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RESUMEN

El presente trabajo tiene como propdsito analizar la accion y la
pretensién como derechos fundamentales de las personas, con base a la
doctrina, la legislacién y la jurisprudencia. La metodologia utilizada consistio
en una revision bibliografica correspondiente a la tematica planteada, el
método a emplearse en la presente investigacion monografica, es
documental, sustentandose principalmente en fuentes bibliograficas, siendo
analitica y de desarrollo conceptual. Es una investigacion de tipo juridico,
donde hace un seguimiento de la investigacion juridica planteada desde sus
inicios hasta el presente, pues aplica de manera pura el método analitico a
un tema, descomponiéndolo en tantas partes como sea posible; y, finalmente
documental, con la posibilidad de confrontar el andlisis propia de la autora
con la de la doctrina. El aporte otorgado con ésta investigacion es la
determinacion, mediante el analisis, de la importancia e injerencia para las
personas de poseer medios como la accién y la pretension como derechos
fundamentales, basicos para obtener garantias de caracter especialmente
constitucional, para poder acudir ante el Estado —6rgano jurisdiccional-, y asi
hacer valer los derechos.

Descriptores: Accion, Pretension, Derechos Fundamentales, Tutela Judicial
Efectiva, Estado, Sujetos, Jurisdiccion.
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INTRODUCCION

La accién y la pretension constituyen un tema de interés en cualquier
ordenamiento juridico en los paises del mundo, tanto es asi que, variando la
denominacién y alcance que le da cada pais, en su mayoria son
contemplados a nivel constitucional, constituyendo asi una gran tendencia de
considerarlos derechos fundamentales de las personas y, en aquellos paises
en los cuales no se ha establecido como norma constitucional, la
jurisprudencia ha interpretado que es una finalidad del Estado.

Desde siglos pasados las personas trataban de evitar por sus propios
medios no muy ajustados con la realidad legal actual- que otro particular
respetara los derechos propios e individuales, lo cual creaba una total
anarquia en los pueblos, es alli es cuando entra el Estado a poner orden y
decide tomar las riendas de la situacion, para permitir que las personas que
se vieren afectadas o vulneradas en sus derechos, ante la necesidad de
buscar justicia, puedan hacer su solicitud ante él (Estado) para que, luego de
analizados los hechos, los resolviese de la manera mas equitativa y justa
posible; es en ese momento que es posible y factible para los ciudadanos
tener un arma, un poder juridico, llamado accién, con el cual puedan solicitar
o exigir la satisfaccion de sus pretensiones como consecuencia de la

violacién de sus derechos individuales.



Por accion se entiende como lo expresa Rengel Rémberg (1991) “el
poder juridico concedido a todo ciudadano para solicitar del juez, la
composicion de la litis” (p. 45), mediante la actuacion de la pretension que
hace valer el demandante contra el demandado; al respecto, Couture (1997)
sefala que la accién “es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho,
de acudir a los érganos jurisdiccionales, para reclamarles la satisfaccion de
una pretensiéon” (p. 78)

Por otra parte, se define a la pretension como lo sefiala Guasp (1998)-
como una declaracion de voluntad por la que se solicita una actuacion de un
organo jurisdiccional frente a una persona determinada y distinta del autor de
la declaracién. Para Rengel Rémberg la pretension es el acto por el cual un
sujeto se afirma titular de un interés juridico frente a otro y pide al juez que
dicte una resolucion con autoridad de cosa juzgada que lo reconozca.

En Venezuela se le otorga rango constitucional a la accion y a la
pretension, donde se reflejan como derechos de las personas de acceder a
los érganos de la Administracién de Justicia para lograr la satisfaccién de sus
pretensiones.

La doctrina, a lo largo del tiempo, se ha volcado a estudiar y analizar los
conceptos de accidn y de pretensidn, asi como otros puntos de importancia,
tales como la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva, estudios que no son mas
que los criterios y opiniones emitidos por juristas prestigiosos (como Celso,
Savigny, Couture, Guasp, Rengel Romberg, entre otros), realizados segun
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las circunstancias y situaciones de la época en la que vivieron, con miras a
entender de donde y por qué existe la necesidad de otorgar a las personas el
derecho de accion y de pretension que conlleve a considerar su caracter de
derechos fundamentales de las mismas.

Es importante destacar la participacion fundamental que posee el
Estado para hacer valer esos derechos ante la accion de los particulares,
enervando la jurisdiccion para realizar sus pretensiones aun cuando no se
tenga la certeza de que estén o no investidos con el derecho a reclamarlos, o
de que logren o no la satisfaccion de los mismos. Y es precisamente a través
de la jurisdiccion que el Estado entra a conocer de la solicitud realizada
mediante la accién y con destino a la satisfaccion de la pretension. La
jurisdiccion es, de acuerdo a Couture (1997), la funcidén publica, realizada por
organos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual, por acto 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 ejecucién. Sefala Rengel R&mberg (1991) que la jurisdiccion es la funcién
estatal destinada a la creacidn 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.



Aunque ha sido positivo el aporte de los estudios acerca de accion y
pretension realizados en diferentes épocas por los juristas, puesto que nos
ha permitido conocer su definicién y su esencia, no lo ha sido el hecho que
se ha prestado a la tergiversacion y ambigiedad de los mismos, incluso en
los ordenamientos juridicos, es por ello que la doctrina se ha dedicado a
aclarar estos términos, siendo infructuosos todos sus intentos desde siglos
pasados hasta la actualidad. Se tiende a definir los términos de accidn y de
pretension como derechos inherentes a las personas o como garantias de
los mismos, lo cual trae como consecuencia que dichos términos, pero
mayormente la accion, hayan sido equiparados y, se podria decir, hasta
subsumidos con otros dos términos juridicos intima e inexorablemente
vinculados a ellos como lo son /a jurisdiccion y la tutela judicial efectiva.

Es por ello que en Venezuela -como en otros paises- se estile a hacer
equivalencias entre el denominado derecho a la jurisdiccién y el derecho a la
accion, donde la accién se corresponde desde el punto de vista subjetivo con
el derecho que tienen los particulares de solicitar a los oérganos
jurisdiccionales la tutela de sus derechos e intereses, quienes ejercen esta
facultad segun la naturaleza juridica de la pretensién y que concluya con una
sentencia favorable que proteja y produzca una tutela judicial efectiva de los
derechos de las personas, ya sea en el restablecimiento de una situacion

juridica que le fue violada o quebrantada, o por la consecuente



indemnizacién de dichos derechos, ya que una vez violentados, sea
imposible restablecerlos a su estado original.

El derecho a la jurisdicciéon no se agota con el acceso al érgano judicial,
sino que debe brindar a los administrados una tutela judicial efectiva a sus
derechos individuales, en orden de satisfacer un adecuado servicio de
justicia. Al igual que la accion y la pretension, la jurisdiccion y la tutela judicial
efectiva se encuentran consagradas en la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela y en las leyes, como garantia de los derechos de
los ciudadanos y para lograr las metas que se propongan.

Resulta pertinente acotar que el derecho a la tutela judicial efectiva se
encuentra también consagrado en diversos tratados y ratificados por
Venezuela, tales como La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Perozo y Montaner (2006) establecen que la tutela judicial efectiva es
un derecho amplio, que garantiza el indiscutido caracter universal de la
justicia y como institucién juridica constitucional engloba una serie de
derechos, a saber: el acceso a los 6rganos de administracion de justicia; una
decisién ajustada a derecho; el derecho de recurrir de la decisién; el derecho

a ejecutar la decisién y el derecho al debido proceso; por tanto, al verse



vulnerados uno de estos derechos se afecta insoslayablemente la tutela
judicial efectiva.

Al igual que en Venezuela, otros paises se han dedicado a realizar
estudios al respecto. A manera de referencia, cabe mencionar que en la
Constitucién actual de Espafia, establece que se debe hacer valer las
pretensiones ante /a via contenciosa siempre que tenga como finalidad la de
restablecer o preservar las liertades o derechos reconocidos. Por su parte,
en los Estados Unidos protege los derechos inalienables y la conservacion
de derechos naturales e imprescriptibles del hombre, los cuales pueden ser
protegidos por el Estado con el accionar de los ciudadanos americanos.

Igualmente en la actualidad, en paises como Sudafrica y Portugal, se
mencionan los derechos garantizados en su Carta Magna, mientras que en la
de Alemania se consagran unos articulos que especifican el derecho a las
personas a dirigirse al o6rgano jurisdiccional y reclamar sus derechos,
estableciéndolos como libertad de accién, libertad de la persona, derecho de
peticion (referida a la accién ante la jurisdiccion — el Estado). Asi mismo, en
la Constitucion vigente de México se establecen las garantias individuales,
dividiéndolo en cuatro rubros, para abarcar mayor numero de derechos de
las personas y garantizar (valga la redundancia) la eficacia de las
reclamaciones ante los poderes publicos. Pero ellos no seréan la prioridad ni
el objeto del presente estudio el cual estad enfocado al tiempo y la realidad

venezolana.



Es por ello que sea necesario realizar una retrospectiva del origen de la
accion y la pretension, una breve descripcién de su evolucion, sus conceptos
e interpretaciones que han generado confusion, de tal manera que la doctrina
(a través de la Historia) nos aclare ese problema, y asi comprender los
distintos puntos de vista a través de los cuales Venezuela y otros paises los
han estipulado en sus ordenamientos juridicos y/o en la jurisprudencia, todo
ello por el alto grado de necesidad e importancia que la accion y la
pretension poseen para las personas para lograr la satisfaccion de sus
derechos e intereses, al punto de ser considerados como derechos
fundamentales de las mismas, y asi poder comparar las similitudes y
determinar las divergencias de dichos términos, en concordancia con los de
jurisdiccion y tutela judicial efectiva, entre otros, los cuales estan principal e
intimamente vinculados a la accién y la pretension.

Atendiendo a la problematica anterior se plantea como objetivo general:
Analizar las razones por las cuales se considera que la accion y la pretension
son derechos fundamentales e inherentes a las personas, derivandose de él
los siguientes objetivos especificos: (a) Identificar la accion y la pretension
como derechos fundamentales de las personas, (b) Sefalar los criterios
doctrinarios, legales y jurisprudenciales de la accién y la pretension en
Venezuela y (c) Identificar las similitudes y divergencias que caracterizan a la

accion y la pretension respecto a la jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva.



En este sentido, es importante demostrar que el presente estudio tiene
como punto de partida el analisis sistematico de la multiplicidad de criterios a
nivel doctrinario, jurisprudencial y legal con referencia a la consideracion de
la accién y la pretension como derechos fundamentales de las personas,
siendo este el interés primordial de la autora, por lo que resulta claro que los
beneficiarios seran, las personas comunes de la sociedad, ya que los
resultados que se obtendran permitirdn vislumbrar las carencias de
conocimientos al respecto, seguidamente, se pretende motivar a otros
autores a reflexionar acerca del topico objeto de ella, por quienes de manera
directa se encuentran en un constante analisis y estudio, creando una
opinién y criterio propio.

Por su parte en relaciéon al alcance metodolégico, el estudio
proporcionara un amplio enfoque de los conocimientos, conceptualizaciones
y analisis tedrico y legal por el cual se limitara a una investigacion de caracter
documental por lo que se recopilara informacion de las diferentes fuentes
bibliograficas relacionadas con el tema de la investigacion.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se establece que el presente
estudio corresponde con una investigacion documental bajo un disefio
dogmatico-juridico; desde esta perspectiva, la investigacion pretende realizar
una reflexion y un estudio critico de la informacién relevante del fenomeno
juridico estudiado, de documentos bibliograficos y electronicos de autores
reconocidos de la comunidad nacional e internacional, expertos en materia
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procesal. Ademas, estd concebida para estudiar las diferentes fuentes
formales del derecho, a través de los diversos instrumentos juridicos tales
como: la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los Cédigos
y leyes para otorgar el sustento juridico-legal que requiere la investigacion,
con el objeto de analizar la importancia de la accién y la pretensién como
derechos fundamentales inherentes a las personas, por consiguiente, se
utilizé la observacion documental para la recolecciéon de la informacién, y la
técnica de Analisis Documental, para la presentacion e interpretacion de los
datos recolectados.

Por ultimo, se estructura la investigacion en tres capitulos, descriptos a
continuacion:

El Capitulo |, establece todo lo relacionado a la accién y la pretensién
como derechos fundamentales de las personas.

El Capitulo Il, hace una exposicion especifica sobre los criterios
doctrinarios, legales y jurisprudenciales de la accion y la pretensién en
Venezuela.

El Capitulo Ill, realiza una presentacion detallada de las similitudes y
divergencias que caracterizan a la accion y la pretensidon respecto a la
jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva

Por dltimo, se exponen las conclusiones y recomendaciones

pertinentes.



CAPITULO I

LA ACCION Y LA PRETENSION COMO DERECHOS FUNDAMENTALES
INHERENTES A LAS PERSONAS

La accion constituye uno de los conceptos mas dificiles de ser definido
en el derecho contemporaneo, para ello es importante describir la evolucién
de los estudios del derecho de accion, pues no permitird determinar la
naturaleza juridica de una de las instituciones mas importante del derecho
procesal, que conforme igualmente una de las manifestaciones del derecho a
la tutela jurisdiccional, si bien es cierto que el derecho de accién no tiene una
naturaleza eminentemente procesal, aunque ésta sea su expresiébn mas
concreta se trata de un derecho vinculado al sujeto de derecho, cuya
naturaleza es constitucional y forma parte de los derecho humano basico.

El vocablo accion aparece como un significado diferente en todos los
campos del derecho, en el campo del derecho procesal su significado variar
en el tiempo y el espacio, puede comprobarse, tal y como lo expresa de que
con su Couture (1997) “que el sentido del vocablo ha evolucionado en el
tiempo; no en el mismo el significa actual (p. 45) el que el de Actio Romano;
tampoco igual, aun en nuestro tiempo, el concepto de accion entre los paises
de cultura latina y los de cultura angloamericana.

En tal sentido el primer interés que se tienen el de determinar con la

mayor precision a que nos referimos cuando hablamos de accion, la palabra
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accion dentro del campo actual tiene varias acepciones, lo que se repita
dentro del ambito juridico, entre las cuales podemos mencionar las descritas
por Couture (1997) en un sentido procesal.

Como sinénimo de derecho en el sentido que tiene el vocablo cuando
se dice “el actor carece de accion” (p. 43) el actor carece de un derecho
efectivo el juicio deba tutelar.

Como sinénimo de pretension; éste el sentido mas usual del vocablo en
doctrina y en legislacién, se habla entonces de accion fundada y accién
infundada en de accioén real y accion personal de accién civil y accion penal
de accion triunfante accion desechada, en estos vocablos, la accién en la
pretension de que se tiene un derecho valido y en nombre del cual se
promueve la demanda respectiva en; esta acepcion de la accion, pretension,
se proyecta sobre la de demanda en sentido sustancial y se podria utilizar
indistintamente diciendo “ demanda fundada e infundada.

Como sinénimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion;
se habla entonces, de un poder juridico que tiene todo individuo como tal, y
en nombre del cual le es posible acudir ante los jueces en demanda de
amparo a su pretensidén, el hecho de que la pretension sea fundada o
infundada no afecta la naturaleza del poder juridico de accionar; pueden
promover sus acciones en justicia aun aquellas que errbneamente se

consideran sentido de razoén.
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Existe una ultima acepcién del vocablo accion la cual es incorporada
por Galvez (1996) y que lo coloca como sinénimo o referencia a la via
procedimental, pues se refiere a la accion del habeas corpus, accion de
amparo, accion de inconstitucionalidad , etc.

El derecho a reclamar ante el estado (accién) aparece en cierto
momento confundido con el derecho de si (material o subjetivo). El derecho
la accién se presenta en una union no siempre facil de separar. La misma
informacion histérica del derecho romano ofrece un claro ejemplo de un
sistema juridico sin derecho subjetivo. El derecho no existe soélo existe la
accion. Durante una larga etapa de este proceso, la actio considerada el
derecho mismo.

Es por tal razén que resulte pertinente mencionar que, vistas las
diversas acepciones que se le ha dado a la accion lo cual ha llevado a su
confrontacién por otras situaciones de ventaja en existente en el
ordenamiento juridico y, en particular, aquella que se designa por el término
derechos subjetivo, existen diversas teoria que se han dedicado al estudio de
la accién frente a distintas figuras juridicas que corresponden a las
interrogantes de los procesalistas han tratado a responder al respecto desde

el inicio de la polémica, las cuales se describiran de seguida.
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Concepto de Accion

Compartiendo ciertos puntos similares a los de Rengel Romberg en
relacion al concepto de accion se encuentran procesalista Eduardo. Couture
(1997), establece que “la acciéon en el poder juridico que tienen todo sujeto
de derecho, de de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarle la
satisfaccién de una pretension “(p. 78), este mismo autor sefiala que este
poder juridico compete al individuo en cuanto tal como un atributo de su
personalidad. Tiene en este aspecto un caracter de la vigorosamente en
privado, pero al mismo tiempo en la efectividad de ese decision esta interesa
la comunidad, lo que le asigna caracter publico. Mediante la accion se
cumple la jurisdiccion, vale decir se realizara efectivamente el derecho, ya
que por tradicién al principio se rie materia civil, la jurisdiccion no acttan sin
la iniciativa individual “nemo iudex sine actore (no hay juicio sin actor).

Es por estas circunstancias que en ta_nto el individuo de la accién una
tutela de su propia personalidad, la comunidad ven en ella en el
cumplimiento de uno de sus mas altos fines, es decir la realizacién efectiva
de las garantias de justicia de paz, de seguridad, de orden, de libertad,
consagrada en la constitucion.

La clasificacion siempre se ha hecho en funcion de criterio muy
diversos, La accién comprende no sélo la capacidad de acceder a lo 6rgano
de la administracion de justicia para reclamar o solicitar ante ellos que se
haga valer una pretension, sino que ademas para que ello sea posible en
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necesario que se posea interés procesal en otras palabras que no tengan
defecto de legitimacién ente (demanda improponible) mas veces de caracter
procesal otra de caracter material otra de caracter propio de una rama
particular del derecho. No existe unidad de criterio que orientara clasificacion.

Para Couture (1997), el concepto de accién no se avienen a estas
denominacion y clasificaciones tradicional, fue al cancelar la accién un
derecho a la jurisdiccion,, concretamente en a someter el conflicto o
controversia a la decisién de lo érgano de la jurisdiccion, lo elemento que lo
circundan (pretensién, competencia, proceso) en carecen de importancia
pero pese a tener este criterio del acto realizar la tarea critica de establecer
modelo de clasificacion frente a las clasificaciones tradicional.

Siguiendo este orden de ideas, en el Derecho Romano, segun el
ceélebre pasaje de Celso (Nihil aliud est actio Quam ius quod sibi deleatur
indicio persequendi), se dice que la accion no es otra cosa que el derecho de
perseguir en juicio lo que se nos debe, continuando con esta definicion
romana, la escuela francesa de derecho civil se sostenia que no hay
diferencia alguna entre la accién y el derecho subjetivo sustancial, por lo que
la accion no es mas que el mismo derecho subjetivo en su tendencia a la
actuacion: el derecho subjetivo en movimiento. Expresandolo con una
metafora mas literaria que cientifica, decian que la accion era le droit casqué

et armé en guerre (el derecho con casco armado para la guerra).
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necesario que se posea interés procesal en otras palabras que no tengan
defecto de legitimacion ente (demanda improponible) mas veces de caracter
procesal otra de caracter material otra de caracter propio de una rama
particular del derecho. No existe unidad de criterio que orientara clasificacion.

Para Couture (1997), el concepto de accion no se avienen a estas
denominacién y clasificaciones tradicional, fue al cancelar la accion un
derecho a la jurisdiccion,, concretamente en a someter el conflicto o
controversia a la decision de lo 6rgano de la jurisdiccion, lo elemento que lo
circundan (pretension, competencia, proceso) en carecen de importancia
pero pese a tener este criterio del acto realizar la tarea critica de establecer
modelo de clasificacion frente a las clasificaciones tradicional.

Siguiendo este orden de ideas, en el Derecho Romano, segun el
célebre pasaje de Celso (Nihil aliud est actio Quam ius quod sibi deleatur
indicio persequendi), se dice que la accidén no es otra cosa que el derecho de
perseguir en juicio lo que se nos debe, continuando con esta definicion
romana, la escuela francesa de derecho civil se sostenia que no hay
diferencia alguna entre la accion y el derecho subjetivo sustancial, por lo que
la accién no es mas que el mismo derecho subjetivo en su tendencia a la
actuacion: el derecho subjetivo en movimiento. Expresandolo con una
metafora mas literaria que cientifica, decian que la accién era le droit casqué

et armé en guerre (el derecho con casco armado para la guerra).
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Hubo una variante de esta posicion civilista sostenida por Savigny

(1917), quien considera que

La accién como el aspecto particular que asume todo derecho
como consecuencia de una lesién, este autor sefiala que “La
violacion de nuestro derecho nos hace entrar en una nueva
relacion juridica con el violador, la cual tiene por contenido la
exigencia o pretension de reparacion de la lesién. Esta pretension
contra una persona determinada y a un acto determinado, tiene la
misma naturaleza que la obligacidn. El ofendido y el ofensor se
encuentra en ella en la misma posicion en que estan el acreedor y
el deudor en la relacién de obligacién. (p. 78)

Como consecuencia de esta nueva relacion que nace de la lesion del
derecho, la misma puede permanecer en los limites de una simple
posibilidad, sin llevar al ofendido a una determinada actividad contra el
ofensor, o bien de la simple posibilidad de obrar puede conducir a una
efectiva actividad del ofendido contra el ofensor y transformarse en el hecho
mismo de obrar.

Solo es posible de accién en aquel primer sentido (sustancial) de
derecho de obrar; porque en el segundo sentido (formal), o sea, el acto por el
cual se hace valer el derecho, con sus condiciones y formas, corresponde a
la teoria del procedimiento y se llama demanda. De alli que sean necesarias
dos condiciones en cualquier accion: un derecho en si, y una lesién de él. Si
el primero falta, es inconcebible una lesion del derecho; y si falta la segunda,

el derecho no puede asumir el particular aspecto de accion.
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Polemica Windscheid — Muther

En 1856 un trabajo de Bernard Windscheid sobre La Actio del Derecho
Civil Romano desde el punto de vista del derecho actual, provoco la critica
de Theodor Muther con su escrito Sobre la doctrina de actio romana, del
actual derecho de accion, de la litis contestatio y de la sucesion singular en
las obligaciones, con lo que se inicia una gran polémica que dio origen en el
campo procesal a la revision de las ideas imperantes sobre la accion.

Al momento de surgir la polémica era dominante en Alemania la
concepcién de Savigny que concebia la accion como aquel derecho en el
cual se transforma otro derecho como consecuencia de su lesion. Y la
doctrina se debatia también frente a una doble terminologia: La Actio romana
y la Klage germanica, entendida ésta como derecho de querella (Klagrecht).

En el derecho moderno sefala Windscheid el ordenamiento juridico es
el ordenamiento de los derechos; el derecho aparece como el prius y la
accién como el posterius, esto es, el derecho es aquello que produce vy la
accion aquello que es producido. En el derecho moderno, derecho y accion
coinciden, en cuanto que la accién no es mas que la sombra del derecho. La
accion no tiene una existencia auténoma. Esta idea de la accion es
completamente extrafia a la idea de la Actio romana; es algo que pertenece a
la conciencia juridica actual, pero que no tiene realidad alguna en el Derecho

Romano.”
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Este mismo autor, agrega que en el Derecho Romano la palabra Actio
es usada no tanto para indicar un derecho procesal sino un derecho
substancial y, sin embargo, en nuestros actuales tratados se la presenta
como sistema de los derechos de obrar, o sea, de las acciones. En el
Derecho Romano el ordenamiento juridico es el ordenamiento de las
pretensiones perseguibles judicialmente. La Actio no tiene necesidad de
ningun derecho sobre el cual apoyarse, esta palabra significa aquello que
puede exigirse de otro, esto es, la pretension; Actio es la pretensidn
perseguible en juicio; Derecho y Actio no coinciden; se puede tener un Actio
sin tener un derecho y no tener una Actio aun teniendo un derecho. La Actio
es un elemento auténomo del ordenamiento juridico; el ordenamiento juridico
reconoce la legitimidad de una pretension, prometiendo para ella un juicio. La
Actio o accién (Klage) esta al puesto del derecho, ella es la expresion del
derecho.”

Todo Ello viene como consecuencia de la independencia que entre los
romanos, al tiempo de la Republica, y también mas tarde, en la época
imperial, tenia la regla judicial frente a la regla juridica, independencia que se
venia afirmando desde el periodo de las legis acciones, cuando no tanto la
lex sino la férmula judicial decidia acerca de lo justo y de lo injusto, de tal
modo que Ulpiano no tenia escripulos en hablar de un usufructo que no

existe “de iure” sino “tuitione praetoris”
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Muther reacciond contra esta concepcion de la Actio romana expuesta
por Windscheid y también contra la concepcién de Savigny dominante en
Alemania en su tiempo, expresando que:

En el antiguo procedimiento de las legis actio sacramento la Actio

significa el acto bilateral con el cual el proceso era introducido,

porque el aglere, que significaba proceder, hablar, obrar, no podia

realizarse unilateralmente, sino sélo en unién con el adversario. (p.

85)

De alli la expresion agere cum aliquo tan frecuente en ese periodo
histérico, posteriormente en el periodo formulario la palabra Actio viene a
significar no sélo aquel acto en si, sino el rito que lo acompafa vy
concretamente la formula de la accién y asi debe entenderse el término
cuando se dice que el Pretor actionem dat, tribuit, indulget, accomodat,
denegat, entre otros, cuando el Pretor habia prometido en el edicto una
formula para determinados casos, se puede decir que el actor ya antes de la
expedicion de la formula tenia una pretension a su expedicion, siempre que
las condiciones generales bajo las cuales la Actio habia sido prometida se
hubiese cumplido”

La pretension a la formula existe, pues, antes de la litis contestatio, y
cuando los juristas dicen del actor que “actio ei competit’, quieren significar
con ello la pretensién a la emision de la formula por el Pretor. Pero cuando

discuten en sus escritos si a uno corresponde en un caso particular una

pretension, preguntan solo si existen los presupuestos de hecho y de
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derecho de esta férmula especial, los cuales son indicadores precisamente
en ella, esto es, en la orden que debe dar el Pretor al juez de condenar al
demandado, orden por lo demas condicionada a la necesaria indagacion

sobre la veracidad de los hechos, asi, pues, cuando el jurista romano dice:

Actio corresponde en este caso la actio empti”, esto significa que
él tiene una pretension a la expedicion de la férmula de la actio
empti, si el demandado se niega a satisfacerlo; o, en otras
palabras: que él tiene una concesion de aquella tutela judicial que,
segun el derecho positivo romano es acordada a quien es
lesionado en su derecho (p. 85)

Por tanto en el Derecho Romano, lo mismo que en el derecho moderno,
el ordenamiento juridico era el ordenamiento de los derechos y no, como
piensa Windscheid, el ordenamiento de las pretensiones perseguibles
judicialmente, pues soélo los derechos a la expedicion de la férmula
correspondia solamente a aquel a quien correspondia un derecho, que era el
presupuesto de la Actio. Tenemos, pues, dos derechos distintos, de los
cuales uno es el presupuesto del otro, pero que pertenecen a dos esferas
diversas; el derecho subjetivo originario es un derecho privado, y la Actio un
derecho de naturaleza publica.

El derecho subjetivo implica un poder o sefiorio sobre la otra persona,
en fuerza del cual puede exigir que ésta reconozca y respete de hecho su
derecho, pero no le es dado, cuando este poder o sefiorio no basten, otro

poder o seforio de solicitar que cese la violacion de su derecho; esto

19



significaria poner una impotencia en el lugar de otra impotencia, el primer
poder o sefiorio perdura ain después de la lesién. Mas habiéndose mostrado
insuficiente, debe ahora intervenir otro poder mas fuerte para reestablecer el
estado de derecho violado.

Este es el poder de sus conciudadanos, si él no lo hace, entonces el
Estado tiene el poder de exigir la cesacion de la violacién es un derecho del
Estado contra el ciudadano, se tiene asi dos derechos correspondientes el
uno al otro y los dos de naturaleza publica: el derecho del lesionado contra el
Estado a la concesion de la tutela juridica (la accién) y el derecho del Estado

contra el autor de la lesion a eliminacion de la lesidn misma.

La Accion Como Pretension de la Tutela Juridica

Continuando en la direccién sefialada por Muther, la doctrina alemana
llegé a distinguir la accion del derecho subjetivo, y desde entonces el
Derecho Procesal Civil comenzé a afirmar su autonomia cientifica. En la
mayoria de los casos la accién presupone la violacion de un derecho
subjetivo sustancial, y puede aparecer como un aspecto secundario del
originario derecho a la prestacion, esto no ocurre en todos los casos, y se
dan numerosas situaciones en que el derecho del ciudadano de invocar la

proteccién jurisdiccional del Estado no tiene como presupuesto una violacion
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de su derecho, como ocurre en la accion que trata de obtener una mera
declaracion negativa de certeza (accion merodeclarativa).

Esta posicién la desarrolla fundamentalmente Adolfo Wach, con su
teoria que concibe la accién como derecho del ciudadano a obtener del
Estado la tutela juridica (Rechtsschutzanspruch), la pretension de la tutela
juridica sefiala este autor “no es una funcion del derecho subjetivo; la
pretension de la tutela juridica es el medio que permite hacer valer el
derecho, pero no es el derecho mismo” (p. 77), es decir, no es su funcion, ni
el lado publico del derecho objetivo; no es la coaccion inmanente a éste, que
significamos cuando decimos puede hacerse valer ante los tribunales; es la
pretensién que se tiene frente al Estado a la tutela juridica”

La accién soélo puede satisfacerse por el Estado; no puede serlo por la
contraparte, la cual solamente puede privarle de objeto, es decir, La la
contraparte sélo ha de sufrir |a tutela juridica, pero no la presta. La accion se
satisface con la ejecucion de los actos procesales de tutela, especialmente
con la sentencia favorable; esta concepcién la accion aparece ahora dentro
del campo del derecho publico, como una relacién que se da entre el
ciudadanoy el Estado.

Contra la doctrina de Wach han surgido diversas criticas, Calamandrei
(afio), las resume al observar que el esquema utilizado por Wach de un titular
del derecho (ciudadano) y un obligado a la tutela juridica (Estado), no se

presta a encuadrar la situacion en que realmente se encuentra el ciudadano
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que pide justicia frente al Estado que le administra, en la relacion de derecho
privado hay siempre, como necesaria contrapartida al interés predominante
del titular del derecho, un interés sacrificado que es el del obligado, y el
cumplimiento es siempre un sacrificio de interés destinado a satisfacer el
interés predominante del titular del derecho.

Cuando el Estado hace justicia, se mueve no para prestar con sacrificio
propio un servicio a quien se lo pide, sino para cumplir con ello uno de sus
fines propios esenciales, el fin publico de mantener la observancia del
derecho objetivo.

En este sentido, algunos autores han negado la existencia misma de un
derecho subjetivo del individuo a la tutela juridica frente al Estado y han
sostenido que el Estado, al tutelar el derecho, no hace mas que cumplir su
funcién natural, como cuando castiga (Kohler); que la tutela del derecho
pertenece a la esencia del Estado (Bunsen); que el derecho a la tutela
juridica no es un derecho particular del individuo respecto del Estado, sino un
derecho de todo ciudadano, similar, por ejemplo, al derecho de que el
funcionario concurra a hacerle contraer matrimonio y que no se debe
confundir tal derecho con el derecho de accién (Regelsberger)

Por su parte, Chiovenda expresa sus dudas sobre si el derecho de
accién puede concebirse como un derecho subjetivo del individuo, y si se

puede contraponerlo, como un derecho individual, al derecho,
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correspondiente a todos los ciudadanos, a la sentencia; y se pregunta: jes

posible concebir el derecho o una sentencia.

La Accion Como Derecho Potestativo

Como consecuencia de las criticas realizadas a la doctrina de Wach de
la accién como pretension a la tutela juridica, trata de superarlas Chiovenda
intenta superarlas con su teoria de la accién como derecho potestativo,
fundamentalmente, Chiovenda sostiene que el contenido del llamado
derecho de accién es un puro poder juridico y no un deber ajeno.

Los derechos del poder juridico o potestativo fueron especialmente
estudiados por Zitelmann (afio), se trata de un poder del titular del derecho
de producir, mediante una manifestacion de voluntad, un efecto juridico en el
cual tiene interés, o la cesacion de un estado juridico desventajoso; y esto
frente a una persona, o varias, que no estan obligadas a ninguna prestacion
respecto a él, sino que estan sujetas, de manera que no pueden sustraerse
al efecto juridico producido.

El lado practicamente importante de estas figuras, segin comenta
Chiovenda (ob. Cit), es la sujecion de las personas frente a las cuales el
poder corresponde en cuanto no pueden querer que el efecto no se
produzca, de modo que no son derechos subjetivos en el sentido tradicional

de sefiorio de la voluntad o interés juridicamente defendido, sino un poder
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juridico que se agota con su ejercicio, en esta categoria de derechos
potestativos entra, la accion, que es concebido como el poder juridico de
determinar el nacimiento de la condicion para la actuacién de la voluntad de
la ley.

Este derecho del particular, de realizar la condicidén para la actuacion de
la voluntad de la ley, es la accion y es un verdadero derecho potestativo, es
el derecho potestativo por excelencia, porque hasta la manifestacién de
voluntad del particular al ejercitar la accién par que entre en operacion la
actividad jurisdiccional del Estado y quede asi el adversario sujeto a sufrir los
efectos de la misma en su esfera juridica y patrimonial.

Por otra parte, este derecho de accion es autonomo, distinto del
derecho subjetivo sustancial, ya que mientras el derecho subjetivo
substancial tiende a la obtencion del bien mediante la prestacion del
obligado, la accidn tiende a la obtencion de ese mismo bien a través de todos
los otros posibles medios que predispone la jurisdicciéon para el caso de falta
de cumplimiento voluntario.

Para Calamandrei, que es el mas fiel sequidor y expositor de la doctrina
chiovendana, esta teoria de la accion como derecho potestativo, logra la
natural sistematizacion de aquella relacion de colaboraciéon que se da en el
proceso entre el interés individual y el interés publico, que en la teoria de

Wach llevaba a la absurda construcciéon de un titular de derecho que
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exigiendo una prestacion hace un servicio al obligado, y de un obligado que,

al cumplir la obligacidn, satisface ante todo el interés propio.

La Accion Como Derecho Abstracto de Obrar

Frente a estas concepciones concretas de la accion, surgié también en
Alemania la concepcién abstracta, segin la cual este derecho no depende
necesariamente de la pertenencia efectiva de un derecho subjetivo material,
sino que corresponde a cualquiera que se dirija al juez para obtener de él
una decision sobre su pretensién, aun cuando sea infundada.

Esta concepcién de la accién, como derecho abstracto de obrar, fue
inicialmente expuesta por Degenkolb, quien definid6 la accidén como “un
derecho subjetivo publico correspondiente a cualquiera que de buena fe crea
tener razén para ser oido en juicio y constrefiir al adversario o entrar en él”

Los aspectos mas importantes de esta teoria los resume Calamandrei
del modo siguiente:

Cuando el actor presenta al juez su demanda no se sabe todavia si esta
demanda es fundada o no, y es precisamente para saber si la demanda es
fundada o no para lo que es necesaria la decisién del juez.

Aun cuando la demanda sea infundada, el juez no puede eximirse de
tomarla en examen y debe igualmente pronunciar su sentencia; si se negare

a ellos, faltaria al deber de su cargo (denegacién de justicia)
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Al deber del juez de decidir en cuanto al mérito de la demanda,
cualquiera que se su fundamento, corresponde, en la parte que ha propuesto
la demanda, el derecho a obtener una decision sobre la misma aun cuando
sea infundada.

La accién corresponde, pues, también a quien no tiene razén en el
mérito, haciendo abstraccion (y por ello se habla de accién en sentido
abstracto) del fundamento de la demanda.

Esta accién en sentido abstracto es verdaderamente un derecho,
porque esta garantizado por la responsabilidad civil y penal en que el juez
incurriria si denegase injustamente un acto de oficio.

Las principales objeciones que se formulan a la teoria del derecho
abstracto de obrar se resumen asi: que el derecho del reclamante de ver
acogida su demanda fundada presupone el deber del juez de tomar en
examen indistintamente todas las demandas, para decidir cuales son
fundadas y cuales no; que la accion en sentido abstracto no basta para
procurar aquella satisfaccion del concreto interés individual al cual el
reclamante aspira cuando se dirige a la justicia por tener razén y no por no
tenerla; que en la accion en sentido abstracto concebida no ya como garantia
de un concreto interés substancial.

Sino como poder correspondiente a cualquiera , uti civis, que se dirija al
Estado para provocar la jurisdiccion, no existiria ya la coordinacién de dos
distintos intereses: el individual y el publico, convergentes al mismo fin, sino
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que se tendria una total disolucion del interés individual en el interés publico;
y que de este modo todos los puentes entre el derecho subjetivo y la accion
quedarian rotos, en tal forma que el derecho subjetivo, del cual en un tiempo
la accion aparecia como escolta vigilante y armada, quedaria, segun esta
teoria, apartado e inerme, puesto que la accion no seria ya concebida como
un instrumento al servicio de quien tiene razoén, sino puesta por igual al
servicio de quien tiene razén y de quien no la tiene, de forma que la misma
mas bien que garantia del interés individual, se reduciria a ser el derecho de
no tener razoén, con el cual el ciudadano podria darse el gusto, de hacer

constatar el derecho objetivo en contra suya.

La Accion Como Forma Tipica del Derecho de Peticién

Entre los autores que conciben a la accién como un derecho abstracto
que compete a todo ciudadano, uti civis, se encuentra Couture, con su teoria
de la accién como una forma tipica del derecho de peticion.

El derecho de peticion selaia Couture (ob. Cit), configurado como
garantia individual en la mayoria de las constituciones escritas, se ejerce
indistintamente ante todas y cualesquiera autoridades, el Poder Judicial no
tiene por qué ser excluido de los érganos y autoridades ante los cuales los
particulares pueden ejercer el derecho de peticién, por tanto concluye este

autor que hoy poder afirmar que un derecho de acudir al Tribunal pidiendo
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algo contra un demandado, es un derecho de peticién en el sentido que se
da a este derecho en los textos constitucionales, se llega asi a la idea
fundamental de que el derecho de accién o accion en justicia, es una especie
dentro del género del derecho de peticion;, un derecho de peticion
particularmente configurado.

En contra de esta teoria se dice fundamentalmente que ese derecho de
peticidn no es la accion, en el sentido en que esta figura tiene relevancia en
el sistema del proceso, sino su base, su presupuesto de derecho
constitucional, el derecho de peticion, en si mismo, es un puro poder de
derecho publico, genérico e indeterminado sin relacién con un supuesto de
hecho concreto, y por tanto, inagotable e inextinguible, y es la manifestacion

inmediata y directa de la capacidad juridica general.

La Relatividad del Concepto de Accion

Calamandrei (Ob. Cit), sostiene la relatividad del concepto de accion y
observa que el problema no puede plantearse en términos absolutos,
preguntandose cual de las diversas teorias expuestas es la verdadera, como
si no hubiera mas que una que pudiera considerarse absolutamente exacta
frente a todas las otras que habrian de considerarse equivocadas., como
premisa de su desarrollo, destaca la observacion recogida en la exposicion

de motivos (Rel Grandi) del nuevo coédigo italiano de Procedimiento Civil,
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segun la cual el Derecho Procesal, si quiere evitar tanto ser superado por los
tiempos como adelantarse a ellos, debe producir en las relaciones entre el
juez y las partes el mismo equilibrio que en el momento histérico en cuestion
se encuentre alcanzado en el derecho sustancial entre la intervencion del
Estado y la iniciativa privada.

Quien parte de esta premisa se da cuenta dice Calamandrei de que en
la teoria que considera la accidon como un momento inseparable del derecho
subjetivo sustancial, preordenado a realizar el predominio del interés
individual protegido, sobre el sacrificado, la parte reservada al Estado en esta
relacién es la de un personaje de tercer plano, que a peticion del acreedor
interviene sélo como auxiliar a objeto de ayudarle a alcanzar sus fines
individuales. Aqui el momento de la libertad predomina sobre el de la
autoridad; el interés privado predomina sobre el interés publico.

En el extremo opuesto a esas concepciones de la accion, esta la del
derecho abstracto de obrar, segtin la cual se desvincula totalmente la accién
del derecho subjetivo, y la accion aparece al servicio del interés publico en la
observancia de la ley. El sujeto agente, segln esta concepcion, al ejercitar la
accion presta al Estado el servicio de proporcionarle la ocasion para
confirmar su autoridad, y aparece asi el sujeto agente, como investido de una
funcién publica, que el mismo ejercita, no en interés propio, sino en interés

del Estado.
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Finalmente, entre estas dos posiciones, la una correspondiente a la
concepcion llamada liberal e individualista del Estado, y la ofra
correspondiente a una concepciéon rigidamente autoritaria y colectivista,
Calamandrei coloca a la teoria de la accidon como derecho potestativo,
formulada por Chiovenda, que es considerada como la que mejor se adapta
al actual momento histérico-politico de Occidente, en donde no se da un
predominio absoluto de la libertad sobre la autoridad, ni un predominio
absoluto de la autoridad sobre el individuo, sino mas bien una relacién de
equilibrio entre ambos intereses.

Entre la accidn, entendida como sometimiento de la justicia al interés
privado y la accion entendida como sometimiento de la iniciativa privada al
interés publico, la accidon como derecho potestativo —concluye Calamandrei-
significa convergencia de dos intereses, en cuanto el particular, que busca en
el proceso la satisfaccion de su interés privado, da asi ocasion al Estado de
satisfacer, al administrar justicia, el interés colectivo.

No cabe duda de que la formulacion del concepto de acciéon depende
estrechamente del momento histérico, politico y juridico existente al tiempo y
en el espacio en que esa formulacion se hace, en este sentido, el concepto

de accion es relativo.
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Concepto de la Accion

La accion puede definirse como el poder juridico concedido a todo
ciudadano, para solicitar del juez, la composicion de la litis, mediante la
actuacién de la pretensién que hace valer el demandante contra el
demandado, en esta definicién se destacan los siguientes elementos:

La accién es un poder juridico perteneciente a la categoria de los
derechos subjetivos, frente al poder del particular de ejercitar el derecho de
accion, esta el deber del juez de proveer sobre la demanda en la cual la
accion se ejercita, deber cuya omision estd penada como denegacion de
justicia.

Ese derecho subjetivo o poder juridico en que consiste la accion,
pertenece a todo ciudadano, y es por tanto, un derecho subjetivo publico o
colectivo, porque tiene su origen en el interés colectivo y publico en la
solucién jurisdiccional de los conflictos.

Con la accion se pide también al juez que actue la pretension, porque la
no satisfaccion de ésta o su resistencia por parte del demandado, origina el
conflicto cuya solucién es un interés de la colectividad y su satisfaccién un
interés privado del demandante. Por tanto, no se trata de un poder juridico
desconectado de todo interés, sino fundado en el interés publico en la
solucion jurisdiccional de los conflictos y al servicio del interés privado en la

satisfaccion de las pretensiones.
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Al lado del interés colectivo y publico que mueve a la accion, existe en
todo proceso, el interés individual y privado en que se funda la pretension. La
satisfaccion de este interés privado, mediante la actuacién jurisdiccional de la
pretensién, o su denegaciéon por el juez con el rechazo de la demanda,
satisface o rechaza, segun el caso, la pretensién, pero siempre da

satisfaccion al derecho de accion.

Clasificacion de las Acciones

Para Romberg (1991), tradicionalmente, la doctrina clasifica las
acciones en personales, reales y mixtas, atendiendo al derecho que se hace
valer en el juicio, y también en mobiliarias e inmobiliarias, principales y
accesorias, de estado, posesorias, petitorias, etc., tomando en cuenta que el
derecho que se hace valer sea sobre una cosa mueble o inmueble, sea
principal o accesorio, se refiera al estado y capacidad de las personas, o a la
posesion o la propiedad, etc.

Dichas clasificaciones arrancan del derecho romano, que distinguian las
acciones en reales (in rem) y personales (in personam) segun que con ellas
se pretendiese el sefiorio juridico sobre un objeto o el cumplimiento de una
prestacién a que esta obligado un sujeto, igualmente en la doctrina, existe
una clasificacion que atiende a la naturaleza del fallo que se dicta para

satisfacer la acciéon, y se habla de acciones mero declarativas, constitutivas,
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de condena y determinativas, o de acciones declarativas y ejecutivas segun
se solicite la mera declaracion de un derecho, o la constitucién, supresién o
modificacion de un estado, o la condena a una prestacion, o la ejecucion, etc.

Es claro, que aquella clasificacion tradicional carece de sentido y de
utilidad en relacion a la accién y es mas propia para la clasificacién de las
pretensiones, pues el derecho de accion, entendido en el sentido definido
mas arriba, no cambia porque la sentencia reconozca o niegue una
determinada clase de derecho, y en cambio, suponiendo la pretensién un
derecho que se hace valer con la misma, es mas propio referir aquellas
clasificaciones a la pretension y no a la accion.

Lo mismo podria decirse en esencia de la clasificacion doctrinaria mas
reciente, de Chiovenda y sus seguidores, la cual representa mas bien una
clasificacién de las sentencias y no de las acciones, por lo cual la doctrina
mas reciente la estudia al referirse a la naturaleza y contenido de las
sentencias, la clasificacion tradicional de los derechos y bienes en reales y
personales, muebles e inmuebles, es la tenida en cuenta para la
determinacién de la competencia territorial del juez, cuyas disposiciones

seran estudiadas mas adelante en el lugar correspondiente.
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La Pretension Procesal

Entendiendo por objeto no ya el principio o causa de que el proceso
parte, ni el fin, mas o menos inmediato, que tiende a obtener sino la materia
sobre que recae el complejote elementos que lo integran, parece evidente
que, puesto que el proceso se define como una institucion juridica destinada
a la satisfaccion de una pretension, es esta pretension misma, que cada uno
de los sujetos procesales, desde su peculiar punto de vista, trata de
satisfacer, la que determina el verdadero objeto procesal.

No hay mas que un elemento objetivo basico que sea ldgicamente
posible: la reclamacion que una parte dirige frente a otra y ante el Juez y
como esta reclamacién no es juridicamente sino la pretension procesal, que
figura en el concepto del proceso mismo, es inevitable extraer de ellos la
consecuencia de que el inequivoco objeto del proceso lo constituye la
pretensioén procesal.

La relacion juridica material y el bien de la vida son, pues, sélo
instrumentos o soportes que juegan en el proceso sirviendo o apoyando al
verdadero elemento objetivo, que es la pretension, sin embargo, no es
frecuente encontrar en la doctrina procesal dominante la limpia y sencilla
tesis de que el objeto de un proceso lo proporciona la pretension que en él se
deduce. La razén de esta desorientacion es doble: de un lado, que se ha

querido construir el concepto del objeto del proceso a base de la idea del

34



derecho fundamental que en el proceso hacen valer las partes, mas que la
del acto que lo delimita objetivamente; de otro, que se han querido referir las
consecuencias esenciales del elemento objetivo al puro tramite o momento
procedimental en que suele formularse tal objeto.

La teoria de la accidén se propone, averiguar la esencia juridica del
poder en virtud del cual las partes engendran objetivamente un proceso, el
derecho que justifica la actuacion de estas partes, el porqué juridico de que
un particular pueda poner en marcha, validamente, a los Tribunales de
Justicia, planteada en esta forma, la accién se revela como una premisa
esencial de toda la institucién, el pilar que, junto con la Jurisdiccién, sostiene
todo el edificio del sistema.

Ni tampoco fijandose en la demanda, esto es, en el acto tipico de
iniciacion del proceso, desde un punto de vista procedimental, se puede
hallar la verdadera determinacién del objeto del proceso, en la vida real del
proceso, la pretension procesal se deduce, efectivamente, las mas de las
veces, en el tramite inicial, esto es, en el de la demanda, con lo cual la
atribucion a ésta de la determinacién objetiva del proceso venia a aparecer
como indiscutible. Pero, en realidad, la demanda no es la pretension
procesal, aunque puede procedimentalmente albergarla. Es, meramente, el
acto de iniciacion del proceso, y por ello confundir uno y otro concepto no
puede llevar sino a resultados sensiblemente equivocos; asi cuando, por
excepcion en el proceso civil, la demanda no contenga la pretension procesal
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no se sabria como resolver el problema de la fijacion del objeto del proceso,
pues entonces habria que atribuir este objeto a lo que es meramente
iniciacion del proceso o habria que llamar demanda a la pretension, dejando
sin ningin nombre ni explicacion adecuada aquella actividad iniciadora.

La rectificacién de conceptos es aqui, no obstante, mas sencilla que en
el caso anterior, la demanda es un acto de iniciacién procesal y como tal
habra de ser estudiada mas adelante, la pretension, fundada o no, en cuanto
al tramite, con la demanda, es el auténtico objeto del proceso, el concepto
que establece el ambito dentro del cual el proceso vive, la materia procesal
por antonomasia.

La concepcion expuesta anteriormente que obedece toda la exposicion
anterior puede resumirse en la siguiente formula, que condensa las
verdaderas relaciones que los tres conceptos de accion, pretension y
demanda mantienen entre si:

Concedido por el Estado el poder de acudir a los Tribunales de Justicia
para formular pretensiones: derecho de accion, el particular puede reclamar
cualquier bien de la vida, frente a otro sujeto distinto de un odrgano
jurisdiccional: pretension procesal, iniciando para ello, mediante un acto
especifico: demanda, el correspondiente proceso, el cual tendra como objeto

aquella pretension.
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Concepto de la Pretension

La pretension procesal es una declaracion de voluntad por la que se
solicita una actuacién de un érgano jurisdiccional frente a persona
determinada y distinta del autor de la declaracion, analizando esta definicion
se deduce que:

La pretension es una declaracion de voluntad, porque en ella se expone
lo que un sujeto quiere y no lo que sabe o siente, se trata de una declaracion
de voluntad afin a las que conoce el derecho civil, es decir, de un negocio
juridico, sino de una declaracién petitoria que, en oposicién a las resolutorias,
son categorias fundamentales del derecho publico, aunque también puedan
darse, acaso, en el derecho privado. La significaciéon juridica de la pretension
la proporciona la referencia que en ella se contiene al derecho, por sostener
su autor que lo reclamado coincide con lo establecido en el ordenamiento
juridico.

Se reclama en la pretensién una cierta actuacidon del &rgano
jurisdiccional; ello la pretensién procesal se distingue de la pretension civil,
que tiene siempre por destinatario a un particular. La pretension queda, sin
embargo, procesalmente satisfecha tanto si es efectivamente actuada como
si, por las razones que se den, se rechaza su actuacién. Los tipos de

actuacion que se exigen pueden variar grandemente, y precisamente esta
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variacion es la que crea las distintas clases de pretensiones que mas tarde
se estudian.

Es indispensable al concepto de pretension procesal el que se
interponga siempre frente a persona determinada y distinta del autor de la
reclamacién, pues, en otro caso, careceria de la dimension social que el
derecho exige para concederle el tratamiento procesal adecuado, de todo
ello se deduce con facilidad la tesis, muy importante, de que la pretension es,
en realidad, no un derecho, sino un acto: algo que se hace, pero que no se
tiene, ello no quiere decir que el acto no suponga la manifestacion de un
poder (a veces, incluso, de un deber) atribuido a una persona, pero si que

este poder es previo y distinto de la actividad por la que se pretende.

Tipos de Pretensiones

Corresponde estudiar los principales tipos de pretensiones que puede
presentar la realidad juridica de un proceso, lo que caracteriza
sustancialmente a una pretension es el reclamar una cierta actuacion del
érgano jurisdiccional, es l6gico que la clase de la pretension varie segun la
naturaleza de la actuacion pretendida. En efecto, de un érgano jurisdiccional
puede solicitarse: bien la emisién de una declaracién de voluntad, bien la
practica de una operacion fisica, que ya no tenga caracter ideal sino real. En

el primer caso, como la formacién de esa voluntad exige el conocimiento
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previo de las razones en que se apoya, la pretensién recibe el nombre de
pretensién de cognicion; en el segundo caso, como la realizacién de la
operacion fisica aparece exteriormente como la ejecucion o cumplimiento de
una voluntad ya formada, la pretensién recibe el nombre de pretension de
ejecucion.

En este sentido, la Pretensién de Cognicién es, por lo tanto, aquella en
que se solicita del érgano jurisdiccional la emisién de una declaracion de
voluntad. Esta declaracién de voluntad que, recogiendo el contenido de la
pretension, la actda o rechaza su actuacion, satisfaciéndola en todo caso,
recibe el nombre de sentencia. Ahora bien, dentro del género de las
pretensiones de cognicion, existen diversas especies segun que la
declaracion de voluntad que se pide del 6rgano jurisdiccional recaiga sobre la
declaracién, la constitucion o la imposicion de una situacién juridica frente a
la parte que figura como sujeto pasivo de la pretension.

Cuando lo que se solicita del 6rgano jurisdiccional es la simple
declaracion de una situacion juridica que existia con anterioridad a la
decisién, buscando su sola certeza, la pretension recibe el nombre de
declarativa, segun que lo pedido sea la declaracion de la existencia o
inexistencia de una situacién juridica, cabe hablar de pretensiones de
declaracién positiva.

Cuando lo que se reclama al 6rgano jurisdiccional es la imposicion de
dicha situacion juridica al sujeto pasivo de la pretension, ésta se llama
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pretension de condena, la imposicién de la situacién juridica se verifica
haciendo pesar sobre el sujeto pasivo de la pretensiéon una obligacion, que
pronuncia frente a él el érgano jurisdiccional; como el objeto de la obligacién
es siempre una prestacién, de aqui que se llame también a este tipo de
pretensiones, pretensiones de prestacion.

Si la obligacion impuesta por la condena es incumplida, como la
obligacion juridica material anterior, queda abierta la via de la ejecucion
forzosa, lo que se expresa diciendo que la sentencia de condena, a
diferencia de la declarativa y constitutiva, es un titulo ejecutivo, no es
necesario para que exista pretension de condena que la obligacién que se
impone nazca simultdneamente con la decisién que actua la pretension:
puede imponerse para un tiempo posterior, recibiendo entonces el nombre
de condena de futuro.

La Pretensién de ejecucion es, distintamente, aquella en que lo que se
pide al érgano jurisdiccional no es la emisién de una declaracién de voluntad,
sino una manifestacion de voluntad, esto es, la realizacién de una conducta,
no ideal, sino material o fisica, dentro de ella, cabe senalar diversas
manifestaciones, que se reflejan en una distinta clasificacion de las
pretensiones procesales de ejecucion.

Puede pedirse al 6rgano jurisdiccional que entregue al titular un objeto
determinado por éste, bien dinero u otra cosa diferente: tenemos en este
caso el tipo de pretension ejecutiva de dacién, en segundo lugar, que el
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6rgano de la jurisdiccion desarrolle una conducta distinta de la de dar: asi,
cuando se pide que ejecute una obra a costa de una persona o que deshaga
lo hecho indebidamente: en este caso cabe hablar de pretension ejecutiva de
transformacion.

Las restantes clasificaciones que pueden proponerse de las
pretensiones procesales tienen una importancia mucho menor que la ya
apuntada.

Las pretensiones son susceptibles de ordenarse también, en efecto, a
base de sus caracteres generales, especialmente por la relacion que
guardan entre si, y por ello cabe hablar de pretensiones principales y
accesorias, simples y multiples, independientes, conexas e idénticas,
ordinarias y especiales.

Y, asimismo, se pueden clasificar por sus notas especificas, fijandose
en las que hace referencia a su significado material o al procesal estricto.

En menester de hablar de pretensiones reales y personales y, dentro de
las primeras, de mobiliarias e inmobiliarias, términos a los que el derecho
positivo afade el de mixtas, que en realidad carece de existencia tedrica y
trascendencia practica; y alin mas especificamente, en esta misma direccion,
puede hablarse de pretensiones reivindicatorias, petitorias, posesorias,
confesorias, negatorias, contractuales, sucesorias y demas, sin que estas
diferencias jueguen de ordinario ningun papel de relieve en el tratamiento del
proceso.
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Requisitos de |la Pretension

Como todo acto procesal, la pretensién esta sometida a requisitos, esto
es, a exigencias que el ordenamiento juridico le impone, para que produzca
todos y solos los efectos a que normalmente tiende, los requisitos de la
pretensidn procesal pueden tocar, en primer término, a los distintos sujetos
que en la misma figuran, y por ello:

Al érgano jurisdiccional. El érgano jurisdiccional ante quien se formula
una pretension ha de pertenecer al orden de la Jurisdiccién de que se trate,
es decir, gozar de potestad jurisdiccional efectiva; tener competencia, tanto
jerarquica como territorial, para conocer de ella, y ser compatible con la
misma.

Al sujeto activo de la pretension. Este habra de contar por fuerza con la
necesaria capacidad, tanta capacidad para ser parte como capacidad
procesal; con la precisa legitimacion en causa, y con la obligada postulacion
procesal, que exigira normalmente que la pretensién se interponga por medio
de Procurador y dirigida por Abogado.

Al sujeto pasivo de la pretension. El sujeto pasivo de la pretension, es
decir, la persona frente a quien ésta se dirija, habra de contar con capacidad

para ser parte y con legitimacion, asi como su capacidad procesal.
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En segundo lugar, los requisitos de la pretensién procesal afectan al
objeto que en ella se deduce, como todos los objetos de los actos
procesales, éste habra de ser posible, idoneo y con causa justificativa.

Posible, tanto fisica como moralmente, porque la imposibilidad de uno u
otro orden, no podra producir la eficacia normal de los actos de esta clase.

Idénea, porque la pretensién procesal que se dedujera en un proceso
concretamente no apto para recibir reclamaciones de la clase de la
formulada, careceria igualmente de eficacia.

Con causa, porque, a falta de justificacion objetiva, la pretension
procesal vendria, a proponerse indtiimente; debiendo entenderse que existe
causa de la pretension cuando hay un fundamento legal, o motivo, que la
justifica o cuando hay, por lo menos, un interés personal, legitimo y directo
en el que la plantea.

En tercero y ultimo lugar, los requisitos de la pretension procesal
gravitan sobre la actividad que la misma encierra, en sus tres dimensiones
esenciales de lugar, tiempo y forma.

El lugar serd el del proceso al que la pretensidon se incorpora:
concretamente, la circunscripcion, sede y local del 6érgano jurisdiccional que
ha de conocer del mismo.

El tiempo sera, el del proceso a que la pretension pertenece, es decir, el
del tramite que en dicho proceso esté destinado al planteamiento del objeto
basico del litigio.
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La forma sera, asimismo, la del proceso de que se trate, la cual
decidira, en concreto, si, por el seguimiento del principio de la oralidad o de
la escritura.

Para Guap (1998), la pretension procesal estd compuesta por una serie
de elementos que, con su reunién, determinan el contenido sustancial de la
figura. En lo fundamental, tales elementos son sujetos, objeto y actividad
conviene fijarse mas despacio en ellos, precisando el contenido de la
pretension en términos generales que sean aplicables, en principio, a todas
sus manifestaciones.

Este analisis del contenido de la pretensiéon procesal puede hacerse en
dos direcciones distintas: una que traza su dimension cualitativa y otra que
establece su dimensién cuantitativa; fijandose, en definitiva, con una y otra,
la materia y el valor de aquel contenido.

La dimension cualitativa del contenido de la pretension procesal, radica
en lo siguiente:

De un lado, en la especifica consistencia de los sujetos que en ella
intervienen.

Por lo que toca al érgano jurisdiccional, la pretension procesal, aunque
precisa desde luego formularse ante él, no necesita fijarlo, de aqui que sea
admisible tedricamente, y frecuente en la practica, que la pretension se limite

a contener, a este respecto, una innovacién genérica al 6rgano jurisdiccional
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Por lo que toca a las partes, hay que distinguir entre el titular activo y el
titular pasivo de la pretension procesal.

El titular activo tiene que estar forzosamente individualizado. Su
individualizacion se obtiene a través de la fijacion de su identidad, es decir,
mediante la expresién de su nombre y de sus dos apellidos, firma o razén
social, en su caso, detallando no sélo los de él, sino los de las personas que
por él actian.

El titular pasivo de la pretension tiene que ser, por definicion, una
persona distinta y determinada del autor de la reclamacién, normalmente, en
la pretension procesal ha de figurar, por lo tanto, el nombre y apellido, firma o
razon social de este sujeto pasivo, asi como el resto de sus circunstancias
personales que sean conocidas al titular activo.

Una indicacion incompleta o falsa (por malicia o error) de las partes no
vicia la pretension procesal, siempre que queden datos suficientes para
obtener su individualizacion.

De otro lado, en la pretension procesal se ha de contener el objeto
sobre que recae.

Tal objeto es, un ente transpersonal, material o ideal, que por su aptitud
para satisfacer ciertos intereses de las partes cabe denominar, en términos
amplios, bien de la vida, en la pretensién procesal habra que detallar
consiguientemente dicha cosa o dicha prestaciéon. Lo primero se consigue
enunciando los caracteres especificos de la cosa misma: su clase (mueble o
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inmueble), situacion (linderos, para los inmuebles; paradero, para los
muebles), calidad y cantidad, peso o medida y extension; lo segundo,
verificando analogas indicaciones respecto a la prestacion de que se trate:
sujeto de que ha de proceder, contenido, tiempo, lugar y modalidades de la
misma, aparte del resto de circunstancias descriptivas que, en cada caso,
sea necesario o conveniente adicionar.

Por ultimo, la pretension procesal ha de encerrar la indicacién de la
actividad en que ella se traduce, esta actividad consiste esencialmente en
una peticién juridicamente significativa, es decir, una reclamacion de algo,
que se pide porque el pretendiente afirma su coincidencia con el
ordenamiento juridico, tiene que haber en toda pretension procesal la
formulacién de una exigencia que se sostiene como fundada en derecho,
este elemento es el que se denomina fundamento, titulo o causa de pedir:
causa petendi de la misma.

El fundamento de la pretensién procesal no es su motivacién, invocada
0 no, sino los acaecimientos de la vida en que se apoya, no para justificarla,
sino para acotarla, esto es, para delimitar de un modo exacto el trozo
concreto de la realidad al que la pretension se refiere, la invocacion del
fundamento no opera como justificante, sino como determinante de la

pretension misma.
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Las razones justificativas, que también existen y son necesarias, pero
se sitian mas alla del titulo de la pretensién, no forman un elemento esencial
de ésta; no son, en realidad, fundamentos, sino argumentos.

La dimension cuantitativa del contenido de la pretension procesal esto
es, el valor de la misma, suscita igualmente problemas de gran interes,
porque en realidad, el valor de la pretension procesal determina el valor del
proceso correspondiente, lo cual arroja consecuencias importantes sobre
diversos puntos procesales.

El valor de una pretension procesal lo constituye el interés pecuniario
de la reclamaciéon en que consiste, en el lugar y en el tiempo en que la
pretensién es deducida; las reglas de valoracién de una pretension procesal
deben clasificarse en dos grandes grupos, segun se trate de computar una
unidad de pretensiones o una pluralidad de las mismas; naturalmente, una
pluralidad reunida en un solo proceso, pues las pretensiones procesalmente

independientes se calculan por separado.

Efectos de la Pretension

Por lo que respecta a los efectos de la pretension procesal, muy breves
lineas pueden servir para describirlos, puesto que la idea esencial que ha de
presidir en este punto viene dada por el concepto mismo de la pretension, ya

que ésta, como objeto del proceso, es realmente aquella actividad que los
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origina, mantiene y concluye con su propio nacimiento, mantenimiento y
conclusion.

Primeramente se ha de observar, pues, que la pretension engendra un
proceso, una vez que ha engendrado un proceso, la pretension procesal
determina su mantenimiento, es decir, su subsistencia, hasta que el
tratamiento que a la pretension procesal deba darse haya alcanzado su
finalidad. La pretensién procesal mantiene funcionalmente en vida al
proceso, cabe hablar, pues, de un efecto de la pretension conservatorio del
proceso, sin perjuicio del principio de transformabilidad, que lleva consigo,
por la misma razoéon, una modificacion del proceso en que la pretension se
educe.

Por ultimo, también es innegable la observacion de que la pretension
determina la conclusiéon de un proceso alli donde esta reclamacion de parte
deja de existir por algin acaecimiento que juridicamente tenga asignada tal
eficacia, cuando la pretension desaparece, el proceso queda eliminado, si la
pretension se satisface, entonces el proceso ha llegado a su fin normal, y
concluye mediante la decisién judicial, en otras palabras satisfaccion de una
pretension.

La Pluralidad de Pretensiones

Un mismo proceso puede tener un solo objeto o varios, segun que las

pretensiones que en él se hacen valer sean una o mas de una: el primer
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caso es el que cabe considerar ordinario o normal; el segundo plantea el
problema de la pluralidad de objetos en el proceso, como dicha pluralidad se
produce en virtud de la actividad de uno o varios sujetos que reunen o
acumulan asi sus pretensiones, la ley llama acumulacién al fenomeno que
entonces se produce, pues acumulacion procesal no es sino reunion de dos
o mas pretensiones con objeto de que sean satisfechas dentro de un solo
proceso, el cual puede llamarse, a base de esta misma circunstancia,
proceso cumulativo o por acumulacion. Ahora bien, en esta figura, mas que
la actividad de acumulaciéon estricta, interesa el resultado que con ella se
produce: la pluralidad de objetos procesales, resultado que justifica el
emplazamiento sistematico del problema.

La pluralidad de objetos procesales esta admitida legal y doctrinalmente
por dos series de razones: la armonia procesal, que impone evitar decisiones
contradictorias, lo que podria ocurrir si, ventilandose cada una de las
pretensiones que tienen elementos comunes en procesos diferentes, llegara
el érgano jurisdiccional a resultados distintos y opuestos entre si, y la
economia procesal, que aconseja unificar el tratamiento de dos o mas
pretensiones entre las que existe una comunidad de elementos para reducir
el coste de tiempo, esfuerzo y dinero que supondria decidirlas por separado

En todo caso es, pues, esta comunidad de elementos lo que justifica el
fenomeno de la pluralidad de pretensiones. En efecto, cuando una pretension
es conexa a otra, es decir, cuando tiene en comln con ella alguno de sus
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elementos definidores: sujetos, objeto o titulo, es cuando aparece la
necesidad o conveniencia de su acumulacién. El problema de la conexion
esta, por lo tanto, estrechamente ligado al de la acumulacion procesal, ya
que la conexién es siempre la causante de la pluralidad de objetos
procesales: bien sea conexidn simple, que se limita a engendrar esta reunion
objetiva con la eventual modificacion de la competencia del Juez, bien sea
conexion cualificada, que origina, ademas, otras consecuencias mas
importantes, como las de atraccion de una pretension por otra o el juego de
la litispendencia o de la cosa juzgada.

Hay varios tipos de pluralidad de pretensiones. Prescindiendo de la
extendida distincion entre la llamada acumulacion subjetiva y la objetiva,
errdnea, pues no hay acumulacion procesal verdadera que no asuma este
Ultimo caracter, los criterios utiles de clasificacion de la pluralidad de
pretensiones son los que se fijan en la forma y en el tiempo en que se
produce la acumulacion.

Por razén de la forma, hay tres tipos fundamentales de pluralidad de
pretensiones: la simple, la alternativa y la eventual o subsidiaria.

Pluralidad simple es aquella en que las diversas pretensiones reunidas
se reclaman todas de modo concurrente, o sea que, para satisfacer al titular
de la pretension, deberia el érgano jurisdiccional actuarlas todas frente al

sujeto pasivo de la misma.
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Pluralidad alternativa es, por el contrario, aquella en que el titular, si
bien reclama dos o mas actuaciones distintas, no pide que sean realizadas
una y otra, sino que la verificacion de cualquiera de ellas basta para
satisfacerle, el Juez o Tribunal no podra entonces, por lo tanto, sin incurrir en
incongruencia, condenar al demandado a la realizacion de todas las
prestaciones pedidas.

Pluralidad eventual o subsidiaria es, finalmente, aquella en que el actor
pide al 6rgano jurisdiccional, en primer término, una sola actuacién; pero en
segundo lugar, subordinadamente, para el caso de que la primera peticion
sea denegada, formula otra pretension. Por la aparente contradiccion de este
planteamiento, ya que es el mismo pretendiente el que comienza imaginando
su propio vencimiento, se comprenden las dudas abrigadas en torno a este
caso de pluralidad, pero realmente debe ser admitido sin vacilacion, como un
correctivo al principio de la preclusién procesal, que obliga a formular dentro
de un momento determinado las pretensiones sobre las que haya de decidir
el 6rgano jurisdiccional, sin posibilidades utilizables de rectificacion ulterior.

Por razén del tiempo hay dos tipos fundamentales de pluralidad de
pretenciones: la inicial y la sucesiva.

Pluralidad inicial es, como su nombre lo indica, la que se produce desde
la iniciacidn de un proceso, introduciéndose las diversas pretensiones
acumuladas en la misma demanda primitiva. Pluralidad sucesiva es aquella
que se origina después de haber comenzado un proceso, si bien aqui cabe
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todavia distinguir dos posibles subgrupos. Uno, cuando una pretension que
todavia no se ha hecho valer procesalmente se afiade a otra que ha
originado ya un proceso pendiente: lo que puede denominarse acumulacion
por insercién. Otro, cuando dos o mas pretensiones, que se han hecho valer
anteriormente en procesos distintos, se unen, fundiéndose, por tanto, estos
procesos, lo que puede llamarse acumulacién por reunion.

Respecto al régimen juridico de la pluralidad de pretensiones, conviene
observar que su produccién es normalmente un acto de parte, ya que la
aportacion de la pretension del o6rgano jurisdiccional, si bien,
excepcionalmente, cuando se trata de reunién de pretensiones formuladas
ya por separado, no habria inconveniente tedrico, aunque practicamente no
se admita por lo comun entre nosotros, en que sea el érgano jurisdiccional
quien la lleve a cabo. Ahora bien, la pluralidad concebida como acto de parte
puede proceder de cualquiera de ellas, no sélo del actor, caso, v.gr., de la
llamada acumulacién de acciones, sino también del demandado, caso, v.gr.,
de la reconvencion; e incluso de un tercero que, mediante su presentacion en
el proceso, perderia precisamente el caracter de tal.

El objeto de la acumulacion ha de ser siempre pretensiones procesales
por definicién. No es un caso de pluralidad de pretensiones el que a una
reclamacion de fondo se afiadan simples solicitudes instrumentales, es decir,
meras peticiones; ni tampoco el que se maneje diversos fundamentos
juridicos de una sola pretension. Sin embargo, las pretensiones acumuladas
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procedimiento. Mas, aparte esta consecuencia generica y comun, hay otros
posibles efectos, diversos segin que se trate de pretensiones simple y
calificadamente conexas, de acuerdo con la doctrina antes propuesta y que

mas tarde se desenvuelve.
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CAPIiTULO Il

SIMILITUDES Y DIVERGENCIAS DE LA ACCION Y LA PRETENSION
FRENTE A LA JURISDICCION Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La Jurisdiccion

Para Rengel Rémberg (1991), la nocién de la jurisdicciéon ha adquirido
en el Derecho Procesal Civil moderno el rango de nocion fundamental,
asociada a las nociones de accién y del proceso, sin embargo Calamandrei
(Ob. Cit), lo expresa de la siguiente manera el “Trinomio sistematico
fundamental” del derecho procesal, o como dice Podetti, la “Trilogia
estructural de la ciencia del proceso civil” (p. 101).

Sin embargo, a pesar del acuerdo de la doctrina en comenzar el estudio
del Derecho Procesal Civil con el examen de las tres nociones sistematicas
nombradas y en el orden enunciado, no puede decirse que se haya logrado
todavia una elaboracion cientifica definitiva de las tres nociones, lo que ha
llevado a Alcala, Zamora y Castillo (afio), al caracterizar el estado actual de
las investigaciones acerca de tales conceptos, a calificar de Tripode
desvencijado a la mencionada trilogia, finaliza Rémberg (Ob. Cit), cuando
sefala que:

Jugando con los verbos ser y estar, podriamos afirmar que del

proceso sabemos donde esta, pero no lo que es (si una relacion o

una situacion juridica, etc.); de la jurisdiccion, sabemos lo que es,
pero no dénde estd (si en el Derecho Procesal o en el
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Constitucional) y de la accién no sabemos ni lo que es (pugna
entre las teorias abstractas y las concretas) ni donde esta (si en el
campo del derecho material o en el del procesal) (p. 102)

Para conocer y entender el concepto de Jurisdiccién, se debe hacer una
revision del Origen de la misma, observando su evolucion y bajo que criterios

y circunstancias nace.

Origen de la Jurisdiccion

Histéricamente ensefia Calamandrei (Ob. Cit), la jurisdiccion nace con
el nacimiento del Estado en la civilizacion humana, en las épocas primitivas,
cuando la sociedad no habia logrado) organizarse juridicamente, la solucion
de los conflictos surgidos entre los coasociados, quedaba entregada a la
fuerza privada de los contendientes (autodefensa), y cada cual perseguia su
cosa o su derecho con sus propios medios, recurriendo, si era necesario, a la
ayuda de sus familiares y vecinos.

Por ello, desde que por encima de los individuos se fue afirmando un
principio de autoridad, y la sociedad comenzd a organizarse lentamente,
comenzé a imponerse también la restriccion gradual de la autodefensa,
hasta sacar completamente la justicia del ambito privado, para atribuirla a la
autoridad publica, encargada exclusivamente de administrarla, el derecho
individual se encuentra protegido y asegurado por la fuerza del Estado y no

por la fuerza privada de su titular concreto, en tal forma, que si bien el Estado
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ha asumido y tiene efectivamente el monopolio de la justicia (jurisdiccion), los
particulares tienen por su parte el derecho, facultad o poder de exigir del
Estado la proteccién de su derecho violado o amenazado (accion).

Explica Calamandrei que para alcanzar una pacifica solucion del
conflicto, es necesario sustraerlo a las partes (las cuales, estando ligadas
cada una al propio interés, serian incapaces de valorar serenamente las
razones de la parte adversa: nemo iudex in re sua) y confiar su decision a un
tercero extrafio al conflicto, que, por estar desinteresado, puede ser
imparcial.

No debe creerse que este tercero imparcial que se interpone entre los
sujetos del conflicto sea, originariamente, el mismo Estado, esto es, un
organo suyo con caracter de juez publico, en un principio, el Estado se limita
a favorecer y a disciplinar el uso del arbitraje, la primera forma de justicia es
la arbitral: del arbitraje facultativo, al cual los contendientes recurren
solamente si estan de acuerdo en preferir la solucién arbitral al uso de la
fuerza privada, y en el que la decision del arbitro es obligatoria sélo en
cuanto es aceptada por las partes, se pasa al arbitraje obligatorio, en el
sentido de que los contendientes estan obligados por la autoridad a recurrir a
él, y que la obligatoriedad de la decision se impone también con la fuerza del

Estado.
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En el Derecho Romano, primeramente una Lex lulia de vi privata,
dictada bajo Augusto, impuso penas contra los que con armas o sin ellas
forzasen o maltratasen a otro por razones particulares, posteriormente, un
Decreto de Marco Aurelio, prohibié al acreedor tomar por la fuerza la cosa
debida, y mas tarde, prohibiciones de Dioclesiano y de Valentiniano
colocaron la autodefensa dentro de limites cada vez mas estrechos.

En Venezuela, es de la competencia del Poder Nacional la
administracion de justicia y la creacion, organizacion y competencia de los
Tribunales (articulo 156, ord. 31); y el Codigo Penal tipifica como delito contra
la administracion de justicia, el hacerse justicia por si mismo y establece una
sancion (articulo 271) para el que con objeto sélo de ejercer un pretendido
derecho, se haga justicia por si mismo, haciendo uso de violencia sobre las

cosas o sobre las personas, cuando podia haber ocurrido a la autoridad.

Posicion de la Jurisdiccion Dentro del Orden Juridico

En Venezuela, el Poder Judicial se ejerce por el Tribunal Supremo de
Justicia y por los demas Tribunales que determina la ley organica (articulo
253 CRBV) de modo que la jurisdiccion es considerada como una parte del
Poder del Estado, esto es, la soberania en referencia a la funcién de justicia,
frente al poder absoluto del Monarca, que reunia en sus manos todas las

manifestaciones del poder estatal, la idea democratica revolucionaria
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establecié la doctrina de la divisién del poder en una pluralidad de titulares
para evitar que pudiera concentrarse en una sola persona.

El examen de los 6rganos que ejercen los poderes en que se divide el
Poder Publico, de sus atribuciones y relaciones, definiendo en general sus
funciones, corresponde al campo del Derecho Constitucional, pero seria
incurrir en una hipertrofia inadmisible del objeto propio del Derecho
Constitucional y en la disolucion del Derecho Procesal en aquel Derecho, con
desconocimiento de la autonomia cientifica de ambos, considerar
comprendido en el objeto propio del Derecho Constitucional, el estudio de los
diversos aspectos de la jurisdiccion.

El criterio distintivo debe basarse, segin una reciente interpretacion, en
la diferencia entre la funcién y la actuacion. La jurisdiccion pertenece al
ambito de la Constituciéon sélo en cuanto funcion, como atribucion de una
funcién plblica. En cambio, actuar jurisdiccionalmente, es llevar a cabo actos

proyectivos procesales.

Concepto de la Jurisdiccion

Para Guasp (1998), el proceso se define como una institucion juridica
destinada a la satisfaccion de pretensiones, que han de verificar érganos
especificos del Estado, por lo que resulta evidente que es basica en todo

proceso la intervenciéon de un cierto érgano estatal, dicha intervencién se
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conoce, con el nombre de Jurisdiccion, la jurisdiccion puede concebirse tanto
desde un punto de vista subjetivo (conjunto de los érganos estatales que
intervienen en el proceso) como desde un punto de vista objetivo (conjunto
de materias procesales en las que intervienen los 6rganos del Estado), como
desde un punto de vista de actividad (conjunto de actos realizados por los
drganos estatales al intervenir en el proceso). Pero, al fijar el concepto de
Jurisdiccion, conviene superar estas acepciones parciales y referirse a una
idea mas amplia, la idea de funcién, en virtud de la cual la Jurisdiccion, o
administracion de justicia en sentido estricto, se define como la funcién
especifica estatal por la cual el Poder publico satisface pretensiones.

Complementa Roémberg (1991) expresando que, sin la funcion
jurisdiccional, sustitutiva de la autodefensa en el Estado moderno, no puede
darse la sentencia; y a la vez, ésta no podria existir como acto de tutela
juridica sin el desenvolvimiento de los actos propios de la funcion
jurisdiccional, de los cuales la sentencia es el acto final. La funcidn
jurisdiccional se encarga de la garantia del derecho mediante la resolucion
de los conflictos de intereses y la determinacién de lo que es derecho en el
caso individual y concreto.

En tal sentido, la Jurisdiccién puede definirse como la funcion estatal
destinada a la creacién 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
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asegurar por la fuerza, si fuere necesario, la practica ejecucion de la norma
creada.

Es preciso detenerse en este punto y analizar dicha definicion bajo el
criterio de su autor:

La jurisdiccion es, ante todo, una funcién. No solamente una potestad o
poder, como algunos la conciben, sino mas bien un conjunto de facultades y
deberes del 6rgano que la ejerce.

Frente al poder del érgano estd su propio deber de ejercerlo; deber
cuya omisién esta sancionada como denegacién de justicia (Art. 19 CPC)
Frente al deber del érgano esta a su vez el derecho del particular interesado
en su ejercicio.

Es una funcion estatal, vale decir, publica o del Estado; manifestacion
de la soberania en referencia a la justicia, la cual se administra en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley (articulo 242 CPC) y sustitutiva de la
justicia privada o autodefensa.

Crea una norma juridica individual y concreta, en el Estado moderno,
para captar la significacion juridica de las conductas, es necesario acudir a
las normas juridicas generales que sirven para valorar las conductas.

Cuando voy a la tienda y pido el sombrero que esta en la vitrina y
entrego al propietario del negocio el precio correspondiente, marcado en la
etiqueta, he observado una conducta licita, porque ella se adapta a la norma
general contenida en el articulo 1.527 del Cédigo Civil, que establece el
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deber del comprador de pagar el precio, en esto consiste la llamada
observancia espontanea del derecho.

La creacién de las normas generales y abstractas, no la realiza el
legislador sin un fin, el cual, en esencia, consiste en asegurar la paz y el
orden en las relaciones humanas, declarando a ciertas conductas dignas de
proteccion y tutelando asi unos intereses, considerados preeminentes, frente
a otros, considerados sacrificados o subordinados a los anteriores.

Para realizar la tutela del interés y la defensa de la paz social, es
necesario acudir al juez, porque la auto-defensa esta prohibida y el Estado
ha asumido la funcién de juzgar, y al juzgar, el juez no hace mas que crear
una norma juridica individual y concreta que le da significacion juridica a la
conducta de los sujetos que intervienen en el proceso, colocandose asi el
juez en el ultimo plano de la creacién normativa.

La creacion por el juez de tales normas individuales y concretas no se
realiza discrecionalmente, como ocurria en las épocas primitivas de la
sociedad.

El principio de legalidad, segun la concepcién generalmente aceptada,
representa pues, la solucidn que encarna el valor de la seguridad juridica,
frente a la otra disyuntiva que afronta el juzgador en el desempefio.de su
cargo, esto es, la decision discrecional del caso, en aras de una mejor

realizacion del valor justicia.
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Rengel Rémberg (1991), expresa que con un ejemplo se aclararan
estas nociones:

Pedro Garcia, aprendiendo a conducir su automoévil, chocé con la
vidriera del comercio de Juan Gonzalez, que tenia un valor de Bs. 2.000 y la
destroz6. Juan Gonzalez reclama a Pedro Garcia el pago de la expresada
cantidad en concepto de reparacion del dafio, pero éste se niega a hacer el
pago, por lo cual se inicia un proceso que el juez debe sentenciar.

En la sentencia el juez concluye que conforme al articulo 1.185 del
Cddigo Civil, Pedro Garcia debe pagar a Juan Gonzalez la cantidad de Bs.
2.000 como reparacion del dafio y en consecuencia lo condena al pago.

Se puede deducir de este articulo 1.185 que: “El que con intencién o
por negligencia, o por imprudencia ha causado un dafio a otro, esta obligado
a repararlo”, y ha concluido que Pedro Garcia debe pagar Bs. 2,000 a Juan
Gonzalez (sentencia).

Aqui es necesario hacerse cargo de dos cuestiones: a) El juez ha
creado con su fallo una norma individual que antes no existia, y que ahora es
la que da significacion juridica a la conducta de Pedro Garcia, obligado al
pago de Bs. 2.000 y a la de Juan Gonzalez acreedor a ese pago. b) Esta
norma concreta estd basada en otra superior creada previamente por el
legislador, contenida en el articulo 1.185 del Cédigo Civil.

La significacion juridica de la conducta de Pedro Garcia (obligado a
hacer el pago) y la significacion juridica de la conducta de Juan Gonzalez
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(acreedor a ese pago) estan dadas por la norma individual y concreta creada
por el juez en su fallo, y por tanto, la jurisdiccion como funcién del Estado, se
resuelve en la creacion de una norma juridica individual, esto constituye una
etapa diferente del proceso de creacion juridica que se caracteriza en su
unidad, por la subordinacién a la etapa superior, en cuanto que la norma de
rango inferior (sentencia) estd subordinada y determinada por la norma de
rango superior (norma general y abstracta).

La doctrina procesal Clasica, inspirada en Chiovenda y en Calamandrei
Sostiene uniformemente que el juez no puede crear derecho con su fallo y
que la jurisdicciéon es solamente declarativa de derecho pero no creadora de
nuevas situaciones legales.

Esta doctrina distingue entre la voluntad abstracta dé la ley, contenida
en la norma general, y la voluntad concreta de la ley que deriva de aquélla y
es declarada existente en la sentencia y actuada en la ejecucion.

En el fenédmeno jurisdiccional, las Unicas realidades objetivas con las
cuales opera el juez son dos: la norma general y abstracta, dictada por el
legislador, y la conducta concreta observada por el sujeto en la realidad.
Ambas realidades son expresamente declaradas por el juez en la sentencia,
quien no las crea, sino que se limita a constatar su existencia y su modo de
ser antes del proceso.

La creacién de la norma individual y concreta la realiza el juez cada vez
que surgen conflictos de intereses entre los particulares.
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Si se tiene la necesidad de hacer un traje y también existe la necesidad
de curar una enfermedad, pero no se podee dinero suficiente sino para
conseguir una de esas dos cosas, surge un conflicto entre esos dos
intereses, el cual en este caso es menos peligroso que en otro casos, porque
él se resuelve normalmente con el sacrificio de uno de esos intereses en
aras de la satisfaccion del otro.

Pero cuando aquel conflicto no surge entre dos intereses de una misma
persona, sino entre intereses de dos personas o sujetos distintos, de tal
modo que la satisfaccion de una de las necesidades implique el sacrificio del
interés del otro, la hipétesis es de mayor importancia, porque hay peligro de
que sea resuelto el conflicto con la violencia.

He aqui para Carnelutti, el origen de todo el fenémeno juridico. Si la paz
social o la tranquilidad publica no pudiesen estar amenazadas por esos
conflictos entre sujetos distintos, el Derecho tal vez no habria nacido.

Cuando los hombres se ven en la necesidad de acudir al juez para que
éste dicte en concreto la regla para resolver mediante ella los conflictos de
intereses, imponiéndola a los sujetos del conflicto, la jurisdicciéon entra en
operacion y su destino normal es la normal individual en que consiste la
sentencia.

Finalmente la jurisdiccion asegura con la fuerza, si es necesario, la

ejecucion de la norma creada.
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Una vez dictada por el juez la norma individual que regula el conflicto de
intereses surgido entre las partes y define lo que es el derecho del caso
concreto, es todavia posible que el mandato del juez quede sin observancia
porque el obligado no adapte su conducta al precepto concreto contenido en
el fallo.

Si la jurisdicciéon no dispusiese de los medios practicos de hacer
efectiva la norma creada, toda la finalidad del derecho y la de la jurisdiccion
misma quedarian frustradas. La etapa de ejecucion forzada, que sigue a la
condena, hace posible que el mandato concreto contenido en el fallo, pueda
ser practicamente operativo en el mundo sensible, aun contra la voluntad del
condenado.

El Codigo de Procedimiento Civil venezolano, ha establecido un
procedimiento para la ejecucion de la sentencia, del cual trata en el Titulo IV
del Libro Segundo. En este Titulo se atribuye la ejecucion forzada de la
sentencia al mismo juez que conocid de la causa en primera instancia

(articulo 523 CPC)

Naturaleza de la Jurisdiccion

Definida la Jurisdiccion dice Guasp (1998) como una funcion estatal de
satisfaccion de pretensiones, la fijacion de su naturaleza ha de verificarse en

dos distintos ambitos: el del derecho politico, y el de derecho procesal.
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Para el derecho politico, la Jurisdiccion ha sido, durante largo tiempo,
uno de los poderes basicos del Estado, el llamado Poder Judicial,
tedricamente equiparado a los restantes, pero practicamente inferior a ellos,
porque, entre otros rasgos, carece de la potestad de ponerse en marcha
espontaneamente y de paralizar el ejercicio de los otros. Al margen o
partiendo de la doctrina de la division de poderes, la Jurisdiccion pasa a
considerarse como una funcién publica, atribuida normalmente al Estado
(aunque pueda haber también jurisdicciones supra, extra e infraestatales), lo
que explica la inclusion de las normas basicas a ella referentes en los textos
constitucionales de cada pais.

Suele considerarse a la funcién jurisdiccional como independiente en el
sentido de que su ejercicio se halla sometido tan sélo a la ley. Mas esta nota
de independencia, reflejo de la teoria de la separaciéon de poderes, no hace
mas que traducir en un término equivoco la naturaleza de la Jurisdiccion
como institucién especifica, esto es, no dedicada tipicamente, sino a la
realizacion del fin que le es propio. La especificidad de la Jurisdiccion
supone, de un lado, que la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado
corresponde privativamente a los érganos jurisdiccionales.

Para el derecho procesal, la jurisdiccién constituye un verdadero
requisito del proceso, cuya falta impide entrar en el examen de fondo de la
pretension formulada. Dada la importancia de este requisito, su existencia o
inexistencia puede, y debe, ser tenida en cuenta de oficio al comenzar el
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proceso o después de comenzado, con ineficacia, en este caso, de todos los
actos anteriores. Al litigante, por su parte, le cabe denunciar el defecto de
Jurisdiccién en el tramite destinado normalmente a la invocacién de la falta
de requisitos procesales.

Entre los requisitos del proceso, la Jurisdiccion ocupa el primer puesto y
debe examinarse, por ello, en primer lugar, articulo 538; faltando la
Jurisdiccidén, no puede practicarse validamente ninguna de las restantes

actividades procesales.

Clases de Jurisdiccion

La funcién jurisdiccional es una, puesto que se trata de un concepto
gue, como el de proceso, no puede escindirse en nociones distintas sin
poner en riesgo su propia esencia. Pero esta unidad no impide que, cuando
la misién de la Administracion de Justicia se confia a diversos conjuntos de
funcionarios a los que se atribuyen materias distintas objetivamente y se
marcan reglas varias de actividad, que pueda hablarse, no de diferentes
clases de Jurisdiccion, sino de competencias.

De la jurisdiccion verdadera y propia, que acabamos de definir, llamada
también jurisdiccion contenciosa, se distingue desde antiguo la jurisdiccién

voluntaria, expresion usada para comprender en ella los actos que los jueces
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realizan en presencia de una sola persona, sin contradictor, o por acuerdo de
muchas, “inter volentes”.

La distincion arranca del Derecho Romano, en el cual un pasaje del
Digesto atribuido a Marciano, decia: “Todos los Proconsules luego que salen
de la ciudad, tienen jurisdiccién; pero no contenciosa, sino voluntaria; de
forma que ante ellos se pueden manumitir y adoptar los libres y los siervos.

Modernamente son muy diversos los criterios sustentados para
caracterizar la jurisdiccién voluntaria.

Una doctrina muy difundida sostiene que la distincion entre la
jurisdiccidn contenciosa y la voluntaria, debe basarse en el fin a que tienden
ambas: la voluntaria tiende siempre a un fin constitutivo: a constituir estados
juridicos nuevos y a cooperar al desarrollo de relaciones existentes; mientras
que la jurisdiccion contenciosa tiende a actuar relaciones ya existentes.

Para distinguir los actos de jurisdiccion contenciosa de los de
jurisdiccion voluntaria concluye esta teoria es preciso mirar mas a la
sustancia que a la forma.

Actualmente es dominante la teoria que considera a la jurisdiccion
voluntaria como actividad administrativa y no jurisdiccional, y la define como
“la administracidon publica del derecho privado ejercida por oérganos
judiciales”.

Se sostiene que la jurisdiccion voluntaria, por su contenido, entra en
aquella rama de la funcién administrativa que se suele llamar administracion
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publica del derecho privado, que comprende todas aquellas actividades con
las cuales, a través de 6rganos diversos, y en variadas formas, el Estado
interviene para integrar la actividad de los particulares dirigida a la
satisfaccion de sus intereses mediante el desarrollo de las relaciones
juridicas.

A esta doctrina objetan algunos autores, que la jurisdiccion voluntaria
no es una actividad administrativa. Que el Estado actua en via administrativa
cuando tiende a satisfacer un interés propio o asumido como tal por el
Estado y que el fin de la jurisdicciéon voluntaria no se identifica con el de la
administracion, porque la administracién esta dirigida a la satisfaccion de
aquellos intereses a los cuales el derecho provee en modo primario e
inmediato, regulando relaciones en las cuales es parte el Estado,
personificado en el mismo 6rgano que actua.

La jurisdiccion voluntaria concluye esta doctrina se ejercita siempre en
relacion a intereses individuales y a situaciones juridicas individuales,
aungue sean consideradas como intereses generales por la norma.

Entre los autores que consideran a la jurisdiccion voluntaria en el
campo de la jurisdiccién y no de la administracién, estad Carnelutti, quien
encuadra la jurisdiccion voluntaria en el campo de la jurisdiccion verdadera y
propia bajo el nombre de “proceso voluntario”, al lado del proceso

contencioso.

70



Asi como el proceso contencioso sirve para la composicién de la litis, el
proceso voluntario explica Carnelutti tiene por funcion la prevencion de la
litis, haciendo imposible el conflicto de intereses. La prevencion de la litis es
el fin del proceso voluntario, el cual es para el proceso contencioso lo que la
higiene para la curacién de las enfermedades.

Se piensa que las dudas y divergencias que plantean las distintas
doctrinas examinadas, se deben principalmente al planteamiento erréneo
que se hace de la cuestion, al considerar que solamente la contenciosa
participa de la esencia de la jurisdiccion y que la voluntaria es administracion
porque no se encuentran en ella ciertas notas propias de la jurisdiccion
contenciosa.

Los actos de jurisdiccion voluntaria constituyen una parte importante en
el sistema del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, el cual dedica toda la
Parte Segunda del Libro Cuarto a establecer una normativa completa de la
jurisdiccién voluntaria, sin precedentes en la legislacion procesal venezolana.
Esta consagrada en el articulo 895, el cual expresa que: “el juez actuando en
sede de jurisdiccion voluntaria, interviene en la formacién y desarrollo de
situaciones juridicas de conformidad con las disposiciones de la ley y del
presente codigo”, definicion ésta que destaca dos de los rasgos mas
caracteristicos de la jurisdiccion voluntaria: su finalidad constitutiva y la

naturaleza propiamente juridica de la actividad que realiza el juez.
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Un examen de los elementos que intervienen en la jurisdiccion
contenciosa y en la voluntaria, nos revela que entre ellas existen elementos
comunes que son suficientes, a nuestro parecer, para caracterizar ambas
actividades del juez como dos formas distintas del mismo fendmeno
jurisdiccional y ensayar una definicion de la jurisdiccién voluntaria capaz de
superar las incertidumbres de las diversas teorias examinadas.

Ambas funciones coinciden:

1. En que se inician a peticion de interesados.

2. En que son realizadas por el juez y. por tanto, organicamente son
jurisdiccionales.

3. La competencia del 6rgano esta atribuida legalmente.

4. Requieren un procedimiento legal para su realizacion.

5. Hay en ellas un juicio del juez acerca de una situacion de hecho.

6. Se toma una resolucién de tipo juridico.

7. La resolucion del juez esta referida a un interés privado.

8. El juez resuelve imparcialmente, como extrafio que es a la cuestion y
desinteresado en ella.

9. La resolucién produce efectos en la esfera juridica y patrimonial del
interesado.

En cambio, difieren ambas actividades:

1. La jurisdicciéon contenciosa resuelve o compone un litigio. En la
voluntaria no hay litigio sino un negocio (affaire).
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2. En la jurisdiccion contenciosa por existir litigio hay partes
contrapuestas que funcionan como legitimos contradictores. En la voluntaria,
por no haber litigio, no hay partes, sino interesados o participantes.

3. En la jurisdicciéon contenciosa la resolucién del juez produce efectos
de cosa juzgada, material y formal. En la voluntaria, la resolucion tiene entre
las partes el efecto de una presuncion juris tantum de la situacion juridica
declarada o constituida (articulo 898) y también es formalmente inmutable
por constituir un estado preclusivo, que mantiene la autoridad de la
resolucion en tanto no cambien los supuestos que le dieron origen.

Por tanto, la jurisdiccién voluntaria puede definirse siguiendo la linea de
pensamiento expresada para definir la jurisdiccion, como aquella funcion del
juez por la cual crea condicionamientos concretos que le dan significacion
juridica a la conducta de los solicitantes y que estan destinados a
mantenerse con validez en tanto no cambien las circunstancias que los

originaron y no sean revocados expresamente por el juez.

La Jurisdiccién de Equidad

De la jurisdiccién de derecho, que rige en el sistema de la legalidad,
imperante en la mayoria de los Estados civilizados contemporaneos, se

distingue la jurisdiccion de equidad, que predomina en las épocas primitivas,
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cuando imperaba el sistema de formulacién del derecho para el caso
singular, y en los periodos revolucionarios.

En esencia, la novedad de esta clase de jurisdiccion consiste en que el
juez, para crear los condicionamientos concretos que le den significacion
juridica a las conductas de los sujetos que intervienen en el proceso, no tiene
que basarse en otros condicionamientos superiores, generales y abstractos
contenidos en normas previamente creadas por el legislador, sino que debe
basarse en su conciencia o, como se dice, en su sentimiento de equidad.

Sin embargo, la decisién que debe dictar el juez segun la equidad, no lo
autoriza para obrar a su arbitrio, o segun su capricho. La equidad no significa
el capricho o arbitrio del juez, la equidad a que se refiere la ley, dice Satta
(afio), tiene una existencia objetiva, si bien no manifestada exteriormente
antes que el juez la declare.

Asi como el juez de equidad esta vinculado en su decision por las
normas o criterios generales de equidad vigentes en el momento historico en
que dicta su sentencia, también el juez de equidad esta vinculado por las
disposiciones procesales que dan normas de conducta al juez en el gjercicio
de su funcion.

En Venezuela no existen propiamente jurisdicciones especiales de
equidad, pero en algunos casos la ley concede al juez cierto margen de
discrecionalidad que le permite precisar en la cantidad o en la calidad la
consecuencia juridica del supuesto de hecho de la norma, o bien deja al juez
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arbitro de suspender o limitar la produccion de la consecuencia o de escoger
entre dos efectos diversos, o finalmente de adoptar las providencias que
considere mas convenientes a las circunstancias del caso.

Son ejemplos de esta especie, entre nosotros, la facultad que conceden
los articulos 289 y 290 del Codigo Civil al juez, para fijar los alimentos y para
la cesaciodn, reduccion o aumento de los mismos, segun las circunstancias.

En todos estos casos, se encuentra en esencia con lo que la doctrina
ha calificado de “concepto indeterminado”, al cual acude el legislador en
ciertos casos para “vigorizar las bases éticas del ordenamiento juridico,
equilibrar tensiones sociales y contribuir a domefar una impetuosa y
turbulenta evolucién técnica y social. “Todos los giros linguisticos de nuestras
leyes que indican. una referencia a “la naturaleza del negocio” o de la cosa,
al “uso o a la costumbre del trafico”, a “las buenas costumbres” que no deben
conculcarse, a “la buena fe” y “equidad”, al “orden debido” y a conceptos
similares, pueden reducirse a esta férmula: “lo que el juez, basandose en su
conocimiento de las circunstancias de la vida, considere como contenido
normal, tipico, obtenido por induccion a partir de numerosas observaciones,
eso sera Derecho”. Es decir, que el juez, para realizar esta delicada funcion
que le asigna la ley, se sirve con gran frecuencia y provecho, de las maximas
de experiencia.

El cédigo prevé en el articulo 12 que el juez debe atenerse en sus
decisiones a las normas de derecho (jurisdiccion de derecho), a menos que
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la ley lo faculte para decidir con arreglo a la equidad (jurisdiccién de equidad)
y el articulo 13 le autoriza a decidir el fondo de la causa con arreglo a la
equidad, cuando las partes, de comun acuerdo, asi lo soliciten, y la
controversia se refiera a derechos disponibles.

En conclusién, expresa Rengel Rémberg (1991), de todo lo expuesto se
sigue que el poder del juez de decidir segun la equidad, tiene dos
manifestaciones principales: una, limitada, cuando el legislador no expresa
con precision en el precepto juridico el supuesto de hecho o la consecuencia
juridica, sino que remite al juez al concepto indeterminado de la equidad,
caso en el cual el juez completa o integra la norma basandose en lo que
seglin su conocimiento de las circunstancias de la vida y del sentimiento
comun de la equidad, responde mejor a la resolucion del caso concreto, La
otra, mas amplia e intensa, cuando la ley, o la voluntad de las partes,
autorizan al juez a decidir segln la equidad (Articulos 12 y 13 CPC), esto es,
aplicando una regla que no estd escrita en ningun cédigo, pero que esta
expresa y es sentida por el hombre medio en un determinado momento
historico, caso en el cual, el juez prosigue la obra del legislador, realizando
en el caso concreto la tutela juridica con la valoracidon mas libre pero no
arbitraria de aquellos elementos que en general el legislador tiene en

consideracion al dictar la norma juridica.
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La Inderogabilidad Convencional de la Jurisdiccion

El establece en su articulo 2° el principio de que la jurisdiccion
venezolana no puede derogarse convencionalmente en favor de una
jurisdiccion extranjera ni de arbitro que resuelvan en el exterior, cuando se
trate de controversia sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la
Republica o sobre otras materias que interesan al orden publico a las buenas
costumbres, en todos los demas casos, se aplicaran los Tratados y
Convenciones Internacionales suscritas por Venezuela.

Desde el punto de vista metodolégico, la disposiciéon del articulo 2 que
prohibe la derogacion de la jurisdiccion venezolana en los casos en ella
contemplados, ha sido incluida en el Titulo Preliminar del nuevo cédigo, junto
con las disposiciones de los articulos 1, 3 y 4 por tratarse de normas
fundamentales relativas a la jurisdiccion, que es la institucion que encabeza
el codigo.

La norma del articulo 2 tiene esta caracteristica: determina la
jurisdiccién del Estado Venezolano y la inderogabilidad de la misma frente a
los demas Estados Extranjeros, cuando se trata de controversias sobre
bienes inmuebles situados en el territorio de la Republica, o sobre otras
materias que interesan al orden publico o a las buenas costumbres. El
principio fundamental que recoge el articulo 2, corresponde pues, al sistema

de normas que constituyen el Derecho Procesal Civil Internacional, y por ello
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se relaciona con el articulo 53, ordinal 1° (competencia procesal
internacional); con el articulo 851 (exequatur), con el articulo 6° del Cédigo
Civil, segin el cual no pueden renunciarse ni relajarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico
o las buenas costumbres, y con el articulo 85 de la Constitucion
(irrenunciabilidad de las leyes que establezcan beneficios y proteccion a los
trabajadores). En todo lo demas, la norma deja a las partes interesadas en
libertad de someterse a la jurisdiccion de los Estados Extranjeros, que es un
principio universalmente aceptado y acogido por Venezuela en el articulo 318
del Codigo Bustamante, que trata de las reglas generales de competencia en
lo civil y mercantil.

En concordancia con el articulo 2 se encuentra el articulo 4, segun el
cual: “La jurisdiccién venezolana no queda excluida por la pendencia ante un
juez extranjero de la misma causa o de otra conexa con ella, salvo en los
casos previstos en el articulo 2", la materia objeto de este punto no debe
confundirse con llamada “Inmunidad de Jurisdiccion”, que se refiere a los

Estados, a sus jefes y a los funcionarios diplomaticos acreditados en ellos.

La Accion y la Pretension en la Legislacion Venezolana

En Venezuela a la accion y la pretension se les ha otorgado el mayor

rango que se le puede dar a cualquier figura juridica, el rango constitucional.
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Es por ello que es necesario no so6lo conocer los criterios y opiniones de los
juristas sobre este punto a través de la doctrina, si no que es importante ver
como ello se ha reflejado en la legislacién que es, al final, la que va a regir
todas las conductas y acciones de las personas y el Estado, con dos fines
primordiales: la Paz y la Justicia.

En cuanto a la accion, ella se encuentra regulada principalmente en los
articulos 26 y 51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
y al efecto en la primera de las normas expresa: “Toda persona tiene
derecho de acceso a los érganos 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 decision
correspondiente”.

Este articulo es el de mayor trascendencia y significacién por que
engloba el concepto de accion, lo define de manera clara y precisa, que es
un derecho de toda persona para garantizar sus derechos e intereses, dicha
norma se complementa con lo estipulado en los articulos 51 y 257 ejusdem,

los cuales se refieren al derecho de peticion y oportuna respuesta:

Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones
ante cualquier autoridad, funcionario publico o funcionaria publica
sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos o éstas, y
de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este
derecho seran sancionados o sancionadas conforme a la ley,
pudiendo ser destituidos o destituidas del cargo respectivo.
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Y a la valoracion del proceso como instrumento fundamental para la
Justicia, cuando estipula:

El proceso constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la

simplificacién, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran

un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia

por la omision de formalidades no esenciales.

Pero el derecho de accion consagrada en la Constitucion de la
Republica no sélo se limita al ambito nacional, sino que por el contrario, la ley
fundamental extiende el mismo al ambito internacional, en relacion con los
derechos humanos por lo que al efecto el articulo 31 sefiala:

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los

tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos

ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los
6rganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de
solicitar el amparo a sus derechos humanos. El Estado adoptara,
conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y la

ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las

decisiones emanadas de los 6rganos internacionales previstos en

este articulo.

Como ya se ha mencionado, la accién ha sido objeto de confusiones y
tergiversaciones en relacién con la pretension, la jurisdiccion, la tutela
judicial, la demanda, entre otras. Tales confusiones vy tergiversaciones
obedecen a la clasificacion de la accion tradicional que los juristas han
realizado por lo que, con base a ella, unas veces la clasificacion responde al

derecho: como la accién real y personal, consagradas en los articulos 40 al

42 del Codigo de Procedimiento Civil; otras, a la pretensién: como la accion
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reivindicatoria contemplada en el articulos en el articulo 548 del Cédigo Civil
venezolano; la accién pauliana establecida en los articulo 1279 y 1280 y
ejusdem; otras en relacion al proceso: como la accion ejecutiva; otras con
base a la jurisdiccién, en la cual se menciona, por ejemplo, la accion penal
(lo que le enfoca un poco mas que es hacia la competencia por la materia);
otras en relacion al fin procurado, tales como la accién de divorcio (articulo
185 CCV); otras por extincidén de la accion, como la prescripcién de la accion
en materia penal; otras en relacién a la perencién del proceso, en la que no
perece la accidn, es decir, el derecho a volver a proponer la demanda, como
lo estipula el articulo 270 Cédigo de Procedimiento Civil.

Son multiples los articulos que a lo largo de la legislacion contemplan y
protegen el derecho de accion, lo cual seria extenso mencionar. Pero hay
algunos que son de vital importancia, pues sin ellos, el resto no tiene sentido.
Uno de los articulos que revierte interés sefalar en relacién a la accion es el
articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues en él se consagra el
Interés Procesal que debe poseer el accionante o actor que propone la
demanda, ya que de lo contrario dicha demanda no prosperaria. Como
complemento de este articulo, el ordenamiento juridico venezolano establece
que para poder poner en funcionamiento a la jurisdiccion, el accionante se
debe valer de un acto procesal con el cual impulse el proceso, y eso no es
otra cosa que la demanda, contemplada en el articulo 339 del CPC que
sefiala “El procedimiento ordinario comenzara por demanda, que se
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propondra por escrito en cualquier dia y hora, ante el Secretario del Tribunal
o ante el Juez’, dicha demanda debe cumplir unos requisitos minimos para
que la accion prospere, los cuales se consagran en el articulo 340 del CPC,
entre los que se sefiala a la pretension en su ordinal 4°, el cual reza:
El objeto de la pretension, el cual debera determinarse con
precision, indicando su situacion y linderos, si fuere inmueble; las
marcas, colores, o distintivos si fuere semoviente; los signos,
sefiales y particularidades que puedan determinar su identidad, si

fuere mueble; y los datos, titulos y explicaciones necesarios si se
tratare de derechos u objetos incorporales.

Del mismo modo en el cual se establece como y cuando puede una
persona hacer uso del derecho de accién, hay otros en lo que se ha
estipulado lo contrario, es decir, cuando hay carencia de accion, tal y como lo
sefala el articulo 346 del CPC, especificamente en sus ordinales 10° y 11°
esto es en relacion con la caducidad de la accién y la prohibicién de la ley de
admitir la accién propuesta, pues seria ilégico accionar al organo
jurisdiccional siendo que ha transcurrido un tiempo largo y prudencial para el
reclamo de las pretensiones; asi como, es ilégico solicitar al Estado la
proteccion de un derecho o reclamar su violacion si el objeto del proceso (la
pretension esta expresamente prohibida por la Constitucion y las leyes, tanto
por su improponibilidad como por su ilegalidad.

Al entrar a conocer el derecho de accién es imperioso realizar un
estudio especial de los sujetos que la conforman, quienes en definitiva son

los que la ponen en movimiento y la hacen efectiva, en aras de la
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satisfaccion de la pretension y la proteccion de los derechos individuales
mediante una tutela judicial efectiva, en tal sentido, los sujetos de la accidn, a
diferencia de la pretensién, son el Accionante (o Demandante) y el Estado,
los cuales deben cumplir unos parametros o requisitos necesarios para que
sea valida su actuacion. En cuanto al accionante, se estipulan
primordialmente en el articulo 340 del CPC, numerales 2 y 3, que sefialan la

identificacion del mismo como persona natural o juridica:

“...2.  El nombre, apellido y domicilio del demandante y del
demandado y el caracter que tiene, 3. Si el demandante o el
demandado fuere una persona juridica, la demanda debera
contener la denominacién o razén social y los datos relativos a su
creacion o registro.”

Sin esa identificacion se le haria imposible al Estado garantizar los
derechos e intereses consagrados en la Constitucion y en las leyes. Dichas
formalidades son complementadas por las que sefale la legislacion segun el
derecho vulnerado que se invoque al momento de proponer el libelo de
demanda, en cuanto al Estado, su participacion se realiza a través de la
Jurisdiccién, tal y como lo consagra el articulo 3 de la Constitucion de la
Republica, cuando hace mencion a los Fines del Estado, el cual debe
garantizar el cumplimiento de los derechos y deberes consagrados en la
misma, cuando sefala que:

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de

la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de
la voluntad popular, la construccién de una sociedad justa y
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amante de la paz, la promocién de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y
deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

Ello es ratificado en el articulo 334 de la Constitucién de la Republica, al
establecer la obligatoriedad judicial de asegurar la integridad de la
Constitucién, lo que hace que dicha Jurisdiccion sea necesaria para
determinar la significacién juridica de la conducta de los particulares por
conflicto de intereses, estipulada en los articulos 1° al 5° del CPC, y de la
cual no puede excusarse -bajo ninguna circunstancia, incluso debe
establecer que no la posee), ya que es un deber del Juez (sujeto a través del
cual se ejerce la jurisdiccion), cuya omisidon se sanciona con la llamada
denegacién de justicia, estipulado en el articulo 19 del CPC, es una funcién
publica en la que se manifiesta la soberania del Estado, es decir, se
administra en nombre de la Republica por autoridad de la Ley, a tenor de lo
estipulado en el articulo 242 del CPC.

Esa jurisdiccién puede ser contenciosa, la cual se activa mediante la
norma juridica contemplada en la legislacion que fundamenta el derecho
vulnerado o violado, legislacion extensa por demas en el ordenamiento
juridico venezolano y puede ser también voluntaria, a tenor de lo consagrado
en el articulo 895 del CPC, lo cual tiene relacién con las llamadas acciones
mero declarativas constitutivas o extintivas.

Esta jurisdiccion no solo depende de la accion, como poder juridico

para exigir al Estado la tutela jurisdiccional para un caso concreto, sino de la
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pretension que haga el accionante frente al accionado, para que de tal forma
el Estado satisfaga, favorablemente o no, dicha pretension (la cual es
plasmada en el acto procesal por excelencia denominado Demanda, punto
de trascendencia en el desarrollo de la accion y la pretension).

En cuanto a la pretensién, ella se reconoce y contempla como un deber
del accionante, al igual que la accion, el expresar: primero, el objeto de la
pretension (ordinal 4°, articulo 340 del CPC), es decir, determinarlo con
precision (indicaciones, signos, sefiales, etc.); y segundo, la relacién sucinta
de los hechos y del derecho en y los fundamentos del derecho en las cuales
esta basada la pretension (ordinal 5°, articulo 340 del CPC); y sin la cual se
sanciona al interesado con la no admisiéon del libelo, hasta tanto ello se
produzca con la subsanacion, hay momentos en que se manifiesta lo que se
puede denominar la resistencia a la pretension, la cual se presenta de dos
formas: la primera, por convenimiento de la pretension por parte del
accionado o demandado, como lo serfiala el articulo 363 del CPC, acto por el
cual culmina el proceso y se procede como en cosa juzgada; o, al
contradecirla en todo o en parte mediante el acto de la contestacion,
permitiéndosele incluso reconvenir al accionante o demandante, siempre con
la mayor precisiéon y claridad posible, pues de lo contrario solo se vera
favorable aquellos hechos y derechos (si procede en ese caso) aquellos
puntos que fueron debidamente contradichos, quedando como convenidos o
aceptados aquellos que no lo fueron, todo ello ampliamente regulado en el
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articulo 361 del CPC, todo ello sin desmedro de lo que pudiese alegar el
demandado con respecto a la Confesion Ficta, establecida en el articulo 362
del ejusdem, con respecto a la pretensién en los terminos descritos en el
citado articulo, toda vez que, aunque la norma sanciona al demandado en
este punto con la admision de los hechos por la no comparecencia del
mismo, si demuestra que dicha peticién es contraria a derecho, hecho por el
cual puede fenecer el proceso no viéndose satisfecha la pretension, como si
lo fue la accion.

De igual manera, se puede mencionar respecto a la pretension los
articulos 33 y 34 del CPC, que regulan todo lo concerniente a la acumulacion
objetiva de pretensiones (articulo 33), en la cual la demanda contenga dos o
mas pretensiones provenientes de un mismo titulo; y norma, en el articulo 34
ejusdem, todo lo referente sobre la acumulacion subjetiva de pretensiones,
esto es, cuando varias personas demanden, en un mismo juicio, el pago de
cada una basado en un mismo crédito; o que varias personas propongan
varias pretensiones en el libelo de demanda. ello se ve complementado tanto
por el decir de lo consagrado en los articulos 77 al 81 del CPC, referente a la
acumulacion de pretensiones, sus tipos y casos en que procede, como por lo
que al respecto sefialan los articulos 48 al 52 ejusdem, sobre la acumulacion
por accesoriedad, conexién o continencia, que le da jerarquia y preminencia

a los 6rganos de la administracion judicial (tribunales o juzgados) con base a
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las pretensiones que en cada juicio se presenten y la mayor importancia que
unas pueden representar por encima de las otras, segun el caso concreto.

Por ultimo, y no menos importante, hay que hacer mencion a la tutela
judicial efectiva, la cual es en definitiva, por la que se solicita la proteccion de
los derechos individuales vulnerados a través a de la accion, por intervencion
de la jurisdiccion, con base a unas pretensiones plasmadas el libelo de la
demanda, a esta tutela judicial efectiva se le otorga igualmente rango
constitucional conforme lo establece antes mencionado articulo 26 CRBV.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles, lo cual tiene
concordancia con el articulo 49 ejusdem, se refiere al debido proceso vy el

derecho a ser oido, entre otros, cuando sefala:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en
todo estado y grado de la investigaciéon y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales
se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo
y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas
las pruebas obtenidas mediante violacion del debido proceso.
Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo,
con las excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley. 2.
Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario. 3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier
clase de proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo
razonable determinado legalmente, por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no
hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene
derecho a un intérprete. 4. Toda persona tiene derecho a ser
juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, 0
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especiales, con las garantias establecidas en esta Constituciéon y
en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin conocer
la identidad de quien la juzga, ni podr4 ser procesada por
tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o
declarar contra si misma, su cényuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad. La confesion solamente sera valida si fuere hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza. 6. Ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como
delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes. 7. Ninguna
persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente. 8. Toda
persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion
de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u
omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la
particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de
la magistrada, del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de
actuar contra éstos o éstas.

Ello no sélo se ve reflejado en la norma nacional, sino también en la
norma internacional, consagrada en diversos tratados aprobados vy
ratificados por Venezuela, entre los que cabe mencionar

Desde la perspectiva del derecho internacional el derecho a la tutela
judicial efectiva se encuentra consagrado en diversos tratados aprobados y
ratificados por Venezuela, sefialados a continuacion:

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Esta
declaracion aprobada por la Novena Conferencia Internacional Americana,

en Bogota, Colombia en 1948, expresa en su articulo XVIII:

“Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por la cual la justicia la ampare contra actos de la
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autoridad que viole, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente”.

En este articulo se observa claramente el derecho de acceso a los
6rganos de administracion de justicia que tiene cualquier persona, el cual se
encuentra consagrado en el art. 26 de la CRBV.

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Esta declaracion
adoptada por la resolucion 217A (lll) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 10 de Diciembre de 1948, establece un sistema de
derecho y garantias judiciales entre las que cabe citar el Articulo 8 “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes que la ampare contra actos que viole sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley” , el Articulo 10:
Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, o para
la determinacidon de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacién contra ella en materia penal.

De los articulos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
anteriormente citados, se observa la consagracion del derecho a recurrir de
una decision y el derecho a ser oida publicamente y con justicia en
condiciones de plena igualdad. Tales derechos se encuentran reflejados en

el derecho positivo venezolano en el art. 49 de la CRBV.
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El Capitulo Il sobre
Derechos Civiles y Politicos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969,
se integra con una serie de disposiciones de relevante trascendencia en
materia de tutela jurisdiccional, entre las que cabe destacar el Articulo 8:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias

y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley,

en la substanciacion de cualquier acusacion penal formulada

contra ella, o para la determinacién de sus derechos Yy

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

En el articulo trascrito se hace referencia a las garantias judiciales de
las cuales goza toda persona ante cualquier acusacion formulada contra ella;
es decir, el derecho al debido proceso, mientras que el Articulo 25:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente convencidén aun cuando tal violacion sea cometido por
personas que actlen en ejercicio de funciones oficiales.

Se aprecia en el articulo anterior la referencia a la proteccién judicial por
medio del derecho que tiene toda persona contra actos que violen sus

garantias a ejercer un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los tribunales

competentes.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. ElI Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito en Nueva York el 19 de
Diciembre de 1966, establece en su parte Il que los Estados se
comprometen a garantizar en el Articulo 2: “Toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente pacto hayan sido violados, podra
interponer un recurso efectivo, ain cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”,
en la norma transcrita se reitera el derecho que tiene toda persona a recurrir
de la sentencia cuando se violan sus derechos sin menoscabo de que tal
violacion sea cometida por funcionarios publicos en ejercicio de sus

funciones.

Tutela Judicial Efectiva

Tras la Segunda Guerra Mundial se produjo el fenémeno de la
constitucionalizacién de las garantias minimas que debia reunir todo proceso
judicial, como consecuencia del régimen politico totalitario nazista, donde el
irrespeto de los principios y garantias constitucionales de los ciudadanos fue
el elemento caracteristico del sistema aleman, lo que motivé y originé la
inclusién de los derechos fundamentales tradicionales y procesales dentro de
la Ley fundamental de la Republica Federal Alemana del 23 de mayo de

1949.
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Luego de los procesos Nazis ordenados por el Reich, que se
caracterizaron por la trasgresién de los derechos humanos; especialmente,
en el genocidio a los judios, sin un debido proceso previo, se comenzé a
garantizar los derechos no sélo humanos sino procesales, y nace en Europa
el conocimiento de tales derechos y principios en los textos constitucionales.

En tal sentido, la constitucionalizacion del derecho para Rivera (2002)
es el proceso de incorporacién a la ley suprema o fundamental de las normas
de derecho que limitan el poder del Estado y que establecen parametros
superiores a las leyes; especialmente, a la ley procesal, para que sea
efectiva la realizacion de las libertades y la tutela de los derechos de las
personas.

Para Bello (2004) es al sujeto o ciudadano -particular- a quien le
corresponde ejercitar su derecho a las garantias constitucionales procesales,
cuando es lesionado o violado su derecho, pudiendo en todo momento
renunciar al ejercicio de su derecho, no asi al contenido del derecho
constitucional.

Obviamente, se entiende que los derechos fundamentales en su
contenido son irrenunciables no asi el ejercicio de esos derechos, los cuales
quedan a la voluntad de los ciudadanos; por ello, uno de los derechos
esenciales de los individuos es el derecho a la jurisdiccion, que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional de
fecha 10-05-2001 N° 708, define como “el derecho de ocurrir ante un érgano
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judicial en procura de justicia”, en orden a posibilitar el ejercicio efectivo de
ese derecho el Estado debe establecer tribunales, asignarles jurisdiccion y
competencia y dictar normas de procedimiento.

Asi mismo, el derecho a la jurisdiccion no se agota con el acceso al
6rgano judicial, sino que debe brindar a los administrados una tutela judicial
efectiva a sus derechos individuales, en orden a satisfacer un adecuado
servicio de justicia, para ello, es necesario que se cumpla la garantia del
debido proceso, cuyo problema radica en el respeto del derecho de defensa
y que la pretensién se resuelva mediante una sentencia que debe ser
oportuna, fundada y justa.

Conviene destacar que para Pico (1997) una cosa son los derechos del
hombre y otra cosa sus garantias, “siendo que las garantias constitucionales
procesales, son medios procesales a través de los cuales se hace posible la
realizacién y eficacia de los derechos constitucionales” (p. 98), esto es, que
las garantias hacen posible los derechos constitucionales por lo que el fin de
la constitucionalizacién de las garantias procesales no es otro que la
realizacion de la justicia, como valor superior del ordenamiento juridico.

También resulta pertinente acotar que el derecho a la tutela judicial
efectiva se encuentra consagrado en diversos tratados aprobados vy
ratificados por Venezuela, tales como: La Declaracién Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, La Declaracion Universal de Derechos
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Humanos, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Una corriente ha sefalado que la tutela judicial efectiva se limita a lo
establecido en el art. 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela (CRBV, 1999), que establece:

Toda persona tiene derecho de acceso a los o¢rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, e incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente...”

Por su parte, Pico (Ob. Cit) argumenta que el derecho a la tutela judicial
efectiva comprende un contenido complejo que incluye los siguientes
aspectos: el 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.

En el mismo orden de ideas, Carroca (1998) expresa que la tutela
judicial efectiva garantiza: la posibilidad de acceder a los oOrganos
jurisdiccionales iniciando un proceso; la obtencion de una sentencia motivada
que declare el derecho de cada una de las partes; la posibilidad de las partes
de poder interponer los recursos que la ley provea; y la posibilidad de
obtener el cumplimiento efectivo de la sentencia.

También es partidario de esta corriente Rivera (2002), para quien la

tutela judicial efectiva no solo supone el derecho de acceso a la justicia y a
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obtener con prontitud la decision correspondiente, sino que comporta de
igual forma la obligacion que tiene la Administracién de justicia, en respeto
del derecho constitucional a la igualdad prevista en el articulo 21 de la CRBV
y a decidir una controversia de una manera imparcial y equitativa.

El derecho a la tutela judicial efectiva apunta a garantizar un
mecanismo eficaz que permita a los particulares restablecer una situacion
juridica vulnerada y esta integrado por el derecho de acceso; el derecho a la
gratuidad de la justicia; el derecho a una sentencia sin dilaciones indebidas,
oportuna, fundamentada en derecho y congruente; a la tutela cautelar y a la
garantia de la ejecucion de la sentencia (CRBV, 1999: art. 26).

Igualmente, Escovar (2001) se inclina por la corriente que se enmarca
en el articulo 26 de la CRBV, y al analizar la tutela judicial efectiva ha
expresado que el concepto es de raigambre espafiola y se encuentra
estrechamente vinculado con la indefension, involucrando a otros principios
como son: el derecho al acceso a los tribunales; el derecho a la efectividad
de las decisiones judiciales; y el derecho al ejercicio del recurso previsto en
la ley.

Al comentar el principio del debido proceso sefiala que es el concepto
aglutinador de lo que se ha llamado el derecho constitucional procesal, que
como principio constitucional alude a la suma de los derechos y garantias
procesales consagrados en la Constitucién venezolana, en todo caso, este
criterio evidencia una clara distincion del derecho constitucional procesal del
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debido proceso, y el derecho a la tutela judicial efectiva, hasta el punto de
considerar, que dentro del derecho al debido proceso, se encuentra el
derecho a la tutela judicial efectiva.

Puede observarse que, para los autores previamente citados el derecho
a la tutela judicial efectiva se circunscribe Unicamente a lo establecido en el
articulo 26 de la CRBV, sin involucrar la suma de las garantias procesales
consagradas en el articulo 49 de la CRBV. En contraparte, otra corriente
considera que la tutela judicial efectiva es la suma de todos los derechos
constitucionales procesales plasmados en el articulo 49 de la CRBV; es
decir, que por tutela judicial efectiva se entiende el derecho de acceso a los
6rganos de administracion de justicia, el derecho a una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idénea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa, expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos,
sin reposiciones inutiles, derecho al debido proceso, derecho a la defensa,
derecho a ser notificados de los cargos que se imputan, derecho a la
presuncion de inocencia, derecho de acceso a las pruebas, derecho a ser
oido en toda clase de proceso, derecho a un tribunal competente, derecho a
intérprete, derecho a ser juzgado por jueces naturales y derecho a no
confesarse culpable, entre otros.

Esta corriente encuentra sustento en la Sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 27 de abril de
2001, N° 576, expediente N° 00-2794, que ha expresado: La Constitucion de
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la Republica en su articulo 26 consagra la garantia jurisdiccional, también
llamada el derecho a la tutela judicial efectiva, que ha sido definido como
aquel, atribuido a toda persona, de acceder a los 6rganos de administracion
de justicia para que sus pretensiones sean tramitadas mediante un proceso,
que ofrezca una minima garantia ...es, pues, la garantia jurisdiccional, el
derecho de acceso a la justicia mediante un proceso dirigido por un 6rgano
... para conseguir una decision dictada conforme el derecho....

Puede apreciarse de la precedente sentencia que no basta con el
hecho de que el ciudadano acceda a los tribunales, sino que se requiere la
sustanciacion de un juicio apegado al debido proceso, que se dicte una
sentencia ajustada a derecho, y finalmente, que sea efectiva; es decir, que la
decision se pueda ejecutar.

Segun Bello (2004) puede apreciarse que la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia considera la tutela judicial efectiva como un
derecho bastante amplio que involucra no sélo el acceso a la justicia y a
obtener una decisién razonada y justa, sino que también incluye las
garantias constitucionales procesales que se encuentran en el articulo 49 de
la Constitucion.

En este sentido, Molina (2002) considera que la tutela judicial efectiva
es una garantia constitucional procesal que debe estar presente desde el
momento en que se accede al aparato jurisdiccional, hasta que se ejecuta de
forma definitiva la sentencia dictada en el caso concreto, es decir, que una
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vez garantizado el acceso a la justicia, cada uno de los demas principios y
garantias constitucionales que informan al proceso, tales como el debido
proceso, la celeridad, la defensa y la gratuidad deben ser protegidos en el
entendido de que el menoscabo de alguna de esas garantias, estaria al
mismo tiempo vulnerando el principio a la tutela judicial efectiva.

Dentro de esta corriente también se enmarca Diaz (2004) para quien la
tutela judicial efectiva se materializa a través del proceso constituido por: el
libre acceso de los ciudadanos de los 6rganos jurisdiccionales, la plena
proteccion cautelar, la sustanciacién de un proceso debido conforme a las
garantias procesales fundamentales, la correcta aplicacién del derecho al
caso concreto y una efectiva ejecucién de lo sentenciado.

Tomando en cuenta los conceptos emitidos por tan reconocidos juristas
se identifican dos corrientes claramente diferenciadas, la primera que limita el
alcance de la tutela judicial efectiva a lo establecido en el art. 26 de la CRBV
que engloba los siguientes derechos: el derecho de acceso a los 6rganos de
administracion de justicia., el derecho a obtener una sentencia motivada,
justa, correcta y congruente, el derecho a recurrir de la sentencia y el
derecho a ejecutar las decisiones judiciales. Esta corriente no involucra los
derechos o garantias constitucionales procesales establecidas en el articulo
49 de la Constitucidn, las cuales se refieren al debido proceso legal.

Por otra parte, se tiene una segunda corriente que plantea que la tutela
judicial efectiva esta conformada por los articulos 26 y 49 de la CRBV, lo cual
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convierte a la tutela judicial efectiva en un amplio derecho protector del

ciudadano.
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CAPITULO Il

CRITERIOS DOCTRINARIOS, LEGALES Y JURISPRUDENCIALES DE LA
ACCION Y LA PRETENSION EN VENEZUELA

La Doctrina estudia los manantiales de donde brota el Derecho, la
legislacion lo regula y la Jurisprudencia (a través del érgano jurisdiccional)
aplica dicha regulacién. Es por ello que, una vez estudiada la doctrina, es
menester entrar a conocer como el legislador le otorga rango constitucional y
legal a la misma, regulando (mediante el ordenamiento juridico) con base a
los distintos y multiples criterios y opiniones de prestigiosos juristas, las
conductas del hombre y delimitando el libre albedrio de las personas dentro
la sociedad dentro del marco de la legislacion.

Todo ese estudio realizado por la Doctrina y la regulacion de ella por
intermedio del ordenamiento juridico o legislacion, no tendria ningun sentido
si no rinden sus frutos en la préactica y sélo se quedaria en la teoria. Es alli
donde entra un factor importante en el ambito juridico el cual es la
Jurisprudencia, la que termina de darle sentido a cualquier estudio o
investigacion juridica realizada o por realizar, pues complementan y permite
visualizar, con caso concretos, todos aquellos conceptos y normas sefialadas
anteriormente.

Para completar las exposiciones realizadas anteriormente, es

importante sefialar casos particulares en los cuales se describan la influencia
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de la doctrina y la imposicion de la legislacion para la resolucion de los casos
que afectan dia a dia a lo venezolanos y a los ciudadanos en general.

En ellos se refleja la necesidad de las personas de acudir ante el
Estado (por intermedio del 6rgano judicial) para hacer uso de ese poder
juridico llamado ACCION; solicitando la satisfaccion de los derechos
individuales fundamentales alegados a través de sus PRETENSIONES, vy la
garantia del derecho a la tutela judicial efectiva; asi no se vean vulnerados
esos derechos fundamentales. Asi lo expresa la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia N° 1939 de fecha 18 de junio
2009, expediente N° 09 -0034, en la cual menciona:

“...ha sentado suficientemente esta Sala, que toda persona tiene
derecho a disponer de un medio que lo ampare contra actos u omisiones que
vulneren sus derechos fundamentales...”

Obviamente entiende que los derechos fundamentales en su contenido
son irrenunciables, no asi el ejercicio de esos derechos, los cuales quedan a
la voluntad de los ciudadanos. Por ello, uno de los derechos esenciales es el
derecho a la Jurisdiccion, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala Constitucional de fecha 10-05-2001, N° 708, define como “el
derecho de ocurrir ante un érgano judicial en procura de justicia”.

La Jurisprudencia refleja no sélo los derechos invocados por quien
ejercer la accion ante el Estado para ver satisfechas sus pretensiones, sino
que el Estado (a través del 6rgano jurisdiccional) le recuerda cémo, cuando y
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por qué puede hacer uso de ese poder, y asi evitar la tipica confusiéon entre
accion, pretension y demanda. Asi se sefiala en Sentencia del Expediente
N° 15.592 del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito del Primer Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Portuguesa, de fecha 27-10-2009:

“El Tribunal para decidir lo hace previo a las siguientes consideraciones:
El Procesalista Venezolano Rafael Ortiz Ortiz, preocupado por la confusion
gue existe entre los abogados en ejercicio y los jueces en la identificacion de
la demanda, la accion y la pretension, escribié una obra que se denomina
Teoria General del Proceso, en la cual nos define que la demanda viene a
ser el acto por el cual se da inicio al proceso y ademas es un documento que
transporta la pretension que se hace valer en la misma. La accion procesal la
define como la posibilidad juridica constitucional que tiene todo ciudadano o
persona natural o juridica de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales, para
que mediante los procedimientos le tutelen un determinado interés individual,
colectivo o difuso. Esa accién se ejerce en forma abstracta y la tiene todo
ciudadano tenga o no tenga razén o derecho, porque es la sentencia de
merito quien va a resolver esa situacion juridica. En cambio la pretension
procesal no es la demanda, ni tampoco es la accién, viene a ser un conjunto
de intereses sustanciales que se hacen valer en el proceso y cuya tutela se
exige al érgano jurisdiccional. Tanta pretension tiene el demandante como el
demandado y ésta también va hacer resuelta en la sentencia, pero puede

102



suceder que la pretension sea inadmisible porque de plano es contraria a
derecho, al orden publico o a las buenas costumbres, inmediatamente el juez
la debe declarar inadmisible. La pretensién tiene varios elementos como son
los sujetos que la integran, el actor que es el sujeto activo y es quien la
ejerce frente al demandado que es el sujeto pasivo. El actor es el titular de
un interés material que hace valer en el proceso, este interés esta dirigido
normalmente contra otra persona quien puede satisfacerlo o rechazarlo. El
demandado también tiene interés que va hacer valer en el proceso, también
tiene accion y pretension procesal. El objeto de la pretensién o petitum es el
segundo elemento, éste esta constituido por lo que se persigue, el cual debe
individualizarse para aspirar una sentencia, la cual puede ser de condena,
mero declarativa o constitutiva. La pretension puede ser juridica y se refiere a
lo pedido por cada parte en particular y la cual esta sustentada en un interés
sustancial. Que se convierte en controvertido cuando existe el conflicto o la
controversia, es lo que se conoce como la pretension material. La pretension
procesal viene a ser la delimitacién procesal de actuacién del juez y es el
thema decidendum, lo cual va versar la sentencia de mérito, asi lo consagra
los articulos 12, 28, 77, 243 ordinal 5, 340 ordinales 5 y 6 del Cddigo de
Procedimiento Civil. La causa patendi o titulo de la pretensién se refiere al
motivo que dio nacimiento a la accién, esto es que el hecho juridico que el
actor propone como fundamento de su demanda. De todo lo anteriormente
expuesto puede afirmarse que el interés sustancial define la pretension
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material, mientras que el interés procesal determina la satisfaccion de la
pretension procesal. Ese interés procesal permite el desenvolvimiento del
proceso, ya que se insta al érgano jurisdiccional a resolver la controversia.
Es importante destacar la diferencia que hay entre la pretension procesal y
del interés en el proceso, ya que es posible que si se pierde el interés no se
resuelve la pretensidn procesal por falta de interés procesal, tal como sucede
en el caso de marras, donde el postulante de la pretension, se le ordend
desde hace bastante tiempo segun sentencia interlocutoria dictada el
02/12/2.008, mediante un despacho saneador que corrigiera los defectos de
forma que contenia esa demanda y no cumplia con los requisitos del 340 del
Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, han transcurrido 329 dias sin que la
parte actora realizara algun impulso procesal sobre esta causa, lo que
evidencia falta de interés procesal que es una condicion de derecho, para
que el juez pueda examinar la pretension procesal incoada por la parte
actora, lo que conlleva a la extincién de esta causa por perdida del interés
procesal por esa larga inactividad. Asi se decide...”

De igual forma, se debe establecer y explicar de manera clara y concisa
a quien ejerza la accion y realice una pretension, que las mismas deben
estar contenidas en un marco de legalidad, cumpliendo unos parametros o
requisitos para su existencia o validez. En tal sentido, establece en Sentencia

del Exp. N° 1852 del Juzgado Séptimo de los Municipios Maracaibo, Jesus
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Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado
Zulia de fecha 02-02-2010 que:

“Ahora bien, el derecho subjetivo procesal, abstracto y publico de acudir

al érgano jurisdiccional y obtener de él oportuna respuesta, en sentido
favorable o no, es lo que se denomina accién y la misma esta sujeta al
cumplimiento de una serie de requisitos parar su existencia o validez, que en
caso de incumplimiento la hacen rechazable, el Juez esta obligado a
examinar ab initio la demanda y la respectiva reconvencion si hubiere lugar a
ello, pues se trata de constatar si cumplen los presupuestos procesales de
acceso a la jurisdicciéon, que en el caso de nuestro derecho positivo se
encuentra consagrado en el articulo 341 del Coédigo de Procedimiento Civil, y
sobre este particular este Juzgador Transcribe extracto interesante de la
sentencia de fecha dieciocho (18) de mayo del afio dos mil uno (2001),
proferida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
La accién esta sujeta al cumplimiento de una serie de requisitos de
existencia y validez, que al constatarse su incumplimiento, la hacen
rechazable, algunos de ellos los sefiala la ley, mientras que otros provienen
de los principios generales del Derecho. En sentido general la accién es
inadmisible:

1.- Cuando la Ley expresamente lo prohibe, tal como lo prevé el articulo

346, ordinal 11 del Cédigo de procedimiento Civil.
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2.- Cuando la ley expresamente exige determinadas causales para su
ejercicio, y éstas no se alegan (Articulo 346, ordinal 11 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, ya sefialado).

3.- Cuando la accién no cumple con los requisitos establecidos en la
Ley o los principios generales del Derecho Procesal lo exigen, ante estos
incumplimientos, la accién debe ser rechazada. Ello sucede por ejemplo,
cuando el demandante o el demandado no tienen interés procesa, y por lo
tanto, no hay necesidad de acudir a la via judicial, para que mediante la
sentencia se reconozca un derecho o para evitar un dafno injusto, personal o
colectivo, o cuando la decision judicial no puede variar la situacion juridica
que tenian las partes antes del proceso...

4.- Dentro de la clasificacion anterior (la del nimero 3), puede aislarse
otra categoria mas especifica de causales de inadmisibilidad de la accion, y
es que ella se utilice para violar el orden publico o infringir las buenas
costumbres...”

No solamente el o6rgano judicial aclara conceptos y establece
diferencias entre un término u otro, sino que también profundiza en
situaciones como la determinar correctamente las acepciones conferidas a la
accion y a la pretensién, que inducen de caer en errores a nivel de la
clasificacion de los mismos, lo cual puede conllevar al hecho de que la
persona no perciba su falta de interés procesal en el juicio, siendo
sancionada con la inadmisién de la demanda. Ello se observa en Sentencia
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de fecha 13-08-2009, caso: AP31-V-2009-002790, del Juzgado Segundo del
Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el
cual expone lo siguiente:

“La situacion procesal precedentemente expuesta, conlleva a referir que
diferente de la accién es la pretension, que es la que se propone al Juez pero
dentro de la parte petitoria de la demanda (Enrico Redenti, Derecho Procesal
Civil, Tomo |, Buenos Aires, Egea, 1.957, pag 50). En este mismo sentido, el
procesalista espafiol JAIME GUASP (Derecho Procesal Civil, Tomo |, Madrid,
Institutos de Estudios Politicos, 1.968, pag 215), considera que la accién es
el derecho de acudir ante los tribunales, ya sea en forma concreta o
abstracta, frente al particular o frente al Estado; mientras que la pretension
procesal, es un acto especifico, como lo es en efecto la demanda, el
correspondiente proceso, el cual tendra como objeto aquella pretension. Por
consiguiente, mediante la pretensién exigimos del demandado la satisfaccion
de nuestro derecho; vale decir, pedimos que se le reconozca. Parafraseando
al maestro Aristides Rengel-Romberg, (Tratado de Derecho Procesal Civil,
Tomo |, pagina 170), la clasificacién tradicional de la accion en declarativa,
constitutiva y de condena carece de sentido y es mas propia para la
clasificacion de las pretensiones, pues el derecho de accién no cambia
porque la sentencia reconozca o niegue determinada clase de derecho y, en
cambio, suponiendo la pretension un derecho que se hace valer con la
misma, es mas propio referir aquellas clasificaciones a la pretensién y no a la
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accion.

Por otra parte, el maestro Humberto Cuenta, en su obra Derecho Procesal
Civil, Tomo |, pagina 158, sostiene que “la accién es una sola. Es el derecho
que otorga la CN de acudir a los tribunales para reclamar en justicia. Es
indudable que este derecho no tiene clasificaciones, grados ni matices, es un
poder politico que esta al alcance de todos los particulares para que el
Estado, dirima los conflictos y evite la defensa privada®. Ahora bien, segun
dispone el articulo 16 del Codigo de Procedimiento Civil, “para proponer la
demanda el actor debe tener interés juridico actual. Ademas de los casos
previstos en la Ley, el interés puede estar limitado a la mera declaracion de
la existencia o inexistencia de un derecho o de una relacion juridica. No es
admisible la demanda de mera declaracion cuando el demandante puede
obtener la satisfaccion completa de su interés mediante una accion
diferente”. (subrayado del tribunal)

La norma juridica in comento se refiere al interés procesal, a la necesidad del
proceso como unico medio para obtener con la intervencion del érgano
jurisdiccional, el reconocimiento o satisfacciéon de un derecho que no ha sido
reconocido o satisfecho libremente por el titular de la obligacion juridico. En
otras palabras, las llamadas acciones mero declarativas o de mera certeza,
consisten en la activacién de la funcion jurisdiccional del Estado en la
busqueda de un pronunciamiento de ley, que permita despejar la duda o
incertidumbre acerca de si se estd o no en presencia de una relacion o
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situacion juridica determinada o de un derecho. Expresamente establece la
norma que la demanda es inadmisible cuando el interesado pueda conseguir
que su interés sea satisfecho integramente a través de una accion diferente.
(ver sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
de fecha 27 de julio de 2006, expediente 05-1951). De igual manera, resulta
importante destacar que en una sentencia de vieja data, la Sala de Casacién
Civil de la extinguida Corte Suprema de Justicia, hoy dia Tribunal Supremo
de Justicia, se pronuncié de la siguiente manera:

‘Entre las condiciones requeridas para que pueda darse la accién de
declaracion, aparte dela voluntad de la ley de la cual se pide la declaracion; y
de la legitimatio ad causam, debe destacarse el interés en obrar. Este interés
en obrar consiste en una condicién de hecho tal, que el actor sufriria un dafio
sin la declaracion judicial (...) Esta incertidumbre debe ser también objetiva
en el sentido de que no basta que el titular de un derecho esté incierto
acerca del propio derecho, sino que es necesario un hecho exterior objetivo
que haga incierta la voluntad de la ley en la conciencia del titular o de los
terceros...” (Sentencia del 11-12-1991, Pierre Tapia, O., N° 12, pagina 324 y
ss.).”

Si bien es cierto que la accién en la figura juridica que obtiene la
atencion en primer plano al momento de introducirse un libelo de demanda,
para determinar si existe o no la accion y las condiciones para que exista
bajo parametros cerrados los cuales hacen mencion a otras figuras juridicas,
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también lo es el hecho que la pretensién procesal reciba su dosis de estudio
y se establezcan unos limites para que la misma sea o no admitida por el
6rgano de la administracién de justicia. A tal efecto, se menciona en
Sentencia del caso N° AP31-V-2009-001443 de fecha 01-06-2009, emanada
del Juzgado Décimo Octavo de Municipio de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, lo que sigue a continuacion:

“El proceso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 257 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye el
instrumento fundamental para la realizacion de la Justicia, la cual ha sido
concebida como un valor superior de nuestro ordenamiento juridico y de la
actuacion de los organos que conforman el poder publico, segin lo
preceptuado en el articulo 2 ejusdem. Por su parte, la accién comprende la
posibilidad juridico constitucional que tiene toda persona de acceder a los
érganos de administracion de justicia para hacer valer sus pretendidos
derechos e intereses en tutela de los mismos, como asi lo garantiza el
articulo 26 constitucional. Por lo tanto, la accion es conferida por la
Constitucién y la ley a los particulares en consideracion de una pretension
preexistente y simplemente afirmada, independientemente de la
circunstancia de que la reclamacion invocada sea reconocida con
posterioridad como realmente existente o no por el érgano de administracion

de justicia, ya que la accion siempre existira cuando se alegue un interés
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juridicamente tutelado y afirmado como existente, siendo la pretension la que
fenece cuando se origina la determinacién que impone la autoridad judicial al
momento de emitir su dictamen, en cuanto a su reconocimiento o rechazo, la
cual se pone de manifiesto en la demanda, donde se expresan todos
aquellos alegatos tanto facticos como juridicos que justifican la reclamacion
invocada y con la cual se ejercita la accion. Asi pues, la demanda constituye
“_..un acto de declaracién de voluntad introductivo y de postulacion, que sirve
de instrumento para el ejercicio de la accién y la afirmacion de la pretension,
con el fin de obtener la aplicacién de la voluntad concreta de la Ley, por una
sentencia favorable y mediante un juicio, en un acto determinado...”. (Devis
Echandia, Hernando. Accién y Pretension. Separata de la Revista de
Derecho Procesal, Madrid, abril-junio de 1.996).

En tal virtud, una vez presentada la demanda, se requiere que el
demandante dilucide la pretension alli contenida conforme a los mecanismos
idoneos y eficaces legalmente establecidos, toda vez que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, el Tribunal
admitira la pretension (i) si no es contraria al orden publico, (ii) a las buenas
costumbres o (iii) a alguna disposicion expresa de la Ley.

En cuanto a la nocion de orden publico, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia N° 2137, dictada en fecha 29.08.2002,
con ponencia del Magistrado Antonio Garcia Garcia (1), expediente N° 02-
0088, caso: José Rafael Echeverria, apunto lo siguiente:
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“...es menester indicar que el orden publico es un concepto juridico
indeterminado acerca de lo que es fundamental para la subsistencia del
Estado de Derecho y de la convivencia social, cuyos limites son trazados por
la apreciacion del colectivo y concretados a través del juez. Es por ello, que
dicha nocién no puede ser dividida en absoluta o relativa, dado que es el
ultimo punto de referencia a la que acude el Juez para determinar lo ajustado
a derecho de una actuacion. Por tanto, el orden publico se encuentra en todo
aquello que trascienda al interés particular y afecte el colectivo o las
instituciones sociales...”. (Subrayado y negrillas del Tribunal). Al unisono, en
lo que respecta a la nocion de buenas costumbres, la misma Sala
Constitucional, en sentencia N° 85, dictada en fecha 24.01.2002, con
ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, Expediente
N° 01-1274, caso: Asodeviprilara, determiné lo siguiente:

“...Asi como la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, sefiala
una serie de normas para salvaguardar al consumidor (latu sensu), las cuales
a veces regulan hasta las menciones de los contratos (articulos 19, 20 y 21);
igualmente, normas que establecen con claridad la manera de actuar,
pueden ser entendidas como protectivas de los seres humanos, de la
convivencia, y ellas atienden mas a la proteccion de las buenas costumbres
que a la del orden publico. Las buenas costumbres, atienden a un concepto

juridico indeterminado ligado a la realidad social, y por ello el concepto varia
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en el tiempo y en el espacio, y con relacién a determinados tipos de negocios
0 actos publicos...”. (Subrayado y negrillas del Tribunal).

Y, en relacién con el supuesto concerniente a que la pretensiéon no sea
contraria a alguna disposicién expresa de la ley, la Sala Constitucional, en
sentencia N° 776, dictada en fecha 18.05.2001, con ponencia del Magistrado
JesUs Eduardo Cabrera Romero, expediente N° 00-2055, caso: Rafael
Enriqgue Montserrat Prato, sostuvo:

“...El articulo 26 de la vigente Constitucion establece como derecho
constitucional el acceso de las personas a la justicia. Tal acceso, conforme a
la letra del mismo articulo, se hace mediante el proceso (lo que se denota de
la frase de la norma sin formalismos o reposiciones indtiles), por lo que se
trata de un acceso doble, ya que él no sélo corresponde a los demandantes
sino a los demandados. Siendo el camino el proceso, las personas ejerceran
su derecho mediante la accion, por lo que si ésta no existe o es inadmisible,
el acceso efectivamente tiene lugar, pero el érgano jurisdiccional inadmite la
accion, por lo que no toca el fondo de la pretension. En consecuencia, tal
rechazo de la acciéon no significa una negativa al derecho de acceso a la
justicia, ya que es el resultado de una declaracién jurisdiccional, y se trata de
un juzgamiento sobre la existencia del derecho de acciéon. La accion esta
sujeta al cumplimiento de una serie de requisitos de existencia y validez, que
al constatarse su incumplimiento, la hacen rechazable. Algunos de ellos los
sefala la ley, mientras que otros provienen de los principios generales del

113



derecho.
En sentido general, la accién es inadmisible:

1) Cuando la ley expresamente la prohibe, tal como lo prevé el articulo
346, ordinal 11° del Cédigo de Procedimiento Civil.

2) Cuando la ley expresamente exige determinadas causales para su
ejercicio, y éstas no se alegan (articulo 346 ordinal 11° ya sefialado).

3) Cuando la accién no cumple con los requisitos de existencia o
validez que la ley o los principios generales del derecho procesal le exigen.
Ante estos incumplimientos, la accién debe ser rechazada. Ello sucede, por
ejemplo, cuando en el demandante o en el demandado no existe interés
procesal, y por tanto, no hay necesidad de acudir a la via judicial, para que
mediante la sentencia se reconozca un derecho; o para evitar un dafio
injusto, personal o colectivo; o cuando la decisién judicial no puede variar la
situacion juridica que tenian las partes antes del proceso...”. (Subrayado y
negrillas del Tribunal)...”

Cuando se habla de accion se tiene la idea de que, asi sea favorable o
no la decision con respecto a la pretension, ella siempre puede ser ejercida y
queda satisfecha con el solo hecho de dirigirse a un tribunal e incoar una
demanda. Lo cierto es que para el legislador venezolano ello no se concentra
alli, sino que va mas alla y, a pesar que al final si se encuentra satisfecha la
accion al introducir ese escrito libelar, para poder darle entrada al mismo y
lograr su admisién, el juez competente hace un estudio un poco mas
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minucioso y determina si la persona que acciona la jurisdiccion posee ese
poder juridico o esta carente de ella. Es por ello que la jurisprudencia de la
antigua Corte Suprema de Justicia (hoy Tribunal Supremo de Justicia), ha
considerado que existe carencia de accion en diversos casos relativos a la
Cosa Juzgada, a la Caducidad de la Accién y la Prohibicion de la Ley de
admitir la Accién asi:

‘a) Ha sentenciado que por mandato del articulo 8° de la Ley de
Expropiacién por Causa de Utilidad Publica, seglin el “cual no puede
intentarse ninguna accion, después de dictada la sentencia que acordé la
expropiacion”, es indudable que reconocido por sentencia emanada del Alto
Tribunal, el titulo que asiste a la Nacion sobre el terreno en cuestién, la
excepcion de cosa juzgada opuesta a la nueva demanda, conduce a
“desechar la accion que ha motivado la excepcion”. Sin embargo, nos parece
mas exacto desechar la ccion en este caso, no con fundamento en la cosa
juzgada, sino en la prohibicion de la ley de admitir la accion (...)

b) En materia de caducidad de la accion, la Corte Suprema ha
deslindado claramente los efectos de la caducidad y los de la prescripcion y
considera que los de esta ultima, constituyen una defensa de fondo, mas no
asi los de caducidad, cuyo lapso es fatal, y que la accién caduca, carece de
existencia y no puede discutirse en debate judicial.

c) Finalmente, en cuanto a la prohibicién de la ley de admitir la accion
propuesta, o cuando sélo permite admitirla por determinadas causales que
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no sean de las alegadas en la demanda, la Corte ha seguido una posicion
objetiva, estricta. Ha decidido que “debe aparecer clara la voluntad de no
permitir el ejercicio de tal accion”. No es que se requieran palabras
sacramentales (...) o que se emplee invariablemente la expresion “no se
admitira”, sino que sea cual fuere la forma de decirlo el legislador, debe
aparecer clara su voluntad de no permitir el ejercicio de tal accion.

Con fundamento en esta doctrina, la Corte ha rechazado la alegacion de la
prohibicién de la accion de reivindicacion entre comuneros, por considerar
que dicha prohibicién se basa en un principio doctrinario y el sistema de
casacion venezolana no admite casar por error de doctrina sino por violacién
de ley expresa y ninguna disposicion de la ley niega expresamente aquella
accion:

(...) la carencia de accién puede definirse como la privacion del derecho
a la jurisdiccién en materias determinadas por la ley que no gozan de tutela
juridica, ya por la caducidad de la accién, o bien por prohibicién de la ley de
admitir la accion...”

Lo propio se ha analizado con respecto a las consecuencias que trae
para el demandado el no comparecer al acto de la Contestacion de la
Demanda, que conlleva a un analisis del libelo de Demanda, la Accién y la
Pretension cuando sefiala en Sentencia del caso N° DP31-L-2009-000187,
de fecha 09-07-2009, emanada del Juzgado Séptimo de Primera Instancia de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucién tanto del Nuevo Régimen como del
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Régimen Procesal Transitorio del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del
Estado Aragua- Con Sede En La Victoria:

“.. Asi las cosas, la Sala de Casacién Social en sentencia N° 1.300, de
fecha quince (15) de octubre del afio 2004, con ponencia del Magistrado
Alfonso Valbuena Cordero, con respecto a la interpretacion del articulo 131
de la Ley Organica Procesal del Trabajo, estableci6 lo siguiente:

‘... 1°) Si la incomparecencia del demandado surge en el llamado primitivo
para la audiencia preliminar, la admisién de los hechos por efecto de dicha
incomparecencia (confesion ficta), revestira caracter absoluto por lo tanto no
desvirtuable por prueba en contrario (presuncion juris et de jure). Es decir, la
potestad del contumaz no representara la posibilidad de desvirtuar la
confesion de admision por prueba en contrario, sino la de enervar la accién
por no estar ésta amparada por la ley o la de enervar la pretension del actor
bajo la afirmacién de que ésta es contraria a derecho. En este caso, el
sentenciador de sustanciacién, mediacion y ejecucién decidira la causa
conforme a lo sefialado en el articulo 131 de la Ley Organica Procesal del
Trabajo, es decir, sentenciara inmediatamente en forma oral conforme a
dicha confesion, en cuanto no sea contraria a derecho la peticion del
demandante, reduciendo la sentencia a un acta que elaborara el mismo dia,
contra la cual el demandado podra apelar, apelacion que se oira en dos
efectos, dentro de un lapso de cinco (5) dias habiles a partir de la publicacién

del fallo. El tribunal superior que conozca la apelacion, sélo decidira con
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respecto a los motivos que le impidieron al demandado a comparecer al
llamado primitivo para la audiencia preliminar, es decir, el caso fortuito o
fuerza mayor que origind la incomparecencia, y si ésta resultara
improcedente, proseguira el juez entonces a decidir verificando, obviamente,
que la accion no sea ilegal o que la pretension del actor no sea contraria a
derecho, como asi se dejé establecido por esta Sala en sentencia de fecha
17 de febrero del afio 2004. (Caso: Arnaldo Salazar Otamendi contra
Publicidad Vepaco, C.A....”

Sin embargo, aun cuando la presuncion de admision de los hechos reviste
caracter absoluto, tal admisién opera esencialmente sobre los hechos
alegados por el demandante en su demanda y no con relacion a la legalidad
de la accion o pretensién. La ilegalidad de la accion supone que la misma se
encuentra prohibida por la ley, no tutelada por el ordenamiento juridico,
mientras que la contrariedad de la pretension con el derecho, se orienta a la
desestimacion de la demanda por no atribuir la ley a los hechos alegados, la
consecuencia juridica peticionada.

Es justo destacar, que la norma adjetiva del Trabajo sefala que la
inasistencia de la demandada a la Audiencia Preliminar conlleva para esta la
admision de los hechos alegados por el actor, pero el Juez de Sustanciacion,
Mediacién y Ejecucion, aun, ateniéndose a la confesion del demandado, esta
obligado a analizar la pretension y los hechos expuestos por el actor en el
libelo a los fines de determinar si esos hechos le acarrean las consecuencias
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juridicas que atribuye el actor, ya que lo que debe tenerse por aceptado, son
los hechos alegados, mas no el derecho incoado por la parte actora,
obviamente, la apreciacion del derecho corresponde al Juez, toda vez que la
confesion solo se extiende sobre los hechos alegados y no sobre el derecho
que ha de regularlos, todo de conformidad con doctrina sentada en sentencia
No. 866 de fecha 17 de febrero de 2004, emanada de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia, en juicio incoado por Arnaldo
Salazar contra VEPACO, C.A...”

Existen casos en lo que se pone de manifiesto o esta en tela de juicio la
legalidad o ilegalidad de la accidén, y la contrariedad al derecho de
pretension. Asi se establece en Sentencia del caso N° UP11-R-2006-000031
del Juzgado Superior del Trabajo de la Coordinacién Laboral del Estado
Yaracuy, San Felipe, de fecha Dos (02) de Junio de Dos Mil Seis (2006),
cuando sefiala que:

“...La Sala de Casacion social ha establecido reiteradamente a partir de
las sentencias del 17-02-04 (Arnaldo Salazar Vs. Publicidad Vepaco C.A.) y
del 15-10-04 (Ricardo Pinto Vs. Coca cola Femsa de Venezuela) que la
presuncién de admision de los hechos establecida en el articulo 131 de La
Ley Organica Procesal del Trabajo no tiene caracter absoluto sino que se
refiere solo sobre los hechos establecidos por el actor en su demanda, pero
no tiene relacion con la ilegalidad de la accion o contrariedad a derecho de la
pretension, segun criterio que para mejor ilustracion transcribimos:
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“....Sin embargo, aun cuando se pueda afirmar que la presuncién de
admision de los hechos antes comentada reviste caracter absoluto, tal
admision opera esencialmente sobre los hechos ponderados por el
demandante en su demanda y no con relacién a la legalidad de la accién o
del petitum (rectius: pretension). Ciertamente, la ilegalidad de la accién
supone que la misma se encuentra prohibida por la ley, no tutelada por el
ordenamiento juridico, mientras que la segunda proposicién (contrariedad de
la pretension con el derecho) se orienta a la desestimacién de la demanda
por no atribuir la ley a los hechos alegados, la consecuencia juridica
peticionada, todo con prescindencia a la virtualidad de los mismos, bien sea
por haber sido formalmente probados o por refutarse como admitidos por ley
(presuncién)...”omissis.

Ahora, tal potestad del contumaz no representa la posibilidad de desvirtuar la
confesién de admision por prueba en contrario, sino en la de enervar una
accion no amparada por el estamento legal patrio, o de enervar la pretension
del actor por cuanto pese a que la accion esta tutelada juridicamente, los
hechos acreditados y admitidos por consecuencia de ley no guardan relacion
o entidad alguna con el supuesto de hecho abstracto de la norma juridica
peticionada.

En cuanto a la defensa de prescripcion, esta Alzada no entra a valorarla por

considerar que es una defensa de fondo que ha debido ser opuesta por la
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demandada en la oportunidad de la Audiencia Preliminar, la cual a tenor del
articulo 1.956 del Cédigo Civil no puede ser declarada de oficio por el juez.
En cuanto a la improcedencia de la condena de pago de Indemnizacion del
Articulo 125 de la Ley Organica del Trabajo, esta alzada en virtud de constar
en autos original de la Resolucion Administrativa del Inspector del Trabajo de
este Estado, de fecha 15 de septiembre de 2004, en la que intervienen las
mismas partes del presente proceso de Cobro de prestaciones sociales y
que tiene valor probatorio de documento administrativo, como evidencia de
que el actor incurri6 en falta justificada de despido por parte de la empresa
demandada, circunstancia que no puede pasar por alto de acuerdo a los
Principios de Primacia de Realidad de los Hechos y Equidad consagrados en
el articulo 2 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, ASIMILA el presente
alegato a la causal de contrariedad a derecho de la pretensién establecida en
la jurisprudencia citada, por lo que se ANULA la decisién del a-quo tan sélo
en lo que respecta a la condena por Indemnizacion del articulo 125 de la Ley
Organica del Trabajo...”

No sélo es importante para el érgano de administracion de justicia
resolver lo conducente como consecuencia de las conductas o actitudes y a
las omisiones de las partes involucradas en un litigio, sino también aquellas
que se evidencian de los representantes o apoderados de las partes, pues
ello podria tener consecuencias graves en relacién con el proposito que
manifiesta la parte afectada por dicha actitud, en sus pretensiones e incluso,
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y mas grave aun, con respecto a los derechos alegados en el libelo de la
demanda. Asi pues se sefiala en Sentencia de fecha 04-08-2008, del caso
invocado por los ciudadanos Luis Enrique Avilera Flores, Rafael Antonio
Avilera y Carmen Onemio Alvarez, a través de su apoderada Amparo
Campos Silva, por ante el Tribunal Quinto (5°) de Primera Instancia de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion del Trabajo del Estado Guarico.
Extension Valle de la Pascua, lo siguiente:

“... el desistimiento es definido por Ricardo Henriquez La Roche como
el acto por el cual el actor retira la demanda, es decir, abandona la peticién
de otorgamiento de tutela juridica, lo cual conlleva, sin mediar aceptacion del
demandado, la extincion de la relacion procesal por falta de impulso y la
omision de la consiguiente sentencia de fondo.

En el caso que nos ocupa es el desistimiento de la parte actora a través de
su coapoderada judicial de la accién, manteniendo la accién y procedimiento
exclusivamente, contra la sociedad mercantil “INVERSIONES A & J 3000,
C.A.", debe este Tribunal verificar los extremos legales para la validez de
dicho desistimiento y previa revision de los autos, la representante del
trabajador se encuentra facultada expresamente para desistir, conforme lo
establece el articulo 154 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo que se
evidencia del asunto, por lo cual se cumple este requisito.

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia ha establecido
en sentencia de fecha 10 de mayo de 2005, con ponencia del Magistrado
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Alfonso Valbuena Cordero (Caso: Miguel Olivares Vs. Alcaldia del Municipio
Sucre del Estado Trujillo), criterio sostenido en su fecha por la Sala de
Casacién Civil en sentencia del 11 de agosto de 1993, ratificada el 24 abril
de 1998, considerando que puede el trabajador desistir del proceso mediante
el cual reclama derechos que éste pretende, pero que resulta inadmisible
que el trabajador desista de su accién, y al mismo tiempo de su pretension,
pues ello se constituye en una renuncia evidente a sus derechos, y por tanto
equivale a ignorar la proteccion en su favor, y la cual se destina a resguardar
los derechos del trabajador, frente a los actos del patrono. En efecto, dicho
criterio jurisprudencial se establecio lo siguiente:

“...Observa esta Sala de Casacién Social, como asi quedé sentado en la
decision anteriormente transcrita, la cual acoge, que puede el trabajador
desistir del proceso, pero no de la accién y de su pretensién, pues esto
implicaria una renuncia a sus derechos y por ende constituye una desmejora
en cuanto a los derechos adquiridos. En el presente caso, el actor en fecha
27 de septiembre del afio 2001 desistid del procedimiento, asi como de la
accion, e igualmente renuncié a realizar cualquier tipo de cobro relacionado
con alguna incidencia producida en el transcurso del proceso, alegando
posteriormente, en fecha 1° de octubre del mismo afio, que sus derechos
laborales eran irrenunciables, en atencion a la Constitucion y Ley Organica
del Trabajo y por tanto solicité se declarara sin lugar el desistimiento. Ahora
bien, considera esta Sala de Casacion Social, que al estar los derechos
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laborales amparados en normas constitucionales..., y al ser los mismos
irrenunciables, la homologacién del desistimiento de la accién en la presente
causa por parte del sentenciador superior no esta ajustado a derecho, pues
como antes se indico, en el mismo se esta desistiendo ademas de la accion,
del procedimiento. Por tanto, al haberse efectuado en estos términos dicho
acto de auto composiciéon procesal, y haberlo homologado el Juzgador de
alzada, no debe tenerse como valido, pues, no puede el trabajador reclamar
sus derechos laborales a posteriori, lo que a todas luces atenta contra el
principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales que benefician y
protegen a todo trabajador. Siendo asi, al haber homologado la sentencia
recurrida el referido desistimiento efectuado en los términos antes expuestos,
infringié los articulos 3 (primer aparte) de la Ley Organica del Trabajo y 9 del
Reglamento de la referida Ley, que son disposiciones de eminente orden
publico, ambos por falta de aplicacién, declaratoria ésta que hace la Sala de
oficio. Asi se resuelve...”. (Subrayado del Tribunal).

El autor A. RENGEL ROMBERG. En su texto sobre la Teoria General del

@

Proceso. Accion, pretension y demanda, dejé sentado: “...el interés que
constituye el contenido del derecho de accién es un interés colectivo, comun
a las dos partes y a todos los demas ciudadanos...la accién de las partes no
es un derecho subjetivo privado, sino un derecho subjetivo publico.. Al lado
del interés colectivo y publico que mueve a la accién, existe en todo proceso,

el interés individual y privado en que se funda la pretension. La satisfaccion
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de este interés privado, mediante la actuacion jurisdiccional...satisface...la
pretension...pero siempre da satisfaccion al derecho de accion...”.

En el presente caso, la profesional del derecho, ... al desistir de la accién
conlleva a la imposibilidad para los ciudadanos LUIS ENRIQUE AVILERA
FLORES, RAFAEL ANTONIO AVILERA y CARMEN ONEMIO ALVAREZ, ...
de intentar nuevamente una demanda, lo cual se traduce en una renuncia de
sus derechos laborales, y al ser esta renuncia un acto contrario a la Ley y al
precepto Constitucional, conforme al criterio jurisprudencial antes expuesto,
este Tribunal se abstiene de homologar el desistimiento de la accion
efectuado por la representacion judicial de la parte actora y ASI SE DECIDE.
Contrario a lo antes expuesto, al no mantener el procedimiento en contra de
las empresas ASOCIACION COOPERATIVA SERVICIOS MULTIPLES
FAPEMA, R.L. (ASOCOFAPEMA) y ASOCIACION COOPERATIVA
INVERSIONES RAMAGRANDE, C.A., no renuncia a sus derechos laborales,
sino que decide voluntariamente no seguir, por falta de interés procesal o por
cualquier otro motivo, con el presente proceso; sin perjudicar ni limitar sus
derechos laborales de los que es titular, aunado a la circunstancia que no
hay un pronunciamiento jurisdiccional definitivamente firme que por efecto de
la cosa juzgada, impida ni limite ejercer nuevamente su derecho de accion,
toda vez que lo que se extingue es el proceso mas no se resuelve el fondo

de sus pretensiones laborales...”
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Es importante hacer mencién también a jurisprudencia que con relacion
de la tutela judicial efectiva se ha dictado, mas aun si se piensa que ha sido
afectada por el rechazo o inadmisién de una demanda con base al rechazo
(valga la redundancia) de la accion. Es repetido el criterio de la doctrina
académica v la jurisprudencial que el derecho a la tutela judicial efectiva se
satisface.

Continuando con la tutela judicial efectiva, existen casos tan
interesantes en el que no sélo se garantiza el acceso al érgano de la
administracién de justicia (accion) para proteger dicha tutela, sino que
ademas se garantice el derecho a obtener una decision ajustado a derecho,
efectiva y ejecutoria, tal y como se observa en Sentencia N° 0262-2005-|
(sentencia interlocutoria), del Expediente N° 08950 de fecha 28-09-2005,
emanada del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
Agrario, del Transito, y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado
Sucre, que sefiala lo siguiente:

“La tutela judicial efectiva ha sido asimilada, al igual que la pretension,
con la accion. En tal sentido, en Sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 27 de abril de 2001, N° 576, Exp.
N° 00-2794, se ha expresado que:

“La Constitucion de la Republica en su articulo 26 consagra la garantia
jurisdiccional también llamada el derecho a la tutela judicial efectiva, que ha
sido definido como aquel atribuido a toda persona de acceder a lo 6rgano de
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administracién de justicia para que sus pretensiones sean tramitadas
mediante un proceso, que ofrezca una minima garantia (...). Es pues, la
garantia jurisdiccional, el derecho de acceso a la justicia mediante un
proceso dirigido por un 6rgano (...) para conseguir una decision dictada
conforme el derecho (...)".

De igual manera y con base precisamente a la tutela judicial efectiva
consagrada en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, existe la posibilidad de incurrir en una decision en puntos
contradictorios en relacion con la admisibilidad o no, y a la procedencia o no,
tanto de la accién como de la pretensién, como se observa en Sentencia
N° 09-0470 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de

fecha 05-10- 2009, que expresa lo siguiente:

“... Asi pues, con ese modo de proceder el a quo constitucional genero
una evidente contradiccion en la fundamentacion del fallo in commento, que
rompio la coherencia légica que debe existir a lo interno de toda decision
judicial, al pretender conciliar dos argumentos enfrentados y excluyentes
entre si, como lo son, por una parte, el referido a la inadmisibilidad de la
accién vy, por otra, el inherente a la improcedencia del mismo, circunstancia
que vicia por inconstitucional la sentencia dictada, al quebrantar la garantia
de la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 26 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha reconocido
expresamente esta Sala, entre otras, en sentencia N° 1862 del 28 de
noviembre de 2008 (caso: Luis Francisco Rodriguez), en la cual resolvio lo
siguiente:
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“...Ilama poderosamente la atencién de esta Sala, que la Corte de
Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Nueva Esparta, al resolver
la pretension de amparo dirigida a enervar la declaratoria sin lugar de la
solicitud de nulidad absoluta planteada por el accionante en la audiencia de
presentacion (decision que es inimpugnable segun el articulo 196 del Codigo
Organico Procesal Penal), articul6, en la motivacién de su sentencia, un
analisis sobre la admisibilidad de dicha demanda de amparo, concluyendo
gue en el caso de autos operd la causal de inadmisibilidad prevista en el
articulo 6.1 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, y acto seguido, en ese mismo capitulo, juzgé sobre el
merito de esa misma pretension, declarandola improcedente in limine litis,
siendo este ultimo el resultado decisorio plasmado en la parte dispositiva.
... En efecto, la pretensién es admisible, cuando se cumplen los
requisitos legales (generalmente de orden publico) que
permiten la tramitacidén de una causa, pero su declaratoria no
implica en modo alguno un pronunciamiento sobre el mérito del
asunto debatido en el proceso. Por interpretacién en contrario,
la inadmisibilidad de la pretension tiene Ilugar por la
insatisfaccion de esas exigencias que -sin que sea vista la
causa- impiden la constitucion del proceso.

Por su parte, la procedencia o improcedencia de la pretensién, es propia de

un pronunciamiento de fondo (incidental o definitivo) y esta necesariamente

vinculada al mérito del asunto debatido en la incidencia o en el proceso,

segun el caso; es decir, a la aceptacién que de un pedimento determinado
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hace el érgano jurisdiccional. En caso contrario, el érgano jurisdiccional
declarara ‘sin lugar’ o ‘improcedente’ la pretension.
... Visto entonces que la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones que conocié en primera instancia la presente
accion de amparo, adolece de un palpable vicio de
contradiccion en su motivaciéon, que irremediablemente
compromete su coherencia interna por haberse articulado con
fundamentos juridicos que se destruyen mutuamente
(razonamientos de inadmisibilidad e improcedencia), impidiendo
individualizar con claridad la ratio decidendi, esta Sala
considera que tal acto jurisdiccional no resiste, en este primer
aspecto, el andlisis de su constitucionalidad, ya que la
incoherencia interna en ella detectada vulnera manifiestamente,
por falta de motivacion, el derecho a la tutela judicial efectiva
previsto en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.
En efecto, y tal como lo ha establecido el Tribunal Constitucional espafiol,
vulnera la tutela judicial efectiva, por falta de motivacion, una sentencia que
incurre en contradicciones internas o errores légicos que la hagan
manifiestamente irrazonable por contradictoria, ya que una aplicacién de la
legalidad que sea arbitraria o manifiestamente irrazonable no puede
considerarse fundada en Derecho (STC 184/1992, del 16 de noviembre),
hipotesis esta que se ha verificado, sin lugar a dudas, en el caso de autos, ya
que el a quo pretendié aplicar conjuntamente, a los fines de desestimar una
misma pretension de amparo, el articulo 6.1 de la Ley Organica de Amparo

sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el cual establece la causal de

inadmisibilidad por cesacion de la violacion o amenaza constitucional, y el
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articulo 4 eiusdem, referido a los requisitos de procedencia del amparo
contra decisiones judiciales, siendo que, tal como se sefald supra, se trata
de fundamentos juridicos antitéticos, respecto a la improcedencia in limine
litis...”

Este Supremo Tribunal, en Sala Politico Administrativa, reconoce
expresamente - y asi lo declara formalmente: “... la preferente aplicacién del
articulo 68 de la Constitucién sobre los articulos 137 de la Ley Organica de
Aduanas y 462 de su Reglamento; textos — legal y reglamentario — que, en
cuanto condiciona econémicamente el acceso de los particulares al Poder
Judicial, constituyen una violacién flagrante del derecho a la defensa,
garantizado por la transcrita norma constitucional. En virtud de lo cual, se
abstiene la Sala de aplicar los sefialados al caso de autos, y asi lo declara
igualmente...”

Con todo lo aqui expuesto se refleja de buena y gran manera alguna de
las miles de jurisprudencias que sobre el tema se han dictado, en donde se
manifiestan la doctrina y la legislacién en su mas alta expresion.

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha dicho que la idea de
gobierno republicano implica la posibilidad de que los ciudadanos se puedan
reunir pacificamente para pedir al poder publico la reparacion de los
agravios. Pero en realidad el derecho de los ciudadanos es mas amplio. No
se trata solo de la tutela efectiva frente al agravio recibido, sino del derecho a
exponer cualquier peticién.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, al identificar la accién y la pretension como derechos
fundamentales de las personas, se constatd la importancia que en el ambito
juridico ellas poseen, no solo por la multiplicidad de criterios y opiniones que
sobre ellas existen, sino con base a la relevancia que representan para las
personas, quienes son, en definitiva, las interesadas directa e
intrinsecamente con la existencia, desarrollo y desenvolvimiento de la accion
y la pretension, segun la época y las circunstancias en que ellas se
presenten.

Se observé que en épocas pasadas los ciudadanos hacian justicia por
su propia mano, sin parametros que permitieran que dichos medios de
resolucion de conflictos de intereses no vulneraran otros derechos ni
produjeran un sin fin de pleitos entre los mismos.

Es por tal motivo que nace el Estado, no solo por efecto de la anarquia
que se presenta entre los particulares, que buscan un tercero imparcial, sino
que ademas nace por la circunstancia de la creacion de disposiciones, en el
caso particular, juridicas y como consecuencia de ellas el ordenamiento
juridico, quien le da un caracter formal y superior ante los ciudadanos,
quienes se sujetaran a sus decisiones

Es el Estado quien le da vida a ese poder juridico llamado accion, por
intermedio del cual se puede activar la jurisdiccion (Estado) para solicitar la

protecciéon de los derechos de los derechos individuales de las personas. Y
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es ese mismo Estado quien crea los mecanismos y formas necesarios para
que los ciudadanos expongan sus intereses, bajo una declaracion de
voluntad llamada pretension, el cual es el propio objeto del proceso, es la
causa petendi, donde se ven reflejados todos los derechos que los
particulares consideran vulnerados.

En segundo lugar, al sefalar los criterios doctrinarios, legales y
jurisprudenciales de la accion y la pretension en Venezuela, se puedo
conocer que es evidente que la Accion y la Pretensién, a pesar de todos los
tropiezos y vicisitudes que han sufrido a lo largo del tiempo, por las
asimilaciones, confusiones y tergiversaciones que de ellos ha hecho, han
superado todo ello, siendo que aun hay mucho camino por recorrer para
lograr algo cercano a la verdad. Y en definitiva, es posible que nunca sea asi,
pues no es el mismo Derecho el de Roma que el actual, no se presentan las
mismas circunstancias, no hay los mismos valores que, en definitiva,
determinan el alcance del Derecho, basados en los Derechos
Fundamentales inherentes a las personas, donde se ubican especial,
categorica y estratégicamente la Accion y la Pretension. Basta con el hecho
de la importancia que se le otorga en el ordenamiento juridico venezolano
para comprender lo importante y necesario que ellos representan a los
particulares.

La accion es un derecho fundamental puesto que sin ese Poder
Juridico, las personas estan desprovistas de proteccién a sus derechos,
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proteccién que se logra a través de la Constitucion y las Leyes por medio de
la Tutela Judicial Efectiva, solicitada ante el Estado (a través de la
Jurisdiccién), por intermedio de loa 6rganos de la administracion de Justicia,
cuyo objeto es la pretension procesal, declaracién de voluntad para requerir
la proteccion de esos derechos individuales fundamentales. Todo ello se
complementa con 3 elementos importantes para que la accién y la pretension
cobren vida: a) La Constitucion y las leyes, sin las cuales reinaria una
anarquia frente al libre albedrio que asuman las personas en relacion a sus
conductas y actitudes, las cuales pueden caer en el campo de la
Inconstitucionalidad e llegalidad; b) La Demanda, que constituye el acto
procesal por excelencia en donde se plasman tanto la accién como la
pretension; y, pero no menos importante, ¢) La Jurisprudencia, actos juridicos
que realiza el juez (en representacion del Estado), para crear una norma
juridica concreta a un caso especifico, que satisfaga a la accion, con el solo
hecho de ponerla en movimiento, asi lo logre o no en relacién con la
pretension.

Y finalmente al identificar las similitudes y divergencias que caracterizan
a la acciéon y la pretensién respecto a la jurisdiccion y a la tutela judicial
efectiva se observé que la accion y la pretension se asimilan y diferencian a
la jurisdiccién y a la tutela judicial efectiva, partiendo de criterios erréneos en
los que se considera, principalmente, como parte de una de ellas,
perteneciendo en realidad a la otra. Esto significa que se establecio como
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parte de la naturaleza juridica de la accion y su clasificacion, elementos que
no le pertenecen y no le son propios a la accién, sino que forman parte de la
naturaleza juridica, caracteristicas y tipos tanto de la pretension, de la
jurisdiccion, como de la tutela judicial efectiva.

La accion es ese poder juridico que faculta a los particulares a enervar
al 6rgano de administracion de justicia, por lo que frente a la jurisdiccion se
percibié que no puede haber accién sin jurisdiccion, es decir, se encuentran
en una intima relacién de dependencia, no llegando a ser una sola porque
una emana de los particulares (accion) y la otra del Estado (jurisdiccion).

La accion frente a la pretension conllevd a concluir que entre ellas
existe una complementacién, pues los particulares ponen en funcionamiento
ese poder juridico, el cual busca su justificacion en unos hechos y con
fundamento a unos derechos, lo cual se plasma mediante una declaracion de
voluntad llamada pretension, que a su vez es garantizada por el Estado.

Es precisamente esa garantia de los derechos fundamentales
individuales de las personas la que busca proteger, tanto la facultad de
accionar al Estado, como las pretensiones que de ese accionar se derivan, lo
que no es otra cosa que la tutela judicial efectiva. La misma forma parte
dentro del desarrollo y desenvolvimiento de la accién, la pretension y, por
ende, de la jurisdiccion, pues es gracias a la tutela judicial efectiva que se
cubre con un manto especial la efectividad de la aplicacion del Derecho ante
las violaciones e infracciones que se presentan.
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Es por tal motivo que surgio el interés de la autora al estudio y analisis
de la investigacién realizada, sobre la accion y la pretension como derechos

fundamentales de las personas.
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RECOMENDACIONES

Es necesario canalizar y enfocar los métodos de estudio de una materia
en particular bajo unos parametros generales minimos, que permitan conocer
con relativa precision, la esencia del objeto de la investigacion para que, aun
siendo un trabajo arduo y complicado, se establezca una certeza de que se
ha logrado conocer la verdad de la materia analizada, en cualquier época y
circunstancia que se presente.

Ello permite evitar polémicas, confusiones y tergiversaciones con otras
figuras del ambito explorado, tal y como se present6 en el caso concreto de
estudio de la presente investigacion.

No es sino a través de una veraz organizacion de los elementos que se
poseen, que se pueda lograr las metas trazadas ante cualquier situacién o

hechos que se deseen conocer y analizar.
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