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Resumen: A lo largo de la historia del Derecho Procesal, un tema que sin
duda reclama mayor importancia es el del Derecho de Accidn, sin embargo,
hoy en dia no tiene mayor presencia. En tal sentido, el enfoque se ha
trasladado hacia la Tutela Jurisdiccional Efectiva a causa del fenémeno de
constitucionalizacion que atravesoé el Derecho de Accion. El autor, ademas
de analizar los hitos mas importantes en los que se desarrolla el Derecho
de Accidn, se centra también en el estudio de lo que viene pasando en la
actualidad con la Tutela Jurisdiccional Efectiva con la finalidad de llegar a
un proceso verdaderamente eficaz que garantice nuestros derechos.
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Abstract: Throughout the history of Procedural Law, a theme which
undoubtedly calls for greater importance is the right of action, however,
today does not have greater presence. Accordingly, the focus has moved
towards the effective jurisdictional protection due to the phenomenon of
constitutionalisation which the right of action has crossed. The author, in
addition to analyzing the most important landmarks in the development of
right of action, also focuses on the study of what is currently happening with
effective judicial protection in order to reach a truly effective process that
ensures our rights.
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1. Introduccion

Si hacemos una rapida revisién de la historia del derecho
procesal advertiremos que uno de los grandes temas de la
disciplina (por no decir el mas importante) fue el del derecho de
accion. Su trascendencia determind incluso el surgimiento de
lo que se conoce como procesalismo cientifico, en la segunda
mitad del siglo XIX.

Sin embargo, la revision de los textos contemporaneos y
congresos recientes en materia procesal nos muestran un
aparente olvido del derecho de accién. ;Qué le pasoé a la accion?

Mi hipétesis es que la accidn ha sido victima del fenémeno de
constitucionalizacion del derecho procesal. La preocupacion
por ella se ha trasladado a los estudios sobre el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva. En general, diria yo, la anterior
preocupacion por la accion es hoy la de hacer que el proceso
otorgue la plena satisfaccion de todos los derechos materiales.

En estricto, el concepto de accidn primero, y el de efectiva
tutela jurisdiccional de los derechos, después, plantean un
problema de teoria general del derecho que tiene que ver
con el modo como se otorga proteccion a los derechos. El
proceso es un medio para conseguir la tutela, no es la tutela
en si. La accion parecia durante un buen tiempo confundirse
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con el remedio solicitado y durante otro buen
periodo de tiempo parecié identificarse mas
bien con el pedido de tutela, aun mejor, con la
sola posibilidad de pedir tutela jurisdiccional.
Pero esos estudios no contribuyeron a
hacer que el remedio llegue; que cuando
llegue, llegue a tiempo y que, ademas, esté
en aptitud de satisfacer plenamente las
exigencias del derecho material. La nocién
de tutela jurisdiccional efectiva surge para
darle solucién a esos problemas que la accién
parecia haber dejado sin solucién.

La idea de tutela jurisdiccional efectiva plantea
una relacién indisoluble entre tutela juridica y
tutela jurisdiccional. Es mas, trata de romper la
dicotomia existente entre la tutela juridica (Que
en el Estado de derecho estaba reservada al
legislador) y la tutela jurisdiccional (que bajo el
mismo paradigma surgido luego de la revolucién
francesa se le otorgaba al poder judicial).
Estas dos funciones estaban claramente
diferenciadas y separadas, como separados
debian ser los poderes que las ejercian.
Pero ello no solo quedaba alli, sino que en la
tradicional concepcion derivada de la Revolucion
Francesa, la labor del judicial (por lo tanto de
la tutela jurisdiccional), aunque independiente,
estaba sometida a la del legislador. De este
modo, durante muchos anos en las catedras
universitarias se vino ensefiando aquello que
parecia ser contradictorio: la independencia
supone sometimiento a la ley.

Este articulo pretende recordar los hitos mas
importantes en el estudio del derecho de accion,
tratando de explicar también lo que viene
ocurriendo en la actualidad con los estudios
acerca de latutela jurisdiccional de los derechos.

2. El periodo en el que la
accion se confundia con el
derecho material

Antes de la segunda mitad del siglo XIX no fue
posible concebir al derecho de accién como
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una categoria distinta al derecho material™. Se pensaba que
el derecho de accidn se ejercia frente al adversario, al igual
que lo que ocurria con los derechos derivados de la relacion
material.

La definicién de derecho de accién que la doctrina formulaba
hasta mediados del siglo XIX partia de la definicion de Celso
(D. 44, 7, 51)@; conforme a la cual, la accion no era nada mas
que el derecho de alguien a perseguir en juicio lo que le es
debido (actio autem nihil est quam ius persequendi in iudicio
quod sihi debetur).

Fue solo la doctrina procesal alemana del siglo XIX la que
comenzd a repensar un concepto que se habia mantenido
casi inalterable por cientos de afios. En efecto, la doctrina
procesal alemana del siglo XIX se ocup6 profundamente de
la accion y, al hacerlo desde las fuentes romanas, establecid
algunas bases de lo que posteriormente vendria a ser la
discusion acerca del derecho de accion en el siglo XX. Esas
directrices serian fundamentalmente (i) la aproximacion
histérica a cualquier estudio que quisiera hacerse sobre la
accion; (i) el fuerte contenido dogmatico de su discusion y
(iii) los conceptos se elaborarian sobre la base de la relacion
de la accion con el derecho material.

Asi, en su magnifico trabajo “Actio e diritto subiettivo”,
Giovanni Pugliese® sefialaba que asumir el problema de la
relacion que existe entre el derecho de accion y el derecho
subjetivo, supone, tanto desde el aspecto histérico, como
desde el dogmatico, ir a las propias raices tanto del derecho
privado, como del derecho procesal, dado que los conceptos
en mencion son las nociones centrales de cada uno de ellos.

Esta reflexidn realizada por Pugliese, no hacia sino coincidir
con el magnifico trabajo realizado por Pekelis®, acerca de
que: “la relacién con el derecho subjetivo en general es el
comun denominador de todos las doctrinas sobre la accién”.

De este modo, estos dos autores coincidian
en que para la primera mitad del siglo XX el
problema del derecho de accién habia sido
tradicionalmente planteado como un problema
en el que este derecho busca encontrar o
romper vinculos con el derecho subjetivo.

3. La nocion de accioén en
el derecho romano

Los romanos usaron la palabra actio de
manera muy difundida. No es claro que
todas las veces que la hayan usado se hayan
querido referir a lo mismo. Lo que si es claro
que cuando se referian a ella, no solo hacian
en los términos de derecho de o a la actio, ni
tampoco con referencia a o respecto de un
derecho subjetivo, ni mucho menos, respecto
ala idea de situacién juridica. Cuando usaron
la nocién actio tampoco la distinguieron de
pretensién, ni mucho menos la asociaron a
una nocién mucho mas genérica como pudiera
ser ala de tutelajuridica o tutela jurisdiccional.

Lo que las fuentes nos proporcionan son datos
claros de que los romanos usaron muchas veces
y para varias circunstancias distintas, la nocién de
actio. Lo que los romanos no nos proporcionan
es una definicién de este concepto. Es mas bien
claro que para los romanos, la palabra actio,
“presenta multiples acepciones™®.

3.1. De agere a actio

En el origen de Roma, agere era identificado
como un acto de agresion al deudor para que
este cumpla con aquello a lo que se habia
obligado®.

(1) MARINONI, Luiz Guilherme; Alvaro PEREZ RAGONE y Raul NUNEZ OJEDA. Fundamentos del proceso civil. Hacia una

teoria de la adjudicacion. Santiago: Abeledo-Perrot, 2010; p. 151.

(2) PUGLIESE, Giovanni. Polemica in torno all “actio”. Florencia: Sasoni, 1954; p. XIII.

(3) PUGLIESE, Giovanni. Actio e diritto subiettivo. Milan, 1938; pp. 3y 4.

(4) Traduccion libre de: il rapporto con il diritto soggettivo in generale é il comune denominatore di tutte le dottrine dell’azione”.

PEKELIS. voz: Azione. Nuovo Digesto ltaliano. Turin, 1937; p. 5.

(5) ‘presenta accezioni molteplici”. PUGLIESE, Giovanni. Actio e diritto subiettivo. Milan, 1938; p. 6.

(6) Idem.; p. 24.

Revista IUS ET VERITAS, N° 49, Diciembre 2014 / ISSN 1995-2929

@ IUS ET VERITAS 49



Del derecho de accién a la efectiva Tutela Jurisdiccional de los Derechos
From the Right of Action to the Effective Jurisdictional Protection of the Rights

Este poder se extendia también a la facultad de hacerse, por la
fuerza, de las cosas, asi como de los miembros de la familia,
sobre los cuales se tenia algun poder.

En la etapa sucesiva, ese solo agere vendra a ser controlado
formal y sustancialmente por la civitas hasta convertirse en
legis actiones.

3.2. La nocion de accion en la legis actiones

La nocién mas antigua de la accion en el derecho romano
se encuentra precisamente en el propio nombre que recibe
la primera forma procesal romana: legis actiones. En esa
expresion, a decir de Burdese, el término actiones pareceria
aludir a “actos que se desarrollan de acuerdo a ciertos ritos y
con recitacion de determinadas férmulas, gestos o palabras
taxativamente prescritas, como esquemas formales fijos,
en atencion de los cuales podian encontrar tutela judicial,
situaciones juridicas de diverso contenido”®.

De este modo, en este periodo la palabra actiones
pareciera mas bien haberse concentrado en la nocién de un
procedimiento formal, cuya consecucién se hacia necesaria
para obtener la proteccion a determinados derechos. Esa es
la misma concepcidn que tiene Savigny, para quien durante
esta etapa el término accion se refiere a la forma, “a lo que
es preciso hacer para atacar la violacion™®.

3.3. La nocion de accion en el proceso formulario

3.3.1. Las diversas formas de comprender la actio

A decir de Savigny!'? en esta etapa la palabra actio se usaba
ya no para el procedimiento, sino mas bien para el derecho de
accion en si, mientras que la palabra férmula hace referencia
mas bien a la forma de la accion.

Lo que corrobora Savigny del estudio de las fuentes romanas
es que no todos los juristas romanos clasicos usaron la palabra
actio en el mismo sentido. Asi, Papiniano usa la palabra accion

(7) PUGLIESE, Giovanni. Op. cit.; pp. 25 y 26.

para referirse solo a las actio in personam;
mientras que Ulpiano dice mas bien que
algunas veces la palabra actio suele usarse
para referirse al género (actio in personamy
actio in rem), y otras veces para referirse a la
especie actio in personam. Gayo hace también
la referencia a actio para referirse al género(™,

¢Cual es la diferencia entre las actio in
personam actio in personamYy las actio in rem?
“se llama in personam la accién que protege
una obligatio, y se llama in rem la accién que
protege cualquiera otro derecho que no sea
el de obligaciones”?. La nocién actio in rem
se usa para referirse a las acciones relativas a
las cosas, a asuntos de familia y sucesiones.

Sin duda alguna la definicion de actio romana
mas difundida es la que corresponde en esta
época a Celso que fue incorporada en las
Instituciones de Justiniano, conforme a la
cual: “Nihil aliud est actio, quam jus, quod
sibi debeatur, judicio persequendi”. No es, sin
embargo, la Unica definicidon que parala época
que escribe Celso, tenian los romanos.

Es interesante el analisis de las palabras
incluidas en la definicion de Celso que hace
Savigny. Asi, explica que para la época en
que Celso escribe la definicidn, la palabra
debeatur, corresponde a deberi por lo que en
la definicion de Celso se esta excluyendo a las
actio in rem. De otro lado, la palabra judicio
hace exclusiva referencia a los procesos
iniciados ante un judex. En cambio, para
la época en que Jusitiniano incorpora la
definicion de Celso en sus Instituciones, judicio
ya no hace referencia al proceso iniciado ante

(8) BURDESE, Alberto. Manuale di diritto privato romano. Turin: UTET, 1998; p. 76.
(9) DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema del derecho romano actual. Granada: Comare, 2005; p. 765.

(10) idem.; p. 766.
(11) idem.; pp. 766y 767.
(12) Idem.; p. 769.
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el judex, sino a toda clase de proceso vy, la frase quod sibi
debeatur hace referencia a todo tipo de reclamaciones(®.

Es importante mencionar que al lado de la divisidén entre actio
in personam y actio in rem, el derecho romano hacia también
la distincién entre acciones civiles y honorarias. La diferencia
sustancial entre ellas es que

“las civiles tienen una legitima o civilis causa, es decir,
una causa reconocida por el derecho civil, mientras que
las honorariae han sido introducidas por el pretor o por
los ediles, en virtud de su derecho de jurisdiccion. (...) Se
llaman también honorariae las acciones fundadas en el
derecho civil, cuando el edicto, modificando este derecho,
les ha atribuido otro objeto y otro fin distintos”4.

Las acciones civiles y honorarias pueden ser in rem o in
personam. Dentro de las acciones honorarias se encuentras
las acciones pretoriae, que son las mas importantes(®.

3.3.2. La férmula

Solo después del descubrimiento de la obra de Gayo que
se produjo en el siglo XIX ha sido posible conocer al detalle
el procedimiento formulario y, por tanto el contenido de
las formulas. La férmula se compone de cuatro partes:
demonstratio, intentio, adjudicatio y condemnatio.

La demonstratio es la introduccion de la férmula en la que se
expone el hecho que origina el debate, y es aqui donde solia
ponerse el nombre de la accion®).

La intentio contenia la alegacién del demandante. Muchas
veces en ella se expresaban los hechos que servian de base
al derecho que se pretendia aplicar, otras veces se hacia
referencia a una relacion de derecho preexistente(.

) ldem.; p. 767.
) ldem.; pp. 792y 793.
) ldem.;p. 792.
) ldem.; p. 795.
(17) Idem.; p. 796.
) ldem.;p. 797.
) BURDESE, Alberto. Op. cit.; p. 125.
) ldem.; p. 126.
) Ibidem.

Revista IUS ET VERITAS, N° 49, Diciembre 2014 / ISSN 1995-2929

La condemnatio contenia la hipétesis que se
pretendia que el juez declare en la sentencia®.

3.4. La nocion de accioén en la cognitio
extra ordinem

El término cognitio se refiere a la actividad
que es necesario realizar con la finalidad de
determinar si se presenté determinada hipétesis
de hecho con relevancia juridica la finalidad de
establecer con base a ella, una determinada
consecuencia juridica. La especificidad
extra ordinem se refiere a la procedencia de
este proceso para los casos en que no se
encontraban cubiertos por las férmulas®®.

Lo mas importante a resaltar en este tipo de
proceso, fuera de ser la primera forma procesal
estatal en Roma, es que este se va fortaleciendo
con la pérdida de importancia de las formulas,
cae también la tipicidad de las acciones que
existia en el proceso formulario y por lo tanto se
le restaimportancia a la caracterizaciéon de cada
una de las hipétesis para la procedencia de cada
una de las acciones sefialadas en la formula®@”.

Nétese pues como en general en el derecho
romano no existe una particular necesidad de
brindar un concepto general y abstracto de
aquello que se consideraba accion.

4. El aporte de Savigny a la
nocion de accion

Mientras se mantenia una visiéon unitaria
del ius civile (privado y publico) las viejas
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formulaciones del derecho romano parecian suficientes®?.
En ese sentido, muchas teorias acerca de lo que es la accion
buscaban resolver el problema de la accién en el ambito de
las categorias civiles, considerando a la accién en el sistema
de los derechos subjetivos privados®®. Ese fue el caso de
Puchta o Arndts, para quienes el derecho de accion era
practicamente un agregado al derecho sustancial; siguiendo
para ello la divisidon que en su momento realizara Bentham de
que los derechos son sustanciales o adjetivos®@®,

Sin embargo, cuando la teoria juridica comenzo6 a marcar la
diferencia entre lo privado y lo publico, comenzé la reflexion en
torno al contenido y funcién de la accién respecto del derecho
material; pues se hacia preciso establecer los alcances de
la relacién entre el derecho material y el derecho procesal.

Un papel muy importante en esa linea lo cumple la Escuela
histérica alemana, que si bien “contribuyé a la conexién inicial
entre historia del derecho y la elaboracién dogmatica”, su
gran aporte se dio en verdad en la dogmatica, antes que en
la historiografia®®. Asi, la escuela histérica “desplegé todos
sus esfuerzos en la construccion de un sistema dogmatico
del derecho privado, que culminaria en los grandes tratados
de Pandectas”®. Fue entonces la base para el desarrollo de
la pandectistica alemana primero, y del positivismo cientifico,
después.

Esa perspectiva de los estudios del derecho a partir solo desde
y para la disciplina juridica, fue determinante para establecer
el contenido y ubicacion del derecho de accién en el Derecho.
En ese sentido, la pandectistica, durante el siglo XIX se
movera entre dos direcciones distintas respecto del derecho
de acciodn: (i) o buscar, como respeto al derecho objetivo, una
soldadura con el proceso; o (ii) construir la accién como un
derecho autonomo®®,

En la primera direccién esta Savigny, que
entiende a la accion como las modificaciones
que sufre el derecho material una vez que ha
sido lesionado, a fin de encontrarse en estado
de defensa.

“De la violacién del derecho naceria una
nueva relacion entre el agresor y el ofendido
y esa nueva relacién cuyo contenido seria la
facultad de pedir la reparacién de la lesion.
Esta relacion, dice Savigny, se llama derecho
de actuar o de accion en sentido sustancial,
que es distinto de la accion en sentido
formal, es decir, a la efectiva actividad del
ofendido, mediante la cual él hace valer su
derecho de actuar, actividad que con sus
condiciones y formas corresponde a la teoria
del procedimiento™@”).

En efecto, en su gran obra Sistema de Derecho
Romano Actual, Savigny dedica el estudio
de la accion su capitulo IV, denominado
Violaciéon de los derechos. En ese capitulo
Savigny®® comienza sefialando que si bien
en los capitulos anteriores ha estudiado
los derechos, en la medida que la libertad
corresponde a la esencia de las personas,
es posible la existencia de actos libres que
supongan violaciones a derechos, por lo
que surgen instituciones a las que denomina
“garantias contra esta violacion” y que son: la
jurisdiccidn, la penay “las formas destinadas
al restablecimiento del estado normal del
derecho”. Esas son instituciones que él
considera nacidas para combatir la violacion

(22) SATTA, Salvatore. Voz: Azione in generale. En: Enciclopedia del diritto. Milan: Giuffre; pp. 792.

(23) Idem.;p. 795.

(23) Ibidem.

(24) MONEREO PEREZ, José Luis. Estudio preliminar. El pensamiento juridico de Savigny. En: DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema
del derecho romano actual. Granada: Comares, 2005; pp. XIII.

(25) Idem.; p. XIII.

)

) SATTA, Salvatore. Op. cit.; p. 794.
(27) Ibidem.

) Idem.;p. 763.
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de los derechos; y que por su caracter no son objeto de estudio
de Savigny por declaracién expresa del autor en su libro.

Sin embargo, en esa divisién de Savigny existen algunas
otras instituciones que también surgen de la violacién del
derecho, y alas que “a causa de su caracter deben ocuparnos
en este punto”®). Inmediatamente, Savigny pasa a plantear
el presupuesto para comprender su nocion del derecho de
accion, sefialando que:

“Cuando examinamos un derecho bajo su relacién especial
de su violacién, nos aparece en un estado nuevo, el estado
de defensa; y asi la violacién, de igual manera que las
instituciones establecidas para combatirla, reobran sobre
el contenido y la esencia del derecho mismo. Ahora bien,
al conjunto de modificaciones en el derecho operadas por
aquella causa, lo designo con el nombre de derecho de
acciones”®9,

De la cita anteriormente dada se anuncian de manera inmediata
dos conclusiones: (i) que la accidén es para Savigny un nuevo
estado del propio derecho material violado, confundiéndose
con ély (ii) que a cada derecho le correspondera una accion;
por ello utiliza el plural para referirse a ella.

En ese sentido, la accidn es el aspecto que toma el derecho a
consecuencia de su violacion®", no es entonces otro derecho,
sino un aspecto del propio derecho material producido a
consecuencia de su violacion. Ahora bien, en tanto que la
violacion del derecho solo es posible que sea realizada por
una persona determinada, dice Savigny, se establece entre
esa persona y el titular del derecho lesionado “una relacion
de derecho especial y nueva, cuyo contenido es la reparacion
de la violacién™®2),

Esta relacién es precisamente la accion, y se produce, como
tantas veces reiterara Savigny, entre el titular del derecho

(29) Ibidem.

(30) Idem.; pp. 763y 764.

(31) DE SAVIGNY, M. F. C. Op. cit.; p. 764.
(32) Idem.; p. 765.

(33) Ibidem.

(34) SATTA, Salvatore. Op. cit.; p. 796.
(35) Ibidem.
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lesionado y el sujeto que produce la violacion.
No existe por ello, en la concepcion del
derecho de accién de Savigny, la idea que
sea un derecho ejercido frente al Estado, dado
que al concebir al derecho de acciéon como un
aspecto que toma el propio derecho material
(y privado) a consecuencia de su violacién, la
accion no puede tener una naturaleza diferente
a aquella que pudiera tener el propio derecho
material, es decir, de ser un derecho privado,
ejercido inter partes, y no frente al Estado.

Es por ello que Savigny sefiala que la accién
tiene dos presupuestos: “un derecho y la
violacién de ese derecho”¢d,

5. La polémica entre
Windscheid y Mither

Para otro sector de la doctrina, en cambio, el
derecho de accion es en si mismo un derecho
subjetivo, mas o menos desvinculado de su
objeto®¥. La elaboracién de este sector de la
doctrina se vio influenciada por la distinciéon
que hiciera Windscheid sobre pretension y
accion; y la consideracion de que cuando el
juez rechaza la demanda ello no supone la
inexistencia del derecho de accion, sino solo la
inexistencia del derecho sustancial afirmado®®.

El famoso libro de Windscheid se llama “La
actio del derecho civil romano desde el punto
de vista del derecho moderno” aparece
publicado en 1856. A partir de la definicién
romana que sobre la acciéon da Celso,
Windscheid se pregunta “qué cosa se debe
entender por derecho de actuar o accién en
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este sentido”®®. Esa pregunta es respondida por Windscheid,
en un sentido contrario a lo que habia venido sosteniendo
Savigny, como “la facultad, inherente a todo derecho, de
invocar en el caso en el que este venga lesionado, la tutela
de la autoridad judicial’®”; inmediatamente agrega, que el
derecho de accion “subsiste incluso antes de la violacion, pero
solo se torna realizable inmediatamente después de esta”®®).
Windscheid es enfatico en sostener que: “La actio no es nada
de derivado, ella es algo original y autonomo”®9,

Al momento de establecer esa nocién sobre la accion,
Windscheid establece una nueva nocién, la de pretension
(Anspriige), al sefalar que “El ordenamiento juridico no es
el ordenamiento de los derechos, sino mas bien el de las
pretensiones judicialmente perseguibles”“®. En ese sentido,
Windscheid sefiala que la palabra actio usada por los romanos
ha sido llevada al derecho moderno, en su traduccién literal, y
haciéndola ver como un instituto procesal, cuando los romanos
en verdad usaban la palabra actio, para hacer referencia a la
pretensién, y no a la accion“?. La introduccion de este concepto
de pretensién “inicié mas bien, una serie de cuestiones
interminables, una verdadera persecucion de sombras aun
no concluida, teniendo por objeto la determinacion precisa
del concepto Anspruch™?.

Nétese entonces el modo en el que Windscheid se aparta de
los estudios de Savigny sobre la accién, que por otro lado,
estaban en sintonia con lo que la doctrina mayoritaria sostenia
para esa época. El desafiante trabajo de Windscheid no fue
ajeno a las criticas, una es especialmente famosa, la que
escribioé Theodor Mither, llamada “Sobre la doctrina de la actio
romana, del derecho moderno de accidn, de la litiscontestatio
y de la sucesion singular de obligaciones”, aparecido en 1857.

La posicién de Mither se encuentra resumida
en el siguiente parrafo:

“Nosotros hemos encontrado para la actio
un nuevo significado, un significado en el
que la palabra se usa con mayor frecuencia
y segun el cual quiere decir: pretension
para la obtencién de una férmula. Hemos
demostrado que el ordenamiento juridico
romano no era el ordenamiento de las
pretensiones judicialmente perseguibles,
sino el ordenamiento de los derechos, y
que solo derechos (en sentido subjetivo)
podrian ser perseguidos en juicio. En
consecuencia, a aquel que le correspondia
un derecho a obtener una féormula, debia
tener también un derecho en sentido
subjetivo, que formaba el presupuesto y
el fundamento del primero. Ahora bien,
¢ien qué relacion se encontraba aquel
derecho a la formula con el derecho
originario? Podemos responder a esta
pregunta solamente cuando hayamos
examinado quien es, respecto del derecho
a obtener la férmula, el obligado. No es
dificil responderla: es el Pretor, como
representante de la justicia soberana
del Estado (...) Tenemos entonces dos
derechos completamente distintos, de los
cuales uno es el presupuesto del otro, pero
pertenecen a dos esferas distintas; puesto
que aquel es un derecho privado, y este
tiene una naturaleza publica”“®.

(36) WINDSCHEID, Bernhard. L‘actio del diritto civile romano dal punto di vista del diritto odierno. En: PUGLIESE, Giovanni.

Polemica in torno all “actio”. Florencia: Sasoni, 1954; p. 5.
) ldem.;p.7.
) ibidem.
) ldem.;p. 9.

(40) Idem.; p. 8.
) ldem.; pp. 12y 13.
)
)

CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. Bogota: Temis, 1986; p. 8.
MUTHER, Theodor. Sulla dottrina dell‘actio romana, dell‘odierno diritto di azione, della ‘litiscontestatio’ e della sucessione

singolare nelle obligazione. En: PUGLIESE, Giovanni. Polemica in torno all “actio”. Florencia: Sasoni, 1954; pp. 233y 234.
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La contundente respuesta da luces sobre el centro de la
polémica, pues no solo sefiala que no se trata de un derecho
privado, sino enfaticamente de un derecho publico, que
depende de otro derecho. Esto queda mas claro cuando
afirma que:

“Este derecho publico, el derecho de actuar o la actio
en este sentido, se puede considerar conexo desde
el principio, como derecho condicionado, al derecho
originario, también cuando el segundo no ha sido aun
violado, de modo que en verdad no es un annexum de
aquel, ni un agregado a su contenido, sino un particular
derecho condicionado, que existe al lado, a la proteccién
del otro (...)"“4,

Windscheid respondera a Mither precisamente en un texto
titulado “La actio. Réplica a Th. Mither”, texto en el que se
reafirmara en sus posiciones, usando un lenguaje mucho mas
claro que aquel usado en su primer texto.

La polémica entre estos dos juristas alemanes fue uno de los
mas importantes hitos para la construcciéon de la nocion del
derecho de accion. El reconocido profesor italiano Giovanni
Pugliese destaca que esta polémica determiné “un cambio en la
historia del pensamiento juridico, creando para los romanistas,
civilistas y procesalistas el problema de la actio o de la accion
y proveer la motivacion de doctrinas que hasta ahora se
desarrollan en este campo”™9. La importancia de la polémica
llega a tal punto que Pugliese sefala que: “la problematica
moderna relativa, sea la actio, sea a la accion tiene su acta de
nacimiento en la publicacién de Windscheid”“®.

De este modo, la polémica pone el centro de la discusion si
existe derecho de accién independientemente de la lesion a

(44) Idem.; p. 234.

(45) PUGLIESE, Giovanni. Op. cit.; p. XIII.
(46) Idem.; p. XV.

(47) Idem.; p. XVII.

(48) Ibidem.

(49)

un derecho material, punto sobre el que ya
habia reflexionado Savigny.

La polémica permitié delinear lo que seria
el mas importante aporte de Windscheid
al derecho procesal, esto es, su nocién
de pretension“”, elemento fundamental
para poder establecer la nocién de accion,
diferenciandola de la nocién de actio. Sobre
la importancia de la nocidon de pretension,
Pugliese sefiala que en las pocas frases que
le dedicé Windscheid en sus textos de la
polémica a la nocion de pretensién: “(...) por
primera vez delineé como situacion juridica
sustancial, nitidamente distinta de la accién
en sentido procesal y no identificable, por
otra parte, con el derecho subjetivo, del
que habria representado, mas bien, una
emanacion”®®,

La nocion de pretensiéon elaborada por
Windscheid resulta fundamental para el
surgimiento la nocién abstracta de la accion,
que imperd como tal durante casi todo el siglo
XX“9) 'y que sirvid de base dogmatica para la
posterior elaboracién del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

A decir de Chiovenda, “aquel libro de Winscheid
tuvo la indiscutible ventaja de aclarar la
insuficiencia de las anteriores determinaciones
de la accién: consiguié aislar uno de los
elementos de esas determinaciones, esto es,
el mismo derecho subjetivo™®?,

“En verdad, si el contenido sustancial de la accién pas6 a la nocion de pretension, si, en otros términos, la acciéon no

comprendia mas que el poder de solicitaren juicio el cumplimiento del acto o de la omision prescritos por la norma sustancial,
formando este poder la esencia de la pretension, se facilita traer como corolario que la accion fuera una facultad o un poder
en efecto independiente del derecho subjetivo sustancial, que le corresponde incluso a quien no tuviera ninguin derecho”.

En: [dem.; p. XVIII.
(50) CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit.; p. 9.
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En el caso del aporte de Muther, el mas importante fue
haber concebido que el derecho de accion se ejerce frente al
magistrado, definiéndolo como “un derecho hacia el Estado
a la prestacion de la tutela juridica®".

6. El surgimiento de las _
aproximaciones publicisticas sobre
la accion

La posicion de Muther introdujo un elemento esencial en el
desarrollo del concepto del derecho de accion, en tanto que
con él se da un fuerte impulso a las teorias publicistas sobre
el derecho de accidn, al sefalar que es un derecho ejercido
frente al Estado, y no frente a la contraparte como hasta ese
momento habia sido defendido por la doctrina.

Pero fue la obra de Biillow, aparecida en 1868, la que sin duda
alguna definié lo esencial del caracter publicistico del proceso
en general, y a partir de lo cual se establecid, sin vuelta atras, el
caracter publico del derecho de accion. En ese sentido, Blllow

“definié categdricamente el proceso como una relacion juridica
que se desenvuelve gradualmente, con tres lados, esto es,
que tiene lugar entre las partes y el juez, el esqueleto de la
cual esta constituido por la obligacion del juez de emanar
sentencia, por el derecho de las partes a tenerla, y por la
obligatoriedad del resultado del proceso para las partes:
relacion de derecho publico, que es fundada por la demanda
judicial, y que tiene naturaleza formal, de donde el derecho de
las partes en la relacion procesal tiende a la sentencia, pero
no a una determinada sentencia”®?.

Estas teorias sobre el caracter publico del derecho de accién
fueron las que permitieron posteriormente el surgimiento de la
concepcion del derecho de accion, como derecho abstracto,
cuya elaboracion se debe en gran parte a Degenkolb y
Plosz. Para estos autores “también aquel que pierde la
Litis, sin embargo es invitado a promoverla y a conducirla, y

)

) CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit.; p. 12.
(53) Ibidem.

) ldem.; p. 16.

) ldem.; p. 14.
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buscando fuera de la Litis un fundamento a
este poder, lo determinaron en el derecho a
accionar en juicio, derecho subjetivo publico,
independientemente de la correspondencia
efectiva de un derecho privado”®.

Estas teorias son esenciales para el desarrollo
posterior que tendria la elaboracion del derecho
de accion, como un derecho fundamental.

7. El derecho a la tutela
juridica de Wach

La construccion de la nocion de accién que
se comienza a dar a fines del siglo XIX se
ve fuertemente influenciada por la nocién de
derecho subjetivo que comienza a surgir en
la doctrina europea de esa época. Frente a la
influencia de la nocion de derecho subjetivo
para establecer la categoria juridica que mejor
se adapta para explicar la nocién de accion,
surge Wach; esgrimiendo su tesis de un
derecho a obtener tutela juridica del Estado.

De este modo Wach sefiala que el derecho a
la tutela juridica es independiente del derecho
subjetivo privado®4.

8. El aporte de Chiovenda

En 1903 Chiovenda pronuncié su famosa
Prolusion, denominada “La accidén en el
sistema de los derechos”; en la que elabora
su concepto de derecho de accion, del
siguiente modo: “a las partes como tales no
les puede corresponder mas que el derecho a
la sentencia favorable™®®. Agrega Chiovenda
que se ejerce frente al Estado.

PUGLIESE, Giovanni. Op. cit.; p. XXII. En el mismo sentido, CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit.; p.10.
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Sin embargo, Chiovenda mantiene la linea trazada por Wach
en el sentido de oponerse a la idea que la accion pueda ser
explicada a la luz de la nocién de derecho subjetivo, para
afirmar que la accién es, en estricto, un poder. Asi, Chiovenda
sefiala: “La accion es un poder, frente al cual el adversario no
esta obligado a cosa alguna”®®),

Chiovenda, sin embargo es el gran partidario de la teoria
concreta de la accion, conforme a la cual, reconociendo sus
diferencias con el derecho material, no concibe su existencia,
sin la previa existencia del derecho material. Ello se ve con
claridad cuando, como he sefalado, define a la acciéon, como
el derecho a obtener una sentencia favorable.

9. El encuadramiento de la
accion dentro de la teoria de las
situaciones juridicas

Dentro de la preocupacion de la doctrina de fines del siglo XIX
y de la primera mitad del siglo XX, se encontraba la necesidad
de encuadrar a la accion como un derecho subjetivo, una mera
facultad o mas bien un poder.

Dentro de los autores que consideraban a la accién como un
poder®”) se encontraba Pugliese, para quien, la acciéon “es
un poder, en tanto que los actos, con los cuales se ejercita
y que el titular tiene la posibilidad juridica de realizar, estan
destinados a provocar un cambio en la esfera juridica, en la
misma esfera material de un sujeto privado, determinando
aquella que se puede considerar una invasion en la esfera
mencionada”®®. Es por ello que agrega, de modo enfatico, que
para él la accion es el “poder de actuar”®®. ;Y qué es agere?
“En lineas generales, la actividad, judicial o no, que se refiere
a la realizacion de la sancion”®9,

(56) Idem.; p. 20.

En general la discusién, previa a estas
intervenciones de Pugliese, buscaba también
el encuadramiento de la accion en la teoria
de las situaciones juridicas subjetivas, siendo
la mejor prueba de ello toda la Prolusién del
mismo Chiovenda, de 1903.

10. El caracter de la accion

Las mayores discusiones se dieron sobre
el caracter del derecho de accion, es decir,
aquellas que lo consideran como concreto o
abstracto.

Aceptada generalizadamente la tesis de que el
derecho de accion es auténomo del derecho
sustancial, la polémica en la doctrina se ha
dado respecto a la concrecién o abstraccién
del derecho de accion.

La teoria del derecho de accién como
derecho concreto establece que el derecho de
accion depende de la existencia del derecho
material; de modo que solo tiene accion quien
efectivamente sea titular del derecho material.

La teoria del derecho accién como derecho
abstracto supone que el derecho de accién no
depende de la existencia del derecho material,
ni de ningun presupuesto material, por lo tanto,
“le corresponde a cualquiera, en cualquier
circunstancia, como derecho de dirigirse a los
tribunales, un derecho que le corresponde a
todo ciudadano uti civis”®",

(57) Es importante mencionar en este punto que, a fin de llegar a establecer que la accion es un poder, Pugliese se ve en la
necesidad de delinear lo que él considera que debe entenderse por tal. Esta situacion se hace necesaria en un momento
de desarrollo de la teoria de las situaciones juridicas subjetivas, en el que la delimitacion de algunos conceptos aun no era
clara. Quiza, precisamente, la nocion de poder para ese entonces, era una de la menos trabajada. Es por ello que Pugliese
sefiala que: ‘il potere é una facolta qualificata, in quanto conoisiste nella possibilita giuridica di compiere certi atti, i quali
perd (...) hanno in sé una particolare forza e spiegano una speciale eficacia nei riguardi di terzi espresamente determinati”.
PUGLIESE, Giovanni. Actio e diritto subiettivo. Milan: 1938; p. 21 (nota a pie).

(58) PUGLIESE, Giovanni. Actio e diritto subiettivo. Milan: 1938; 19 - 20.

(59) Idem.; p. 21.

(60) Idem.; p. 24.

(61) SATTA, Salvatore. voz: Azione in generale. En: Enciclopedia del diritto. Milan: Giuffre; p. 800.
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Sin embargo, la absoluta abstraccion del derecho de accion
termino por concebir una nocion de accién apartada totalmente
del derecho material y, por ende disefiar un proceso civil
alejado del derecho material, lo que supuso una frustracion
en los fines del proceso®?.

11. Hacia la constitucionalizacién de
la accion

Son precisamente los autores posteriores a la segunda guerra
mundial, aquellos que incorporan el caracter constitucional del
derecho de accion. En ese sentido, tienen un rol especialmente
importante cuatro autores, de los cuales, es preciso senalar,
dos son latinoamericanos. Se trata de Calamandrei, Couture,
Cappelletti y Fix Zamudio.

El aporte de Calamandrei se dara en el ambito de esbozar
las primeras ideas acerca el valor que tiene la Constitucion y
comenzara a establecer las primeras lineas sobre su influencia
en el proceso®d,

Sin embargo, es Couture el que de manera mucho mas
firme lo sefalara, incluso estableciendo ese caracter para
la accion. De este modo, Couture define la acciéon como “el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a
los 6rganos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccion de
una pretension”®4,

Es interesante el desarrollo de este concepto en Couture, al
afirmar que:

“Histéricamente este derecho ha sido confundido con
otros poderes juridicos o facultades a los que se confiere
el mismo nombre. La doctrina, luego de una tarea que
ya lleva casi un siglo, ha logrado aislarlo y determinar

su esencia, habiendo sido objeto de una
formulacion especial en el articulo 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948769,

La esencia del derecho de accion, entonces,
en palabras de Couture, es la de considerarla
un derecho humano, al haber sido consagrada
como tal en la declaracion universal,
al establecer que “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones
0 para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal”®9.

Es por ello que luego Couture dira: “Este poder
juridico compete al individuo como tal, como
un atributo de su personalidad”®”. Luego
agregara: “Es por esta circunstancia que en
tanto el individuo ve en la accion una tutela
de su propia personalidad, la comunidad ve
en ella el cumplimiento de uno de sus mas
altos fines, o sea la realizacion efectiva de las
garantias de la justicia, de paz, de seguridad,
de orden, de libertad, consignadas en la
Constitucion”®®),

El estudio de laobra de Couture es fundamental.
En la cita anterior, Couture ha establecido su
relacion entre accion y realizacion efectiva de
las garantias de la justicia. Esta idea resulta

(62) Sobre este tema hemos trabajado un articulo previo: PRIORI POSADA, Giovanni. La efectiva tutela jurisdiccional de las
situaciones juridicas materiales: Hacia una necesaria reivindicacién de los fines del proceso. En: IUS ET VERITAS. No. 26.
Lima, 2003.

(63) CALAMANDREI, Piero. La relatividad del derecho de accién. 1965. En FIX ZAMUDIO, Héctor. La problematica contemporanea
de la imparticion de justicia y el derecho constitucional. En: IUS ET VERITAS. No. 9. Lima, 1995; p. 100.

(64) COUTURE, Eduardo. Obras. Fundamentos de derecho procesal civil. 5ta edicion. Buenos Aires: La Ley, 2010; p. 49.
(65) Ibidem.

(66) Idem.; p. 50.

(67) Ibidem.

(68) Ibidem.
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central en la evolucién hacia la nocién de tutela jurisdiccional
efectiva.

Otro autor que tiene en esta llegada un rol muy importante
es Cappelletti, a partir de sus trabajos sobre la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, el control de
constitucionalidad de las leyes, pero en especial, sus trabajos
sobre el acceso a la justicia. En ese sentido, en su gran estudio
sobre “El acceso a la justicia: tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos”, no solo pondra
énfasis en el rol que tiene el derecho de acceso como el
primer y mas importante de los derechos, sino también en su
efectividad®®. En el libro que escribe con Byan Garth sefiala
que: “El acceso efectivo a la justicia se puede considerar,
entonces, como el requisito mas basico - el “derecho humano”
mas fundamental - en un sistema igualitario moderno, que
pretenda garantizar y no solamente proclamar derechos de
todos™"0),

La constitucionalizacién del derecho de accién, sin embargo,
se puede notar con mucha mayor claridad en la obra de Fix
Zamudio, quien consolidara ese fenémeno, estableciendo su
relacion con la nocion la de tutela jurisdiccional efectiva™.

El trabajo de estos autores en la consideracion del derecho
de acciéon como derecho fundamental fueron muy importantes
para dar el gran paso que se dio hacia fines del siglo XX: la
consideracion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
como principio y derecho basico en el proceso.

12. La efectividad de la tutela
jurisdiccional

La efectividad de la tutela jurisdiccional es la gran preocupacion
del derecho procesal actual. El gran aporte en este punto se
debe a los estudios del profesor Andrea Proto Pisani.

(69)
(70)
Fondo de Cultura Econémica: México, 1996.
(71)
VERITAS. No. 9; pp. 102.
(72)
(73)
1993; p. 6.
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La efectividad se define fundamentalmente
como la necesidad de que la tutela jurisdiccional
de los derechos que se brinda a través del
proceso sea adecuada (o idénea) y oportuna.
De este modo, si la tutela jurisdiccional no
es adecuada ni idénea no es efectiva, y si no
es efectiva, sefala el profesor Andrea Proto
Pisani, simplemente, “no es"?,

Con base a lo dicho, en mi opinién, la
efectividad de la tutela jurisdiccional, supone:

a)

ai

~

El derecho a que la tutela jurisdiccional
sea idonea. La idoneidad o adecuacion
de la tutela jurisdiccional hace referencia
a la necesidad de que el proceso esté
en condiciones de dar aquello que el
ordenamiento juridico ha previsto como
medio para la proteccion del derecho
material.

De este modo, se trata entonces de una
idoneidad en doble sentido; una idoneidad
material y una idoneidad instrumental.

La idoneidad material parte de reconocer
que “entre necesidad y remedio existe
una relacion directa”™. Es decir, entre la
necesidad de proteccion de un derechoy su
medio de proteccion (remedio) debe existir
una coherencia de modo que se asegure
con el medio de proteccion aquello que el
derecho requiere para su satisfaccion.

Cuando hablamos de medio de proteccién
nos referimos al instituto (consecuencia

CAPPELLETTI, El acceso a la justicia. Fondo de Cultura Econémica: México, 1996.
CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryan. El acceso a la justicia. La tendencia mundial para hacer efectivos los derechos.

FIX ZAMUDIO, Héctor. La problematica contemporanea de la imparticién de justicia y el derecho constitucional. En: [US ET

PROTO PISANI, Andrea. Studi di dirtto processuale del lavoro. Angeli: Milan, 1976, pp. 66.
Traduccioén libre de: “Tra bisogno e rimedio v' € un filo diretto”. DI MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. Giuffre: Milan,
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b.1)

juridica) prevista por el ordenamiento juridico frente a la
lesién o amenaza de lesion de un derecho material. Es esa
consecuencia la que debe seridbénea, es decir, adecuada,
para obtener la satisfaccion del derecho material que, con
los hechos de la realidad, se ha visto lesionado o se esta
viendo amenazado. En palabras de Andrea Proto Pisani,
efectiva supone “idénea a tutelar el derecho necesitado
de proteccion”™.

De este modo, la idoneidad en sentido material consiste
en que el juez otorgue al derecho material aquel remedio
(medio de proteccion) que el ordenamiento juridico ha
previsto para la proteccién de dicho derecho. En ese
sentido, debe conferir en el ambito del caso concreto
aquello que de modo general y abstracto el ordenamiento
juridico ha previsto para el caso de la lesion de ese
derecho.

La exigencia de idoneidad material no se ve restringida,
en el caso de los derechos fundamentales, a que el Juez
conceda el remedio que el legislador haya previsto para
la proteccidén de dichos derechos, pues en su rol de
garante de la constitucionalidad, el juez ordinario esta
en condiciones, incluso de conferir un remedio distinto al
previsto por el legislador, en aquellos casos en los que
dicho remedio se considere lesivo del derecho fundamental
o insuficiente para conseguir su satisfaccion material.

La idoneidad instrumental o procesal supone que el
proceso debe ser el adecuado para brindar el remedio que
el ordenamiento juridico haya previsto para la proteccion
del derecho material. Dicho de otro modo, atendiendo a la
necesidad de proteccion del derecho y a su naturaleza, el
proceso debe estar en capacidad brindar esa respuesta
del ordenamiento, de modo que se logre con ella, la plena
satisfaccion del derecho.

El proceso, por ende, no debe ser un obstaculo, sino un
vehiculo para la obtencion de la proteccidn prevista por el

(74)
(75)

ordenamiento juridico para la especifica
proteccion del derecho. Por ello, la
efectividad de la tutela jurisdiccional
reclama del proceso que este sea
disefiado y llevado a cabo de modo que la
tutela material que brinda el ordenamiento
juridico se de en sus mismos términos, de
modo de obtener aquella satisfaccién que
con él se quiere dar.

El derecho a que la tutela jurisdiccional
sea oportuna. La oportunidad hace mas
bien referencia al momento en el que debe
darse esa respuesta jurisdiccional. De
este modo, se parte de laidea que la tutela
jurisdiccional debe llegar en el momento
necesario como para no (i) generar mayor
lesion de la que ya se esta produciendo
o (ii) evitar que ella se vuelva irreparable,
e (iii) incluso evitar que dicha lesién se
produzca.

De este modo, en el momento en el que
el derecho material requiera que la tutela
jurisdiccional intervenga de inmediato,
el proceso debe estar en capacidad
de hacerlo, sea de modo provisional o
definitivo, en caso contrario, “el proceso
se resuelve en una sustancial denegatoria
de justicia”™.

Siendo que el tiempo es un evento del
que el proceso no se puede librar, deben
entonces disefiarse todos los medios
necesarios no solo para hacer que lo
resuelto sea efectivo, sino para garantizar
que llegado el momento, los efectos
puedan producirse. De este modo, no solo
basta con asegurar la efectividad una vez

PROTO PISANI, Andrea. Studi di dirtto processuale del lavoro. Angeli: Milan, 1976; p. 66.

“Di conseguenza, con riferimento alle situazione sostanziale rispetto alle quali I'intervento giurisdizionale ha significato solo
se inmediato o comunque rapido - alle situazione sostanziale cioe che subiscono un pregiudizio irreparabile dal potrarsi nel
tempo del loro stato di insoddisfazione - o la tutela giurisdizionale é rapida o altrimenti il processo si risolve in un sostanziale
diniego di giustizia: non assolve la funzione assegnatagli dall art. 24, 1 comma, Costituzione”. PROTO PISANI, Andrea.

Studi di dirtto processuale del lavoro. Angeli: Milan, 1976; p. 66.
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dictada la sentencia con calidad de cosa juzgada, sino
también asegurarla en un momento anterior a él.

El derecho a la realizacion plena de los efectos de
las resoluciones judiciales. Este derecho ha sido
normalmente predicado respecto de las sentencias de
condena, a través de la necesidad de ejecucion de las
resoluciones judiciales como parte esencial de la tutela
jurisdiccional efectiva. Pero este derecho no se restringe a
ellas, pues alcanza también a las resoluciones meramente
declarativas y a las constitutivas que, aunque de modo
distinto a las resoluciones de condena, protegen de igual
modo a los derechos materiales.

Si bien es verdad la efectividad de las resoluciones
de condena puede ser facilmente atendida a través
de la ejecucion de resoluciones judiciales (con toda la
complejidad que ello supone atendiendo a la diversidad de
las obligaciones que deben ser realizadas y los derechos
satisfechos), no menos importante resulta ser atender la
efectividad de los demas tipos de resoluciones.

En el caso de las resoluciones declarativas el solo hecho
que con la expedicidon de una resoluciéon que adquiera
la calidad de cosa juzgada se obtenga la proteccién
solicitada, a veces pone en riesgo la intensidad de dicha
proteccion, especialmente en lo que se refiere a los
alcances de dicha declaracion y a los efectos subjetivos,
objetivos y temporales que esta pudiera tener.

La efectividad de la tutela jurisdiccional hace que este
tipo de resoluciones tenga toda la intensidad necesaria
para hacerle frente a cualquier tipo de comportamiento,
declaracién o situacion que se quisiera producir con
posterioridad al momento en el que sentencia declarativa
adquiriera la calidad de cosa juzgada y que pretendiera
restarle eficacia o negarla. En ese sentido, no se hace
necesario que conjuntamente a la declaracion se haya
dictado una orden jurisdiccional para hacerla mas
intensa o para entender que tiene un grado mayor de
obligatoriedad. Toda aquella fuerza con la que el Estado
hace cumplir las sentencias de condena, es la misma
fuerza que se pone a disposicion de la tutela declarativa.
Lo que ocurre es que el modo de hacerla valer no puede
equipararse en modos, pero si en intensidad, respecto
de la sentencia de condena.
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Lo mismo debe decirse de las sentencias
constitutivas, pues la situacién creada,
modificada o extinguida por la sentencia
que ha adquirido la calidad de cosa
juzgada es el modo mediante el que
se tutela el derecho material, por ende,
es indispensable reconocer como
consecuencia de la efectividad de la tutela
jurisdiccional toda la fuerza necesaria
para hacer intensa y vinculante esa
proteccion.

La preocupacion del derecho procesal ha
estado centrada fundamentalmente en
los aspectos que anteriormente hemos
denominado como (i) idoneidad instrumental;
(ii) oportunidad y (iii) realizacién plena de
los efectos de las resoluciones judiciales. El
aspecto de la idoneidad sustancial ha sido
y es objeto de preocupacién del derecho
material.

Sin embargo, el establecimiento de esta
division ha ido mas alla de lo estrictamente
disciplinar. En el modelo trazado en el
Estado de Derecho, el legislador ha sido el
competente para establecer el disefio legal
de los procesos a través de los cuales, en
principio, se podria verificar el cumplimiento
de lo que hemos denominado como (i)
idoneidad instrumental; (ii) oportunidad y
(iii) realizacion plena de los efectos de las
resoluciones judiciales; pero también es él el
competente para el disefio de los remedios
que permitan establecer lo que hemos
denominado la idoneidad material.

La elevacién a rango constitucional del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
ha determinado el surgimiento de diversos
principios, como el de flexibilidad de las
normas procesales, destinados a permitir que
el Juzgador, en el caso concreto pueda, pero
aun con ciertas restricciones, la adecuacién
procedimental, lo que supone una incursion
del Juzgador en labores que bajo el paradigma
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del Estado de derecho estaban circunscritas
esencialmente en las labores propias del
Poder Legislativo.

Sin embargo, mas alla de establecer esas
competencias y alcances de la funcion
del Poder Judicial de adecuar las normas
procesales ¢ puede el poder judicial, en aras
de dar una proteccion eficaz a los derechos,
crear para el caso concreto un remedio que no
ha sido previsto por el legislador, modificarlo
o atenuarlo? No hablamos de la funcién
de crear derechos, sino de ingresar solo al
ambito de los remedios. ;O es que el Juez
esta circunscrito a satisfacer derechos dentro
de los limites y con los remedios previstos por
el legislador?

De este modo, si asumimos que la tutela
jurisdiccional efectiva se vulnera también
cuando la respuesta jurisdiccional que el juez
debe dar para la proteccion de un derecho no
es capaz de dar plena satisfaccion del derecho
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material, debido a la estructura del remedio previsto por el
legislador, de modo que si el juez otorgase ese remedio, no
esta protegiendo verdaderamente el derecho.

Las deficiencias en el establecimiento del remedio previsto
por el legislador para el caso de la proteccion del derecho
nos plantea un problema un poco mas complejo de resolver,
en la medida que el modelo tradicional de Estado de derecho
ha establecido la formula conforme a la cual la determinacion
del remedio le corresponde al legislador, correspondiéndole
al juez solo la labor de tener que aplicar ese remedio. Estos
son los puntos en los que debemos reflexionar hoy.

13. A modo de conclusion

El estado actual de la disciplina en materia de tutela
jurisdiccional efectiva, ademas de llevar a preguntarnos si
estamos 0 no mas cerca o lejos de la concepcién que los
romanos tenian de accién, debe permitirnos la realizacién de
un estudio, despercudidos de mucho de los prejuicios juridicos
de los que hemos sido victimas, a fin de delinear un proceso
que se acerque mas a la proteccion eficaz de todos y cada
uno de los derechos de los ciudadanos.
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