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EL DERECHO A LA JURISDICCION

Por €l doctor Jestis ZAMORA PIERCE*
En el principio fue el conflicto

8i nos interrogamos acerca de la razén por la que existe el proceso
o de los fines que éste persigue, encontraremos la respuesta a ambas
preguntas en el concepto de conflicto.

El hombre, ser naturalmente social, es igualmente por naturaleza
conflictivo, y se disputa constantemente con sus semejantes afirmando
que éstos han invadido el campo de sus legitimos intereses o no se
conducen como debieran. Estos choques entre esferas de intereses con-
trapuestos (conflictos) dan origen al proceso, y la funcién y meta de
éste Gltimo consiste en resolver los primeros,

En una sociedad primitiva, en la que no exista una autoridad por
encima de los individuos, capaz de decidir los litigios y de imponer su
decision en forma coactiva, no se puede pensar, para resolver los con-
flictos de intereses entre coasociados —afirma Calamandrei--? “mds que
en dos medios: o en el acuerdo voluntario entre dos interesados (con-
trato), dirigido a establecer amistosamente cudl de los intereses opuestos
debe prevalecer, o, cuando no se llegue al acuerdo voluntario, en el cho-
que violento entre los dos interesados. . . Asi como hoy, por falta hasta
ahora de un poder superestatal capaz de imponer con la fuerza las pro-
pias decisiones a los Estados, la extrema ratio para resolver los conflictos
entre los Estados es la guerra..., asi, en la coasociacién primitiva, el
unico medio de defensa del individuo (o del grupo) es el empleo de la
rifia abierta. Es ficil comprender que el empleo de la fuerza privada
fuerza material contra el competidor para vencerlo, esto es, la llamada
autodefensa o defensa privada, que transforma todo conflicto en una

* Doctorado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, Francia.

L “Es evidente, so pena de encerrarnos en un circule vicioso, que €l proceso no
surge del proceso, sino de una situacion extra y meta procesal, que él estd llamado
a canalizar y resolver, Esta situacién de conflicte, originadora del proceso, puede
ser denominada fitigio, entendida la palabra en la misma direccién que Carnclutii
(Cfr. el num, 14 de su Sistema), pero en términos mds amplios —o sea como
conflicto juridicamente trascendente y susceptible de solucidn, asimismo juridica,
ALCALA-ZAMORA v CastiLro, Niceto Proceso, autocomposicion y aulodefensa, Segunda
Edicion, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1970, p. 12

2 Citado por ALCALA-ZAMORA, Preceso, autocomposicion y autodefensa, cit,, pp.
61 v 62,
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966 JESUS ZAMORA PIERCE

como medio de defensa del derecho..., quiere decir excluir la posibi-
lidad de una decisién imparcial, dado que ninguno puede ser juez in re
propria y quiere decir, ademds, siempre victoria de la prepotencia sobre
la justicia, en cuanto, donde la decisién del conflicto se entrega a la
fuerza de los competidores, €l mds fuerte tiene siempre razén. Se com-
prende por eso, que, desde los albores de la civilizacién un principio
de autoridad, ésta haya intervenido, primero para disciplinar o para
limitar, despué¢s, en absoluto, para prohibir, de una manera cada vez
mds enérgica y absoluta, el vso de la autodefensa®, hasta llegar al tér-
mino extremo de la evolucion actual, en que el ejercicio de la autode-
fensa esti considerado como un delito”.

La defensa de los propios derechos aparece asi como una solucién
deficiente y peligrosa del conflicto, que combina las indeseables caracte-
risticas de violenta,® parcial, egoista.* El proceso, en cambio, coloca a las
partes de un plano de igualdad ante el juez, determina en forma precisa
el objeto de la discusién y nos ofrece el instrumento técnico adecuado
para la solucién justa y pacifica del conflicto, impidiendo que éste des-
truya la paz social,

Kelsen® analiza este fendémeno de concentracién de Ja fuerza en manos
del Estado, hasta constituir un monopolio del mismo, y nos dice al
respecto: “El derecho es, sin duda alguna, un orden establecido para
promover la paz, ya que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones de
los miembros de la comunidad, Empero, no excluye de manera absoluta
su empleo. El derecho y la fuerza no deben ser entendidos como absolu-
tamente incompatibles entre si. Aquén es la organizacién de ésta, Pues el
primero sefiala ciertas condiciones al uso de la fuerza en las relaciones
entre los hombres, autorizando el empleo de ésta \inicamente por ciertos
individuos y en determinadas circunstancias. El derecho permite formas
de conducta que, en otras circunstancias, tendrfan que considerarse co-
mo ‘prohibidas’; en Ia inteligencia de que juridicamente prohibide quie-
re decir aquello que constituye la condicién para la imposicién de un
acto coactivo, con el caricter de sancién, El individuo que, autorizado
por €l orden juridico, aplica la medida coactiva (la sancién), obra como
un agente de éste, o —lo que equivale a lo mismo— como drgano de la
comunidad constituida por tal orden. Unicamente ese individuo, dnica-
mente el érgano de la comunidad, esti autorizado para emplear Ia fuer-
za. Podria decirse, en consecuencia, que el derecho hace del uso de la

8 Al prohibir la tutela arbitraria de los propios derechos se quiere evitar —dice
REpENTI— “que el desorden siga al desorden y la violencia a la violencia”, Derecko
procesal civil, Buenos Aijres, Ediciones Juridicas Europa-América, 1957, tomo 1, P
25,

+ ArcaLd-ZaMora, Procese, autocomposicidn y autodefensa, cit., p. 18

5 Kersen, Hans, Teoriz General del Derecho y del Estado, 2a. edicién, México,
Imprenta Universitaria, 1958, '
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fuerza un monopolio de la comunidad, Y precisamente al proceder asf,
pacifica a ésta”.

El proceso de concentracién del poder en manos del Estado, y concre-
tamente del poder jurisdicente, no ha sido ininterrumpido. Todo mo-
mento histérico que nos presenta un Estado débi] se caracteriza por la
aparicién de grupos sociales que le arrancan la facultad jurisdiccional
¥ Ia reclaman para si. Bdstenos como ejemplos recordar a los comercian-
tes de la Edad Media, quienes, en ausencia de un poder central fuerte,
lograron se les autorizara a impartirse justicia dentro de sus propias
organizaciones, mediante los tribunales denominados Consulados;® a la
Iglesia, quien, al margen del Estado, logré establecer en diversos pafses
! Tribunal de la Inquisicién; a los mineros y su Tribunal de Mineria,
etcétera,

En los Estados modernos la jurisdiccidn es inconcebible en manos que
no sean las del Estado, y se le considera como un atributo de la sobera-
nia.” Este principio no acepta excepciones, pues, aun cuando aparente-
mente lo son algunos casos en los que la ley permite a los particulares
actuar directamente en defensa de sus derechos, tales como la legitima
defensa en materia penal (Articulo 15, fraccién IIT del Cédigo Penal),
o la autorizacién concedida a las sociedades andnimas para que enaje-
nen fuera de juicic las acciones no pagadas por los suscriptores (Articu-
los 118 y 120 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), en esos
casos, y en otros semejantes, si se controvierte la licitud de la conducta
segunda en el caso concreto, serd necesaria la intervencién de los tribu-
nales, quienes deberdn pronunciarse sobre el caso concreto.®

Ademas, el Estado atribuye una tal importancia a! monopolio juris-
diccional que sanciona su infraccién mediante las leyes penales, que son
las mas enérgicas que tiene a su disposicién, Asf, sanciona la autodefen-
sa (ilicita) a través del delito resultante de su empleo: lesiones, homi-
cidio, abuso de confianza, despojo, amenazas, injurias, etcétera, segin
el caso; e igualmente sanciona al juez que se niegue a conoecer asuntos
de su competencia sin tener impedimento legal para ello (Articulos 225,
fraccion I del Codigo Penal y 18, fraccidén LXII de la Ley de Responsa-
bilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacién, del Dis-
trito Federal y de los Altos Funcionarios de los Estados).

6 Para un estudio detallado de los Consulados véase: ZAMORA-PIERCE, Jesis,
Derecho procesal mercantil, 2a. edicién, México, Cdrdenas Editor y Distribuidor,
1978.

7 “Se comprende, por ello, que la jurisdiccidn, que histéricamente o en paises
menos ¢volucionades tuvo ¢ mantiene titulares u origenes, en los pueblos cultos
de nuestros dias se vincule al Estado, asi como que éste la ejerza por medio de los
correspondientes 6rganos y que se la repute como un atributo a Ia soberanfa”,
ALCALA-ZAMORA, Proceso, qutocomposicidn y autodefenss, cit, p. 14

8 ALcaLA-ZAMORA, Proceso, autocomposicion y autodefensa, cit,, p. 13; REDENTI,
Derecho procesal civil, cit,, tomo I, p. 26.
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Si la jurisdiccién es un atributo de la soberanfa estatal, parece enton-
ces fundado adelantar, como hipétesis de trabajo; que todo lo relacio:
nado con ella: la prohibicién de la defensa de los propios derechos,
que la hace posible; la creacién de los tribunales, por medio de los cuales
el Estado dicta justicia y el derecho concedido a los particulares de
ocurrir a los tribunales, como alternativa a la autojusticia, deben encon-
trarse consagrados en la Ley Fundamental, y, en consecuencia, deben
ser objeto de estudio del Dereche Constitucional.

Corresponde a Edvardo J. Couture® el mérito de ser el primero en
dar un fundamento constitucional al concepto de accién y consecuen-
temente, a todo el Derecho procesal, “La accién civil —dice el maestro
uruguayo— no difiere, en su esencia, del derecho de peticidon ante la
autoridad, Este es el género; aquélla es una especie”, Identifica, pues, el
derecho de acudir ante los tribunales en demanda de justicia con el de-
recho de peticidn, configurado comoe garantia individual en la mayoria
de las constituciones escritas, y se refiere expresamente, a manera de
ejemplo, a la concreta formulacién de ese derecho en el articulo 8o.
de la Constitucién de México,

Coincidimos integramente con Couture en afirmar que el derecho de
acudir ante el Poder Judicial es una garantia consagrada en Ia Constitu-
cién, pero diferimos en su identificacién con el derecho de peticién,

El articulo 8o, constitucional dice textualmente: “Los funcionarios
y empleados piiblicos respetardn el ejercicio del derecho de peticién,
siempre que éste se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa;
pero en materia politica sélo podrdn hacer uso de ese derecho los ciu-
dadanos de la Republica, A toda peticién deberd recaer un acuerdo
escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene obliga-
cién de hacerlo conocer en breve término al peticionario”,

De este texto resultan una serie de diferencias entre el derecho de
peticién v aquel otre que ahora principalmente a Hamar el derecho a
Ia jurisdiccion, Algunas de ellas son, si se quiere, meramente formales,
pero otras afectan a la esencia misma de ambas instituciones. Entre
las primeras se encuenira la naturaleza escrita de la relacidn que se es
tablece entre el particular y la autoridad con motivo del ejercicio del
derecho de peticidn, El peticionario debe dirigirse siempre a la autori-
dad por escrito, y ésta debe responder, igualmente, mediante gcuerdo
escrito. La relacion procesal no se establece siempre por escrito; asi, por
ejemplo: el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal (ar-
ticulo 943) permite la comparecencia personal (como opuesta a la com-
parecencia por escrito (ante el Juez de lo Familiar en ciertos casos ur-
gentes; y la Ley de Amparo, aun cuando exige, como norma, que la
demanda de garantfas se formule por escrito, acepta que se formule en

® Fundamenios del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1974, pp. ™ v ss.
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comparecencia cuando los actos reclamados importen peligro de priva-
cién de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento
judicial, deportacién, destierro o sean alguno de los prohibidos por el
articulo 2 de la Constitucién (articulo 117 de la Ley de Amparo).
Una segunda diferencia entre los derechos de peticién y de jurisdic-
cion deriva de que el primero protege inicamente el derecho del particu-
lar a recibir unz respuesta a st peticién y se agota cuando ésta es
emitida. En materia procesal ello equivaidria a decir que el derecho del
actor se satisface cuando el tribunal dicta auto admitiendo su demanda.
La accién procesal es un concepte dindmico, y su ejercicio no se limita
a la demanda. Accionan también las partes cuando ofrecen pruebas,
cuandoe recusan, cuando piden la ejecucién de la sentencia y, en general,
ejercen su derecho a la jurisdiccién en forma ininterrumpida a todo lo
largo del proceso.t® Tratar de encajar €] complejo contenido de Ia accion
dentro del marco mds simple del derecho de peticiéon nos obligarja a
concluir que el proceso consiste en el repetido ejercicio, por parte de los
litigantes, de una interminable serie de peticiones, .. aun en esta hipo-
tesis quedaria sin explicar todas aquellas resoluciones dictadas por el
juez de oficio y sin que las preceda peticién alguna de las partes,
Mencionemos, por ultimo, ung diferencia que atafie a la esencia nis-
ma de los derechos de peticién y de jurisdiccién, El primero supone
una relacion bilateral entre el peticionante y la autoridad que deberi
dar respuesta escrita a su solicitud. El segundo, por naturaleza, se refiere

to “Circunscribir, ideniificar o recluir la accidn en la demanda principal del
proceso civil, o en la acusacién del plenario penal, supone tener una visién limita-
disima de la misma, solo explicable en el cuadro de las teorfas obligacionistas, ¢n
que aquélla aparece involucrada con la pretension de dereche material. Vali¢ndonos
de una metifora, dirfamos que la accidn no e un empujén gue se le dé a la
pretension litigiosa para que franquee la puerta jurisdiccional, sino una vibracién
continuada para que legue a su destino (pronunciamicnto de fondo), ya que el
procedimiento no sc mueve en virtud de la inercia, sino por obra del impulso pro-
cesal, del juez o de las partes. Cuando, verbigracia, una de las partes promueve una
cucstibn de competencia, recusa a un jucz, pide reposicidn de una providencia,
impugna una sentencia, recaba medidas cautelares o instala ejecucién del fallo, ne
hace otra cosa que accionar: podrd discutirse si ejercita entonces acciones que cabria
denominar secundarias o bien si todas ellas son simples proyecciones de la accion
principal (rectius, unica); pero lo indudable es que tales actividades se hallan
owlocadas bajo el signo de la accién procesal, que sélo asi conduce como cse
elemento dindmico del proceso, de que suele hablar. De ese modo, ademis, Ios
dos sentidos de la palabra accidn que Carnelutti recoge en su Sistenma, es decir,
como derecho subjetivo procesal y como actuacion, se conjugan sin la menor difi-
cultad, viniendo a ser ¢l segundo, cuando se le refiera a las partes, Ia natural
desembocadura o desenvolvimiento del primero. Dicho de otra manera: la energia
o principal animico de la actividad procesal realizada por las partes, proviene de la
accion, que Unicamente asf, y no recleida en la demanda, alcanza su pleno desarrollo
y se erige, por su trascendencia, en uno de los tres conceptos fundamentales de
nuestra disciplina”. ALCALA-ZAmora v GasTILLo, Niceto, Estudios de Teoria General
¢ [Titoria del Proceso, tomo 7, p. 830,
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a una relacién triangular entre dos partes contrapuestas y un juéz 2
quien compete resolver el conflicto que le plantean, El derecho de -peti-
cién no sirve para explicar el elemento contradictorio que forma' el
nicleo de la relacién procesal, el audiatur altera pars que es Ja regla
necesaria del Derecho procesal y el principio regulador de toda actividad
procesal en garantia de las partes en litigio,

El derecho de peticién parece pues estar destinade a proteger los de-
rechos del particular que solicita una licencia, una autorizacién o cual-
quier otra concesién de la administracién, del poder ejecutivo; pero no
explica el derecho a la jurisdiccién en su ejercicio ante el poder judicial
y para el cual deberemos ahora buscar otro fundamento constitucional.

Si recordamos que, a efecto de monopolizar la jurisdiccién, el -Estado
debe proceder a la afirmacién de tres principios: prohibir la defensa
privada de los derechos, crear los tribunales estatales como drgano para
el ejercicio de la jurisdiccién y garantizar a los particulares el ‘acceso
a esos tribunales, serd ficil constatar que, en la Constitucion Mexicana,
tales principios se encuentran consagrados en el articulo 17, que. tex-
tualmente dice: '

“Nadie puede ser aprisionade por deudas de cardcter puramente civil.
Ninguna persona podrd hacerse justicia por st misma ni ejercer violencia
para reclamar su derecho, Los tribunales estardn expeditos para adminis-
trar fusticia en los plazos y términos que fije la ley; su servicio serd
gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”,

Es tal la claridad del articulo en cita que peca de repetitiva la expli-
cacién de que nuestra Constitucién prohibe la autodefensa en el pdrrafo
qua afirma: “Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma ni
ejercer violencia para reclamar su derecho”; y, como via substitutiva
de la autodefensa, crea los tribunales en el siguiente parrafo que indica:
“Los tribunales estardn expeditos para administrar justicia”. En ese mis-
mo uUltimo pdrrafo, ademas, se establece el derecho a la jurisdiccidn,
puesto que se indica que la accién de los tribunales serd “expedita”, o
sea libre de todo estorbo, desembarazada, permitiendo el libre acceso
de los litigantes.

Pero una Constitucién no es un tratado sistemdtico de Derecho vy, en
consecuencia, no es sorprendente constatar que la misma idea de que
los conflictos tinicamente pueden ser resueltos por los tribunales esta-
tales surge una vez mids en el articulo 14 constitucional con la siguiente
redaccidn; “Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formali-
dades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.,.”

Estos son los textos en los que nuestra Constitucidn consagrd, desde
1917, el derecho a la jurisdiccién, Es interesante citar la redaccién que
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la Asamblea General -de las Naciones Unidas dio, a este mismo derecho
cuarenta -afios mds tarde, en el articulo 10 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos .de 10 de diciembre de 1948 que dice:: “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser ofda pud-
blicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinaci6én.de sus derechos.y cbligaciones o para el examen
de cualquier acusacién contra ella en materia penal”,

Concebido. en estos términos, el derecho -a la jurisdiccion es una ga-
rantia dndividual y corresponde a todas las personas, fisicas o morales.
Todo .centro - ideal de imputacién.de derechos y de deberes reclamar
parasi el derecho.a ocutrir ante los tribunales, Es, ademds, doblemente
abstracte, en:cuanto a su orlgen ’y en cuanto a la resolucién a la que da
lugar.,

Decimos que. el derecho a la jurisdiccidn es abstracto en cuanto a su

origen porque no esti condicionado a la pre-existencia de un derecho
material, Quien se- dice acreedor puede, en ejercicio del derecho a la
jurisdiccion, :reclamar pago ante los tribunales tanto si efectivamente
se le debe como si, sin su conocimiento, el crédito ya fue satisfecho, E
incluso puede reclamar dolosamente- y a sabiendas de que -el documento
en que funda.su accién estd falsificado. El dereche a la jurisdiccion
asiste a toedos los litigantes, ‘incluso al temerario y al de mala fe, y a
todos proporciona, :por ' ‘igual, 1a posibilidad de gue su reclamacién sea
tramitada -conforme a ‘derecho y que sobre ella se dicte una resolucién
por los tribunales competentes, Mas no se tiene derecho a una sentencia
favorable a los intereses del reclamante, luego podemos afirmar que el
derecho a la jurisdiccién es abstracto también por lo que hace a la
resolucién a la que da lugar,
- A mis de lo anterior, debemos: sefialar que el derecho a la jurisdic-
cién, .como garantia individual, es inseparable de la persona, y no se
extingue :por prescripcion, ni es renunciable, ni, en general, le afectan
las causas que extinguen las obligaciones o que acaban los procesos. Al
amparo del derecho a la jurisdiccién puede reclamarse en juicio el pago
de utt.crédito prescrito, o sobre el cual se ha dictado ya-sentencia deses-
timatoria-que:ha pasado en autoridad de cosa juzgada. En esas des hip6-
tesis y en las muchas otras semejantes imaginables que podrian presen-
tarse, .y que de hechp se presentan amte los tribunales, el juez deberd
dar entrada a la:demanda y correr wraslado de ella al demandado, y;
en general, someter la reclamacion a todo el tramite procesal, hasta el
momento de dictar sentencia, .con lo cual habri quedado satisfecho
el derecho a la jurisdiccidn, en tanto que este garantiza, repitimoslo
una vez mas, el acceso a los wribunales y el derecho a 1a resolucion juris-
diccional del conflicto, mas no incorpora el derecho a una resolucién
favorable,

Agreguemos por ultimo, que el derecho a la jurisdiccién comprende
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el derecho al ataque y el derecho a la defensa, Incluye los conceptos
de accién y de excepcién, porque la prohibicién de la autodefensa se
dirige tanto a] actor como al demandado, Valiéndose de las imdgenes
guerreras empleadas por la escuela francesa diriamos que el Estado, al
prohibir la autodefensa, expropié tanto las espadas como los escudos, y
otorgd a cambio el derecho a acudir a Ios tribunales estatales para £}
resolucién de los conflictos.

Resumiendo y concluyendo diremos que el derecho a la jurisdiccion
€s un derecho publico subjetivo, abstracto, imprescriptible e irrenuncia-
ble, del gue gozan por igual actor y demandado, que se ejerce ante el
¥stado para obtener una decisidén jurisdiccional y, en su caso, la ejecu-
cidn coactiva de tal decisién, Siendo el derecho a la jurisdiccion vna
garantia individual, su estudic debe ser correctamente encuadrade den-
tro del Derecho constitucional y debemos conceptuar al Derecho pm-
cesal como reglamento de la garantia de- jurisdiceion,

Para terminar estz incursién en el campo constitucional cabe hacer
una aclaracién terminolégica Alsina y Couture han empleado ya la
denominacién “derecho a la jurisdiccién”, afirmando el primero que:
“La accién es el derecho a la jurisdiccién” y refiriéndose el segundo
a: “La accion como derecho a la jurisdiccién”.»? Pero, con wn mismo
término, hacian referencia ellos a un concepto procesal y nosotros a uno
constitucional; entendfan ellos referirse al derecho del actor, a la accion
en su sentido tradicional, y nosotros a un derecho genérico de pedir en
justicia, perteneciente tanto al actor como al demandado,

La pretension, concepto procesal

Siguiendo las huellas del Derecho romano, la doctrina eonsiderd tra-
dicionalmente que la accién y el derecho material eran una misma cosa.
Quien carecia de derecho se encontraba, igualmente, desprovisto de
accidn,

Los estudios que levaron a- establecer el concepto de accién como un
derecho en si, auténomo e independiente del derecho material, dieron
€] fundamento para considerar al Derecho procesal como mna nueva
rama de la ciencia juridica.

La afirmacién de que el derecho a la jurisdiccién, el derecho de acu-
dir a los tribunales, es una garantfa individual cuyo estudio corresponde
al Derecho constitucional, nos obliga a replantearnos la- cuestién del
contenido del Derecho procesal. Si el derecho material debatido se en-
<cuentra en el campo del Derecho civil, del Derecho penal, del Derecho
mercantil, y el derecho abstracto a la decisién judicial pertenece al De-

11 Arsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal, civil y comercial,

Qa. edicién, Buenos Aires, Ediar, Soc. Anon. Editores, 1954, tomo I, p. 333.
12 Couture, Fundamentos, cit., p. 67.

DR © 1979, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL DERECHO A LA JURIDICCION 973

recho constitucional ¢Cudl es entonces el contenido del Derecho proce-
sal? ¢Cudl el objeto de su estudio?

Consideramos que la respuesta a estas interrogantes es la pretensién
procesal, Las partes, al presentarse el tribunal, en ejercicio del derecho
a la jurisdiccion, afirman que son titulares de un determinado derecho
subjetivo material y solicitan que el juzgador emita una resolucién de-
clarando la existencia del derecho material que las partes afirman tener,
o bien condenando a la contraparte al pago de la prestacién a la que
pretenden tener derecho, o bien que el Estado imponga coactivamente
unz sancién o el cumplimiento de una obligacién, La pretension estd
constituida por los hechos que las partes afirman como ciertos y por las
consecuencias de derecho que reclaman con fundamento en esos hechos.

Al igual que el derecho a la jurisdiccién, la pretensién procesal es
abstracta. El juez debe admitir las afirmaciones y solicitudes de las par-
tes sin prejuzgar sobre su fundamento, e incluso si es evidente que care-
cen del el; debe dar a las partes la oportunidad de rendir pruebas y de
alegar sobre sus respectivas pretensiones, y s6lo en el momento de dictar
sentencia podrd acoger la pretensién de una de las partes y rechazar
aquella de Ia otra parte.

Afirmamos antes que, a nivel constitucional, ninguna diferencia puede
establecerse entre el derecho a la jurisdiccién que corresponde al actor
y aquel que asiste al demandado, en ambos casos la Constitucién pro-
hibe a las partes hacerse justicia por propia mano y garantiza a ambas
la posibilidad de ocurrir a los tribunales para la resolucién del conflicto.
Debemos ahora preguntarnos si, a nivel procesal, podemos establecer
diferencias entre la pretension del actor y la pretension del demandado;
o, dicho en otra forma, debemos determinar si hay diferencias entre
los conceptos tradicionalmente denominados accion y excepcicn.

La simple contemplacién del proceso, y de la forma en que las partes
actiian, basta para inspirar la fundada sospecha de que, cualesquiera
que sea la naturaleza del fendémeno observado, éste se manifiesta de
idéntica manera en el actor v en el demandado, puesto que ambos pi-
den justicia, Semejante observacién fue sin duda la que llevé a Ul-
piano a afirmar: “Agere etiam is videtur, qui exception utitur: nam
reus in exceptione actor est.” (También parece actuar el que usa de una
excepcion, pues en ésta el reo es actor), Tan aguda observacidén no hizo
escuela, ni podia hacerla, pues se adelantaba con mucho a su tiempo.
En tanto que los juristas afirmaron que la accidn se identificaba con
el derecho subjetivo material, esta premisa los ilevaba de [a mano a
concluir que s6lo una de las dos partes en litigio podia tener accién,
puesto que la razén y el derecho (subjetive material) tinicamente po-
dfan asistir a una y no a ambas partes simultidneamente,

La concepcién correcta de la accidén como un derecho autdnomo e
independiente del derecho subjetivo llevé de nuevo a los autores a cons-
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tatar, como Ulpiano, que también el demandado parece actuar, ¥, con-
secuentemente, a preguntarse cud] pudiera ser la diferencia entre ‘accién
-y excepcién. Quienes se -plantearon esta interrogante creyeron encontrar
la respuesta en el hecho de que el actor es el primero en acudir ante
€l tribunal. Asi, Alcald-Zamora opina que: “En el proceso hay dos
paries accionantes y no una sola, sin mds diférencia aparte del .conteni-
do de sus respectivas pretensiones, atacante una Y defensiva ‘otra —que
la de Ia prioridad cronolégnca en cuanto al ejercicio de la accidn: actor
es el pnmera pero no el unico- accionante.”’:®

Aun si aceptiramos que siempre corresponde al actor ser el‘ primero
en presentarse ante el tribunal, tendrfamos que conceder que esa prio-
ridad cronolédgica pesa bien poco para fundar en ella la diferenciacion
cientifica entre dos conceptos —accién y excepcién— que, -par lo. demis
nos aparecen come idénticos, Ademds, el poco valor que puediera tener
tal diferencia desaparece por completo cuando constatamos . que, en
-multiples ocasiones, sélo la mayor actividad de una de las partes, o de
su abogado, es la que determina su temprana presentacion ante el juez,
¥, consecuentemente le otorga el cardcter de actor, Pues un mismo:hecho
puede ser fundamento de una accidn o de una excepcién, segiin .que
una u otra de las partes se anticipe a tomar la iniciativa de acudir al
juez, Tipicos son los casos de Ia accién-excepcién de anulacién, de res-
cisién y de resolucién de los contratos. También de esta situacién eran
conscientes los juristas romanos, quienes afirmaban: “Qui ad dgendum
admittitur, est ad excipiendum multo magis admittendus” (El que pue-
de deducir accién puede con mayor razén oponer excepciones),-

Para Couture: “La diferencia que existe entre accidn y excepcion,
entre ataque y defensa, es que en tanto el actor tiene la iniciativa del
litigio, el demandado no la tiene y debe soportar, a su pesar, las €onse-
cuencias de la iniciativa del demandante, Existe para é] una verdadera
necessitas defensionis. El derecho de defensa en juicio se nos aparece,
entonces, como un derecho paralelo a la accién en justicia. Si'se quiere,
como la accién del demandado. El actor pide justicia reclamando algo
contra el demandado y éste pide justicia solicitando el rechazo de la
demanda,”#* . :

La iniciativa del litigio que Couture otorga al actor es un concepto
.mgs amplio que la simple pricridad cronolégica mencionada por Alcald-
Zamora, Si ambos conceptos coincidieran por completo, la afirmacion
de Couture seria susceptible de idéntica critica-que la de Alcald-Zamora.
La diferencia, al parecer, estriba en que la iniciativa a la que se refiere
Coutute no se limita a la presentacién de la demanda sino se extiende
a todo lo largo del juicio, El actuar del demandado serd siempre mo-
tivado y se presentard con posterioridad al actuar del actor. La.conducta

13 ALcALA-ZAMORA, Estudios de Teorla General, cit., tomo I, P- 351 o
14 Couturr, Fundamentos, cit., p. Sl.
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del actor es temporalmente previa a la del demandado, s, pero también
es condicionante ldgico. El actor ataca, el reo se defiende, El actor ac-
ciona, e] demandado se ve limitado a re-accionar; siempre después de
que el actor ha ejercido la iniciativa que le estd reservada y de la cual
tiene el monopolio.

Debemos confesar hemos llevado el concepto de iniciativa del litigio
hasta sus Hinites mdas extensos, rebasando, quizd, la intencién de Cou-
ture, pero deseamos fortalecerlo al méximo antes de criticarlo,

~En realidad, la’ observacién y el estudio del proceso nos demuestran

que, ni’ es siempre el actor el primero en presentarse ante el tribunal,
ni tampoco, una vez principiado el juicio, conserva el actor un mo-
nopého de la iniciativa en todas las etapas procesales y en todas las
instancias.

Aquel de quren se dice que es deudor, y a quien tnicamente espera-
riamos ver.en juicio como demandado, puede tomar la iniciativa, ocu-
rrir ante el juez y pedirle que sefiale un término a quien se jacta de
ser su acreedor para que deduzca en juicio la accién que afirme tener
(Articulo 32 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal).
El demandado puede, al contestar la demanda, reconvenir al actor, to-
mando para si el titulo de actor-atacante incluso conforme a las teorias
procesales mds conservadoras, Y, si no en el jnicio principal, entonces
en un incidente, en ese minijuicio satélite, puede el demandado tomar
la iniciativa e imposibilitar la distincién entre actor y demandado. La
aparente libertad del actor desaparece cuando consideramos que no
puede desistirse de la demanda sin el comsentimiento del demandado,
y. aun entonces, queda obligado a pagarle costas, dafios y perjuicio
(Articulo 84 del Cdédigo de Procedintientos Civiles del Distrito Federal).
Otro ejemplo de que la iniciativa pertenece también al demandado, y
de que éste puede valerse de ella a igual titulo’ que el actor, nos lo da
Ia promocién de una cuestién de competenma por 1nh1b1tor1a pues en
ella el demandado se presenta ante el juez a quien considera compe-
tente (y ante el cual no se ha presentado previamente el actor) pidién-
dole que dirija oficio al que se estima no serlo para que se inhiba y
remita lps autos {Articulo 163 del Cédlgo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal) Mencionemos, por tltimo, el casp de que, dictada
sentencia en primera instancia, y siendo esta completamente favorable
al actor, sélo el demandado la recurra en apelaaén' hlpéteSIS en la cnal
este dltimo nos aparece Como primero en tiempo en ocyrrir al tribunal
de segunda instancia y como provisto, evidentemente, de iniciativa pro-
cesal propia, puesto que su apelacién no esti precedida por acto alg‘uno
<el actor en.esa instancia, .

" Recordemos que los dos autores a los que venimos refiriéndonos pnn—
cipian por aceptar que: “En el proceso hay dos partes’ accionantes y
no una sola. .. dctor es el primero, pero no'el unico accionante” {Al-
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cali-Zamora) y que: “El derecho de defensa en juicio se nos aparece,
entonces, como un derecho paralelo a la accién en justicia. Si se quiere,
como la accién del demandade” (Couture); y sélo después pretenden
establecer diferencias entre accién y excepcién sobre la base de la prio-
ridad cronoldgica o de la iniciativa del litigio que le reconocen al actor.
Rechazado el criterio diferencial con fundamento en los argumentos’
que arriba expusimos en detalle, compartimos en cambio, por completo,
Ia inicial afirmacién de identidad entre agcidn y excepcidn.

La tesis de que la accién pertenece a ambas partes habia side ya sus-
tentada por Podetti, en su articulo Abreviacidn convencional de la
prescripeidn liberatoria, aparecido en la revista “Jurisprudencia de
Mendoza” de 3 de febrero de 1945. Carnelutti, en sus Lezioni (Vol.
II, Num. 94) se habia referido también a la bilateralidad del “poder
de accién”.1®

Por su parte, Bartoloni Ferro, inquieto por el mismo problema, pero
variando un poco la direccién de la mira, concibe a la accion y a la
excepcién, no como dos especies idénticas de un mismo género de de-
rechos, ni como un Unico derecho que pertenece tanto al actor como
al demandado (ésta es nuestra postura), sino como dos elementos que,
unidos, forman un solo derecho que domina accién. Expone sus ideas
en un articulo al que domina, en forma congruente con su pensamiento,
“Unidad de la Accdn” y nos dice: “Si el problema de la determinacién
del concepto de accidn, como derecho abstracto de obrar, consiste en
concebirlo en la unidad comprensiva de todos sus elementos, como un
derecho, un derecho autdénomo, como el derecho a Ia jurisdiccién, en
la integridad de los elementos que lo constituyen, tal como es y se
manifiesta, en la realidad, no puede aceptarse un derecho a la accidn
del demandante y un derecho a la accién del demandado, en cuanto
uno y otro reclaman del Estado la proteccién de sus intereses, ni un
derecho abstracto de obrar del actor y otro derecho abstracto de obrar
del demandado, ni del derecho a la jurisdiccién del uno y del derecho
a la jurisdiccién del otro, sino de un #nico derecho a la accién, que
comprende y lleva involucrado en si a la excepcidn con la que se completa
e integra, como derecho a la jurisdiccién tal, como ésta puede preten-
derse que se preste y como ésta puede prestarse, segin su tUnica y
posible manera, en el juicio, que, con el ejercicio del derecho de accién
se tiende a constituir, para la realizacién del fin que aquel derecho
tiene™.18

En la moderna doctrina procesal las fronteras entre actor y deman-
dado se hacen borrosas, se confunden y finalmente desaparecen. Ambas
son concebidas ahora como iguales y detentadoras de idénticos dere-

15 Ambos antecedentes citados por ALcaLA-Zamora, Estudios de Teoria General,
cit.,, tomo 1, p. 356.

18 Ferro, A. Bartoloni, Unidad d# lz accidn, “Revista de Derecho Procesal” 3er.
trimestre de 1943, afic I, ndmero 3, pp. 334 y ss. Buenos Aires, Ediar.
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chos: el derecho a 1a pretensidn, si las contemplamos desde el punto de
vista procesal; el derecho a la jurisdiccidn, si lo hacemos en el terreno
de las garantias constitucionales. A la vieja figura guenera que quiere
representar al actor armado con una espada y al demandado provisto
apenas de un escudo, substituimos nosotros la imagen de dos guerre-
ros que se enfrentan plena e igualmente provistos de armas ofensivas

y defensivas, en una lucha civilizada por la justicia ante los tribunales
del Estado.
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