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“... el juez provee a terminar el producto semielaborado únicamente cuando los ciudadanos no consiguen hacerlo”, CARNELUTTI (2020) p. 1.

El más fuerte es quien desarrolla más su cuerpo porque en el ejercicio físico se da un gustazo, el más sabio es quien eleva más su intelecto porque el supremo disfrute lo encuentra en el estudio, pero el poderoso perfecciona más su alma ya que en Dios descubre felizmente la infinitud de las posibilidades, y como Dios es verbo, es palabra, siendo que ella es el vínculo perfecto entre lo físico y lo mental, debido a que yo soy tan maravilloso como tú, ya que Yo Soy es el nombre de Dios, por eso Yo Soy es Dios, y así, igual a ti, Yo Soy Dios.

Lo que el ser humano percibe por medio de sus sentidos lo ha llamado realidad, en el ser humano esa realidad es entre otras cosas la de ser mortal, porque algún día la parte física o corporal de todo ser humano necesariamente morirá y por tanto se hará polvo, en tal sentido él se ha dado cuenta que para durar más tiempo en este mundo necesita de sus congéneres, desde su nacimiento y toda su niñez, así como al envejecer o enfermarse, el humano requiere o amerita del cuidado de los demás miembros de su especie, y de su compañía y su cariño. 

Por otra parte el hombre o la mujer ha tomado consciencia de que con la compañía de los otros homo sapiens sapiens, es como verdaderamente puede realizar todo su potencial o capacidad individual, no sólo de actividad física captable por los cinco sentidos, sino de la mental para conocer y conocerse, así como de la espiritual para perfeccionarse y transcender a algo más elevado, así sólo sea en el sentido de llegar a ser otra especie más evolucionada conforme a la teoría darwiniana, a partir naturalmente de su mejoramiento y de su superación luego de auto realizarse.

Al efecto el genio de genios, CARNELUTTI (1973) p. 2, nos enseña que: “... la libertad es frenada por la responsabilidad... la liberad... el medio supremo de desenvolvimiento y perfeccionamiento del mundo...”, por eso se dice que derecho es todo aquello donde existe la oportunidad de elegir entre la alternativa de lo que se debe hacer y lo que no se debe hacer, siendo que tal elección se efectúa según el saber (conciencia) y el poder(voluntad) humano, entonces por eso derecho es libertad, por tener las alternativas de hacer y no hacer, y responsabilidad es el efecto del hacer o no, es decir el responder el individuo por la elección tomada con el llevar a cabo el acto consciente y voluntario del ser humano. 

El individuo humano al ser consciente, cuando se da cuenta que le es más fácil y más fecundo vivir con sus semejantes, pues colectivamente es más productivo en la recolección de frutos y mucho más en la caza de animales, aunado a que se defiende mejor de sus depredadores en grupo que individualmente, asimismo junto con sus semejantes se desarrolla una de las capacidades propias de la especie, a saber el formar organizaciones complejas o sistemas sociales humanos, lo cual es conocido simplemente con el nombre de Sociedad.

Para la configuración de la Sociedad, el ser humano necesita relacionarse con los demás individuos de su especie, por eso ella es un sistema ya que éste es un grupo de elementos (en éste caso esos elementos son los individuos humanos) relacionados entre sí bajo un orden para alcanzar un fin como es su subsistencia, su progreso y su transcendencia a través de su perfeccionamiento, por lo que como todo sistema como la Sociedad lleva consigo dos propiedades, uno la entropía o tendencia a desaparecer en un caos y otra la homeostasis o mecanismos para mantener la existencia misma de todo sistema.

Cuando en la Sociedad las relaciones se vuelven caóticas surgen los conflictos, siendo que el primer modo de resolver esos conflictos fue mediante el uso de la violencia individual y privada, y más propiamente la fuerza bruta, sin embargo tomó nueva conciencia de que con esa violencia moría o mataba a sus congéneres, dejando de existir por ende la Sociedad, entonces ya no era cuestión de matarse entre sí sino de secuestrarse, de allí a la esclavitud, luego al vasallaje y ahora al asalariamiento, esperando poder llegar simplemente a ser socios.

Con aquel nuevo darse cuenta del exterminio de los miembros de la Sociedad y por tanto el sucumbir de los sistemas sociales humanos primitivos, el cual era por otro lado menester para subsistir, desarrollarse, perfeccionarse y transcender evolutivamente, por consiguiente se buscó otra manera de resolver los conflictos, ello se efectuó al encontrar en un tercero, entre los más sabios (ancianos por lo general), para decidir de quién era la razón en el pleito, litigio o conflicto, pero esto se hizo de manera privada con árbitros, sólo que fue insuficiente pues bastaba con que el perdidoso en el laudo arbitral no lo acatase y así no lo cumpliese, para así hacer del arbitraje algo ineficaz.

Ya el genio de genios mencionado, opus cit., p. 119, ilustra que: “... el proceso ante árbitros sólo tiene carácter cognitivo... contencioso... y definitivo...”, por lo que de ninguna manera es de ejecución forzosa, además de no proceder por vía de jurisdicción voluntaria, de lo cual el mismo genio en la p. 45, instruye que: “La prevención de la litis es el fin específico del proceso voluntario...”, por lo que no se puede precaver un conflicto con la utilización de los árbitros, y finalmente no se puede según el Código de Procedimiento Italiano estudiado por CARNELUTTI, tener ninguna medida cautelar a fin de que la ejecución de aquel laudo arbitral no quedase ilusoria.

Por eso se hizo imperioso acudir al más fuerte, para imponer el cumplimiento de la decisión aún a quien no quería su ejecución por haber salido perdedor en ella, es decir aun contra la voluntad de quien había salido constreñido a cumplir con el fallo en su contra, para hacer de tal modo que la decisión se hiciera realidad, por lo tanto acatarla, para al final acoplar en un solo sistema de actos o Proceso tanto el recorrido hasta la decisión como la ejecución, para lo cual ya la Justicia no fue impartida o administrada por entes de naturaleza privada sino pública, naciendo con ello el Estado y los jueces.

Luego del anterior resumen, muy escueto y quizás algo caprichoso, de la historia del Derecho, para hacer una presentación lo más integral posible se debe establecer que la Teoría General de la Acción se encuentra formando la parte primigenia del Derecho, ya que más allá de lo expresado por RODRÍGUEZ URRACA (1957), p. 21, al exponer que: “... tiene un rango idéntico al del derecho material, está situado a su misma altura.”, el Proceso, y así la Acción como parte de éste al ejércesela, en realidad está primero que el llamado derecho material o sustantivo tal y como hoy se lo concibe.

Lo anterior se debe a que sin las decisiones tomadas por las distintas autoridades arbitrales primero y después judiciales, desde tiempos inmemoriales (aún antes del código de Hammurabi, 1795 ó 1750 a. c., y de la escritura) sobre los conflictos interpersonales (contrariedad de las pretensiones entre dos partes), por lo que el Derecho de hoy a la final es el producto de milenios de creación, acumulación y rectificación de las decisiones de los conflictos intersubjetivos, los cuales a su vez son causados por la entropía (tendencia al caos o desorden desintegrador) del sistema social humano o Sociedad, para lo cual nace el Derecho como herramienta de homeostasis (manteniendo la vigencia y perfeccionando el Derecho). 

En la ciencia jurídica o Derecho se inserta la Teoría Integral Jurídico Procesal, la cual es un conocimiento técnico-científico por lo que es una Teoría, es Integral por arropar a las instituciones fundacionales del campo procesal, en el área del Derecho y de allí lo Jurídico, y por último específicamente se refiere a lo relacionado con, por y para el Proceso, por eso es Procesal, suma de la Acción, la Jurisdicción, el Proceso y el Procedimiento, pilares de esta disciplina, como también los diferentes actos realizados a lo largo del recorrido o iter procesal, por un lado los de las partes a través del alegar, esencialmente con la demanda o querella y la contestación; de probar con la promoción o presentación y con la producción o evacuación probatoria; de impugnar básicamente con los recursos; y al final los de ejecutar; así como los de cautela, los de comunicación, los de informes o conclusiones, etc.

Naturalmente sin olvidar a lo antes expuesto otros actos tan importantes como lo son los de los órganos jurisdiccionales, nada menos, a los cuales denominamos resoluciones, como los autos de mero trámite, las resoluciones dictadas con sólo la escucha de una parte procesal como lo son los decretos o providencias, y las resoluciones donde la Jurisdicción se eleva a su máxima expresión como lo es en la sentencia, las cuales son interlocutorias con o sin fuerza de definitivas y las propiamente definitivas, las cuales pueden ser definitivas formales o definitivas y definitivamente firmes, donde se decide el fondo del asunto.

En este orden de ideas, entonces, se tiene en la parte general de la Teoría, contemplando a los cuatro conceptos básicos o esenciales del Derecho Procesal como lo son la Acción, la Jurisdicción, el Proceso y el Procedimiento, siendo primordiales porque en ellos se halla el cimiento de la ciencia Jurídica Procesal, ya que en cualquier parte del mundo y en todo momento donde haya Derecho Procesal se encontraran diversas manifestaciones de estos cuatro elementos, pero siempre serán los formadores del trabajo jurídico procesal, sin excluir a ninguno de ellos y sin añadir ningún otro, al menos eso así se piensa hoy, y después vendrán las demás instituciones procesales a complementar ese mundo jurídico, pero estas cuatro son la base de todo el edificio del Derecho Procesal.

Con todo lo antes explanado, queda entonces por comenzar a desarrollar la primera institución fundamental del Derecho Procesal, la que apertura el iter procesal, a saber la Acción, para lo cual es preciso entonces traer a colación las interrogantes más sencillas que el ser humano se hace sobre cualquier sector de la realidad, ya material o ya ideal, como lo son los qué, quién, porqué y paraqué, no se estudia ni al cuál ni al cómo pues cuál equivale a la primera interrogante, es decir al qué, igual es preguntar qué sobre la Acción a interrogar cuál sobre la Acción, y la segunda, el cómo se refiere a las maneras de ejercer la Acción, lo cual se lleva a cabo dentro del estudio del qué del Proceso. 

Al definir a la Acción se responde por lo tanto al qué es ésta, así se entiende por acción procesal a un derecho desde el punto de vista jurídico, una libertad para optar entre un hacer y un no hacer, con sus diferentes características de ser constitucional, bilateral, dinámico y proyectivo, así de seguidas en el quién se precisa en las parte, ya sean como actoras o emplazadas, o individuales o en litisconsorcios, o privadas o públicas, por lo que dentro de ellas naturalmente está el Estado, el por qué o razón de la Acción está en el mantenimiento de la Sociedad con una Paz en mayúscula, o sea una paz justa, y el para qué o finalidad de la Acción se especifica en la constitución del meollo o busilis de la Acción, el cual es el satisfacer, ese satisfacer es el de las pretensiones con la ejecución de las sentencias definitivamente firmes pasadas en autoridad de cosa juzgada material hasta sus últimas consecuencias donde se las hallaron en conformidad con el derecho por probar el alegato.

La Acción es entonces el primer elemento fundacional del Derecho Procesal, incluso históricamente así fue a partir de la polémica entre WINDSCHEID y MUTHER, de la cual nace el Derecho Procesal como rama autónoma y diferente a la Civil, Penal, etc., ésta se refiere al derecho o libertad poseída por las personas, o mejor aún por los justiciables, de acudir o no a los órganos de administración de justicia a pedir que se les tutele efectivamente sus derechos e intereses jurídicos. 

El segundo elemento fundacional del Derecho Procesal es la Jurisdicción, potestad mediante la cual se subordinan las partes al Soberano para que administre o imparta justicia, la cual es delegada a sus representantes inmediatos como el Estado por órgano de otros representantes mediatos como son los jueces profesionales, u otros también inmediatos como los jurados o escabinos, e incluso los tribunales populares. Esa potestad es envolvente de ambas partes, y final y definitiva por diferenciarse con la cosa juzgada material, por ser emanación directa de la Soberanía como suprema, autónoma, consustancial al humano y productora del Estado, y para actuar el Derecho, manteniéndolo en vigencia y perfeccionando a la Sociedad en general y al ser humano en particular.

De lo antes apuntado el autor SOLIS SALDIVIA (2010) pp. 241 y 242, comenta que: “... se reconocen cinco (5) elementos integrantes de la potestad jurisdiccional... notio, vocatio, coertio, iuditium y executio...”, estos elementos son las cinco atribuciones tenidas en los operadores de justicia los cuales desarrollan la potestad de la Jurisdicción. 

Así este autor, p. 242, dice que: “Notio... aptitud judicial de conocer... el asunto particular sometido a la consideración del juez... indispensable...”, siendo que por tal aptitud el juez no sólo actúa con conocimiento de causa, sino que de tal conocimiento derivan sus facultades probatorias incluyendo a los autos para mejor proveer y para mejor probar. 

Igualmente, p. 243, expresa que: “Vocatio... aptitud judicial de convocar a las partes para que comparezcan formalmente al debate procesal, sometiéndolas... a las consecuencias...”, ya con la citación, notificación, intimación o emplazamiento por edicto. 

Asimismo, p. 245, enuncia que: “Coertio... aptitud de disponer de la fuerza para obtener el cumplimiento de... diligencias... durante la tramitación del proceso”, antes de la sentencia de mérito o fondo el juez debe instruir la causa en sus probanzas, pero igualmente puede ejecutar medidas cautelares con base a esta aptitud.

Adicionalmente ya sobre Iuditium, pp. 246 y251, distingue los tipos de resoluciones judiciales desde las de mérito, hasta los autos de mero trámite, pero no olvidando que: “... aptitud de dictar la sentencia que... constituye un acto de autoridad... declaración de la norma jurídica aplicable al caso... la tutela jurídica que la ley concede... y... un mandato”, por lo que la sentencia nacida de la Iuditium es la cúspide de la Jurisdicción.

Por último, p. 345, expone que la Executio es la aptitud de que se llegue a la: “... eventualidad de ejecución forzada...”, aunque esa Executio o Imperium, como también se le conoce, no se cree que se contrae tan sólo a la eventualidad de la ejecución contra la voluntad del ejecutado, pues esa facultad igual se relaciona con el derecho de tener efectividad en la tutela jurídica, pero la eficacia imperativa de la sentencia de fondo es independiente en el tiempo y el lugar del fallo, por lo que esa ejecución forzosa si depende de un recurso, eso es provisional y dependerá del resultado de tal recurso (verbi gratiaen medidas cautelares, pero también de amparo contra sentencia o revisión constitucional). 

El tercero de los elementos fundacionales del Derecho Procesal es el mismo Proceso en sí, y como CARNELUTTI (1973) p. 1, lo ilustra: “El proceso... es una serie de... actos...”, de la misma manera ROJAS GÓMEZ (1997), p. 96, reseña: “El... "proceso"... denota una secuencia de actos lógicamente ordenados para la consecución de un determinado resultado...”, más aún BRISEÑO SIERRA (1995) pp.741 y siguientes, expone que para él la naturaleza jurídica del Proceso es la de una serie de actos proyectivos, sin embargo el Proceso es mucho más que una secuencia o serie de actos o de actividad jurídica por ser un sistema de actos, porque si no lo fuera no cabrían las reposiciones, pero al contrario ellas existen y son parte fundamental de esa serie de actos jurídicos, al servirle de homeostasis. 

Los actos procesales son desplegados por los titulares de la Acción y la Jurisdicción, o sus representantes, para ya sea resolver o precaver conflictos de pretensiones como signo de la homeostasis en la Sociedad, evitando o minimizando la entropía en el sistema social humano, consistiendo tal actividad jurídica en actos supravolitivos pues sus efectos van más allá del querer de sus autores, triangulares por incidir en las relaciones de los tres sujetos procesales, ambas partes y el órgano jurisdiccional, más eventualmente en terceros como los representantes de estos, los auxiliares de justicia, los terceros intervinientes, etc., y proyectivos porque se dirigen a uno y se proyectan en el otro, aun en las resoluciones, ya que se abarcan a ambas partes en ellas.

Finalmente está el Procedimiento como el cuarto elemento fundacional del Derecho Procesal, formado por todo el conjunto integral de las normas jurídicas reguladoras de la actividad jurídico procesal a fin de que la Sociedad viva en Paz, ya sea por vía legislativa, jurisprudencial, consuetudinaria o de principios, donde esa Paz sea una paz justa, basada en la verdad y el merecimiento, para así en primer lugar preservar al sistema social humano o Sociedad, pero más importante aún, para lograr su saneamiento ayudando al ser humano a ser mejor cada día y de tal modo a la transcendencia evolutiva del mismo.

En razón de lo anterior tenemos que la Acción es el derecho constitucional, bilateral, dinámico y principalmente proyectivo, ejercido por las partes, la actora y su contraparte por quien principalmente existe, incluso en litisconsorcio o aun siendo el mismo Estado quienes la ejercen activa o pasivamente, para instar con cualidad e interés a la satisfacción de pretensiones, lo cual es el busilis de mérito o fondo de la causa, con la finalidad de mantener una paz justa, para la homeostasis o capacidad de adaptación dinámica de la Sociedad, en virtud de la entropía o medida del desgaste en el sistema social humano dado los conflictos interpersonales de pretensiones excluyentes entre sí.

Expone LONGO (2002)  pp. 98 y ss., y (2004) p. 115, y citado por SOLIS SALDIVIA (2010) p. 143, que: “... la jurisdicción como garantía fundamental que tiende a tutelar los intereses jurídicos de los justiciables con el objeto de evitar la violencia privada, no excluye la posibilidad de que se prevean legalmente mecanismos para que los justiciables... puedan encontrar facilidades en la solución de sus diferencias...”, y siempre deben ser establecidos.

El uso de la fuerza privada para resolver los conflictos no sólo no está permitida sino que está severamente sancionada al tipificárselo como un delito, por lo que los mecanismos de autocomposición para que, como comenta LONGO: “... hacer desaparecer los conflictos o adecuar aquellos compromisos que pudieran aparecer contrapuestos”, por lo que en el Procedimiento se debe adicionar e impulsar el uso de esos mecanismo, pues la mejor justicia es la autocomposición y así lograr una paz justa para la Sociedad. 

Por otro lado, no todo uso de la autodefensa privada para resolver conflictos está reñida con el Derecho, ni se enmarcaría dentro de un tipo de ilícito penal, pues para muestra existen formas de autodefensa autorizadas por el derecho, yendo desde los actos de autocomposición como mediación y conciliación, o transacción, hasta heterocomposiciones como el arbitraje, ya de derecho o ya de árbitros arbitradores, sino que hay otros casos de ejemplos como la retención y la excepción de la non adimpleti contractus en materia civil, el beneficio de excusación en materia mercantil, la huelga en materia del trabajo, hasta naturalmente la legítima defensa o el estado de necesidad en materia penal, por ejemplo. 

Comenta BUJOSA VADELL, primer Prólogo a RIVERA MORALES (2010), p. 19, dice: “En una disciplina en la que el método principal para el avance y la profundización es la argumentación y contraargumentación, no caben verdades incuestionables...”, desde el punto de vista de nuestra ciencia esa es una verdad incuestionable, valga la contrariedad de ser incuestionable el no caber incuestionabilidades, es decir es indiscutible el no caber dentro del Derecho la falta de discusión por como mínimo la simple diversidad de opiniones.

Lo anterior es, por decir lo menos, ya que la resolución de la lógica dialéctica de argumentación y contradicción, el medio de encontrar la síntesis a la tesis y antítesis, o sea la unión o convergencia entre autores en el Derecho Procesal, se encuentra de tal forma la sinopsis a la dicotomía haciendo nacer nuevos paradigmas procesales, por usar el concepto de THOMAS KUHN, en su “Estructura de las revoluciones científicas”, 1962, se concluye entonces que la teoría de la ciencia jurídica procesal es dinámica por las contradicciones.

Asimismo, el mecanismo de contradicción es fundamental en la Acción, y ésta es a su vez un derecho al ser parte de un derecho constitucional contra el Estado y de sus órganos, pero sin ser un derecho humano propiamente dicho, bilateral por ser de ambas partes, dinámico por estar presente a lo largo del iter procesal desde su inicio con la demanda hasta su culminación con el remate y su adjudicación, o cada vez que le concierna hacer actos a las partes, y proyectivo porque se dirige directamente al órgano jurisdiccional e indirectamente contra la otra parte, de existir, por el conflicto y para la contradicción.

Asimismo BUJOSA VADELL expresa que: “... con mayor razón cuando se trata precisamente de dar luz a la oscura problemática de la verdad en el proceso”, porque con el ejercicio de la Acción se debe transcender lo procesal encontrando en lo material o histórico, puesto que sin ello no puede hacerse Justicia, por lo que desde el Proceso como un sistema de actos jurídicos enfocados a hacer justicia, precaviendo o resolviendo, es decir dirimiendo los conflictos intersubjetivos de pretensiones mutuamente excluyentes, satisfaciendo sólo la fundada en derecho, previendo la entropía social por vía de encausar la actividad de las normas procedimentales y lograr su homeostasis con los recursos, de ser inevitable.

Sin embargo, el Dr. DUQUE CORREDOR, en el segundo de los Prólogos de RIVERA MORALES (2010), p. 24, parece cometer un desquicio seguramente involuntario por descuido en él al afirmar que: “No cabe duda, que en lo jurisdiccional están en un mismo plano la actividad de quien aplica el Derecho y la actividad de quien solicita se le aplique.”, la verdad es muy distinta, no hay duda de que dichos sujetos procesales están en diferentes planos ya que quienes solicitan se le aplique el derecho o partes, se someten a quien lo aplica en virtud de tal solicitud, por ser intrínseco al ejercicio de la Acción pues va dirigida a quien monopoliza el uso de la violencia para que la utilice en caso de ser necesaria, y en las condiciones y magnitudes estrictamente imprescindibles para el logro de la Justicia. 

Se ratifica la opinión sobre que fue un desliz involuntario la afirmación del Dr. DUQUE CORREDOR, antes señalada, pues casi enseguida este autor acierta, como a lo largo de toda su labor doctrinaria, en que: “La actividad probatoria es la garantía de la actuación legítima de los órganos adquisicionales,” entendiendo como actuación legítima lo antónimo de arbitrariedad, esta otra afirmación es atinada en la ciencia jurídica procesal debido a que en primer lugar esa garantía tiene su fuente exactamente en la disparidad de niveles en que las partes se encuentran con respecto al órgano jurisdiccional, pues las pruebas hacen que la actuación de esa figura más elevada se haga justa y no les atropelle, a pesar de su supremacía.

En ese sentido, la probanza hace que el órgano jurisdiccional, a quien se someten las partes, tenga en cuenta el encontrarla verdad en lo alegado y sobre todo probado dentro del Proceso, pues para limitar y encausar su posición superior deba motivar la sentencia con base a la prueba de las afirmaciones fácticas hechas en él, tanto por las partes como por vía propia, más cuando contra la iniciativa probatoria del juez es muy difícil el ejercicio del derecho de la defensa en lo que respecta a su contradicción.

Ante la realidad de la superioridad del órgano jurisdiccional en el Proceso debe operar una serie de restricciones para impedir su absolutismo arbitrario, y más aún su abuso, a fin de hacer que su actividad sea legítima, de allí primordialmente nace la carga o deber procesal del sentenciador de motivar sus resoluciones como garantía de defensa para las partes, especialmente en cuanto a los errores, por lo que éstas puedan recurrir, más aún cuando él decisor es un espécimen más de la especie animal homo sapiens sapiens, con todo un bagaje cultural que si no lo determina al menos sí influye y quizás condiciona su actuar decisor.

Finalmente, por lo que más aun como lo plantea en su tesis RIVERA MORALES, esa motivación de los actos jurisdiccionales debe incluir el establecimiento y valoración tanto de las pruebas como de los hechos, para poder entonces, con esas razones de la decisión, poder defenderse o acoger el fallo, o sea no se puede decir que los jueces son soberanos al momento de establecer y valorar los medios probatorios traídos al Proceso, por el contrario primero el único Soberano es el Pueblo, y segundo porque ese establecimiento y esa valoración debe ser motivada para descartar de plano la arbitrariedad en la resolución judicial, por lo que es perfectamente revisable en la otra instancia y en casación o constitucionalmente.

A este respecto, el gran maestro DUQUE CORREDOR (2008), p. 168, expone sobre el estudio comprensivo de la Tutela Jurisdiccional Efectiva, para enarbolarla como el: “... derecho a conseguir una decisión fundada en derecho y el de obtener su ejecución... para asegurarlo se reconocen las garantías constitucionales de... la acción y del derecho al debido proceso...”, adicionando a esta afirmación, ya que se debe completar con lo que es el derecho a las formas de impugnación y fundamentalmente de los recursos contra las resoluciones de los órganos jurisdiccionales y máxime contra las sentencias, y la igualdad de las partes.

Efectuando lo anterior en desarrollo de lo que a partir del ilustre COUTURE, según comenta PICO I JUNOY (2011), es la constitucionalización del Derecho Procesal, sólo que se inició sin agotar la deliberación sobre los elementos fundacionales del Derecho Procesal, por lo que DUQUE CORREDOR prosigue exponiendo que: “... ocurre sin que... hubiera terminado la... discusión sobre el trípode procesal de la acción, el proceso y la jurisdicción”, por ello en esta obra de Introducción a la Teoría de la Acción se continua u retoma ello, con todo respeto, buscando la corrección de lo entendido acerca de una de las partes esenciales del, más que trípode, tetraedro básico del Derecho Procesal, como la Acción.

Se expresa tetraedro procesal fundamental, porque aunque se ha disminuido desde el comienzo de la actividad científica del Derecho Procesal, se tiene al Procedimiento sin lugar a dudas como esencial y quizás hasta nuclear para el entendimiento del saber científico del ius procesal a fin de entender el complejo sistema del Derecho Procesal actual, el cual sirve para la homeostasis del Derecho en general, y éste y el otro a su vez lo sean de la Sociedad, pues el Derecho rige la conducta social humana y el Derecho Procesal dirime los conflictos en el sistema social humano mediante la puesta en marcha de los diferentes procedimientos.

A este respecto el filósofo argentino BUNGE defendía al universo, creación, cosmos, o como se le quiera llamar a donde vivimos, es un sistema de sistemas, esto significa primero que el mundo donde se lleva a cabo la existencia es un sistema, un conjunto de elementos interrelacionados a fin de lograr mediante diversos procesos un propósito diferente al tenido por sus componentes individuales, por lo que está perfectamente formado por un conjunto de sistemas menores, así como el átomo forma moléculas o los sistemas estelares como el Sistema Solar son parte de un sistema mayor como lo son las galaxias, verbi gratia como la Vía Láctea, asimismo entonces el Proceso es un sistema inserto dentro del sistema jurídico llamado Derecho y este se encuentra dentro del sistema social humano denominado Sociedad.

El sistema de la actividad jurídico procesal tiene por fin resolver o precaver los conflictos entre pretensiones como resultado de la entropía dentro de la Sociedad, como deformación de las normas jurídicas reguladoras de la conducta de las individualidades, quienes a su vez son los componentes esenciales de un sistema social humano determinado, el cual está encaminado no sólo a preservar nuestra especie homo sapiens sapiens sino a guiar su mejoramiento para su perfección y transcendencia con su evolución a grados superiores en cuerpo, mente y alma considerados integralmente.

Así GONZÁLEZ ESCORCHE (1996) p. 81, dice que: “Desde el pensamiento clásico hasta el nuevo ordenamiento procesal, se ubicó la formación de la sentencia en dos grandes teorías que la hacían depender de un juicio lógico o como un acto de voluntad objetiva del juez...”, por lo que partiendo de CALAMANDREI, se entiende que sentenciar es mucho más que hacer silogismos, porque como mínimo hay muchas más que tres premisas creadoras del silogismo, por lo que en la menor de las medidas debe entenderse que es una especie de razonamiento mucho más complejo que el solo silogismo, en realidad hay todo un sistema lógico de silogismos, razonamientos, dialéctica, etc., constituyendo la sentencia, pero no se queda ahí pues hay toda una gama de conocimientos más allá de la mera actividad lógica.

A este respecto GONZÁLEZ ESCORCHE ahonda en la enseñanza de aquel maestro itálico, quien en su estudio “sentimiento de la sentencia”, expresa que: “... la sentencia es un acto de voluntad del juez, es un hecho jurídico que se forma con la interpretación de la ley y con la experiencia humana, racional y objetiva del juez, un hecho cultural, una actividad antropológica que se condiciona a la vivencia del hombre...”, por lo que no es un sistemas silogístico ni cadena de argumentaciones, es más que razonamientos lógicos.

Más que concatenar tres premisas seguida una de otra, más que argumentos donde uno es consecuencia del anterior hasta su concluir en la decisión, la sentencia es un “hecho cultural” donde se entran las relaciones sociales y más las de producción, la formación filosófica, ideológica y creencias trascendentales o espirituales del ser humano tanto como juez profesional o legos en derecho, es un acto lógico complejo de bagaje cultural, haciendo un subsistema al acto de sentencia dentro del sistema de actos del Proceso.

Para la mejor comprensión de lo explicado, propone MOLINA GALICIA (2008) p. 195, que: “... la doctrina alemana llegó a distinguir la acción del derecho subjetivo y se desarrolla en su nuevo estadio como pretensión de la tutela jurídica, en ese sentido Wach concibe la acción como el derecho del ciudadano a obtener del Estado la tutela jurídica...”, pues al distinguir a “la acción del derecho subjetivo” fue cuando nació la ciencia del Derecho Procesal, sólo que la Acción no es “el derecho del ciudadano a obtener del Estado la tutela jurídica” porque primeramente de quien la obtiene es del Pueblo mediante la intervención de su representante llamado Estado, y primordialmente porque de la Administración Pública se obtiene Tutela jurídica Efectiva también, es decir con el ejercicio de la Petición así como con el de la Acción se obtiene Tutela Efectiva de derechos e intereses jurídicos, ergo es más.

A este respecto, se debe tener en cuenta que el Proceso jurisdiccional va más allá de adonde llega el administrativo, pues con él hay la resolución o prevención de los conflictos inter partes, o sea no basta la simple Tutela jurídica Efectiva, sino que esa tutela debe ser definitiva y firme, no sólo hace estado como en la vía administrativa, sino que ha de ser pasada en la autoridad de cosa juzgada material, pues la Acción se ejerce para evitar, eliminar o disminuir tanto como se pueda la entropía o conflictividad en el sistema social humano.

Más adelante MOLINA GALICIA comenta, p. 201, que: “... lo que se trata es de hacer el proceso más humano, lo que implica un cambio de perspectiva en donde el proceso ya no es visto en función del juez... sino desde la óptica del justiciable... estamos ante un cambio de paradigma, como lo indicara Kuhn”, sin duda al cambiar el punto de vista se debe transforma el paradigma, pero más que al justiciable quien no ha entrado en el Proceso aún, es a las partes procesales desde donde corresponde mirarlo, pues éstas son las posiciones de los justiciables cuando ejercen o contra quienes se ejerce mediatamente la Acción. 

Siendo entonces la entrada o no al Proceso la clave a fin de marcar la diferencia entre el justiciable y la parte, para así finalmente comentar, el mismo profesor de marras p. 357, que: “... las bases ideológicas de los... textos jurídicos no pueden dejar de ser exponentes de las concepciones... la perspectiva de que no hay códigos neutrales, hablando políticamente, por lo que debemos ser conscientes de la base ideológica... porque la interpretación de... sus normas depende de esa base...”, en esto está la importancia de estudiar ese cuarto elemento como el Procedimiento, pues los textos normativos, al ser una obra humana, así como las sentencias o textos doctrinales, responden a los paradigmas de sus autores, que además de lógica en la norma jurídica también se adapta al dictarla e interpretar la norma y por tanto a muy largo plazo tiende a su mejora en los nuevos textos normativos procesales.

De lo antes expuesto y basándose en lo explicado por MONTERO AROCA, cuando expresa que: “... en el siglo XX los cuerpos legales procesales civiles estaban traspasados de autoritarismo, regulaban el proceso desde el punto de vista del juez (Estado)... se consiguió superar esa etapa y regular el proceso desde la perspectiva del ciudadano que acude al juez para que se hagan efectivos sus derechos subjetivos.”, esto significa que esos seres humanos pretensores por un lado y por el otro el juzgador y ejecutor, tienen una gama de temas inequívocamente influyentes en el Proceso, de suyo la decisión, así en la Acción se integran ordenadamente toda una serie de facultades, poderes y libertades para que la parte pueda pedir Justicia contra otra determinada o prevenir un conflicto de pretensiones entre ellas.

Esencialmente lo es para la argumentación, la prueba, la impugnación y la ejecución de prosperar las pretensiones de cada quien pide justicia, siendo que la ejecución se lleva a cabo en las que prosperen, lo cual sirve para procurar la efectiva realización de la Justicia conforme a certezas de verdad, lograda a partir de la demostración de las afirmaciones sobre los hechos causantes de las expectativas de derecho, hechas valer para resolver final y firmemente el conflicto o al menos precaverlo ante los órganos jurisdiccionales.

Lo anteriormente pautado, el cambio de paradigma de ir del Estado-Juez a la de llegar al ciudadano, a la parte procesal, es decir a quien ejerce la Acción, no disminuye la garantía del derecho a una justicia imparcial, o sea a que cuando los justiciables ejercen la Acción y transformándose en partes, lo hacen contemplando que los actos son tramitados y su fondo decidido de forma determinada subjetiva y objetivamente, congruente y con motivación no errada en los hechos ni en el derecho, además de ser ejecutada incluso contra la voluntad del perdidoso, mas no por abuso sino en resguardo de la Justicia, por lo tanto en su magnitud mínima indispensable, siendo que esos actos de sentenciar y ejecutar sean realizados por quien subjetiva y objetivamente es imparcial, carente de toda relación e interés así tanto con las partes así por igual como con sus pretensiones. 

En el sentido antes visto, PICÓ I JUNOY (1997) p. 134, enuncia que: “... coloca el derecho al juez imparcial dentro del... derecho a un proceso con todas las garantías... dos modos de apreciar la imparcialidad judicial... una subjetiva... convicción personal del juez... al caso concreto y las partes; y otra objetiva... garantías suficientes que... el juzgador... respecto al objeto mismo del proceso.”, por lo que primero la vertiente subjetiva significa que el juzgador no debe tener relación con las partes, y objetiva lo que significa que él no debe tener interés en satisfacer las pretensiones, sean fundadas o no en derecho a fin de resolver o precaver el conflicto de pretensiones, aunque el sentenciador tiene interés directo con el Proceso pues entre otras cosas y primordialmente por ser su director.

Ahora bien, es irrenunciable evolucionar, por lo que todo ser humano debe además adaptarse a la realidad y debe perfeccionarse en sus sentimientos, pensamientos y obras, en tal virtud a la Acción se la vio como si fuera el mismo derecho subjetivo, y el culmen de esa postura la tuvo SAVIGNY para quien la Acción era el mismo derecho subjetivo pero armado para la guerra, mas la ciencia del Derecho Procesal nace cuando los distingue.

De la dialéctica entre WINDSCHEID y MUTHER, se logró precisar a la Acción como un derecho diferente al subjetivo, el cual se entendió en primero como un derecho concreto, es decir como el derecho a obtener una decisión favorable, para luego concebirlo como abstracto o para obtener una decisión ya sea favorable o no, después se le entendió como un derecho constitucional devenido como manifestación del de la Petición, y hoy lo presento por distinto a la Petición pero persistiendo la óptica de ir dirigido al órgano jurisdiccional.

Hoy la Acción es el derecho constitucional del cual quien fue justiciable se convierte en parte exigente de justicia, tutela jurídica efectiva ante al Pueblo pero contra otro, o precaviéndolo, no yendo ni al juez ni al Estado sino al Soberano, así el artículo 251 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela consagra que: “La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas...”, así la fuente de la Jurisdicción es el Pueblo, o sea ciudadanos y ciudadanas, la Acción se dirige al Soberano, por lo que al ser la Acción y la Jurisdicción correlativos, en otras palabras las dos caras de la misma moneda, el Proceso, sistema de la actividad de hacer justicia satisfaciendo la pretensión conforme a derecho por lo alegado y probado para resolver o precaver los conflictos causados pues las pretensiones interpersonales se hallan en conflicto al excluirse mutuamente.

La evolución antes expuesta hace que la Jurisdicción se exprese mejor en los jurados o escabinatos, según FAIREN GUILLÉN (2006) p. 145, el jurado es un: “... grupo... de personas... entre los ciudadanos... legos en derecho... tras el "juicio oral", emite un "veredicto" ", en el que hace constar los hechos... "probados"... pasa a... jueces profesionales...  que con el jurado, integran... el tribunal... aplica las normas jurídicas al "veredicto"... conclusiones que... se plasma en la "sentencia".”, siendo que los legos en derecho son no peritos en derecho, o sea quienes no tengan estudios formales y universitarios en la ciencia jurídica para hacerla su profesión, mas no las que lo desconocen, ya que es principio general del derecho la presunción absoluta de conocer la ley desde el momento de ser publicada, por lo que su ignorancia no exime de su cumplimiento.

Por otro lado está el escabinato o tribunal con escabinos, a quienes el mismo profesor español define, p. 146, como la: “intervención de jueces-legos, elegidos por los ciudadanos (de modo igual o análogo al de los "jurados" propiamente dichos, y ahí se halla la mayor dificultad, posiblemente, de ambas especies; en lograr unas buenas elecciones) que, tras el "juicio oral participan, juntamente con jueces-profesionales, en la elaboración directa de la sentencia.”, esa elección debe ser al azar de entre la lista de electores conforme al registro (al menos en Venezuela hasta su eliminación total), por lo que en ambos casos, jurados y escabinos, son representantes directos del Pueblo, no así los jueces profesionales quienes son directamente representantes del Estado e indirectamente por lo tanto del Pueblo Soberano.

Pareciera asumir FAIREN GUILLÉN, ver p. 147, una posición favorable con los escabinos y no de los jurados al exponer que: “... el "jurado puro" no puede admitir la idea de las "máximas de la experiencia" como categoría intermedia entre los "hechos" y el "derecho", para formar una convicción, sí puede hacerlo el escabinato; y ahí, la "experiencia" de los jueces-legos, será de gran importancia las máximas de la experiencia de Stein...”, pero se debe apuntar el desacuerdo con el planteamiento de la imposibilidad del "jurado puro" de no admitir las "máximas de la experiencia", por el contrario perfectamente al jurado se le puede proponer la máxima derivada de la usanza colectiva y éste está en mejor condición para admitirla o no, pues tiene una condición al igual que los escabinos de ser expresión más genuinas de la Soberanía popular que los jueces profesionales.

El jurado o el escabinato está formado por representantes directos del Pueblo Soberano, no así el juez profesional, puesto que éste es un funcionario, quien debe ser de carrera, bajo la autoridad del Estado, llevado en el poder judicial, pasa a ser su representante y por tanto es un representante popular indirecto, como ya se precisó, pero debe estar el juez profesional para motivar las decisiones que se tomen y por lo tanto evitar la arbitrariedad, cosa común en los tribunales populares o de meros legos en derecho.

Por otro lado las máximas de experiencia no son una “categoría intermedia entre los "hechos" y el "derecho"”, pues son verdaderas normas jurídicas aunque no nacidas de leyes sino de la usanza común, por lo que basta explicarlas ante el jurado, ya en la introducción del juicio oral y/o en sus conclusiones para que éste acepte las máximas de experiencia, por lo que los jurados tienen igual poder al de los escabinos de admisión de tales categorías como un juez profesional o un escabino, al ser éstas el fruto de la experiencia humana de la cual abrevan los tres grupos, sin embargo en sentido práctico se prefiere al escabinato al ser menos y ser mayor su intervención en la decisión, ya que también en lo jurídico se pronuncian, y no sólo en lo fáctico como con los jurados, por lo que su intervención es más amplia.

Lo más importante es establecer la diferencia entre el Estado y el Pueblo, más aún cuando se entiende que el Territorio, el Pueblo y el Poder Público son los tres elementos constituyentes del Estado, por lo que es de simple lógica que esos elementos sean anteriores a éste, por lo que al Pueblo lo ubicamos en una posición anterior, y más elevada o dominante si se quiere, a la organización jurídico-política de la Sociedad, o sea al Estado pues entre otras aquel primero, el Pueblo, formó al enorme representante popular como lo es el Estado.

En función de tal distinción se encuentra BREWER-CARÍAS (2001) p. 47, cuando comenta la constitución venezolana bolivariana de 1999, quien explica: “... define... como Estado Democrático y Social de Derecho y de Justicia... idea de Estado Social, es la de un Estado con obligaciones sociales, de procura de la justicia social, lo que lo lleva a intervenir en la actividad económica y social, como Estado prestacional...”, lo que se llama Estado de bienestar el cual es la respuesta de los Estados occidentales de ideología democrático liberal a la ¨cuestión social¨ y más aun a su contrapartida como fue la URSS y el bloque comunista, por lo que tal concepción de Estado hace que se magnifique su tamaño al inmiscuirse en toda la vida social del ser humano. 

Este autor, p. 57, presenta que: “El principio más importante del constitucionalismo moderno, derivado de las Revoluciones francesa y norteamericana, de fines del siglo XVIII, sin duda, es el principio que permitió el traslado efectivo de la soberanía, como suprema potestad de mando y gobierno a una Nación, de un Monarca absoluto, al pueblo”, sólo que primero se debe apuntar que aunque ideológicamente, estas dos revoluciones integraron el corazón de la materialización de la idea de Soberanía popular, sin embargo la norteamericana fue primero que la francesa, y en segundo término hubo otras revoluciones en tal sentido como la anterior inglesa del siglo XVII al enfrentarse parlamento y rey, y el posterior nombramiento de Cromwell como Lord Protector, algo como Presidente, y en Haití en 1804 e hispanoamericana en 1810 que separa a España y la divide en 20 paizuelos bananeros.

Es sin embargo significativo establecer que si por un lado hay un ente como el Estado con deberes sociales, en procura de la justicia social, como uno prestacional, y por tanto para lograr ese objetivo interviene en las actividades políticas, económicas y sociales, por la otra parte hay un Pueblo, quien una vez que lo reyes fueron literalmente descabezados, se erige como máximo autócrata autónomo, o sea sin subordinación de la voluntad popular a ningún otro mando, lo que significa que a pesar de existir otros entes con poder de dirección, el Pueblo es el Soberano, quien no se sujeta a ninguna voluntad pero si al contrario, todos nos sujetamos a la soberanía popular, incluso el poder público, por lo tanto el Pueblo es en consecuencia la máxima y verdadera autoridad hoy.

Aunado a lo antes expuesto, se presenta lo dispuesto en los artículos 1 y 145 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999, estableciendo primero que es “intransferiblemente” la soberanía residida en el Pueblo, y en el otro que: “Ningún individuo, ninguna familia, ninguna corporación particular, ningún pueblo, ciudad o partido puede atribuirse la soberanía de la sociedad que es imprescriptible, inenajenable e indivisible en su esencia y origen, ni ninguna persona podrá ejercer cualquier función pública del gobierno si no la ha obtenido por la Constitución”, es decir de la máxima autoridad.

Ni el Estado entendido como Poder Público único territorialmente con sus miembros, ni nadie distinto al Pueblo, menos una parcialidad o un particular, ni siquiera una Asamblea Constituyente, ni el Presidente de la República, ni el partido político gobernante, ni aún la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a pesar de servir como la máxima interprete de la voluntad popular consagrada en la Constitución, verdadero Tribunal Supremo de Justicia en la práctica, sólo el Pueblo es el Soberano.

Ahora bien, el Pueblo a solas y a ciegas es un montón de personas o de entidades que pueden llegar a serlo, quienes pueden actuar de tantas formas como se puedan incluyen dentro de sus posibilidades la de actuar desde errónea hasta cruel y violentamente, para muestra está lo realizado contra un ser tan elevado como SÓCRATES (para no hablar del melenudo de Nazaret) a quien se le condenó, por mera envidia de su inteligencia, a las penas alternativas del destierro o de tomar cicuta, siendo esto último lo efectuado por él, por lo que no es simplemente un pueblo por sí mismo, eso es una receta directa para el desastre pues se obvia las realidades del expresar, pensar y actuar humano como la mentira y falta de respeto, el robo y hurto, el homicidio y suicidio, el adulteración y fraude, la envidia y avaricia, y demás bajos instintos egoístas gobernados por las emociones viles, por el ego, verdadero demonio. 

Existe el pensamiento elevado o máximo imperativo categórico como lo es entender que sin Dios la humanidad, el Pueblo, no tiene destino, ni una real satisfacción de necesidades desde la supervivencia hasta la transcendencia, pasando por la autorrealización, normativa o saneamiento individual y colectivo, seguridad individual y colectiva, así como la estima y la pertenencia, por lo que es con Dios que el Pueblo pasa a ser realmente el Soberano.

La Acción emana de la libertad así como la Jurisdicción de la Soberanía, así el Pueblo es una entidad diferente y superior al Estado, a saber la Sociedad integralmente considerada con Dios, es el máximo mando y en consecuencia es independiente de cualquier otro, ya se encuentre en lo interno o externo del territorio, tanto que el Pueblo es el autor del poder de las funciones ejecutadas por el Estado, incluyendo la constituyente, por lo que es la suprema autoridad, aunque no ejerza directamente las funciones, por complejidad y vastedad, es por lo que se transfiere el poder a otros entes, sus representantes, desde el electorado y el Estado hasta los jurados o escabinos, a través de la participación popular en una democracia, partiendo la preeminencia de los derechos humanos, más elecciones libres, universales y secretas, y con franca separación y/o división de poderes controlados unos por otros.

Es importante ver que para la solución de conflictos se usen medios alternativos al Proceso, donde es innecesario el ejercicio de la Acción, al revés como SOLIS SALDIVIA, opus cit., p. 149, expone que: “... el control del Estado... la salvaguarda de la Constitución y sus garantías, el control... de la constitucionalidad de las leyes... la ejecución forzosa de las decisiones, etc... ámbitos manifiestamente ajenos a la conciliación, el arbitraje y la justicia de paz... no es... equivalencia entre estas y la jurisdicción”, por tanto no son de la Jurisdicción, y si la Acción es su contrapartida, en sus cuatro vertientes de argumentar, probar, impugnar y ejecutar, entonces tampoco se requiere ejercer la Acción para activar los medios alternativos, más aun cuando no sustituyen al Proceso.

El mismo autor, ver p. 150, refiere que: “... los justiciables pueden... si actúan positivamente, realizando manifestaciones procesales de... la acción, entonces el Estado materializa la garantía de tutela que se encierra en el concepto de jurisdicción, y todo ello, necesariamente, a través del proceso”, son partes y no justiciables, pero la Acción no se ejerce fuera del Proceso, o mejor aún para haber Proceso necesariamente hay Acción, la cual se concibe como un reclamo de justicia, de satisfacer pretensiones, de Tutela Jurídica Efectiva, de resolver o precaver un conflicto, ante la representación del Soberano con Jurisdicción. 

Para profundizar un poco más, cuando las partes ejercen la Acción en cualquiera de sus cuatro formas, a saber argumentar, demostrar, impugnar o ejecutar, están formando un Proceso, igual que el representante popular al ejercer la Jurisdicción dictando resoluciones, pero dentro del Proceso ambos pueden actuar para asuntos fuera de éste y por tanto no ejercen ni la Acción ni la Jurisdicción, caso por ejemplo de la tramitación de copias certificadas de folios del expediente contentivo del Proceso, o con el otorgamiento de un poder dentro del expediente, apud acta, pues la gran clave es que dicha actuación no se refiere en ninguna forma a la cosa juzgada material, ni a crearla, ni sostenerla, ni cambiarla y ni ejecutarla. 

Lo antes desarrollado, aun pareciendo que esas actuaciones son parte del Proceso, no es así, salvo verbi gratia que esas copias certificadas tuvieren que ver con la cosa juzgada material, como es el caso de requerírselas a los fin de tramitar algún recurso como lo son los recursos de hecho, pero los actos de otorgamiento de un poder nunca, pues no está dirigido a formar la cosa juzgada material, actos para resolver conflictos de pretensiones inter partes, diferente al acto conciliatorio o de mediación dentro del Proceso, pues con ellos sí se ejerce la Acción si se llega a un convenio causando cosa juzgada material con su homologación.

Es indispensable, eso sí, que existan actos de la Acción y la Jurisdicción de ejecución para hablar de Proceso, si no existieren dichos actos tampoco, de ninguna manera, habrá Proceso, él es por tanto consecuencia del ejercicio de esos elementos jurídicos, entonces más que caras correlativas son conjuntivas en el sentido de que no están contrapuestas sino concatenadas para la realización de la Justicia mediante la resolución y por ende liberación de las partes del conflicto de expectativas de derecho.

Al resolver o precaver las pretensiones satisfaciendo la ajustada a derecho, al administrar justicia en tal circunstancia lo que se busca es más que dar lo merecido, es liberar o mantener en libertad a los sujetos quienes llevan sus pretensiones ante los órganos jurisdiccionales, no es dar sino liberar, en consecuencia, la libertad al final es la institución consustancial a la Justicia, a partir de la cual se obtiene la Paz colectiva propicia del mantenimiento y mejoramiento del ser humano. 

Aún en los procesos penales, la libertad es el fundamento de la administración de justicia, pues aunque la privación de la libertad individual es en definitiva a lo que se apunta o lo que se pretende en la acusación penal, no es así su fondo, porque lo que se busca con tal privativa es que el delincuente se libere de su deuda con la Sociedad y viceversa, es decir si delinque una persona humana es porque causa un daño al tejido social formado por la combinación de las relaciones que todos sus miembros, y se le debe liberar de ello.

El delito consiste en una ruptura grave de las relaciones de los seres humanos en sociedad, por lo que es un acto de guerra contra el sistema social humano y por ende causante del mayor perjuicio social el cual debe subsanarse, por lo que al cometerse, el delincuente está constreñido a su resarcimiento social, es decir se necesita asegurar que no romperá más con los vínculos sociales a fin de mantener a la Sociedad como suprema organización humana para el desarrollo integral, por lo que también es menester que dicha persona pruebe que no cometerá más ese acto, además de liberarle entonces de la responsabilidad penal.

Por todo lo antes señalado, el porqué de la circunstancia de la privación de la libertad personal ejecutada como fórmula de resarcimiento social y al finalizar se lo priva, entonces debe librarse a aquel hombre o mujer del efecto jurídico del delito, y a la Sociedad para restablecerla relación con aquel y en consecuencia también liberarse, no solamente pues ya no tiene un privado de libertad bajo su guarda y custodia, con las responsabilidades que ello acarrea, ni siquiera si se suma a que ya se tiene una situación conflictiva menos, sino porque se cumple en esencia con el objetivo de tener una Sociedad verdaderamente libre para que sus miembros puedan hacer lo que tengan a bien para su subsistencia, desarrollo y perfeccionamiento, por supuesto sin dejar de tener en cuenta que todo hacer u omitir conlleva inherentemente una responsabilidad al menos de naturaleza jurídica civil.

Esa Sociedad o sistema social humano, es libre si se la estructura con el fin de lograr la plenitud de la personalidad de cada uno de sus miembros humanos, por lo que se busca dentro de los causes del respeto y colaboración, o sea en armonía, que todos y cada uno de sus miembros satisfaga plenamente a sus personas, así PEÑA TORBAY y otros (2003) p. 205, expresan: “Los motivos son definidos por Reeve (2001)... como las experiencias internas, necesidades, cogniciones y emociones, que energizan la conducta y determinan su tendencia”, es decir las necesidades, cogniciones y emociones son los motivos por los cuales los homo sapiens sapiens tienen sus conductas originadoras de pretensiones, entonces la armonía es correlativa a la libertad cuando a ésta se la encuentra en el orden jurídico social.

Ante lo expuesto, del resarcimiento a la Sociedad al privar de libertad al delincuente, lo que se opina es ser necesario que tal ciudadano antes de poder salir libre, sea sometido a  juicio a fin de verificar que realmente está preparado para reinsertarse, buscando ser mejor, pues para el derecho quedó demostrado que delinquió, siendo un séptimo elemento del delito el que a través de un Proceso con todas las garantías se revierta la presunción de inocencia, pues se realizó un acto de guerra contrario al desenvolvimiento justo de la colectividad de sus congéneres, lo cual está en reacomodarlo, y sólo al demostrar hallarse en perfecta capacidad de ser un miembro hábil de la Sociedad se le debe mantener privado de libertad, por lo que debe probar en juicio estar listo para reincorporarse a la Sociedad.

Ultimadamente, se les da esta obra, esperando sea valorada y disfrutada por ustedes,  lectores, teniendo a bien su contenido a fin de insuflar amor por la Ciencia Jurídica Procesal, pues ella ha sido elaborada y sistematizada de la reunión de una serie de ideas brotadas a partir de su realización, pero que se iniciaron desde el nido universitario en pregrado y postgrado, y quizás aún desde antes, más teniendo el honor de ejercer como profesor de disciplinas de la ciencia jurídica procesal, así cito a MOLINA GALICIA, opus cit., p. 274, cuando expone que: “... todos los proyectos para mejorar el sistema de administración de justicia... parten de dos supuestos... la reforma de la estructura normativa y/o la reforma de la estructura orgánica... olvidando... el componente esencial... un profesional del derecho bien preparado...”, para ello y para ellos se dirigen estas ideas.
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Definición de la Acción
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DERECHO
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La Acción, como institución jurídica procesal, tiene una naturaleza jurídica, la cual según la fórmula aristotélica de definición se la entiende como su género próximo, nunca como su diferencia específica, es decir que toda proposición de afirmación concreta de lo que cualquier concepto conlleva definirlo, se conjuga con el presente singular del verbo ser en su tercera persona: es, con ello se suman género próximo y diferencia específica, así por ejemplo se tiene que el ser humano es el animal racional, siendo el ser humano el concepto a definir,  el presente de la tercera persona singular del verbo ser: es, animal su género próximo y su diferencia específica racional (a pesar de que a veces no lo pareciera).

La naturaleza jurídica es un concepto englobante, agrupándola generalidad definida para su mejor y mayor comprensión, más principalmente su interpretación y aplicación, así CUENCA ESPINOZA, (2000) p. 54,expresa que: “Para determinar cuál es el régimen legal aplicable a una determinada institución, es preciso buscar la categoría jurídica general en la cual se puede encuadrar...”, de donde es preciso determinar cuál es ese elemento o categoría jurídica general, a fin de establecer el régimen u ordenamiento jurídico aplicable por analogía a esa institución jurídica para llenar un vacío legal, de allí la importancia de fijar la naturaleza jurídica de cualquier instituto jurídico.

Continua nuestro profesor con: “... como lo explica MONTERO AROCA, <Ensayos de Derecho Procesal, José Ma. Bosch, editor, S.A. Zaragoza> (1996) “cuando los autores discuten en torno a la naturaleza jurídica del proceso están haciendo exactamente esto: buscan la categoría jurídica general (género <próximo>)...” (p. 147)” <inserciones propias>, entonces la naturaleza jurídica o género próximo de la acción procesal es el ser un derecho, además de ser uno constitucional, dinámico, bilateral y proyectivo, caracteres los cuales se estudiarán por separado, pero esencialmente la Acción es un derecho de carácter público.

A la par APITZ B. (1997) p. 244, expone: “Cuando... pretenda hallar la naturaleza jurídica de la institución... está buscando la categoría jurídica general (el género<próximo>)en la que encuadrar... que está estudiando, y su esfuerzo responde, no a un puro deseo de jugar a las clasificaciones y subclasificaciones, sino a una clara finalidad práctica: se trata de determinar ante el silencio de la ley, ante la laguna legal, que normas son aplicables supletoriamente.”<inserción propia>,así la naturaleza jurídica es el género próximo.

En relación a acción procesal, como derecho, el Dr. PESCI FELTRI MARTINEZ (2011), escribe que: “Si, como consideramos pertinente, la acción debe entenderse como el derecho abstracto de obtener la providencia del juez que resuelva la controversia, pronunciándose sobre el mérito...”, es decir la Acción es el derecho de obtener la decisión de fondo del órgano jurisdiccional, y no sólo del juez, para su ejecución, aparte de si ésta acoja o no la pretensión invocada, pues tanta Acción tiene quien tenga o no razón.

Asimismo, el profesor PUPPIO (2008), indica que la Acción es un derecho, ya que: “... es el poder jurídico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los órganos jurisdiccionales para reclamar la satisfacción de una pretensión. Es un medio de plantear la solución pacífica de los conflictos de intereses jurídicos y derechos aparentes, ante el órgano judicial.”, por lo que para él poder es sinónimo de derecho, de lo cual discrepo, porque poder es el infinitivo del verbo poder, o sea tener posibilidad o de que algo sea posible, pero Acción es otra cosa, es libertad de acudir o no al órgano jurisdiccional, y no judicial, pues éste abarca tanto los jurisdiccionales como los administrativos del poder judicial.

El punto es que la acción procesal se establece dentro de la esfera del derecho público, ya que a partir de su ejercicio se accede a órganos esenciales del Estado, como lo son los encargados de la justicia mediante el uso de la potestad jurisdiccional, es función inherente al Estado en representación del Pueblo Soberano, entonces es un derecho, y uno público, como la Petición, pero distinto de éste debido a que en primer lugar su ejercicio conlleva ala formación de la cosa juzgada material, o lograda ésta, a su materialización con la ejecución.

Los actos procesales de las partes en la etapa de ejecución, tema distinto del derecho de Petición, debido a que los actos emanados del ejercicio de este último derecho son de la Administración Pública, tienen la posibilidad de ser revisados ante los órganos con Jurisdicción, a pasar de haber hecho estado, es decir a nunca ser pasados en autoridad de cosa juzgada material, como también se distinguen en cuanto a los titulares del derecho de Acción, ya que ésta se dirige directamente ante los órganos jurisdiccionales, y de forma indirecta se destina o proyecta contra la otra parte, cosas estas dos que no pasan con los actos de Petición. 

Si bien es cierto que en los casos de la Acción y la Petición se dirigen inmediata y directamente a pedir justicia o tutela efectiva de derechos e intereses jurídicos, para satisfacer pretensiones, ante órganos jurisdiccionales o de la Administración Pública, pero en la primera se pide de manera mediata e indirecta contra la contraparte, pues la pretensión de tutela va dirigida a los órganos de la jurisdicción, alegando que la contraparte no cumplió desde un principio con el deber de satisfacerla sin necesidad de acudir a la vía jurisdiccional.

Lo pretendido en el Proceso es ante el órgano jurisdiccional y para ante la contraparte, a través del ejercicio de la Acción, lo cual difiere de la vía administrativa, ya que nunca puede formar la cosa juzgada material, la Petición va dirigida ante y para ante esa la Administración Pública, además de ser quien la decide, cosa que no sólo no pasa con los actos productos del ejercicio de la Acción, sino que está prohibido, al ser un derecho de que el órgano jurisdiccional no tenga interés en la pretensión ninguna de las partes.

En este orden de ideas, al ser la Acción un derecho público, atributo de un orden jurídico imperativo productoras de relaciones desiguales por la subordinación de las partes al órgano jurisdiccional al someterse al mandato de las resoluciones jurisdiccionales, a menos que entre ambas lleguen a un acuerdo el cual no contradiga ni vaya en desmedro de intereses de terceros, ni de buenas costumbres, ni al orden público por la supra-ordenación del Estado.

El órgano jurisdiccional tiene una posición más elevada ala de las partes, a fin de ser quien decida sobre las pretensiones y ejecuta para materializar la acorde al derecho, incluso contra la voluntad del ejecutado, estando autorizado a emplear la violencia, usando las potestades del Poder Público emanadas de la Soberanía popular, como la notio, vocatio, coertio, iuditium e imperium o executio, por el interés público prevaleciente, a los fines del ejercicio de la Acción las partes al acoger el Proceso se subordinan a las resoluciones que produzcan y ejecuten los órganos jurisdiccionales como subdelegado del Pueblo Soberano.

Lo expuesto se debe al interés superior del sostenimiento del ordenamiento jurídico, como debe ser en un Estado Democrático de Derecho y Justicia, para mantener la Paz y garantizar la Justicia, la vida sana, la libertad armónica y la abundante prosperidad, por lo que las partes se someten al mandado de la sentencia, el Estado se supraordena a las partes a fin de verificar la preeminencia de los derechos humanos y la prevalencia del orden jurídico.

A diferencia de los derechos de carácter privado donde todos los sujetos involucrados se mantienen con igualdad de nivel, al menos teóricamente, puesto que cuando el Estado dicta sentencia en nombre de quien representa, como en Venezuela, lo hace en nombre de la República y por autoridad de la ley, o sea en nombre del Pueblo Soberano y siguiendo su voluntad general alojada en la ley, así la sentencia es una orden de subordinación al derecho mediante el cual también a su vez se crea derecho para el conflicto que resuelve.

Por ello se dicta en nombre de la República y por autoridad de la ley, en ese sentido la voluntad de la ley está enmarcada en la sentencia, en ello se basa la supraordenación a esa decisión, es decir al sometimiento total de las partes al mandato de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada material, lo que redunda en la posibilidad cierta de que ellas quedan sujetas también a que eventualmente sea ejecutado dicho mandato aún con el uso de la fuerza pública en los límites de su mínima exigencia. 

De lo antes expuesto, comenta MARTÍNEZ RIVIELLO (2011) p. 142, al decir que: “... el juez tiene una creación normativa porque la sentencia es una norma jurídica que resuelve un caso concreto. La norma jurídica como tal, aunque con rango sublegal es producción de derecho en los términos kelsenianos...”, hay una norma jurídica porque existen sujetos con un deben ser de unos efectos jurídicos en el supuesto de hecho.

Las sentencias son más que normas jurídicas, pues si bien hay sujetos a quienes se dirige en las partes, un deber ser que es el cumplimiento del dispositivo del fallo a través de su ejecución voluntaria o forzosa, una consecuencia jurídica o mandato (mero declarativo, constitutivo o de condena a la parte perdidosa), pero no hay supuesto de hecho, sino que hay hechos verificados; sin embargo el interés general y público prevalece sobre el privado y particular, así los titulares de la Acción en el Proceso se someten a las resoluciones judiciales. 

Las sentencias deben ser determinadas (sujetos a quienes va dirigida, expresando sus cualidades o posiciones, en los objetos que se abarcan y en las causas jurídicas y fácticas las cual dieron origen o causa), motivadas (tanto en los hechos y pruebas como en el derecho aplicado al asunto) y congruentes con las pretensiones de las partes, además de contener una elección basada en la motivación de cuál pretensión y en cuánto se ajusta a derecho, debido al principio de legalidad y principalmente a la Tutela Jurídica Efectiva, o de lo contrario se no se crea la cosa juzgada material, por tanto no se satisface ninguna pretensión.

El mantenimiento de la vida es lo primero en toda actividad pública, es la razón por la cual se prohíbe el ejercer de la violencia a los particulares para resolver o precaver sus controversias, así el Estado para que no lo haga de modo arbitrario, ya que la vida existe y ésta es consecuencia del ser, pues cuando se tiene la conciencia o información de que se “es”, es cuanto se tiene el poder de saber la existencia, que se es un ser, y no cualquiera, sino uno vivo, dentro de los cuales se es un ser humano sensible a los estímulos externos, e ideas y emociones, pero no solamente ello, sino uno quien se pregunta sobre su misma existencia, llegando con DESCARTES a afirmar cogito ergo sum, pienso luego existo, contestando si se es, como lo es la experimentación de la vida misma, en otras palabras del vivir.

A pesar de lo planteado, HUME duda si en verdad es posible pensar, sólo que la duda en síes un pensamiento, si se plantean preguntas o dudas es por pensar, filosóficamente se resuelve al darse cuenta, al tener consciencia de existir al preguntarse, por lo tanto, lo que hay antes de esa existencia es la consciencia, es el reconocerse como quien duda, que se pregunta y trata de contestar, con ese cogito, pienso, para ergo, luego, llegar a aquel sum, ser o existir.

Sin embargo hay una sola realidad a la cual podemos arribar, y esa es la consciencia, la que nos dice que incluso podemos llegar a dudar de que pensamos, por lo que una vez que se toma consciencia, así sea de que dudemos, es cuando podemos tener claro de que sí, en realidad pensamos pues dudar es pensar, es una forma de pensar junto a otras como afirmar o negar, por lo tanto existimos, lo que es lo mismo a decir que estamos vivos, y nos damos cuenta de que ya no es igual, cambiamos, somos innovadores o creadores de una verdad.

Consecuencia de lo anterior es que al ser la vida la única verdad la cual se nos presenta como reconocible, como sinónimo de existencia o al menos como presencia, pues la nada es el no ser, lo que no existe, lo único en verdad imposible, ya que la vida es temporal o pasajera al menos en este planeta, es un mientras se esté aquí vivo con este organismo, antes de la ineludible muerte corporal, por lo que hay que hacer todo lo posible en mantenerla, la vida en el cuerpo que es lo único tangible que poseemos, aunque el cuerpo no sea lo que es ese pensar en qué o quién yo soy, sino una forma momentánea del aquí y ahora, sin embargo mientras se esté aquí yo soy así en el mío, para trascenderme debo llegar a los demás seres para que sean míos propios, como partes de mi ser y el mío como partes del de ellos, ya que lo único cierto es que se posee esa consciencia de existir. 

En el mantenimiento del cuerpo están las necesidades más urgentes, luego están las derivadas del pensamiento y finalmente las del alma o espíritu, resumiendo a MASLOW y su pirámide, como trae PEÑA TORBAY y otros (2003) p. 20211, donde se señalan desde la base a las necesidades fisiológicas, luego las de seguridad, así se sube a las de pertenencia, después a las de estima, hasta la de autorrealización, sólo que faltarían las de normalización o misericordia, así como también las más elevadas de perfeccionamiento y transcendencia, para de tal manera completar lo divulgado, por ejemplo por CONNY MÉNDEZ en su “Metafísica 4 en 1” y su escuela de metafísica cristiana sobre los siete rayos de Dios.

Los requerimientos desde las más básicas concernientes a la subsistencia, a saber comer y beber, vestir y calzar, descansar, junto a los equilibrios térmicos y químicos (relativos al pH y la homeostasis corporal en general y sus diferentes procesos metabólicos), la eliminación del dolor y los desechos, o las de la conservación del cuerpo o meramente materiales; después las de la experiencia o vivenciales, como de seguridad y protección, intimidad sexual y amistad, afiliación y afectividad, y de reconocimiento y estima, es decir las de la mente o psicológicas; y finalmente las espirituales de autorrealización como el mejoramiento, pero más importante son la Libertad y la Transformación, hasta finalizar en la trascendencia, la creatividad y la maestría, o lo que es igual a decir las del alma o espíritu.

Como resultado de lo anterior, los seres humanos para estar vivos han desplegado a lo largo de su historia una gran variedad de estrategias, desde las pacíficas como la recolecta y cultivo, hasta las de grandísima violencia como el secuestro y asesinato de sus congéneres a fin de apoderarse de lo recolectado o cultivado, para someter al recolector y cultivador por actos donde se incluye lamentablemente a la guerra, y todo ello en razón de no tenerse como individuos suficientes para resolver sus problemas, de concebirse como seres incapaces de autorrealización en el logro de satisfacer sus necesidades, o peor aún al ahondar en su psiquis se encuentra que simplemente son seres humanos sometidos a su ego y por tanto sólo ellos son quienes según afirman tienen la razón, negándosela a cualquier otro, un engreimiento total, un error muy humano por cierto.

Frente a lo expuesto, se responde con la constitución, organización y funcionamiento del sistema social humano, el cual es sin vacilación alguna producto de uno de los caracteres inherentes a nuestra especie, tal como lo expone DIEZ MARTÍN (2009) p. 206, pues expresa que los especialistas en investigación arqueológica caracterizan a los seres humanos a través de sus capacidades, así de: “...la innovación tecnológica, la sofisticación económica, la adaptación a todos los ecosistemas, la capacidad previsora, el establecimiento de redes sociales y comerciales complejas, y particularmente, la creatividad cognitiva a través del lenguaje, y el comportamiento simbólico, ornamentación personal... arte mobiliar... arte parietal... y ritos funerarios...”, sin olvidar su poder de abstracción, pero el “establecimiento de redes sociales y comerciales complejas” son lo que en resumen es la Sociedad.

Sobre la base de la construcción del sistema social humano, así como dentro de estas redes complejas u organizaciones de grupos humanos su máximo ejemplo hoy es el Estado nacional, el cual es un sistema muy complejo compuesto por personas individuales o naturales como por colectivas o jurídicas, ya sean privadas o públicas, en las cuales existen toda una gigantesca gama de procesos, dentro de ellos se dan los económicos como son la producción, distribución y administración de riqueza, los sociales como educativos y médico asistenciales, o los comunicacionales e informativos, hasta los religiosos o metafísicos, y ello a fin de satisfacer todas las necesidades, cogniciones y emociones de los seres humanos, para lo cual los hombres y mujeres se han especializado en su hacer a medida del avance de la civilización en uno o algunos de esos procesos. 

Por lo antes expuesto, se hace indispensable cada vez más las relaciones humanas colectivas a fin de lograr los objetivos individuales, por lo que se requiere normas las cuales vayan desde las técnicas, las de usos sociales, las religiosas y morales, y especial o sobre todo las jurídicas, es por éstas últimas el por qué se crea al Estado, hoy nacional (así como hubo Ciudades-Estados donde algunas llegaron a convertirse en imperios, para luego crearse los Estados feudales donde unos también arribaron a llegar a ser imperios), sirviendo para que la Sociedad llegue a tener su homeostasis.

De tal forma en el sistema de la humanidad el subsistema del Estado está en la cúspide del establecimiento de las redes complejas u organizaciones de seres humanos, al cual se cedió en monopolio a la violencia, esto con el fin de evitar en lo posible la muerte violenta de los miembros de ese sistema, es por lo tanto el Estado un depositario, por razones históricas, de ese poder del ejercicio de los actos de violencia, siendo hoy necesario encontrar la manera de como los Estados nacionales, incluso los imperiales, igualmente diriman sus conflictos sin la violencia conocida a ese nivel como guerra, más aún cuando la posibilidad de una guerra nuclear sigue existiendo a pesar de haber sucumbido el bloque soviético.

La conservación de la vida y más aún de la vida humana se presenta por lo tanto como la gran necesidad, el fin último y primordial del Estado, siempre que se puedan satisfacer todas las necesidades y se pueden lograr las nociones y deseos de los homo sapiens sapiens a fin de su perfeccionarse, siendo que en la vida se integrarían como mínimo todos los demás intereses, y es en esa necesidad de conservación de la vida donde está la razón de ser del Derecho Procesal y sus instituciones jurídicas desde las fundamentales como lo son la Acción, la Jurisdicción, el Proceso y el Procedimiento, hasta los actos procesales en sí. 

Dentro de los actos procesales están los de introducción a la causa soportantes de la alegación, admisión, comunicación, defensa alegatoria, y esperando que algún día al menos para Venezuela en materia civil se hagan obligatorios por ley los actos de búsqueda de autocomposición, haciendo la salvedad de que no es posible traer la carga a las partes de promover los medios probatorios aun antes de la contestación, pues ello ocasiona el cúmulo de una serie de documentos y pruebas realmente inútiles e inadmisibles por ser impertinentes al no tener nada que ver con la controversia, como se ve en la praxis del nuevo proceso laboral venezolano, y peor aún debe venir el demandante en minusvalía pues el demandado ya sabe su pretensión pero se desconoce la del demandado.

La gravedad de lo anterior, es dejar en indefensión al demandante  en ese instante de la audiencia preliminar de promoción de probanzas, y de mediación y conciliación, ya que debe promover pruebas a ciegas, al no saber cuál es en definitiva la pretensión de su contraparte; asimismo no es posible que ante la inasistencia del demandado pero asistiendo el demandante al inicio de la audiencia preliminar, éste a pesar de ser diligente y llevar su promoción de pruebas no se le deje proponerlas, siendo muchas veces significativo pues con ellas sería la única forma de verificar la realidad de los hechos alegados en la demanda, por una parte y por la otra, se le da ocasión a la contraparte de controlar y contradecir esas pruebas en la audiencia de juicio donde se evacuarían.

Luego se tienen los actos de instrucción relativos a la prueba e informes o conclusión y sus observaciones, los de solicitud y trámite de cautela, de acuerdos interpartes, sus recursos y finalmente los de ejecución definitiva del fallo, integrados en procedimientos ordinarios como especiales de intimación, partición, cognición abreviada, del estado y capacidad de las personas y otros hasta llegar a los denominados de jurisdicción voluntaria donde se da el precaver los conflictos.

Sobre los últimos comenta CARNELUTTI (1973), p. 45, diciendo: “La prevención de la litis es el fin específico del proceso voluntario”, por cuanto con ello se dicta una declaración de verosimilitud de lo que se pretende, pero no de certeza, pues no ha sido a través del principio de contradicción su conformación. 

El porqué de todo lo anterior, corresponde a la homeostasis o actos de autorregulación y conservación del sistema social humano y del Estado en sí, para ayudar a los seres humanos a su existir, siendo por supuesto también para lograr nuestra mejora para así transcender a la muerte individual y colectiva, se logrará a partir de la superación de la violencia en nosotros. 

Por otro lado, al pertenecer la Acción al ámbito del Derecho Público, quiere decir que ella es un derecho cuya naturaleza jurídica es pública puesto que implica una subordinación de las partes al órgano jurisdiccional, el cual es parte del Estado como representante del Soberano, es en ello donde se basa primordialmente su esencia pública.

A este respecto SERRA GIMÉNEZ en su artículo de la Universidad Nacional de Educación a Distancia de España, expone que: “... poner en marcha la acción... y la reclamación... de sus pretensiones jurídicas. Además, también desempeña un papel relevante en el ámbito del Derecho público... sobre todo, en el Derecho constitucional, pues los denominados derechos humanos o fundamentales son derechos subjetivos”, la Acción es de naturaleza pública, lo cual es básico al significar que a partir del descubrimiento de ella como derecho distinto del material o del hecho valer en el Proceso, implica que el Derecho Procesal es adjetivo al Derecho Constitucional, es emanación directa y esencial de la Constitución.

Lo antes expuesto es debido a que con el derecho de Acción y con la potestad jurisdiccional se cumple uno de los objetivos primordiales de existencia del Estado como lo es la impartición o administración de justicia, desarrollada primero con los procedimientos para el desenvolvimiento de las garantías relativas del derecho al Debido Proceso, es decir el cómo actuar de las partes y el órgano jurisdiccional a fin de garantizar la defensa mediante la alegación y prueba, más la posibilidad de impugnación, la presunción de inocencia, el ser juzgado por el órgano jurisdiccional natural o preestablecido en la ley, el cual debe ser independiente y autónomo, la cosa juzgada material, el principio de legalidad y responsabilidad así como las demás instituciones procesales del Debido Proceso.

Una vez establecido los procedimientos se desarrollan los actos procesales para solucionar o prevenir dirimiendo o componiendo los conflictos de pretensiones, hechas valer por las partes, para sólo tomar, y en la cantidad verificada, las encontradas como acordes a derecho según lo alegado y probado en el Proceso y dispuesto en la sentencia de mérito, y ejecutarlas hasta sus últimas consecuencias, es entonces en el Proceso donde se crean y hacen realidad los diferentes derechos.

En la sentencia se transforman el derecho objetivo estatuido en normas jurídicas abstractas en un derecho subjetivo incorporado a esferas jurídicas personales, individuales o colectivas, de derecho privado o público, tan es así que se puede afirmar que los derechos materiales se hacen o perfeccionan en los procesos, pues es donde se ven cuáles hechos de la vida son los jurídicamente relevantes, pasando al Derecho con la aplicación de la norma jurídica nacida en la sentencia de entelequia abstracta o teórica a ser algo concreto y real.

Al pasar el derecho objetivo con la ejecución del fallo de meras consecuencias jurídicas generales a verdaderas satisfacciones individualizadas, a derechos subjetivos, es allí donde el hecho sustantivo es relevante para el Derecho porque produce la solución o previsión del conflicto de pretensiones mutuamente excluyentes en el Proceso, donde la sentencia determina cual es el alcance y aplicación de la norma jurídica, para con su concientización como criterio de resolución necesaria entonces se la repita de forma pacífica y abundante con lo cual se hace costumbre jurídica procesal o verdadera jurisprudencia, para al fin hacerla norma jurídica la cual en piedra, papiro, pergamino, papel o datos electrónicos llegará hasta nuestros días como verdaderos logros civilizatorios o de homeostasis del sistema social humano.

Está claro que a la Acción no se la debe confundir con un derecho subjetivo, sin embargo, tampoco debe confundírsela con un poder ni con una facultad, ya que poder viene de posibilidad o eventualidad, mientras que derecho es realidad o pertenencia, esto es porque el poder significa `un algo que se puede´, el cual contiene cualquier ente para así usarlo según su capacidad o aptitud y más aún por su voluntad o querer.

Un derecho tampoco es una facultad como adquirir un permiso, no se le faculta, pues aunque le está permitido actuar a todos ante los órganos jurisdiccionales ese es un permiso emitido por la Constitución y la ley y no por una autoridad distinta al Soberano, toda vez que ante los órganos jurisdiccionales pueden actuar aún entes sin personalidad jurídica, sin más requerimiento quea su libre manifestación de su voluntad consciente, es decir no hay un otro ente otorgante de la aquiescencia para la actuación diferente a la misma parte.

La manifestación de voluntad del justiciable ejerciendo la libre y conscientemente su Acción es el único requisito necesario, por lo que la acción procesal no es una facultad, a pesar de que para continuar el Proceso es necesario otro ente diferente a la parte actuante, como lo es el representante de la soberanía popular con potestad jurisdiccional, porque quien admite la demanda para comunicársela a la contraparte, así como quien toma la decisión favorable para ejecutarla, es un ente diferente a las partes, además de que normalmente se requiere de una contraparte, por lo que su ejercicio supone la posibilidad de una contraparte, pero el ejercicio de la Acción corresponde a las partes en exclusividad.

La acción procesal es un derecho, aunque no el subjetivo material, a este respecto el genial CARNELUTTI (1973), pp. 315 y 316, expresa que: “... distinguir el derecho que se hace valer en juicio (derecho subjetivo material), del derecho mediante el cual se hace valer aquel (derecho subjetivo procesal)... Tan lejos están de confundirse el derecho subjetivo procesal del derecho subjetivo material, que uno puede subsistir sin el otro...”.

Asimismo RODRIGUEZ URRACA (1957) p. 16, expone que: “... El derecho subjetivo es una titularidad atribuida por la norma jurídica material, objetiva, por la que aquel está intrínsecamente protegida...”, en tal caso ese derecho es en consecuencia y a todas luces diferente a la Acción, ya que aquel es una titularidad atribuida por la norma material, mientras que ésta es una libertad procesal existente aun antes de ser atribuida por la norma adjetiva, siendo que la Acción es adjetiva, sí, pero al Derecho Constitucional como todos los derechos.

No es prudente exagerar la diferencia entre derecho subjetivo y la Acción, pues sí el primero es sustancial o material y el segundo es instrumental y productor, en ese sentido el mismo profesor antes citado, p. 14, enseña que: “... derecho sustancial o material el que establece las reglas que debe regular las relaciones entre los hombres cuando tales... no tengas por fin la de otras reglas y por derecho procesal o formal el conjunto de reglas... realizar el derecho....”, en tal sentido ambos viven del otro, así el derecho subjetivo necesita del procesal para crearse y el procesal precisa del subjetivo para su contenido, pues el derecho procesal al ser instrumental no se puede contentar con tan sólo crear normas individuales, sino de cumplir su objetivo o satisfacer pretensiones y perfeccionar el orden jurídico vigente.

El autor SENTÍS MELENDO (1957), pp. 310 y 311, rememora: “El desistimiento lo es de los actos del juicio o, si se quiere, del juicio; la renuncia lo es del derecho... el desistimiento es una institución de naturaleza procesal, mientras la renuncia al derecho pertenece al campo del derecho sustancial”, esa diferencia entre derecho subjetivo y acción procesal es relevante, pues en ella se enmarca lo que mal se denomina en Venezuela el desistimiento del procedimiento y el desistimiento de la Acción, pero que en realidad se debe denominar tomando la pauta del autor argentino como desistir del proceso y renunciar al derecho subjetivo en discusión, por cuanto es imposible renunciar o desistir de la Acción, si sólo cuando se extingue el ente por muerte natural o por causa jurídica no hay más Acción.

La primera actividad delas mencionadas, como lo es el desistimiento del proceso produce cosa juzgada formal, porque se puede iniciar uno nuevo una vez cumplidos los requisitos de ley, pero la renuncia del derecho subjetivo produce cosa juzgada material con sus tres efectos, a saber: inimpugnabilidad o imposibilidad de recurrir contra la sentencia ni por vía ordinaria ni por vía extraordinaria, inmutabilidad o prohibición de intentar un nuevo proceso y de ser así se lo puede enervar incluso en limini litis declarándolo inadmisible u oponiéndole la cuestión previa de cosa juzgada, y ejecutoriedad o posibilidad de llegar a ejecutar forzosamente el fallo incluso contra la voluntad del ejecutado para lo cual es susceptible el ser usada la fuerza pública en la medida de lo mínimo indispensable. 

El derecho subjetivo según OLASO S.J. (1997), p. 273, sentido amplio: “facultad o poder de hacer, poseer o exigir algo conforme a la norma jurídica”, a lo cual dice que existen dos elementos, por un lado: “El interno de “poder” o “señorío”, que consiste en la posibilidad de hacer o querer conforme al imperativo jurídico y dentro de sus límites. Por ejemplo, el dueño de una finca puede explotarla, arrendarla, venderla, etc., según la ley”, por otra parte: “El... externo de “pretensión”, que consiste en la posibilidad de exigir de otra persona el respeto de su poder o señorío y... en la posibilidad de reaccionar contra toda perturbación... también dentro de los límites del ordenamiento jurídico... aquel dueño podrá defenderla por medio de interdicto o... reivindicatoria...”, es errado esto pues no se puede permitir la idea de la Acción como parte del derecho subjetivo ni llamarlo pretensión.

No es posible confundir al derecho subjetivo ni como parte de la Acción ni con la interposición de interdictos posesorios ni reivindicación de la propiedad, eso es un anacronismo, por decir lo menos, venido de las concepciones privatistas de la acción procesal, pues primero la pretensión es la aspiración de defender o restaurar la situación jurídica anterior exigiendo el cumplimiento del ordenamiento jurídico, para materializar tal señorío, en el caso del ejemplo es el proteger la posesión, recuperar la propiedad, obtener el pago del precio de la venta, etc., y en segundo término el derecho subjetivo se restringe a que dicha exigencia sea realizada por ante la persona perturbadora o ante quien se apropia o es deudor propiamente, ya por vía directa o por vía indirecta de la autocomposición o heterocomposición no jurisdiccional. 

Ahora bien, también se equivoca el padre OLASO S.J, respecto al sentido restringido de entender al derecho subjetivo, pp. 274, porque establece que éste puede materializarse de dos formas: “a) Dirigiéndose a la persona perturbadora para exigirle el comportamiento debido... b) Ocurriendo a un órgano del Estado para que ponga en movimiento o en defensa propia, el mecanismo coactivo del Derecho: derecho “a la acción”, esto sin duda es un craso error, pues primero este derecho es el material ya individualizado y poseído en la esfera jurídica de un ente jurídico dado, en segundo lugar no se ocurre al Estado, sino ante el Pueblo como máxima autoridad o Soberano, sólo que se lo hace a través del Estado, así como representantes del Pueblo son el electorado, los escabinos o los jurados, y tercero y lo más importante es que el derecho subjetivo es diferente a la Acción.

El derecho “a la acción” está lejos de ser el derecho material armado para la guerra como decía SAVIGNI, por el contrario, ese derecho sirve por sí sólo para exigirlo ante quien no cumple con sus deberes o por las vías llamadas alternativas al Proceso, pero jamás para acudir ante la jurisdicción, para eso está la Acción como un derecho diferente al subjetivo, eso sí, el derecho subjetivo es hecho valer por ella.

Sin embargo, se impone es comprender que la Acción es un derecho y no un simple poder entendido como posibilidad o potencia, como ya se expuso, ya que el derecho es una presencia, es una concreción, porque cuando se han agotado las vías de autocomposición (conciliación, mediación, elección, encuesta, etc.) para resolver o precaver una controversia sin resolver el conflicto de pretensiones, o sencillamente no se emplean, los sujetos involucrados deben usar una vía de heterocomposición (arbitraje o Proceso) si desean resolver su disputa de modo justo, legal y definitivo, siendo que al final la única vía jurídicamente válida, donde la resolución de toda contención se puede ejecutar incluso contra la voluntad de la parte ejecutada o perdidosa, es la jurisdiccional por el monopolio del Estado de la violencia. 

Por lo antes expuesto, cuando las vías no violentas o fueron infructuosas o no se las usó, es por lo que la alternativa jurídica válida, coactiva o violenta, para hacer justicia es el Proceso, de allí que la naturaleza jurídica del arbitraje jamás es la jurisdiccional, al carecer de la potestad de ejecución forzosa o el imperium o executio de la Jurisdicción, el cual es inherente a esa potestad, siendo que los jueces profesionales pueden ser nombrados como árbitros, más aún los jurados y escabinos, pero sólo los órganos jurisdiccionales están facultados para ejecutar decisiones contra la voluntad del ejecutado.

La gran diferencia entre arbitraje y Proceso está en la ejecución coactiva, siendo el acudir a los órganos jurisdiccionales única y exclusivamente se puede lograr con la Acción, por lo que el acudir ante un tribunal arbitral no es con la acción procesal, pues no posee Jurisdicción y por tanto por sí solo no puede ejecutar forzosamente sus laudos arbitrales. 

Por otra parte, tampoco la Acción es una facultad en el sentido de que este concepto refleja una autorización para hacer algo, es un `tengo la facultad porque alguien me autorizó´ antes de ejecutar la actuación, y por otro lado no tiene contrapeso pues para poseer aquiescencia o permiso para dar, hacer o no hacer, no se requiere ningún equivalente contrario, cosa que en la Acción sí, porque su ejercicio está direccionado ante el órgano con Jurisdicción y proyectado contra la otra parte, así los órganos jurisdiccionales contienen la potestad de la administrar o impartir Justicia, por lo que la equivalencia o contrapartida de la Acción es la Jurisdicción, siendo que la Jurisdicción es la otra cara de la acción procesal, de la cual se requiere permiso para proseguir ejerciendo la Acción. 

Lo antes planteado se da después de ejercitar la actuación del titular de la Acción, pues se requiere la actuación del órgano jurisdiccional para continuar con el Proceso, o sea es un entrecruzamiento de actuaciones de uno y otro de los sujetos del Proceso ya sea para admitir la demanda o querella, o las pruebas, o para sentenciar como favorable la pretensión de una parte y desfavorable la de la otra o viceversa, ya para decretar o no la medida cautelar o pronunciarse sobre una oposición o recurso, pues sin ello no se podría ni contestar, ni evacuar pruebas, ni ejecutar respectivamente ni la medida ni la sentencia de fondo, mas para ejercer la Acción no se necesita de nadie ni de nada diferente fuera de la simple y mera manifestación de la libre y consciente de la voluntad de realizar tal ejercicio.

Por otro lado se recuerda como lo hacen LONDOÑO AGUDELO, HENAO BUITRAGO, GIRALDO GONZALEZ y SAMPEDRO OSSA (2013), p. 31, citan a HANNH ARENT, cuando expresa que: “ser libre y actuar es la misma cosa”, pareciera que eso fuera cierto, el problema es que no es así porque ser libre y no actuar también se pudiera equiparar, pero la verdad no es ésta, la verdadera concepción de la libertad es que ser libre y actuar o no actuar sí es la misma cosa, es decir el elegir al tener las opciones de hacer y no hacer es sinónimo de libertad, esa sí que es la verdad fiel a las cosas como son.

La Acción es un Derecho, esto significa de por sí el ser una libertad, ya que todo derecho jurídicamente es una libertad, y por tanto es más que un poder o facultad, no un libertinaje puesto que su ejercicio acarrea responsabilidad, o aún mejor un deber o subordinación, debe hacerse en armonía con el resto del ordenamiento jurídico, en este caso su omisión comprende normalmente prescripción, caducidad, perención o preclusión del lapso para realizar válidamente un acto procesal, 

La Acción posee su contrapeso en la Jurisdicción, por lo que la acción procesal es un Derecho, una libertad, pues detenta un contenido como la Justicia, la cual es su bien jurídicamente protegido y perseguido, pero sobre todo es libertad de actuación procesal propia para cada parte, en otras palabras, el derecho y más la Acción corresponde a una libertad sólo frenada en no dañar a otros, como con el fraude procesal, por ejemplo.

En virtud de la posibilidad de fraude procesal nace la prohibición de deslealtad y falta de probidad, como lo son verbi gratia la colusión entre partes o sus representantes contra una de ellas o terceros, o el peculado judicial o la denegación de justicia, pues si el hacerse justicia por sí mismo con medios violentos está prohibido, ya que es causal de quebrantar lo propio o ajeno, por lo cual la monopoliza el Estado como representante de la Soberanía popular, para preservar el bien tangible de la única verdad como lo es la vida, en otras palabras que se verifique con el Proceso lo que en realidad pasó, sea cual sea su contenido, porque así como para el ser humano su verdad es la vida, para el Proceso debe ser la verdad de los hechos, y al no dar concluyentemente con pruebas de esto entonces debe tenerse que lo alegado por una parte es cierto se decide a favor de esa parte pues su alegato fáctico fue hallado cierto.

La libertad con relación a la Acción deviene en que las partes, al ser quienes sólo tienen interés en las pretensiones deducidas o alegadas en el Proceso, lo cual se sintetiza en que una parte desea que se declare con lugar la demanda y así poder ejecutarla para alcanzar el bien objeto de la misma, mientras la otra en resumidas cuentas aspira a que se declare sin lugar la demanda y el bien permanezca en la misma situación jurídica anterior a ella, entendiendo que ese bien no necesita ser algo material sino que también puede ser abstracto.

Las partes, al menos siguiendo al principio dispositivo, son quienes inician el Proceso, eligen el procedimiento legalmente preestablecido a seguir, determinan la competencia del tribunal, alegan entre otros los hechos y la pretensión que delimitan en las causas de la controversia, impugnan las resoluciones, expanden la actividad probatoria e instan el proseguir y finalizar el Proceso; a estas libertades o derechos procesales se contraponen las cargas o deberes procesales, de entre las cuales se encuentran que las partes tendrán las cargas de, en la gran mayoría de los casos, iniciar el Proceso y así establecer el procedimiento a seguir, alegar los hechos y las pretensiones, probar las causas fácticas de la controversia e impulsar la actividad procesal hasta el final de la ejecución.

Las libertades, hacer o no, son inherentes a la Acción y tienen en las cargas o deberes procesales a sus correlativos, a sus consecuencias jurídicas análogas, como las obligaciones o deberes económicos son los correlativos de los derechos de crédito, siendo que los deberes procesales son el resultado de encausar la actuación de las partes por legítimos derroteros donde se debe establecer explícitamente la carga correspondiente a cada sujeto procesal y su efecto en cada asunto, por lo que de allí se origina el conjunto de normas reguladoras de la actividad procesal y sus efectos conocido como Procedimiento.

Por el incumplimiento de la carga procesal se da una sanción procesal, pudiendo llegar a significar desde la pérdida o preclusión de una oportunidad para alegar, probar, impugnar o ejecutar, hasta la pérdida de la instancia y prescripción de la ejecución, y el más dramático de los efectos es terminar anormalmente el Proceso con sentencia definitivamente firme contraria al interés particular de la parte quien omitió su carga de prosecución procesal. 

La Acción es un derecho público, cuyos titulares son las partes, donde su objetivo es la satisfacción de pretensiones a fin de lograr la consecución de los necesidades, cogniciones y emociones humanas individuales, lo cual es su busilis, meollo o intríngulis, mediante actos de argumentación, prueba, impugnación y ejecución, causada por la prohibición de usar la violencia por los particulares para hacerse justicia a sí mismos y contra otros, se tiene con esto la estructura que la diferenciará de la Jurisdicción y del Proceso.

La potestad de impartir o administrar justicia la detenta cada individuo en particular excepto cuando las vías pacíficas no son factibles para materializar las pretensiones en contención, aunque se pueda acudir a los órganos con jurisdicción sin agotarlas, pues las partes son libres de acceder o no a los órganos jurisdiccionales, pero cuando se hayan agotado ellos de manera infructuosa la única vía existente es la jurisdiccional, cuya teleología final es sostener la Paz y por tanto la vida, siendo ésta la causa originadora de la Acción, cuyo ejercicio junto a la Jurisdicción forma la actividad jurídica sistematizada en el Proceso.

Por otra parte la Acción se diferencia del Proceso, en que ésta es creadora o causante del último, así éste está encaminado a hacer justicia dirimiendo o componiendo los conflictos de pretensiones excluyentes entre sí, como expresión de la entropía en el sistema social humano, por lo que dichas resoluciones deben ser de manera definitivamente firme para ir a la ejecución de la decisión, cuya causa se ubica justamente en la existencia o prevención de la entropía social, de la conflictividad en la Sociedad, por lo que se hace necesario acabarla o al menos reducirla al mínimo. 

La ejecución de la sentencia, la verdadera razón de la actividad nacida del ejercicio de la Acción y la Jurisdicción, puesto que si no se logra dicha materialidad no tiene razón de ser todo ese sistema de actos, es absolutamente inútil el Proceso, por lo que en la ejecución irreversible donde está la verdadera realización de la Justicia, por lo que en los casos cuando la parte perdidosa y constreñida a cumplir con el mandato de la decisión definitivamente firme pasada en autoridad de cosa juzgada material, no lo cumple voluntariamente, aún en los casos de los laudos arbitrales, sólo le corresponde a la Jurisdicción la ejecución forzosa.

El imperium o facultad de ejecutar obligatoriamente una decisión favorable a una parte contra la otra, es única y exclusiva del órgano con la potestad de la Jurisdicción, el cual debe ser además de distinto también debe ser independiente y autónomo a ambas partes y sus pretensiones, siendo que a partir de tal decisión se podrá a instancia de la gananciosa ir contra la otra parte o sus bienes aún por medio de la violencia en la medida de lo necesario e indispensable, al ser un representante del Estado como monopolizador de la violencia o fuerza pública en nombre del soberano popular quien en definitiva lo ejecutará.

La Acción es un derecho y por tanto una libertad, lo cual significa que se ejerce o no más allá del control del Estado, como cualidad natural de toda persona necesitada para satisfacer su pretensión, ya que la vía de la autodefensa violenta está prohibida, para lo cual va ante los órganos jurisdiccionales a encontrar el correspondiente cumplimiento del ordenamiento jurídico y en consecuencia preservar intacta su esfera jurídica individual y personal, de tal forma que el conflicto de pretensiones entre partes sea zanjado de forma definitivamente firma en aras de mantener, perfeccionar y transcender el sistema social humano a otro contenido de relaciones de mayor y mejor contenido y apego a la Justicia.

Como corolario, al estar fuera de toda limitante distinta a los tres principios fundamentales de la ética, es decir vivir honestamente, no causar daño, y en el supuesto de causarlo entonces revertirlo, conmutarlo o indemnizarlo, lo que es lo mismo como algo intrínseco al libre albedrio de cada individuo de nuestra especie, pues se puede escoger entre ejercer o no la Acción, sin olvidar que sea cual sea la alternativa elegida, siempre se estará en presencia de consecuencias jurídicas para una u otra opción, así como responsabilidades. 
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La Historia del Derecho Procesal se puede dividir en un antes y un después del hecho de su constitucionalización, es decir de la aplicación a la ciencia y a la práctica procesal de las instituciones consagradas en textos constitucionales como verbi gratia la Tutela Jurídica Efectiva, el Debido Proceso, la Igualdad procesal de las partes ante la ley, el Amparo Constitucional, entre otras, siendo que a ellas se las constitucionalizaron como derechos y/o garantías a nivel de la normativa constitucional.

El fin de esa constitucionalización fue el deslastrarse de rémoras traídas de procesos ante los órganos jurisdiccionales, donde se hacían muy dispendiosa o tardía la administración o impartición de justicia y en consecuencia inaccesible para la mayoría de la población y por tanto inútil para la preservación de la vigencia y el mejoramiento del orden jurídico y del Estado de Derecho, mucho más si se lo considera como de Justicia, no vale la pena mencionar algo sobre el fin del perfeccionamiento de hombres y mujeres, por el contrario esos servían para que muchas personas hicieran mediante unos procesos interminables y excesivamente onerosos cualquier cantidad de actos inútiles o costos, a fin de retardar o evitar el hacer en verdad Justicia, trayendo como consecuencia la inutilidad del Proceso y por tanto aumentando el desorden social y así el uso de la violencia para resolver los conflictos. 
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