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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como objetivo primordial analizar si el juez civil tiene
la potestad de cambiar la calificacion juridica de la pretension. Para cumplir
con este objetivo, se tomaron como base, las disposiciones legales
contenidas en el Coédigo de Procedimiento Civil venezolano y en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Se estudié ademas
el alcance conceptual y legal del principio dispositivo, del deber de
congruencia de la sentencia definitiva, asi como del principio iura novit curia
y la tutela judicial efectiva, todo ello teniendo en cuenta los conceptos de
accion, proceso, jurisdiccion y pretension, considerando las afirmaciones que
el demandante hace en el proceso judicial, y la resistencia del demandado
como elementos integradores de la pretension procesal. Se utilizard la
técnica del analisis de contenido y la interpretacion de la informacion
recopilada de la bibliografia, asi como de otras fuentes consultadas, dicho
analisis se hard mediante el argumento de autoridad y el argumento de
interpretacion sistémica, apoyandome en una extensa revision bibliografica.
Finalmente, el trabajo que se presenta tiene como objeto aportar una
concepcién actual del problema planteado, cimentada en bases teéricas
comprobables, debidamente fundamentada en argumentos legales vy
doctrinarios, que permitan al juez civil lograr una soluciéon mas justa de los
casos que a diario se le presentan en el foro judicial, en los cuales el juez se
encuentra frente a la disyuntiva de cambiar o no la calificacion de la
pretension y, ofrecer una forma moderna de concebir los principios rectores
de la actividad decisoria del juez civil.

Descriptores: Potestad de cambio, pretension; calificacion juridica.
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INTRODUCCION

Con el nacimiento del Estado como ente al que le
corresponde regular muchas de las actividades humanas, se
generd la necesidad de que individuos pertenecientes al mismo
colectivo que da origen a esta figura, se encargaran de dirigirlo y

de actuar por él.

Es asi como surge la necesidad de crear 6rganos especiales,
dirigidos por funcionarios que se encarguen de una de sus

actividades mas delicadas: la administracion de la justicia.

Ahora bien, a lo largo del desarrollo de las naciones,
independientemente de la ideologia imperante en cada pais y de
sus particulares vaivenes histdrico-politicos, se ha percibido al
juez como un funcionario que, en razén de la actividad que
desempena, tiene excesivo poder, puesto que imparte justicia
entre sus iguales, por eso, generalmente los sistemas procesales
se han esforzado en limitar, muchas veces con exceso, las
atribuciones que estos funcionarios pueden ejercer dentro del
proceso judicial, ello como una forma de evitar que la arbitrariedad

sea la norma en la conducta del juez.

Entre esas pretendidas limitaciones, se puede contar el

principio dispositivo y quizd algunos incluso llegan a entender el



proceso judicial, ello como una forma de evitar que la

arbitrariedad sea la norma en la conducta del juez.

Entre esas pretendidas limitaciones, se puede contar el
principio dispositivo y quizd algunos incluso llegan a entender el
principio-deber de congruencia del fallo, también como una
barrera que impide al juez excederse en el ejercicio de sus
funciones. No obstante, existen otros principios que lejos
maniatar las posibilidades de actuacion del juez dentro del
proceso, le permiten ciertos niveles de versatilidad en el

cumplimiento de sus deberes.

El problema reside en que, al juez se le ha percibido como
un hombre que administra e imparte justicia. Evidentemente, si
la justicia es algo susceptible de ser administrado e impartido, y
es la justicia un valor esencial a la vida misma del Estado,
entonces el juez, por definicion, es un funcionario cuyas
atribuciones deben recortarse, pues quién administra o dispone
segun sus convicciones, respecto a eso que llamamos justicia,
ciertamente tiene facultades de intervencidn e incidencia directa,
no soélo en la vida republicana de cada pais, sino en la vida de

los ciudadanos que integran esa comunidad.



Si consideramos en cambio, que el juez no puede
administrar la justicia, en tanto en cuanto, la justicia no es un
producto 0 una cosa que sea susceptible de administracién en
sentido estricto, y si entendemos que la justicia no se imparte o
se da a unos o a otros por virtud de la voluntad unica del juez,
sino que por el contrario, es la justicia un valor inmanente,
primero, a la condicién humana, segundo, necesario para lograr
la paz social, y tercero, constituye un valor esencial para la vida
y funcionamiento del Estado; se entiende entonces que, la
verdadera funciéon del juez, es tratar de que las soluciones
adoptadas por él, en cada caso concreto, sean lo mas justas
posibles, utilizando para lograr ese objetivo, los recursos
procesales de que dispone, adecuandolos a su funcién vy
colocandolos al servicio de su actividad, en el sentido de que,
los ciudadanos destinatarios de su decision, perciban en su fuero
interno que esa formula de solucion adoptada por el juzgador le

lleva paz a sus almas.

Es producto de esta vision, que surge la idea de analizar
detenidamente algunas de las instituciones procesales que
sirven de orientacion a la actividad del juez, para tratar de

adecuarlas a ésta manera de percibir su rol dentro del Estado,




para intentar que los principios procesales como el dispositivo, el
deber de congruencia, el Jiura novit curia, etc, no sean
entendidos como creaciones del derecho procesal destinadas a
evitar la conducta arbitraria del juez; y que por el contrario, son
figuras tendientes a coadyuvarlo a alcanzar su principal objetivo:

el logro y la realizacién de la justicia en cada caso concreto.

Sin embargo, los obstaculos con los que debe lidiar el juez
para lograr su objetivo primordial, no so6lo devienen de la errénea
interpretacion de ciertos principios procesales, y de la excesiva o
inadecuada regulaciéon que de cada uno de ellos se haya hecho
en las diversas legislaciones adjetivas y sustantivas; sino que, a
ello debe adicionarse, que en gran numero de oportunidades, la
propia actividad de los protagonistas de los procesos que se
someten a conocimiento del juez, generalmente conspira contra
el objetivo final de la actividad de juzgamiento, ya que muchas
veces, por desconocimiento del derecho o de la técnica procesal,
dan lugar a la conformacién de procesos judiciales confusos, en
los que el juez tiene que hacer ejercicios de inteligencia para

poder determinar el contenido y alcance de las solicitudes que

los ciudadanos le han elevado a su conocimiento.




Por esta razén, se discute en doctrina si el juez puede
alterar algunos elementos del proceso, con miras a la realizacion
de su funcién, elementos que de acuerdo a la interpretacion
rigida y restringida de los principios de que trataremos en este
trabajo, se convierten en una barrera inexpugnable, en criterio
de algunos, que prefieren soportar la existencia de procesos en
los cuales se privilegie la ‘legalidad’ por encima de la justicia,
sosteniendo la vetusta razén de que tal situacién es un mal
necesario ante la peligrosidad de un juez mas activo, mas

versatil y mas “poderoso”.

No obstante, en la actualidad existen elementos que deben
ser considerados a la hora de analizar la actividad del juez
dentro del proceso, y uno de ellos es, indudablemente, la tutela
judicial efectiva, que se consagra como un principio
constitucional en el articulo 26 de la vigente Constitucién de la
Republica, por virtud del cual, esta obligado el juez a resolver
definitivamente el conflicto que se le presenta a su conocimiento

y a otorgar tutela juridica a los intereses que los ciudadanos le

eleven a su consideracion.




Por ende, creemos que el juez civil de la actualidad, tiene
que trascender en su actividad a esas interpretaciones rigidas y
formalistas que se han venido haciendo de todas las
instituciones procesales y, adecuar estas herramientas del
derecho a las necesidades sociales de la vida cotidiana y a la
vision que del juez y del poder judicial hoy surge entre los

ciudadanos.

En ese sentido, hemos estudiado en el capitulo | del
informe, los conceptos de accion, jurisdiccion y proceso, como
elementos interdependientes entre los cuales se desarrolla la
actividad del juez, para comprender por qué y para qué existen
los jueces y la funcién jurisdiccional dentro del Estado; en el
capitulo Il se hace referencia a la pretension procesal, su
clasificacion, y a la resistencia del demandado como elemento
integrador de la pretension procesal; posteriormente en el
capitulo Il escudrinamos un poco en los principios que
intervienen y dirigen la actividad decisoria del juez; y, finalmente
en el capitulo IV se analiza la tutela judicial efectiva, haciendo
hincapié en el principio de resolucién de los conflictos, el
principio iura novit curia, como parte de los poderes del juez, la

vinculacion de estos principios con el dispositivo y el deber de




congruencia de la sentencia definitiva, para finalmente,
considerar qué aspectos deben ser tenidos en cuenta para
determinar cuando el juez, sin infringir las reglas que orientan su
conducta dentro del proceso, puede cambiar o modificar la
calificaciéon que las partes le hayan dado a la pretension

procesal.



CAPITULO |

EL DERECHO DE ACCION, LA JURISDICCION Y EL PROCESO

A. Relacion entre los conceptos de accidon, jurisdicciéon y

proceso

Para comprender claramente la actividad desplegada por el
juez como operador de justicia, es necesario abordar de entrada
los elementos que originan tal actuacién, por lo tanto, resulta
fundamental para los objetivos que humildemente nos hemos
trazado, el estudio de las instituciones procesales que sirven de
base a la ciencia del derecho procesal, lo cual no es tarea facil,
habida cuenta de la complejidad tedrica de dichas instituciones,
aunado a la densa y prolija obra que ha sido elaborada por
tratadistas y doctrinarios, que se han dedicado en muchos casos,

al estudio y sistematizacién individual de cada una de ellas.



debiera ser idea dominante de quién pretenda trajinar por los
laberintos de la teoria de la acciéon”, institucién procesal que por
cierto no es el objeto de estudio de este trabajo, no obstante,
creemos que a modo de comprender el contexto tedrico en el que
se desarrolla la actividad del operador de justicia llamado juez,
es imprescindible traer a colacién el alcance teérico de los
elementos dentro de los cuales se desarrolla su actividad vy

entender como se relacionan entre si.

Hechas las consideraciones anteriores, resulta oportuno
transcribir lo que segun Liebman. (1980,114) debe entenderse
por accion, y asi ha dicho el autor lo siguiente:

“es mas bien un derecho de iniciativa y de
impulso, con el cual el individuo pone en
movimiento el ejercicio de una funcién publica, de
la cual espera obtener la proteccion de las propias
razones, disponiendo a este objeto de los medios
aprestados por la ley para hacerlas valer (si bien
sabiendo que el resultado podra también serle
desfavorable); es pues, un derecho fundamental
del individuo, que califica su posicion en el
ordenamiento juridico y frente al Estado, conferido
y regulado por la ley procesal, pero reforzado por
una garantia constitucional en la que encontramos
esculpidos sus datos esenciales”.

Resulta clara la concepcion del maestro Liebman, al
entender la accion como un derecho, que requiere para su

materializacion, la iniciativa del titular del derecho, quién acude
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al Estado para obtener de éste la proteccién de sus propias
razones, lo cual se actua poniendo en movimiento el ejercicio de
una funcidén publica, mediante la utilizacion de los medios

dispuestos por la ley procesal.

Efectivamente, muchos de los autores que han escrito
acerca de la accion la entienden como un derecho, y mas aun
como un derecho subjetivo, al cual se le ubica en la esfera de la
personalidad de cada individuo, es decir, un derecho potestativo,
consagrado por la ley, y en muchos casos elevado a la condicidon
de garantia constitucional, segun la cual, su titular tiene el poder
juridico de ejercer el respectivo derecho, cuando crea que
materialmente tienen que ser protegidos los intereses

amparados por ese derecho subjetivo.

Esta concepcion de la accidon como derecho subjetivo, la
observamos en las palabras de Devis (1997,186,187) para quién

la accion es:

“un derecho subjetivo y no un simple poder o una
facultad inherente al derecho a la libertad o a la
personalidad, que pertenece a todas y cada una
de las personas fisicas o juridicas que quieren
recurrir al Estado para que les preste el servicio
publico de su jurisdiccién, cualquiera que sea la
razon o el derecho material que aleguen”.
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Resulta clara la vision que del concepto tiene el autor
citado; para él la accion es un derecho subjetivo, es decir, “el
inherente a una persona” (Guillermo Cabanellas, 282 edicion,
152) y no un simple poder o facultad inherente al derecho a la

libertad.

Entonces, al concebirse la accion como un derecho
subjetivo, se le entiende como una facultad del ciudadano titular
del derecho, dimanante del derecho objetivo que consagra para
él esa facultad, y por ende, pareciera que practicamente el
titular de ese derecho, tiene incluso el deber de ejercerlo, de alli
que en la teoria de los derechos subjetivos se entienda a éstos
como derechos-deberes, o cual nos parece un contrasentido, en
tanto que el derecho se ejerce o no, en cambio el no

cumplimiento del deber acarrea sancion.

Sin embargo, otros doctrinarios no entienden a la accion
como un derecho subjetivo, sino que por el contrario, la ubican
en el terreno del poder o posibilidad juridica que tiene todo
ciudadano de acudir ante o6rganos especializados del Estado
(tribunales) para interponer ante ellos peticiones,

independientemente que las referidas peticiones pertenezcan,
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como derecho material, al individuo que solicita el

reconocimiento de determinado ‘derecho’.

En esa linea de pensamiento se ubica el maestro uruguayo
Couture (1981,57), quién considera que la accion es “el poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los
organos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una

pretension”.

Resulta importante destacar que, en la concepcion de la
accion aportada por el insigne maestro, se sefala el término
pretension, lo cual implica, a nuestro entender, una depuracion
cientifica del concepto, aludiendo claramente a la pretension
como elemento distinto e independiente de la accion misma,
pues si bien, mediante el ejercicio de la accidén, es que puede el
ciudadano postular sus pretensiones ante los o6rganos
jurisdiccionales, entendemos que, cada individuo puede tener un
sin numero de necesidades y en consecuencia disimiles vy
diversos intereses, lo cual conlleva a que eventualmente se
genere en el sujeto una aspiracién concreta, que en definitiva

puede no ser postulada ante la jurisdicciéon, por lo tanto,
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compartimos parcialmente la tesis de que, la accién no es un

derecho, sino en todo caso un poder juridico.

En similar sentido se ha expresado el Dr. Rengel.
(2003,162) cuando indica que la accién es “el poder juridico
concedido a todo ciudadano, para solicitar del juez, la
composicion de la litis, mediante la actuacion de la pretension

que hace valer el demandante contra el demandado”.

Entonces, sin entrar a escudrinar en el pensamiento del
autor citado, solo queremos resaltar la concepcién inicial que de

la accion exhibe, entendiéndola como un poder juridico.

Sin embargo, al estudiar la obra de Rengel, encontramos
que el procesalista sefala que existe la carencia de accién,
definiéndola como “la privacién del derecho a la jurisdiccién en
materias determinadas por la ley que no gozan de tutela juridica,
ya por la caducidad de la accion, o bien por prohibiciéon de la ley
de admitir la accion” (2003,169); es decir, segun Rengel seria
posible que un tribunal de la Republica fallara que el
demandante carece de accién, por cuanto determinada materia

no goza de tutela juridica, lo cual se traduce, segun
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entendemos, en que es necesario para la existencia de la
accion, el que la persona que ejercita ese poder sea titular de un

derecho tutelado juridicamente.

A nuestro modo de ver, tal concepcién implica equiparar la
accion, al derecho material postulado mediante el ejercicio de
ella, puesto que si la peticién del demandante no es acogida por
el juez, por cuanto la misma no es tutelable juridicamente, y ello
implica que el demandante carecia de accién, entonces habra
que determinar en cada caso concreto, antes de proceder a
incoar la demanda, si el demandante efectivamente es titular de
un derecho amparado por la ley, y, si la situaciéon individual y
concreta en que se encuentra envuelto el demandante se ubica
dentro del catalogo de materias determinadas por la ley, que
gozan de tutela juridica, lo cual permitiria su acceso a la tutela

jurisdiccional.

No obstante lo anterior, creemos que no puede jamas
equiparase el concepto de accion con el de derecho subjetivo,
derecho material o cualquier otro derecho del cual sea titular el
individuo que ejerce la accioén, y es por esa profunda conviccién

que, en definitiva, nos apegamos a la concepcién que de la
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accion ha planteado el profeso Ortiz. (2004,76), quién define la

acciéon de la manera siguiente:
“Entendemos por accidon procesal la posibilidad
juridico constitucional que tiene toda persona,
natural o juridica, publica o privada, de acudir
ante los organos jurisdiccionales para que,
mediante los procedimientos establecidos en la
ley, pueda obtener tutela de un determinado
interés juridico individual, colectivo, difuso o
para lograr los efectos que la ley deduce de
ciertas situaciones juridicas”.
En otras palabras, todo ciudadano tiene la posibilidad de
acudir o no ante los organos jurisdiccionales para solicitar que
se le conceda tutela a un determinado interés que le ha nacido

de un hecho concreto de la vida, de una necesidad.

Por lo tanto, nos parece importante destacar que la accion,
es una posibilidad juridica y constitucional, habida cuenta que,
cuando en la vida de un individuo se produce un acontecimiento
(hecho de la vida) que hace surgir en él un requerimiento
inmanente a su persona, que puede ser material, espiritual,
intelectual, o de cualquier otro orden, se produce en él una
necesidad, que en palabras de Guimaraes (2004,22,23) es “un
estado afectivo, de caracter subjetivo y personal, que es
susceptible de variacién o intensidad, cualidad y cantidad, de

individuo a individuo, e incluso en un mismo individuo puede
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variar en lugares y tiempos diferentes”, es decir, este hecho de
la vida hace surgir en el individuo un estado emocional muy
personal, que de hecho puede variar en intensidad, cualidad y

cantidad.

Asi las cosas, es posible que en un ser humano, un hecho
especifico de la vida genere la necesidad de leer, la cual se vera
satisfecha, cuando el necesitado realice la actividad intelectual
que su ser reclama; pero puede ocurrir que en un individuo
casado, al descubrir el adulterio por parte del cdényuge, se
genere internamente, producto de ese hecho de la vida
(adulterio), wun estado afectivo personal, que pudiera,
dependiendo de su intensidad, llevarlo a la conviccién de que el
bien de la vida apto para satisfacer esa necesidad, es la
extincion judicial del vinculo matrimonial, pero igualmente, es
posible que el mismo individuo llegue a la conclusién de que su
estado afectivo encontrara satisfaccién mediante otro método,
que no necesariamente implica el acudir a la jurisdiccion a

plantear la pretensidon de extincién de ese vinculo conyugal.

Significa entonces que, la accién no es ni siquiera un

poder juridico, es simplemente wuna posibilidad que el
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ordenamiento juridico (la constitucién) le ofrece al individuo en
el que ha surgido una necesidad y que producto de su propia
conviccion ha llegado a la conclusion de que la forma de
satisfacer su necesidad es acudiendo a la jurisdiccién; y es alli
entonces cuando, a nuestro modo de ver, surge en el individuo

el interés de postular su pretensiéon ante el rgano jurisdiccional.

En efecto, el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela expresamente sefiala que “toda
persona tiene derecho de acceso a los d&rganos de
administracion de justicia, para hacer valer sus intereses,
incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos” de lo cual concluimos que efectivamente la accién es
una posibilidad, concedida por la constitucion y conferida a toda

persona.

Ahora bien, es cierto que toda persona tiene el derecho de
postular pretensiones para que le sean tutelados sus intereses,
pero tal postulaciéon se debe hacer ante la jurisdiccion y de alli la
necesidad de esbozar, al menos de forma somera, lo que debe

entenderse como jurisdiccion.




En efecto, los seres humanos hemos nacido desde el inicio
de los tiempos, libres por naturaleza, es decir, con las facultades
de autodeterminarnos sin mas limitaciones que las derivadas de
nuestra condicion humana, pero desde el inicio de los tiempos,
también se dio cuenta el ser humano, que al establecer ciertos
niveles de organizacion, podia obtener mejores beneficios y
resultados en términos de vida, de alli que surgié la necesidad
de crear al Estado, como ente al cual le hemos conferido la
administracion de algunas de nuestras elementales libertades,
para que éste nos proporcione a cambio, ciertos niveles de

seguridad, paz y orden social.

Esa es la razon en que se fundamenta la existencia de la
jurisdiccion, y tal idea resalta clara del texto del articulo 253 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
cuando sefala que “la potestad de administrar justicia emana de
los ciudadanos y ciudadanas”, lo cual implica un reconocimiento
de que ese poder, reside originalmente en los ciudadanos vy
ciudadanas que conforman una determinada sociedad, pero que
se le entrega al Estado, para que éste la imparta, a todos por

igual, y en nombre de esa asociacién politica que hemos

denominado Republica.




19

Partiendo de estas ideas fundamentales, es que en la
doctrina procesal se ha planteado la discusién, para determinar
si en definitiva la jurisdiccion es una potestad del Estado, o una
funcién publica, incluso si se trata de un servicio publico, o de
una mera actividad del Estado que goza de caracteristicas

especiales e individualizantes.

De hecho, para Rengel (2003,105) la jurisdiccién es:
“la funcidon estatal destinada a la creaciéon por el
juez de una norma juridica individual y concreta
necesaria para determinar la significacion juridica
de la conducta de los particulares, cada vez que
entre ellos surjan conflictos de intereses y de
asegurar por la fuerza, si fuere necesario, la
practica ejecucion de la norma creada”.

Como puede observarse, el Dr. Rengel Romberg concibe la
jurisdiccion como una funcién del Estado, cuyo objeto es la
creacion de una norma juridica individual, destinada a regular la
conducta de las partes en conflicto, siendo esa norma juridica
individual, susceptible de ejecucion, lo que a nuestro entender
quiere decir, que la jurisdiccion es una funcién Estatal destinada
a la creacion de una norma juridica, por ende, pareciera segun

esta concepcion, que el juez es un legislador para casos

particulares, cuando entre ellos surjan conflictos de intereses, lo
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cual no es cierto, puesto que el juez no puede bajo circunstancia
alguna legislar o crear normas juridicas concretas o particulares,
lo que hace el juez, entre otras cosas, es declarar la ocurrencia
de hechos o acontecimientos y atribuirles a los mismos las

consecuencias que se derivan del ordenamiento juridico.

En todo caso, lo cierto es que la jurisdiccion es una
funcion que ejerce el Estado, y asi lo expresa también Couture
(1981,40) cuando nos ensefa que la jurisdiccién es:

“luna] funcién publica, realizada por d&rganos
competentes del Estado, con las formas
requeridas por la Ley, en virtud de la cual, por
actos de juicio, se determina el derecho de las
partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y
controversias de relevancia juridica, mediante
decisiones con autoridad de cosa juzgada,
eventualmente factibles de ejecucion”.

El maestro Couture concibe a la jurisdiccidén como una
funcion del Estado, lo cual compartimos, ya que el ejercicio de la
jurisdiccion, con todos los atributos que ella ostenta, no podria
atribuirsele a otro ente distinto al Estado; asi mismo,
observamos que en la concepcién del profesor uruguayo, la
actividad jurisdiccional no esta destinada a la creaciéon de una

norma juridica individual, que regule la conducta de los

individuos entre los cuales ha surgido un conflicto de intereses,
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sino que por el contrario, mediante la jurisdiccion, los érganos
competentes del Estado, por virtud de la realizacion de actos de
juicio, determinan el derecho de las partes, dirimiendo asi el
conflicto que entre ellas se ha suscitado, siendo el acto de juicio
por excelencia, la decision definitiva del conflicto, la cual
eventualmente puede alcanzar el caracter de cosa juzgada y por

ende ser susceptible de ejecucion.

Pero adicionalmente a lo anteriormente expuesto, nos
atreveriamos a decir que, la jurisdiccion es una actividad
ejercida por el Estado, en virtud de la voluntad de los
ciudadanos, quienes han delegado en él, el cumplimiento de
ciertas funciones, con miras a lograr en el colectivo, paz,
seguridad juridica, estabilidad y orden social, deviniendo estos
estadios de tranquilidad, del hecho que entre las funciones més
relevantes de la jurisdiccion, se encuentra justamente la de
tutelar intereses juridicos, lo cual implica, por una lado, darle
solucion a los conflictos de intereses que surjan entre los
particulares, independientemente de que la solucidn sea
conceder razon a alguno de los integrantes del conflicto, y por
otro lado, darle respuesta a determinadas situaciones de hecho

que requieren la intervencion del érgano jurisdiccional, ya no
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para resolver un conflicto, sino para conceder tutela a un interés

juridico especifico, manifestado por una o varias personas.

Asi las cosas, el profesor Ortiz (2003,109) expresa lo
siguiente:

‘Lo que define a la jurisdiccion, y en
consecuencia, la acciéon y el proceso no es la
ausencia o presencia de conflictos, sino Ila
necesidad de tutela de un derecho o interés que
bien pudiera asumir la forma de conflictos, pero lo
cual no lo agota ni restringe a la jurisdiccion”.

Por su parte, el Dr. Longo (2002,99) ha definido a la
jurisdiccion de la siguiente manera:

“Es la expresidon del poder soberano asumido por
el Estado, como consecuencia de la supresiéon de
la violencia privada, indispensable, junto con el
poder correlativo de la accion, para la valida
constitucién del proceso, Unico mecanismos a
través del cual se la ejerce, mediante delegacién
en 6rganos especializados en la tutela judicial de
los intereses juridicos”.

Siguiendo la corriente de pensamiento expresada por los
autores citados, entendemos que la jurisdiccién es una actividad
del Estado, que ejerce como parte de sus funciones, las cuales
dimanan del poder soberano de los ciudadanos que conforman
cada Estado, quienes le han delegado a ese ente el ejercicio de

ciertas y determinadas atribuciones, para lograr paz social,

suprimiendo la violencia ejercida entre particulares; activandose




dicha funcion mediante el ejercicio de la accién, por parte del o
los individuos que crean pertinente elevar peticiones a los
organos especializados, a través de los cuales se ejerce la
funcion jurisdiccional, para que sean éstos quienes dictaminen si
determinados intereses, particulares, individuales, colectivos e
incluso difusos, pueden ser o no tutelados judicialmente, todo lo
cual ocurre dentro de un marco légico y ordenado al cual se ha

denominado proceso.

Proceso que segun nos ensena Cuenca (1994, 199) es “un
conjunto de actividades ordenadas por la ley, para el
desenvolvimiento de la funciéon jurisdiccional”, y que
entendemos, son actividades que deben propender, en todos los
casos, a que los usuarios de la jurisdiccion, cuenten con las mas
amplias garantias para exponer de forma libre, los argumentos
sobre la base de los cuales solicitan la tutela de sus intereses.
Entendiendo que, cuando la tutela de intereses implique
presencia de conflictos, la libertad a que nos hemos referido, se
transmuta en posibilidad alegatoria y libertad probatoria, para
los sujetos cuyos intereses han entrado en conflicto, a lo cual
debe adicionarse que, los individuos en conflicto deben contar

con un arbitro imparcial, objetivo, predeterminado, y con la
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posibilidad real y cierta de que el Estado, dara respuesta

oportuna, adecuada y célere a la solicitud de tutela efectuada.

Y decimos posibilidad real y cierta de respuesta oportuna y
adecuada, por cuanto, si bien el primer parrafo del articulo 26 de
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela senala
que “el Estado garantizarda una justicia gratuita, accesible,
imparcial, iddénea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones indtiles”, no es menos cierto que,
en la realidad, el propio Estado no ha creado los mecanismos

para que estos postulados se materialicen.

En todo caso, concebimos al proceso, como el conjunto de
eventos necesarios que deben necesariamente llevarse a cabo,
para resolver el conflicto de intereses surgido entre individuos, o
para conceder tutela a ciertos intereses que no se manifiestan
en forma de conflictos, todo lo cual ha de realizarse de manera
equilibrada, justa e igualitaria, teniendo siempre como norte la
solucién del problema social que subyace, bien en medio del
conflicto, bien en el interés carente de conflicto respecto del

cual se pide tutela; y decimos problema social, puesto que cada
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individuo que tenga un interés con relevancia juridica no
resuelto, puede en algun momento de la vida afectar a los demas
integrantes de la sociedad y de alli la importancia de que la
tutela de los intereses con relevancia juridica sea efectiva y

oportuna, en los términos en que sefnala nuestra Constitucion.

Finalmente, entendemos que las instituciones a las cuales
no hemos  venido refiriendo, funcionan de manera
interdependiente, puesto que, no es posible que se activen los
mecanismos procesales sin que el ciudadano acuda a la
jurisdiccidén, para que ésta le conceda tutela a los diversos
intereses juridicos que puede plantear, mediante el ejercicio de
la posibilidad que le confiere la Constitucién, por nosotros
entendida como la accién; y es que tal vinculacién de estos tres
elementos resulta I16gica y no puede entenderse la manifestacion
de una de estas actividades humanas sin que estén presentes

las demas.

De hecho, el profesor Longo (2002,101) manifiesta al
respecto lo siguiente:
“asi, que el ejercicio de la potestad

jurisdiccional, incluso en su momento decisorio,
no esta desvinculado, ni puede desagregarse del
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ejercicio del poder de la accion, tal como se
desprende, también de la posibilidad de integrar
el tribunal con asociados, e incluso, de |la
facultad que el ordenamiento juridico le concede
a las partes de separar al juez natural que tiene
a su cargo el conocimiento de la causa, para que
la misma sea resuelta mediante arbitros. Luego,
no es concebible el ejercicio de la jurisdiccion (lo
mismo vale para la acciéon) fuera de ese sistema
que la envuelve en forma interdependiente e
interrelacionada, con los demas elementos de
ese todo sistematico”.

Ciertamente, no es concebible que el ciudadano tenga la
posibilidad de postular pretensiones y solicitar la tutela de
intereses juridicos, sin la existencia de la actividad jurisdiccional
desplegada por el Estado, mediante la constitucion de 6rganos
especializados, a los cuales se les ha conferido esa facultad, y
que deben ejecutar su actividad a través de la utilizacion de un
mecanismo preordenado, disefiado para ofrecer ciertas garantias
a los ciudadanos, en virtud del cual puedan materializarse en la
vida real los fines esenciales para los cuales se ha constituido el
Estado, entre los cuales contamos la realizacién de la justicia,
tal y como lo ordena el articulo 257 de la vigente Constitucién de

la Republica y como asi lo impone igualmente el articulo 2 del

referido texto legal.
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Por lo tanto, entendemos que, la accion, la jurisdiccidon y
el proceso son conceptos no escindibles, y en efecto, segun
Longo (2002, 112):

“accion vy jurisdiccidon, segun se anticipd, solo se
expresan a través del proceso, con
manifestaciones distintas, particulares de cada
uno de dichos poderes, por medio de los actos
procesales en los que concurren o participan, a
manera de potestades y deberes”.

En otra palabras, la accién, la jurisdiccién y el proceso,
forman parte de un todo integrado, interdependiente, no
escindible, que se materializa en cada caso concreto, mediante
la realizacién de actos procesales diversos, cuya forma vy
contenido variara, dependiendo del tipo de intereses que se
pretendan tutelar, y de acuerdo a la graduacién que, en orden de
importancia, se le haya asignado a la tutela de diversos
intereses que tengan relacién con algunos bienes juridicos, a los
cuales el legislador y el constituyente hayan considerado como
de mayor o menor grado de relevancia juridica y social; lo cual
en definitiva, determinara la forma procedimental que para cada
caso concreto tomara el proceso, que repetimos, siempre es el
mismo, pero que en todo caso, adquiere diferencias cuando es

transformado en procedimiento especifico para responder a

necesidades de distinta indole y naturaleza, lo cual no implica




que, por existir estas variaciones procedimentales en cada caso
concreto, no puedan, por corto o largo, sencillo o complicado
que sea cada procedimiento, estar presentes las garantias
procesales constitucionales que debe proporcionar este

mecanismo de tutela de intereses, y de alcance de justicia



CAPITULO 1l

LA PRETENSION PROCESAL

A. Clases de pretension

Siguiendo con el analisis de los fendmenos procesales que
desencadenan la actividad del juez, debemos necesariamente
hacer referencia a la pretensién, ya que precisamente es este
concepto el que sirve de elemento central a la tarea que hemos

emprendido.

Entonces, pareciera necesario iniciar este capitulo
definiendo lo que entendemos por pretension, no obstante,
precisamos referirnos en primer término, a las distintas clases o
tipos de pretensiones que algunos procesalistas han identificado
y definido, para asi poder establecer lo que para nosotros, y a
los efectos del logro de los objetivos trazados, se entiende como

pretension.

29
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Asi por ejemplo, los procesalistas Guasp y Aragoneses
(1998, 207), en su obra Derecho Procesal Civil, Tomo |, sefalan
que “lo que caracteriza sustancialmente a una pretensién es el
reclamar una cierta actuacion del o6rgano jurisdiccional, [por
tanto] es légico que la clase de la pretensiéon varie segun la

naturaleza de la actuacién pretendida”.

Es decir, que segun los autores citados, la pretension sera
de un tipo u otro, dependiendo de la naturaleza de la actuacidn
que se derive de dicha peticion, y en ese sentido sefialan que
existen basicamente la pretensidon de cognicién y la pretension

de ejecucion.

De hecho, para Guasp y Aragoneses (1998,207), la
pretension de cognicion es “aquella en que se solicita del 6rgano
jurisdiccional la emision de una declaracion de voluntad”, siendo

esa declaracion de volunta la sentencia.

Ahora bien, de acuerdo a esta concepcién, expresan los
referidos doctrinarios que “si lo que se solicita al o6rgano

jurisdiccional es la simple declaracion de una situacién juridica,
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que existia con anterioridad a la decisién, buscando su sola

certeza, la pretension recibe el nombre de declarativa” (p. 207).

Igualmente afirman que si “lo que se pide al érgano
jurisdiccional es la creacion, modificacion o extincién de una
situacion juridica la pretension lleva el nombre de pretension

constitutiva” (p. 208).

Por otro lado, ensefian Guasp y Aragoneses (1998,208) que
‘cuando lo que se reclama al o6rgano jurisdiccional no es la
declaracion de una situacién juridica a existente, ni la produccién
de una situacion juridica inexistente con anterioridad, sino la
imposicion de dicha situaciéon juridica al sujeto pasivo de la

pretension, ésta se llama pretension de condena”.

Finalmente, los maestros Guasp y Aragoneses (1998, 209)
manifiestan que existe la pretensién de ejecucién, y la definen
como “aquella en que lo que se pide al érgano jurisdiccional no
es la emisién de una declaracion de voluntad, esto es, la

realizacion de una conducta, no ideal, sino material o fisica”.
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De acuerdo con las ideas anteriores, resulta claro que los
procesalistas citados, elaboran una clasificacion de |la
pretensidn, partiendo de la base que, ésta sera ubicada en una u
otra categoria, dependiendo del tipo de resolucién o sentencia
que la declare; por lo tanto, creemos que al construir una
clasificacion de la pretensién, sobre la base de la naturaleza de
la decision que la declare, lo que se esta haciendo realmente es
una clasificacion de las sentencias o declaraciones de voluntad

que puede emitir el érgano jurisdiccional.

Por su parte el procesalista Ramirez. A (2001,239), senala
que “de la pretensién en general se puede decir que es la que se
tiene por el solo acto de pretender, de solicitar, de pedir”, lo cual
nos parece una definicién tautoldgica, pero que mas alla de su
formulacidn, sirve para entender la esencia misma de lo que es
la pretension, puesto que, a dicha concepcion de la pretension,
el autor citado la ha denominado pretension genérica y sefala
que “de aqui se derivan muchas otras pretensiones, de las
cuales, para nuestro estudio, las principales son: la pretension

material y la pretension procesal” (p. 240).
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Asi las cosas, el Dr. Ramirez. A (2001,240), explica lo que
entiende por pretension material y para ello hace las siguientes

consideraciones:

“Al hacer la reclamacién o peticion directa, al
cobrar directamente el dinero al deudor, el
acreedor esta ejerciendo una pretensiéon, la
pretension de que se le pague su dinero. De esta
pretension no podemos decir que sea genérica,
porque se trata de un caso concreto. Tampoco
podemos decir que sea procesal, porque para
nada ha intervenido el proceso. Y como se trata
de una intervencion directa en la cual se ha
ejercido una pretension, para llamarla en alguna
forma, unos le dicen material, otros sustancial
otros civil. Esta es, pues, la pretension material,
sustancial o civil, y es una pretension que, como
puede verse, tiene sujetos: sujeto activo y sujeto
pasivo: el acreedor y el deudor; tiene objeto, que
es el dinero que se reclama, y tiene causa, que es
el contrato de préstamo”.

En cuanto a la pretension procesal, el mismo Dr. Ramirez.
A (2001,241), senala lo siguiente:

“La pretension material desaparece al insertarse
su contenido en la demanda y se convierte, a su
vez, en contenido parcial de ésta; en tal forma
pasa a ser también parte indirecta del cuerpo del
proceso, pero sin individualidad e independencia,
y en esto difiere de la pretension material, y por
consiguiente, no puede seguirsele llamando de
igual manera, sino que debe distinguirse la una de
la otra, lo cual se logra con la denominacién que
se le hadado de pretension procesal”.

De las citas anteriores, resulta claro que, para el tratadista

la pretension material viene a ser la reclamacion o peticion
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directa que un individuo hace a otro, para que éste le satisfaga
una determinada necesidad o cumpla a su favor con una

obligacion, siempre que tal actividad ocurra fuera del proceso.

En tanto que, si la peticion o reclamo del pretensor no
surtio su efecto natural extraprocesal, quién pretende puede
acudir a la jurisdicciéon, mediante el ejercicio de la accion, para
formular su reclamo (pretensién material) la cual pasa a formar
parte del libelo de la demanda y como consecuencia de ello,
desaparece y debe entonces denominarsele pretension procesal,
habida cuenta que también pasa a formar parte indirecta del

proceso.

Pues bien, al respecto entendemos que la pretensién
material en los términos en que la describe el Dr. Ramirez Arcila,
esto es, el reclamo extraprocesal que el pretensor efectua al
obligado, constituye la activacion de un mecanismo mediante el
cual el acreedor solicita extrajudicialmente, la satisfacciéon de su
interés, que es, para seguir con el ejemplo del profesor, el pago
de la deuda; pero que en todo caso, si el obligado no la satisface
y por virtud de ésta conducta, el acreedor acude a la jurisdiccién

a interponer su pretensién, y por el hecho de que la pretension
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material pase a formar parte del libelo de la demanda, no
necesariamente desaparece, sino que en todo caso adquiere
otras dimensiones, y por lo tanto se le denomina pretension

procesal.

Sin embargo, creemos que el fendmeno de la pretension
tiene necesariamente que estudiarse, desde su nacimiento
mismo; y por ello, es importante recalcar la idea de que, toda
pretensidon o aspiracion nace de una necesidad no satisfecha que
tenga un ser humano; entendiendo que las necesidades de los
seres humanos pueden ser de diversa indole, y por lo tanto, al
momento en que al individuo le surge la necesidad, comienza en
él un proceso de reflexiéon para determinar cual bien de la vida es
el apto para satisfacerla, proceso éste al cual el profesor
Guimaraes (2004, 269), ha llamado juicio de valoracién, y del
cual ha dicho que es “el juicio hecho por el hombre para
determinar la aptitud de un bien en concreto, tomando por base
su necesidad actual” y agrega ademas que “ese juicio de
valoracion es subjetivo y personal, como también lo es la
necesidad del hombre”; por consiguiente, una vez que el hombre
ha efectuado ese juicio de valoracién, y en consecuencia ha

logrado determinar cual bien especifico de la vida es el que tiene
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la aptitud para satisfacer su necesidad, es cuando surge en ese

hombre el interés por obtener ese bien de la vida.

Por tanto, es ese interés el que impulsa al hombre a
realizar la reclamacion de forma directa y personal, por ejemplo,
a su deudor, pero pudiera suceder que el necesitado no
considere como una opcidn, el hacer la reclamacidén directa al
obligado, sino que por el contrario, asuma que debe acudir
directamente a la jurisdicciéon, y entonces alli nos preguntamos;
bajo la tesis del Profesor Ramirez Arcila, si existe o no la
pretension material?, es acaso la pretension material un
presupuesto de existencia de la pretension procesal, o el hecho
de que el sujeto acuda a la jurisdiccion directamente niega la

existencia de la pretension material?.

Efectivamente, creemos que en la ciencia del derecho
procesal, no deberiamos considerar como objeto de estudio a la
denominada pretension material, puesto que, cada individuo de
la especie humana tiene sus determinadas, especificas e
individualizadas necesidades, y, por consiguiente igual numero

de bienes requerira para satisfacerlas.



Ahora bien, lo importante no es la necesidad aislada de
cada individuo, sino la consideracion de ésta necesidad cuando
el ser humano la vierte al proceso, alegando que su necesidad es
juridicamente tutelable, o mejor dicho, que su interés, es
juridicamente tutelable; por tanto, ya acercandonos un poco a la
delimitacién de este punto, creemos que efectivamente, no
resulta oficioso para la ciencia del proceso estar construyendo
clasificacion de pretensiones, que en muchos casos, lo que
realmente hacen es clasificar las decisiones en virtud de las

cuales se considera su tutelabilidad por el ordenamiento juridico.

Tampoco nos parece necesario, distinguir entre pretensién
material o procesal, por cuanto, la pretension que no ha sido
llevada al proceso, mediante el ejercicio de la accion, para ser
conocida por la jurisdicciéon, no tiene relevancia ni cabida en el
mundo del derecho procesal, pues se trata de simples
aspiraciones e incluso peticiones que se encuentran fuera del

ambito de estudio de ésta ciencia.

Asi, creemos pertinente concluir expresando lo que
entendemos como pretension, y para ser mAas precisos vy

coherentes con las ideas expuestas, como pretensiéon procesal,
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la cual concebimos como toda aspiracion concreta, planteada al
organo jurisdiccional, postulada ante el Estado y dirigida en
algunos casos frente a uno o varios sujetos (cuando surge
conflicto de intereses), pero en otros casos simplemente ante el
Estado (cuando hay ausencia de conflicto de intereses), con el
objeto de que el 6rgano especializado dictamine, si el interés
producto de la necesidad del individuo, encuentra tutela en el

ordenamiento juridico vigente.

B. La resistencia del demandado como elemento

integrador de la pretension procesal

Habiendo expresado lo que en nuestra concepcion es la
pretensidén procesal, y considerando que es ésta la que debe
constituir el objeto de estudio de la ciencia procesal, se hace
necesario agregar que, ya ubicada dentro de los limites del
proceso, la pretension procesal adquiere dimensiones aun

mayores.

En este sentido, entendemos que la sola incorporacion y
postulacion al proceso, de la aspiracion que de un bien de la

vida tiene un individuo, a través de la accién, para que los



oérganos especializados le respondan si su interés con respecto a
ese bien es o no tutelable por el ordenamiento juridico vigente,
puede, incluso cuando la satisfaccion del interés no depende de
la intervencion de uno o varios sujetos, constituir la pretension

procesal.

Es decir, cuando la satisfaccidon del interés, que tiene ahora
si relevancia juridica y procesal, puesto que ha sido incorporado
al proceso, depende sélo de la actuacion del dérgano
jurisdiccional, independientemente de que el resultado final sea
acorde a lo pedido por el solicitante, creemos que esa actividad

del pretensor es en si misma la pretension procesal.

Pero hay casos, en los cuales la pretension debe ser
postulada ante el Estado y dirigida a uno o varios individuos, por
cuanto, probablemente la satisfaccion y consecuente
tutelabilidad del interés planteado por el peticionante, depende
de la actuacion de ese otro ser humano, al que denominamos
demandado, y que, por principios constitucionales, tiene el
derecho de ser llamado al proceso, para que se entere de las

aspiraciones del peticionante, asi como de la circunstancia
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misma de que, su actividad es requerida de alguna forma para

que satisfaga el interés del pretensor.

En este mismo orden y direcciéon ha escrito el procesalista
Montero. A (1988,86,87), sefalando que:

“De modo correlativo al de pretensién aparece el
concepto de resistencia o de oposicion a la
pretension. EIl uno no puede entenderse sin el
otro y ambos se complementan”.

El profesor espanol, alude a que la resistencia es un
concepto correlativo del de pretension, y que de hecho no es
posible concebir al uno sin el otro, y en efecto, cuando el
tratadista enumera los elementos que, seglun su criterio,
caracterizan a la pretension indica que “la pretensién ha de
interponerse frente a otra persona, es decir, frente a persona
distinta al sujeto activo, debiendo tratarse de persona
determinada o, por lo menos, determinable”, lo cual nos hace
inferir que en la idea del autor, respecto a lo que debe
entenderse por pretensién, estda presente siempre la
circunstancia de que, la pretension debe ser planteada frente a

otro sujeto, lo cual supone de entrada la existencia de un

conflicto de intereses.

P



41

Ahora, en nuestro criterio, esta concepcién observa el
fendmeno sélo desde la perspectiva del conflicto, en el que de

suyo, la resistencia es un elemento necesario para su

conformacion.

Resistencia, a la que el profesor Montero. A (1988,86) ha
definido como “la peticion que se dirige a un drgano
jurisdiccional como reaccién a la peticion formulada por otra

persona”.

Sobre el mismo punto han escrito los profesores Jaime
Guasp y Pedro Aragoneses, quienes conciben la actividad del
demandado, no como resistencia a la pretensiéon, sino como
oposicion a la pretension, y al definir esta figura han dicho
Guasp y Aragoneses (1998,219), que puede entenderse la
oposicion a la pretensién como “una declaracién de voluntad por
la que se reclama del 6rgano jurisdiccional frente al actor la no

actuacion de éste”.

Con respecto a la idea anteriormente expuesta, Guasp vy

Aragoneses (1998,219), senalan que:

I
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“la oposicion a la pretension no compone ni
integra el objeto del proceso, misiéon reservada a
la pretension procesal, sino que normalmente fija
tan solo los Ilimites de su examen. El
demandado, mediante sus defensas, no puede
hacer que el proceso tenga una dimensidn
mayor, menor o distinta a la que el actor
originariamente le dio con la formulaciéon de su
declaracion inicial. La oposicién del sujeto
pasivo, sirve tan solo para elegir, de entre las
lineas de discusién, tedricamente infinitas, que
la pretension puede suscitar, aquellas que tienen
mayor significacion y trascendencia practica,
funcion que se encomienda al demandado en
virtud del llamado principio de contradiccién por
entender que él encuentra en su propio interés
razones bastantes para deducir aquellos motivos
de discusién cuya aclaracién sea, en efecto mas
necesaria. La tarea de delimitar el contenido del
proceso no ha de confundirse, pues, con la de
proporcionar su objeto, la cual es exclusiva del
sujeto activo de la pretension”.

Es decir, la conducta del demandado, a la cual califican de
oposicidén a la pretension, no integra la pretension procesal, de
hecho, de las ideas aportadas por los citados autores, se
desprende claramente su concepcion, en cuanto a que, la
oposicidén a la pretension no compone ni integra el objeto del
proceso, por cuanto, sdlo esta destinada a fijar los limites de
examen de la pretension, sefialando que el demandado mediante
el ejercicio de sus defensas no puede hacer que el proceso tenga
una dimensién, mayor, menor o distinta a la ya establecida por la

pretensidon, y que solo sirve de elemento orientador para que,
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segun entendemos, el juez elija de entre las lineas de discusién
tedricamente infinitas que plantea la pretensién, aquellas que
tengan mayor trascendencia y significancia, sentenciando
finalmente los profesores espafioles, que la oposicion a la
pretensién tiene como finalidad, delimitar el contenido del
proceso no debiendo confundirse con la tarea de proporcionar

su objeto.

Quiere decir, que de acuerdo a lo expresado por los
doctrinarios citados, la oposicion a la pretensién, en primer
lugar, no es parte de la pretensiéon, en segundo lugar, no forma
parte del objeto del proceso, sino que por el contrario, sirve sélo
a los fines de limitar su objeto de analisis, pero nunca para

integrar el objeto del proceso.

Sin embargo, los mismos autores sefialan en la obra citada,
al analizar el concepto de oposicion a la pretension que han
esbozado, lo siguiente:

“Efectivamente, no hay reparo en considerar, en
principio, que una [la pretension] y otra [la
oposicidon a la pretension] son anverso y reverso
de una misma figura; pero la semejanza no se
convierte en identidad de naturaleza; Ila
oposicion a la pretension, o contrapretensién, no
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constituye, a su vez, una pretension autentica”
(Guasp y Aragoneses 1998,219).

De las palabras antes citadas podemos deducir que, segun
se ha citado, la pretension y la oposicién a la pretensién son
parte de una misma figura, es decir, son partes integrantes de un
todo, pero que en efecto, por la semejanza existente entre ambas

figuras, no podria afirmarse que tienen identidad de naturaleza.

Y en este punto, creemos pertinente senalar, con todo el
respeto que nos merecen los ilustres procesalistas, que su
razonamiento parece un poco circular, por cuanto, si ambas
figuras son parte de un todo, luego entonces no entendemos
como finalmente indican que no son lo mismo, y que de hecho,
la oposicion a la pretensién no puede formar parte ni constituir
el objeto del proceso, cuando, los referidos autores sefialan en
su obra que la pretensidén es el objeto del proceso, al decir que
“la pretensidén, fundada o no, en cuanto al tramite, con la
demanda, es el autentico objeto del proceso” (p. 205); de hecho,
si pretension y oposicién a la pretension son, segun lo afirman
los profesores citados, partes de un mismo fendmeno (pretension
procesal), luego no puede afirmarse que la oposicién a la

pretension, por la sola circunstancia de no tener identidad de
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naturaleza con la pretensién, no sea parte de la pretensién

procesal.

Por lo tanto, consideramos que toda peticion efectuada por
un ciudadano, que sea vertida al proceso, constituye una
pretension procesal, la cual ciertamente no es idéntica en

naturaleza, en esencia, a la oposicion a la pretension.

Pero también entendemos, que tanto la pretension o
peticion del demandante o solicitante, junto con la oposicidon a la
pretensidén, que para nosotros es la resistencia del demandado,
son partes de un mismo todo, y que en los casos especificos en
los que ocurra (la resistencia del demandado) ambas figuras

integran la pretensiéon procesal.

Dicho de otro modo, es posible que la pretension procesal,
no requiera de la intervencidon de uno o varios sujetos a los que
deba ser dirigida, para que pueda ser conocida y en
consecuencia, declarado judicialmente si es tutelable o no; pero
es posible que en otras circunstancias, si sea necesaria esa
comparecencia, por lo cual, en uno u otro caso, habra pretensién

procesal, sélo que en el primero, no hara falta la materializacion
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de la resistencia del demandado para integrar la pretension
procesal, pues en los términos de ausencia de conflicto en que
se le ha planteado, no es necesaria la intervencion del

demandado.

Pero habra otras circunstancias, en las que si se requiera
la resistencia del demandado para integrar, que no conformar, la
pretension procesal, casos en los cuales, la oposicién a la
pretension o resistencia a la pretension, pasara a formar parte de
la pretension procesal, como unico objeto de estudio del

proceso.

Por otro lado, pensamos que en efecto, la resistencia del
demandado, no sirve solamente para delimitar la controversia,
sino que eventualmente, puede anadir elementos nuevos Yy
distintos a los planteados en la pretensién inicialmente traida al
proceso por el demandante, los cuales deberan ser
necesariamente considerados por el juzgador, para poder llegar
a una conclusién con respecto a la tutelabilidad o no de los
intereses del accionante; no obstante, existen casos en los
cuales, a pesar de que la resistencia del demandado es

requerida para la integracién de la pretensién procesal, por
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tratarse, en el caso concreto, de un interés que suponga de suyo
conflicto, puede suceder que el demandado no comparezca a
ofrecerla (contumacia), caso en el cual, es indebido afirmar que
la pretension procesal no se ha integrado, o peor aun, que no
existe, todo lo contrario, existe pero, en razon de la contumacia
del demandado, el elemento resistencia no ha formado parte de
ella; pero en todo caso, la falta de resistencia a la pretension por
parte del demandado, no implica ausencia de pretension
procesal, y tampoco impide el logro del objeto fundamental del
proceso, que es la realizacion de la justicia, sobre la base de
poder escuchar y analizar las razones y argumentos que
respecto de un mismo punto controvertido, pudieran tener las
partes integrantes del conflicto; no pudiendo aducirse la
ausencia de resistencia, como una causa de ilegitimidad en la
constitucion del proceso, ni de su objeto que es la pretension

procesal.

En el mismo orden de las ideas que hemos expuesto, se
expresa el profesor venezolano Ortiz (2004,406), quién
refiriéndose a la tesis de Guasp, con respecto a la titularidad de

la pretension, senala lo siguiente:
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“frente a los planteamientos iniciales del actor
(formulacion de la pretension) es posible que el
demandado ejerza una resistencia (la llamada
“excepcion), con lo cual tenemos una “pretensién
resistida” que, a su vez, constituye, en si misma,
una pretension procesal individualizada e
independiente de la formulada por el actor. En
consecuencia, la pretensidon procesal no puede
definirse con base en lo que el actor plantea sino
también debe integrar lo planteado por el
demandado; ese “todo integrado” se presenta el
juez para que sea resuelto con base a lo
dispuesto por el ordenamiento juridico vy
constituira, en efecto, el objeto del proceso.

Como resultado de todo lo anteriormente expuesto,
creemos que la pretension procesal existe desde el momento en
que el individuo la vierte en el proceso, a través de su escrito de
solicitud o de demanda, y que lo determinante es observar el

contexto en el que el fendmeno de la pretensidon se desenvuelve.

Vale decir, si se trata de una peticion, efectuada con miras
a que el organo jurisdiccional se pronuncie con respecto a la
tutelabilidad de un interés, que no necesariamente implica
conflicto, pues, en ese caso, habra pretensién procesal, sin que
se requiera, para afirmar su existencia, la necesidad de la

resistencia de un demandado.
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O si por el contrario, estamos en presencia de hechos de la
vida que generan en un individuo la necesidad de acudir al
organo jurisdiccional, a fin de solicitar la tutela de su interés, lo
cual hace mediante la postulacion en el proceso de la pretension,
y que en ese caso concreto, por la naturaleza del interés
planteado por el postulante, se requiere el actuar de otro sujeto
(demandado) razén por la cual, se le llama al proceso para que
se informe sobre las aspiraciones del demandante, y exprese si
satisface voluntariamente el requerimiento del actor, o si por el
contrario lo resiste, caso en el cual, su conducta pasa a formar
parte de un mismo fendmeno que denominamos y entendemos
como pretension procesal, la cual constituye en definitiva el
objeto de estudio por parte del juez, quién debera determinar en
la sentencia, si en efecto, esa pretension es tutelable, es decir,
si el interés derivado de la necesidad del individuo puede ser

reconocido o no por el derecho.




CAPITULO 1l

LA ACTIVIDAD DECISORIA DEL JUEZ

A. En qué consiste el Principio Dispositivo

Toda actividad humana tendiente al logro de fines
especificos, generalmente se encuentra orientada por principios
basicos, que a nuestro entender, son reglas generales de
orientaciéon de la conducta del individuo, que le permiten
alcanzar los objetivos predefinidos que con dicha actividad se

pretenden.

Asi, la ciencia del proceso no escapa a esta realidad y por
ende, siendo ella una actividad humana, que tiene como fin
primordial el alcance de la justicia, tal y como lo sefnala el
articulo 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, también se encuentra influenciada esta actividad (el

proceso judicial) por reglas que orientan su desenvolvimiento, las

50
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cuales son de obligatorio cumplimiento por parte de los

individuos que la llevan a cabo.

Es por ello que, el juez civil, como director del proceso, tal
y como lo consagra el articulo 14 del Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano, tiene el deber de actuar siempre apegado a ese
universo de reglas que orientan su conducta, y que permiten, en
definitiva, que el mecanismo del proceso judicial cumpla su

cometido.

Por lo tanto, se impone en este momento analizar algunas
de esas reglas orientadoras de la conducta del juez civil, como
director del mecanismo del proceso, para poder entender como
debe el juez interpretarlas, como aplicarlas y, cual es alcance y
extensién de esos postulados que determinan la forma en que

debe el juez conducirse dentro del proceso.

En efecto, es el denominado principio dispositivo, una de
las primeras reglas que debe tener en cuenta todo juez civil, al

momento de ejercer su actividad endoprocesal.
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Este principio se debate entre conceder al juez un cumulo
de poderes tales, que le permitan incluso aportar hechos al
proceso, distintos a los alegados por las partes, o si sdlo es el
juez un simple testigo del litigio que ante sus ojos se
desenvuelve, teniendo como funcién final, declarar quién de los

contendores es el vencedor.

Con relacién a esta dicotomia existente, entre concebir al
juez como mero espectador, o como un agente muy activo dentro
del proceso judicial, el insigne maestro Cuenca (1994, 102)

expresaba lo siguiente:

“El juez.-Es el funcionario que por mandato del
estado aplica la Ley en el proceso la palabra
juez deriva de la expresion latina iudex, de
iudicare, que significa juzgar. Tiene una funcion
publica que cumplir: administra justicia, que es
un servicio del Estado. Existe en nuestro léxico
forense, a menudo utilizado por nuestros viejos
juristas en sus informes y alegatos, todavia muy
en boga, una expresion segun la cual “el juez es
mercenario”, o sea, un dispensador de justicia a
la paga, algo semejante a los lasquenetes
suizos, que cobraban por combatir, concepto
este que contrasta con la alta, profunda, noble y
cientifica mision que le atribuye el derecho
procesal moderno. Sin embargo, la verdad es
que en paises como en Alemania e ltalia, que
aplicaron exageradamente los poderes del juez,
han reaccionado y se ha producido un
movimiento reductor de estos poderes, pues
llegd el poder de arbitrio a convertirse en
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arbitrario y de alli que la ciencia procesal
reconoce hoy que es necesario ajustar u
equilibrio entre ambos principios, dispositivo e
inquisitivo”.
Quiere decir entonces que, el principio dispositivo parece
surgir como un mecanismo para evitar excesos por parte del

juez, cuando se le han conferido demasiadas facultades de

direccion e intervencion directas en la actividad de las partes.

No obstante, el maestro Cuenca (1994, 48), haciendo
alusion a las bondades que segun él observaba en el Cdédigo de
Aranda, reconoce que el principio dispositivo, puede convertirse
en una barrera que impida al juez disponer de la libertad
suficiente para buscar y llegar a conocer la verdad, cuando
senala que “si en algo se excedid fue en la adopcién del
hermético principio dispositivo, que desde él hasta nuestros dias,
ha impedido al juez tener la suficiente libertad para inquirir la

verdad”.

En otras palabras, entendemos que el maestro Cuenca
percibia al principio dispositivo como un elemento que coarta la

libertad que debe tener el juez para llegar a conseguir la verdad,
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y de hecho senala el ilustre profesor que, el juez tiene el poder

de arbitrio, que no debe llegar a convertirse en arbitrario.

De hecho, entendemos que si se le otorgan demasiados
poderes al juez, ello podria devenir en un exceso de atribuciones
que de alguna manera trastoquen la funcién misma de juzgar,
pues se convertiria al juez en un protagonista de los eventos
sobre los cuales, debe luego dictar una decision, con el riesgo de
gque esa sentencia sea producto de la conducta arbitraria del
juez, es decir, desapegado en su actuar, a las reglas que
orientan su conducta dentro del proceso, por ello, creemos que
el juez debe conservar su facultad de arbitrio, la cual no esta
renida con el principio dispositivo, y que en palabras de Nieto
(2000,219), debe entenderse que el arbitrio es:

“un puente que enlaza lo abstracto y lo concreto,
lo general y lo particular. Sin el arbitrio personal
del juez la ley no podria ser aplicada a un
conflicto que ella no ha podido prever. El arbitrio
es el fruto del arbol de la prudencia, madurado al
sol de la justicia (del sentimiento de justicia) con
el transcurso de la experiencia”. EIl arbitrio hace
que la sentencia sea una obra humana y no el
mero resultado de una ecuacion légica o de un
proceso mecanicista”.

Pero entendiendo siempre, como bien lo afirma Cuenca

(1994,77) que “el juez se mueve por actividad particular y sélo
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por excepcion, en determinados casos, expresamente sefalados,

el juez actua de oficio”.

Entonces, resulta claro que uno de los elementos que
distinguen al principio dispositivo, es la necesaria iniciativa de
las partes como factor desencadenante de la actividad del juez,
puesto que, al menos en materia civil, no puede el juez, por regla
general, iniciar de oficio el proceso, por el contrario, tal actividad
estd reservada a la iniciativa del sujeto que pretenda la tutela de

su interés particular.

En efecto, el primer parrafo del articulo 11 del Cdédigo de
Procedimiento Civil venezolano prohibe expresamente al juez

que inicie el proceso, y en tal sentido senala expresamente lo

siguiente:

“En materia civil el juez no puede iniciar el
proceso sin previa demanda de parte, pero
puede proceder de oficio cuando la Ley lo
autorice, o cuando en resguardo del orden
publico o de las buenas costumbres, sea
necesario dictar alguna providencia legal,
aunque no la soliciten las partes”.

A la luz de la norma antes transcrita, resulta claro que en

nuestro ordenamiento juridico, el juez civil tiene prohibido iniciar
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un proceso sin la previa peticion de la parte interesada, y sélo
podria actuar oficiosamente dentro del proceso, cuando ello sea
necesario para resguardar el orden publico, las buenas

costumbres, o cuando existe expresa autorizacién legal.

Por su parte, el maestro Couture (1981,185), no se refiere
al principio de que estamos tratando, como principio dispositivo,
sino que mas bien lo denomina principio de disposicion,
senalando que “se entiende por principio de disposicion aquel
que deja librada a las partes la disponibilidad del proceso”,
introduciendo un elemento adicional al concepto, como lo es, la

posibilidad de que las partes dispongan del proceso.

No obstante, el maestro Couture (1981,186), al continuar
con su explicacion, indica que “el proceso civil
hispanoamericano, y en especial el de nuestro pais, no consagra
el principio de disposiciéon en forma absoluta. Este tipo de
proceso es predominantemente dispositivo”, explicando que “este
principio se apoya sobre la suposicion, de que en aquéllos
asuntos en los cuales sélo se dilucida un interés privado, los
organos del poder publico no deben ir més alla de lo que desean

los propios particulares”.
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Igualmente, el maestro Montero. A (1988, 236), considera

que:

“Tradicionalmente dentro del principio dispositivo
se han venido confundiendo dos cosas distintas.
El proceso civil en la concepciéon liberal-
individualista del siglo XIX —la que ha informado
la mayor parte de nuestros cédigos procesales, y
desde luego nuestra LEC- era “cosa de partes”
en un doble sentido: significaba, primero, que las
partes tenian la disposicion del objeto del
proceso y, ademas, que esta disposicion se
extendia al proceso mismo. Dicho de otra
manera, el principio dispositivo ha venido
incluyendo dos principios distintos: el principio
dispositivo en sentido estricto (o Dispositions-
maxime), esto es, la disponibilidad que las partes
tienen sobre el interés privado y la conveniencia
o no de acudir al érgano jurisdiccional
pretendiendo su satisfaccién, y, en segundo
lugar, el de aportacion de parte (o
Verhandlungsmaxime), por el que las partes
tienen también el monopolio de aportar al
proceso los elementos de hecho y los medios de
prueba”.

Quiere decir, segun lo expone el profesor Montero Aroca,

que el

principio dispositivo implica no sdélo que las partes

pueden disponer del objeto del proceso y del proceso mismo,

sino que ademés, son las partes quienes pueden aportar al

proceso los elementos de hecho y los medios de prueba de éstos

elementos facticos.
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No obstante, el propio Montero. A (1981, 236), reconoce la
manifestacion de un fendmeno al que dice, viene denominandose
publizaciéon del proceso, el cual pone de manifiesto que, aunque
en el proceso “se discutan intereses privados, es un instrumento
por el que se ejerce una funcion publica, en cuyo desarrollo esta

interesado el Estado tanto como las partes”.

Senalando adicionalmente el profesor espanol que:

“Si por un lado la potestad jurisdiccional es de

caracter publico y el juez representa esa

potestad del Estado, el problema consiste en

como compatibilizarla con la autonomia de la

voluntad de las partes y la relacion juridico

material privada que se lleva al proceso”

(Montero. A, 1981,237).

Asi lasa cosas, observamos la existencia de un problema,
segun el cual, ciertamente las partes y solo ellas, tienen la
posibilidad, primero, de iniciar el proceso judicial, segundo, de
disponer del objeto del proceso, y en tercer lugar, pueden
disponer del proceso mismo, pero al propio tiempo, si se concibe
al proceso como un fendmeno en el cual esta altamente
interesado el Estado, pues se lo considera un mecanismo para

alcanzar, en casos concretos, la realizacion de un valor esencial

a la vida misma del Estado, como lo es la justicia, tal y como lo
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dispone el articulo 2 de nuestra Carta Magna, y entendiendo que
la justicia es apreciada como un factor determinante para el logro
de una sociedad en la que reine la paz, se imponga la igualdad
social, el respeto a la Ley, al derecho y en definitiva, se procuren
niveles adecuados de seguridad juridica y estabilidad social e
institucional, resulta obvio que, el principio dispositivo debe
necesariamente ser reinterpretado, percibido y entendido, ya no
como un factor limitante de los poderes del juez, sino como un
precepto orientador de la conducta de éste funcionario dentro del
proceso, sin que ello implique, que en ciertos casos y bajo
determinadas circunstancias, el juez tenga que permanecer
inerte, ante situaciones en las cuales pueda tomar decisiones
gque de alguna forma varien o modifiquen, sustancialmente o no
las peticiones que las partes hayan efectuado, siempre que tal
actuacion se lleve a cabo con miras a la realizacién de los fines
para los cuales se ha concebido el proceso, manteniendo eso si,
la prohibicion de que el juez pueda aportar por si solo nuevos
hechos a la relacion procesal instaurada. Es como lo sefnald el

profesor Montero. A (1981,237), “un problema de limites”.

Este problema de determinacion de los limites existentes

entre la actividad de las partes, la autonomia de su voluntad, y el




60

interés del Estado en resolver el asunto que se ha sometido a
conocimiento de la jurisdiccion, de la manera mas apegada a las
reglas de la legalidad, tratando siempre de llegar a una
verdadera solucion del conflicto que se le ha planteado, es
abordado por Guasp y Aragoneses. (1998, 296,297), al exponer
las teorias que se han formulado para explicar la vigencia vy
supuesta exactitud del criterio dispositivo, y al respecto nos

senalan lo siguiente:

“La primera de estas teorias es la del interés, que supone que,
siendo interés exclusivo de las partes la resolucién adecuada del
litigio, el Juez no tiene por qué preocuparse de proporcionarse
los instrumentos necesarios para el fallo, teoria absolutamente
rechazable, puesto que olvida el importante y trascendental
interés publico que late en todo proceso, y que no sélo exige
obtener una resolucion cualquiera, sino que esta resolucion sea
justa en la maxima medida posible. La segunda teoria es la de
la incompatibilidad psicologica, segun la cual, existiria un
conflicto de este orden para el Juez si tuviese, por un lado, que
acopiar los datos que le sirven para el fallo, y, por otro, que
emitir este fallo mismo; pero la teoria tampoco es convincente,
puesto que la pretendida incompatibilidad psicolégica no se
descubre como necesaria, sino que, antes al contrario, mas
psicolégicamente incompatible parece ser la posicién de un juez
que tenga que fallar en contra de lo que él sabe como cierto,
simplemente porque alguna de la partes ha omitido, inocente o
culposamente, la aportacion de un dato decisivo. Y la tercera y
ultima teoria, la mas perfeccionada de este punto, es la que se
basa en el estimulo que para las partes supone la prohibicién de
una actividad de alegacion a cargo del Juez, pues, siendo las
partes las que de hecho estan en mejores condiciones para
conocer todo el material instructorio de un litigio, conviene
estimularlas a que hagan uso, contradictoriamente, de toda su
ciencia mediante la prohibicién impuesta al Juez de que pueda
ayudarlas en este punto; argumento ciertamente ingenioso, pero
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no decisivo, ni ajustado a la realidad, la cual demuestra que las
partes, aun en aquellas materias como la estrictamente de
derecho en que pueden dispensarse de una rigurosa alegacién,
no eliminan nunca, entre sus alegaciones, cualquier clase de
datos que les sean favorables, tenga o no posibilidad el Juez de
conocerlos y valorarlos de oficio”.

De lo anteriormente transcrito, podemos deducir que, las
partes tienen interés en que se logre una adecuada resolucion
del litigio, lo cual no niega per se, el interés del Estado en que
dicha resolucion no sdlo se adecue a los intereses de los
litigantes, sino que sea lo mas justa posible; que no es posible
concebir que el juez deba necesariamente fallar en contra de lo
que él sabe como cierto y justo, sobre la base de que no puede
traer a colacién en su fallo, por principio dispositivo, un elemento
o0 dato que las partes inocente o maliciosamente hayan omitido:
y finalmente, que a las partes debe estimularselas para que
puedan aportar al proceso todos los datos necesarios para que el
juez realice su funcion, logrando los objetivos del proceso,
estimulo que a nuestro entender, implica procurarles a las partes
todas las garantias procesales y constitucionales necesarias

para que puedan alegar y probar sus afirmaciones y argumentos,

contando con absoluta libertad e igualdad dentro del proceso

judicial.




En todo caso, nos inclinamos a pensar que, el principio
dispositivo no se desnaturaliza por el solo hecho de asumir que,
en algunos casos, las partes al momento de realizar sus
exposiciones y argumentaciones, no lo hacen de la forma mas
adecuada, técnica y precisa, y por ende, es alli cuando el juez,
con el objetivo firme de procurar una solucién real y justa al
conflicto, debe necesariamente, hacerse del arbitrio del que esta
investido, para poder cumplir con su funcién, que va mas alla de
la simple satisfaccion de pretensiones o de la tutela de intereses,
y que mas bien se perfila como un garante de la paz social y la

seguridad juridica.

Por ello, coincidimos con Guasp y Aragoneses (1998,297)

cuando senalan que:

“la finalidad caracteristica del proceso no
quedaria desnaturalizada aunque se atribuyera al
juez la posibilidad de aportar datos al proceso,
siempre que se mantuviera en vigor vy
radicalmente escindida la distincion entre la
pretensidon procesal, con sus elementos, y las
meras alegaciones, 0 instrumentos que
garantizan la exactitud légica del fallo”.

Es en definitiva, como lo sefalé el maestro Montero Aroca,
un problema de establecimiento de limites, lo cual constituye sin

lugar a dudas una tarea harto dificultosa, pero que nos sirve de
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aliento en el logro de las metas que nos hemos trazado con la

elaboracidon de este trabajo.

B. Alcance del deber de congruencia de la sentencia

definitiva

La congruencia del fallo, es sin lugar a dudas, otra de las
reglas orientadoras de la conducta del juez, y al propio tiempo,
constituye un deber que necesariamente debe cumplir este
funcionario al momento de realizar su actividad decisoria, sin
embargo, el contenido de este deber de congruencia del fallo, se
ha interpretado de forma diversa de acuerdo con la percepcion
que se ha tenido del proceso, producto muchas veces del marco
historico en que se desenvuelve cada momento especifico de la
vida nacional, el cual incide directamente en las concepciones

ideoldgicas que del proceso se tengan.

En este orden de ideas nos ensefia Montero. A
(1981,274,275), que “la ideologia liberal hizo decir a Manresa, el

principal autor de la LEC vigente que “la mejor ley de
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procedimientos es la que deja menos campo al arbitrio judicial”,

por cuanto éste “es incompatible con las instituciones liberales”.

Claramente podemos colegir de estas aseveraciones que,
la ideologia imperante en un momento histérico determinado,
seguramente influira en la interpretacion, percepcién o
concepcion que se tenga de ciertas instituciones juridicas, pues
sus formas de aplicacién seran mas o menos favorables a los
pensamientos y orientaciones politicas que las circunstancias

imponen.

De hecho, el mismo Montero. A (1981, 238), al referirse a
la forma en que se percibia en la Rusia comunista el deber de
congruencia no senala que:

“Los juristas rusos, 0 mejor comunistas,
empiezan afirmando que el principio
dispositivo esta plenamente vigente en su
legislacién, si bien revestido de algunas
originalidades que funcionan como garantias y
no como limitaciones al derecho de accidén y a
los derechos sustantivos de las partes. Esas
originalidades son: 22) La congruencia no es
un requisito de la actividad y de la resolucién
judicial, pudiendo el tribunal rebasar los
limites de las reclamaciones presentadas por
el demandante; ello se explica alegando la
necesidad de salvaguardia de los derechos e
intereses protegidos por la ley, necesidad que
es independiente de las partes”.
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De estas afirmaciones, se desprende sin lugar a dudas que
la ideologia y el momento politico que se vive en cada pais, son
factores determinantes en la interpretacién de ciertos principios

juridicos.

Ahora bien, mas alla de la conveniente interpretacién o del
acomodo politico que de estos principios se haga, resulta
importante para quienes nos dedicamos al estudio de la ciencia
procesal, tratar de establecer la real extension de estos
principios-deberes, para asi comprender cémo deben
cientificamente concebirse, de manera que no puedan ser
utilizados de forma errénea y acomodaticia, a favor de una otra
forma de pensamiento politico, sino que por el contrario, sirvan
al Estado para lograr el objetivo para el cual se le ha concebido,
esto es, el logro de la justicia, la paz social y la supresién de la

violencia privada.

Con relacién al deber de congruencia del fallo, Guasp vy
Aragoneses (1998, 483), manifiestan que “ha de haber para que
la sentencia aparezca como causada o justificada, una relacién o

referencia entre ella y la pretension procesal correspondiente”,
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por ende, la primera referencia que tenemos para determinar
cuando un fallo es congruente es que de hecho exista relacién
entre la sentencia y la pretension procesal. No es concebible
entonces una sentencia que se pronuncie sobre lo que no ha

formado parte de la pretension procesal.

En definitiva, Guasp y Aragoneses (1998, 483) nos ensefian

que la congruencia puede ser definida:

“como la conformidad que debe existir entre la
sentencia y la pretension o pretensiones que
constituyen el objeto del proceso, méas la
oposicion u oposiciones en cuanto delimitan
este objeto. Es, pues, una relacién entre dos
términos, uno de los cuales es la sentencia
misma, y, mas concretamente, su fallo o parte
dispositiva, y otro el objeto procesal en sentido
riguroso; no, por lo tanto, la demanda, ni las
cuestiones, ni el debate, ni las alegaciones ni
las pruebas, sino la pretensién procesal y la
oposicién a la misma en cuanto la delimita o
acota, teniendo en cuenta todos los elementos
individualizadotes de tal objeto: los sujetos
que en el figuran, la materia sobre que recae y
el titulo que juridicamente lo perfila”.

Anadiendo los citados autores que, la congruencia supone

lo siguiente:

“Que el fallo no contenga mas de lo pedido por
las partes: pues si asi lo hiciera incurriria en
incongruencia positiva, la que existe cuando la
sentencia concede o niega lo que nadie ha
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pedido, dando o rechazando mas cuantitativa o
cualitativamente, de lo que se reclama,...Que el
fallo no contenga menos de lo pedido por las
partes, pues si asi lo hiciera incurriria en
incongruencia negativa, la que se da cuando la
sentencia omite decir sobre alguna de las
pretensiones procesales...Que el fallo no
contenga algo distinto de lo pedido por las
partes, pues si asi lo hiciera incurriria en
incongruencia mixta, combinacion de la positiva
y la negativa, lo que sucede cuando las
sentencias fallan sobre objeto diferente al
pretendido, verbigracia, se pide la nulidad de
un contrato y en la parte dispositiva de la
sentencia se declara su rescision” (Guasp y
Aragoneses, 1998, 483,484).

Segun se ha citado, la congruencia supone la existencia de
una relacién entre la sentencia y la pretensién procesal, relacion

que debe ser de conformidad, es decir, que el fallo recaiga sobre

los planteamientos efectuados en el proceso y no sobre otros.

Pero justamente es alli donde se ubica el problema que
hemos escogido como tema para el andlisis, por cuanto,
consideramos que en algunos casos, y en atencién a ciertas
circunstancias que mas adelante se expondran, el juez puede
dictar un fallo que no necesariamente guarde una relacién lineal
y directa con la formulacién que de la pretensién procesal se
haya hecho en el decurso del proceso, por cuanto, una cosa es

que la sentencia sea congruente, adecuada y relacionada con lo
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que ha sido objeto de debate, pero otra muy distinta, es que
necesariamente la decisidon tiene que acoger de forma precisa e
irrestricta las formulaciones que las partes hayan efectuado en el
iter procesal y mediante las cuales se hubiere querido delimitar
el objeto del debate, por cuanto, en no pocos casos, tales
formulaciones son erréneas o0 son expresadas de forma
inadecuada, al punto que pueden tildarseles como carentes de

técnica procesal.

Por ello, sostener simplemente, como |0 hacen los autores
supra citados que si se “pide la nulidad de un contrato [y] en la
parte dispositiva de la sentencia se declara su rescision”, ello
implicaria obligatoria e inexorablemente que la sentencia esté
viciada de incongruencia, es a nuestro entender un poco
aprioristico, por cuanto ademas, habra que analizar
cuidadosamente el caso concreto para determinar si en efecto, el
sentenciador  fallé de esa manera porque percibid
incorrectamente lo que era objeto del pleito, o si por el contrario,
fueron las partes y muy probablemente la parte actora, quién
cometido un error al momento de expresar de forma concreta su

pretension.
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Por ello creemos que la congruencia de la sentencia, no
puede ‘medirse’ en términos lineales o matematicos, es decir, si
se pide al juez manzanas, éste debe dar o negar las manzanas;
todo lo contrario, puesto que, no siendo el proceso un
mecanismo satisfactor de pretensiones, puede en algun momento
resultar que el fallo deba disponer algo distinto a lo pedido por
las partes; por lo tanto, nos inclinamos mas bien a pensar que
sera congruente el fallo cuando, tal y como lo senala Aragoneses
(1958 citado por Ramirez. A, 2001, 377). “resuelva las

cuestiones y pretensiones discutidas en el pleito, no otras”.

Nétese que el autor senala que habra congruencia cuando
el fallo resuelva las cuestiones y pretensiones ‘discutidas’, lo
cual nos hace pensar que una cosa son las cuestiones discutidas
y otras las pedidas o solicitadas expresamente, una cosa son los
alegatos que sirven de medio de expresién para que se formule y
manifieste la pretensiéon y otra, la expresién concreta vy
determinada de esa pretension a la cual se denomina ‘petitum’ o

‘petitorio’, distincion a la cual haremos referencia mas adelante.

Por otro lado, es importante resaltar que, tampoco puede

pensarse que el juez, no esté en la obligacién de respetar este
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principio a la hora de dictar su sentencia, puesto que, como lo

afirman Mejia y Burelli (2000,302) el requisito de congruencia:

“tiene  por fin  asegurar el efectivo
cumplimiento del principio dispositivo —nemo
iudex sine actore- contenido en el articulo 11
del Codigo de Procedimiento Civil, que implica
el deber del juez de atenerse a lo alegado vy
probado en autos, sin poder sacar elementos
de conviccién fuera de estos, ni suplir
excepciones o argumentos de hecho no
alegados no probados, expresado en el
articulo 12 del mismo Cddigo”.

En efecto, tal y como lo hemos sostenido, tampoco nos
inclinamos por la relajacion de este principio-deber; por el
contrario, consideramos que en la actualidad el deber de
congruencia igual debe entenderse como un limite a la actuacion
del juez, que de no tenerlo, implicaria otorgar un excesivo poder
a ese funcionario, que ya de por si, ostenta nada mas y nada
menos que la facultad dimanante de los ciudadanos y conferida a
él por érgano del Estado, de hacer justicia, e imponer, por fuerza
de ley, entre sus iguales, las decisiones producto de su
conviccion; por ende, el juez tiene necesariamente que atenerse
a los alegatos y probanzas que hayan aportado las partes al

proceso, sin poder sacar elementos de conviccién fuera de estos,

no pudiendo ademas aportar hechos distintos a los que las
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propias partes hayan llevado al juicio; pero lo que si puede hacer
el juez, es atribuir a estos hechos que las partes alegaron, las
consecuencias juridicas que la ley prevé para ellos, y en
consecuencia tutelar los intereses de ambas partes, lo cual,
insistimos, no implica necesariamente darle la razén a quién
pretende tenerla, sino que por el contrario, implica dictar una
sentencia que resuelva el conflicto ateniéndose a lo que las
partes le han planteado, otorgando tutela a los intereses de
ambas, y en definitiva, poniendo fin al conflicto intersubjetivo de

intereses.

En relacién con lo anteriormente dicho, los autores
anteriormente citados, al comentar el articulo 12 del Codigo de

Procedimiento Civil sostienen que:

“El rigor del principio dispositivo que esta
norma consagra, pudiera ser considerado
contrario a la obtencién de la justicia material,
fin daltimo del proceso; pero dentro de la
actividad procesal, humana vy, por tanto,
imperfecta, las partes deben vigilar sus propios
intereses, que haran valer utilizando los medios
previstos en la ley” (Mejia y Burelli, 2000,302)

En definitiva, es el deber de congruencia un limite que se
le coloca al juez, para que no se exceda en el ejercicio de sus

funciones y en el ejercicio del poder jurisdiccional, mas sin
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embargo, en la actualidad no puede el deber de congruencia,
constituirse en un obstaculo para la obtencion de la justicia
material y para la resolucién del conflicto, debe ser en todo caso,
una herramienta y al propio tiempo una manifestaciéon del

derecho a la tutela judicial, que siempre debe ser efectiva.




CAPITULO IV
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y SU RELACION CON EL

PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA

A. Elementos integradores de la tutela judicial efectiva

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establece expresamente en su articulo 26 que “toda persona
tiene derecho de acceso a los O6rganos de administracion de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a

obtener con prontitud la decisién correspondiente”.

En tal sentido, todo habitante de la republica, que necesite
hacer valer para si o bien frente a otro, sus derechos e
intereses, tiene, en primer término, el derecho de acudir a los
6rganos especializados que el Estado ha creado para ello, esto
es, los tribunales de justicia, en sus diversas ramas vy
competencias; a través de los cuales puede incluso hacer valer

intereses colectivos o difusos, debiendo, por su parte el Estado,

73
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dar respuesta a las peticiones del ciudadano, mediante una
decisidon pronta, sin dilaciones indebidas, que proporcione tutela

efectiva a esos intereses.

Ahora bien, la tutela efectiva de los derechos e intereses
de los ciudadanos que acuden a la jurisdiccién, no se agota con
la obtencidon de una decision de manera réapida, expedita, sin
dilaciones indebidas; de hecho el concepto es mucho mas

completo y complejo a la vez.

Por lo tanto, es necesario determinar su contenido, vy
distinguir los elementos tedricos que la integran para asi poder

comprender su verdadera dimension.

Al respecto, Dr. Picd i Junoy (1997, 40), expresa que:

“el derecho a la tutela judicial efectiva tiene, en
palabras del T.C., (Tribunal Constitucional de
Espafa) un contenido complejo que incluye, a
modo resumen, los siguientes aspectos: EI
derecho de acceso a los Tribunales; El derecho
a obtener una sentencia fundada en derecho
congruente; El derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales; y El derecho al recurso
legalmente previsto”.
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Con relacién a lo que el autor citado denomina derecho de
acceso a los Tribunales, nos hemos referido en el primer capitulo
de este Trabajo; en cuanto al derecho del ciudadano a obtener
una decision fundada en derecho y congruente, igualmente nos
hemos referido en el capitulo tercero; y en lo que respecta al
denominado derecho al recurso legalmente previsto, si bien,
forma parte de los elementos integradores del derecho a la tutela
judicial efectiva, no forma parte del objeto de estudio de este
trabajo, por lo cual, su menciéon es solo referencial y a modo

ilustrativo.

Ahora bien, lo que si es relevante a los fines de alcanzar
las metas fijadas, es el derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales, y con respecto a esa denominada
efectividad de las resoluciones judiciales, Pic6 i Junoy (1997,69),
expresa que “en este punto, podemos distinguir tres grandes
materias que inciden directamente sobre dicha efectividad, a
saber, la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales; las
medidas cautelares; y la ejecucion de las resoluciones judiciales

firmes”.
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En este orden y direcciéon, resulta claro que la
inmodificabilidad de las decisiones judiciales constituye, sin
lugar a dudas, parte de la tutela judicial efectiva, puesto que no
es posible sostener que en determinado pais impera la seguridad
juridica, cuando dentro de ese Estado las decisiones judiciales
que han adquirido la fuerza de la cosa juzgada, puedan
posteriormente revisarse de forma caprichosa o peor aun,
sistematica, dado que ello eternizaria los conflictos,
desnaturalizando de esa forma la esencia misma del Estado,
contraviniendo su propia razén de ser, puesto que el poder de la
jurisdiccion que ostenta y ejerce el Estado, es, en palabras de
Longo (2002,99) “consecuencia de la supresiéon de la violencia
privada”, por lo tanto, si la cosa juzgada no gozara de ese
atributo de inmutabilidad, entonces podrian generarse
situaciones de violencia privada, despojando asi de toda razdn

de existencia al Estado mismo.

Por lo tanto, la inmutabilidad e inmodificabilidad de las
decisiones judiciales le otorgan a los justiciables elevados
niveles de seguridad, segun los cuales, una vez resuelto un
conflicto, ya puede el interesado dar por descontado que ese

mismo conflicto no podra ser objeto de otro proceso judicial.
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Igualmente, las medidas cautelares forman parte, de la
tutela judicial efectiva, de hecho, consideramos que éstas
constituyen una de las expresiones mas genuinas del derecho al
que nos hemos venido refiriendo, pues ningun beneficio practico
existiria, si el sujeto que interpone una pretension, no tuviera la
posibilidad de asegurar que la decision eventual que reconozca
su derecho y tutele su interés, pueda ser ejecutada, es decir,

materializado su contenido en la vida real.

En efecto, las medida cautelares estan dirigidas a evitar
que, el perdidoso en un proceso judicial ejecute actos tendientes
a burlarse de la justicia y del ganador del proceso, realizando
conductas evasivas y malintencionadas, mediante las cuales
impida que se materialicen en su esfera juridico patrimonial, los
actos que deban llevarse a cabo para la puesta en practica de la
determinacion tomada por el érgano jurisdiccional; de tal manera
que no se concibe a la tutela judicial efectiva, sin la existencia
de estas medidas, pues como lo senala Picé i Junoy (1997,73),
“la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren

el efectivo cumplimiento de la futura resolucién definitiva que

recaiga en el proceso”.
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Otro aspecto determinante que configura la tutela judicial
efectiva es la posibilidad de ejecucion de las resoluciones
judiciales, que implica segun Picdé y Junoy (1997, 76) que:

“el fallo judicial se cumpla en sus propios
téerminos, pues solo de esta manera el derecho al
proceso se hace real y efectivo, y se garantiza el
pleno respeto a la paz y a la seguridad juridica
de quién se vio protegido judicialmente por una
sentencia dictada en un proceso anterior entre
las mismas partes”.

Ya que de lo contrario, afirma el autor citado anteriormente,
“las  resoluciones judiciales se convertirian en meras
declaraciones de intenciones, relegandose la efectividad de la
tutela judicial a la voluntad caprichosa de la parte condenada.
Por ello, ante la falta de cumplimiento voluntario de un

determinado fallo judicial procede su imposicion forzosa a la

parte vencida” (Pic6 i Junoy, 1997, 76).

Sin embargo, cabe agregar que los elementos
anteriormente considerados no son los unicos que integran, lo

que el Dr. Picé y Junoy ha denominado el derecho a la

efectividad de las resoluciones judiciales.
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En este sentido, creemos que, la efectividad de las
resoluciones judiciales, debe buscarse en la naturaleza misma de

la actividad decisoria del juez.

Es decir, para qué existe la jurisdiccion, el proceso, los
jueces, y el Estado? definitivamente para evitar, en primer lugar,
que los ciudadanos se hagan justicia por mano propia, para
erradicar la violencia privada, lo cual genera, entre otras cosas,

paz social, seguridad juridica y orden colectivo.

Por lo tanto, la sentencia dictada en un proceso judicial, no
s6lo debe ser inmodificable, ejecutable, y susceptible de ser
garantizada, en lo que respecta al cumplimiento real de sus
particulares disposiciones, mediante la existencia de las medidas
cautelares, sino que, ademas, tiene que solucionar de raiz el
conflicto que existe entre las partes confrontadas, o bien
conceder tutela al interés del particular, aunque la solicitud de

tutela no implique conflicto.

En tal sentido, no nos parece suficiente afirmar que, se
logrd la tutela judicial efectiva de los intereses de las partes en

un caso concreto, cuando por ejemplo, la sentencia definitiva es
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desestimatoria de la pretension, por considerarla mal planteada
en términos técnicos, no creemos que ni la falta de técnica
procesal, ni las formalidades procesales no esenciales a la
naturaleza del proceso, deban erigirse como obstaculos para que
el juez, pueda en definitiva, resolver el problema de orden social

que se le ha planteado.

Y decimos problema de orden social, por cuanto, al existir
una disputa entre dos o mas individuos, existe de hecho una
anomalia en el orden social, un conflicto, que de no encontrar
cauce mediante el cual drene y consiga feliz solucion, dara lugar
a otra forma de solucidén, puesto que es inmanente a la
naturaleza del ser humano, resolver, acabar y poner fin a las
situaciones que le resulten incomodas, lo cual implica satisfacer
sus necesidades, aun cuando estas necesidades sean vanales, o
de poca importancia para algunos o para el conglomerado social,
pero ciertamente, para el sujeto que experimenta su particular
necesidad, ella comporta quizas el problema mas grande del

mundo.

Razén por la cual, cada problema, cada necesidad, cada

solicitud de tutela de intereses debe entenderse como un
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verdadero asunto de importancia para la persona que lo plantea,
de tal modo que, el Estado tiene necesariamente que disponer de
los medios para lograr la solucion a ese asunto-necesidad del
ciudadano, maxime cuando la necesidad se manifiesta en forma
de conflicto, porque es alli cuando existe un peligro potencial de

alteraciéon del orden social.

Por ello, creemos que la actividad del juez, como director
del proceso, y funcionario especializado a cargo de los 6rganos
de la jurisdicciéon, debe dirigirse siempre, a la busqueda de una
forma de soluciéon que resuelva el problema o conflicto surgido
entre los ciudadanos, devolviéndoles la paz a sus almas, la
razon a sus mentes y haciéndoles ver, en todo caso, que
independientemente de quien tenga razoén, esa decision del juez,
es la formula mas adecuada socialmente para dar respuesta a su
particular solicitud de tutela de intereses, de alli que sea tan

importante la motivacion de los fallos judiciales.

Es por eso, que nuestra carta magna ha consagrado en su
articulo 2 que Venezuela se constituye en un Estado social de

derecho y de justicia, en el cual, las reglas que rigen la vida de

todos estan escritas, preestablecidas, dictadas por entes
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legitimamente constituidos, y en donde un valor que nos es

comun a todos, es la justicia en sus diversas expresiones.

Igualmente, el articulo 257 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, expresa que “el proceso
constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la
justicia” y ello tiene que ser necesariamente asi, puesto que no
es posible concebir una solucién, cualquiera sea, sin que los
afectados por esa determinacion ciertamente perciban en su
fuero interno que la misma es justa, es buena, es conveniente

para sus vidas.

Con relacion a lo anteriormente expuesto se ha
pronunciado la Sala Constitucional de Tribunal Supremo de
Justicia, en la sentencia No. 708, de fecha 10 de mayo de 2001,
mediante la cual interpretd lo que debe entenderse como tutela judicial
efectiva, expresando en dicho fallo el alcance de este principio rector de la
actividad de todos los érganos jurisdiccionales de la Republica, y asi expresé

textualmente lo siguiente:

Observa esta Sala, que el articulo 26 de la Constitucion vigente, consagra de
manera expresa el derecho a la tutela judicial efectiva, conocido también
como la garantia jurisdiccional, el cual encuentra su razon de ser en que la
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justicia es, y debe ser, tal como lo consagran los articulos 2 y 3 eiusdem,
uno de los valores fundamentales presente en todos los aspectos de la vida
social, por lo cual debe impregnar todo el ordenamiento juridico y constituir
uno de los objetivos de la actividad del Estado, en garantia de la paz social.
Es asi como el Estado asume la administracion de justicia, esto es, la
solucion de los conflictos que puedan surgir entre los administrados o con la
Administracion misma, para lo que se compromete a organizarse de tal
manera que los minimos imperativos de la justicia sean garantizados y que
el acceso a los drganos de administracion de justicia establecidos por el
Estado, en cumplimiento de su objeto, sea expedito para los administrados.

El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, comprende el
derecho a ser oido por los 6érganos de administracion de justicia establecidos
por el Estado, es decir, no sélo el derecho de acceso sino también el derecho
a que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas, los
organos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares
y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el contenido y la
extension del derecho deducido, de alli que la vigente Constitucion sefale
que no se sacrificara la justicia por la omision de formalidades no esenciales
y que el proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia (articulo 257). En un Estado social de derecho y de justicia
(articulo 2 de la vigente Constitucion), donde se garantiza una justicia
expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones inttiles
(articulo 26 eiusdem), la interpretaciéon de las instituciones procesales debe
ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las
partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en una
traba que impida lograr las garantias que el articulo 26 constitucional
instaura.

La conjugacion de articulos como el 2, 26 0 257 de la Constitucion de 1999,
obliga al juez a interpretar las instituciones procesales al servicio de un
proceso cuya meta es la resolucion del conflicto de fondo, de manera
imparcial, idonea, transparente, independiente, expedita y sin formalismos o
reposiciones inutiles.

Resulta evidente entonces que, el juez estd en la
obligacién de interpretar las instituciones procesales, teniendo

como norte de su actuacion, la resolucion del conflicto de fondo,

lo cual implica, dar respuesta oportuna a los planteamientos que
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hayan elevado a su conocimiento los ciudadanos, mediante el
proferimiento de una decision, expedita, sin dilaciones indebidas,
congruente, es decir, que decida con respecto a los asuntos que
fueron objeto del debate y no con respecto a otros no traidos por
las partes al proceso; que conceda tutela a los intereses que se
hayan planteado, lo cual no implica acoger la posicién de uno u
otro interesado necesariamente, pero tendiendo siempre a lograr
una forma expresa y precisa de solucionar el conflicto que haya

surgido entre las partes.

De no lograrse este objetivo, se le esta dejando libre el
camino a la violencia privada, a la insatisfacciéon ciudadana, al

desorden, al caos, a la desesperanza y la injusticia.

B. Lo que implica el principio lura Novit Curia

De acuerdo a los comentarios que el Dr. Henriquez. (1995,

56), hace del articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, en

su obra Coédigo de Procedimiento Civil, Tomo I:

“segun el principio iura novit curia (la curia, el
tribunal, conoce el derecho), el magistrado
puede aplicar una norma juridica aun cuando no
haya sido invocada por los litigantes debiendo
senalarla en la motivacién, pues segun el
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articulo 254 el juez debera indicar en la
sentencia la ley aplicable al caso”.

Segun se ha citado, lo primero que se entiende por iura
novit curia, es que el tribunal, el juez, conoce el derecho y por
ende, esta en la obligacién de aplicar la ley al caso concreto,
aun cuando las partes litigantes no la hayan invocado, o cuando
habiendo solicitado erroneamente la aplicacion de una norma

juridica en concreto, el juez debe, aplicar la norma correcta.

De hecho, la aplicacién de la ley al caso concreto es una
obligacidon que le impone al juez, el articulo 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando expresamente dispone que “siempre
debera indicarse la ley aplicable al caso” en la respectiva
decisién, sin que pueda el juez abstenerse de dictar su
sentencia, “so pretexto de silencio, contradiccién o deficiencia de
la Ley, o de oscuridad o ambigiedad en su términos”, tal y
como expresamente lo consagra el articulo 19 del Cédigo de

Procedimiento Civil venezolano.

Asi las cosas, la ley procesal da por descontado que el
juez debe necesariamente resolver el conflicto que se le ha

planteado, sin que pueda, bajo ningun pretexto, excusarse o




86

abstenerse de dictar su sentencia, so pena de incurrir en
denegacion de justicia; asumiendo igualmente el Cédigo Adjetivo
que, ni la oscuridad, ambiguedad o silencio de la ley son excusas
aceptables para justificar el incumplimiento por parte del juez, de

la que es su principal obligacién dentro del proceso.

En sintonia con lo que se ha venido expresando, senala el
Dr. Pico i Junoy (1997,68), que:

“Los tribunales no tienen necesidad, ni tampoco
obligacidén, de ajustarse en los razonamientos
juridicos que les sirven para motivar sus fallos a
las normas aducidas por las partes y pueden
basar sus decisiones en fundamentos juridicos
distintos, siempre que no se altere la accion
ejercitada, pues la tradicional regla encarnada
en el aforismo “iura novit curia” les autoriza
para ello”.

No sdélo se trata entonces de que, el juez debe aplicar la
ley al caso concreto, sin que pueda excusarse en el silencio,
oscuridad o ambigledad de ella, sino que ademas, el juez no
esta atado, a la hora de sentenciar, a las invocaciones juridicas
que las partes hayan formulado, puesto que, tiene plena facultad
para apoyar su decision en fundamentos juridicos distintos a los

escogidos por las partes.
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En este mismo sentido, Rengel (2003, 279,280), nos

ensena lo siguiente:

“si bien el juez esta vinculado al derecho, en
cambio, en cuanto al conocimiento del mismo, vy
a los medios para procurarselo, el juez no tiene
limitacion alguna, pues el principio iura novit
curia no significa sélo que el juez conoce el
derecho, aunque las partes lo ignoren, sino
también que tiene el poder de servirse de todos
los medios de investigacion necesarios para
procurarse el conocimiento del derecho
aplicable a la solucion de la controversia”.

Segun lo ha expresado el autor citado, se presume que el
juez, no sélo conoce el derecho, y no tiene atadura alguna con
respecto a las alegaciones que en el orden juridico hayan
efectuado las partes, sino que ademas, el juez no tiene limites
en cuanto a la procura de los medios de investigacion que fueren
necesarios para lograr el conocimiento del derecho aplicable a
un caso concreto; esto es, no esta limitado el juez al derecho
expuesto en el expediente respectivo, sino que por el contrario,
puede servirse de todos los medios de que disponga para lograr

su fin.

En la misma corriente de opinién se han expresado Guasp
y Aragoneses (1998,299), senalando que:

“ningun inconveniente existe, y legal vy
tedricamente se admite, que, con respecto a las
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normas de derecho el Juzgador pueda
desempenar un papel activo, es decir, utilizar
como instrumento de su fallo, en cuanto a
motivacion juridica, preceptos que ninguna de
las partes haya invocado o que hayan sido
manejados erronea o defectuosamente por las
mismas: iura novit curia; narra mihi factum,dabo
tibi ius”.

Por tanto, observamos que en la doctrina procesal, la
concepcidon del principio es bastante clara y uniforme, dandose
por sentado que el juez conoce el derecho, y por lo tanto, lo
aplica al caso concreto, indistintamente de si las partes lo
alegaron o no, o si la alegacion por ellas efectuada fue correcta

0 errdonea.

No obstante, el principio de que estamos tratando, no se
agota en la sola consideracion de que el juez conoce el derecho,
y por lo tanto debe aplicarlo, teniendo libertad para escoger cual
es la norma aplicable al caso concreto, gozando igualmente de
libertad para procurarse los medios necesarios, a los fines de
conocer el derecho; por el contrario, este principio es aun
mucho mas amplio en su contenido, y al efecto, Ezquiaga
(2000,18), afirma que “bajo el aforismo iura novit curia se
esconden dos usos del conocimiento judicial del Derecho

diversos: como presunciony como principio”.
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Con relacién a esta concepcion dual del principio, el autor

anteriormente citado expresa lo siguiente:

“En el ambito del proceso la distribucion de
tareas entre las partes y el 6rgano jurisdiccional
se sustenta, en buena medida, en la presuncion
de que este ultimo conoce el Derecho aplicable
al litigio, circunstancia que exime a las primeras
de alegar y probar los materiales juridicos y que
justifica, ademas, que el juez no se encuentre
vinculado a las consideraciones de Derecho que
eventualmente aquéllas efectuen. No obstante
su formulacién descriptiva (el Juez “conoce” el
Derecho), junto a esa funcion puramente
procesal, el aforismo actua también como un
principio normativo, como un deber impuesto a
los Jueces de resolver los litigios utilizando el
derecho, es decir, sujetarse a éste, lo que
implica conocerlo (el Juez “debe conocer” el
Derecho)” Ezquiaga (2000,18).

Lo primer que llama la atencidon es que, segun el criterio
del autor, el principio iura novit curia, conlleva una distribucion
en las tareas que corresponde ejecutar a cada uno de los
integrantes de la relacion procesal, es decir, que este principio
de alguna manera determina, como lo senala el propio autor
citado un “reparto de la actividad procesal” (p. 25) desarrolladas

por las partes y por el juez.

Pero, al propio tiempo, se concibe al iura novit curia como

un principio normativo, que impone el deber a los jueces de
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resolver el conflicto que se les somete a su conocimiento,

utilizando el derecho, para lo cual, es necesario conocerlo.

Ahora bien, este deber de conocimiento del derecho por

parte del juez, y la posibilidad de su aplicacién al caso concreto,

apartandose incluso el juzgador, de las alegaciones juridicas

efectuadas por las partes,

tiene sus consecuencias;

y con

referencia a este punto, el Dr. Ezquiaga (2000, 27,28) expresa

que:

“‘aparezcan o no en la demanda o en la
contestacion los fundamentos juridicos en los
que las partes sustentan su posicién, la no
vinculacién del Juez a los mismos implica, al
menos, estas tres consecuencias: a) Aunque las
dos partes del proceso estén de acuerdo en
admitir la existencia de una norma que
realmente no existe, el Juez no podra tenerlas
en cuenta. B) Aunque las dos partes del
proceso estén de acuerdo en silenciar la
existencia de una norma que realmente existe,
el Juez no podra por ello dejar de aplicarla. C)
El juez puede alterar la calificacién juridica de
los hechos efectuadas por las partes siempre
que, como sera analizado mas adelante, ese
cambio no implique wuna mutacion de los
elementos objetivos de la demanda”.

De las consecuencias que se derivan de la no vinculacion

del juez a los fundamentos juridicos que sirven a las partes para

fundamentar su respectiva posiciéon, la que nos parece resaltante

a los fines de este Trabajo, es la referida a que el juez puede
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alterar la calificacién juridica que de los hechos han efectuado
las partes, siempre y cuando no modifique sustancialmente los

elementos objetivos de la demanda.

Ciertamente, si las partes han efectuado en su libelo de
demanda y en el escrito de contestacién a la misma, una serie de
alegaciones, de orden factico y juridico, el juez, como conocedor
del derecho, puede, en determinadas circunstancias decir en su
sentencia que, la calificacion que las partes le dieron a esos
hechos no encuadra dentro de las normas que ellos invocaron, y
por el contrario, aplicar al caso concreto la norma juridica
correcta y en consecuencia modificar la calificacion que las

partes le hayan dado a sus argumentos.

En efecto, creemos que, la facultad del juez para escoger
cual es la norma aplicable al caso concreto, implica que éste
puede sefnalar que los hechos presentados para su conocimiento,
deben denominarse de tal o cual forma, para que asi la sentencia
misma tenga correspondencia légica con el objeto de debate
intraprocesal, puesto que, seria descabellado pensar, por
ejemplo, que el juez determine que la norma aplicable a los

hechos del caso concreto, es la que consagra la nulidad del
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contrato, pero como las partes solicitaron la resolucion del
mismo, entonces en la sentencia se decrete la resolucién,
cuando lo procedente y tutelable era la nulidad, pero constituir
éste fendmeno el punto final de nuestro y trabajo, lo

abordaremos con mayor detenimiento mas adelante.

C. Relaciéon entre el principio iura novit curia, el principio
dispositivo y el deber de congruencia de la sentencia

definitiva

Asi como la accion, la jurisdiccion y el proceso, son
conceptos que no pueden entenderse desvinculados los unos de
los otros, creemos que sucede lo mismo con el principio
dispositivo, el principio iura novit curia y el deber de congruencia
del fallo, y especialmente del fallo definitivo, ya que por virtud
del principio dispositivo, el proceso se inicia a solicitud de parte;
al propio tiempo son éstas quienes tienen la facultad de alegar
dentro del proceso, todos los elementos de hecho sobre los
cuales sustentan sus aspiraciones de tutela; adicionalmente,
pueden las partes disponer del objeto del litigio; igualmente, el
juez como funcionario que en definitiva recibe estos alegatos,

dirige todo el proceso y finalmente dicta una decision definitiva,
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teniendo la facultad de escoger y determinar cual es la norma
juridica aplicable al caso concreto, en virtud de la cual se le
otorga tutela a esos intereses controvertidos, sin que exista
obligacion por parte del juez de atenerse a las alegaciones
juridicas efectuadas por las partes; debiendo ademas el juez,
atenerse a lo alegado y probado en los autos, sin poder sacar
elementos de conviccion fuera del expediente, lo cual implica
resolver sobre todas las peticiones formuladas por las partes, y
ello se traduce en que la sentencia sea congruente con lo

debatido en el juicio.

Por ello, estamos convencidos que estos tres principios se
encuentran estrechamente vinculados y no podria concebirse la
actividad del juez civil, si no se articulan estas reglas de

proceder.

Con respecto a la vinculaciéon a la que nos hemos referido,

el maestro Couture (1981,188) dijo lo siguiente:

“El juez no puede fallar mas alla de lo pedido
por las partes ni puede omitir pronunciamiento
respecto de lo pedido por las partes. La
sentencia que no se pronuncia sobre algunos de
los puntos propuestos, es omisa; la que se
pronuncia mas alla de lo pedido es ultrapetita.
El precepto dispositivo, en este orden de cosas,
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es ne eat judex ultra petita partium (no se puede
juzgar mas alla de las peticiones de las partes).
Las limitaciones a este punto consisten en que
el juez no esta obligado a seguir a los litigantes
en sus planteamientos juridicos; puede
apartarse de ellos cuando los considere
erroneos: iura novit curia. Son objeto de
decision los petitorios, no las razones”.
Las ensefianzas del maestro son claras en cuanto a que
estos principios se encuentran estrechamente vinculados vy

orientan de manera determinante la actividad del juez.

Por lo tanto, resulta necesario comprender en qué medida
deben vincularse estos principios rectores de la actividad
jurisdiccional; cual es el limite de cada uno de ellos, cuando se
rebasa el uno en detrimento del otro, y en fin, cual es su
maleabilidad practica, en aras de lograr los objetivos para los
cuales se les ha creado y para que sirvan fielmente a la causa
para la que se les ha concebido, que nos es otra, sino la
consecuciéon de justicia en cada caso concreto que resuelva un

juez.
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D. Aspectos a considerar para cambiar la calificacion juridica

de la pretension procesal en la sentencia definitiva

El estudio que los seres humanos realizamos, con respecto
a ciertas y determinadas areas de conocimiento, tiene lugar, por
virtud de esa necesidad constante de saber mas y comprender

mejor, los fendmenos que rodean toda nuestra existencia.

Esa necesidad no surgiria, si todo lo existente a nuestro
alrededor funcionara perfectamente, lo cual incluye, las propias
reglas de conducta que las sociedades se han dado. En efecto,
cuando las personas asumen el cumplimiento de sus deberes y
obligaciones, asi como el disfrute respetuoso y considerado de
sus derechos, sin que ello implique danar o afectar la esfera de
juridica de otras personas, no seria necesaria la existencia de
la jurisdiccion, de la acciéon ni del proceso, por lo cual, no
revestiria importancia alguna estudiar estos fendmenos,
delimitarlos conceptualmente, comprenderlos, darles aplicacion
en la vida real y en fin, emprender la tarea de estudio que sobre

ellos hacemos a diario.
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Pero ciertamente, esta no es la realidad, lo que
verdaderamente ocurre, es que los seres humanos aspiramos
vivir en paz, en sosiego y perfecta convivencia, pero la propia
conducta nuestra, muchas veces rompe ese equilibrio perfecto
que todos anhelamos, y es por ello que surgen las instituciones
gque hemos venido estudiando, para ir poniendo correctivos a
esas conductas que se salen de los parametros ideales de

desarrollo de la actividad humana.

Por lo tanto, en este momento en que emprendemos la
tarea de analizar los aspectos que el juez civil debe considerar a
la hora de cambiar la calificacién juridica de la pretension

procesal, partimos de dos escenarios juridico procesales.

El primero, tiene lugar cuando el ciudadano, movido por
una necesidad de tutela de un interés, acude ante el érgano
jurisdiccional para pedir esa tutela, lo cual hace en virtud que
tiene la posibilidad de acceso a los 6rganos de administracion de
justicia, quienes reciben su solicitud de tutela, la tramitan
ofreciendo al demandante y al demandado, todas las garantias
que la Constitucion establece, y finalmente se toma una decisidn,

sobre la base de argumentaciones facticas y juridicas que las
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partes han realizado, de forma coherente, técnicamente
correctas, eligiendo las normas juridicas adecuadas al caso en
concreto, pero sosteniendo como es logico, dos opiniones
distintas, respecto de una misma realidad, por lo cual, es al juez
a quién, en ese caso, le corresponde como conocedor del
derecho, decir cual de esas opiniones, repetimos, bien
sustentadas y enmarcadas juridica y facticamente, es la que
merece ser tutelada. En este supuesto, nuestro estudio no tiene
cabida, y cabe recalcar que esta situacién no es un ideal
irrealizable, todo lo contrario, en la practica, hemos observado
que muchos procesos judiciales se han desenvuelto con las

caracteristicas que hemos apuntado.

Sin embargo, también hay que reconocer que en muchos

casos la situacion real no es tan feliz.

En efecto, hay otro supuesto, en el cual, una persona
igualmente motivada por la necesidad de satisfaccion de un
interés, acude a la jurisdiccién a plantear los hechos y el
derecho del caso, pero lo hace de tal manera engorrosa, oscura,
ambigua, confusa, desprovista técnica argumentativa y juridica,

no escogiendo los preceptos legales adecuados, en los cuales
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amparar sus peticiones; que ciertamente presenta confusidn,
situacion esta que se agrava, cuando la parte demandada, en
caso de conflicto, presenta su resistencia en igual o hasta en
perores condiciones que las argumentaciones y alegatos de la

parte demandante.

Luego entonces, cuando el juez va a dictar su sentencia
definitiva, para asi darle una solucion a aquel problema social,
se encuentra, por un lado, ante ese escenario, pero al mismo
tiempo, sabe el juez que tiene la obligacion de sentenciar, so
pena de que se le acuse de denegacién de justicia, no pudiendo
abstenerse de cumplir con su funcién, por virtud de la oscuridad,
error o ambiguedad de los alegatos y argumentos facticos y
juridicos presentados por los litigantes, teniendo ademas como
norte, el buscar la verdad en ese caso concreto, aplicar la ley y
hacerlo de la manera mas justa posible, para asi resolver de raiz

un conflicto que se ha presentado entre dos o mas sujetos.

Esta es la hipotesis en la que, generalmente, deben
tomarse en cuenta ciertos aspectos, ciertas circunstancias, para
que el juez pueda cumplir con su deber, sin lesionar los

principios rectores de su actividad.
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Entonces, cuando puede el Juez cambiar la calificacién

juridica de la pretensién procesal?

Veamos. La parte que acude al organo jurisdiccional a
demandar, necesariamente tiene que comunicar al tribunal su
aspiracion, su peticién, a la cual denominamos pretension

procesal, que puede ser resistida por el demandado.

Una vez que tiene lugar la interposiciéon de la demanda,
documento continente de la pretensién del actor, asi como la
resistencia del demandado, queda configurada la pretension
procesal, es este el objeto del proceso, el objeto de debate, de

pruebas y de decision.

Pero la pretension procesal es una aspiracion toda que se
construye a base de argumentos, los cuales estan diseminados a

lo largo de todo el escrito que denominamos libelo de la

demanda.

Igualmente, debe recordarse que en nuestro sistema
procesal no se privilegian los formalismos inutiles, y ello se

traduce en que no se haya establecido en la practica forense un
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orden para esgrimir los argumentos, mas alld de las formas
propias derivadas de la estructura ldégica que toda construccion
argumentativa debe respetar, al punto que no existe una regla
legal segun la cual todas las demandas deban hacerse de una
misma forma; por el contrario, lo que importa es que el
accionante pueda exponer libremente, los hechos en virtud de
los cuales considera que es acreedor de tutela de determinado

interés juridico, sin importar el orden que para ello utilice.

Por otro lado, estos argumentos, generalmente se
concretizan en el petitum o petitorio de la demanda, el cual viene
a ser la expresion concreta de lo que se pide y es alli donde
generalmente el actor califica la pretensién que esta
interponiendo, es decir, le da nombre y con ello determina las
categorias juridicas en que debe contextualizarse o incluirse su
pretension y como consecuencia de ello, el juez, deberia, por
principio dispositivo, atenerse a esa ubicacién abstracta dada por

el demandante y sobre esa base resolver el asunto.

Ahora bien, a los fines planteados, resulta necesario

determinar si, los alegatos y los argumentos son la pretensién
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misma, o si por el contrario el petitum o petitorio constituye per

se la pretensidon procesal.

Al respecto, Guasp y Aragoneses (1998,293) sefnalan que
por alegacién se entiende:

“‘aquel acto procesal que Illeva un dato al
proceso, bien, como Iluego se vera, para
introducirlo, bien para fijarlo definitivamente,
bien parta enjuiciar su valor, formulando una
postrera critica en torno al mismo. Mediante la
alegacioén, el material l6gico que el juez tiene
que servirse figura actualmente en el proceso,
y, a través de la depuracion ulterior que supone
su prueba, se convierte en el instrumento
indispensable sobre el que ha de apoyarse la
sentencia”.

Los autores citados, establecen claramente que Ila
alegacion es un acto procesal, que tiene como finalidad llevar un
dato al proceso, y constituye al propio tiempo, el material l6gico
del cual se sirve al juez, para que una vez depurada ella, por

virtud de la prueba, sirva de base para la sentencia.

Es decir, por un lado encontramos que las alegaciones de

las partes son la base de la decisidon definitiva.
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Pero, son las alegaciones de las partes la pretensién
procesal? al respecto los autores antes citados senalan lo
siguiente:

“Por la misma razén ha de distinguirse,
cuidadosamente, entre pretensiéon procesal y
alegaciones: el hecho que constituye el
fundamento de una pretensién procesal, es
decir, que la delimita en cuanto titulo o causa
de pedir, no es técnicamente una alegacion, y la
diferencia tiene especial importancia respecto al
papel que los distintos sujetos procesales
pueden desempenar en cada caso” (Guasp vy
Aragoneses, 1998,294).

Cabe decir entonces que, la diferenciaciéon entre
alegaciones y pretensiéon procesal, si reviste suma importancia,
para poder determinar en cada caso, el papel que van a jugar los

distintos actores o sujetos procesales, entiéndase, partes o juez.

Por lo tanto, creemos que, las razones, causas y motivos
que llevan a un sujeto, por ejemplo, a solicitar la extincidon
judicial de un contrato de arrendamiento, no pueden equipararse
a la forma de expresién concreta e individualizada que ese
individuo haya manifestado, respecto de su intencion
fundamental (extincion del vinculo contractual), dado que, el
demandante puede alegar la existencia del contrato de

arrendamiento, senalar igualmente que su inquilino no cumple
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con sus obligaciones, y que por tanto considera procedente que
se extinga ese vinculo contractual, al cual considera ‘nulo’, y en

consecuencia, ese demandante pide la nulidad del contrato.

En ese caso, los argumentos van en una direcciéon y el
pedido concreto en otra, pero ciertamente la aspiracion del
sujeto es clara, la extincion judicial del vinculo contractual,

[lamesela como se la llame.

Por ello, creemos que, tal y como lo sostienen los autores
citados, la distincién entre alegaciones y pretensiéon procesal,
van a determinar la actividad a desplegar por cada uno de los

sujetos que compone la relaciéon procesal.

En ese mismo orden de ideas, el Dr. Picé y Junoy (1997,
66) expresa que:

“debe distinguirse entre las alegaciones
aducidas por las partes para fundamentar sus
pretensiones y las pretensiones en si mismas
consideradas: respecto a las primeras, no seria
necesario una contestacion explicita vy
pormenorizada a todas y cada una de ellas,
pudiendo bastar con una respuesta global o
genérica, aunque se omita respecto de
alegaciones concretas no sustanciales. Mas
rigurosa es la exigencia de congruencia
respecto a las pretensiones”.
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Pareciera entonces que, el deber de congruencia, viene
dado por la adecuaciéon légica que necesariamente tiene que
existir entre la pretensién procesal y el fallo definitivo, lo cual
implica, en principio que, no se vulneraria el deber de
congruencia si el fallo definitivo, no acoge la calificacién o
denominacién juridica que la parte ha manifestado de forma

concreta e individualizada en su petitorio.

Asi las cosas, también consideramos importante entender
qué es el petitorio, para diferenciarlo de las alegaciones o
argumentos y de la pretensién procesal, puesto que, por
confundirse el petitum o petitorio con la pretensién procesal y las
alegaciones que le sirven de sustento, es por lo que, algunos
jueces no logran determinar cuando pueden cambiar o no, la

calificacion juridica de la pretension procesal.

Incluso, en la doctrina encontramos ejemplos de como se
asimila la pretensién procesal al petitum o petitorio, asi por
ejemplo, Ramirez. A (2001, 257), sefiala lo siguiente:

“Pero cuando contemplamos la demanda en su
entidad propia, aparece inevitablemente la
pretensién como el fin concreto que el
demandante persigue, es decir, las
declaraciones que pretende se hagan en la




105

sentencia; esa pretensién es, por lo tanto, el
petitum de la demanda, lo que se pide en ella
sea reconocido o declarado en la sentencia a
favor del demandante”.

Resulta evidente que el autor citado, confunde el petitorio
de la demanda con la pretensién, lo cual, de ser asi, impediria
que el juez pudiera, eventualmente, modificar la calificacion que
se le ha dado a la pretension procesal, puesto que, si la peticion
concreta es la pretension misma, entonces, si el juez cambia la
calificacion de lo que se pidid, pudiera estar alterando la
pretension, lo cual implica una lesién flagrante al deber de
congruencia y al principio dispositivo, puesto que el juez no
puede, por ejemplo, conceder algo que no ha sido planteado por

las partes al proceso, y que se aparte, en consecuencia, del

objeto de ese especifico debate judicial.

Por lo tanto, consideramos que la manifestacién concreta
que se haga de la pretensién misma, no puede ser la pretension;
que los argumentos utilizados para hacerle ver al tribunal que se
tiene derecho a la tutela y satisfaccién de una determinada
pretensidon, tampoco pueden ser la pretension misma, y esto

podemos visualizarlo mejor a través de un simil.
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Al decir a alguien ‘te amo’ esa expresion no es el amor
mismo; los argumentos y razones para expresar a una persona
que se le ama, no son el amor mismo; el pedirle a alguien que
nos ame, no es el amor mismo, por lo tanto, si se confunde al
amor, con la forma en que se le haya expresado concreta e
individualizadamente en un caso particular y especifico, con las
razones que se tienen para sentirlo y expresarlo, pudiera
eventualmente calificarselo erradamente, o confundirse el

sentimiento amor, con otros sentimientos distintos.

De alli la importancia de distinguir entre, los argumentos o
alegaciones, el petitorio y la pretensidén procesal, puesto que, la
pretensién procesal, como dijimos en capitulos anteriores, es
toda aspiracion concreta, planteada al 6rgano jurisdiccional,
postulada en algunos casos frente a uno o varios sujetos
(cuando surge conflicto de intereses), pero en otros casos
simplemente ante el Estado (cuando hay ausencia de conflicto de
intereses), con el objeto de que el drgano especializado
dictamine, si el interés producto de la necesidad del individuo,
encuentra tutela en el ordenamiento juridico vigente; y no la

expresion concreta que de esa aspiracion se haya hecho, ni los
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argumentos o alegaciones que sirven para sustentarla vy

exteriorizarla.

Incluso, para distinguir todos estos elementos de la
pretension procesal, habria que ser mas exhaustivos en el
analisis, y por ende, es importante traer a colacién las
ensenanzas de V. Gimeno Sendra (citado por Ezquiaga 2000,55),
quién, respecto al tema de la individualizacién de la pretensién,
ha senalado lo siguiente:

‘Lo decisivo a los efectos de la individualizacion de la
pretensién, son los hechos empiricos, tal y como acontecieron en
la realidad o curso de la historia o, dicho en otras palabras, el
fundamento de la pretensién es el acontecimiento real (el ‘estado
de cosas’ o Sachverhalt) con el que el actor funda su peticién o
conjunto de hechos al que la norma material Tatbestand) asocia
el surgimiento de los efectos juridicos instados en la peticion, sin
que constituya, por tanto, fundamento de la pretensién los tales
efectos o consecuencias juridicas pretendidas o la relacion
juridica solicitada y que se deriva de tales hechos. Ahora bien,
no todos los hechos o acontecimientos anteriores y externos al
proceso, afirmados en la demanda, constituyen el fundamento de
la pretension, sino tan sélo aquellos que, por ser subsumibles en
las normas materiales que asocian los efectos pretendidos en la
peticion, se erigen en el auténtico substrato factico del objeto
inmediato de la pretension. Dicho en otras palabras, al igual que
en la sentencia, también en la pretensiéon conviene diferenciar la
ratio petendi de los obiter dicta: tan sélo los hechos que, por su
significacion juridica, constituyen el fundamento de la pretension,
integran el objeto del proceso.
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De esta exposicion, Ezquiaga (2000,55), deriva lo

siguiente:

“En definitiva, en la fundamentaciéon factica de
la demanda puede distinguirse la alegacién de
dos tipos de hechos: los hechos constitutivos,
es decir, los juridicamente relevantes para
conformar el supuesto de hecho de la norma
juridica alegada por el actor como base de la
consecuencia juridica que pide, y los hechos
que sirven para identificar su concreta
pretension vy distinguirla de otras préximas.
Esta distincidon suele ser considerada importante
porque solo el primer tipo de hechos es el
fundamento de la pretensién y objeto del
proceso, por lo que sélo a ellos esta vinculado
el juez en su decision para que ésta sea
congruente”.

Es decir, que las alegaciones estan compuestas por hechos
constitutivos y hechos identificativos, sirviendo los primeros
para expresar los acontecimientos que son relevantes,
inmanentes y constituyentes de la realidad que se plantea como
protegida por el derecho, que es, en el plano tedrico, la
descripcion que el legislador ha hecho, respecto de los
acontecimientos que deben configurarse para determinar la tutela
juridica de una determinada situacion real; siendo los segundos,
los hechos mediante los cuales se identifica de forma concreta e

individualizada a cada particular pretension.
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Por lo tanto, creemos que si los hechos constitutivos de los
acontecimientos que el legislador ha considerado y descrito en la
norma como acreedores de tutela, son expresados de tal manera
que no se relacionan de forma congruente con los hechos
identificativos de la pretension, expuestos en el petitorio de la
demanda, ello no obliga al juez, como lo aducen algunos, a tener
que permanecer atado a la singular individualizacion, errénea o
inadecuadamente expresada por el actor de tales hechos
identificativos, sino que por el contrario, el juez tiene que
inmiscuirse en el andlisis de los hechos constitutivos que se han
planteado en el proceso, tanto por el actor, como por el
demandado y ubicarlos en una especifica categoria juridico
normativa, para asi finalmente determinar si esas circunstancias
que han quedado probadas en el proceso, son tuteladas o no
por el ordenamiento juridico, y de serlo, es una obligacién del
juez, en aras de la tutela judicial efectiva, la de aplicar la norma
correspondiente al caso concreto, cambiando la calificacién
inadecuada que las partes pudieran haber dado al objeto del
proceso, si fuere necesario, para asi mantener el orden juridico y
la correcta aplicacion del derecho, el alcance de la justicia y la
existencia de una correspondencia légica y congruente entre la

pretension procesal y la sentencia definitiva.




110

En otras palabras, no puede el juez, por virtud de la
erronea calificacion que se le haya dado a la pretension procesal
(la cual se configura y se expresa por virtud de los hechos que la
constituyen), limitarse a fallar teniendo en cuenta esta errada
denominacién, como elemento vinculante en su sentencia, por el
contrario, los elementos vinculantes para el juez son, los hechos
constitutivos de la pretensidon y las normas juridicas que han
previsto esos hechos constitutivos como tutelables, y que ahora
se presentan materializados en una especifica y particular

situacion.

Lo contrario seria permitir que se privilegie el formalismo,
la aplicacién errada y mal entendida del principio dispositivo vy
del deber de congruencia, por sobre un actuar del juez orientado
a la resolucion del conflicto, a la aplicacién del derecho, y a la
tutela judicial efectiva de los intereses que le han sido elevados

a su conocimiento.

Sin embargo, resulta claro que, admitir la posibilidad de
que el juez, se aparte de la calificacidon juridica que de la

pretension procesal ha efectuado el actor, quién es la parte que
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generalmente manifiesta la expresién concreta mediante la cual
se pretende calificar a la pretension, les parece a algunos,
permitirle a este funcionario, ya de por si dotado de bastante
poder, unas funciones que, mal utilizadas y concebidas, podian

convertirlo en un verdadero tirano dentro del proceso.

Al respecto de este problema, que segun lo expresaba
Montero Aroca, es un problema de limites, se han pronunciado
algunos autores, sefalando que este fendmeno puede

considerarse como la emision de una “tercera opiniéon”.

En efecto, Montero. A (1988, 241), refiriéndose al principio
iura novita curia sefala que “esta facultad no estd sujeta a
discusion; si lo estan, en cambio, las condiciones en que el juez
puede apartarse de las calificaciones juridicas realizadas por las
partes, para basar su resolucion en la calificacion juridica propia,

en lo que se ha llamado tercera opinién”.

Con relacion al mismo punto, Ezquiaga (2000,36), sostiene

lo siguiente:

“Cuando como suele ser frecuente, el litigio se desarrolla y es
resuelto por el organo jurisdiccional en torno a las alegaciones
juridicas y calificaciones realizadas por las partes en sus
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escritos o por el juez instructor en la acusacién, no surge
conflicto alguno entre los principios Jiura novit curia vy
contradiccion, ya que todos los intervinientes en el proceso
poseen permanente informacion acerca de los materiales de
Derecho alrededor de los cuales gira el litigio. Sin embargo,
cuando el drgano jurisdiccional ejerce los poderes que le
confiere el principio Jjura novit curia y altera la calificacién
juridica realizada por las partes o la acusacién y/o las normas
consideradas aplicables por aquéllas, el principio de
contradiccion se convierte en un limite para el juez. Su
intervencion no conlleva, sin embargo, un recorte de la
capacidad del o6rgano jurisdiccional para dar a los hechos que
considere probados la calificacién juridica que estime adecuada
y, en consecuencia, para decidir las normas juridicas que son
aplicables al litigio. Pero si impone al juez la obligaciéon de
motivar el rechazo de la seleccion normativa o de la calificacion
juridica efectuada por las partes y de otorgarles la posibilidad de
alegar lo que estimen conveniente si el drgano jurisdiccional
formula una “tercera opinién” modificando la expresada por
aquéllas en relacion con el derecho aplicable”.

Es evidente entonces que, por parte de algunos
doctrinarios existe cautela, en cuanto a la determinacion de las
condiciones en las cuales el juez puede apartarse de la
calificacion juridica de la pretensiéon efectuada por las partes, y

por el contrario, calificarla él.

En particular, consideramos que, estds condiciones surgen
cuando, las partes al expresar los argumentos que constituyen la
esencia de su invocacion de tutela, no logran individualizarlos o
expresarlos de forma adecuada y correcta, en sus respectivos

petitorios, lo cual no reduce el tema, a la simple discordancia
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entre concretizacion expresamente manifestada de la pretension
y los hechos constitutivos de la misma, sino que, por el contrario,
es necesario que el juzgador se dedique al analisis de todos los
elementos que constituyen la pretensién, sujetos, objetos vy
causa petendi, para que pueda este funcionario, tener una idea
clara respecto de cual es el alcance, limites y contenido de la
pretension procesal, para que, luego, calificada correctamente
como haya sido la pretension procesal, proceda el juez a aplicar
al caso concreto la norma juridica adecuada, lo que en palabras
de Couture (1981, 283), implica que “reconstruidos los hechos, el
magistrado se ve en la necesidad de realizar un diagnostico
concreto: ya no se trata de la mera descripcidn de los sucesos

sino de su calificacion juridica”.

Asi las cosas, podemos sefialar categdéricamente que, el
juez civil, si tiene la potestad de cambiar la calificacidn juridica
de la pretensiéon procesal, en virtud de la habilitacién que para
ello le conceden, el principio iura novit curia, el deber de
conceder a los ciudadanos la tutela efectiva de sus derechos e
intereses, que implica, entre otras cosas, resolver el conflicto
que subyace en las frias actas procesales, para asi lograr la tan

anhelada paz social, seguridad juridica y la pacifica convivencia.
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En este sentido, creemos que las disposiciones
constitucionales que orientan la actividad del juez, y que
contemplan como principio rector, que el proceso es un
mecanismo para el alcance de la justicia, asi como una
concepcion de los principios dispositivo, iura novit curia, y el
deber de congruencia de la sentencia definitiva, adecuados a los
postulados constitucionales, y adminiculados con el derecho a la
tutela efectiva, tienen necesariamente que aplicarse en la vida
diaria, para que de esa forma, nuestro sistema de justicia no sea
como lo percibi6 en algun momento el maestro Cuenca
(1994,115), quién expresd que nuestra justicia “es una justicia
estrictamente de expediente en la que la razdén procesal esta

casi siempre de parte del mas habil”.

Finalmente, consideramos que el juez no puede ser un
convidado de piedra, que se limite a observar friamente como
dos 0 mas personas luchan entre si para imponerse su voluntad
y franquearse la tutelas de sus particulares intereses, y que al
momento final de esa lucha, le corresponde conceder la victoria
al mas habil de los contendores; tampoco podemos concebir a un

juez todo poderoso, con atribuciones ilimitadas, que lo hagan ir



115

mas alla de las barreras del arbitrio, para llevarlo hasta los

terrenos de la arbitrariedad.

Como lo senala el maestro Couture (citado por Rengel
2003,295) “los jueces sin autoridad, son fantoches en manos de
las partes. Pero en un sentido opuesto, no es menos cierto que

los jueces con excesiva autoridad son déspotas de la justicia”.




CONCLUSIONES

Podemos concluir que la accién, la jurisdiccién y el proceso
no pueden desvincularse las unas de las otras; son instituciones
que funcionan de manera interdependiente y en el medio de
ellas se desarrolla la labor del juez, quién recibe de los
ciudadanos las peticiones y solicitudes de tutela de sus

intereses, incluidos los colectivos y difusos.

En consecuencia, el objeto del proceso y de la actividad
decisoria del juez, lo constituye la pretensiéon procesal, a la cual
se ha definido en este trabajo como toda aspiracién concreta,
planteada al érgano jurisdiccional, postulada ante el Estado y
dirigida en algunos casos frente a uno o varios sujetos (cuando
surge conflicto de intereses), pero en otros casos simplemente
ante el Estado (cuando hay ausencia de conflicto de intereses),
con el objeto de que el 6rgano especializado dictamine, si el
interés producto de la necesidad del individuo, encuentra tutela

en el ordenamiento juridico vigente.
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Igualmente se concluye que, si bien el proceso judicial sélo
puede iniciarse por solicitud de los particulares, quienes pueden
incluso disponer del proceso y de su objeto, en los casos
permitidos por la Ley; ello no implica que las partes son sus
unicas duenas y por ende, el juez deba hacer exclusivamente lo
que las partes le piden. En efecto, la denominada justicia
rogada, en la cual las partes son las que piden al juez lo que
quieran, son duefas de lo que piden, de la forma en que lo
piden, etc, no es justamente la forma de realizacidn de justicia

que se concibe en la actualidad.

Por el contrario, la tutela judicial de los derechos e
intereses de los ciudadanos, tiene que ser efectiva, lo cual
implica que el juez debe proveer una solucién para el caso que
se le somete a su conocimiento y decisién, y dicha solucién tiene
que ser justa y buena, no para el juez, sino para los ciudadanos

que han intervenido en ese proceso judicial.

En consecuencia, al momento en que se dicta una decision
judicial, el juez tiene que ser coherente con los argumentos que
se han debatido el proceso, y ello implica que su decision

resuelva sobre todos los puntos objeto del debate, por lo cual no
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puede el juez aportar al proceso circunstancias de hecho no
alegadas por los interesados; prohibicién que de ninguna manera
puede entenderse como una limitante para que el juez haga

justicia en cada caso.

Asi, cuando el juez se dispone a tomar su decisién, tiene
que examinar cuidadosamente los alegatos juridicos y facticos
aportados por las partes, determinar cuales son los hechos
constitutivos de la pretension procesal, es decir, los hechos que
configuran la situacion juridica que el legislador ha previsto
como tutelable, para establecer de esa forma, si los hechos que
se han alegado y probado en el juicio, se adecuan o no a la

descripcién normativa efectuada por el legislador.

Todo ello genera como consecuencia, que el juez pueda
finalmente delimitar el alcance y extensién de la pretension
procesal, lo cual implica que la conoce, y una vez conocida la
pretensidon procesal, el juez debe incluir esa pretensién en una
especifica categoria juridico-factica que encuentra
correspondencia con determinadas normas juridicas que debe

aplicar.
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Por lo tanto, si el juez concluye que los interesados
efectuaron una errada calificacion de la pretension procesal, vy
por consiguiente solicitaron al juez la actuacién de normas
juridicas distintas a las idéneas para resolver el caso, o si por el
contrario, las partes solicitaron al juez la aplicaciéon de la norma
juridica correcta, pero el error estuvo en la formulacién concreta
y expresa que de la pretension se plasmdé en el libelo de la
demanda, entonces el juez tiene l|la potestad de cambiar la
calificacién juridica que las partes le hayan dado a la pretension
procesal, para poder establecer claramente el objeto de su
decisién, asi como la categoria juridica en la que se ubica la
pretension procesal, y por consiguiente determinar las normas
aplicables al caso concreto; en tal sentido, la calificacién juridica
de la pretension procesal no sélo es una potestad que tiene el
juez civil, sino que ademas, constituye, el paso inicial vy
necesario para que pueda aplicarse correctamente el principio

iura novit curia.

Igualmente, concluimos que esa potestad del juez civil
para cambiar la calificacion juridica de la pretension procesal, es
una manifestacion clara del deber de congruencia del fallo

definitivo, por cuanto, al resolver la sentencia un conflicto en
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particular, de una manera especifica, tiene que existir en esa
decision toda una motivaciéon y una expresioén de las razones,
fundamentos y motivos en virtud de las cuales el juez adopta una
calificacién juridica distinta a la efectuada por las partes, y de
por qué esa calificacion se adecua a las disposiciones expresas
que el juez escoja para resolver el caso concreto, lo cual se

traduce en la realizacion de una sentencia logica y coherente.

Finalmente, no cabe duda alguna que la potestad del juez
civil para calificar la pretension procesal, apartandose cuando
sea necesario de la propia calificacion efectuada por las partes,
constituye una herramienta que le permite lograr la resolucién
adecuada y justa del conflicto que se le ha sometido a su
consideracion, otorgando por consiguiente, tutela judicial

efectiva a los intereses planteados por los ciudadanos.
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