigido (en este sentido Mortara,
Comm.) Este interés no es —como se afirma en Alemania— un
supuesto de la tutela juridica, o un supuesto de la aceiém, es
decir, una condicién para obtener una sentencia favorable (asf
Helwigg.—Stein), sino una eondieién para obiener una senten-
cia sobre la relacién, cuya declaracién se pide. Si, en efecto, el
derecho de accién (en el procedimiento declarativo) es derecho
a la existencia, la existencia de uno de sus elementos, esto es,
el interés en proceder, no puede ser sino una condicién para
obtener la sentencia. Lo que se debe notar, por el contrario, es
que, si Ia falta de interés en obtener la declaracién de una de-
terminada relacién impide al juez fallar sobre dicha relacidn,
¥, si por consiguiente, quien ne tiene interés en la declaracién
de una determinada relacién material, no puede obtener una
sentencia sobre el fondo, no se puede negar, a quien quiera que
gea, un interés en obtener una sentencia sobre esta cuestifn: si
tuviere interés en la declaracién de una determinada relacién
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juez la prestacidn de su actividad para la declaracién de
la relacion juridica (art. 345, Cédigo procedimiento civil).
También él tiene, en efecto, interés en que se declare aque-
lla relacién; de la existencia o no existencia de la relacién

material. Por tanto, ¢] que tiene derecho a obtener una senten-
cia que declare si existe o no existe en &l el interés g la deela-
racién de un determinado derecho material. Y se comprende
cémo es esto. El derecho de accién, como derecho abstracto y
general, de obtener de los érganos jurisdiccionales la declara-
cion de la tutela juridica correspondiente & un determinado in-
terés, comprende la posibilidad de obtener tal declaracién res-
pecto a todos los varios intereses tutelados en abstracto: pero a
condicién de que se demuestre que el sujeto tiene interés en
esta determinada deeclaracién. Para todos estos diversos intere-
ses, materiales y procesales, el interés en la deelaracién de la
tutela que les corresponde debe ser demostrado por quien pide
la declaracién: el vinico interés para el cual no es necesaria tal
demostracién, porque es evidente y estd contenido in re ipsa, es
el de obtener una sentencia que acredite el interés de proceder
en la demanda propuesta. Esto, al mismo tiempo que confirma
la opinién expresada en el texto de que el derecho de acciém,
entendido en su significado mds amplio y exacto de derecho a
la prestacién de Ia funcién jurisdiccional por parte del Estado,
corresponde a cada sujeto de derecho como tal, demuestra que
el interés en el procedimiento se refiere & los actos jurisdiceio-
nales particulares que se piden, ninguno de los cnales puede ser
obtenido si no concurre aquel particular interés, pero esto no
implica que no puedan ser obtenidos en este caso otros actos
jurisdiccionales. Por tanto, no sélo es inexacto afirmar que el
interés en proceder (o interés juridico, como dicen los alemanes)
es el supuesto de una sentencia favorable, sino que también es
inexacto decir genéricamente que el interés en proceder es con-
dicién para obtener eualquier clase de sentencia: es preciso, por
el contrario, poner en relacién el interés en proceder con la sen-
tencia requerida, y decir que el interés en obtener la declara-
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en cuestién depende Ia existencia o no existencia de un
vinculo a su libertad, y depende, por tanto, la delimita-
cién exacta del alcance concreto de su derecho de liber-
tad. L.a existencia de un interés suyo abstracto y secunda-

e e

cién de una determinada relacién es condiecién para obtener una
sentencia sobre la existencia o no existencia de esta relacién.

El interés a la declaracién de una determinada relacién es
evidente, cuando el que alli figura como obligado rehusa u omi-
te observar aquella conducte a la cual, en virtud de la dicha
relacién, estaria obligado. En este easo, habiendo quedado sin
satisfacer el interés, cuya tutela juridica se trata de acreditar,
es elaro el interés de su titular en esta declaracién, primer paso
{(algunas veces suficiente por si s6lo) para obtener la satisfaceidn
deseada. En este caso, la declaracién es exigida como prepara-
cién a la ejecucién forzosa, y, juntamente con la declaracién se
pide, por via subordinada, una orden de cumplimiento, en el
caso de pronunciamiento favorable. Tenemos entonces una ac-
cién que tiende a la condenacién o acci6n de prestacién como
suele decirse. Para esta aceién es necesario, pues, que quien
figura como obligado haya omitido tener aquella actitud a
la eual, segiin la relacién alegada, habria estado actualmente
obligado,

Pero puede darse el caso también en que se tenga interés en
la declaracién de una determinada relacién, aun sin que tal de-
claracidén sirva de preparacién a la ejecucién. Puede darse, en
efecto, el caso que el tinico estado de incertidumbre de una re-
lacién produzea dafio & slguno, sin que el obligado haya omiti-
do o rehusado adoptar aquella actitud a que la relacién le obli-
ga. En este caso hay interés en la mera declaracién, y la decla-
racién, de por i, satisface este interés. Existe entonces una ae-
cién que tiende no a la declaracién como preparacién a la eje-
cucién forzosa, sing a la declaracién simpliciter: se suele hablar
entonces de una accibn de declaracién (mejor dicho a nuestro
juicio: accién de simple declaracién, porgue también la aeeifn
de prestacién es principalmente accién de declaracién, sélo que
en ella se da ademds la siplica de una orden de prestacién; si la
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rio, necesitado de tutela, no es, pues, susceptible de ser
contestado; lo tiene al igual de] actor, y lo mismo que en
el actor debe ser tutelado en él; lo tinico que es distinto

accién de prestacion o de condena tiende a la declaracién, para
un fin ulterior, esto no quita que tienda a la declaracién). Como
en la azceidn en general, también en la accidén de simple decla-
racién se hace valer una pretensién ante el Estado, no para con
el adversario: y esto es méis evidente en la accién de simple de-
claracién donde es claro que nada se pretende del adversario,
por no existir una obligacién general al reconocimiento expreso
de log derechos ajenos (de aqui lo vano de todas las tentativas
de construir la aceién de simple deeclaracién sobre la base de
una pretensién contra el adversario, sobre las cuales véase Chio-
venda). La pretensién que se hace valer hacia el Estado en la
accién de simple declaracién es en aquélla pura y simple de la
declaracién de una relacién o de un Estado juridico. El acto por
el cual el Estado satisface esta pretension, es la sentencia en su
tipo mis genuino, o sea un acto que es sola y exclusivamente
una sentencia (sentencia de pura declaracién). La necesidad de
la contradiceién en el proceso de simple deeclaracién mismeo (so-
bre lo cual insiste, por ejemplo, Plész}, no implica que la aceién
declarativa contenga la pretensién de alguna cosa del adversa-
rio (como por lo demdés tampoco contiene una pretensién contra
el adversario la aeecién de prestacién); sine que depende sola-
mente de que e! Estado, para ejercitar mejor su funcién de de-
claracién de un derecho, quiere la participacion en el juicio del
que puede fener interés en una declaracién negativa. La nece-
sidad de esta participacién existe en todo proceso (principio de
la contradiceién) ;: 1a diferencia entre el caso de una accién de
pura declaracién y la de una accién de prestacién estf en que,
en este dltimo la persona del contradictor esti individualizada
naturalmente en aquél, contra el cual se exige la orden de pres-
tacién; mientras en el primero la individualizacién es menos
evidente; genéricamente puede decirse que la persona del con-
tradictor se determine en el que tiene el mismo interés en la de-
claracién negativa (aplicacién a las cuestiones de Estado en Co-
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en él y en el actor es el interés concreto a que se refiere
(en el actor e} derecho afirmado, en el demandado el de-
recho de libertad). Pero este interés constituye el fin re-
moto de la accién, que no es tomado en consideracion por
¢l derecho procesal, mientras que el interés abstracto y se-
cundario, que es e! objeto préximo, es comén al actor y
al demandado.

40. De todo lo dicho resultan claras las diferencias
entre nuestra concepcién y la de los demds escritores, que
mds o menos abiertamente consideran la accién como un
derecho abstracto, correspondiente a todo sujeto de derechos
como tal, y no a los sujetos de determinados derechos
materiales. Nos separamos de los fundadores de la doctrina
del derecho abstracto de proceder, Degenkolb y Plész, en

cuanto no concebimos, como eilos, la accidn como un derecho
]

viello) ; con frecuencia es la ley misma la que expresamente de-
terming el contradictor (ejemplo: arts, 161, 167, 168, 177 y 178
Cédigo eivil, sobre los cuales véase Coppa-Zuccari, Las acciones
de filiacion legiiima).,

Pero, jcufindo puede decirse que hay interés en la simple de-
claracién de una relacién o de un estado juridico? No son fhciles
de dar criteriog generales en esta materia en que, como hemos
dicho, hay que dejar mucho a la apreciacién del juez (efr, Chio-
‘venda) : s6lo se puede decir que tiene interés en la simple decla-
racién de una relacién quien de la mera incertidumbre del de-
recho recibe un dafio (cfr. Weismann) : por consiguiente, ol in-
terés en la aceidén de pura declaracién debe ser tal, que con la
simple declaracion sea satisfecho (Wach, Schmidt, Weismann,
Chiovenda). En la accién de pura declaracién negativa, que en
substancia desarrolla ¢l demandado al defenderse, el interés le
crea el hecho s6lo de Iz demanda del aetor: Chiovenda, Helwigg,
Simoncelli, Mesina.
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hacia el juez y con el demandado; con el primero a la senten-
cia, y con el segundo a su cooperacién para la consecucién de la
sentencia; sino que consideramos la accién solamente como un
derecho con el Estado, y por lo mismo contra los érganos de
la funcién judicial (jueces y demis oficialas judiciales). No
admitimos, por tanto, la existencia de relaciones procesales en-
tre las partes, sino sélo de relaciones entre las partes y los 4rga-
nos jurisdiccionales. Las obligaciones procesales de las partes
son obligaciones con el Estado, no con la otra parte. En efec-
to, si la accién es un derecho subjetivo piblico y las relaciones
procesales son relaciones de derecho piblico, como afirman
los mismos Degenkolb y Plész (1), es imposible que los
dos términos de la relacidn sean dos particulares. Un dere-
cho de un particular hacia otro particular, una relacién
juridica entre particulares, no son por esto solo ni un de-
recho piblico, ni una relacidn de derecho piiblico; el dere-
cho piblico supone siempre el Estado, o como titular o
como sujeto de fa obligacién; una relacidén de dergcho pi-
blico no puede existir entre particulares, sino sélo entre un
particular y el Estado (2). También nos separamos de

(1) Degenkolb, Einlassungswang, Plész, Beitraege.

{2) La idea de que la accién sea un derecho conira el ad-
versario, idea obvia a primera vista, tiene su razén de ser en
¢l hecho de que, en realidad, el fin del actor es el de provoear
la actividad jurisdiccional del Estado contra el adversario, Pero
esto significa solamente que del ejercicio de este derecho deri-
van indirectamente efectos también para la persona del adver-
sario, no ya que haya una relacién juridicsa procesal entre el

161



Degenkolb en cuanto a la necesidad afirmada por €1, de
un cierto estado de dnimo en e] titular del derecho de ac-
cién (buena fe); porque vemos que cada cual puede pro-
vocar la actividad de los érganos jurisdiccionales, sin el
concurso de ninguna condicién preliminar, debemos con-
cluir, que ninguna condicién especial subjetiva u objetiva
es necesaria para obtener de los drganos jurisdiccionales la
declaracién de una relacién procesal o material incierta o
la realizacién forzosa de un interés, cuya tutela esté acre-
ditada. La abolicion del iuramentum calumniae y de las
penas contra el litigante de mala fe demuestra que hoy
también éste tiene derecho a proceder (1).

actor ¥ el demandado. No existe un dereeho contra una persona
gino hacia una persona, puesto que el derecho es precisamente
la faculted de pretender de alguna persona un acto determi-
nado; pero el actor no tiene hacia el demandado ninguna fa-
cultad de pretender de él un acto determinado en el procedi-
miento. El concepto que queda expuesto encuentra una confir-
macién en el lenguaje eomiin: cuando se habla de la aceién eon
referencia al adversario, no se habla nunca de un derecho de
aceién, sino de una accién simplemente; no se diee ejercitar el
derecho de accién contra alguna persona, sino proceder contra
alguna persona; lo que significa que el derecho de aceién no se
refiere al adversario, sino el hecho de proceder, y precisamente
porque es el hecho de proceder, esto es, el ejercicio del derecho
de accion contra el Estado, que repercute en el adversario. Ob-
sérvese a este propdsito también el significado genérieo de la pa-
labra ‘‘accién’’: derecho de aceidn no es mis que el derecho de
proceder, o sea derecho simplemente (todo dereche es derecho
de proceder), La accifn es, pues, el ‘‘derecho’ por excelencia, o
gen el derecho general y abstracto de hacer reales y concretos
todosg los derechos.
(1) Asi Chiovenda, loc. eit.
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Por obtro lado, nuestra concepcién se separa de la de
Mortara. También este escritor afirma, a nuestro juicio co-
rrectamente, como punto de partida, la independencia del
derecho de accién del derecho subjetivo material, aun cuan-
do no deje de poner en relieve los nexos que intervienen
entre el uno y el otro (1); también da a entender, aunque
no lo afirma explicitamente, que la accién corresponde a
todo sujeto juridico, en cuanto su voluntad estd enfrente
de la de otro sujeto (2), conceptos en los cuales conveni-
mos, como ya se ha visto. En lo que no podemos con-
venir con el insigne autor, es en su concepcién del procedi-
miento y de la relacion procesal como medio por el cual
se constituye un derecho subjetivo y se garantiza coerciti-
vamente (3). Que el derecho subjetivo *‘tiene por condi-
cién de vida el encueniro y el acuerdo de dos voluntades”;
que “el derecho subjetivo no es una facultad sancionada
solamente por la ley, sino que para ser reconocido y pro-
clamado tiene necesidad de otra sancién, la de la voluntad
del sujeto o de los sujetos que podrian tener interés en
contradecirle”, y, por comsiguiente, que ‘“‘mientras el juicio
estd pendiente, estin enfrente dos pretensiones”, ninguna
de las cuales es derecho, pero de las cuales “lo llegard a
ser la que obtenga la victoria final” no se puede absolu-

(1) Lo que no se ha dejado de hacer también varias veces.
en la presente obra y especialmente en los ntims. 4 y 32.

(2) Mortara, Comm. Sobre el concepto de que el ejereicio de-
una accién presupone un choque de voluntades, véase las re--
servas hechas por nosotros, cap. I, pag. 16, nota.

(3) Mortara, Comm, II, pag. 542.
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tamente admitir, sin admitir también que el concepto de
derecho subjetivo no es un concepto juridico, que el dere-
cho subjetivo no consiste en la tutela concedida por el de
recho objetivo para la satisfaccién de un determinado inte-
rés, sino en la satisfaccion de este interés ya acaecida. Esto
equivale precisamente a afirmar que no existe la relacién
juridica como tal, sino sélo la relacién de hecho. Para
nosotros, pues, Ja accién no es medio para la constitucién
de una relacién juridica, sino para la declaracién de una
relacién incierta o para la realizacidn de una relacién
acreditada (o mejor, para Ia realizacién de un interés, cu-
ya tutela juridica esté acreditada). Tampoco podemos con-
venir con Mortara, en cuznto considera como momento ca-
racteristico de la accién la opinién de ‘poseer un derecho
material que haya sido violado. Para nosotros, por el con-
trario, basta un interés en la declaracion o en la ejecu-
cién forzosa para formar el contenido substancial del de-
recho de accién. El elemento subjetivo entra aqui, pero
como entra en todo interés, esto es, no como opinién o
creencia {0 sea como manifestacion de la actividad tedni-
<a), sino como voluntad (o sea como manifestacién de la
actividad prictica de la mente). Para que un quid sea in-
terés de un determinado sujeto es ‘necesario que sea per-
seguido por su voluntad, no juzgado por su inteligencia.
Ni es necesario luego que haya afirmacién de la violacién
de un derecho, pudiéndose dar accién sin que se alegue
ninguna violacién de derecho (asi en la accién de simple
declaracién).
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41. El derecho de accidén, considerado en su conjun-
to, comprende una cantidad de facultades, reconocidas y
disciplinadas por el derecho procesal objetivo, que se pue-
den agrupar en dos categorias:

a) Facultad de obtener del juez la declaracién de re-
laciones de derecho material o procesal inciertas.

b) Facultad de obtener del juez y de los demas é6r-
ganos de la jurisdiccién (en especial, secretarios) actos de
naturaleza ejecutiva para la preparacién de la declaracién
y para la realizacion de los intereses procesales y materia-
les cuya tutela aparezca acreditada.

Concebimos, pues, el dereche de accién como compren-
diendo en si todas las facultades que corresponden a las
partes en el procedimiento y el ejercicio de aquel derecho
como comprendiendo todos los actos procesales de las par-
tes (I). Y como la accién es al mismo tiempo derecho a

(1) De aqui se deduce qué funcién debe asignarse s la ac-
cién frente al procedimiento, La aceién no es el procedimiento
(as, por el contrario, Mortara, Comni.), La aceién es el derecho
de provocar del Estado el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
¥, por consiguiente, de iniciar el procedimiento, Pero los nexos
entre aceién y procedimiento son muchos y estrechos. No sélo el
ejercicio de la accién es condicién para la iniciacién del proce-
dimiento, sino que los actos en que consiste aquel ejercicio son
actos procesales, esto es, forman a su vez parte del procedi-
miento, como condicién para que sean puestos en vigor los actos
procesales de los érganos jurisdiccionales. Siendo el procedi-
miento, pues, el conjunto de los actos de los érganos jurisdie-
cionales y de los actos de las partes que constituyen ejercicio
del derecho de aceién, la accién es en verdad parte importante

del procedimiento, porque comprende toda la actividad de las
partes en el procedimiento, pero no es todo el procedimiento.
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la sentencia y derecho a los actos ejecutivos (definitivos y
provisionales), también los actos procesales de las partes
que constituyen su ejercicio, son: actos con los que se ob-
tiene la sentencia y actos con los que se obtienen provi-
dencias ejecutivas,

42. Determinado asi el concepto de accién, nos sera
mas fdcil establecer la relacién entre la accién y la sen-
tencia,

Hemos observado varias veces que el derecho objetivo
no sélo reconoce eficacia a la voluntad individual para el
ejercicio de la funcién junsdiccional civil por parte del Es
tado, sino que hace depender por lo menos generalmente
de la voluntad individual este ejercicio. Lo que significa
que el Estado debe prestar su actividad junsdiccional, cuan-
do la solicitan los particulares, pero que no puede ejer-
citarla cuando no se lo exigen. De aqui la maxima: Nemo
iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio (art. 35,
Cédigo procedimiento civil). Principio que no sélo es vé-
lido para el primer acto con que se ejercita el derecho de
accién, sino para toda la serie de los actos, mediante los
cuales este derecho se actia a través de todo el proceso.
La regla es, pues, que ninglin acto jurisdiccional puede
ser dictado sin la oportuna demanda; regla que sufre algu-
nas excepciones en casos expresamente determinados por
la ley.

Por esto mismo también la sentencia no sélo debe ser
dictada cuando las partes la piden en las formas y condi-
ciones exigidas por la ley, sino que no puede, por regla
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general, ser pronunciada si no interviene una solicitud de
las partes con arreglo a aquellas formas y condiciones. El
derecho a la sentencia no sazona para las partes por la
simple demanda judicial. Como acto de una de las partes
la llamada demanda judicial, no es sinc una siplica din-
gida al funcionario judicial destinado para ello, para que
ordene la comparecencia de la otra parte ante el magis-
trado para la declaracién de una determinada relacién ma-
terial o procesal; también debe desarrollar la otra parte
actividad para adquirir el derecho a la sentencia hasta el
ultimo acto, esto es, la lectura y la presentacin en la
audiencia de la comparecencia, que resume la controversia
sujeta al examen del juez.

Por tanto, a la facultad, comprendida en el derecho
de accién, de obtener del Estado la declaracidon de lo que
es derecho en los casos concretos, corresponde la obliga-
cion, comprendida en el deber genérico del Estado, de
prestar la tutela juridica procesal, de hacer tal declara-
cién; la sentencia es el acto por el que el Estado cumple
con esta obligacién., Pero como hay una correspondencia
perfecta entre aquella facultad y esta obligacién, asi debe
haber correspondencia perfecta entre los actos en que
aguella facultad se desarrolla y el acto con el gue esta
obligacién se cumple. Es, pues, prnncipio general que la
sentencia debe corresponder a la accién. Este principio se
desarrolla en una doble direccién. Implica:

a) Que el juez debe pronunciar sobre todo lo que se
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pide y sdlo sobre lo que se pide, o sea, sobre todas jas
demandas sometidas a su examen, y sélo sobre éstas.

b) Que el juez debe dictar su fallo basindose en to-
dos los elementos de hecho aportados en apoyo de las pre-
tensiones hechas valer por las partes en sus demandas, y
s6lo basindose en tales elementos. Por lo tanto, la regla
ne cal iudex ulira petita partium, en la que se suele formu-
far el principio, no comprende tode el principio de la co-
rrespondencia entre la accidn y la sentencia, que tiene un
alcance bastante mds amplio.

Examinemos este principio en sus dos aplicaciones:

43. A) El prncipio de la correlaciéon entre el obje-
to de la accién y el objeto de la sentencia se resuelve en
la doble obligacién del juez: de fallar sobre todas las de-
mandas de las partes y sdlo sobre las demandas de las
partes. Digamos alguna cosa de una y otra.

a) La regla de que el juez tiene Ia obligacién de fa-
llar sobre todo lo que se le pide estd consagrada legisla-
tivamente por el art. 517, nim. 6, Cédigo procedimiento
civil (véase también art. 360, nim. 7), pero se deduce
directamente de la obligacién del juez de fallar sobre el
fondo de las demandas de las partes. Un fallo parcial no
es sino un cumplimiento parcial de esta obligacién, ¢ im-
plica, por tanto, un parcial incumplimiento.

La obligacién del juez de fallar presupone una deman-
da de la parte. Pero, ¢cuindo existe una demanda? De-
manda es toda cuestién que la parte somete al juez, todo
punto sobre e! cual exige de él un juicio légico. Demanda
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no es, pues, solamente la cuestién principal, a saber, la de
la existencia o no existencia de la relacién que se trata de
demostrar; demandas son también las cuestiones secunda-
rias que constituyen las premisas indispensables para la
solucién de la primera, siempre, se entiende, en cuanto su
posicién depende de la voluntad de las partes. Demandas,
por tanto, no son solamente los puntos sobre los cuales el
actor quere que se extienda el juicio del magistrado, con
objeto de obtener la declaracidén positiva de la relacidn,
sino también aquellos sobre los cuales solicita un fallo e}
demandado con objeto de obtener una declaracién ne-
gativa (1).

Por esta causa incurre en el defecto de omisién en el
fallo no sélo la sentencia, que no provee sobre la deman-
da del actor, sino también la que omite el fallo sobre las
excepciones del demandado (2).

De todo lo dicho se deduce que no son demandas las
llamadas reservas de derecho que las partes hacen algunas
veces en sus conclusiones y sobre las cuales piden a veces
también un fallo al juez. La reserva sobre un determinado
derecho implica la voluntad de las partes de no someter
actualmente al examen del magistrado la cuestién de la
declaracién de aquel derecho; en general, la reserva trata

(1) En efecto, €l derecho de accién corresponde no sélo al
actor, sino también al demandado, para la declaracién negativa
de la relacidn, y por esto también el demandado tiene derecho a
hacer demandas y excepciones a este fin (véase la ncta de la pé-
gina 155).

(2) Cfr. Cas. Napoles, 13 Diciembre 1898, ete.
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de delimitar el campo de la controversia para esclarecer
mejor el alcance de la demanda. La reserva, pues, no es
una demanda; es, por el contrario, una declaracién expre-
sa de que sobre un determinado punto no se quiere presen-
tar demanda. Esto sentado, claro estd que el juez podri
dar testimonio de la reserva, pero no estd obligado a fallar
sobre una demanda que no se hace, es mis, que se decla-
ra no querer hacer (1).

La demanda contiene una declaracién de voluntad de
la parte; esto es, de su intencién de que el juez dicte so-
bre los puntos que se le someten; no son, por tanto, verda-
deras demandas que engendren en el magistrado la obli-
gacién de fallar sobre ellas, aquellas en que la parte se
remite al arbitrio judicial pidiéndole un fallo sobre el pun-
to “que sea debido” o “lo crea oportuno” (2). Por la
misma razén no hay que confundir con las demandas las
argumentaciones aportadas por las partes en apoyo de sus
pretensiones, sobre las cuales no tiene obligacién de fallar
el juez (3); si tiene la obligacién de tomarlas en consi-
deracién en sus razonamientos y dentro de qué lmites, ya
lo veremos después,

Las demandas deben ser presentadas al juez en una
forma determinada, En el procedimiento ordinario ante los

(1) En este sentido se ha pronunciade la jurisprudencia
desde hace mucho tiempo. V. Cas. Palermo, 30 de Noviembre
de 1890. Foro catanes., elc.

(2) Cas. Florencia, 29 de Marzo de 1897. Temis veneciana,
eteétera.

(3) Cfr. Cas, Napoles, 22 Febrero 1902.
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Tribunales y las Cortes de apelacién, reglamentado por la
ley de 31 de marzo de 1901 y por ¢l Reglamento de 31
de agosto de 190!, las demandas deben ser contenidas en
las comparecencias (conclusiones y adiciones) que las par-
tes deben comunicarse reciprocamente y depositar en la se-
cretaria, juntamente con los demds actos y documentos
(art. 8, 5 y 10 de la ley de 31 de marzo de 1901); en
el procedimiento ante los pretores deben ser expuestas en
audiencia, oralmente o por escrito (articulos 415 y 416
del Cédigo de procedimiento civil}; en el procedimieno
ante los conciliadores, oralmente, también en audiencia
(art. 448 del Codigo de procedimiento civil), En cuanto
las demandas estin contenidas en escritos, se llaman con-
clusiones, y cuando el escrito es obligatorio, el juez no
estara obligado a tomar en consideracién las demandas no
contenidas en los escritos (articulo 517, nim. 6 del Cédi-
go de procedimiento civil) (1). Las demandas deben ade-
mas estar formuladas en una declaracién de voluntad ex-

(1) Cas. Turin, 31 de Diciembre de 1854, etc. Cfr. Cas. Ro-
ma, 16 de Marzo de 1896, Corte suprema, 1836, 11, 204, a propd-
sito del juicio de apelacién: ““El apelado que con el eserito con-
clusional pide, contra el gravamen propuesto por el apelante, la
confirmacién de la sentencia apelada sin reprodueir la demanda
subordinada de primer grado, no puede quejarse en casacién de
falta de motivaeién y fallo sobre tal demanda, debiendo ésta con-
siderarse abandonada’’. En el mismo sentido Cas. Népoles, 18
Marzo 1898 Foro italfne, repertorio, 1896 ; Corte suprema, 1896,
II, pagina 74, se pronuncia contra la misma, pero erréneamente,
porque, entre otras cosas, el apelado que pide simplemente que
se rechace la apelacién sin reproducir todas las demandas de
primer grado aun las subordinadas, no examinadas en el pri-
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presa y determmnada. Este principio se deduce ante todo
del art. 517, nim. 6, el cual para que haya omisién de fallo,
exige que el juez haya omitido el decidir “sobre alguno de los
puntos de la demanda aducidos en conclusién especial”, pero
el mismo principio se reconoce implicitamente en los articulos
5,6y 10 de la ley de 31 de marzo de 1901; 176 y 350 del
Cédigo de procedimiento civil, los cuales, al prescribir la pre-
sentacion y la lectura de las conclusiones, dan a entender que
las demandas deben ser formuladas de un modo expreso y
determinado. De aqui se deduce:

a) Que no se admiten demandas o conclusiones im-
plicitas, es decir, demandas a las cuales se haya hecho alu-
sion en los motivos de la conclusién, pero que no se hayan
reproducido expresamente en las conclusiones (1) o deman-
das propuestas de un modo indirecto (por ejemplo: me-
diante la presentacién de un capitulo de prueba testifical,
que suponga una determinada demanda) (2).

b) Que no son admitidas demandas y conclusiones
genéricas, sino sélo especificas y precisas (3).

Cuando concurren estos requisitos de substancia y for-
ma surge la obligacion del juez de fallar, obligacién a

mer juicio, expresa de modo muy diferente ¢ inequivoco su vo-
luntad de reproducir aquellas demandas. Aqui, por consiguiente
no tendrfamos ni siquiera una demanda implicita,

(1) Cfr. Apel. Trani, 26 de Junio de 1891, ete.

(2) Cfr. Cas. Florencia, 31 de Marzo de 1898. Temis vene-
ciana, 1898, pag. 281,

(3) Cas. Roma, 7 de Marzo de 1891, etc.
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que no puede substraerse por ningin concepto ni por falta
de fundamento, aunque sea evidente, ni por la improce-
dencia de la demanda; una y otra pueden ser motivos
para rechazarla, pero no para no examinarla. (1). Pero
¢como deberd proceder el juez cuando ninguna de las par-
tes haya probado su pretensién y no pueda formarse una
conviccién sobre la existencia o no existencia de la relacién
que se trata de acreditar? En este caso algunos sostienen que el
juez puede eximirse de decidir, dictando una sentencia en que
se ordenen nuevos medios de instruccién (2) o también una sen-
tencia absolutoria del demandado pro nunc (absolucién de la
observancia del juicio en el estado de los actos (3). No pode-
mos subscribir esta opinidin. El juez que, en vez de pronunciar
sobre los elementos ofrecidos por las partes, declara que no
puede fallar y ordena nuevas pruebas, fuera de los casos previs-
tos por la ley, viola el principio de disposicién de las partes,
que es la regla de nuestro procedimiento civil. .os casos en que
el juez puede ordenar de oficio nuevas prucbas estin enume-
rados taxativamente por la ley, y son los de los articulos 1,374
y 1,375 del Cédigo civil y 228 del Cédigo de procedimien-
to civil (juramento cuando concurren las condiciones de
que habla el art. 1,375); 260 del Cédigo de procedmmien-
to civil, pericia; 271, inspeccién; 401, comparecencia per-
sonal de las partes. Pero aqui se detiene el principio de Ia

(1) En este sentido, Cas. Turin, 13 Junio 1899. Gaceia judi-
cial italigne, 1899, pag. 203,

{2) ZPescatore, Mattirolo.

(3) Cas. Roma, 10 de Enero de 1887. Ley, 1887, 1, 397.
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oficiosidad en la preparacion de las pruebas; fuera de es-
tos casos el juez debe pronunciar secundum alligata et pro-
bala (véase ademds nim. 45), precisamente porque en el
procedimiento civil, en virtud del principio ne procedat
iudex ex officio, la preparacién del material procesal estd
encomendada por lo regular a las partes (1). Por esta
misma razén no es admisible que el juez dicte una deci-
si6n  provisional, absolviende al demandado pro nunc. El
juez no debe preocuparse de los elementos que no tiene a
la vista, pero que podria tener: quod non est in aclis non
esi in mundo. No debe, por consiguiente, emitir un fallo,
en el cual estos elementos no adquiridos para el procedi-
miento sean tomados en consideracién en cualquier forma,
lo que sucede evidentemente cuando el magistrado, en vez
de absolver al demandado simpliciter, lo absuelve al eslado
de los autos. De la correlacion de este principio con los
demds fundamentos en materia de prueba, actore non pro-
bante reus absolvitur, se deduce, por consiguiente, que el
magistrado puede absolver al demandado cuando las pruebas
propuestas por el actor sean insuficientes, y que no solamente
no puede suspender la decision ordenando nuevas incum-
bencias en los casos en que la ley no le autoriza para ello
expresamente, sino gue tampoco puede emitir un fallo provisio-
nal (2).

(1) Es ésta la llamada Verhandlungsmozime, en contrapo-
sicién a la Uniersuchungsmazime. Cfr. Stein, Planck, Schmidt.
Weismann, Kleinfeller.

(2) En este sentido: Mortara, Lessona, Foligno y variada
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A diferencia de las demandas de las partes, el fallo
del juez puede ser implicito y genérico, pero siempre que
sea posible su determinacién y la reconstruccién del pen-
samiento del magistrado. La ley prescribe, en efecto, que
la sentencia debe contener una parte dispositiva, pero no
prescribe ninguna forma especial para esta parte dispositi-
va, como en cambio lo hace para la demanda. No es, pues,
necesario que el juez pronuncie expresamente sobre todas
las demandas de las partes cuando, del conjunto de la sen-
tencia, rectamente interpretada, resulte bastante claro que
ha examinado y decidido el punto sobre el cual guarda si-
lencio; en estos casos el pensamiento del juez estd indirec-
tamente manifestado, pero esti manifestado. Por tanto:

a) El pensamiento del juez sobre una determinada
cuestién puede reconstruirse también por los motivos de
la sentencia cuando no esté expresa en la parte disposi-
tiva (1).

b) Puede el pensamiento del juez sobre una cues-

jurisprodencia, Mattirolo, que también admite la legitimidad de
una sentencia que ‘‘manda madurar las pruebas’’ nlega la legi-
timidad de una sentencia de absolucién al estado de los autos;
¥, sin embargo, la situacién es idéntica en ambos casos. Por el
principio actore non probante reus absolvitur, que basta a excluir
la posibilidad de un fallo de mon liquet, véase especialmente el
Derecho penal, Roceo (Arturo), concepto, especie y valor de la
sentencia penal definitiva, pig. 16 y sig. en nota, y para la his-
toria, Tratado de la cose juzgada como cause de extincién de la
accion penal. M4dena, I, 1900, pags. 52, 184 y 185,

(1) Cas, Turin, Diciembre 1890, La Jurisprudencie, 1891,
8. Cas. Florencia, 5 de Julio 1834, Temis veneciena, 1894,
557, cte.
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tién deducirse solamente de la solucién dada a otra cuestién que
suponga necesariamente examinada y resuelta de modo inequi-
voco la primera (1). De lo contrario, no habré fallo implicito,
sino defecto de fallo: asi sucederd en el caso en que la senten-
cia acoja la demanda subordinada sin examinar la’principal,
porque el haber examinado y decidido la subordinada no im-
plica necesariamente que haya sido examinada la principal (2);
asi, por la misma razén, en el caso en que el juez decida la
cuestién de fondo, sin discutir la prejudicial (3). Puede tam-
bién el juez pronunciar genéricamente sobre algunas demandas,
siempre que del contexto de la sentencia resulte cudles son las
demandas a que se refiera la férmula genérica, y resulte ade-
més que han sido examinadas. Con razén, por esto, la ju-
risprudencia dominante: considera que, satisfecha la obliga-

(1) Ces. Turin, 27 Abril 1893, La Jurisprudencia, 1893,
374, ‘‘La sentencia de apelacibn que en la parte dispositiva pro-
nuncia ez nmovo sobre la causa, modificando radicalmente la de
primer grado, sin declararla revocada o reformada, y sin mencio-
narla tampoco, comete una irregularidad pero no incurre en la
nulidad por defecto de fallo’”. Cas. Florencia, 25 Noviembre 1901,
Temis, 1902, 1. ‘' El fallo implicito satisfece el precepto de] ar-
tienlo 517, nim, 6, C6d. proc. civ,, cuando constituya la conse-
cuencia necesaria del fallo emitido; por esto, la confirmaeién eon
fallo finico de dos distintas sentencias interlocutorjas, impli-
ea necesariamente un fallo técito sobre la reunién de las causas
demandadas por las partes’’. Véase también: Cas. Florencia, 25
de Mayo de 1896, Temss, 1896, 380,

(2) Cas. Turin, 8 de Octubre de 1896, La Jurisprudencia,
1896, 725. Cas. Turin, 21 Juilio 1896, ete.

(3) Cas. Palermo, 30 Diciembre 1897, Fore siciliano, 1898,
12, ete.
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cién del fallo sobre todos los puntos sujetos al examen del
juez, la férmula genérica: *‘rechazada toda instancia con-
traria, deduccién y excepcién”, pero a condicién de que de
la motivacion de la sentencia resulte que las demandas re-
chazadas genéricamente hayan sido examinadas por el ma-
gistrado (1), La falta de referencia en la motivacién, a las
demandas genéricamente rechazadas, no implicaria solamen-
te defecto de motivacién en la sentencia (2), sinoe también
el de defecto de fallo, puesto que un fallo indeterminado
y no determinable con los elementos ofrecidos por la sen-
tencia misma equivale a falta de fallo.

Es de observar también que la obligacién del juez de
fallar  sobre la demanda de las partes supone que éstas ha-
yan declarado que quieren someter al juez una determina-
da cuestién. Si por esto se propone en via principal una de-
manda o una excepcién, y por via subordinada otra, en
caso de rechazo de la primera tendremos una siplica con-
dicionada de fallo y precisamente sometida a la condicién
de no haberse aceptado la otra, Cuando esta condieidén no
se da, sino que, por el contrario, falta completamente por
ser acogida la demanda principal, la siplica de fallo su-
bordinada se supone como no presentada y el juez no tie-
ne ya ninguna obligacién de decidir sobre ella. De aqui la

(1) Ces. Florencia, 15 Diciembre de 1892, Temis veneciana,
1893, 141, ete.

(2) Come afirma Mattirolo, Tratado IV, pags. 66 y 67 en
nota, y repiten la Cas. Turin, 23 Noviembre 1894, La Jurispru-
dencia, 1894, 827 y la Cas. Napoles, 8 de Junio 1903, Revista
prdctice, 1903, 557.
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regla: el juez no tiene obligacién de examinar las deman-
das subordinadas que son absorbidas por la principal.

c¢) La regla de que el juez debe pronunciar sélo so-
bre lo que se le pide, es de ordinario expresada por medio
de la maxima: Senientia debet esse conformis libello, ne
eal iudex ulira pelita partium, y esta sancionada en el ar-
ticulo 517, nimeros 4 y 5 del Cédigo de procedimiento ci-
vil, por el cual estd prohibido al juez fallar sobre cosa no
demandada y adjudicar mds de lo que fué pedido. Esta
regla también se deriva del principio de que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional se hace depender por la ley
de la voluntad del particular, lo cual implica no sélo la
obligacién del juez de fallar sobre el fondo, cuando se le
pide, sino también de no fallar si no se le pide. El deter-
minar cudndo hay ultra petila, depende de determinar si
hubo y cudl fué la demanda, y si el fallo correspondié a
la demanda. Sobre el primer punto son aplicables las re-
glas antes expuestas; sobre el segundo, también para ma-
yor dilucidacién del principic que venimos estudiando, de-
bemos detenernos un poco mas.

44. El principic de la correlacién entre accién y
sentencia en esta primera aplicacion que estamos examinan-
do, se resuelve en el fondo, como se ha podido observar,
en el principio de la identidad entre el objeto de la accién
y el objetc de la sentencia. Pero ¢cudndo se verifica esta
identidad? Es decir, ¢cudles son los elementos que deben
compararse para decidir si son o no idénticos?

Esta gravisima cuestidn recibe mucha luz de un prin-
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cipio, sobre el cual hemos insistido largamente, defendién-
dole de criticas vigorosas: el principic de que la accién es
un derecho correspondiente a la parte frente al juez y no
frente al adversario. E! que concibe la accién como un
derecho frente al adversario, encuentra graves dificultades
cuando quiere exactamente determinar sobre qué elementos
debe caer la identidad entre lo pedido y lo acordado. Evi-
dentemente seria inexacto decir que debe haber identidad
entre lo que la parte pide al adversarto y aquello sobre lo
cual pronuncia el juez, porque el juez no falla sobre el
objeto de la pretensién que una parte hace valer para con
la otra, sino sobre la pretensién. La pretensién de una par-
te respecto de la otra es el objeto del juicio légico del
juez, juicie que, a su vez, es el objeto de la pretensién de
la parte frente al juez. Es preciso, pues, distinguir: el ob-
jeto de la pretension que la parte hace valer frente al juez,
que es un juicio légico sobre la pretension de la parte
respecto del adversario, del objeto de la pretensién de la
parte frente al adversario, el cual no es sino un elemento
del objeto de la sentencia. Si decimos, pues, que debe ha-
ber identidad entre el objeto de la pretensién de la parte
para con el adversario, y el objeto de la sentencia, se dice
algo inexacto; st decimos que debe haber identidad entre
la pretensién o demanda de la parte para con la otra y
la sentencia, se dice cosa mds Inexacta todavia, porque se
exige (lo que evidentemente es absurdo) la conformidad,
de la sentencia con la demanda. El principio exacto es,
por el contrario, que el objeto de la pretension de la par-
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te para con el juez y el acto del juez en que se satisface
esta pretension deben ser idénticos. Pero como el objeto de
la pretensién de -la parte para con el juez no es un juicio
de un determinado tenor sobre un determinado objeto, sino
simplemente un juicio sobre un determinado objeto, asi el
principio de la identidad entre el objeto de la accién y el
objeto de la sentencia se resuelve en el otro de la identidad
entre el objeto del juicio pedido y el objeto del juicio fa-
Hadn, El desenvolvimiento de este concepto nos proporcio-
nari la forma para resolver algunas cuestiones pricticas de
mucho relieve respecto a las facultades del juez civil en la
funcién de la declaracién del derecho.

El juido que la parte, ejercitando el derecho de accidén
exige del juez, es un juicio sobre la existencia o no existen-
cia de una relacién juridica o de un estado juridico deter-
minado. La formulacién de los dos términos de este juicio
l6gico, sujeto y predicado, en el procedimiento civil, estd
encomendada completamente a la voluntad de la parte que,
siendo libre en el provocar o no provocar este juicio légico,
es, a fortiori, libre de determinar, como quiera o crea, su
objeto. Corresponde, pues, a la parte proponer el problema
de si un determinado hecho o estado de hecho da lugar a
una determinada relacién juridica. El juez debe limitarse
a resolver el problema que se le propone, pero no puede
abandonar o alterar sus términos. Por esto cuando emite
el juicio que se le pide, y responde que el estado de hecho
existente da lugar o no da lugar a aquella determinada re-
lacién juridica, la relacién juridica que él afirma o niega
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debe ser idénticamente la misma que la afirmada por la par-
te. Pero ¢cudndo hay identidad entre dos relaciones juri-
dicas? Evidentemente cuando tienen todos los elementos
comunes, y, por lo tanto, cuando ne solamente son iguales
los sujetos entre los cuales se desarrollan los derechos sub-
jetivos y los correlativos deberes juridicos en que consis-
ten (1), sino que es igual también el hecho juridico o cau-
sa juridica de que se derivan. De aqui el principio reco-
nocido por la jurisprudencia y que se deduce légicamente
de las nociones sentadas, de que para la identidad entre el
objeto de la accién y el objeto de la sentencia es necesaria
la identidad del titulo o causa pretendida (2).

45. B) El principio de la correspondencia entre ac-

(1). Néteze, a este propésite, que la identidad debe existir
precisamente, como ya estd explicado en el texto, entre la pres-
taci6n exxglda ¥ aquélla sobre que el juez ha fallado, y no ya
entre la suplicada y la declarada existente. Asi no habri vicie
de ulfra petite si el juez, reconociendo la existencia de una rela-
cién obligatoria, alegada por el actor y negada por el demsn-
dado, atribuye a aquélla una suma menor de la pedida. Cas, Pa-
lermo, 29 Noviembre 1898 Foro sicilieno, 1898, B32. Pero habra
ultra petita ecuando, pedida la declaracién de un derecho real
{propiedad sobre cosa usurpada por oiro que se reivindiea), vie-
ne reconociendo un derecho de erédito (resarcimiento del valor
de la cosa usurpada), Cas. Palermo, 24 Mayo 1902, Foro sicilia-
no, 1902, 293,

(2) Cfr. Sobre esto la excelente ghra de Chiovenda ‘‘Sobre la
regla ne eat tudex ultra petita partium’’, en La Ley, 1903, 2.419
¥y siguientes. Véase ademéas Mattirolo, Trafade. La Jurispruden-
cia hace frecnentes aplicaciones de este prineipio: que el hecho
Jundleamente relevante considerado por la sentencia debe ser el
mismo alegado por las partes: véase Cas. Népoles, 2 Junio 1892,
Derecho y Jurisprudencia, ete.
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cién y sentencia encuentra una aplicacién ulterior en otro
principio, distinto del precedente, pero que se deriva tam-
bién de la regla de que la intervencién del Estado para la
realizacién de los intereses individuales tutelados por el
derecho se hace depender de la voluntad del titular de los
intereses. Si esti encomendado al arbitrio de cada uno el
provocar o no provocar el ejercicio de la funcién junisdic-
cional para la realizactén de un interés propic tutelado, o
sea, s1 cada uno puede invocar o no invocar la existencia
de un hecho juridico, al cual la ley refiere la tutela de un
interés suyo, con mayor razén debe confiarse al mismo in-
teresado la preparacién de los elementos aptos para con-
vencer al juez de la existencia de aquel hecho. La inicia-
tiva del juez para la investigacidn de los elementos, sobre
los cuales debe basar su juicio de hecho, esti, por lo re-
gular, excluida, precisamente por el principio dominante en
el procedimiento civil de que el cuidado de los intereses
individuales debe dejarse al individuo. Este principio en-
cuentra su férmula en la regla iudex iudicare debet alli-
gata el probata (1).

(1) Cfr. Chiovenda, loe. eit. ; Se puede argumentar con he-
chos no alegados, pero que resultan de los autos? La jurispruden-
cia asi lo afirma: Cas. Turin, 5 de Julio 1898, La Jurispru-
dencia, 1899, 1226 Chiovenda es de opuesto parecer, y con razén
a nuestro juicio. Como diremos mas adelante (véase nim. 46) el
Jjuez, si bien es libre sobre los elementos resultantes de los actos,
para argumentar come erea oportunc para establecer si los he.
chos alegados subsisten o no: pero agui termina su facultad: no
puede substituir nun hecho distinto a aquel alegado: precisamen-
te por Ia razén expuesta en el texto (nim. 44) de que en el juicio
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De esta regla se deduce aguella otra de que el juez
debe tomar en examen todos los elementos de hecho ale-
gados por las partes en apoyo de sus pretensiones. El he-
cho que el juez debe tomar por base de su fallo no es
objeto de conocimiento inmediato por parte del mismo; el
conocimiento que puede tener de él es, por lo regular, so-
lamente mediato, y para llegar a él le son necesarios al-
gunos elementos de conocimiento inmediato, de los cuales
deducird el primero por medio de un razonamiento légico
(prueba). Ahora bien, si la investigacién y la preparacién
de los elementos que deben conducir al juez al conocimien-
to mediato del hecho estd reservada enteramente a las par-
tes y el juez no debe participar de ella, al menos ordina-
riamente, esto implica que debe asumir estos elementos en
base de su conocimiento, asi como le son presentados, y
como no puede afadir otros, tampoco puede eliminar m
omitir algunos. Tanto su accién positiva como su accién
negativa no son sino formas de ingerencias en la determi-
nacién de los elementos de su conocimiento del hecho, in-
gerencia que le estd vedada.

Esta segunda aplicacién del principio de la correlacion
entre accién y sentencia se puede, pues, formular en su
doble aspecto como principio de la identidad entre los ele-

légico del juez los dos términcs (hecho,. relacién juridica) son
dados totalmente por las partes. Por la misma razén, pedids por
una parte una prueba, el juez no puede conceder otra distinta.
Cas. Florencia, 24 Febrero 1590, Temis veneciena, 1890, 198,
ete.
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mentos del conocimiento mediato del hecho ofrecido por
las partes y los empleados por el juez.

46. Pero aqui se detiene el alcance del principio de
que la sentencia debe corresponder a la accién, mientras gue
el principio légico que conduce a la formacién de la sentencia
comprende otros momentos, respecto de los cuales la actividad
del juez no estd en modo alguno vinculada por la voluntad
de las partes, Un breve andlisis del proceso formativo de la
sentencia nos permitird determinar dénde la actividad del juez
es determinada por la voluntad de las partes y dénde es de-
terminada solamente por las exigencias légicas del pensa-
miento,

Ya vimos que en la sentencia el juez formula un jui-
cio individual y categérico, cuyos dos términos son dados
por las partes. La relacién que existe entre estos dos tér-
minos, esto es, entre un determinade hecho o una determi-
nada situacién existente de hecho, y una determinada re-
lacidn juridica es desconocida, y el juez es el encargado
de encontrarla, Para proporcionarse este conocimiento in-
mediato, el juez debe hacer un razonamiento légico, esto
es, debe encontrar algunos elementos de conocimiento in-
mediato o deducidos de otros de conocimiento inmediato,
que le proporcionen este nuevo conocimiento que busca. El
juez debe, por consiguiente, encontrar un término medio,
o sea un concepto, cuyas relaciones sean conocidas con
los dos términos dados; esto le permitird, mediante un si-
logismo, conocer la relacién existente entre los dos térmi-
nos dados, o sea formar el juicio que se le pide. El tér-
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mino medio es ofrecido por un elemento conocido del juez:
la norma juridica. Este elemento de conocimiento inmedia-
to o mediato, pero deducido de otro conocimiento inme-
diato, se encuentra, con los dos términos del juicio que hay
que formar, en una relacién inmediata concebible. En efec-
to, encontrada la norma juridica que regula el caso con-
creto, esti ya establecida la relacién entre ella y el pri-
mer término del juicio; esto es, estd establecido que el
hecho o la situacién de hecho de que se trata cae dentro
de aquellos que regula la norma. Pero simultineamente,
encontrada la norma, y, por consiguiente, sabido qué rela-
cién juridica refiere ésta a aquella categoria de hechos, es-
td establecida la relacién entre la norma y el otro término
del juicio, esto es, estd establecido si la relacién juridica
concreta de que se trata entra o no entra dentro de 'aque-
llos que la norma relaciona con los hechos que regula.
Sentadas asi las dos premisas del silogismo, la conclusion
dard el juicio buscado y nos dird si la relacién juddica de
que se trata entra o no dentro de aqueilos que la norma
juridica refiere al hecho a la situacién de hecho existente.

En la formacién de este silogismo el término medio lo
da, pues, un elemento independiente del todo de la volun-
tad de las partes que el juez conoce o cuyo conocimiento
se puede provocar. La norma juridica es conocida por el
juez por el solo hecho de su publicacién (iura novil curia),
y aun cuando la norma aplicable al caso concreto no apa-
rezca inmediatamente evidente al juez, éste debe deducirla
por via de razonamiento del derecho vigente y no puede
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eximirse de juzgar bajo pretexto de deficiencia u obscuri-
dad de la ley (art. 3o., dis. prel. Céd. civ., 783 del Cé-
digo de procedimiento civil, 178 Céd. pen.). En esta de-
terminacién de la norma aplicable, el juez no estd vincu-
lado por las demandas de las partes, si bien éstas pueden,
para mejor obtener el fin remoto de la accién (emisién de
una sentencia favorable), presentar argumentaciones sobre
las normas legales que creen aplicables; pero el magistra-
do no estd obligado a seguirlas en este campo, y puede
muy bien aplicar una norma no invocada por ninguna de
las partes (1).

Pero también en otro momento de la formacién de la
sentencia, el juez estd libre de las demandas de las par-
tes, y es en el procedimiento l6gico, mediante el cual llega
a la declaracién de! hecho sobre el cual falla, Este hecho,
cual es indicado por las partes, no le conoce el juez por
lo regular, y si le conoce debe prescindir del conocimiento
privado que de él tenga; es verdad que los elementos de
su conocimiento le son dados por las partes y el juez debe
atenerse a ellos, pero con frecuencia tales elementos no le
ofrecen sino la posibilidad de un conocimientoc mediato
para llegar al cual tiene necesidad de hacer uno o varios
razonamientos. lambién en ésta su actividad mental es li-
bre de las demandas de las partes. Estas si bien pueden,
aun respecto a las deducciones légicas del hecho de los

(1) Cfr. Chiovenda: Sobre la regla, ete. Por consiguiente, el
Juez puede, en el campo del puro dereche, suplir a la argumen-
tacidn de las partes. (Cas. Turin, 8 Febrero 1890, etc.),
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elementos ofrecidos, instituir, por su cuenta, razonamientos
en sostén de su negocio, el juez es libre, sobre los elemen-
tos que se le ofrecen, para reconstruir el estado de hecho
existente, segin crea logicamente que resulta de los ele-
mentos puestos a su disposicién al objeto de determinar si
el hecho alegado por las partes existe realmente. El juez
debe, por consiguiente, tomar como base de su fallo, los
hechos como son afirmados por las partes; debe, para de-
terminar si estos hechos existen, partir de los elementos de
hecho ofrecidos por las partes, pero no estid obligado a ate-
nerse a las alegaciones de las partes sobre la deduccidn de
los hechos zfirmados de los elementos ofrecidos {1). No
hay, por tanto, ulfra pelifa cuando afirmado un determina-
do hecho por el actor, y negado por el demandado por
algunas razones deducidas de los elementos de hecho pre-
sentados por las partes, el juez niega el hecho por otras
razones deducidas también de los mismos elementos, si bien
no alegadas por ¢! demandado (2). Habria, por el con-
trario, vicio de ultra pelita, si afirmado un determinado he-
cho por el actor y negado por el demandado, o afirmado
por el demandado otro hecho que eliminaria los efectos ju-
ridicos del primero (hecho extintivo), el juez afirmase un

(1) De aqui la regla, repetidamente afirmada por nuestra
jurisprudencia, de que el juez puede substitnir razonamientos
propios a los de las partes. (V. Cas. Turin, 20 de Marzo de 1890;
Le Jurisprudencia, 1890, pag. 142, ete.)

(2) Cas. Turin, 15 de Mayo de 1888; La Jurisprudencia
1888, pagina 325, V. Chiovenda, loec. cit.
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hecho extintivo no alegado o diverso del alegado (1). Igual-
mente habria vicio de ulira petita si, afirmada por el actor
la existencia de un negocio juridico viciado por causas
que lo hacen anulable, esti expuesto a causas de cesacién
de sus efectos juridicos (resolucién, revocacién) y no ex-
cepcionadas por el demandado estas causas, el juez las
afirmase de oficio, se negase al reconocimiento de la rela-
cién juridica alegada por ser nulo o faltar el negocio cons
titutivo.

47. Para concluir, el juez no esti vinculado por la
voluntad de las partes: a) En la determinacién de la nor-
ma que hay que aplicar., b) En el procedimiento légico
necesario para tal determinacién. ¢) En el proceso légico

(1) Contra Chiovenda, loec. cit., por la razén de que en este
caso tanto la demanda del demandado eomo la sentencia se fun-
dan en la inexistencia actual del derecho, ¥ el objeto de la litis
en la existencia del derecho, no el fallar causa para uno o para
otro. Pero el hecho extintivo del derecho no es simplemente una
circunstancia que modifica el hecho juridico alegado; es otro
hecho totalmente distinto que paraliza sus efectos juridicos. Da
existencia de un hecho extintivo implica que el hecho constitu-
tivo alegado existe, y completo, en todos los elementos afirma-
dos; s6lo que sus efectos faltan por la presencia de otro hecho.
Ahora bien; si este segundo y diverso hecho no es alegado, el
juez no le puede afirmar de su libre arbitrio, aun cuando re-
sulte de los autos (véase mota 1 de la pig. 182}, El objeto de la
litis no es simplemente la existencia actual del derecho, sino su
existeneia ¢ no existencia en dependencia del hecho alegado,
porque, como se ha dicho més arriba en el texto, el problema
que el juez debe resolver no es si existe una determinada rela-
¢ién jurfdiea, sino si de un determinado hecho alegado se deriva
ona determinada relacién juridica, Por tanto, el art. 1.019, del
Cédigo civil ge Justifica ecomo una aplicacion de esta regla.
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necesario para tal determinacién. d) En el proceso lég-
co necesario para la declaracién del hecho de los elemen-
tos de prueba ofrecidos por las partes. Respecto a la de-
claracién de la norma, estd ligada a la voluntad de la ley
que debe limitarse a declarar; respecto a los razonamien-
tos necesarios para esta declaracion y para la declaracién
del hecho de los elementos ofrecidos; no tiene otra obliga-
cién que la de exponer, ya sucintamente, el desenvolvimien-
to de este procedimiento légico (deber de la motivacién).
Para satisfacerle basta que tal desenvolvimiento exista, ‘es
decir, basta que se haya expuesto un proceso légico, pero
no es necesario que siga el mismo cammo que el expuesto
por las partes para sostener su derecho,

.48, Para completar este tema de las relaciones entre
accién y sentencia, debemos recordar que el derecho de accién
es no sélo derecho a la declaracion de la tutela juridica corres-
pondiente a un determinado interés, sino también derecho a la
realizacién del interés cuya tutela juridica se declara, por lo que
puede desarrollarse también con actos encaminados a obtener
la intervencién del Estado para esta realizacién. Ahora bien,
la regla es precisamente que cuando hay en cuestién la preten-
sién de una determinada prestacién hacia un determinado obli-
gado, juntamente con la declaracién de la pretensién, sea pedi-
da al Estado la orden_de satisfacerla. En este caso, que en la
practica es el normal, el particular en realidad dirige al
juez una doble demanda: una principal, de declaracién de
una relacién incierta; otra subordinada, de iniciacién de la
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ejecucién forzosa, en caso de pronunciamiento favorable.
Frente a esta forma de ejercicio del derecho de accién, la
posicion del juez es clara. Deberd, ante todo, proceder a
la declaracién pedida; luego si el pronunciamiento es fa-
vorable al actor, esto es, si implica la existencia de un
interés tutelado del actor, surge para el juez la obligacién
de emitir la orden de satisfaccidn requerida. Y como la,
demanda principal es presentada en un solo acto con la
subordinada, asi también en un solo acto satisface el juez
la una y la otra. En este caso, al puro juicio légico se afia-
de un acto de voluntad, y la sentencia que le contiene lle-
va el ndbmbre de sentencia condenatoria. Si, por el contra-
rio, la declaracién es desfavorable al actor e implica la
inexistencia de su derecho, la demanda subordinada no
tiene ya razén de ser, y el juez emitird una sentencia que
contenga un juicio légico, esto es, una sentencia de pura
declaracién.

Cuando la sentencia contiene también la orden de sa-
tisfacer (sentencia de condena), no implica sélo la decla-
racién de una pretensién, sino también la afirmacién de su
realizacién forzosa. Desde este segundo aspecte constituye
un titulo ejecutivo (art. 554, nam. 1, Cédigo procedimien-
to civil) en cuanto contiene, segin expresion de Chioven-
da: “La manifestacién de una voluntad del Estado a efec-
tuar’’. He aqui, pues, cémo la sentencia puede, en su for-
ma de sentencia condenatoria, constituir el anillo de con-
juncién entre el procedimiento de declaracién y el procedi-
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miento ejecutivo, y representar al mismo tiempo el acto con
que se cierra el primero y se Inicia el segundo.

Pero ademds de esto, otras relaciones tiene también la
g§entencia con el procedimiento ejecutivo, La funcién de-
clarativa de derecho no es, en efecto, exclusiva del estadio
declarativo; declaraciones de derecho ya material, ya a
veces procesal, pueden darse también en el estadio ejecutr-
vo: de donde, como varias veces hemos hecho notar, la
posibilidad de sentencias en materia de ejecucién.

De este modo la posicidn de la sentencia en el proce-
dimiento queda bien delineada. En el procedimiento de
declaracién domina soberana; en cuanto actia la declara-
cién de la relacién juridica matenial, es la meta del pro-
ceso: en cuanto determina las relaciones procesales incier-
tas, prepara el material del procedimiento. Y no deja de
ser importante su funcién en el procedimiento ejecutive, a
cuya iniciacién puede dar lugar, en el curso del cual va
eliminando los obstdculos que la incertidumbre sobre las
relaciones procesales y materiales pone algunas, veces in-
directamente a la realizacién de un derecho declarado o
acreditado. Desde este doble punto de vista puede decirse
que la doctrina de la sentencia resume en si la doctrina de
todo el procedimiento.
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