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PRÓLOGO

PROYECCIONES ECONÓMICAS DE LA ACCIÓN 
PROCESAL, LA JURISDICCIÓN Y EL PROCESO

Esta monografía de los profesores Raúl Núñez Ojeda y Nicolás Carrasco 
Delgado propone una reinterpretación de las piedras miliares de la ciencia 
procesal desde la perspectiva del Análisis económico del Derecho. El lector 
apresurado se topará con los rótulos de acción procesal, proceso, jurisdicción y 
debido proceso e, inevitablemente, tendrá la tentación de despachar la obra con 
un apresurado déjà vu. Se había corrido la especie de que tales categorías esta-
ban agotadas doctrinalmente y por consiguiente muertas tanto en el escenario 
científico como en el foro. Craso error de apreciación de quienes seguramente 
no han tenido ni la curiosidad científica ni la paciencia de recorrer la historia 
de su enucleación y los trabajos y los días de su consolidación como iconos del 
discurso procesal. Lo cierto es, sin embargo, que un trabajo monográfico de 
conjunto sobre el alcance de estas categorías hacía tiempo que no tentaba a la 
doctrina, enfrascada o entretenida en otras lides aparentemente más novedosas 
o con más posibilidades de promoción académica y social. Por eso puede sor-
prender una obra rotulada sin titubeos Derecho, proceso y economía.

Obviamente, la obra sintetiza las posiciones doctrinales utilizadas en los 
avatares de estas categorías clásicas. En este punto, el trabajo tiene la virtud de 
no repetir lo que ya estaba dicho y de sintetizar la dosis adecuada de las conclu-
siones o de los puntos de debate a que en cada caso había llegado la doctrina, 
todo ello apuntalado con las oportunas referencias bibliográficas.

El valor añadido de la obra reside, como digo, en incorporar en el estudio 
de cada categoría la perspectiva del Análisis económico del Derecho. De esta 
guisa, el marco de la acción procesal da pie a analizar, entre otras cosas, la 
decisión de un litigante de negociar o acudir a juicio, según sus expectativas de 
éxito o fracaso, propensión o aversión al riesgo, los incentivos legislativos para 
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una colaboración, e incluso la consideración de eventuales beneficios sociales. 
De forma similar, el objetivo económico primordial de todo proceso de minimizar 
costes sirve para depurar parámetros como el coste del error, el coste de litigar 
y el coste de llegar a un acuerdo. Con mayor detenimiento se estudia el proceso 
como un juego, de una sola oportunidad (cosa juzgada), cooperativo, con reglas, 
que tiende a la interiorización de las expectativas de éxito y fracaso de las partes.

Sucesivamente, bajo el prisma de la jurisdicción, sus diversas manifesta-
ciones y las funciones atribuidas, se discurre sobre el entendimiento de la ad-
ministración de justicia como bien público o privado; sobre si cabe incorporar 
al análisis el ítem de eficiencia como punto de equilibrio entre los costos y 
beneficios marginales asociados a la corrección de las decisiones judiciales; 
y sobre las deficiencias de los servicios judiciales tanto desde el punto de vista 
de la oferta como de la demanda.

En fin, a la hora de examinar el debido proceso, los autores se posicionan 
en la perspectiva de las garantías frente a los principios (criterios de organiza-
ción de la tutela procesal), integrando en el núcleo duro del «debido proceso» 
las garantías de defensa, publicidad, motivación de las resoluciones, exclusión 
de dilaciones indebidas, utilización de recursos legalmente previstos e inde-
pendencia e imparcialidad del juez. Cierto es que el desarrollo del Análisis 
económico no se extiende luego por igual a todas ellas, pero es suficientemen-
te indicativo de las aportaciones que pueden esperarse. Así, por ejemplo, una 
garantía aparentemente sin mayor recorrido dogmático como el derecho a la 
utilización de los recursos legalmente previstos da pie a consideraciones sobre 
costos añadidos de inversión en servicios públicos, pero también de valoración 
de si la admisibilidad o limitación de revisiones de una decisión judicial o su 
ubicación cronológica en un determinado momento procesal (antes o después) 
satisface la garantía del debido proceso. Igual ocurre con el análisis del bino-
mio aportación de parte/iniciativa probatoria de oficio (principios) y su coordi-
nación con la garantía de imparcialidad.

Como cabía esperar, hay un rubro destinado a examinar la cuestión de la 
eficiencia procesal y el debido proceso. El punto de partida es impecable: las 
exigencias del debido proceso no pueden soslayarse por criterios meramente 
economicistas. Ello puede obligar a mantener costos e inversiones públicas que 
exceden del punto de equilibrio económico de la eficiencia, pese a que los bene-
ficios marginales no sean relevantes. Releídas las garantías desde esta óptica, 
se descubre su respectiva incidencia en la compatibilización de eficiencia y 
debido proceso y los ajustes que cada una admite al respecto.

Lo mismo que en los temas estrictamente jurídicos, los autores manejan con 
soltura la literatura de cariz económico y no solo la de procedencia anglosajona.

Para que haya nacido una obra como la presente han tenido que confluir 
varios factores. Desde luego la solidez científica de los autores y su perspicacia 
para descubrir nuevas posibilidades de desarrollo de los iconos del sistema. Pero 
también la adecuada explotación del acervo doctrinal existente. Hemos tardado 
un siglo en definir, pulir y asentar las categorías clásicas y en plasmarlas en los 
códigos. Ha seguido un periodo de latencia, que no abandono, de dichas catego-
rías. En realidad, reposo, sedimentación, fermentación, mientras se hilvanaban 
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y se ponían en valor las garantías procesales. La obra de los profesores Núñez y 
Carrasco ha tenido la habilidad de detectar el punto de maduración idóneo de 
la doctrina sobre la materia y ponernos en la pista del nuevo soplo que aporta el 
análisis económico, aproximar ambos vectores y en este punto innovar.

¿Y ahora qué? Permítaseme un excurso, si no reviento.

Personalmente tengo la impresión de que los economistas explican muy 
bien los fenómenos económicos una vez que han ocurrido y tratan de ilustrar-
nos o convencernos de por qué sucedieron así. Mucho más raras, a juzgar por 
la experiencia, son las predicciones económicas atinadas de lo que va a ocurrir, 
de modo que pudieran adoptarse medidas preventivas eficaces.

Este esquema de comportamiento tiende a reproducirse en materia procesal, 
cuando se aplica el análisis económico de forma indiscriminada. Hay mucho 
estudio teórico sobre oferta/demanda, aversión/propensión al riesgo, posicio-
nes de ventaja, éxito/fracaso, costes, etc. En cambio, hay contados estudios de 
campo sobre la realidad concreta de cada foro, sea porque faltan datos estadís-
ticos fiables, sea porque es más complejo recolectar datos mínimamente válidos 
y significativos sobre la realidad procesal. El riesgo es pontificar reduciendo a 
fórmulas las perspectivas de éxito/fracaso/mayor o menos información/juego.

No es ocioso notar que las ecuaciones matemáticas utilizadas son solo com-
prensibles, a lo sumo, para un mínimo de operadores profesionales avezados 
(algunos jueces, abogados) y de nula intelección, residuales, para la mayoría 
de usuarios del sistema (tal vez, se pueden excluir élites atiborradas de aseso-
res áulicos). Están pensadas con una filosofía matemática, impecable, pero se 
aplican, se desgranan, sobre una realidad (el proceso) que no es casi nada de 
tal condición. En el proceso, el sustrato económico tiene componentes teóricos 
identificables e incluso medibles, pero muchas decisiones también responden a 
impulsos emocionales, irracionales, estratégicos, ocasionales, que tienen poco 
o nada que ver con los planteamientos puramente matemáticos.

También hay un sustrato sociológico y cultural que condiciona un análisis 
económico estricto: en cada país, en cada estrato social, la cultura del litigio se 
vive de una forma diferente y está condicionada también por los intermediarios 
y por la percepción del funcionamiento del sistema (inútil acudir al tribunal, 
tiempos de espera, imposibilidad ejecución, etc.). Tal vez los postulados del 
análisis económico tradicional en materia jurídica vienen predeterminados por 
la experiencia de un país radicalmente capitalista, en el que los costes públicos 
y privados de la justicia parecen tener un peso descomunal y se convierten en 
un objetivo inevitable del análisis. Pero en otros países, con un sistema judicial 
menos eficiente o con problemas de subsistencia a nivel de estándares mínimos 
de supervivencia, el tipo de litigios que se presentan puede que exigiera una 
aproximación económica muy distinta.

En todo caso, los resultados tanto de un análisis estrictamente jurídico —el 
orden establecido, las funciones del proceso— como económico —oferta, de-
manda, riesgo, ventajas, eficiencia— son decepcionantes en términos de con-
sonancia de los resultados obtenidos con los esperados o atribuidos al modelo. 
Existe un crónico divorcio entre los postulados teóricos de muchos modelos 
legales con los pírricos resultados que su puesta en práctica ocasiona. Entre 
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nosotros, el ciudadano sigue pensando que la justicia es ineficiente, que tarda 
una eternidad, que raras veces satisface o que, a lo sumo, lo hace parcialmente. 
En suma, que difiere de todas las promesas constitucionales que se le han he-
cho, como el señuelo de muchas promesas electorales al uso.

Las observaciones precedentes no son ni mucho menos una crítica a la obra, 
sino una reivindicación de su valor intrínseco más allá de cualquier lisonja. Si 
hemos tardado un siglo en que cuajaran categorías puramente jurídicas en la 
ciencia procesal, aún estamos en los albores del tiempo para que cristalicen en 
los códigos los criterios económicos y adquieran la relevancia que exigen. Pero 
ya hay logros. Sin ir más lejos, tenemos la tutela efectiva constitucionalizada. 
El reto es que ahora el componente netamente económico de la efectividad se 
realice, se cumpla, sea verdad. Por ello hay que saludar con respeto obras de 
pensamiento como la presente, que nos ayudan a identificar los campos abona-
dos para la acción política en materia de justicia y los recursos técnicos para 
implementarla de forma eficiente.

Así, por el momento, donde mayormente puede ser útil el análisis económi-
co procesal es en el diseño de políticas judiciales y en la instrumentación de re-
formas legislativas, pues se asume que el legislador tiene acceso a esos conoci-
mientos, directa o indirectamente, y persigue implantar una administración de 
justicia eficiente. Revisar, por ejemplo, la organización de los tribunales y sus 
funciones desde la perspectiva económica es un objetivo plenamente asumible: 
menos «jurisdicción» —en lo que ya reina más que un acuerdo de mínimos— y 
más organización eficiente, en términos de número, accesibilidad, disponibili-
dad, distribución, formación, dotación, pautas de trabajo, previsibilidad, renta-
bilidad del precedente, cosa juzgada, alcance de los recursos, etc. Como se ve, 
un latifundio por explotar con criterios jurídico-económicos.

En el campo de la regulación del proceso, no cabe esperar contribuciones 
voluntarias de los litigantes en potencia o en acto. Su vocación al litigio es de 
libro y no son de esperar conductas facilitadoras sin más. En este caso, el aná-
lisis económico nos proporciona criterios para establecer incentivos, disuasio-
nes, equilibrios, en uno u otro sentido, siempre dentro de un marco respetuoso 
para con las garantías. A partir de aquí, se impone insistir y renovar la peda-
gogía de las instituciones. Como punta del iceberg: ¡hay que ver lo que cuesta 
hacer que la negociación, la mediación, la conciliación, etc., sean una realidad 
estadística significativa en materia de resolución de litigios! Derroche teórico 
sobre sus bondades; litigantes sordos o eso parece.

No hay que desesperarse. Sigue llamándome profundamente la atención la 
discordancia entre la rapidez con que se incorporan, transfieren y propagan co-
nocimientos en el campo de la ciencia y la escasa o nula circulación de las so-
luciones adecuadas, idóneas, disponibles, al campo de la gestión de los litigios. 
No será porque no existan contribuciones teóricas solventes. Esta obra es un 
claro ejemplo de ello. El reto que nos propone y que nos incumbe asumir es que 
sepamos extraer las oportunas aplicaciones operativas para el diseño de una 
mejor administración de justicia.

Francisco Ramos Méndez
Catedrático de Derecho Procesal



CAPÍTULO I

LA ACCIÓN PROCESAL

1.  EL CONCEPTO DE ACCIÓN EN EL DERECHO PROCESAL

1.1.  Introducción

El primer problema que se nos presenta cuando tratamos el tema de la ac-
ción es de carácter terminológico, ya que la palabra acción tiene diversos signi-
ficados en el Derecho. Así por ejemplo, en el Derecho mercantil se llama acción 
a la parte alícuota en que se divide el capital en las sociedades anónimas; esta 
acción es susceptible de ser transada, vendida, etc.  1. En un sentido diverso es 
empleada en Derecho penal, ya que para esta rama del Derecho la acción es un 
comportamiento humano dominado por la voluntad que produce una determi-
nada consecuencia en el mundo exterior, por lo que dicha consecuencia puede 
consistir o bien en un simple movimiento corporal (delitos de actividad) o bien 
en uno que vaya acompañado de un resultado (delitos de resultado) (concepto 
causal de acción)  2.

Pero en Derecho procesal cuando hablamos de acción nos referimos a la 
posibilidad o facultad de provocar la actividad jurisdiccional. Por tanto, el pro-
blema de la acción es también el problema de la jurisdicción, solo que mira-
do desde una perspectiva diversa. También acá tenemos que recordar la larga 
evolución de la humanidad que conduce finalmente a proscribir la autotutela 
para permitir la decisión del conflicto por un tercero elegido por los propios 
interesados (en razón de su prestigio, edad, etc.), es decir, por un árbitro (en 
un primer momento), o por un juez designado por el Estado (en el Derecho 
moderno).

1  Definición seguida en general por la doctrina del Derecho mercantil o comercial.
2  Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal. Parte general, Gra-

nada, Comares, 2002, p. 235.
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Así, en la actualidad, la idea de la acción supone en algún grado la inter-
vención estatal en la decisión del conflicto y un equilibrio de intereses público y 
privado. Efectivamente, al interés privado subjetivo que se cumpla la obligación 
por parte del deudor le corresponde también un interés público en el restableci-
miento del derecho quebrantado. Por tanto, podemos apreciar: 1) desde el punto 
de vista del sujeto privado: el particular necesita la intervención del Estado para 
obtener el reconocimiento de un derecho, y 2) desde el punto de vista del Esta-
do: el Estado necesita la observancia del Derecho para poder asegurar su propia 
existencia a través del afianzamiento de la paz social u otro objetivo que persiga 
el proceso.

1.2.  Dualismo y monismo en el concepto de acción procesal

En la evolución del concepto de acción podemos encontrar dos grandes 
tendencias  3, la monista y la dualista. Ambas están encaminadas a establecer 
la naturaleza del concepto de acción y al hacerlo se proponen contestar funda-
mentalmente a tres interrogantes: 1) ¿en contra de quién se ejerce la acción?; 
2) ¿cuál es el contenido de la acción? (concreto o abstracto), y 3) ¿la acción es 
un derecho, facultad, poder u otra cosa diversa?

Doctrinas monistas: las diversas doctrinas monistas sostienen, en lo fun-
damental, la identidad acción-derecho material. Por consiguiente y en líneas 
generales, la acción sería para los partidarios de estas teorías el derecho substan-
cial deducido en juicio. No obstante, aunque siempre dentro de dicho encuadre 
conceptual, estas teorías presentan diversas variantes, cuyo examen analizare-
mos enseguida. Así para Puchta, «la acción es el derecho en pie de guerra». 
Mattirolo señala que «la acción es el derecho elevado a la segunda potencia». 
Windscheid cree ver en ella una manifestación de la vida del derecho subjetivo 
privado. Finalmente, Savigny la considera «una metamorfosis del derecho sub-
jetivo privado que se produce como consecuencia de una violación»  4.

Estas teorías resultan poco satisfactorias porque no explican un sinnúmero 
de casos de la vida real, como: 1) las llamadas obligaciones naturales, es decir, 
aquellas que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que, cum-
plidas, autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razón de ellas  5; 2) la 
demanda infundada. Si el acreedor A demanda al B para que le devuelva la can-
tidad de 1.000.000 de euros que le entregó en mutuo, cuando el juez rechaza la 
demanda está diciendo que A no es acreedor de B por la cantidad de 1.000.000 

3  Vid. en castellano sobre la polémica, entre otros: Manuel Serra, «Evolución histórica y orien-
taciones modernas del concepto de acción», Revista de Derecho Procesal, t. III, 1969, pp. 35-92; Juan 
Montero, Introducción al Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 113 y ss.; Francisco Ramos, 
Derecho y proceso, Barcelona, Librería Bosch, 1979, pp. 51 y ss.; Andrés de la Oliva, Sobre el derecho 
a la tutela jurisdiccional, Barcelona, J. M. Bosch, 1980, pp. 20 y ss.; Jorge Clariá, Derecho Procesal, 
t. I, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 239; Luiz Guilherme Marinoni, Álvaro Pérez y Raúl Núñez, 
Fundamentos del proceso civil. Hacia una teoría de la adjudicación, Santiago, Abeledo Perrot, 2010, 
pp. 149 y ss. Sobre los problemas de la acción en el ámbito del proceso penal, vid. Mario Chiavario, 
L’azione penales tra Diritto e Politica, Padova, Cedeam, 1995, passim.

4  Referencias tomadas de José Garberí, Constitución y Derecho Procesal. Los fundamentos cons-
titucionales del Derecho Procesal, Madrid, Civitas, 2009, pp. 117-118.

5  Reguladas en Chile, en los arts. 1470 y ss. CC.
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de euros. Sin embargo, si hay sentencia quiere decir que hubo acción deducida 
en el juicio; 3) el problema de las acciones de mera declaración de certeza. Es-
tas acciones persiguen poner término a una situación de incertidumbre y no hay 
un derecho material que lo esté sustentando.

Estas teorías monistas dominaron el escenario de la dogmática francesa de 
finales del siglo xix y principios del xx, como consecuencia del notable desa-
rrollo de la doctrina civilista en este país europeo.

Doctrinas dualistas: las insuficiencias de las teorías monistas para explicar 
las diversas figuras jurídicas señaladas dieron lugar a duras críticas de los juris-
tas alemanes de aquella época. Efectivamente, Alemania era un campo propicio 
ya que la dogmática contaba con dos conceptos en esta materia, por un lado, la 
actio y por el otro la Klage. La actio se venía entendiendo como una afirmación 
del derecho contra el adversario; la Klage como una actividad dirigida frente 
al Estado. Ambos conceptos, sin embargo, se utilizaban en la práctica como 
sinónimos en el sentido de posibilidad de perseguir judicialmente el derecho. 
Esta identidad se rompe con la polémica entre Windscheid y Muther, que trae 
consigo la primera elaboración de la moderna teoría de la acción en Derecho 
procesal  6.

Nace la discusión con motivo de una obra de Windscheid, escrita en 
1856, titulada La acción del Derecho Civil Romano desde el punto de vista 
del Derecho actual  7, cuyo único propósito fue poner de manifiesto los errores 
en que había incurrido Savigny al determinar el alcance que en su opinión 
debía darse a la noción romana de la actio. Windscheid sostiene que la actio 
es el mismo derecho subjetivo una vez que resulta violado, viniendo a identi-
ficarse con la pretensión material del Derecho moderno, o derecho de exigir 
de otro algo, en tanto que el derecho de querella (Klagerecht) no es más que 
un concepto artificial creado por los juristas y carente de realidad tanto en el 
Derecho romano como germánico  8. Estas afirmaciones de Windscheid pro-
vocaron la réplica de Muther, quien tomando como punto de partida la idea 
de la Klage, concibe el derecho de accionar como un derecho contra el Estado 
en la persona de sus órganos jurisdiccionales. En síntesis, como un derecho a 
la «fórmula», distinto, por tanto, del derecho subjetivo pero condicionado por 
la violación de este. La polémica en realidad no quedó más que planteada en 
estos términos, pues Windscheid en su réplica vino a admitir tácitamente las 
ideas de Muther  9.

Las teorías dualistas destacan que el derecho material y la acción son cosas 
diversas. Para los autores dualistas, las antiguas teorías monistas eran coheren-

6  Luiz Guilherme Marinoni, Introducción al Derecho Procesal Civil, Lima, Palestra, 2015, 
pp. 127 y ss.

7  Aquí se sigue lo expuesto por Francisco Ramos, Derecho y proceso, op. cit., pp. 60 y 61.
8  Bernhard Winscheid, Die actio des römanichen Zivilrechts vom Stadspunckte des Heutigen 

Rechs, Düsseldorf, 1886; Bernhard Winscheid, Die actio Abwehr gegen Dr. Th. Muther, Düsseldorf, 
1857; Theodor Muther, Zur Lehre von der Römischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontes-
tation und der Singularsuccession in Obligationen. Eine Kritik des Windscheid’schen Buchs: «Die Actio 
des römischen Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts», Erlangen, 1857.

9  Francisco Ramos, Derecho y proceso, op. cit., pp. 60 y 61. Además vid. Luiz Guilherme Mari-
noni, Álvaro Pérez y Raúl Núñez, Fundamentos del proceso civil..., op. cit., pp. 153 y ss.
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tes ya que en ellas se señala que: primero, la acción es igual al derecho material, 
y segundo, que la acción está deducida por el acreedor en contra su deudor. En 
las teorías dualistas estas dos afirmaciones se controvierten. Efectivamente, para 
los alemanes la acción será un derecho del sujeto frente al Estado, derecho que 
persigue obtener la garantía jurisdiccional. Por tanto, ha cambiado el sujeto de 
la relación, pero también ha cambiado el objeto de la prestación, ya que el acree-
dor ya no persigue el objeto primitivo de la relación, sino que busca en cambio 
la garantía jurisdiccional del Estado. De esta manera el problema se sitúa en el 
campo del Derecho público, ya que termina la relación entre particulares y la 
sucede la relación entre el particular y el Estado.

Con todo, la concepción dominante sigue siendo privatista porque se con-
cibe a la acción como un derecho del particular frente al cual existe una obli-
gación correlativa del Estado. Esta solución implicaría mirar la acción como 
subordinación del interés público al interés privado. Estas concepciones reciben 
la crítica que la relación entre el particular y el Estado no puede explicarse como 
una relación entre un privado titular de un derecho y el Estado como titular de 
una obligación. Efectivamente, el Estado no tiene la obligación sino solo un 
deber de resolver la cuestión planteada por el particular.

Las concepciones dualistas, por otro lado, se pueden clasificar en  10: 1) con-
cepciones dualistas en sentido concreto: estas estiman que el derecho de acción 
le corresponde a quien aspira a obtener una sentencia favorable en el proceso 
(Chiovenda  11, Gómez Orbaneja  12, de la Oliva Santos  13, etc.), y 2) con-
cepciones dualistas en sentido abstracto: aquí se concibe a la acción como un 
derecho abstracto de obrar, esto es, sin importar si se aspira o no a una sentencia 
favorable (Degenkolb  14, Fairén  15, Moron  16, etc.).

Al lado de las concepciones anteriores, y como resultado de las críticas a las 
concepciones antes mencionadas, otra orientación intenta eliminar del concepto 
de acción toda referencia al derecho subjetivo, creando a tal efecto una categoría 
nueva, la de pretensión procesal  17.

Adicionalmente, es posible encontrar posiciones intermedias. Son ejemplo 
aquellas que, si bien más cercanas a las teorías abstractas de la acción al hacer 
constantes referencias al derecho subjetivo, dan lugar a una nueva perspectiva  18. 
También cabe destacar aquellas posturas que proponen una visión historicista 

10  Luiz Guilherme Marinoni, Álvaro Pérez y Raúl Núñez, Fundamentos del proceso civil..., 
op. cit., pp. 157 y ss. También consultar Alejandro Romero, Curso de Derecho Procesal Civil, Santiago, 
Editorial Jurídica de Chile, t. I, 2006, pp. 14 y ss.

11  Giuseppe Chiovenda, «L’azione nel sistema dei diritti», Saggi di diritto processuale civile, 
Roma, Foro Italiano, 1930, pp. 3-99.

12  Emilio Gómez y Vicente Herce, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1978, pp. 46 y ss.
13  Andrés de la Oliva, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional, op. cit., passim.
14  Heinrich Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm, Beiträge zur materiellen Theorie 

der Klagen, insbesondereder Anerkennungsklagen, Leipzig, Duncker & Humblot, 1877, passim.
15  Víctor Fairén, Doctrina general del Derecho Procesal, Barcelona, Librería Bosch, 1990, 

pp. 77 y ss.
16  Manuel Morón, «Sobre el concepto de acción», Revista de Derecho Procesal, 1962, pp. 532 y ss.
17  Especialmente Jaime Guasp, «La pretensión procesal», Anuario de Derecho Civil, Madrid, 

1952, pp. 7 y ss.
18  Leonardo Prieto-Castro, Tratado de Derecho Procesal Civil, Madrid, t. I, 1951, pp. 67 y ss.
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del tema de la que resultan nuevas e interesantes conclusiones  19. Finalmente, 
también existen aquellas que pretenden construir el concepto de acción como 
un derecho a la jurisdicción  20.

Frente a todas estas doctrinas dualistas, conviven las llamadas doctrinas del 
nuevo monismo (neo monismo). Estas buscan reducir al mínimo el derecho de 
acción, eliminando así uno de los términos del problema. Para las concepcio-
nes del neo monismo, el problema de las relaciones entre derecho y proceso no 
implica buscar conexiones entre ambos términos, sino explicar la unidad funda-
mental de los mismos  21. En palabras de Ramos, durante el proceso el derecho 
es solo como una aspiración de las partes, este ius se cristaliza en el juicio y 
entonces deviene en norma y regla entre los interesados. Así las cosas, para este 
autor el desarrollo de la actividad de las partes en el juicio constituye lo que por 
antonomasia se conoce con el nombre de acción  22.

1.3. � Algunas posiciones influyentes en la historia del Derecho procesal 
sobre la acción

Posición de Chiovenda  23: él es considerado como el gran divulgador de 
la doctrina alemana en los países mediterráneos (Italia, España y Grecia). Para 
explicar su concepción de la acción introduce una categoría propia, a saber: los 
llamados derechos potestativos. Estos son derechos a los cuales no corresponde 
una obligación correlativa. Para Chiovenda el derecho potestativo es el poder 
de influir sobre la condición jurídica de otro sin el concurso de la voluntad de 
este. Por ejemplo, en Chile el caso de la mujer casada bajo régimen de sociedad 
conyugal que pide separación de bienes (acto unilateral). Por tanto, la acción 
es un derecho público autónomo y potestativo, ya que cuando uno demanda 
vincula al demandado a lo resuelto por el tribunal sin que aquel haya expresa-
do voluntad en tal sentido. Además, sostiene que es un derecho en contra del 
adversario y así reacciona sobre la posición de Wach  24, que sostenía que la 
acción no es otra cosa que el derecho concreto a reclamar la tutela jurídica por 
parte del Estado, por tanto, la acción es un derecho contra el Estado que resulta-
ba obligado a prestar su asistencia.

Posición de Calamandrei  25: para este autor no es posible establecer una 
explicación única de la acción. Por tanto, postula la relatividad del concepto de 
acción. Para Calamandrei la teoría adecuada, dentro de los parámetros antes 
señalados, es la teoría de Chiovenda sobre la acción. La novedad que postula 

19  Manuel Serra, Evolución histórica..., op. cit., pp. 118 y ss.
20  Vid. Juan Montero, Manuel Ortells, Juan Luis Gómez y Alberto Montón, Derecho Juris-

diccional, Parte general, t. I, Barcelona, J. M. Bosch, 1995, pp. 235 y ss. También Manuel Ortells, 
Juan Cámara y Ricardo Juan, Derecho Procesal. Introducción, Valencia, Punto y coma, 2000, pp. 177 
y ss.

21  Francisco Ramos, Derecho y proceso, op. cit., pp. 51 y ss.
22  Ibid., p. 111.
23  Giuseppe Chiovenda, «L’azione nel sistema dei diritti», op. cit., pp. 3-99.
24  Adolf Wach, Der Feststellungsanspruch, núm. 15, Leipzig, Fues’s, 1889, p. 10.
25  Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, EJEA, t. I, 1962, 

pp. 231 y ss.
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Calamandrei se traduce en que en el tema de la acción aflora el problema de 
las relaciones entre el individuo y el Estado o, mejor dicho, entre el Derecho 
público y el Derecho privado. Así las cosas, no se puede afirmar en términos 
absolutos en qué consiste la acción; a lo más se podrá explicar la noción de 
acción en un lugar y momento histórico determinado y por supuesto en un orde-
namiento jurídico preciso.

Posición de Couture  26: este autor explica la acción como una modalidad 
del derecho constitucional de petición. Por tanto, esta es una concepción dua-
lista y probablemente abstracta, pues no hay necesidad de tener la razón para 
ejercer este derecho a petición. Por otro lado, cualquier ley que restringa este 
derecho de acción sería inconstitucional.

Posición de Degenkolb  27: este profesor alemán es el máximo exponente 
de las teorías dualistas en sentido abstracto. Para Degenkolb, la acción es un 
derecho completamente desvinculado del derecho material. Por tanto, la acción 
es un derecho público contra el Estado que se reconoce tanto al que tenga como 
al que no tenga razón.

1.4.  Nuestra posición

En relación con el concepto de acción en el Derecho procesal civil podemos 
sostener una posición intermedia, siguiendo en este punto al profesor Allo-
rio  28. Para el citado autor, el juez tiene ante sí un conjunto de normas sustan-
tivas o materiales además de las procesales, de manera que el litigante cuya 
pretensión se encuentre amparada por el Derecho tiene verdaderas y amplias 
posibilidades de obtener una sentencia favorable. Por tanto, desde este punto 
de vista podemos decir que la acción es un derecho a una sentencia favorable. 
Pero, al mismo tiempo, este autor reconoce que la acción es un poder conferido 
a todo sujeto de Derecho y en consecuencia su otorgamiento o desconocimiento 
es un problema regulado por el Derecho público al fijar las relaciones entre el 
Estado y los particulares.

Así las cosas, el derecho de acción es un derecho subjetivo público  29, de 
carácter constitucional  30, consistente en provocar o poner en funcionamiento la 
actividad de adjudicación del Estado  31.

Con todo, se debe reconocer que la discusión sobre el concepto de ac-
ción ha perdido su interés en la dogmática procesal civil contemporánea. En 

26  Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, 1958, 
pp. 74 y ss.

27  Heinrich Degenkolb, Einlassungszwang..., op. cit., passim.
28  Enrico Allorio, El ordenamiento jurídico en el prisma de la declaración judicial, Buenos 

Aires, EJEA, 1958, pp. 46 y ss.
29  Sobre el concepto de derecho subjetivo público, vid. Eduardo Aldunate, Derechos fundamen-

tales, Santiago, Legalpublishing, 2008, pp. 51 y ss. Asimismo, la Excma. Corte Suprema de Chile, en 
Sentencia de 10 de noviembre de 2014, en causa caratulada Héctor Rodríguez con INDAP, Rol 11768-
2014, considerando 4.º

30  Queda claro que es algo diverso del derecho de petición pregonado por Couture.
31  En parte se sigue la definición de José Vicente Gimeno, Fundamentos del Derecho Procesal, 

Madrid, Civitas, 1981, p. 130.
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efecto, esto ha ocurrido en la doctrina germana que parece inhibirse casi to-
talmente del tema. Así, en los manuales más recientes, o se despacha el asun-
to con un par de definiciones, que suelen tomar como punto de partida el 
Derecho positivo  32, o se suple totalmente con el concepto de objeto litigioso 
(Streitgegenstand)  33.

2.  CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCIÓN

En esta sección nos preguntaremos por los requisitos que la acción (la de-
manda) debe contener para que prospere, es decir, para que sea acogida.

La acción es un derecho subjetivo público, de carácter constitucional, con-
sistente en provocar o poner en funcionamiento la actividad de adjudicación del 
Estado. Pero la circunstancia que todo ordenamiento le reconoce al individuo 
el derecho de pedir el auxilio jurisdiccional no significa que la respuesta deba 
ser siempre positiva. Pues bien, los requisitos que examinaremos son: el Dere-
cho, el interés y la calidad.

En primer lugar, el Derecho que refiere la relación que debe existir entre el 
hecho específico y la norma, en términos tales que la situación fáctica que se 
presenta debe estar amparada o tutelada por la norma jurídica. Así el Código 
Civil chileno señala la obligación del comprador de pagar el precio; por tanto, si 
alguien pretendiera que se declarara que en el contrato de compraventa el com-
prador no tiene la obligación de pagar el precio, esta situación no se encontraría 
amparada por el Derecho y, por tanto, la acción no podría prosperar.

Seguidamente, el interés, que debe ser un interés procesal, jurídico y actual. 
Se dice que el interés es la medida de la acción y se puede explicar como la 
situación de necesidad de intervención jurisdiccional en que se encuentra una 
persona para obtener un bien de la vida. Por tanto, se puede definir el interés 
como la necesidad en que se encuentra el individuo de que sea la respuesta ju-
risdiccional la que satisfaga su pretensión.

Respecto del interés es necesario examinar el concepto de pretensión que 
proviene de la expresión alemana Anspruch y Carnelutti lo define como la 
exigencia de la subordinación del interés ajeno al propio  34. Con frecuencia se 
utilizan como sinónimos las expresiones acción y pretensión, lo que es un error, 
ya que la pretensión es la carga de la acción. Si la acción se desarrolla desde la 
demanda hasta la sentencia su propósito es llevar la pretensión del actor hasta 
que sea reconocida.

En tercer lugar, el requisito de la calidad nos introduce en la cuestión de la 
legitimación procesal. Las peticiones no las puede formular cualquiera, sino 
solo aquellos que la propia ley ha legitimado para ello. En efecto, hay que estar 

32  Jens Adolphsen, Zivilprozessrecht, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2006, pp. 32 y ss.
33  Wolfgang Bernhardt, Das Zivilprozessrecht, Berlin, De Gruyter, 1969, pp. 180 y ss. En Espa-

ña siguen la tendencia José Vicente Gimeno, Fundamentos..., op. cit., p. 130, y Jordi Nieva, Derecho 
procesal I. Introducción, Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 52 y ss.

34  Francesco Carnelutti, Derecho y proceso, Buenos Aires, EJEA, t. I, 1981, pp. 197 y ss.
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investido de una calidad determinada; esa posición es lo que en términos latinos 
se expresa con las palabras legitimatio ad causam. Con todo, las teorías clásicas 
de la legitimación distinguen entre legitimatio ad processum y legitimatio ad 
causam. La primera viene exigida, en general, por la ley procesal en orden a 
la comparecencia de las partes en juicio. En contraposición, la legitimación ad 
causam busca la atribución de un derecho a un determinado sujeto, haciendo 
referencia expresa al derecho subjetivo deducido en el pleito, pero careciendo 
de fuerza para condicionar la admisibilidad de un juicio  35.

Dentro de la concepción dualista de las relaciones entre derecho y proceso 
se distingue en este tema entre la legitimación ordinaria y la legitimación ex-
traordinaria.

La legitimación ordinaria corresponde a los titulares de la relación jurídico 
material debatida. En efecto, el contenido de la legitimación ordinaria viene 
determinado por la relación del sujeto con la situación legitimante, de modo 
que, por ejemplo, solo el propietario podrá intentar la acción para revindicar 
la propiedad de una cosa singular, de que no está en posesión, demandando 
al poseedor de ella para que sea condenado a restituírsela. Por otro lado, la 
legitimación ordinaria puede ser  36: 1) legitimación individual, que se refiere a 
la calidad de justa parte que debe tener cada sujeto, activa o pasivamente, para 
cumplir con este elemento constitutivo del derecho de acción. La concurrencia 
de este elemento en situaciones legitimantes con pluralidad de sujetos permite 
configurar un litisconsorcio voluntario como ocurre con el art. 18 del Código 
de Procedimiento Civil chileno (también «CPC»)  37, y 2) la legitimación con-
junta  38, cuya presencia en una situación legitimante plural determina la con-
figuración del litisconsorcio necesario  39. Esta hipótesis de legitimación se da 
normalmente en los casos donde la titularidad del derecho o el interés legítimo 
cuya protección se solicita mediante el ejercicio de la acción, requiere (para ser 
eficaz) que sea ejercida por todos los sujetos, activa o pasivamente. Lo excep-
cional de esta situación arranca del hecho de que el ejercicio de la acción está 

35  Francisco Ramos, El sistema procesal español, Barcelona, J. M. Bosch, 1995, p. 147.
36  Alejandro Romero, Curso de Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 121. Sobre la legitimación ad 

causam, la Excma. Corte Suprema de Chile, en Sentencia de 27 de enero de 2010, en causa caratulada 
Socofin S. A. con Nora Naveas, Rol 4972-2008, considerando 15, ha señalado que «en cambio, la legiti-
mación activa supone una acción con contenido jurídico en que el actor goza del derecho que le ha sido 
desconocido o lesionado y pretende de la jurisdicción su remedio. La legitimación pasiva a su vez supo-
ne un demandado que se encuentra obligado a dar hacer o no hacer algo, sea en virtud de un contrato, sea 
en virtud de la ley. Es la relación jurídica material, que dice relación con normas de derecho sustantivo 
que importan la cuestión de fondo que se plantea al tribunal y quién la resuelve en su propia sentencia 
definitiva; y, por la otra, la aptitud formal o habilitante indispensable de quienes plantean materialmente 
ante dicho tribunal la pretensión del derecho que se reclama o bien de la negación o suspensión del 
mismo; es decir, la idoneidad subjetiva procesal necesaria para conducir a través del proceso el derecho 
sustantivo reclamado o bien el derecho a la excepción de negación, suspensión o extinción de aquel».

37  Así ocurre con el art. 18 del Código de Procedimiento Civil de Chile que permite que el deman-
dante conforme una relación procesal con pluralidad de sujetos siempre que deduzca la misma acción 
o acciones que emanen directa e inmediatamente de un mismo hecho, o que se proceda (demande) por 
muchos o contra muchos en los casos que autoriza la ley.

38  Alejandro Romero, Curso..., op. cit., p. 121.
39  Sobre los problemas del litisconsorcio necesario en la LEC de España de 1881, vid. Piedad 

González, El litisconsorcio necesario en el proceso civil, Granada, Comares, 1996, pp. 47 y ss. En la 
LEC de 2000, vid. Raquel López, El litisconsorcio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 73 y ss.
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integrado por varios sujetos, que según el caso deben actuar o ser determinados 
indivisiblemente. Es importante no perder de vista que la doctrina coincide en 
señalar que en el litisconsorcio necesario el objeto del proceso está compuesto 
por una única acción o una única pretensión, aunque se constate en esa relación 
procesal una pluralidad de sujetos  40.

Por su parte, la legitimación extraordinaria  41 trata situaciones excepcionales 
en que la ley permite, por diversos motivos, que intervengan personas ajenas a 
la relación jurídico material. Ejemplo de ello ocurre con la sustitución procesal 
y la sucesión procesal.

La sustitución procesal ocurre cuando una persona actúa en nombre e inte-
rés propio en juicio ejerciendo un derecho ajeno (material). Este concepto surge 
en la doctrina alemana en la obra de Kohler, quien apreció que en ciertos casos 
«la tutela que una persona solicita de los tribunales produce sus efectos mate-
riales en la esfera jurídica de un tercero de forma directa o inmediata o, como 
diríamos hoy con terminología moderna, que un sujeto afirma frente a otro la 
pretensión que ordinariamente correspondería pedir a un tercero y con efectos 
para este»  42. Esta institución es propia de los países del civil law ya que, por 
ejemplo, en el Derecho estadounidense la regulación de la sustitución procesal 
más bien dice relación con un supuesto de representación  43.

La sucesión procesal refiere el reemplazo en un juicio pendiente de una par-
te por otra persona que ocupa su posición procesal por haber devenido en titular 
de los derechos sobre la cosa litigiosa  44. Se ha explicado que este fenómeno 
ocurre por causas sobrevinientes consensuales (cesión de derechos litigiosos, 
fusión de sociedades, etc.) o accidentales (muerte), constituyendo un incidente 
y que exige una decisión jurisdiccional que acepta la sucesión o cambio de las 
partes  45. Esto último marca una diferencia con la sustitución procesal donde no 
hay una decisión judicial que autorice el cambio de partes, ya que ese cambio 
de sujetos no ocurre.

3.  ELEMENTOS DE LA ACCIÓN

En este apartado, estudiaremos los atributos que sirven para distinguir una 
acción de otra. Esos elementos son sujetos, el objeto y la causa.

En cuanto a los sujetos, se debe indicar que el primer sujeto es aquel que la 
deduce, que la ejerce, el que interpone la demanda, que en el lenguaje forense 

40  Alejandro Romero, Curso..., op. cit., p. 122.
41  Ibid., pp. 123 y 124.
42  Bárbara Sánchez, «La sustitución procesal: análisis crítico», Tesis doctoral, Universidad Com-

plutense de Madrid, 2017, p. 45.
43  Vid. la Rule 17 (a) (3) de las Federal Rules of Civil Procedure, para un examen sobre esa mate-

ria, Bárbara Sánchez, «La sustitución procesal: análisis crítico», Tesis doctoral, Universidad Complu-
tense de Madrid, 2017, pp. 40-41.

44  Sobre la sucesión procesal, vid., por todos, Francisco Ramos, La sucesión procesal. Estudio de 
los cambios de parte en el proceso, Barcelona, Editorial Hispano-europea, 1974, esp. pp. 63 y ss.

45  Alejandro Romero, «La sucesión procesal o cambio de partes en el proceso civil», Ius et Praxis, 
vol. 17, núm. 1, 2011, pp. 263-270.
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se denomina como actor o demandante  46. Sobre esta materia es necesario exa-
minar lo que sucede cuando el actor deduce su acción con base en una legitima-
ción extraordinaria, es decir, aquella que es conferida por ley, normalmente, a 
una persona jurídica para que actúe en el interés de sujetos que no le han con-
ferido poder de representación  47. En el supuesto anterior, se puede plantear la 
discusión acerca de si existe identidad entre la acción iniciada por un interesado 
particular posterior a la incoación de una acción ejercida por el ente que tiene 
esa representación extraordinaria. En otras palabras, si concurre identidad de 
acciones en un caso como el referido. Las opciones son que la acción ejercida 
por el ente que tiene la representación extraordinaria sea la misma que la acción 
ejercida posteriormente por el interesado particular, de modo que, concurriendo 
identidad en el resto de los elementos de la acción, el demandado podrá inter-
poner excepción de litispendencia. En caso de que se estime que se trata de ac-
ciones distintas (porque habría un demandante diferente), esa posibilidad de 
defensa no sería procedente. Estimamos que la respuesta correcta es que se trata 
de acciones distintas teniendo como elemento distintivo la existencia de de-
mandantes diferentes (salvo que la ley señale que el ejercicio de la acción por 
parte de quien tiene representación extraordinaria consuma cualquier ejercicio 
posterior y con base en el mismo objeto y causa). De otro modo, se privaría 
del derecho de acción a un particular que se estima afectado por el hecho de 
un tercero. Una cuestión distinta es el modo de compatibilizar ambas acciones 
ejercidas sucesivamente. Si las mismas dicen relación con idéntica causa y/o 
objeto la solución es una acumulación de acciones sucesiva voluntaria, es decir, 
aquella que exige que el particular afectado inicie su demanda de modo vo-
luntario. Pudiera resultar aplicable una institución de acumulación de acciones 
sucesiva forzada (donde se posibilite un derecho al demandado para poner la 
acción ejercida en conocimiento de otros potenciales demandantes, con miras 
a concentrar la acumulación de acciones en una etapa inicial del procedimien-
to), siempre que la norma que permita esta institución no señale que la acción 
que se pone en conocimiento de los potenciales demandantes sea la «misma» 
que aquella ejercida  48.

Por su parte, para saber quién es el segundo de los sujetos habrá que pre-
viamente adoptar alguna postura respecto del dilema de en contra de quién se 
dirige la acción. De manera que, si se piensa que la acción se dirige en contra del 
Estado, el sujeto pasivo será siempre el mismo, a saber, el Estado. En cambio, 
si se entiende que la acción se dirige en contra del adversario, el sujeto pasivo 
variará en cada caso. El problema se puede resolver a través de la opinión de 
Chiovenda, para quien el adversario será quien vea afectada su posición jurí-

46  Claudio Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile. Profili geberali, t. II, Padova, 
CEDAM, 2004, pp. 337 y ss.

47  Juan Montero, La legitimación en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1994, pp. 49-50.
48  Es por esta razón que el art. 21 CPC chileno («Si la acción ejercida por alguna persona co-

rresponde también a otra u otras personas determinadas, podrán los demandados pedir que se ponga 
la demanda en conocimiento de las que no hayan ocurrido a entablarla, quienes deberán expresar en el 
término de emplazamiento si se adhieren a ella»), no permite ser usado en casos donde un demandante 
inicial sea una institución que ejerce una representación extraordinaria. Esa norma al exigir que la acción 
ejercida «corresponda también» a otros potenciales demandantes, conceptual y procesalmente, hace 
imposible que pueda entenderse que la acción del demandante actual y de los actores potenciales pueda 
ser entendida como una misma acción, que sin más les corresponda a todos ellos.


