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PROYECCIONES ECONOMICAS DE LA ACCION
PROCESAL, LA JURISDICCION Y EL PROCESO

Esta monografia de los profesores Raiil NUNEzZ OJEDA y Nicolds CARRASCO
DELGADO propone una reinterpretacion de las pzedms miliares de la ciencia
procesal desde la perspectiva del Andlisis econémico del Derecho. El lector
apresurado se topard con los rotulos de accion procesal, proceso, jurisdiccion y
debido proceso e, inevitablemente, tendrd la tentacion de despachar la obra con
un apresurado déja vu. Se habia corrido la especie de que tales categorias esta-
ban agotadas doctrinalmente y por consiguiente muertas tanto en el escenario
cientifico como en el foro. Craso error de apreciacion de quienes seguramente
no han tenido ni la curiosidad cientifica ni la paciencia de recorrer la historia
de su enucleacion y los trabajos y los dias de su consolidacion como iconos del
discurso procesal. Lo cierto es, sin embargo, que un trabajo monogrdfico de
conjunto sobre el alcance de estas categorias hacia tiempo que no tentaba a la
doctrina, enfrascada o entretenida en otras lides aparentemente mds novedosas
o con mds posibilidades de promocion académica y social. Por eso puede sor-
prender una obra rotulada sin titubeos Derecho, proceso y economia.

Obviamente, la obra sintetiza las posiciones doctrinales utilizadas en los
avatares de estas categorias cldsicas. 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 habia llegado la doctrina,
todo ello apuntalado con las oportunas referencias bibliogrdficas.

El valor aiiadido de la obra reside, como digo, en incorporar en el estudio
de cada categoria la perspectiva del Andlisis economico del Derecho. De esta
guisa, el marco de la accion procesal da pie a analizar, entre otras cosas, la
decision de un litigante de negociar o acudir a juicio, segiin sus expectativas de
éxito o fracaso, propension o aversion al riesgo, los incentivos legislativos para
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una colaboracion, e incluso la consideracion de eventuales beneficios sociales.
De forma similar, el objetivo economico primordial de todo proceso de minimizar
costes sirve para depurar pardmetros como el coste del error, el coste de litigar
v 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 interiorizacion de las expectativas de éxito y fracaso de las partes.

Sucesivamente, bajo el prisma de la jurisdiccion, sus diversas manifesta-
ciones y las funciones atribuidas, se discurre sobre el entendimiento de la ad-
ministracion de justicia como bien piiblico o privado, sobre si cabe incorporar
al andlisis el item de eficiencia como punto de equilibrio entre los costos y
beneficios marginales asociados a la correccion 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 garantias frente a los principios (criterios de organiza-
cion de la tutela procesal), integrando en el niicleo duro del «debido proceso»
las garantias de defensa, publicidad, motivacion de las resoluciones, exclusion
de dilaciones indebidas, utilizacion de recursos legalmente previstos e inde-
pendencia e imparcialidad del juez. Cierto es que el desarrollo del Andlisis
economico no se extiende luego por igual a todas ellas, pero es suficientemen-
te indicativo de las aportaciones que pueden esperarse. Asi, por ejemplo, una
garantia aparentemente sin mayor recorrido dogmdtico como el derecho a la
utilizacion de los recursos legalmente previstos da pie a consideraciones sobre
costos aitadidos de inversion en servicios publicos, pero también de valoracion
de si la admisibilidad o limitacion de revisiones de una decision judicial o su
ubicacion cronologica en un determinado momento procesal (antes o después)
satisface la garantia del debido proceso. Igual ocurre con el andlisis del bino-
mio aportacion de parte/iniciativa probatoria de oficio (principios) y su coordi-
nacion con la garantia de imparcialidad.

Como cabia esperar, hay un rubro destinado a examinar la cuestion 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 publicas que
exceden del punto de equilibrio econémico de la eficiencia, pese a que los bene-
ficios marginales no sean relevantes. Releidas las garantias desde esta dptica,
se descubre su respectiva incidencia en la compatibilizacion de eficiencia y
debido proceso y los ajustes que cada una admite al respecto.

Lo mismo que en los temas estrictamente juridicos, los autores manejan con
soltura la literatura de cariz economico 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 cientifica de los autores y su perspicacia
para descubrir nuevas posibilidades de desarrollo de los iconos del sistema. Pero
también la adecuada explotacion del acervo doctrinal existente. Hemos tardado
un siglo en definir, pulir y asentar las categorias cldsicas y en plasmarlas en los
codigos. Ha seguido un periodo de latencia, que no abandono, de dichas catego-
rias. En realidad, reposo, sedimentacion, fermentacion, mientras se hilvanaban
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y se ponian en valor las garantias procesales. La obra de los profesores Niifiez y
Carrasco ha tenido la habilidad de detectar el punto de maduracion idoneo de
la doctrina sobre la materia y ponernos en la pista del nuevo soplo que aporta el
andlisis economico, aproximar ambos vectores y en este punto innovar.

Y ahora qué? Permitaseme un excurso, si no reviento.

Personalmente tengo la impresion de que los economistas explican muy
bien los fenomenos economicos una vez que han ocurrido y tratan de ilustrar-
nos o convencernos de por qué sucedieron asi. Mucho mds raras, a juzgar por
la experiencia, son las predicciones econémicas 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 andlisis economico de forma indiscriminada. Hay mucho
estudio tedrico sobre oferta/demanda, aversion/propension 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 estadis-
ticos fiables, sea porque es mds complejo recolectar datos minimamente vdlidos
y significativos sobre la realidad procesal. El riesgo es pontificar reduciendo a
formulas las perspectivas de éxito/fracaso/mayor o menos informacion/juego.

No es ocioso notar que las ecuaciones matemdticas utilizadas son solo com-
prensibles, a lo sumo, para un minimo de operadores profesionales avezados
(algunos jueces, abogados) y de nula inteleccion, residuales, para la mayoria
de usuarios del sistema (tal vez, se pueden excluir élites atiborradas de aseso-
res dulicos). Estdn pensadas con una filosofia matemdtica, impecable, pero se
aplican, se desgranan, sobre una realidad (el proceso) que no es casi nada de
tal condicion. En el proceso, el sustrato econémico tiene componentes teoricos
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 matemdticos.

También hay un sustrato sociologico y cultural que condiciona un andlisis
econdmico estricto: en cada pais, en cada estrato social, la cultura del litigio se
vive de una forma diferente y estd condicionada también por los intermediarios
y por la percepcion del funcionamiento del sistema (iniitil acudir al tribunal,
tiempos de espera, imposibilidad ejecucion, etc.). Tal vez los postulados del
andlisis economico tradicional en materia juridica vienen predeterminados por
la experiencia de un pais radicalmente capitalista, en el que los costes piiblicos
y privados de la justicia parecen tener un peso descomunal y se convierten en
un objetivo inevitable del andlisis. Pero en otros paises, con un sistema judicial
menos eficiente o con problemas de subsistencia a nivel de estandares minimos
de supervivencia, el tipo de litigios que se presentan puede que exigiera una
aproximacion econémica muy distinta.

En todo caso, los resultados tanto de un andlisis estrictamente juridico —el
orden establecido, las funciones del proceso— como economico —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 cronico divorcio entre los postulados teoricos de muchos modelos
legales con los pirricos resultados que su puesta en prdctica 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 seriuelo de muchas promesas electorales al uso.

Las observaciones precedentes no son ni mucho menos una critica a la obra,
sino una reivindicacion de su valor intrinseco mds alld de cualquier lisonja. Si
hemos tardado un siglo en que cuajaran categorias puramente juridicas en la
ciencia procesal, aiin estamos en los albores del tiempo para que cristalicen en
los codigos los criterios economicos y adquieran la relevancia que exigen. Pero
yva hay logros. Sin ir mds lejos, tenemos la tutela efectiva constitucionalizada.
El reto es que ahora el componente netamente economico 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 accion politica en materia de justicia y los recursos técnicos para
implementarla de forma eficiente.

Ast, por el momento, donde mayormente puede ser iitil el andlisis economi-
co procesal es en el disefio de politicas judiciales y en la instrumentacion de re-
formas legislativas, pues se asume que el legislador tiene acceso a esos conoci-
mientos, directa o indirectamente, y persigue implantar una administracion de
Jjusticia eficiente. Revisar, por ejemplo, la organizacion de los tribunales y sus
Sfunciones desde la perspectiva economica es un objetivo plenamente asumible:
menos «jurisdiccion» —en lo que ya reina mds que un acuerdo de minimos— y
mds organizacion eficiente, en términos de niimero, accesibilidad, disponibili-
dad, distribucion, formacion, dotacion, pautas de trabajo, previsibilidad, renta-
bilidad del precedente, cosa juzgada, alcance de los recursos, etc. Como se ve,
un latifundio por explotar con criterios juridico-economicos.

En el campo de la regulacion del proceso, no cabe esperar contribuciones
voluntarias de los litigantes en potencia o en acto. Su vocacion al litigio es de
libro y no son de esperar conductas facilitadoras sin mds. En este caso, el and-
lisis econémico nos proporciona criterios para establecer incentivos, disuasio-
nes, equilibrios, en uno u otro sentido, siempre dentro de un marco respetuoso
para con las garantias. A partir de aqui, se impone insistir y renovar la peda-
gogia de las instituciones. Como punta del iceberg: jhay que ver lo que cuesta
hacer que la negociacion, la mediacion, la conciliacion, etc., sean una realidad
estadistica significativa en materia de resolucion de litigios! Derroche tedrico
sobre sus bondades;, litigantes sordos o eso parece.

No hay que desesperarse. Sigue llamdndome profundamente la atencion 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 circulacion de las so-
luciones adecuadas, idoneas, disponibles, al campo de la gestion de los litigios.
No serd porque no existan contribuciones tedricas 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 disefio de una
mejor administracion de justicia.

Francisco RAM0OS MENDEZ
Catedratico de Derecho Procesal



CAPITULO 1
LA ACCION PROCESAL

1. EL CONCEPTO DE ACCION EN EL DERECHO PROCESAL
1.1. Introducciéon

El primer problema que se nos presenta cuando tratamos el tema de la ac-
cion es de cardcter terminoldgico, ya que la palabra accién tiene diversos signi-
ficados en el Derecho. Asi por ejemplo, en el Derecho mercantil se llama accién
a la parte alicuota en que se divide el capital en las sociedades an6nimas; esta
accion es susceptible de ser transada, vendida, etc.!. En un sentido diverso es
empleada en Derecho penal, ya que para esta rama del Derecho la accidon 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 acompaiado de un resultado (delitos de resultado) (concepto
causal de accién)2.

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

! Definicion 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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Asi, en la actualidad, la idea de la accién supone en algtin grado la inter-
vencion estatal en la decision del conflicto y un equilibrio de intereses publico y
privado. Efectivamente, al interés privado subjetivo que se cumpla la obligacién
por parte del deudor le corresponde también un interés publico en el restableci-
miento del derecho quebrantado. Por tanto, podemos apreciar: 1) desde el punto
de vista del sujeto privado: el particular necesita la intervencion 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 acciéon procesal

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

Doctrinas monistas: las diversas doctrinas monistas sostienen, en lo fun-
damental, la identidad accidén-derecho material. Por consiguiente y en lineas
generales, la accion seria para los partidarios de estas teorias el derecho substan-
cial deducido en juicio. No obstante, aunque siempre dentro de dicho encuadre
conceptual, estas teorias presentan diversas variantes, cuyo examen analizare-
mos enseguida. Asi para PUCHTA, «la accién es el derecho en pie de guerra».
MATTIROLO sefiala que «la accidn es el derecho elevado a la segunda potenciax.
WINDSCHEID cree ver en ella una manifestacion 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 violacién» 4.

Estas teorfas resultan poco satisfactorias porque no explican un sinnimero
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 razén de ellas?; 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 entregd en mutuo, cuando el juez rechaza la
demanda estd 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, «Evolucion histdrica y orien-
taciones modernas del concepto de accién», Revista de Derecho Procesal, t. 111, 1969, pp. 35-92; Juan
MONTERO, Introduccion al Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 113 y ss.; Francisco Ramos,
Derecho y proceso, Barcelona, Libreria Bosch, 1979, pp. 51y ss.; Andrés DE LA OLIVA, Sobre el derecho
a la tutela jurisdiccional, Barcelona, J. M. Bosch, 1980, pp. 20 y ss.; Jorge CLARIA, Derecho Procesal,
t. I, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 239; Luiz Guilherme MARINONI, Alvaro PEREZ y Raiil NUREZ,
Fundamentos del proceso civil. Hacia una teoria de la adjudicacion, Santiago, Abeledo Perrot, 2010,
pp. 149 y ss. Sobre los problemas de la accién en el ambito del proceso penal, vid. Mario CHIAVARIO,
L’azione penales tra Diritto e Politica, Padova, Cedeam, 1995, passim.

4 Referencias tomadas de José GARBERT, Constitucion 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 accién deducida
en el juicio; 3) el problema de las acciones de mera declaracion de certeza. Es-
tas acciones persiguen poner término a una situacién de incertidumbre y no hay
un derecho material que lo esté sustentando.

Estas teorias monistas dominaron el escenario de la dogmadtica francesa de
finales del siglo x1x y principios del xX, como consecuencia del notable desa-
rrollo de la doctrina civilista en este pais europeo.

Doctrinas dualistas: las insuficiencias de las teorfas monistas para explicar
las diversas figuras juridicas sefialadas dieron lugar a duras criticas de los juris-
tas alemanes de aquella época. Efectivamente, Alemania era un campo propicio
ya que la dogmaética contaba con dos conceptos en esta materia, por un lado, la
actio y por el otro la Klage. La actio se venia entendiendo como una afirmacién
del derecho contra el adversario; la Klage como una actividad dirigida frente
al Estado. Ambos conceptos, sin embargo, se utilizaban en la practica como
sinénimos 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 elaboracion de la moderna teoria de la accién en Derecho
procesal®.

Nace la discusién con motivo de una obra de WINDSCHEID, escrita en
1856, titulada La accion del Derecho Civil Romano desde el punto de vista
del Derecho actual’, cuyo Unico propésito fue poner de manifiesto los errores
en que habia incurrido SAVIGNY al determinar el alcance que en su opinién
debia darse a la nocién 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 pretension material del Derecho moderno, o derecho de exigir
de otro algo, en tanto que el derecho de querella (Klagerecht) no es més que
un concepto artificial creado por los juristas y carente de realidad tanto en el
Derecho romano como germdnico®. 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 6rganos jurisdiccionales. En sintesis, como un derecho a
la «férmula», distinto, por tanto, del derecho subjetivo pero condicionado por
la violacién de este. La polémica en realidad no quedé méas que planteada en
estos términos, pues WINDSCHEID en su réplica vino a admitir ticitamente las
ideas de MUTHER®.

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

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

7 Aqui se sigue lo expuesto por Francisco RAMOS, Derecho y proceso, op. cit., pp. 60y 61.

8 Bernhard WINSCHEID, Die actio des romanichen Zivilrechts vom Stadspunckte des Heutigen
Rechs, Diisseldorf, 1886; Bernhard WINSCHEID, Die actio Abwehr gegen Dr. Th. Muther, Diisseldorf,
1857; Theodor MUTHER, Zur Lehre von der Romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontes-
tation und der Singularsuccession in Obligationen. Eine Kritik des Windscheid’schen Buchs: «Die Actio
des romischen Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts», Erlangen, 1857.

° Francisco RAMOS, Derecho y proceso, op. cit., pp. 60 y 61. Ademds vid. Luiz Guilherme MARI-
NONI, Alvaro PEREZ y Radl NUNEZ, Fundamentos del proceso civil..., op. cit., pp. 153 y ss.
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tes ya que en ellas se sefiala que: primero, la accién es igual al derecho material,
y segundo, que la accién estd deducida por el acreedor en contra su deudor. En
las teorias dualistas estas dos afirmaciones se controvierten. Efectivamente, para
los alemanes la accién serd un derecho del sujeto frente al Estado, derecho que
persigue obtener la garantia jurisdiccional. Por tanto, ha cambiado el sujeto de
larelacidn, pero también ha cambiado el objeto de la prestacidn, ya que el acree-
dor ya no persigue el objeto primitivo de la relacidn, sino que busca en cambio
la garantia jurisdiccional del Estado. De esta manera el problema se sitia en el
campo del Derecho publico, ya que termina la relacién entre particulares y la
sucede la relacion entre el particular y el Estado.

Con todo, la concepcién dominante sigue siendo privatista porque se con-
cibe a la acciéon como un derecho del particular frente al cual existe una obli-
gacion correlativa del Estado. Esta solucién implicaria mirar la accién como
subordinacion del interés publico al interés privado. Estas concepciones reciben
la critica que la relacién entre el particular y el Estado no puede explicarse como
una relacién entre un privado titular de un derecho y el Estado como titular de
una obligacién. Efectivamente, el Estado no tiene la obligacién sino solo un
deber de resolver la cuestion planteada por el particular.

Las concepciones dualistas, por otro lado, se pueden clasificar en': 1) con-
cepciones dualistas en sentido concreto: estas estiman que el derecho de acciéon
le corresponde a quien aspira a obtener una sentencia favorable en el proceso
(CHIOVENDA !, GOMEZ ORBANEJA 2, DE LA OLIVA SANTOS 3, etc.), y 2) con-
cepciones dualistas en sentido abstracto: aqui se concibe a la accién como un
derecho abstracto de obrar, esto es, sin importar si se aspira 0 no a una sentencia
favorable (DEGENKOLB !4, FAIREN !5, MORON 16, etc.).

Al lado de las concepciones anteriores, y como resultado de las criticas a las
concepciones antes mencionadas, otra orientacién intenta eliminar del concepto
de accién toda referencia al derecho subjetivo, creando a tal efecto una categoria
nueva, la de pretension procesal'’.

Adicionalmente, es posible encontrar posiciones intermedias. Son ejemplo
aquellas que, si bien mds cercanas a las teorias abstractas de la accién al hacer
constantes referencias al derecho subjetivo, dan lugar a una nueva perspectiva's.
También cabe destacar aquellas posturas que proponen una vision historicista

10 Luiz Guilherme MARINONI, Alvaro PEREZ y Raidl NUNEzZ, Fundamentos del proceso civil...,
op. cit., pp. 157 y ss. También consultar Alejandro ROMERO, Curso de Derecho Procesal Civil, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, t. I, 2006, pp. 14 y ss.

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

12 Emilio GOMEZ 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.

4 Heinrich DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsnorm, Beitrige zur materiellen Theorie
der Klagen, insbesondereder Anerkennungsklagen, Leipzig, Duncker & Humblot, 1877, passim.

15 Victor FAIREN, Doctrina general del Derecho Procesal, Barcelona, Libreria Bosch, 1990,
pp- 77y ss.

16 Manuel MORON, «Sobre el concepto de accién», Revista de Derecho Procesal, 1962, pp. 532y ss.

17 Especialmente Jaime GUASP, «La pretension procesal», Anuario de Derecho Civil, Madrid,
1952, pp. 7y 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'. Finalmente,
también existen aquellas que pretenden construir el concepto de accién como
un derecho a la jurisdiccion?.

Frente a todas estas doctrinas dualistas, conviven las 1lamadas doctrinas del
nuevo monismo (neo monismo). Estas buscan reducir al minimo el derecho de
accion, eliminando asi 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?2!. En palabras de Ramos, durante el proceso el derecho
es solo como una aspiracioén de las partes, este ius se cristaliza en el juicio y
entonces deviene en norma y regla entre los interesados. Asi 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 accién?2.

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

Posicién de CHIOVENDA 2: €l es considerado como el gran divulgador de
la doctrina alemana en los paises mediterraneos (Italia, Espana y Grecia). Para
explicar su concepcién de la accidn introduce una categoria propia, a saber: los
llamados derechos potestativos. Estos son derechos a los cuales no corresponde
una obligacion correlativa. Para CHIOVENDA el derecho potestativo es el poder
de influir sobre la condicién juridica 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 separacién de bienes (acto unilateral). Por tanto, la accién
es un derecho publico auténomo 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. Ademas, sostiene que es un derecho en contra del
adversario y asi reacciona sobre la posiciéon de WACH?4, que sostenia que la
accion no es otra cosa que el derecho concreto a reclamar la tutela juridica por
parte del Estado, por tanto, la accién es un derecho contra el Estado que resulta-
ba obligado a prestar su asistencia.

Posicién de CALAMANDREIZ: para este autor no es posible establecer una
explicacién dnica de la accion. Por tanto, postula la relatividad del concepto de
accion. Para CALAMANDREI la teoria adecuada, dentro de los pardmetros antes
sefialados, es la teorfa de CHIOVENDA sobre la accién. La novedad que postula

19 Manuel SERRA, Evolucion historica..., op. cit., pp. 118 y ss.

20 Vid. Juan MONTERO, Manuel ORTELLS, Juan Luis GOMEZ y Alberto MONTON, Derecho Juris-
diccional, Parte general, t.1, Barcelona, J. M. Bosch, 1995, pp. 235 y ss. También Manuel ORTELLS,
Juan CAMARA y Ricardo JUAN, Derecho Procesal. Introduccion, Valencia, Punto y coma, 2000, pp. 177
y ss.

21 Francisco Ramos, Derecho y proceso, op. cit., pp. 51y ss.

2 Jbid.,p. 111.

23 Giuseppe CHIOVENDA, «L’azione nel sistema dei diritti», op. cit., pp. 3-99.

24 Adolf WAcH, Der Feststellungsanspruch, nim. 15, Leipzig, Fues’s, 1889, p. 10.

25 Piero CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, EJEA, t. 1, 1962,
pp- 231 y ss.
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CALAMANDREI se traduce en que en el tema de la accién aflora el problema de
las relaciones entre el individuo y el Estado o, mejor dicho, entre el Derecho
publico y el Derecho privado. Asi las cosas, no se puede afirmar en términos
absolutos en qué consiste la accién; a lo mds se podrd explicar la nocién de
accion en un lugar y momento histérico determinado y por supuesto en un orde-
namiento juridico preciso.

Posicion de COUTURE?: este autor explica la accién como una modalidad
del derecho constitucional de peticién. Por tanto, esta es una concepcion dua-
lista y probablemente abstracta, pues no hay necesidad de tener la razén para
ejercer este derecho a peticion. Por otro lado, cualquier ley que restringa este
derecho de accidn seria inconstitucional.

Posiciéon de DEGENKOLB?: este profesor alemdn es el maximo exponente
de las teorias dualistas en sentido abstracto. Para DEGENKOLB, la accion es un
derecho completamente desvinculado del derecho material. Por tanto, la accién
es un derecho publico contra el Estado que se reconoce tanto al que tenga como
al que no tenga razon.

1.4. Nuestra posicion

En relacion con el concepto de accion en el Derecho procesal civil podemos
sostener una posicién intermedia, siguiendo en este punto al profesor ALLO-
RIO28. Para el citado autor, el juez tiene ante si un conjunto de normas sustan-
tivas o materiales ademds de las procesales, de manera que el litigante cuya
pretension 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 accién es un derecho a una sentencia favorable.
Pero, al mismo tiempo, este autor reconoce que la accién es un poder conferido
a todo sujeto de Derecho y en consecuencia su otorgamiento o desconocimiento
es un problema regulado por el Derecho publico al fijar las relaciones entre el
Estado y los particulares.

Asi las cosas, el derecho de accién es un derecho subjetivo ptblico?, de
cardcter constitucional 3, consistente en provocar o poner en funcionamiento la
actividad de adjudicacién del Estado3!.

Con todo, se debe reconocer que la discusion sobre el concepto de ac-
cién ha perdido su interés en la dogmatica procesal civil contempordnea. En

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

27 Heinrich DEGENKOLB, Einlassungszwang..., op. cit., passim.

28 Enrico ALLORIO, El ordenamiento juridico en el prisma de la declaracion judicial, Buenos
Aires, EJEA, 1958, pp. 46y ss.

29 Sobre el concepto de derecho subjetivo publico, 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 Rodriguez con INDAP, Rol 11768-
2014, considerando 4.°

30 Queda claro que es algo diverso del derecho de peticion pregonado por COUTURE.

31 En parte se sigue la definicién 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. Asi, en los manuales mads recientes, o se despacha el asun-
to con un par de definiciones, que suelen tomar como punto de partida el
Derecho positivo32, o se suple totalmente con el concepto de objeto litigioso
(Streitgegenstand) 3.

2. CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION

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

La accién es un derecho subjetivo publico, de cardcter constitucional, con-
sistente en provocar o poner en funcionamiento la actividad de adjudicacién 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 relacién que debe existir entre el
hecho especifico y la norma, en términos tales que la situacion factica que se
presenta debe estar amparada o tutelada por la norma juridica. Asi el Codigo
Civil chileno sefiala la obligacion 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 obligacion de pagar el precio, esta situacién no se encontraria
amparada por el Derecho y, por tanto, la accién no podria prosperar.

Seguidamente, el interés, que debe ser un interés procesal, juridico y actual.
Se dice que el interés es la medida de la accién y se puede explicar como la
situacién de necesidad de intervencién 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 pretension.

Respecto del interés es necesario examinar el concepto de pretension que
proviene de la expresion alemana Anspruch y CARNELUTTI lo define como la
exigencia de la subordinacién del interés ajeno al propio34. Con frecuencia se
utilizan como sindnimos las expresiones accién y pretension, lo que es un error,
ya que la pretension es la carga de la accion. Si la accidn se desarrolla desde la
demanda hasta la sentencia su propdsito es llevar la pretension del actor hasta
que sea reconocida.

En tercer lugar, el requisito de la calidad nos introduce en la cuestién de la
legitimacién 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.

3 Wolfgang BERNHARDT, Das Zivilprozessrecht, Berlin, De Gruyter, 1969, pp. 180y ss. En Espa-
na siguen la tendencia José Vicente GIMENO, Fundamentos..., op. cit., p. 130, y Jordi NIEVA, Derecho
procesal I. Introduccion, Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 52y 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 posicién es lo que en términos latinos
se expresa con las palabras legitimatio ad causam. Con todo, las teorias cldsicas
de la legitimacién 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 contraposicion, la legitimacion ad
causam busca la atribucién 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.

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

La legitimacion ordinaria corresponde a los titulares de la relacion juridico
material debatida. En efecto, el contenido de la legitimacién ordinaria viene
determinado por la relacién del sujeto con la situacién legitimante, de modo
que, por ejemplo, solo el propietario podra intentar la accién para revindicar
la propiedad de una cosa singular, de que no estd en posesion, demandando
al poseedor de ella para que sea condenado a restituirsela. Por otro lado, la
legitimacion ordinaria puede ser?: 1) legitimacion 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 accién. La concurrencia
de este elemento en situaciones legitimantes con pluralidad de sujetos permite
configurar un litisconsorcio voluntario como ocurre con el art. 18 del Cédigo
de Procedimiento Civil chileno (también «CPC»)%, y 2) la legitimacién con-
junta38, cuya presencia en una situacion legitimante plural determina la con-
figuracién del litisconsorcio necesario. Esta hipétesis de legitimacion se da
normalmente en los casos donde la titularidad del derecho o el interés legitimo
cuya proteccion se solicita mediante el ejercicio de la accidn, requiere (para ser
eficaz) que sea ejercida por todos los sujetos, activa o pasivamente. Lo excep-
cional de esta situacion arranca del hecho de que el ejercicio de la accién estd

35 Francisco RAMos, El sistema procesal espaiiol, Barcelona, J. M. Bosch, 1995, p. 147.

36 Alejandro ROMERO, Curso de Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 121. Sobre la legitimacion 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 senalado que «en cambio, la legiti-
macién activa supone una accién con contenido juridico en que el actor goza del derecho que le ha sido
desconocido o lesionado y pretende de la jurisdiccion su remedio. La legitimacion 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 relacion juridica material, que dice relacién con normas de derecho sustantivo
que importan la cuestién 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 pretension del derecho que se reclama o bien de la negacién o suspensién 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 excepcion de negacién, suspension o extincion de aquel».

37 Asi ocurre con el art. 18 del Cédigo de Procedimiento Civil de Chile que permite que el deman-
dante conforme una relacién procesal con pluralidad de sujetos siempre que deduzca la misma accidén
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.

3 Alejandro ROMERO, Curso..., op. cit., p. 121.

3 Sobre los problemas del litisconsorcio necesario en la LEC de Espafia de 1881, vid. Piedad
GONZALEZ, El litisconsorcio necesario en el proceso civil, Granada, Comares, 1996, pp. 47 y ss. En la
LEC de 2000, vid. Raquel L6PEZ, El litisconsorcio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 73 y ss.
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integrado por varios sujetos, que segtin el caso deben actuar o ser determinados
indivisiblemente. Es importante no perder de vista que la doctrina coincide en
sefialar que en el litisconsorcio necesario el objeto del proceso estd compuesto
por una tnica accién o una tnica pretension, aunque se constate en esa relacion
procesal una pluralidad de sujetos*.

Por su parte, la legitimacion extraordinaria*! trata situaciones excepcionales
en que la ley permite, por diversos motivos, que intervengan personas ajenas a
la relacion juridico material. Ejemplo de ello ocurre con la sustitucién procesal
y la sucesién procesal.

La sustitucién procesal ocurre cuando una persona actiia 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 aprecié que en ciertos casos
«la tutela que una persona solicita de los tribunales produce sus efectos mate-
riales en la esfera juridica de un tercero de forma directa o inmediata o, como
dirfamos hoy con terminologia moderna, que un sujeto afirma frente a otro la
pretension que ordinariamente corresponderia pedir a un tercero y con efectos
para este»“2. Esta institucion es propia de los paises del civil law ya que, por
ejemplo, en el Derecho estadounidense la regulacién de la sustitucién procesal
mads bien dice relacién con un supuesto de representacion3.

La sucesion procesal refiere el reemplazo en un juicio pendiente de una par-
te por otra persona que ocupa su posicion procesal por haber devenido en titular
de los derechos sobre la cosa litigiosa*t. Se ha explicado que este fendmeno
ocurre por causas sobrevinientes consensuales (cesion de derechos litigiosos,
fusion de sociedades, etc.) o accidentales (muerte), constituyendo un incidente
y que exige una decision jurisdiccional que acepta la sucesién o cambio de las
partes®. Esto ultimo marca una diferencia con la sustitucién procesal donde no
hay una decision judicial que autorice el cambio de partes, ya que ese cambio
de sujetos no ocurre.

3. ELEMENTOS DE LA ACCION

En este apartado, estudiaremos los atributos que sirven para distinguir una
accién 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 Jbid., pp. 123 y 124.

42 Barbara SANCHEZ, «La sustitucion procesal: andlisis critico», Tesis doctoral, Universidad Com-
plutense de Madrid, 2017, p. 45.

4 Vid. 1la Rule 17 (a) (3) de las Federal Rules of Civil Procedure, para un examen sobre esa mate-
ria, Barbara SANCHEZ, «La sustitucion procesal: andlisis critico», Tesis doctoral, Universidad Complu-
tense de Madrid, 2017, pp. 40-41.

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

4 Alejandro ROMERO, «La sucesion procesal o cambio de partes en el proceso civil», lus et Praxis,
vol. 17, nim. 1, 2011, pp. 263-270.
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se denomina como actor o demandante . Sobre esta materia es necesario exa-
minar lo que sucede cuando el actor deduce su accién con base en una legitima-
cion extraordinaria, es decir, aquella que es conferida por ley, normalmente, a
una persona juridica para que actie en el interés de sujetos que no le han con-
ferido poder de representaciéon’. En el supuesto anterior, se puede plantear la
discusidn acerca de si existe identidad entre la accién iniciada por un interesado
particular posterior a la incoacién de una accién ejercida por el ente que tiene
esa representacion extraordinaria. En otras palabras, si concurre identidad de
acciones en un caso como el referido. Las opciones son que la accién ejercida
por el ente que tiene la representacion extraordinaria sea la misma que la accion
ejercida posteriormente por el interesado particular, de modo que, concurriendo
identidad en el resto de los elementos de la accién, el demandado podrd inter-
poner excepcién de litispendencia. En caso de que se estime que se trata de ac-
ciones distintas (porque habria un demandante diferente), esa posibilidad de
defensa no serfa 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 sefiale que el ejercicio de la accién por
parte de quien tiene representacion extraordinaria consuma cualquier ejercicio
posterior y con base en el mismo objeto y causa). De otro modo, se privaria
del derecho de accién a un particular que se estima afectado por el hecho de
un tercero. Una cuestion distinta es el modo de compatibilizar ambas acciones
ejercidas sucesivamente. Si las mismas dicen relacién con idéntica causa y/o
objeto la solucién es una acumulacién de acciones sucesiva voluntaria, es decir,
aquella que exige que el particular afectado inicie su demanda de modo vo-
luntario. Pudiera resultar aplicable una institucién de acumulacién de acciones
sucesiva forzada (donde se posibilite un derecho al demandado para poner la
accion ejercida en conocimiento de otros potenciales demandantes, con miras
a concentrar la acumulacion de acciones en una etapa inicial del procedimien-
to), siempre que la norma que permita esta institucion no sefiale que la accién
que se pone en conocimiento de los potenciales demandantes sea la «misma»
que aquella ejercida*s.

Por su parte, para saber quién es el segundo de los sujetos habrd que pre-
viamente adoptar alguna postura respecto del dilema de en contra de quién se
dirige la accion. De manera que, si se piensa que la accion se dirige en contra del
Estado, el sujeto pasivo serd siempre el mismo, a saber, el Estado. En cambio,
si se entiende que la accidn se dirige en contra del adversario, el sujeto pasivo
variard en cada caso. El problema se puede resolver a través de la opinién de
CHIOVENDA, para quien el adversario serd quien vea afectada su posicion juri-

46 Claudio CoNsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile. Profili geberali, t. 11, Padova,
CEDAM, 2004, pp. 337 y ss.

47 Juan MONTERO, La legitimacion en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1994, pp. 49-50.

4 Es por esta razén que el art. 21 CPC chileno («Si la accion ejercida por alguna persona co-
rresponde también a otra u otras personas determinadas, podrdn los demandados pedir que se ponga
la demanda en conocimiento de las que no hayan ocurrido a entablarla, quienes deberdn expresar en el
término de emplazamiento si se adhieren a ella»), no permite ser usado en casos donde un demandante
inicial sea una institucién que ejerce una representacion extraordinaria. Esa norma al exigir que la accién
ejercida «corresponda también» a otros potenciales demandantes, conceptual y procesalmente, hace
imposible que pueda entenderse que la accién del demandante actual y de los actores potenciales pueda
ser entendida como una misma accion, que sin mas les corresponda a todos ellos.



