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Resumen

Este articulo trata del derecho de accién a padiérla Constitucion Federal brasilefia.
Propone una nueva teoria para el derecho de accammcibiéndola como un derecho
fundamental que debe estructurar el legisladoranémstitucional de modo a permitir la
efectiva tutela del derecho material.

La insuficiencia de proteccion normativa al deredbndamental de accion obliga al juez a
reparar la falta de técnica procesal en el casoaeto, en virtud de su deber de proteger
también el derecho fundamental de accidn y de dila jurisdiccional efectiva a toda y a
cualquier situacion de derecho sustancial.
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Abstract

This article is about the action right starting frothe Federal Brazilian Constitution.

It proposes a new theory for the action right, cgmimg it as a fundamental right that the
legislator way infraconstitucional should structure allow the effective one guides of the
material right.

The inadequacy of normative protection to the funelatal right of action forces the judge to
repair the lack of procedural technique in the cmte case, by virtue of its duty of also
protecting the fundamental right of action and ofimg it guides jurisdictional effective to
everything and any situation of substantial right.
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(*) Traducido del portugués al espafol por Abrahams Vargas, Profesor de la Universidad Naciorell d
Litoral (Santa Fe, Republica Argentina),.

(**) Nota del Traductar Se aclara al lector que al traducir el trabajb Pi®f. Marinoni al espafiol se ha
preferido conservar, en lo posible, la literaliddel sus expresiones aunque esto conlleve una p@niida de
elegancia gramatical. La justificacion de tal pdereestd dada por la télesis de no corregir en sianias
entradas de los parrafos ni algunos modismos pleds, contrario, la tergiversacién del originaliaegxcesiva y
ello nunca puede ser admitido por quien suscritzeresta.

Asimismo, deseo formular otra advertencia: algugosinos (muy pocos) fueron dejados en el idionigiraal
pues no tienen traduccion al espafiol (v.gr. inafaltade). No obstante ello, en el contexto delrgia
traducido puede entenderse el sentido que qui$e elaautor.



1. Historia de la norma

La doctrina de Marshall, al sintetizar que un &steuyas leyes no otorgan un remedio
para la violacion de los derechos no puede sdicealdo como un gobierno de las lelesivo
impacto en el pensamiento constitucional brasilduvante la vigencia de la primera
Constitucion republicana. Rui Barbosa, en un dedm presentado al Supremo Tribunal
Federal en 1892, advirti6 qualdhde quiera que haya un derecho individual violadkbera
existir un recurso judicial para la destruccién de injusticia’®. Esa idea, antes de ser
acogida por las Constituciones brasileras, fuetipizsida en el art. 75 del Cddigo Civil de
1916, que decia qua todo derecho corresponde una accion que lo asggur

Las Constituciones de 1824, 1891, 1934 e 1937ontenian normas con semejante
contenido. El principio de proteccion jurisdiccibnecién fue constitucionalizado en 1946. La
Constitucion de 1946, en su declaracion de dereghyagantias individuales, afirmé quia “
ley no podra excluir de la apreciacion del Podedigial cualquier lesion de un derecho
individual’ (art. 141, § 4°). El principio, consagrado erClanstitucion de 1946, fue repetido
en la Constitucién de 1967 (art. 150, §4Pen la Enmienda Constitucional n. 1 de 1969 (art.
153, § 40},

La Constitucion de 1988 introdujo la locucion “araea a un derecho” en la
verbalizacion de dicho principio. El art. 5°, XXX\¢ la Constitucion Federal de 1988,
afirma que la ley no excluira de la apreciacion del Poder Judl ninguna lesion o amenaza
a un derechq dejando claro que la ley, ademas de no podduiexa lesion tampoco podra
excluir la “‘amenazaa un derecho” de la apreciacion del Poder Judicial

Asimismo, en el art. 5°, XXXV, desaparece la d@nsil “derechoindividual’,
constante de las Constituciones anteriores. Eltigbjele esta exclusion fue resaltar que los
derechos difusos y colectivos también estan pradsgpor la garantia de tutela jurisdiccional
efectiva.

La doctrina y los tribunales brasileros no tiertkidas acerca de que esta norma
garantiza el derecho de accién. Lo probleméticoyezdad, es definir la extension de dicho
derecho y sus ambitos de incidencia y de proteccién

2. Constituciones extranjeras

Gran parte de las Constituciones extranfegasantizan de forma explicita el derecho
a la tutela jurisdicciondl.En relacién a las Constituciones extranjeras, iapaludir a los

! “The very essence of civil liberty certainly corssistthe right of every individual to claim the potion of the
laws, whenever he receives an injury. One of thet fluties of government is to afford that protescti The
government of the United States has been empHgtiesimed a government of laws, and not of memillt
certainly cease to deserve this high appellatibthe laws furnish no remedy for the violation ofested legal
right”. Marbury v. Madison, 5 U.S (1Cranch) 137 (1808g¢shall, C.J.).

2 Léda Boechat Rodriguedistoria do Supremo Tribunal Federalpmo 1, Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1991, p. 20.

% Art. 150, § 4° - La ley no podra excluir de laempacion del Poder Judicial cualquier lesién dedarecho
individual.

4 Art. 153, § 4° - La ley no podra excluir de laepacion del Poder Judicial cualquier lesién dedarecho
individual.

® Ver, ademas, Declaracion Universal de los Deredhamanos de 1948, art. X; Pacto Internacional de lo
Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 14; Guidon Europea de los Derechos del Hombre de E363°;
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéppear de 2000, art. 47; Declaracibn América de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, art. X\@bdnvencion Americana de Derechos Humanos de 1969
(Pacto de San José de Costa Rica), art. 25; Céiitzaa de los Derechos Humanos y de los Puebld98g,

art. 7°.
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ambitos de proteccion especificamente contemplgawslas normas garantizadoras del
derecho de accion o del derecho a la tutela jwégstial, lo que permite desde luego percibir
la fisonomia que se debe dar a la elaboracion diggndirigida a la interpretacion de la
norma del art. 5°, XXXV, de la Constitucién brasile

La Constitucion de la Republica Portuguesa, enrsik@°, 1, dice quéa todos les
esta asegurado el acceso al derecho y a los tritasnpara la defensa de sus derechos e
intereses legalmente protegidos, no pudiendo lacjasser denegada por insuficiencia de
medios econdmict® Esta norma expresamente impone al Estado la pe@hibde instituir
Obices de caracter econémico al ejercicio del derede accién, asi como el deber de
proporcionar a los ciudadanos, sin condiciones @oisas, la efectiva oportunidad para su
ejercicio.

La Constitucion Espafiola afirma quedas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en @loggio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indedehgart. 24, 1). La expresidtutela
efectivaevidencia el resultado esperado del derecho déraogue no se confunde con el
mero juzgamiento de mérito. Tener derecho a ldat@kectivaimplica destacar el deber
estatal de proporcionarla

El art. 24 de la Constitucion de la Republicaidt@ dice, en su primera parte, que
“tutti possono agire in giudizio per la tutela deopri diritti e interessi legittimii'®. Esta
norma, de la misma forma que los articulos 20 dE€dastitucién Portuguesa y 24 de la
Constituﬂén Espafola, garantiz=zxpresamentda tutela jurisdiccional de los intereses
legitimos™.

3. El derecho de accién y sus destinatarios
3.1. El derecho de accion en el Estado liberal
En la época del Estado liberal, el derecho dedac@uando finalmente se le disocia

del derecho material, fue concebido como el dergehpedir a la Jurisdiccion la realizacion
del derecho material que habia sido negado pdrliglanlo. En esta dimension, el derecho de

® En Alemania, la garantia de la tutela jurisdiceicgfectiva se extrae del principio del Estado eéeebho (LF,
art. 20). No obstante, en la Ley Fundamental Aleanlaaly una cladusula especifica que garantiza esacale
Poder Judicial en relacion a los actos del podbligniofensivos de derechos fundamentales (LF18rt4).

" Algunas Constituciones tienen normas que garangtalerecho de accién de forma menos comprensaz,
porque preocupan solo por la tutela jurisdicciahallos derechos y libertades constitucionales émplo,
Carta Canadiense de Derechos y Libertades de 48824, 1), sea porque aseguran el acceso al Bodial
solamente en base a ofensas derivadas de actg®diml publico (por ejemplo, Constitucién de Hungiéa
1949, art. 57, 5; Constitucidon de Bulgaria de 1981.,120), sea aun por admitir la posibilidad delwsiéon de
ciertas situaciones de la apreciacion jurisdicdigpar ejemplo, Constitucion de Suecia de 1999,284A).

8 José Joaquim Gomes Canotillireito Constitucional Coimbra: Almedina, 1976, p. 654 e ss; José Joaqui
Gomes Canotilhdireito Constitucional e Teoria da Constituigd@oimbra: Almedina, 2002, p. 495 e ss.

° David Vallespin PéreZl modelo constitucional de juicio justo en el amhilel proceso civil Barcelona:
Atelier, 2002. p. 142-143; Alvaro Gil-Robldsps nuevos limites de la tutela judicial efectivadrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1996. p. 85 e ss.

1% | uigi Paolo ComoglioCommentariodella Costituzione(a cura di G. Branca). Bologna-Roma: Zanichelli-
Foro italiano, 1981; Italo Andolindl modello costituzionale del processo civile igalo, Torino: Giappichelli,
1990.

1 ver, ademas, Constitucion de Grecia de 19752@rtConstitucién Japonesa de 1946, art. 32; Congiit de
Rumania de 1991, art. 21; Constitucion de la RbkgailCheca de 1992, art. 4° c/c art. 90; Constituale
México de 1917, art. 17 (redaccion dada por larmfode 1987); Constitucién de Pert de 1993, af, 33
Constitucién de Colombia de 1991, art. 229; Congitin de Paraguay de 1992, art. 16; Constituciéade
Federacion Rusa de 1993, art. 46; Constitucionalenia de 1997, art. 77; Constitucién de Finlard#al999,
art. 21; Constitucion de la Republica de Cabo Veiel@992, art. 21.
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accion, aunque ya definido como un derecho dirigidmtra el Estado, era visto fue
considerado simplemente como una garantia de ¢divéflad de las posiciones sustanciales
otorgadas a los ciudadanos por el Estado burgués.

En otras palabras, el derecho de accién, sola s&ritido como garantia de proteccion
de la libertad, la propiedad y, ain, para mantehéuncionamiento de los mecanismos del
mercado, a través del otorgamiento al acreedonqueviera satisfecho su derecho de crédito
de su equivalente en dinero.

En esta época, obviamente, ni siquiera se refiekia sobre las dificultades
econdmicas para el ejercicio de la accion. De lsmaiforma, tampoco se admitia la tutela
especifica del derecho material y, en consecuemgiae vislumbraba la necesidad de técnicas
procesales idoneas para las diferentes situaciagesanciales carentes de tutela
jurisdiccional. En verdad, las tutelas jurisdiccitas tipicas de esta época, en el plano civil,
eran la declaratoria y la resarcitoria por el egl@nte al valor del dafio o a la prestacion no
cumplida.

La tutela declaratoria, al regular apenas formatmena relacion juridica formada a
partir de la autonomia de las voluntades, y poratdio no permitiendo que la fuerza del
Estado incidiera sobre las relaciones privadasyeéal fuese la tutela jurisdiccional mas
coherente con los valores del Estado liberal. 8ibargo, al lado de aquella, no podia dejar
de existir la tutela por el equivalente pecuniagia,que el Estado no podia dejar de dar
proteccion a quien habia sufrido un dafio o tenia@anrecho de crédito incumplido, lo que
evidencia, por lo tanto, que su deber de protecegiaba dirigido a la tutela de los derechos
gue podian ser transformados en dinero, con exaepell derecho de propiedad.

Cuando el Estado concibe la transformacion dedather en dinero y, ademas de ello,
cuando limita la proteccion jurisdiccional al ecalente pecuniario, esta aceptando que los
derechos y las personas son iguales o admitientiitauwe responsabilidad por la proteccion
especifica de las diferentes posiciones sociale yas diversas situaciones de derecho
material. Admitida tal ausencia del deber de tutedatorna natural la posibilidad del Estado
de dejar de proteger los derechos en forma especifansformandolos por su equivalente
pecuniario. Se trataba, en realidad, de una forenatntar reafirmar la igualacion de los
derechos y de las posiciones sociales, ahora iccisdalmente.

Como no existia racionalidad para admitir procéeitos y técnicas procesales
diferenciadas para derechos y posiciones socialesnq deben ser tratados de una misma
forma, se elaboro un procedimiento que pretendiaesgtro e indiferente a la realidad. Asi,
no habia ninguna razén para que la accion pudmravieculada con técnicas procesales
idéneas capaces de permitir la efectiva tutelas@iferentes situaciones de derecho material.
Bastaba que las partes y la jurisdiccidon caminasére la huella del procedimiento tipificado
por la ley. El procedimiento, asi comprendido, ap@nas una garantia de libertad de los
litigantes contra la posibilidad de arbitrio deky y poco importaba su capacidad para
permitir la efectiva tutela del derecho sustandraluso porque la proteccion jurisdiccional
en esta época, se limitaba, por regla generalp@esar en dinero el valor de la lesién, para lo
gue la accion y el procedimiento eran siempre aalisi

Si el procedimiento era siempre el mismo, sin geealterara en razon de las
diferencias concretas, la accion podia ser simpieanel derecho a la resolucion de mérito,
teniendo simplemente el efecto de generar el ddbé&x jurisdiccion de proferir la sentencia.

3.2. La prohibicion que tiene el juez de negar resesta al pedido de resolucién del litigio

En efecto, el concepto clasico de accion le hatysibuido al Estado sdlo el deber de
solucionar el litigio. Desde esta perspectiva, suficiente para garantizar el derecho de



accion, el antiguo principio de que el juez no poeiimirse de responder al pedido de tutela
jurisdiccional.

Este principio, aun cuando resultase de la negatgda tutela privada y de la propia
existencia del Estado, ya se encontraba en ciemaaf presente en el CPC, que dice, en la
primera parte de su art. 126, quet Juez no se exime de sentenciar o despachar radiega
laguna o oscuridad de la ley

Lo cierto es que los tribunales, inclusive el S1dtJavia afirman el principio de
prohibicién de negar la jurisdiccion, pero estpasa dejar en claro la amplitud y el contenido
del deber de prestar la tutela jurisdiccional, qog@uede dejar de considerar las alegaciones y
las pruebas producidas por las paftes incluso agotarse con el pronunciamiento de la
sentencia cuando, para la efectiva tutela del teretaterial, se necesita la practica de actos
ejecutivos derivados de la propia fuerza estataernda en la sentencia de procedencia.

3.3. La prohibicion que tiene el legislador de exair de la apreciacion del Poder Judicial
toda lesion o amenaza a un derecho

Otra faceta de la vision tradicional del concag@oaccion se encuentra presente en la
prohibicién de definicidon legislativa de las madsrino justiciables. Es que la garantia de
tutela jurisdiccional no seria tan amplia, o inolefectiva, en caso que el legislador pudiese
definir materias que no se pudieran debatir anRoder Judicial.

Las normas contenidas en las Constituciones brasjlrelacionadas con la garantia de
proteccion jurisdiccional, siempre enunciaron lahibicion de la ley de excluir de la
apreciacion jurisdiccional cualquier lesion a umegbo individual, teniendo la Constitucion
de 1998, la norma comentada que amplia el espacgakhntia de la tutela jurisdiccional al
adjuntar esta prohibicion de exclusion de lesianyéda de exclusion de la “amenaza al
derecho” — sin calificarlo como individual -, quemdo con esto garantir la tutela
jurisdiccional efectiva de todos los derechos -viddales, colectivos y difusos — en caso de
lesién o de amenaza de lesion

Esta norma, en caso de ser interpretada en sidseneramente literal, se dirige
simplemente al legislador, prohibiéndole un hacesea, la exclusion de apreciacion. La
prohibicién de exclusion de apreciacion, asi com@rbhibicion de que el juez se niegue a
decidir, constituyen garantias de un no hacer d&de. Un no hacer imprescindible para la
efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional.

3.4. La veda de imposicion de Obices al ejercicieldderecho de accién

Pero el legislador tampoco puede imponer ébicaegeaticio del derecho de accidn,
pues esto configura exclusion de la apreciacidsdiational, aunque de forma indirecta. A
través de la imposicién de Obices no se logra, ememl, impedir la discusion de una
determinada y especifica materia, sino que solafseta una determinada posicion que
dependera del cumplimiento de una tasa, sin qaepesicion pueda ser relacionada con una
especie de situacion de derecho sustancial ercylarti

El STF entiende que una ley que impone la cobrdezasas judiciales excesivas para
el ejercicio de la accién viola el art. 5°, XXXVe ¢ CF. Con respecto al tema, existe en el
STF, la Sumula n. 667, segun la cuslofa la garantia constitucional de acceso a la
jurisdiccion la tasa judicial calculada sin limisobre el valor de la causaEl leading case
de la materia es la Representacion de Inconstitatidad n° 1.077/RJ, del 28.03.1984, en la

12S9TF, RE n 172.084, 22 Turma, Rel. Min. Marco AiardDJU 03.03.1995
1 ver, adelante, item 4.4.



cual el Min. Moreira Alves afirmé quddsas cuyo monto se calcula sobre la base del valor
del provecho del contribuyente (como sucede eass del valor real de lo pedido), sobre la
cual incide una alicuota invariable, tienen necésarente que tener un limite, bajo pena de
tornarse -en relaciéon con las causas que sobrepaseteterminado valor- indiscutiblemente
exorbitante en relacién al costo real de la actdecilel Estado respecto del contribuyéhte

Vale resaltar, ademas, la prohibicion del estabiEgito de alguna instancia
administrativa previa de transito forzado. Tal goaiion significa que no es posible exigir el
agotamiento de la discusion en sede administrg@ra admitir el ejercicio del derecho de
accion.

La CF de 1998 no reprodujo la segunda parte déldelart. 153 de la Constitucién
anterior — introducida por la EC n. 7/77 -, seganclal ‘€l ingreso al juicio podra ser
condicionado a que se agoten previamente las visirastrativas, ya que no puede ser
exigida la garantia de instancia, sin que se haympglido el plazo de ciento ochenta dias
para la decision sobre el pedidcEl art. 5°, XXXV, prohibié al legislador la cre@n de un
organo contencioso administrativo que tenga queasgsariamente transitado o en el que la
discusion acerca de un litigio se pueda agotar.

Segun el STF, la exigencia de previo agotamienttadéa administrativa afrenta la
garantia de tutela jurisdicciohal En la realidad, la Unica excepcién a la prohdsicide
instancia administrativa de transito forzado eslindada en la propia Constitucion Federal,
una vez que, segun su art. 217, 8§ &P,Poder Judicial solo admitira acciones relativasa
disciplina y a las competencias deportivas despyu#s se agotaren las instancias de la
justicia deportiva, reguladas por la feyNo obstante, en caso de que las instancias de la
justicia deportiva no profirieran una decision fiea el plazo de sesenta dias, contados desde
el inicio del proceso, el derecho de accion podrdilsremente ejercido (art. 217, 2°, CF).

3.5. El derecho de acciéon y su dependencia de prdbnes estatales capaces de
obstaculizar las diferencias sociales

El derecho de accion, en la época del Estado libevaera concebido como un derecho
cuya realizacion, ademas de indispensable paraotaqoion de todos los demas derechos,
requiriese la consideracion de una serie de citanogs sociales.

En la época de los Estados liberales, se enteratialgrecho de accion apenas el
derecho formal de proponer una accion. Estariaieio jguien pudiese soportar los costos de
un proceso, pues la desigualdad econdmica y soziata objeto de preocupaciones por parte
del Estad®’. Se proclamaba el derecho de ir a juicio, pero pogmrtaba si el titular del
derecho material lesionado podia realmente usufaucte su derecho de accibn

Sin embargo, se sabe que, cuando las libertaddgg®ilse empezaron a ver como
privilegios de algunos pocos, el Estado le dio uevie ropaje y dimension a los antiguos

14 (STF, Representacion de Inconstitucionalidad @7 Z/RJ, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 28.@®4).
Ver, ademas, STF, Pleno, ADI n° 1.651/PB — MC, R&h. Sydney Sanches, DJU 11.09.1998; STF, Pleno,
ADI n°® 1.926/PE — MC, Rel. Min. Sepulveda Perteriz@) 10.09.1999; STF, Pleno, ADI n® 948/GO, RelnMi
Francisco Rezek, DJU 17.03.2000.

'* Decidi6 el STF en Plenario, relaté la Min. ElleraGe, que “condicionar la posibilidad de acces®ader
Judicial a un pre-recurso administrativo, equivaliaxcluir de la apreciacion del Poder Judicial poaible
lesién a un derecho individual, en ostensivo graram la garantia del art. 5°, XXXV, de la Constfinc
Federal” (STF, MS 23.789/PPJleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU 23.09.2005. $H1J, al respecto, tiene la
Sumula n. 89: “La accion accidental prescinde dekamiento de la via administrativa”. Ver, aden&B), 42
Turma, Resp n° 4.250/SP, Rel. Min. Salvio de Figukd Teixeira, DJU 13.05.1991.

16 Rudolf Wassermanter soziale Zivilprozes$\euwied/Darmstadt: Luchterhand, 1978, p. 45.

" Mauro Cappelletti, Los derechos sociales de lteren la concepcién de Piero Calamandrepceso,
ideologias, sociedadBuenos Aires: EJEA, 1974, p. 120 e ss.
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derechos e instituyé derechos pensados como fumdale® para una organizacion justa e
igualitaria de la sociedad, abriendo también lartyymidad para que al derecho de accion le
fuesen agregados otros contenidos.

Las Constituciones del siglo XX procuraron intedaarlibertades clasicas, inclusive las
de naturaleza procesal, con los derechos socidesiitiendo la concreta participacion del
ciudadano de la sociedad, mediante, inclusivegdéizacion del derecho de accion, que paso
a ser focalizado como “derecho de acceso a lxija’sttornandose en objeto de preocupacion
de los mas modernos sistemas juridi€os.

El derecho de accién paso asi a enfrentar un nag@stionamiento no solo porque se
percibio que el ejercicio de la accion podria semgrometido por obstaculos sociales y
econdémicos, sino también porque se tomdé conciedeiajue los derechos orientados a
garantizar una nueva forma de sociedad, identifisagh las Constituciones modernas, solo
podian ser concretados en el caso que se garantimareal —y no ilusorio- acceso a la
justicia'®.

Para viabilizar el acceso a la justicia, el Estigloe el deber de dar al actor carente de
una buena condicién financiera, un abogado gratagd como eximirlo del pago de tasas
judiciales y de cualesquiera costas o gastos ptEeanclusive aquellos necesarios para la
produccion de pruebas.

El costo del proceso puede impedir al ciudadano ajekcite su derecho de accion,
aungue tenga la conviccion de que su derecho fokda o esta siendo amenazado de
violacion. Esto significa que, por razones finarase una gran parte de los brasileros podria
verse obligada a renunciar a sus derechos. Pgresllevidente que no sirve de nada otorgar
derechos y técnicas procesales y no permitir querceleso pueda ser utilizado en razén de
Obices econdmicos.

No es por otra razon que la Constitucion Federagueart. 5.°, LXXIV, afirma que€l
Estado prestara asistencia juridica integral y griéd a los que comprobaren insuficiencia de
recurso$. Frente a ello, estado el Estado obligado a mode abogado a las personas menos
favorecidas economicamente, la propia ConstituEiéderal, mas adelante (art. 134), afirma
que 1a Defensoria Publica es una institucion esenciatapla funcion jurisdiccional del
Estado, incumbiéndole la orientacién juridica y dafensa, en todos los grados, de los
necesitados, en la forma prevista en el art. X1V %,

Por otro lado, si el proceso es indispensablegrnmatta al Estado con instituir formas
de tutela sin considerar que algunas causas tiemeralor econémico incompatible con el
costo del proceso tradicional y que determinadotoses de la poblacion tienen dificultades
financieras para utilizarlo. El legislador infrastitucional esta obligado —como no podria ser
de otra forma frente a la garantia constitucioedldeérecho de accién (art. 5.°, XXXV, CF) —

a instituir procedimientos y justicias especialeadue permitan el acceso de los mas pobres
al Poder Judicial. Recuérdese, en este sentidelqre 98, I, de la CF, establece el deber del

'8 Mauro Cappelletti, Fundamental guarantees of #réigs in civil proceedings (general repoRjindamental
guarantees of the parties in civil litigatipMilano: Giuffre, 1973, p. 726-727.

1 Segiin Jacques Commaille, la funcién de justicimaaneta-garante de lo social es exigencia de su
representacion a los ojos de los ciudadariasrifoire de justice — Une sociologie politique ¢ Carte
Judiciaire, Paris: PUF, 2000, p. 40).

%0 Ademas, la legislacion infraconstitucional, de$880 (Ley 1.060/50), prevé lo que llamé “asisterjaiédica

a los necesitados” (art. 1.°), garantizando la @®@enno solo de los honorarios del abogado, simbian de los
honorarios del perito, de las costas judicialedusive en relacién a los servicios de la justigiae los gastos
con las publicaciones de actos oficiales, entrasofart. 3.°). Y recientemente, frente a la prugdtlaDNA,
frecuente en las acciones de investigacion demdsat, fue modificado el art. 3.° de la referidy 1e060/50 en

su inciso Vl,eximiendo al necesitado “de los gastos relativiss r@alizacion del examen de cédigo genético —
DNA que fuere requerido por la autoridad judicialles acciones de investigacién de paternidad enmaad”.
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Estado de crear Juzgados Especiales para la emnilj juzgamiento y ejecucion de las
causas civiles de “menor complejidad”.

3.6. El derecho de accion y la necesidad de unaildgcion infraconstitucional capaz de
atribuirle efectividad

Sin embargo, el derecho de accidon no depende sel@rdstaciones estatales
destinadas a remover los obstaculos econémicosnapieen el acceso a la justicia, sino
también, de prestaciones normativas que instittg@amcas procesales idoneas para viabilizar
la obtencion de las tutelas prometidas por el dersostancia*

El derecho de accién no es simplemente el deradaaesolucion de mérito o a una
sentencia sobre el mérito. El derecho de acci@ dsrecho a la efectiva y real viabilidad de
la obtencidn de la tutela del derecho material.

Es obvio que el derecho de accién tiene como aooohl derecho a influir sobre el
convencimiento del juez y, a su vez, el derechdegaa y probar. Esto, por supuesto, es
practicamente incuestionable en sede doctrinariarigprudencial, no exigiendo mayor
atencion.

Lo que realmente importa destacar es la circuostale que, si las tutelas prometidas
por el derecho substancial tienen diversas foraagccion, para poder permitir la efectiva
obtencion de cada una de ellas, tendra que caorise con técnicas procesales adecuadas
a las diferentes situaciones sustanciales cardet@soteccion jurisdiccional. Es por ello que
el derecho de accion exige la estructuracion deidés procesales idoneas, incluidas la
técnica anticipatoria, las sentencias y los megliesutivos.

No obstante, el legislador no puede anticiparsedast las necesidades de derecho
material, dado que éstas no solo se transformarlcpaso del tiempo sino que, igualmente,
asumen contornos variados conforme los casos doscfeente a ello, se llegdé naturalmente
a la necesidad de una norma procesal destinadaalds justiciables y al juez el poder de
identificar, aunque dentro de su ambito, los imsgntos procesales adecuados a la tutela de
los derechos.

Asi como el legislador no esta en condiciones tieigsarar tantas técnicas procesales
como necesidades concretas carentes de tutelaarexiséne el deber de editar reglas
procesales abiertas, como, por ejemplo, la de&dt.del CPC. La concrecion de esta norma
procesal debe tomar en cuenta las necesidadesecethd material reveladas en el caso
concreto, mas, su institucion deriva, evidentemeel derecho fundamental de accion.

Por lo tanto, el derecho de accion, cuando es widerdesde la perspectiva de las
prestaciones positivas debidas por el legisladienes de adquirir la funcion de derecho a
acceso a la justicia, asume la figura de derecho @eordenacion de técnicas procesales
idéneas a la viabilidad de la obtencion de ladaatprometidas por el derecho sustancial.

El derecho de accion, como derecho fundamentbag der debidamente protegido por
el legislador infraconstitucional, sea a travéspdestaciones viabilizadoras del acceso, sea
mediante prestaciones normativas que instituyandas procesales adecuadas.

3.7. El derecho de accion y el deber judicial de dafectiva tutela a los derechos
Pero, no basta con detenerse en la idea de queslhd fundamental de accién incide

sobre la estructuracion técnica del proceso, pugsner que el legislador siempre atiende las
tutelas prometidas por el derecho material y lasesidades sociales de forma adecuada

L Sobre los derechos fundamentales como derechosstagiones, ver Ingo Wolfgang Sarlateficacia dos
direitos fundamentajgorto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, 62, @d215 e ss.
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constituye una ingenuidad inexcuséable

La obligacion de comprender a las normas procesapestir del derecho fundamental
de accion da al juez el poder-deber de encontrigclaca procesal idonea para la proteccion
del derecho material.

Como el derecho fundamental de accion incide sebEstado y, por lo tanto, sobre el
legislador y el juez, es evidente que la omisidnetgslador no justifica la omision del juez.
Si tal derecho fundamental, para ser realizadogeexjue el juez esté munido de poder
suficiente para la tutela de los derechos, la aigeate una regla procesal que instituya el
instrumento procesal idoneo para ello constituyeevidente obstaculo a la actuacion de la
jurisdiccion y al derecho fundamental de accioni pges, para que la jurisdiccion pueda
ejercer su mision —que es tutelar los derechost® gue el ciudadano realmente pueda tener
garantizado su derecho fundamental de accion, yotna alternativa que admitir que el juez
puede suprimir la omision inconstitucional o lauficiencia de la proteccion normativa del
derecho fundamental de accion.

4. Las nuevas necesidades de tutela de los dereclyofa evolucion del concepto de
derecho de accion

4.1. Efectividad de la tutela de los derechos y dezho de accién

La transformacion de la sociedad y del Estadoopesecuente surgimiento de nuevas
situaciones sustanciales carentes de tutela, fnemmente de contenido no patrimonial y no
raramente garantizadas como “derechos fundamehtaiesdificaron las razones para
demandar y el propio contenido de la tutela jucisional.

La jurisdiccion dejo de tener las simples incundies de prestar las tutelas
declaratoria y resarcitoria por el equivalente,nasado el deber de tutelar en forma
especifica los derechos, especialmente los dere@ilmdamentales, como el derecho
fundamental del consumidor y el derecho al medibiante.

La prueba de ello esta en la creciente atenci@nsguesta dando a la denominada
“tutela especifica”, prevista en el art. 461 delCCl en el art. 84 del CDC. La tutela
especifica del derecho material es la protecciéisdiccional que no se limita a otorgar al
lesionado un valor equivalente al del dafio o deblagacion, sino que, antes bien, inhibe la
practica del acto contrario o del dafio o determima resarcimientoin natura o el
cumplimiento de la prestacion en forma especifita g como fue contratada.

Sin embargo, mientras la tutela prestada en dineutraliza la diferencia entre las
variadas tutelas del derecho material, admitiena @nica forma procedimental, la tutela
especifica, al correlacionarse con las diferentxsesidades del derecho material, requiere
formas procedimentales diversificatfas

Si la accion es el derecho a la viabilidad demtiéen de la tutela del derecho material,
es evidente que ella no puede dejar de correlasier@n una forma procedimental idonea.
Esto no quiere decir que deben existir tantas aesiconforme el nimero de las necesidades
carentes de tutela. El art. 5°, XXXV, da CF, afiramaderecho de accion abstracto y atipico,
pero capaz de permitir la obtencion de las variaatadas prometidas por el derecho material.
O sea, el art. 5°, XXXV, de la CF, garantiza eledbo al procedimiento adecuado o a la

%2 |_uiz Guilherme Marinoni, Il diritto alla tutela giisdizionale effettiva nella prospettiva dellardaddei diritti
fondamentali, ifStudi di diritto processuale civile in onore di Gappe Tarziav. 1. Milano: Giuffre, 2005, p.
93-162.

% Ver Luiz Guilherme MarinoniTécnica processual e tutela dos direjt8dio Paulo: Ed. RT, 2004.



técnica procesal adecuada, sin, obviamente, defju@ técnica procesal se asegura al
justiciable.

4.2. El derecho de accion no es simplemente el dere de pedir la resolucion del litigio

El derecho de accién no puede ser limitado al terde pedir la resolucion de mérito.
El derecho de accidn no se agota con la presentdeida peticion inicial y la accion, asi, no
es simplemente propuesta, conforme se podria pangartir de una lectura rapida del art.
263 del CPC .

El derecho de accion tiene diversos corolarios,esaando con el derecho a participar
adecuadamente del proceso, mediante la presentdeiGegaciones y la produccion de
pruebas en un plazo racional, y de influir sobreoalvencimiento del juez.

Ademas de esto, es incuestionable que el dere@oaation depende del
procedimiento adecuado, o sea, de la preordendeida técnica anticipatoria, de sentencias
diferenciadas y de medios de ejecucion diversodoTesto es imprescindible para que el
actor pueda obtener la tutela jurisdiccional dedsvecho. De modo que la accién sea,
indudablemente, ejercid#, la accion se ejerce a través del procedimieni@caado.

4.3. La accion no se agota con la sentencia de m@rpasada en autoridad de cosa
juzgada

El derecho de accion tampoco se agota con |l@saatque declara el derecho, pero
carece de ejecutividad para conferir tutela al deyadel actor. Es el caso de las sentencias
gue dependen de su ejecucion, esto es, las sag@nridenatoria, mandamental y ejecutiva.

El pronunciamiento de estas sentencias, como tsgeinno presta la tutela del
derecho. A menos que sean cumplidas voluntariamemd®do, en verdad, dejan de importar
como carentes de ejecucion.

La sentencia condenatoria, a pesar de los esfudaobsgnarios, nunca presto tutela al
derecho. Siempre constituyd una mera fase de &gmién de la tutela jurisdiccional. Para la
tutela resarcitoria por el equivalente, mas impugague la sentencia condenatoria es su
ejecucion. En otras palabras, jamas nadie tuvocberea una accion “condenatoria”,
admitiéendose en este caso el calificativo comoestlltado deseado por el actor. Y esto,
porque nadie dese0 jamas la simple condena, sitddi por el equivalente al valor de la
lesion o de la prestacion no cumplida o aun laldutkel propio crédito pecuniario no
satisfecho. De modo que si la accién puede sdiceaa por la intencion del actor, debe ser
definida por la tutela del derecho ambicionadasy, en lugar de ser enunciada como accién
condenatoria, se debe calificar como accion resaiai

Notese, por cierto, que la alteracion del sistefeautivo implementada en el CPC en
2005, tiene un significado importante en términedadteoria de la accion. La dispensa de la
accion, para la ejecucion de la sentencia condeadtot. 475, J, CPC), parte de la premisa
de que la accion no se agota con la sentencia catal&a pasada en autoridad de cosa
juzgada, exigiendo la ejecucidn para que la tudeladerecho sea completamente prestada. O
mejor, alli se reconoce la irracionalidad del usalds acciones —una de conocimiento y otra
de ejecucion- para la obtencion de una Unica tuteladerecho. Entonces, si el derecho de
accion es el derecho a la viabilidad de obtenc&tadutela de derecho material, no se puede
agotar con la sentencia condenatoria, que no esgud@suna técnica procesal puesta al
servicio de la efectiva prestacion jurisdiccional.

4.4. ElI derecho a la preordenacion de técnicas presales adecuadas. La
inconstitucionalidad de la ley que prohibe la cons#on de tutela anticipatoria
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Hay que subrayar que el derecho de accion, enterodicho un derecho a la técnica
procesal adecuada, no depende del reconocimiehtiedeho material. El derecho de accion
exige de una técnica anticipatoria para la viaadidel reconocimiento de la verosimilitud del
derecho y del fundado riesgo de dafio, de una seateldonea para la hipotesis de sentencia
de procedencia y de un medio ejecutivo adecuadobas hipétesis. Si el derecho de accion
no fuese reconocido como suficiente para la codnede la anticipacion de tutela o de la
tutela final, no hay siquiera forma como pensataégs técnicas procesales.

La norma del art. 5°, XXXV, al contrario de las mais constitucionales anteriores que
garantizaban el derecho de accion, afirmé queylaaldemas de no poder excluir a la lesion,
tiene prohibida la exclusion de la “amenaza dedt€sde la apreciacion jurisdiccional. El
objetivo del art. 5°, XXXV, en este particular, fdejar expresado que el derecho de accion
debe poder propiciar la tutela inhibitoria y teaesu disposicion técnicas procesales capaces
de permitir la anticipacion de tutela.

En el STF existen tres corrientes en relacion atkrpretacion de la garantia de la
tutela jurisdiccional en caso de “amenaza a unctiefd’. La primera de ellas, afirmada
especialmente por los Ministros Celso de Mello ylé&Velloso, sustenta que la ley que veda
la concesion de liminares viola el art. 5°, XXXWydiendo ser expresada a través del
siguiente pasaje del voto del Min. Celso de Melida ADI 223/DF — MC: La proteccion
jurisdiccional inmediata, disponible para situacemjuridicas expuestas una lesion actual o
potencial, no puede ser obstaculizada por un adionativo de caracter infraconstitucional
gue, vedando el ejercicio liminar de la tutela gdiccional cautelar por el Estado, ocasione
la aniquilacién del propio derecho materiaf® La segunda, radicalmente opuesta, se puede
captar en los votos del Min. Moreira Alves. Dicdvihistro, en la ADI n. 223/DF — MC:Al
prohibirse, en ciertos casos, por interés publieoanticipacion provisoria de la satisfaccion
del derecho material lesionado o amenazado, nouggclevidentemente, de la apreciacion
del Poder Judicial la lesibn o amenaza al dereghwesto que ésta se obtiene normalmente
con la satisfaccion definitiva que es proporciongaa la accion principal, y, ésta si, no
puede ser vedada, pues privaria al lesionado o azeo del socorro del Poder Judiciaf
Posteriormente, en la ADI 1.576/DF — MC, el MinsMoreira Alves consigné que, mas alla
de que la ley puede vedar la concesién de limindk@gutela anticipada no es un instituto
constitucional. Ella fue creada por la ley. Y, asimo fue creada, al principio, sin ciertos
limites, no veo porque no se pueda poder limitafiaPor fin, la tercera posicién, capitaneada
por el Min. Sepulveda Pertence, enuncia que n@eeato rechazar la constitucionalidad de
toda y cualquier limitacion legal al otorgamientwuha liminar, debiendo la ley restrictiva ser
analizada segun un criterio de razonabilidad. Braleeferida ADI n. 223/DF — MC, que tuvo
por objeto la Medida Provisoria que prohibié la aesién de liminar en las acciones

4 STF, Pleno, ADI n° 223/DF — MC, Rel. p/Acuerdo MBepulveda Pertence, DJU 29.06.1990; STF, Pleno,
ADI n°® 975/DF — MC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJW.P6.1997; STF, Pleno, ADI n° 295/DF - MC, Rel.
p/Acuerdo Min. Marco Aurélio; DJU 22.08.1997; STHeno, ADC n° 4/DF - MC, Rel. Min. Sydney Sanches,
DJU 21.05.1999; STF, Pleno, ADI n° 1576/DF - MC|.R&n. Marco Aurélio, DJU 06.06.2003.

% Voto del Min. Celso de Mello en la ADI n° 223/DFMC (STF, Pleno, Rel. p/Acuerdo Min. Sepulveda
Pertence, DJU 29.06.1990). Se registra, en el mgntdo, el voto del Min. Carlos Velloso en la AfI295 —
MC: “Conviene no olvidar que la Constitucion, al preserel principio de inafastabilidade del conocimient
del Poder Judicial de cualquier lesion a un derecbstablece, también, que la amenaza a un dereclpuede
ser sustraida del conocimiento del Poder JudidZ# (art. 5°, XXXV). Ahora, como regla, solamenteagés de

la medida liminar seria posible concebir la amenazan derechd(STF, Pleno, Rel. p/Acuerdo Min. Marco
Aurélio; DJU 22.08.1997).

% \/oto del Min. Moreira Alves en la ADI n® 223/DF MC (STF, Pleno, Rel. p/Acuerdo Min. Sepulveda
Pertence, DJU 29.06.1990)

2" \/oto do Min. Moreira Alves en la ADI n° 1576/DF MC (STF, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU
06.06.2003)
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cautelares y en los amparos que cuestionaban elHdanomico del Gobierno Collor, asi
concluyo el Min. Pertenceld solucion estara en el manejo del sistema difpsogue en él,
en cada caso concreto, ninguna medida provisoriedeusustraer al juez de la causa de un
examen de la constitucionalidad, inclusive bajopelsma de la razonabilidad, de las
restricciones impuestas a su poder cautelar, parse,gsi entendiere abusiva dicha
restriccidn, si la entendiere inconstitucional, ceda la liminar, dejando de darle aplicacion,
en el caso concreto, a la medida provisoria, emkdida en que, en relacion a aquél caso, la
juzgue inconstitucional, porque es abugitfa

La posicion del Min. Moreira Alves no merece cabidasde el momento que el
derecho fundamental de accion garantiza la efediivela del derecho material y, en
consecuencia, la técnica anticipatoria, impresbiedpara permitir a la anticipacién de la
tutela y, de esta forma, dar efectividad a la &uiehibitoria — capaz de impedir la violacion
del derecho — y, ademas de ello, evitar la practetadafio. En verdad, la posicion del Min.
Moreira Alves se asienta nitidamente en la supddedadel derecho de accion como derecho
a una sentencia de mérito. La técnica anticipaesiamprescindible para dar proteccion al
derecho fundamental de accion. Su supresion o ida@elmitacion, por lo tanto, es
flagrantemente atentatoria contra la norma deb&rixXXV.

Por otro lado, la posicion del Min. Pertence ndicligie entre el derecho a la técnica
anticipatoria y el derecho a la obtencién de lacg#cion de tutela. Es claro que no hay un
derecho a la anticipacion de tutela, toda vez cgia depende de la constatacion de la
verosimilitud del derecho y del peligro de dafionfeeal caso concreto, los cuales son
presupuestos para la concesion de la tutela aatigipon base en el art. 273, I, CPC. El Min.
Pertence sostiene que la restriccion a la concedma liminar puede resultar abusiva (y,
ahi, la ley seria considerada inconstitucionaljieterminado caso concreto y no en otro. Sin
embargo, como la utilizacion abusiva de la regtiitestaria relacionada con las necesidades
presentes en el caso concreto, la eventual intacisthalidad de la ley dependeria de la
verificacion de los propios presupuestos parateesion de la liminar o de la anticipacion de
tutela. Ocurre que, cuando se penetra en la \ewibo de los presupuestos de la liminar,
obviamente no se esta examinando la utilizaciéisighule la restriccion al requerimiento de
la liminar o la medida de su concesion, sino quess& analizando si la liminar es necesaria
para tutelar el derecho material. En esta situa@drcaso de que el juez se convenza de que
la liminar no es imprescindible, la conclusion eoasque la ley restrictiva es constitucional,
sino que la liminar no debe ser concedida en ralgihas particularidades de la situacion
concreta. Sucede que, para que el juez pueda belgaconclusion de que la liminar no debe
ser concedida, necesariamente tendra que admiiticdastitucionalidad de la ley.

El punto clave, para la solucion de la cuestiotg es percibir que la ley “prohibe la
propia evaluacion” de los presupuestos de la limiaanque se hable, por comodidad del
lenguaje, de que la ley “prohibe la concesion” delitninar. Una ley que prohibe la
comprobacion de los presupuestos necesarios parankzesion de la liminar obviamente
niega al juez la posibilidad de utilizar instrum@ntmprescindibles al adecuado ejercicio de
su poder. Y, al mismo tiempo, viola el derecho amdntal a laiabilidad de la obtencion de
la efectiva tutela del derecho matefial.

De modo que, entre las distintas posiciones adaptpdr el STF, es correcta la liderada
por el Min. Celso de Mello, para quien “el acceda @urisdicciéon, proclamado en la norma
constitucional de garantia, significa la posibitidde una irrestricta invocacion de la tutela
jurisdiccional cognitiva, de la tutela jurisdiccainejecutiva y de la tutela jurisdiccional

2 STF, Pleno, ADI n° 223/DF — MC, Rel. p/Acuerdo M8epulveda Pertence, DJU 29.06.1990.
9 Luiz Guilherme MarinoniDerecho fundamental a la tutela jurisdiccional ¢fes, Lima: Palestra Editores,
2007, p. 248-260.
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cautelar del Estadd®

4.5. La regla procesal abierta como medio para ldectividad del derecho de accion

Sabiendo que resulta imposible establecer taatascas procesales como situaciones
sustanciales carentes de tutela existen, el legislastituye reglas procesales abiertas, esto
es, reglas que permiten la utilizacion de las t&miprocesales en cualquier situacion de
derecho sustancial, siempre que se verifiquen, kncaso concreto, determinadas
particularidades, o, adn, reglas que otorgan dicjable y al juez el poder de optar por la
técnica procesal adecuada al caso concreto.

El art. 273 del CPC otorga al actor y al juezadgr de utilizar la técnica anticipatoria
ante todo y frente a cualquier conflicto, siempue ge verifique i) fundado riesgo de dafio o
i) abuso del derecho de defensa, o que iii) paltela demanda se halla tornado
incontrovertida en el curso del proceso (art. 2I73ll e 8§ 6° CPC). O sea, basta la
comprobacion de uno de estos requisitos para gtigdk anticipatoria deba ser concedida,
no importando la naturaleza material del litigio.

Por otro lado, el art. 461 do CPC, ademas deajyubién admite la tutela anticipatoria
en cualquier caso en que el actor ambicione “tuigsfgecifica” (art. 461, 8§ 3°, CPC), permite
que el juez pueda, aun de oficio, imponer una npgta conminar al demandado a hacer o a
no hacer, fijando su valor de conformidad con edocaoncreto (art. 461, § 4°, CPC).
Asimismo, el § 5° del art. 461, tal vez la mayomdstracion normativa de que el actor y el
juez deben tener el poder de definir la técnicagsal segun las necesidades del caso, afirma
expresamente que, para la efectivizacion de ldatuigodra el juezde oficio o a peticion de
parte, determinar las medidasecesariastales comda imposicion de multa por tiempo de
atraso, busqueda y secuestro ...".

Recuérdese que, hasta hace poco tiempo, la ¢sfet@a de la parte solo podia ser
invadida a través de los medios ejecutivos tipificaen la ley y las liminares solo podian ser
concedidas en procedimientos especiales, especéita disefiados para determinadas
situaciones de derecho sustancial. Esto para rlart@bla restriccion, existente en el proceso
civil de tipo liberal, al uso de la multa como needijecutivo, destinado a constrefiir la
voluntad del demandaffo En esta época, como se intuye, el procedimientgoy
consecuencia, la accion no podian ser estructurddoascuerdo con el caso concreto. El
procedimiento formalmente rigido y el principio tigicidad de los medios ejecutivos eran
vistos como garantias de la libertad del litigamttetra las posibilidades de arbitrio del j{2z.

% Voto del Min. Celso de Mello en la ADI n° 223/DRMIC (STF, Pleno, Rel. p/Acuerdo Min. Sepulveda
Pertence, DJU 29.06.1990). En el mismo sentidtmsvde los Ministros Celso de Mello y Carlos Vell@an la
ADI n° 295/DF — MC; votos de los Ministros CelsolMello y Néri da Silveira en la ADI n® 1576/DF — MEn

la ADC n° 4/DF — MC no hubo voto en igual sentido,obstante que la nhorma objeto de apreciaciéitérdica

a la que habia sido analizada en la ADI n°® 1576/DRC, habiéndose los Ministros limitado a afirmar |
decision tomada anteriormente. En sentido contraia n® 223/DF — MC, ADI n° 295/DF — MC, ADI n°
1576/DF — MC (parcialmente) y ADC n° 4/DF — MC. Vademas, ADI n® 975/DF — MC, del 09.12.1993, que
entendid inconstitucional la norma prohibitiva denecesion de liminares contra actos de la Admirggira
Publica sin previa audiencia de su representariig;P& 1.576/DF — MC, que decidié que era inconstinal
que se condicionara a caucion la concesion deniadr, o de cualquier otra medida de naturaleziaipatoria,
sin perjuicio de que la concesion pudiese ocasionalafio a persona juridica de derecho publico.

31 parte de la doctrina francesa sustentd expresanmer lasastreintesno se amoldarian al principio de la
separacioén de los poderes (Ver Henri Mazeaud, Meireaud e André Tung@yraité théorique et pratique de la
responsabilité civile délictuelle et contractuelRaris: Montchrestien, 1960. vol. 3, p. 640-641).

32 Conforme la doctrina de Giuseppe Chioverlda forme nella difesa giudiziale del dirittd901. De forma
critica ver Vittorio Denti, Il processo di cognin@ nella storia delle riformedRivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile 1993, p. 808.
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Actualmente, por el contrario, frente a la necaside tutela jurisdiccional adecuada a
las nuevas situaciones de derecho sustancial, erta@alo conciencia del deber del Estado de
tutelar los derechos en la forma especifica, dengueay otra alternativa que la de dar mayor
amplitud de poder al juez. Sin embargo, el poddiijaleel valor de la multa y de escoger la
“medida necesaria” conforme las necesidades deb eaxsge, como contrapartida, un
adecuado empleo de las reglas del medio idéneoly ahkenor restriccion posible, realzando
la necesidad de que el juez fundamente adecuadamentiecisiones, justificando la correcta
observancia de estas reglas, que, en esta hip&@esisuestran imprescindibles para legitimar
el ejercicio del poder jurisdiccional.

En resumen, las normas abiertas no son nada masesjpreestas del legislador al
derecho fundamental de accién, que permiten elrsiggto de la tesis de que el justiciable
tiene el derecho fundamental de construir la acattetuada al caso concréto.

4.6. La insuficiente proteccion normativa del derewo fundamental de accién

No obstante, aunque el legislador pueda dar pidte@l derecho de accion a través
de normas abiertas, no es posible admitir la aiseecuna regla procesal para la proteccion
del derecho fundamental de accibn o que no existatéacnica procesal adecuada para
determinado caso concreto.

Por ejemplo, si tomamos en cuenta la anticipadéntutela de suma de dinero,
especificamente la concesion de alimentos indenamiaa en una accion de resarcimiento de
dafo. La ejecuciéon de esta tutela debe observarirgipio, el § 3° del art. 273, toda vez que
esta es la norma que trata de la ejecucion detdtatanticipatoria. Pero ocurre que dicha
norma, al aludir a las normas que deben ser oldmsvan la ejecucion de la tutela
anticipatoria, hace referencia a los articulos d6461-A, aplicables, respectivamente, a las
obligaciones de no hacer y de hacer y a las oliigas de entrega de cosas, y al art. 588
(actual 475-0), relativo sobre todo a la ejecuciéria sentencia que condena al pago de suma
en dinero. Ademas, la norma relativa a la ejecud®a tutela anticipatoria nada dice sobre
los medios ejecutivos que, sirviendo a la ejecudéios alimentos fundados en el parentesco
—como el descuento de haberes, el descuento da peniddica y la coercidn personal
(articulos 733 y 734, CPC; articulos 17 y 18, Le478B/68) -, tendrian efectividad para la
ejecucion de la tutela de los alimentos indemnr&zto

Por lo tanto, al reconocer el derecho a la tuaktaentaria fundada en un acto ilicito,
el juez no encontrara, en la norma que discipénajécucion de la tutela anticipatoria, una
técnica procesal idénea. En este caso, estar& fadatfalta de una técnica procesal adecuada
0 a una insuficiencia normativa para la protecdéhderecho fundamental de accion.

Es evidente que la omision de la ley procesalnstituir una técnica adecuada no
elimina el deber del juez de prestar, al actorppsee razon en el caso concreto, la tutela que
le fue prometida por el derecho sustancial. Razdeaforma contraria seria dar a la ley
procesal la posibilidad de obstaculizar el ejecctl poder jurisdiccional o, aun, admitir que
el derecho a la tutela del derecho material, augquentizado por el derecho sustancial y por
la Constitucion, puede dejar de tener efectividaglia el deseo y la suerte de la legislacion
procesal.

Noétese que aqui, al contrario de lo que sucedsres casos - como, por ejemplo, ante
la insuficiencia de proteccion al derecho al meatithiente o al derecho del consumidoer

% Sobre la tesis del derecho a la construccién dectidn adecuada al caso concreto, ver Luiz Guilber
Marinoni, Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processdl, Sdo Paulo: Ed. RT, 2007, 22 ed., p.230-
310,

3 Ver Claus-Wilhelm Canaridireitos fundamentais e direito privadgraducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto), Coimbra: Almedina, 2003.
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la omision deriva de la ausencia de técnica progesa la efectividadle cualquier tutela
prometida por el derecho sustanceda que ella provenga de un derecho sustancial.o no
Esto en razén de que la insuficiencia de protechiére al derecho fundamental de accion,
gue tiene como corolario el derecho a la preordénaie las técnicas procesales adecuadas a
la prestacion dde toda y cualquier tutela prometida por el dereamaterial.

4.7. La supresion de la insuficiencia de técnica pcesal en el caso concreto

Como el derecho fundamental de accion tambiérdéndirectamente sobre el juez
(ver arriba item 3.7), no hay duda de que la ingrite proteccion a tal derecho fundamental
debe ser suplida en el caso concreto.

El razonamiento decisorio, como se sabe, pasadpsrfases, estando la primera
relacionada con los hechos, las pruebas y el derswterial y la segunda anclada en el
derecho procesal, vinculandose con las técnicasepates adecuadas a la prestacion de la
tutela reconocida como debida al actor. En estddegera segunda fase del razonamiento
decisorio solamente es necesaria cuando el juda, mimera fase de su raciocinio, concluyé
que el actor tiene derecho a la tutela del dergalecanhela obtener.

Cuando el razonamiento decisorio alcanza la segdiase, puede no encontrar la
técnica procesal capaz de garantir efectividadtatéda del derecho reconocida al actor en su
primera fase. En este momento, como es facil dglperse torna evidente la insuficiencia de
la legislacion procesal, dandole al juez el podet donsiderando otras situaciones
sustanciales debidamente protegidas por el prodesaljzar y utilizar la técnica procesal
capaz de otorgar la debida ejecucion a la tutelan@cida al derecho material.

Subrayase, ademas, que el razonamiento deciswapaz de permitir el
descubrimiento de la debida técnica procesal @j@guambién es realizado cuando se analiza
el pedido de anticipacion de tutela, y no solo doarse esta al final del proceso,
pronunciandose la sentencia sobre el pedido déatfiteal formulado por el actor. La
diferencia radica solo en la primera fase del @gio decisorio, que debe tomar en cuenta,
conforme el caso, los presupuestos propios pararieesion de la anticipacion de tutela o la
concesion de tutela final, los cuales son completaendistintos, bastando recordar que, en el
primer caso, se habla de “verosimilitud de la ateégd y de fundado riesgo de dafio. Sin
embargo, la segunda fase del razonamiento, en agitbasiones, por partir de la premisa de
que la tutela del derecho (anticipada o final) deéeconcedida, estara preocupada apenas
con encontrar la debida técnica ejecutiva.

4.8. La importancia de las reglas del medio idonepde la menor restriccion posible

Pese a que en raras hipétesis se pueda procedempleo de la regla de
proporcionalidad en sentido estricto, balanceandoderechos de accion y de defensa en el
caso concreto, siempre bastara, en caso de omdsidacnica procesal idonea, aplicar las
reglas de adecuacion y de necesidad.

Esto quiere decir que, luego de verificar la inexisia de técnica procesal idonea para
determinada situacion de derecho sustancial, el fieberd adoptar la técnica que, siendo
adecuada frente a los valores del ordenamientdigotisea idonea — en el sentido de efectiva
— a la tutela del derecho y, al mismo tiempo, augorte la menor restriccién posible para el
demandado.

Aunque sea obvio, es necesario subrayar que lamrestriccion posible no es un
argumento que pueda ser anticipado por el de madi@o. O mejor dicho, no hay manera de
exigir al juez un medio que traiga menor restrin@dcosta de falta de idoneidad o efectividad
a la tutela del derecho material. Esto implical&ajnversion del razonamiento orientado
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concretar la tutela de los derechos. Solo despeéa definicibn de medio idoneo es que el
juez se debe preocupar, habiendo dos medios idémeos aquél que traiga la menor
restriccion posible.

Tales reglas son suficientes cuando se parte pieetaisa de que la tutela del derecho
es debida al actor y que, por eso, debe ser peestachvés del medio idoneo que traiga la
menor restriccion posible.

4.9. El balance entre los derechos de accién y defensa

Es cierto que, para la efectividad del procesopresiso balancear los derechos de
accion y de defens3.Es lo que ocurre, por ejemplo, con la anticipacértutela, cuando se
admite la limitacion del derecho de defensa a faebderecho de accidn.

Aunque se acostumbre afirmar que el juez, ens#stacion, hace un balanceamiento
entre los derechos de accion y de defensa, la dexdaque tal balance fue hecho por el
legislador al instituir la regla del art. 273, EldCPC, admitiendo la anticipacion de la tutela
en caso de verosimilitud de la alegacion y fund@kpo de dafo.

En el caso concreto, simplemente bastara anddizaresencia de verosimilitud en el
derecho y riesgo de dafio. Presentes estros presopukefinidos por el legislador, el juez no
podra dejar de conceder la tutela anticipatoria.

Por otro lado, cuando el derecho fundamental d@mdncide directamente sobre el
juez, obligandolo a configurar un procedimientoedat insuficiencia de la ley procesal, esto
normalmente ocurre en razén de una determinadacg&itu de derecho sustancial o de una
tutela prometida al actor por el derecho mateksl.dificil de concebir un caso en que se
obligue al juez a suplir la omisiéon del legisladmica e exclusivamente en virtud del propio
derecho fundamental de accion.

El art. 535 del CPC instituy6 las solicitudes déamacion, con el fin de permitir la
correccion de la decisién viciada por oscuridadotradiccion (art. 535, 1) y omisién (art.
535, II). No fueron establecidas para permitir ladificacion sustancial de la decision. Sin
embargo, en razon de necesidades concretas,dasadlés imprimieron otra fisonomia a las
solicitudes de aclaratoria, comenzando a admitirssupara modificar la decision en los casos
de error de hecho, equivoco manifiesto o error rahte

No obstante, cuando se atribuye a las solicitudeacthracion efectos modificativos de
la decisién o efectos infringentes, también se ta@lmma forma de impugnacién de dichas
decisiones no previstas por el legislador. De mqde las solicitudes de aclaratoria con
efectos infringentes se fundan en los derechosafuedtales de accidn y de defensa, siendo
uno u otro, conforme el caso, el responsable psupaesion de la omision legislatita.

Ademas de esto, las solicitudes de aclaracioncaaho fueron instituidas por el
legislador, no permiten el traslado a la parte reoiet®’ Sin embargo, cuando se comenzé a
admitir el caracter modificativo de las solicitudisdeclaracion, la cuestion del derecho a su
impugnacion exigié un redimensionamiento. Cualgdtggma de impugnacion que pueda

% El derecho de defensa esta garantizado por eb%rtV, de la CF: 4 los litigantes, en proceso judicial o
administrativo, y a los acusados en general leareasegurados el contradictorio y la amplia defersan los
medios y recursos a ella inhererites

% Las solicitudes de aclaratoria con efectos infitigs incrementan la posibilidad de participaciéhadtor y

del demandado, dando mayor efectividad a los desedh accién y de defensa. Por cierto, cuandobse qze

los derechos de accion y de defensa se desdoblanaeserie de corolarios —de posibilidades, ete.-hace
mucho mas facil percibir que el derecho a la prueldaderecho a las alegaciones y el derecho a las
impugnaciones pertenecen, por iguales motivos;tal § al demandado.

37 El legislador negé la posibilidad de respuestasasblicitudes de aclaratoria exactamente por atiogenian

por objetivo modificar la decisién cuestionada.
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modificar una decision debe poder ser respondiddapparte que fue beneficiada con ella y
puede ser perjudicada por la nueva decision queeritirse. En caso de que las solicitudes
de aclaracion con efectos infringentes fuesen adksitsin la correspondiente posibilidad de
respuesta, se estaria violando el derecho fundateamta parte contraria al solicitante. Fue
por esta razén que tanto el STF como el STJ comamza exigir el traslado a la parte
contraria en las solicitudes de aclaratoria contegemodificativos®

Debe recordarse que los derechos de accion y éasieke ejercitan durante todo el
curso del proceso, y asi se desdoblan en varios,aiendo las solicitudes de aclaracion con
efectos infringentes, asi como la respuesta queefra ellos puede ser presentada, simples
formas de impugnar y de alegar, o mejor, formagpatécipar en el proceso y convencer al
Juez*?

La oportunidad de respuesta constituye el desdadidonde la propia admision de las
solicitudes de aclaracion con efectos infringeritientras tanto, lo que realmente tiene
relevancia en este momento es la circunstanciaideal actuar asi, el Poder Judicial admite
la incidencia inmediata de los derechos fundamesitdé accion y de defensa, o mejor, la
supresion de la omision legal a partir de estosaters fundamentales, lo que revela, aunque
pueda pasar inadvertido, una creacién judicial ptecedimiento adecuado a partir de la
Constitucion.

4.10. La accion como garantia para la participacion

Por otra parte, la accion también es una garaati@ |p participacion del ciudadano en
la reivindicacion de la tutela de los derechosdtifuy colectivos y en la gestion de la cosa
publica. La accion, desde esta perspectiva, egdddi a la idea de democracia participativa,
siendo indispensable para el incremento de lagyzatiion directa del pueblo en el poder y
para la realizacion de derechos imprescindibles jagjusta organizacion de la sociedad.

El particular puede participar, aunque indirectamean la busqueda de tutela de los
derechos transindividuales, los cuales, sino fymselas acciones colectivas, ciertamente
quedarian sin instrumentos judiciales capaces desdaroteccion. Las acciones colectifas
ademas de objetivar la tutela de los derechos fuadtales que exigen prestaciones sociales
y proteccién normativa y factica, constituyen cartda o vias para la participacion del
ciudadano, aunque esa participacion se de a tivéstes legitimados - como el Ministerio

% “No obstante que no exista prevision legal expreseekacion a la necesidad de intimacion al soliditepara
impugnar solicitudes de aclaracion opuestas corppsito modificativo de lo sentenciado, la jurispendial de
Supremo Tribunal Federal es pacifica en el sentldosu exigencia, bajo pena de violacion del prirecigel
contradictorio y de la amplia defensgEDcl no EDcl no EDcl no EREsp 172.082/DF) (ST.3,TL, EEDAGA
314.971, rel. Min. Luiz FuxpPJU 31.05.2004). Ver, ademas, STJ, 2.2 T., REsp 686./ 8. Min. Eliana
Calmon, j. 17.05.2005; STJ, 1.2 T., REsp 316.26R2 Min. Humberto Gomes de Barrd3JU 15.12.2003; STJ,
3.2 Seccién, EDcl nos ERESP 203.724, rel. Min.dgilBipp,DJU 04.10.2004; STJ, 5.2 T., REsp 520.467, rel.
Min. Félix FischerDJU 31.05.2004.

% Aunque se acostumbre asociar el derecho a respoadeel derecho de defensa, el derecho afectadtapo
imposibilidad de respuesta no es necesariameueretho de defensa. Basta observar para ello kbl que
la decision pueda perjudicar al demandado, abriérd@osibilidad del uso de las solicitudes dedion con
efectos infringentes. Ahora, el demandado, al impunda decision, obviamente continlia ejercienddesecho
de defensa. Del mismo modo, el actor, al respoadkrs solicitudes de aclaratoria, prosigue ejedtesu
derecho de accion.

0 El amparo colectivo también objetiva la protecoittnderechos difusos y colectivos. Segun el &t.LXX,
de la CF, el amparo colectivo puede ser impetrasto“partido politico con representacion en el Cesor
Nacional” (art. 5.2, LXXa) y “organizacion sindical, entidad de clase o &soén legalmente constituida y en
funcionamiento hace por lo menos un afio, en defdadas intereses de sus miembros o asociados"5(&yt
LXX, b).
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Publico o las Asociaciones legitimadas y, por lo tanto, de forma indirecta.

Ademas de la legitimacion caracteristica de ladaccplectiva — destinada a permitir
la proteccion de los derechos transindividualem@usive, del patrimonio publico —, se
atribuye a cualquier ciudadafipsin la intermediacién de otro ente o asociadigitimacion
para proponer una accion popular procurando carcegeventual desvio en la gestion de la
cosa publica. El art. 5.°, LXXIIl, de la CF, estt# que “cualquier ciudadano es parte
legitima para proponer accion popular que pergigdaa un acto lesivo al patrimonio publico
o de entidad en la cual el Estado participe, laatitad administrativa, al medio ambiente y al
patrimonio historico y cultural, dejando al actes)vo comprobada mala fe, exento de costas
judiciales y de la carga de la prueba”.

Es claro que la accion, cuando se correlacionaestos procedimientos, no puede ser
vista simplemente como garantia de la viabilidatadzbtencion de la tutela prometida por el
derecho sustancial, constituyendo una forma imprdgde para la intensificacion de la
realizacién de la democracia a partir de la opuitn de la participaciéh.
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