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1.La doctrina coincide en ubicar a la segunda mitad del siglo XIX como el momento en que se estructura el Derecho Procesal Civil como ciencia, a partir de la labor de los procesalistas alemanes y fundamentalmente de la polémica surgida en torno al concepto de la acción, disputa protagonizada por WINDSCHEID y MUTHER a partir de 1856 y  de la cual se publicó el libro titulado “Polémica sobre la actio”.

A partir de este debate se sucedieron los trabajos de otros autores sobre el tema, destacándose WACH y DEGENKOLB en Alemania y CHIOVENDA en Italia.

La significación de este movimiento doctrinal quedó claramente expresada por la consideración del profesor GOMEZ ORBANEJA, cuando dijo: “La autonomía de la ciencia procesal se debe a la constitución de este concepto autónomo de la acción y a la consideración del proceso como relación jurídica “ (GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho Procesal Civil. Madrid 1979. Volumen Primero).

La referida autonomía de la acción es el resultado de la separación del concepto de acción del sustrato sustantivo que le era consustancial, estableciéndola como una figura o institución independiente del derecho subjetivo y definiéndola como una posibilidad o facultad de reclamar ante los órganos jurisdiccionales en aras de lograr el cumplimiento o restitución de un derecho presuntamente vulnerado.

Después de un largo camino que ha desgastado a más de un autor, existe coincidencia en separar a la acción del derecho material, ubicándola como una facultad general de reclamación, que sin abandonar el campo del Derecho Procesal se inserta de manera directa en el sector de los derechos constitucionales.

El profesor GRILLO LONGORIA, en el libro de texto de la asignatura, después de repasar la evolución histórica de la acción y detenerse en la mencionada polémica alemana decimonónica, conceptualiza la acción como la facultad que la ley otorga al interesado de acudir al órgano jurisdiccional para reclamar la actividad de este, en demanda de tutela jurídica, frente a otra persona.

Siempre he tenido la percepción de que nuestros estudiantes, quienes se forman bajo esta concepción, sufren un impacto cuando se enfrentan en la práctica jurídica a un criterio de la acción que aún no se ha desprendido del derecho material, lo cual está condicionado por el manejo doctrinal que el Derecho Civil sigue dando al tema, a partir de la clasificación de las acciones en correspondencia con los derechos.

2.Motivado por estas preocupaciones consideré oportuno brindar estos Apuntes, que persiguen como único objetivo complementar el valioso análisis que el profesor GRILLO LONGORIA nos legara, con un repaso a los puntos de vista de diferentes autores que han abordado el tema, para concluir en la doble lectura que modernamente realizan algunos del concepto de acción, quienes la ubican en dos planos de análisis complementarios: la acción en sentido abstracto y la acción en sentido concreto.

3.El análisis histórico de la evolución de la acción comienza por el estudio de los tres estadios del procedimiento romano:

      a) El de las acciones de la ley

      b) El período formulario

      c) El período extraordinario.

En el primer período la acción era un procedimiento minuciosamente arreglado por la ley; formulistas, aristocrático y quiritario, mediante el cual se obtenía justicia. La acción en esta etapa no designaba aún la persecución de cada derecho en particular; constituía una expresión genérica que designaba un tipo de procedimiento (en tal sentido eran cinco los procedimientos existentes, en correspondencia con los tipos de accciones que se ejercitaran: sacramento, iudicis postulatio, condictio, pignoris carpio y manus injectio).

En el período formulario se produce un cambio en el carácter de la acción, cercano al matiz que le acompañó durante siglos. Este cambio se caracterizó por el hecho de que,  por una parte la acción era vista como la fórmula que redactaba el magistrado y que daba al demandado para realizar la instancia ante el juez, es decir, para conseguir que el juez conociera del litigio y pronunciase sentencia. En segundo lugar, la acción consistía en el derecho contenido en la fórmula y otorgado al demandante.
Según ORTOLAN,  en este segundo período, la acción significaba el derecho concedido por el magistrado al reclamante para perseguir delante del juez el objeto del pleito, era como una especie de decreto en el que el magistrado difería al juez el caso para que se pronunciara negativa o afirmativamente sobre la cuestión por él formulada.

En la última etapa del proceso formulario comenzaron a darse determinados juicios que eran resueltos en una sola instancia y a los cuales se les llamó extraordinario. Esta nueva modalidad fue desplazando paulatinamente al proceso en dos etapas, propio de las fases anteriores (acciones de la ley y formulario).

Según el procesalista BONJEAN, citado por PALLARES, en el tercer y último sistema del procedimiento la palabra acción pierde el significado especial que tenía en el procedimiento formulario; a pesar de que era vista todavía como el derecho a perseguir en juicio lo que a alguien es debido o le pertenece,  no resulta necesario que este derecho lo conceda previamente un magistrado; cada uno puede, a su riesgo y perjuicio, promover una instancia que es resuelta íntegramente por el magistrado (PALLARES, E. Tratado de las Acciones Civiles. Editorial Porrúa. México, 1985, p.17).

De lo anterior se desprende que mientras en el procedimiento formulario la acción era un acto emanado de la autoridad pública, visto como un verdadero decreto promovido por el magistrado; en el extraordinario, la acción se convierte en un acto puramente privado, es la pretensión, que bien o mal funda, justifica el actuar del reclamante.

Es a este último período al que más se ajusta la definición de CELSO sobre la acción:  la acción es el derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido o lo que nos pertenece.

4.La concepción romanista de la acción perduró durante largo tiempo, al identificarse en las legislaciones los términos acción y derecho para definir iguales conceptos, lo que fue afianzado por los civilistas que clasificaban las acciones desde el punto de vista sustantivo, o sea, por la naturaleza de los bienes garantizados por las normas que han de actuarse (v.g. acciones reales, personales, mixtas, mobiliarias, inmobiliarias, etc.).

Como ya dijimos al inicio, es la polémica sobre la actio romana desarrollada en Alemania a mediados del pasado siglo, la que da inicio a una proliferación de criterios entre los autores sobre el verdadero contenido de la acción.

La razón de esta polémica se centra en la existencia en Alenania de dos conceptos concernientes a la acción: por una parte estaba la actio, que identificaba la actividad dirigida contra el obligado en una relación jurídica y por la otra, la klage, que se entendía como un derecho a querella (o juicio), dirigida contra el Estado, titular de la administración de justicia.

Con relación a estos conceptos, WINDSCHEID planteaba que el término klage carecía de sentido para identificar la verdadera naturaleza de la acción, pues lo consideraba algo artificial, creado por los juristas, sin respaldo alguno en del Derecho Romano ni en el moderno. WINDSCHEID sostenía que a ningún profano de buen sentido se le podía persuadir de que en un juicio se trata de saber si existe o no un derecho de obrar; de lo que se trata es de si existe o no el derecho reclamado.

Por su parte MUTHER, basándose en el concepto de los derechos públicos subjetivos, concibe el derecho de actuar como un derecho hacia el Estado, en la persona de sus órganos jurisdiccionales; derecho a la “tutela jurídica”.

Este derecho de obrar tiene como presupuesto la existencia de un derecho privado y su violación.

Otros autores alemanes continuaron el desarrollo doctrinal sobre el concepto de acción, entre ellos se destacan von BULLOW, DEGENKOLB y WACH. De entre ellos, la obra de WACH es decisiva, ya que a él se le atribuye el primer intento (en cierto modo definitivo) de constituir un concepto autónomo de la acción.

GOMEZ ORBANEJA considera que la teoría de WACH ha constituido uno de los pilares sobre los que se ha construido la ciencia del Derecho Procesal.

Para WACH, bajo el nombre de “acción de tutela jurídica” se inscribe el derecho de obtener una sentencia favorable (o la ejecución o el aseguramiento), como un derecho distinto del derecho subjetivo privado, hasta el punto de que puede existir sin que exista este.

WACH considera que la ación se tiene frente al Estado para que la otorgue, y frente al particular obligado para que la soporte y se someta a la tutela. Define la ación como el derecho preexistente al proceso o referido por el ordenamiento jurídico a un “supuesto de hecho” extraprocesal, dirigido a obtener del Estado la satisfacción del interés a la tutela jurídica en la forma prevista por el Derecho Procesal, más la pretensión contra el adversario de soportar la concesión de dicha tutela. Para WACH la acción es medio para el fin del derecho material; pero, no es este mismo derecho ni su función, ni su fuerza inmanente. No es una función del derecho subjetivo porque no está condicionado por él.

Otro punto destacable en la evolución histórica de la doctrina sobre la acción le corresponde, fuera de Alemania, a CHIOVENDA,  quien desarrolló su cátedra como profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Roma.

CHIOVENDA expone su doctrina sobre la acción y define una nueva clase de derechos que denomina como derechos potestativos, que toman el lugar de las acciones mixtas del derecho romano, las cuales eran al mismo tiempo reales y personales.

CHIOVENDA postuló la teoría de los derechos potestativos, contrapuesta a la clasificación tradicional de derechos reales y personales, como una nueva categoría que abarcaba el poder de influir y producir un efecto jurídico en favor de un sujeto. Esta definición  está encaminada, no a la exigencia de algo en específico de un deudor, sino a la producción de un poder jurídico.

Dentro de la categoría de los llamados derechos potestativos, CHIOVENDA ubica la acción, definiéndola como aquel derecho mediante el cual una persona hace actuar a los tribunales para que, en caso determinado, se cumpla la voluntad de la ley.

5.La doctrina española no tuvo un desarrollo propio sobre la acción; en tal sentido, resulta esclarecedora la sentencia del maestro ALCALA ZAMORA: “No puede hablarse de una doctrina española, mejor o peor constituida, pero con materiales propios, acerca de la acción. Nuestros  autores de procedimiento, ni se preocupan de seguir y exponer las transformaciones que durante todo el siglo XIX y lo que ha transcurrido del XX experimenta el concepto de la acción (desde SAVIGNY y WETZELE a los trabajos de BINDER, CARNELUTTI, BETTI, etc., en los últimos años, pasando por KIERNLFLY, HASSE, por la célebre polémica entre WACH, DEGENKOLB, MORATA, HELLWIG, CHIOVENDA, WEISMAN, ROCCO, etc.), ni supieron hacer otra cosa que seguir las huellas del procedimiento francés de la primera mitad de la pasada centuria, y limitar, por lo tanto, el esfuerzo a interpretaciones, glosas o aclaraciones o añadiduras, alrededor de la que durante muchísimo tiempo se vino considerando como noción romana, única y general, de la “actio”, aunque en realidad no es sino una de las varias que aquel Derecho conoció, y que tuvo la fortuna de ser seleccionada como definición-tipo por los juristas bizantinos al refundir los materiales para la codificación Justiniana. La definición de Celso pasa así a ser el núcleo de la doctrina francesa acerca de la acción, y por reflejo de ella repercute en la nuestra. Al abandono en que los procedimientos españoles tuvieron el estudio de la acción, contribuyó también, de manera decisiva, otra causa; el que entre nosotros, su examen, como consecuencia del mezquino concepto que el Derecho procesal (limitado al conocimiento de los trámites), se tuvo en España hasta hace pocos años se hiciera con preferencia por los civilistas, que, por regla general, lo efectuaban dentro del capítulo reservado al “Ejercicio y tutela de los derechos”. Y esa contemplación civilista de la acción, arraiga en nuestro suelo con tal fuerza, que cuando en obras procesales recientes se traza una clasificación de las acciones, no se verifica desde el punto de vista procesal (o sea, por la naturaleza de la resolución judicial a cuya producción se dirigen, v.g., acciones declarativas, constitutivas o de condena), sino desde el punto de vista sustantivo, y con arreglo a la tradición romana, es decir, dada la naturaleza de los bienes garantizados por las normas que hayan de actuarse, se habla, pues, de acciones reales, personales, mixtas, mobiliarias e inmobiliarias, etc. (citado por PALLARES, op cit. p. 30).

Esta aseveración del maestro ALCALA ZAMORA está presente en el ordenamiento positivo español vigente y, consecuentemente, en gran parte del americano, por el vínculo filial existente. La Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1881, estuvo ausente del influjo de la doctrina alemana e italiana de finales del pasado siglo, lo cual coartó el desarrollo de una doctrina española independiente y articulada.

6.La mayoría de los autores modernos al tratar el tema de la acción, pasan ineludiblemente por los antecedentes históricos, y se detienen en la famosa polémica alemana, coincidiendo en entender la acción como una facultad o derecho subjetivo, público, abstracto y autónomo, consustancial a todo sujeto de derecho y que tiene por finalidad requerir la tutela jurisdiccional del Estado, a través de sus órganos respectivos; asimismo, sostienen que de la independencia lograda entre acción y derecho material deriva la autonomía misma del Derecho Procesal como disciplina jurídica.

A este criterio, con sus matices propios, se afilió nuestra Cátedra, y a él responde el  concepto desarrollado por el profesor GRILLO LONGORIA en su libro de texto. No obstante, en la búsqueda de una clave intermedia que permita un acercamiento docente-metodológico al estudio de la acción, he considerado necesario traer la opinión de varios autores modernos, a fin de posibilitar la asimilación del criterio de acción como derecho abstracto y, al mismo tiempo, la comprensión y manejo de las normas positivas aún impregnadas del criterio civilista.

La referida doctrina parte de una lectura de la acción en dos planos:

a) La acción en sentido abstracto: como la posibilidad de reclamar el movimiento de la jurisdicción por el cumplimiento de los presupuestos procesales para ello; dependiente del Derecho Constitucional sin abandonar totalmente el campo del Derecho Procesal.

b) La acción en sentido concreto: entendida como la posibilidad de reclamar cuando somos privados de algún beneficio o se nos causa una lesión. 

En este plano se entiende que cada norma de derecho objetivo lleva en sí la posibilidad de reclamar, cuando somos privados de sus beneficios o se nos causa una lesión. (Cfr. FALCON, E. Elementos de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1987)

La acción en sentido abstracto es inclasificable; pero, no ocurre lo mismo con la lectura que se hace de ella en sentido concreto, en cuyo caso es factible establecer varios criterios de clasificación, a saber:

1) Desde el punto de vista de la sentencia requerida, las acciones se clasifican en:

a)Declarativas: cuando la sentencia a obtener se refiere a la simple declaración o satisfacción del derecho pedido (v.g., sentencias que declaran la prescripción de una acción por el transcurso de los plazos fijados en el Código Civil)

b)Constitutivas: cuando a la declaración va aparejada la formación, extinción o modificación de un estado jurídico o relación jurídica (v.g., sentencia de divorcio).

c)De condena:  cuando la acción tiene por objeto obtener el cumplimiento de una prestación de dar o de hacer (v.g., la sentencia dictada en un proceso de cobro de pesos).

2) Desde el punto de vista de la actividad del juez en el proceso, conforme a la investigación o conocimiento que el mismo debe aportar, se clasifican en:

a) De conocimiento: permite instaurar un procedimiento donde el órgano judicial está habilitado para averiguar los hechos tal y como sucedieron, como fundamento de la sentencia (v.g., proceso ordinario de reconocimiento de una unión matrimonial no formalizada).

b)Ejecutiva: supone la existencia de hechos previamente fijados en que el juez debe garantizar su cumplimiento (v.g., proceso ejecutivo).

3) Conforme al alcance de la protección reclamada, se clasifican en:

a)Definitivas: cuando solo se provoca obtener la sentencia conforme a la pretensión alegada con el objetivo de crear un estado que logre perpetuidad temporal (v.g., proceso ordinario sobre filiación).

b)Cautelares: las que pretenden una medida de prevención (cautelar) que garantice el cumplimiento de la sentencia una vez dictada (v.g., embargo de bienes).

4) Según la protección que reclama, se clasifican en:

a)Reales: sobre bienes o cosas.

b)Personales: pretenden que el contrario sea sometido a la obligación de hacer o de abstenerse de hacer.

b)De estado: referente al conocimiento y protección de la situación de una persona en sus relaciones de familia (v.g., impugnación de paternidad).

c)Personalísimas: relativas a condiciones o atribuciones exclusivos del hombre (v.g., cambio de sexo)

5) Según quien está habilitado para efectuar el reclamo y continuar el proceso, se clasifican en:

a) Públicas: las penales (de oficio)

b) Privadas: las civiles son esencialmente privadas

6) Según el derecho sustancial que se pretenda proteger, se clasifican en:

a) Civiles

b) Comerciales

c) Laborales

d) Otras

Mientras que los cinco primeros criterios de clasificación son considerados como procesales, el sexto se enmarca en la clasificación civilista de la acción.

Dentro de este último criterio, y a manera ilustrativa, mencionaremos algunos tipos de acciones reconocidos en la doctrina:

a) Acción reivindicatoria: es tan vieja como la Ley de las Doce Tablas, en la cual se dedicaba la Tabla VI, que dice cómo se realizaba la acción sacramento.

La acción reivindicatoria es una acción real, declarativa y de condena que se sigue en proceso ordinario o sumario (según el montante de lo pedido), y que puede ser mobiliaria o inmobiliaria. Compete ejercitarla al propietario contra quien posee la cosa, con el fin de obtener la entrega de la misma, sus frutos y acciones (está regulada en el artículo 129.2 del Código Civil cubano, cuando establece que el propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor del bien para reivindicarlo)

b)Acción publiciana:  fue instaurada en el Derecho Romano por el Pretor Publicius, concediéndosela al poseedor de buena fe, para que le fuera devuelta la cosa que posea y de la que ha perdido la posesión por azar, contra cualquiera que sea poseedor, con excepción del propietario.

El objeto de la acción publiciana es el mismo que el de la reivindicatoria, pues mediante ella se trata de obtener la restitución de la cosa; pero, diferenciándose de la reivindicatoria en que no se pide la declaración de que el actor es propietario.

De lo anterior se desprende que la acción publiciana es sólo de condena, lo que la diferencia de la reivindicatoria que es al mismo tiempo declarativa y de condena.

Como la publiciana se basa en una ficción, que consiste en considerar al poseedor que no ha adquirido aún por usucapión, como si lo fuera, no se trata mediante ella de obtener una sentencia declarativa que reconozca que el actor es dueño de la cosa.

Se dice que la acción está basada en la equidad, encaminada a que el justo poseedor de una cosa y que, no siendo todavía propietario, está en vía de llegar a serlo, sea preferido para tener la cosa, cuando ha perdido la posesión por el actuar de un usurpador que se ha apoderado injustamente de la cosa. 

Esta acción no tiene una identificación en nuestro derecho positivo y carece por tanto de un desarrollo doctrinal e incluso práctico.

Si bien es cierto que el artículo 203.1 del Código Civil establece que el poseedor puede exigir la restitución del bien del que ha sido despojado o el cese de cualquier perturbación en el ejercicio de su derecho, aun en el caso de que se invoque contra él un derecho preferente, este derecho no tiene una clara identificación procesal.

Nuestra Ley de Procedimiento regula en el Capítulo II del Título IV, dedicado a los Procesos Especiales, varias modalidades de Amparos, procesos que son conocidos en la doctrina y el derecho positivo foráneo como interdictos posesorios; dentro de los cuales resulta relevante, al objeto de análisis, el Proceso de Amparo en la Posesión contra Actos Provenientes de Particulares o de Autoridades u Organos Administrtivos, dirigido a proteger al poseedor o tenedor de un bien, cuando ha sido perturbado o despojado del mismo.

Con relación a lo anterior es necesario aclarar que la acción publiciana no es la que se ejercita en el Amparo, para lo cual la ley exige un plazo de un año para interponer la reclamación; esta acción (la publiciana) nace precisamente cuando dicho plazo ha expirado y no es posible acudir al interdicto posesorio.

En tal sentido, el profesor VICENTE MONTES (siguiendo a DIEZ PICAZO y a PUIG BRUTAU), refiere que la acción publiciana subsiste como acción propia e independiente de la reivindicatoria; tal acción permite al poseedor despojado, no propietario, reaccionar frente al despojo, más allá de los límites del interdicto de recobrar (MONTES PENADES, V. Comentarios al Código Civil, p. 967).

El hecho de que nuestro Código Civil en su artículo 116.a establezca el plazo de un año para la prescripción de las acciones que tienen por objeto recuperar la posesión, imposibilita el ejercicio de la acción publiciana, la cual tiene para nosotros, por tanto, solo un interés doctrinal.

La legislación mexicana, por citar un ejemplo, establece tres escalones procesales para la protección de los bienes:

-los interdictos posesorios,

-los juicios plenarios de posesión.

-los procesos reivindicatorios y de dominio.

Los que permiten al individuo que ha sido privado del goce de un bien, tener tres procedimientos judiciales de defensa, pues ostenta el derecho a recuperar el goce por medio de un interdicto; puede, cuando ha dejado transcurrir el plazo para ejercitar la acción de interdicto, promover el juicio plenario de posesión (acción publiciana); y, por último, tiene la posibilidad de, en todo caso, ejercitar la acción principal y decisiva de dominio (reservada esta última solo a los propietarios).

El derecho positivo español tampoco recoge expresamente la existencia de la acción publiciana; no obstante, goza de un desarrollo doctrinal y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido su presencia, estimándola como una de las facetas de la propia acción reivindicatoria, en defensa del poseedor de un mejor derecho.

c)Acción declarativa de dominio:  es aquella que trata de obtener una mera declaración o constatación de la propiedad, que no exige del demandado la condición de poseedor, bastando con la declaración de que el actor es propietario de la cosa. Es una acción que se detiene en los límites de una declaración o expresión judicial del pretendido derecho, sin aspiraciones de ejecución en el mismo pleito. ( MONTES, op cit, p. 972).

Esta acción se caracteriza porque no se pide la condena del demandado a devolver la cosa o, en otros términos, no se trata de recuperar la posesión del objeto.

En nuestro ordenamiento positivo pudiera considerarse la existencia de esa acción, a partir del texto del artículo 129.3 del Código Civil, donde se establece la facultad del propietario de solicitar el reconocimiento de su derecho por el órgano jurisdiccional.

d) Acción negatoria: es la que asiste al propietario para obtener la declaración de que la cosa objeto de su derecho no se encuentra sujeta al derecho que otro se atribuye sobre ella. Se le denomina indistintamente como negatoria o de libertad de la propiedad y puede ejercitarla todo propietario, poseedor o no, exclusivo o copropietario, tanto de bienes muebles como de inmuebles. El propietario se propone el desconocimiento de pretendidos derechos sobre la cosa y la declaración de hallarse dicha cosa libre de restricciones. (MONTES, op cit, p. 972)

Esta acción es utilizada habitualmente en defensa del propietario contra las servidumbres que otro se atribuya.

Esta acción no aparece regulada expresamente en el Código Civil cubano y tampoco en el español, pero en este último país goza de un desarrollo jurisprudencial a partir de la interpretación extensiva que el Tribunal Supremo  ha hecho de los derechos del propietario para evitar cualquier tipo de perturbación en el goce y libre disposición de los bienes que le son propios, lo cual puede ser aplicable a nuestra realidad jurídica a partir de los derechos reconocidos en los artículos 129 y 130 del Código Civil cubano.

En el derecho italiano se reguló esta acción de forma expresa y, en tal sentido, el artículo 949 del Código Civil de ese país establece: El propietario puede accionar para obtener la declaración de la inexistencia de derechos afirmados por otros sobre la cosa, cuando tiene motivos para temer un perjuicio.

Es un requisito para el ejercicio de esta acción que la perturbación causada tenga la pretensión de ostentar un derecho real sobre la cosa, puesto que para reprimir perturbaciones de mero hecho pueden utilizarse las acciones posesorias.

La lista de acciones puede extenderse mucho más, pero no constituye objetivo esencial de este trabajo; en tal sentido pueden consultarse, entre otras, las obras citadas de  MONTES y  PALLARES.

No he pretendido exponer un nuevo criterio sobre la acción, sólo glosar las diversas opiniones de los autores, para de manera sintetizada brindar a los estudiantes un material de estudio, complementario a su libro de texto.

Hemos tenido siempre presente, al escribir estas líneas, el recordatorio que nos hace   MORENO CATENA:“…sobre la pretensión de tutela jurídica, el derecho de acción y lo relacionado con ellos, ha tenido lugar en los últimos años una pleamar literaria, y quien la aumente con nuevos flujos no merece por ello agradecimiento alguno” ( MORENO CATENA, V, con J. ALMAGRO NOSETE y otros. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Volumen I. Ed.. Tirant lo Blanch, p.180)
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