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La demanda es, entonces, un acto de iniciación del proceso.  Es un acto del 
procedimiento que, normalmente, da comienzo al proceso.  En él se ejerce el 
poder acción y se deduce la pretensión.

Es la petición que el actor dirige al juez para que produzca el proceso, y 
a través de él, satisfaga su pretensión.  Es también un acto jurídico procesal, 
no un derecho.  Es también algo que hace alguien, con lo cual da comienzo al 
procedimiento.

Estas confusiones aparecen en casi todos los códigos iberoamericanos más 
antiguos.  En cambio, ello no sucede en los modernos ya mencionados.

4. La acción penal.—Las conclusiones a que llegamos no solo son aplicables 
a la acción civil, sino también a la penal, pese a que esta pueda tener algunas 
particularidades, como resultado de que nuestro derecho procesal es instrumental 
y derivado del derecho sustantivo al cual sirve, en este caso el penal.

Cuando hablamos de expropiación de la facultad sancionatoria, nos re-
ferimos, por supuesto, también a las sanciones penales (y quizá todavía más 
propiamente a ellas, si es que cabe decirlo así).  Pasada la etapa de la venganza 
privada (talión) o de la composición (Wergeld),  la sociedad por medio de sus 
órganos (y el Estado, desde que nace) es la que se encarga de la sanción por la 
comisión de delitos.  Y no el particular...  la familia...

El Estado ejerce el ius puniendi para el caso en que la ley penal es violada.  
Dicho de otra manera, el Código Penal establece, en forma muy especial, para 
la garantía de la libertad, una lista de delitos y penas descritos muy minucio-
samente (tipicidad).  Es que, luego de una evolución del derecho penal, surgió 
el principio nullum crimen, nulla poena, sine lege que mantienen la mayoría 
de los Estados.

Por otro lado nace también, como un principio de los derechos humanos, 
asimismo reconocido casi por todos los países, el de nulla poena sine iudicio, 
esto es, que ninguna pena es impuesta sino por el poder judicial y mediante un 
determinado proceso (juicio) que ofrece un mínimo de garantías.

De ese modo el Estado no ejecuta libremente su pretensión punitiva, sino 
por medio de sus tribunales ya establecidos de antemano y mediante un deter-
minado procedimiento (Código del Proceso Penal).

Pero tampoco el juez es investido del poder de juzgar y a la vez de iniciar 
el proceso penal de oficio, sino que, con ese fin, se crea el ministerio público, 
quien tiene la función de requerir (requirente) al juez la aplicación de la pena 
(y por medio del proceso).  Esto es,  que el propio Estado —que reclama para 
sí toda la potestad de juzgar y sancionar penalmente— crea un órgano especial, 
fuera del poder judicial (al menos en la mayoría de nuestros países, aunque haya 
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excepciones), que es quien reclama el ejercicio de la pretensión punitiva.  Es 
decir, quien, mediante la acción, ejerce dicha pretensión punitiva.  Lo cual se 
hace en la llamada demanda-acusación.

Este principio fundamental no se altera por el hecho de que se otorgue 
al tribunal (juez de instrucción, de sumario, etc.) la facultad de investigar e 
inclusive de tomar medidas cautelares (aun el procesamiento y la privación 
de la libertad preventivamente) de oficio; también aparece, dentro de esta eta- 
pa, la figura del ministerio público, que se convierte en esencial en el momento 
de deducir acusación.  Al punto que, según varios sistemas, si el fiscal no acusa 
o pide el sobreseimiento, el juez está obligado por su pedido; no puede dictar 
una sentencia de condena.

Como ya hemos visto (supra, cap. III), hay distintos sistemas: el inquisitivo, 
el acusatorio y el mixto, al cual se afilian casi todos los regímenes de Iberoamé-
rica, siguiendo la tendencia posterior a la Revolución francesa.

Y solo en el régimen inquisitivo puro —que nadie practica— el juez actúa 
por iniciativa propia, al punto que alguno ha dicho (lo que es una contradictio 
in adjectio) que es él quien ejerce la acción.

En los demás sistemas, la cuestión es clara.  En el acusatorio es la parte 
privada o el representante del Estado, quien ejerce la acción.  Igualmente en el 
mixto, pese a los poderes instructorios del juez.

Por eso, luego de la etapa del sumario comienza el verdadero proceso, con 
las dos partes en pie de igualdad frente al juzgador.

Inclusive, ha dicho Carnelutti, la creación de una segunda parte en el pro- 
ceso penal (además del imputado) frente al juez, representa una forma de rea-
lizar un verdadero proceso, permitiendo el contradictorio.  Y por ello el Estado 
encomienda la función a dos órganos diferentes: el fiscal (ministerio público; 
en España y algunos países de Latinoamérica, el ministerio fiscal), que ejerce 
la pretensión punitiva, y el juez, quien dirige el proceso y dicta la sentencia im- 
poniendo la pena (absolución, etc.).  Es decir, juzga.

Según los sistemas se admite que, en ciertos delitos, en lugar del ministerio 
público —o al lado de este— actúe un acusador privado, tal como fue al co-
mienzo de la historia (supra, cap. II) y como sucede en algunos países en los 
que se acepta la acusación popular.  Parecería que la tendencia es a restringir 
cada vez más esos delitos (lesiones leves, difamación o injuria, ciertos delitos 
contra el pudor: estupro, rapto, atentado violento al pudor).  O, como ha ocurrido 
finalmente en Uruguay, a eliminar totalmente la figura del acusador privado y 
sustituirla por la instancia del ofendido.  Es decir, que el dañado por el delito 
en estos casos (en que se puede pensar que la persecución podría causarle más 
daño que la impunidad) tiene necesidad de solicitar, formalmente, la persecución 
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del delito (denuncia, instancia) para que ello sea posible.  Caso contrario, el 
fiscal no puede actuar.  Pero realizada la instancia, quien ejerce la pretensión, 
su titular, lo es el ministerio público (fiscal).

La acción penal, entonces, no es diferente de la civil en cuanto a su natura-
leza, sino solo en cuanto a su contenido y a alguno de sus caracteres.

Así se afirma que es pública —aunque, como hemos visto, la civil también 
lo es—, pero sobre todo es pública la pretensión contenida en la acción.

El otro carácter especial es la oficialidad u obligatoriedad de la acción penal, 
que conduce y se relaciona con el principio de indisponibilidad.

Es decir, a diferencia de la acción civil (salvo casos excepcionales), el ejer- 
cicio de la acción penal es obligatorio para el ministerio público y no es dis-
ponible.  Justamente por el carácter de la pretensión que contiene y el derecho 
sustantivo al cual sirve, que, como en todos los casos, transmite ciertos carac-
teres esenciales al derecho procesal para mejor cumplir los objetivos de aquel.

5. La acción en el proceso iberoamericano. —Los autores iberoamericanos 
han adoptado, en general, las conclusiones respecto de la acción que ya hemos 
mencionado como las más modernas (supra, núm. 2).  Y también han aceptado 
la distinción entre los conceptos de acción y pretensión.

En los modernos códigos procesales, civiles y penales, se habla de preten- 
sión como derecho concreto, en el sentido de Guasp, distinguiéndola de la ac- 
ción como derecho abstracto.

Acerca de los requisitos para el ejercicio de la acción (pretensión) hay va-
riedad de sistemas, sin que pueda indicarse un criterio predominante.

Hay algunos códigos —podríamos decir que constituyen la excepción— que 
definen la acción siguiendo el antiguo criterio que prevalece en los más antiguos 
ordenamientos, de que el legislador explica los conceptos.  Lo cual moderna-
mente se entiende que no corresponde que el legislador establezca definiciones.

Otros códigos del área establecen en sus preceptos las condiciones  para el 
ejercicio de la acción (civil) y en ella incluyen el interés (actual), tal como lo 
hace el Código italiano vigente, al cual toman por modelo.  Así sucede con el 
Código de México (del Distrito Federal y sus seguidores), artículo 1º, el de 
Brasil, artículo 4º, el de Costa Rica, artículo 1º, etc.

A su vez, los códigos más antiguos enumeran acciones y procedimientos 
especiales conforme a los resabios del viejo sistema de las acciones de la ley, 
lo cual se trata de eliminar en los modernos códigos, que incluyen ciertos pro-
cesos “tipo” (ordinarios, sumarios sumarísimos; plenarios, plenarios rápidos 
o abreviados, etc.).




