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1. La doctrina procesal y la escuela de Bolonia (en nota: Observaciones sobre el sistema en el estudio del derecho procesal)

El derecho procesal de gran parte de las naciones modernas se debe sustancialmente a Bolonia, lo mismo que el derecho civil a Roma; ya que una exposición sistemática del instituto del proceso, aunque con materiales en gran parte romanos, fue, si no intentada por primera vez, ciertamente consolidada en los estudios de los antiguos juristas que aquí se refieren. Obra no leve, que puede razonablemente compararse a la elaboración que el derecho recibió de la doctrina en Roma, sobre la mitad del séptimo siglo.

Materiam inusitatam licet nimis arduam ... prosequimur: así afirmaba BULGARO la novedad y la dificultad del argumento1 ciñéndose a recoger de la tradición el sistema del proceso civil, y a ordenarlo en pocas páginas escultóricamente conceptuosas; y de Bolonia salieron, o aquí enseñaron, la mayor parte de los que pusieron en obra este sistema, desde OTÓN DE PAVÍA que lo construyó teorizando estrictamente fiel a las fuentes, a PILLIO que lo adaptó, en cambio, a las necesarias conciliaciones con el uso de las curias; de PIACENTINO que aguzó el ingenio en torno al concepto y a las categorías de las acciones, a TANCREDI que empleó las primeras sutilezas escolásticas en la determinación de los principios procesales; y así hasta aquel GUGLIELMO DURANTI, que utilizó la obra de estos y de otros muchos predecesores y la fundió con el resultado de una larga experiencia forense en su voluminoso spculum iudiciale. Autónoma, no aislada, es la exposición del proceso en estos antiguos (sobre todo en los más antiguos, pues el Speculum de DURANTI está ya dominado por un preponderante sentido práctico); quiero decir que el proceso está en ellos considerado todavía en los íntimos nexos que hacen de él un organismo viviente de la vida misma del derecho, y que nosotros acostumbramos a resumir con una idea y con una palabra: “acción”. Verdad es que este estudio autónomo de un instituto jurídico, que se desarrolla en una serie de actos exteriores, puede fácilmente degenerar; y la decadencia sobreviene cuando el estudio se lleva más sobre el fenómeno exterior que sobre los nexos ocultos2. De estos se apodera entonces el derecho civil; y la doctrina del proceso estrictamente entendido cae en manos de los prácticos, y “prácticas” se les llama a los escritos que los mismos le dedican. De los cuales el jurista, por largo tiempo, considera tan netamente separada su misión, que cuando un Compendium processus iudiciarii aparece bajo el nombre de ALCIATO, este protesta con desdén, no solo por la atribución de una obra que no es suya, sino y principalmente por la atribución de la obra3.

Hoy la ciencia procesal ha ocupado de nuevo un lugar eminente entre las jurídicas: y a muchas de estas les discute territorios nuevos o que antes les pertenecieron, el primero, entre todos, la doctrina de la acción, la cual, de cincuenta años a esta parte, se ha querido renovar completamente en Alemania, suscitando también entre nosotros cuestiones y problemas, a los que, antes que otra cosa, dedicaremos hoy nuestra atención4.

2. Concepto de acción (en nota: Finalidad procesal. Las diversas especies de tutela jurídica. La jurisdicción y sus órganos. Diversos significados de la acción en el derecho positivo italiano)

Figurémonos ser, como organismo social, tan nerviosamente celosos de la observancia de la ley, que pongamos en movimiento, sin petición de parte, sino solo porque (tomando el caso más común de la necesidad de un proceso) un derecho cualquiera del individuo se encuentre no satisfecho, la actividad de los órganos de Estado preordenados a la actuación de la ley en el proceso civil. En esta, idealmente posible, condición de cosas, no desaparecería el concepto del derecho subjetivo5: verdaderamente no dejaría de sentirse en una condición respecto a otros predominante o tutelada aquel a favor del cual la ley prescribe, por ejemplo, la entrega de la cosa vendida: y en sus líneas fundamentales quedaría sin modificar el proceso civil, como el conjunto de normas según las cuales los órganos jurisdiccionales “actúan el derecho objetivo relativamente a las relaciones sujetas a este”6; y así las diversas maneras posibles de esta actuación seguirían siendo las mismas7, y los órganos de la jurisdicción y su relación recíproca no sufrirían modificación8. Pero de este mundo imaginario se escaparía la idea de la acción, tomada aquí la acción como derecho de obrar correspondiente al particular para la defensa de aquel derecho no satisfecho.

Resulta de esta hipótesis (volviendo al mundo en que vivimos), que la esencia de la acción escapa de la relación que vemos que corre, en nuestro ordenamiento jurídico, entre la voluntad del particular y la voluntad colectiva manifestada en la ley, respecto a la actuación de esta. La voluntad del particular no está frente a la voluntad colectiva simplemente como una condición de su concretarse; ya que la voluntad colectiva aunque se haya hecho concreto sigue siendo, en cuanto a su actuación, generalmente y en el campo del derecho privado, una voluntad condicionada; en efecto, si el obligado no se conforma con ello, aun cuando de esto solo nazca una injusticia, independientemente de la petición del interesado9, sin embargo, a la remoción de esta injusticia, a la actuación de los imperativos originarios o derivativos de la inobservancia de los originarios, no se provee si el titular del derecho no lo solicita, salvo que un interés general inmediato autorice a obrar de oficio. Existe, pues, en el particular “el poder jurídico de convertir en incondicionada la voluntad de la ley respecto a su actuación” o, en otros términos, “el poder jurídico de realizar la condición para la actuación de la voluntad de la ley”. Esto y no otra cosa entendemos que es la acción; de donde inmediatamente aparece que la acción; por su naturaleza, no presupone necesariamente un derecho subjetivo a defender, como en el caso antes imaginado, sino que existe siempre que la voluntad del particular se encuentre en dicha relación con la voluntad colectiva.

De este concepto que nos parece simple y claro, y conforme (lo que interesa más) a la fundamental significación de la acción aceptada en nuestro derecho positivo10 no sabríamos dar ilustración mejor que resumiendo ante todo un mundo llano, en cuanto al abstruso argumento lo permite, las polémicas relativas a las tentativas hechas para determinar la idea de acción en base a su aspecto más común, esto es, en su relación con el derecho subjetivo no satisfecho, a cuyo servicio se puede desarrollar en el proceso civil; y las concepciones nuevas a las que aquellas polémicas dieron origen.

3. La acción y la doctrina de Windscheid (en nota: El concepto de acción en la doctrina italiana y extranjera. Actio y Klage. Actio,

 KLAGERECHT Y ANSPRUCH)

Sobre la célebre definición romana “Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi” la doctrina tejía proposiciones aparentemente diversas, pero todas incluían un concepto de acción mixto o impuro. Algunos la configuraban como la potestad inmanente al derecho de reaccionar contra la violación, o como el derecho mismo en su tendencia a la actuación; algunos otros como un derecho nuevo y por sí mismo, nacido con la violación del derecho, y teniendo por contenido la obligación del adversario de hacer cesar la violación11; mixtos o impuros estos conceptos, ya que si a la acción se le da por contenido una obligación cualquiera del sujeto pasivo del derecho, se cae fácilmente en una duplicación inútil del concepto mismo del derecho. Es necesario tener presente este estado de la doctrina para comprender y justificar el muy conocido trabajo publicado por WINDSHEID en 1856 sobre la acción del derecho civil romano desde el punto de vista del derecho actual12; y todavía es necesario tener presente que en Alemania, donde estas disquisiciones ocurrían (ya que en Italia y en Francia, o se aceptaba a ojos cerrados como clarísima la definición de CELSO y de JUSTINIANO, o se perpetuaban las cuestiones de DONELLO, de HOTOMANO, de UBERO, de EINECCIO, sobre la corrección sistemática de aquella definición, y sobre la oportunidad de completar el quod sibi debetur con la mención de los derechos reales)13, en Alemania, digo, la doctrina tenía frente a ella una doble terminología: la actio romana, acerca de cuyo sentido preciso se discutía desde hacía mucho tiempo, particularmente desde que el descubrimiento de las instituciones de GAIO había puesto en claro el ordenamiento del proceso romano clásico; el Klage, entendida como Klagerecht o derecho de querella, término que había sobrevivido al proceso medioval alemán; comúnmente los dos términos se hacían coincidir sobre un solo concepto, tomando como característica determinante de este el elemento de la perseguibilidad judicial del derecho: pero no es malo haber puesto inmediatamente de frente estas dos expresiones de la potestad de obrar, porque tiene lugar entre ellas una sutil diferencia, en cuanto la actio se refiere propiamente a una actividad dirigida contra el obligado, y la Klage o querella no se entiende sino dirigida al Estado14. El estudio de WINDSCHEID llega, de esta doble base romana y germánica, a la negación de la acción tal como era entendida antes: la actio romana no es más que el derecho mismo, metafóricamente denominado por los actos que acompañan su modo normal de nacer a la vida, esto es, el juicio prometido por el pretor15; no es, pues, el nuevo derecho que surge con la violación, no es el derecho de accionar, el Klagerecht; este es un concepto creado por los juristas, sin realidad ni en derecho romano, ni en el moderno16. Y viniendo más particularmente a los derechos absolutos, que son como el centro de su diatriba, WINDSCHEID afirma que lo que nace de la lesión, por ejemplo, del derecho de propiedad no es un derecho de accionar, sino un derecho, por ejemplo, a la restitución de la cosa contra el poseedor; y esta obligación, como toda otra obligación, solo en tanto se configura en derecho de accionar en cuanto no sea satisfecha17. En la violación el derecho real da lugar a un derecho frente a una determinada persona, frente a un obligado. Para expresar esta dirección personal, esta tendencia a sujetarse a la voluntad ajena, que el derecho manifiesta a veces particularmente mediante la violación, pero que posee siempre, WINDSCHEID prescinde del uso común y sustituye a la acción el término Anspruch18, que en Italia se ha traducido por pretesa (pretensión) o ragione (razón)19.

No se puede decir que este trabajo del celebrado pandectista alemán haya favorecido directamente a la claridad de las ideas en nuestro tema: inició, más bien, una serie de cuestiones interminables, una verdadera persecución de sombras todavía no concluída, teniendo por objeto la determinación precisa del concepto de Anspruch. Ya que cada uno lo entiende a su modo: algunos, más fieles a WINDSCHEID, entienden el mismo derecho real como un complejo de Ansprüche, admiten Ansprüche condicionados, a término, y así sucesivamente20; otros, más lógicamente, siguiendo la necesidad de encontrar un sustitutivo al concepto privado de la actio, reserva el Anspruch a la designación del derecho violado o lesionado o, más genéricamente, al estado de no satisfacción21.

La cosa llega al extremo de que cada autor que menciona el Anspruch debe apresurarse a significar en qué sentido quiere hablar de él. Y la confusión se reproduce en las mismas leyes germánicas: ya que mientras en el código civil del imperio (§ 194) Anspruch es el derecho de pretender de otros un hacer o un no hacer, en la ordenanza procesal es el derecho no satisfecho, o el derecho a una sentencia favorable, y algunos encuentran en él varios significados, quien tres, quien cuatro22; por lo que se ha pretendido dar la razón al pontífice máximo de la vieja ciencia procesal alemana, BETHMANN-HOLLWEG que en los últimos años de vida, juzgó severamente este concepto como indeterminado e infecundo23,24.

4. La polémica Windscheid-Muther (en nota: Doctrina de Hasse sobre la actio).

Pero aquel libro de WINDSCHEID tuvo la indiscutible ventaja de aclarar la insuficiencia de las anteriores determinaciones de la acción: consiguió aislar uno de los elementos de estas determinaciones, esto es, el mismo derecho subjetivo. WINDSCHEID negó (primeramente) la existencia de otro elemento: no se podría, a su modo de ver, persuadir a un profano de que en la litis se trata la cuestión de si existe un derecho de accionar más bien que la cuestión de si existe un derecho25. Pero ¿no es quizá verdad, por el contrario, que el propio ingenuo sentimiento del titular del derecho afirma, cuando este quiere solicitar la intervención del juez, un derecho nuevo y existente por sí mismo? Debe decirse más bien que este elemento, aislado del primero como bajo un potente análisis, se volatilizaba y escapaba a la vista del químico. Y desde aquel día muchas investigaciones se hicieron para afirmarlo en la atmósfera de las ideas y no todas afortunadas. Es conocida la viva polémica de WINDSCHEID y MUTHER26. Este último pareció que refutase la nueva crítica de los conceptos dominantes en realidad no hacía más que completarla dedicándose a la investigación del elemento negado por WINDSCHEID.

La dirección de tal investigación está quizá explicada por las polémicas entonces encendidas sobre los derechos públicos subjetivos (hacía poco que había aparecido el libro de GERBER); del mismo concepto inherente a Klagerecht, antes oscurecido, y, verdaderamente, de la idea de que el derecho subjetivo presuponga necesariamente un obligado. MUTHER llegó así a concebir el derecho de accionar como un derecho frente al Estado en la persona de sus órganos jurisdiccionales, como un derecho a la fórmula o para nosotros, a la tutela jurídica27: a este derecho subjetivo público, que tiene por presupuesto un derecho privado y su violación, corresponde en el Estado no solo el deber respecto al titular del derecho de impartirle la tutela, sino también un derecho subjetivo suyo, público se entiende de realizar contra el particular, pues, diverso del derecho privado lesionado, sea con respecto al sujeto pasivo, sea con respecto al contenido28; pero, puesto que el derecho de accionar tiende a obtener que el Estado ejercite su derecho contra el demandado, así también la actio debe referirse mediante al obligado del obligado, y se dice que corresponde contra el particular; y entendida como un derecho que nace con el derecho privado condicionadamente a la violación de este, se llega en Roma a considerar actio como sinónimo del obligatio29. Este concepto es llevado por MUTHER a reintegrar la definición de la posición jurídica del titular de un derecho no satisfecho: esta posición consta, pues, de dos elementos, el derecho originario privado, que queda sin modificación, salvo las naturales metamorfosis que la lesión produce en los derechos absolutos y en las obligaciones de no hacer; y el derecho a la tutela jurídica correspondiente al individuo contra el Estado. Pero puesto que este segundo derecho tiene por presupuesto el primero, el derecho procesal de accionar tiene, como se ve, una base de derecho privado30.

5. Nueva dirección publicísta en la doctrina del derecho de accionar. El proceso como relación jurídica. Bülow y Degenkolb. El derecho abstracto de accionar (en nota: Doctrina de Mortara)

Volveremos sobre esta doctrina de MUTHER31, porque la misma es hoy comúnmente aceptada en Alemania, aun cuando aparezca bajo otros nombres. Aquí debemos hablar de una corriente que, aun dividiéndose en dos direcciones diversas, tendió a construir el proceso como figura jurídica por sí misma, separándolo y hasta contraponiéndolo a la relación jurídica privada. De un lado BÜLOW32, desarrollando una indicación de HE-GEL, que atribuye la naturaleza de derechos a los pagos que dan las partes en el proceso33, definió categóricamente el proceso como una relación jurídica que se desenvuelve gradualmente, con tres lados, esto es, que tiene lugar entre las partes y el juez, el esqueleto de la cual está constituido por la obligación del juez de emanar la sentencia (necessitas cognoscendi et iudicandi), por el derecho de las partes a tenerla, y por la obligatoriedad del resultado del proceso para las partes: relación de derecho público, que es fundada por la demanda judicial, y que tiene naturaleza formal, de donde el derecho de las partes en la relación procesal tiende a la sentencia, pero no en una determinada sentencia34. De otro lado, algunos, y más ampliamente DEGENKOLB y PLÓSZ35, considerando que también aquel que por último pierde la litis, sin embargo, es admitido o promoverla y a conducirla, y buscando fuera de la litis un fundamento jurídico a este poder, lo determinaron en el derecho de accionar en juicio, derecho subjetivo público, independiente de la correspondencia efectiva de un derecho privado36, también por alguno de estos escritores llamado “abstracto”37. Este derecho preexiste a la demanda judicial, y viene ejercitado mediante ésta. No se entiende, sin embargo, que este derecho competa a todos, sino solo al actor que se refiera a una norma de ley existente, esto es, a una efectiva voluntad abstracta de ley, que reclame, por ejemplo, la restitución de un mutuo, no el pago de un deuda de juego38. DEGENKOLB después ha ilustrado particularmente un pretendido deber del demandado respecto del actor de particular en el juicio, mediante sus verídicas declaraciones, deber también éste de carácter público, nacido del solo hecho de una demanda propuesta39.

En cuanto a esta teoría, del llamado derecho abstracto de accionar, diremos que los más la rechazan40. No existe un derecho de accionar independiente de un efectivo derecho privado, o de un interés que pueda conducir a una sentencia favorable: la mera posibilidad, capacidad, libertad de accionar que corresponde a todos los ciudadanos, no es por sí un derecho, al menos en el sentido riguroso de la palabra41, sino más bien una condición del derecho de accionar, un medio, el uso del cual se convierten derecho solo en determinadas circunstancias: la simple oposición de dos voluntades acerca de la existencia de un derecho privado, no engendra el derecho de accionar, sino la necesidad de obrar por existir la imposibilidad de resolver la oposición de otra manera, pero el derecho al juicio en general, el derecho al derecho no corresponde al individuo; ni el hecho de que, por el carácter inevitablemente defectuoso de los instintos humanos, la sentencia pueda declarar existente un derecho que existía y viceversa, autoriza a considerar la autonomía así entienda del derecho de accionar42: junto con el derecho que la injusta sentencia afirma o niega, la misma afirma o niega precisamente también el derecho de accionar.

El concepto de que el proceso sea una relación jurídica (de derecho público, autónomo, formal) es, en cambio, aceptado por los más43: pero la armonía sobre el modo de entenderlo no es mayor que la que reina sobre el concepto de Anspruch44. Hay quien quiere que la relación procesal corra solo entre las partes45; quien quiera que corra entre las partes y el juez46; quien quiere, finalmente, que la misma, de un lado, tenga lugar entre las partes, y de otro lado, entre las partes y el juez47. Pero recientemente SCHMIDT ha negado toda relación entre las partes y el juez, y ha restringido la procesal a una relación entre el juez y el Estado: ya que, según este autor, no las partes solamente, sino todos los ciudadanos tienen interés y derecho a que el juez dicte la sentencia; a las partes como tales no les puede corresponder más que el derecho a la sentencia favorable48, que corresponde frente al Estado, no frente al juez singular.

6. El derecho a la tutela jurídica. Doctrina de Wach y objeciones a las que dio lugar (en nota: Doctrina de Weismann)

Ahora bien, este derecho a la sentencia favorable, y a la ejecución, al secuestro y actos similares de tutela jurídica, es lo que bajo el nombre de “derecho a la tutela jurídica” (Rechtsschutzsnspruch) la moderna doctrina procesal germánica, por la autoridad especialmente de WACH49 ha puesto como uno de sus fundamentos: y es reproducción, como he observado ya, del pensamiento de MUTHER. Sino que WACH, que ha llegado a esta construcción después de haber combatido primeramente la idea de un derecho subjetivo de accionar frente al Estado50, ha desarrollado la renovada tesis de un derecho a la tutela jurídica (correspondiente frente al Estado para que la imparta y frente al adversario para que la soporte), particularmente sobre la base de algunas figuras procesales, en las cuales el objeto de un proceso es, desde luego, una relación jurídica privada, respecto a su existencia o no existencia, pero no un derecho subjetivo que aspire a la actuación: son éstas las llamadas acciones de declaración de certeza positivas o negativas, en las cuales se hace valer puramente el interés a la simple declaración de certeza de la existencia o no existencia de una relación jurídica, y no se pide la satisfacción de un derecho de que ella derive. Estas figuras han inducido a WACH a afirmar la independencia del derecho a la tutela jurídica del derecho subjetivo privado; este no es forzosamente el presupuesto de aquel; no es necesario un derecho subjetivo privado, sino que basta un simple interés de declaración de certeza para fundar el derecho a la tutela jurídica; en particular este corresponde también al demandado para el rechazo de una demanda infundada, y aquí no se tiene verdaderamente ningún derecho subjetivo privado. Cuando se trata, pues, de tutelar un derecho no es la simple existencia de este, sino su amenaza o lesión la que determina el derecho de accionar. Finalmente, el derecho a la tutela es satisfecho por el Estado y no por el particular, y se consuma en un acto de tutela, mientras el derecho privado puede sobrevivir; es satisfecho cuando el derecho privado puede permanecer insatisfecho (ejecución infructuosa). En conclusión, el derecho a la tutela jurídica pertenece, según WACH, al derecho público, y al derecho procesal le corresponde regular su presupuesto, esto es, el interés jurídico en accionar.

Se han formulado muchas objeciones a esta teoría. Algunos51 han negado la existencia de un derecho subjetivo del individuo a la tutela jurídica frente al Estado. A otros, como últimamente a BÜLOW, les ha parecido que en la teoría WACH el proceso esté todavía demasiado subordinado al derecho privado, y que el concepto de un derecho a la tutela jurídica (el cual en el proceso no puede naturalmente corresponder más que a una de las partes), sea demasiado unilateral y de todos modos meramente hipotético: BÜLOW, precisando su anterior teoría, busca un concepto fundamental verdaderamente autónomo del proceso, que responda a una consideración imparcial de los derechos de ambas partes, en la idea de un derecho a la sentencia justa52. Pero se ha visto ya cómo otro había anteriormente observado que el derecho a la sentencia justa corresponde igualmente a todos los ciudadanos53. ¿Se puede reconocer este derecho precisamente en aquella de las partes a la que la sentencia justa no dará la razón? Nosotros debemos concebir el derecho como algo que al actuarse favorezca a su sujeto54; y no comprendemos el derecho de no tener razón, de la misma manera que no comprenderemos el derecho del culpable a ser condenado55 y el derecho del condenado a la ejecución de la condena.

Pero entre los mismos mantenedores de la teoría de WACH, que son hoy muchos56, no hay gran acuerdo, ya que los más admiten el concepto de un derecho a la tutela jurídica solo frente al Estado y no al particular57, mientras que otros llegan a reconocer que al derecho a la tutela jurídica se puede muy bien desconocer la cualidad de derecho, sin que desaparezca el gran mérito de la teoría, que es “el de haber declarado enérgicamente la necesidad de separar netamente los presupuestos sustanciales y procesales de una acción fundada”58.

7. Mis observaciones sobre la doctrina de Wach. La acción, un derecho contra el adversario.

El haber determinado la autonomía del derecho de accionar más claramente de lo que se hubiese hecho con anterioridad, tratando de salvar la naturaleza misma de derecho en sentido propio a la facultad de accionar, es mérito fundamental de la teoría de WACH: las observaciones del cual pueden utilizarse aun por quien, reconociendo que en parte ha fallado la tentativa de WACH, se sitúe en un diverso punto de vista. Nos parece que ha fallado la tentativa de buscar la naturaleza de derecho de la acción en su dirección respecto del Estado. Este era el resultado al que debía necesariamente llegarse, dada la dirección tomada por la cuestión desde WINDSCHEID en adelante: y este resultado nos parece justo en cuanto afirma la necesidad de un concepto del derecho de accionar también en el derecho moderno59; en cuanto este derecho se concibe, pues, como un derecho al acto de tutela frente al Estado, nosotros dudamos: 1. Si verdaderamente éste puede concebirse como un derecho subjetivo del individuo, y si se puede contraponerlo, como un derecho individual, al derecho, correspondiente a todos los ciudadanos, a la sentencia60. ¿Es posible concebir el derecho a una sentencia que no sea favorable a una de las partes ¿También el derecho a la sentencia favorable no correspondería, pues, solo al Estado contra su órgano? ¿El derecho subjetivo del individuo no consistiría, pues, solo en el poder de proponer la demanda judicial? 2. Dado que pueda concebirse derecho a la tutela jurídica frente al Estado, ¿existe este derecho antes del proceso? Puesto que el Estado no tiene obligación de proceder, y hasta no puede proceder, antes de la demanda, ¿el derecho de accionar no debería por corrección de construcción concebirse exclusivamente como poder de constituirse el derecho a la tutela jurídica? 3. Pero, sobre todo, dudamos que si el deber innegable del Estado de tutelar el derecho, sea aquello que tenemos inmediatamente presente cuando hablamos del derecho de accionar. Y si esta duda fue lícita respecto del Klagerecht alemán61, la misma es todavía más natural frente a nuestra acción. ¿Pensamos verdaderamente nosotros en un derecho frente al Estado, cuando hablamos de acción? ¿Piensa el profano, al llevar a cabo una litis, ejercitar un derecho frente al Estado? Es en general inexacto lo que afirma WACH, de que el derecho a la tutela jurídica constituya objeto del proceso62: el juez, al aplicar la ley, no pronuncia que el Estado deba querer un determinado modo, sino que el Estado quiere. Pero no es el derecho ala tutela jurídica frente al Estado pacíficamente satisfecho por éste mediante el ordenamiento judicial y en particular mediante la distribución de la jurisdicción en varios grados63, la potencia que nosotros sentimos animar el proceso civil.

La misma es más bien el derecho de provocar la actividad del órgano jurisdiccional contra el adversario; tan cierto es esto, que WACH (como también antes MUTHER), debe concebir su derecho público de accionar como un derecho también contra el adversario, para que preste la tolerancia de los efectos de la tutela jurídica. Las que siguen a WACH observan aquí justamente que esa tolerancia es consecuencia necesaria de la sujeción al Estado, y no un deber frente al adversario: pero mientras los mismos deducen de ello que el derecho a la tutela jurídica corresponde, pues, exclusivamente frente al Estado, nosotros llegamos a una conclusión opuesta. Nosotros concebimos la acción precisamente como un derecho contra el adversario, consistente en el poder de producir frente a este el efecto jurídico de la actuación de la ley. Ya que donde un ciudadano, valiéndose de los medios que el ordenamiento jurídico pone a su

8. La acción, un derecho por sí mismo. Y que consiste en un puro poder jurídico. Campo de aplicación (en nota: Las acciones de declaración de certeza en el derecho italiano)
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