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RESUMEN

El proposito de este trabajo es presentar una propuesta de adecuacién del
tramite procesal de las cuestiones previas establecidas en los ordinales 2° al 6° del
articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil, debido a que pueden presentarse
situaciones no previstas por el legislador y que por eso no tienen solucion legal.
Determinamos que esas situaciones se presentan cuando el demandado promueve
las cuestiones previas, el actor las subsana y el demandado cuestiona la
subsanacion. Empiricamente ubicamos el tema en el contexto de la practica
forense, en la incidencia de cuestiones previas, dentro del procedimiento ordinario y
el oral; y tebricamente expusimos cuales son esas situaciones procesales.
Delimitamos el objeto de estudio, a cinco de las once cuestiones previas
establecidas legalmente. Concluimos que son dos las oportunidades en que puede
ser objetada la subsanacion: cuando el actor subsana voluntariamente y cuando lo
hace por orden judicial o forzosamente. La relevancia del tema consiste en aportar
las soluciones dadas en la practica, pero que no fueron previstas por el legislador.
Lo desarrollamos partiendo de las bases de algunos doctrinarios nacionales y
extranjeros y de casos practicos, examinamos la jurisprudencia patria para
determinar las situaciones resueltas y las que no, presentando propuestas en estas
Ultimas. Para el marco metodolégico perseguimos un objetivo general, indicado al
principio de este resumen, y dos especificos: establecer los supuestos no previstos
legalmente y determinar qué vias tiene el juez para resolver el problema que le
presentan las partes, examinando la solucion dada por la jurisprudencia. Este
objetivo fue logrado a través de un estudio diagndstico. Y como proyecto factible, un
segundo objetivo: Proponer el tramite procesal a seguir por el Juez y las partes en
las situaciones no previstas en la Ley, ante el cuestionamiento de la subsanacion.
Concluimos que en caso de objecién a la subsanacion voluntaria, no debe oirse
apelacién, ya sea que el Tribunal declare bien hecha la subsanacion o que la
declara defectuosa. En este Ultimo caso no debe haber lugar a la extincién del
procedimiento, en contraposicién a lo sefialado por la jurisprudencia. Cuando se
trate de subsanacién forzosa, que solo se oiga apelacion al ser declarado extinguido
el procedimiento por incumplimiento de la orden de subsanar debidamente.
Ofrecimos la misma solucidén para las causas tramitadas por el procedimiento oral.
Las técnicas e instrumentos utilizados son el fichaje, el subrayado y la observacion
bibliografica.
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INTRODUCCION

Para la presentacion y desarrollo del presente Trabajo Especial de
Grado, elegimos como tema de estudio la adecuacion del trdmite procesal de
las cuestiones previas subsanables previstas en el Cddigo de Procedimiento

Civil de Venezuela, vigente desde 1987.

Para el tramite del procedimiento ordinario, este Codigo preve en el
articulo 346, la posibilidad de que dentro del lapso fijado para contestar la
demanda, en vez de contestarla la parte demandada promueva cuestiones
previas. Estas estan dirigidas a corregir los defectos o vicios del libelo de
demanda, antes de que el demandado exponga las defensas perentorias o
de fondo que considere, saneando el proceso o contradiciendo su existencia,

fundamentado en que éste no tiene razon juridica de ser.

Entre las cuestiones previas que puede promover el accionado se
encuentran las de los ordinales 2° al 6° que son las llamadas cuestiones
previas subsanables. Interpuestas éstas, de conformidad a lo previsto en el
articulo 350 del Cdédigo de Procedimiento Civil, la parte actora podra
subsanar el defecto o la omision invocados, dentro del lapso de cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, en la forma prevista

en el mismo articulo.

Ya sea que el demandante subsane o no, el procedimiento tendra
un trdmite distinto, contemplado en las normas subsiguientes del Cadigo,
continuando con la fase de contestacion de la demanda, que corresponde al
demandado, o con una decision del Juez, previo el transcurso de un lapso

probatorio, mediante la cual declare con lugar o sin lugar las cuestiones
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previas promovidas, como condicién al proximo acto procesal, que pudiera
ser el de la subsanacion forzosa de los defectos u omisiones declarados por
el Juez, o el de la contestacion de la demanda por improcedencia de las

cuestiones previas promovidas.

En base a lo dispuesto en el articulo 354 del Codigo de
Procedimiento Civil, cuando sean declaradas con lugar las cuestiones
previas, el demandante tiene cinco (5) dias para subsanar lo ordenado por el
Juez en su sentencia interlocutoria, de cuyo pronunciamiento pueden
generarse dos situaciones: 1%) Que el demandante no subsane o lo haga
indebidamente, ocasionando la extincion del procedimiento; y, 2%) Que el
demandante subsane, abriéndose en consecuencia el lapso para la

contestacion de la demanda.

Pero hay otras situaciones no previstas por el legislador, ante el
supuesto de que el demandado objete la subsanacion realizada por el actor,

fundamentado en que no estuvo bien realizada.

Ante ello, estableceremos los supuestos no previstos por el
legislador para el tramite procesal de las cuestiones previas subsanables y
determinar qué vias tendria el Juez para resolver la problemética que le
presenten las partes, exponiendo posiciones doctrinarias y si ha habido
pronunciamientos de la jurisprudencia patria ante cada caso particular,
concluyendo con unas recomendaciones que sirvan de guia para adecuar las

normas procesales con los aportes personales.

Expondremos el tramite procesal que se desarrolla tanto en el

procedimiento ordinario, como en el oral.
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TRAMITE DE LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSANABLES, PREV ISTAS
EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL ORDINARIO.

CAPITULO PRIMERO:

Il ANTECEDENTES DE LAS CUESTIONES PREVIAS:
1.1. Inicio del Proceso: Acceso a la justicia.

El proceso! es entendido como un conjunto complejo de actos que
se desarrolla progresivamente hacia la decision jurisdiccional. No siempre se
encamina de forma lineal, pues dependiendo de las actuaciones que realicen
las partes, dentro de él pueden presentarse incidentes? que debe resolver el
juez antes de dictar la sentencia definitiva. Asi se habla de cuestiones

incidentales®, en dos sentidos: lato y estricto.

Las primeras, surgen durante el curso de un proceso, y por

constituir meros antecedentes I6gicos del negocio principal o por el principio

! “Nueva Enciclopedia Juridica”. Tomo VI. Barcelona. Francisco Seix, Editor, 1954. Para designar al proceso se
suelen emplear diversas expresiones: juicio, pleito, autos, causa, litigio, cuestién, negocio, contienda, etc., aunque la
mayoria de ellas (por ejemplo cuestion) se refiere mas propiamente al objeto del proceso: la relacién sustancial que
constituye el tema o materia del mismo. p. 97.

2 |bid., pp. 97-98. Generalmente se define el incidente como cuestion, pero razones técnicas imponen que se haga
la distincion precisa entre ambos términos. La diferenciacion entre proceso y objeto del mismo es similar a la que
existe entre incidente y cuestion incidental. En efecto, incidente propiamente dicho, es el proceso accesorio de otro
principal que requiere una resolucién especial, y cuestion incidental, el objeto de aquel proceso (ibid., p. 98).

* Ibid., pp. 98-99."Las cuestiones incidentales propiamente dichas pueden ser de las siguientes clases: a) Por el
efecto que producen en el desarrollo del proceso principal: cuestiones incidentales previas o prejudiciales, y
cuestiones incidentales de simultanea tramitacién, segin que suspendan o no el curso del proceso principal. Entre
las primeras se pueden citar: las cuestiones de competencia; la acumulaciéon de autos; la cuestion sobre
determinacién del valor; las excepciones dilatorias. Entre las segundas cabe mencionar: la recusacion; la medida
cautelar de embargo preventivo, entre otras; b) Por su naturaleza: cuestiones incidentales materiales o de fondo y
cuestiones incidentales procesales, segin que guarden relacién con el asunto principal, del proceso en que surgen
o con el procedimiento; c¢) Por el procedimiento a seguir en su tramitacién: cuestiones incidentales que tienen en la
ley un procedimiento especial (por ejemplo: cuestiones de competencia, en especial las inhibitorias; acumulacién de
autos; recusacion; excepciones dilatorias, en parte; embargo preventivo, etc.) y cuestiones incidentales que se
acomodan a un procedimiento comun (ordinario) ..., por no tener asignado un procedimiento especial; d) Segun que
se susciten en un proceso principal o en un proceso incidental: cuestiones incidentales de primer grado y cuestiones
incidentales de segundo grado. Las del primer grupo constituyen la regla general. Entre las del segundo grupo se
puede citar, por ejemplo, la oposicion al embargo preventivo.
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de concentracién, son resueltas por el juez en la sentencia definitiva, sin dar
lugar a procedimiento separado ni a resolucion independiente. Y en sentido
estricto, las cuestiones incidentales, son las que se producen en el curso del
proceso, derivadas del mismo o en relacion inmediata con €l, que requieren

una resolucion especial y distinta a la que pone fin al proceso principal.

El proceso se pone en marcha a iniciativa de una persona que
afirma tener un derecho que reclamar ante el 6rgano jurisdiccional, frente a
otra que a su vez tiene el derecho de defenderse®. Estas actuaciones de
parte han sido calificadas por la doctrina a través de términos vinculados,
diferenciando asi los de accion, demanda, pretension, contradiccion y
excepcion. Siguiendo la evolucion historica y doctrinaria de estos conceptos,

Véscovi® los distingue de la siguiente forma:

La accion, es un poder juridico de reclamar la prestacién de la
funcion jurisdiccional. Lo entiende como un derecho subjetivo procesal,
autonomo e instrumental, dirigido al juez, como organo del Estado, para
solicitar la puesta en movimiento de la actividad judicial y obtener una
sentencia o pronunciamiento, luego de la tramitacion de un proceso, para

dilucidar la cuestion planteada.

La pretension, es la declaracion de voluntad hecha ante el juez y
frente al adversario. Es un acto por el cual se afirma un derecho del que se
busca tutela juridica, con respecto a cierta relacion juridica; viene a ser como
el contenido de la accion, no dirigida al Estado, sino a un sujeto de derecho,

pues la accion se ejerce ante los 6rganos jurisdiccionales con el fin de

* Véase: Fernando Martinez Riviello: Las Partes y los Terceros en la Teoria General del Proceso. Caracas.
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Serie Trabajos de Ascenso N° 7,
2006: “De acuerdo con el principio de contradiccion en todo proceso civil contencioso, frente al juez, intervienen dos
partes en posiciones opuestas. Una de ellas, la parte actora que solicita del érgano jurisdiccional un
Eronunciamiento contra la otra parte a fin de que ésta satisfaga el contenido de su pretensién”. p. 23.

Enrique Véscovi: Teoria General del Proceso. Bogota-Colombia. Editorial Temis Libreria. 1984, pp. 75-91.
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obtener un pronunciamiento sobre una pretension, la que se deduce en juicio
por medio de la demanda.

La demanda, es un acto de iniciacion del proceso en el que se
ejerce el poder de accibn y se deduce la pretensién. Es un acto del
procedimiento que, normalmente, da comienzo al proceso. Es la peticion que
el actor dirige al juez para que produzca el proceso, y a través de él,
satisfaga su pretension, la cual puede variarse, mientras que la demanda se

agota con su presentacion.

Como consecuencia del caracter bilateral del proceso, frente a la
parte que pide, existe otra que tiene el derecho de resistir la pretension a
través del ejercicio de las defensas que considere y quien generalmente
puede dirigirse al juez para pedir no solo el simple rechazo de la pretension

adversaria, sino también una declaracion negativa de mera certeza.

Véscovi® sostiene ademas que frente al derecho de accién ejercido
por el actor como poder abstracto, encontramos el de contradiccion, que es
la facultad de oponerse a aquélla; y dentro del derecho de contradiccidén
existe la oposicion, como acto concreto y opuesto a la pretension. La
oposicion supone una actitud activa, dentro de la cual caben las excepciones,
gue pueden ser distinguidas de la defensa, siguiendo la doctrina italiana y el
origen histérico de la institucién’. Cuando el demandado contradice la

demanda puede oponer defensas y excepciones.

® Ibid., p. 89.

7 véase ibid., pp. 87-88, “Histéricamente las excepciones, como casi todas las instituciones juridicas modernas,
nacen en el derecho romano. Consistian en clausulas que se introducian entre la intentio y la condenatio, a pedido y
en interés del demandado, dirigidas a contraponerse a la accién (cuyo fundamento no atacaban). Se trataba de
atenuar el rigor del derecho civil, para evitar que una sentencia justa aparentemente, contrariara la equidad. A las
formalidades externas, Unicos elementos tenidos en cuenta por el derecho civil, se agregaron otras circunstancias
(error, dolo, violencia) que quitaban su efectividad a aquellas. Eran las exceptio. Luego surgen las proescriptiones
pro reo, que eran restricciones puestas a requerimiento del demandado, para impedir los efectos de la demanda
(incompetencia, prescripcion, etc.). Era el pacto por el cual el acreedor habia prometido al deudor no accionar
durante cierto tiempo, la exceptio cognitoria o procuratoria, etc. Originalmente eran colocadas antes de la intentio
pero pasaron a ocupar un lugar en la férmula junto a las excepciones, confundiéndose con ellas. Ya existia, pues, la
diferencia entre las que luego se llamaron dilatorias y perentorias. Ambas se diferencian de las defensas, que tenian

14



Concluye el autor referido, que al estudiar esta materia suele
hacerse una division entre excepciones y presupuestos procesales, la cual
no es procedente. Los presupuestos procesales son condiciones necesarias
para dictar una sentencia valida, y la ausencia de alguno de ellos da lugar a
una excepcion dilatoria (competencia, capacidad); y otros no se refieren al
proceso, sino al fondo del asunto (mérito) y deben ser resueltos por el juez

en la sentencia definitiva, antes de la cuestion de fondo®.

Los requisitos o condicionantes de la accién son presupuestos
indispensables para provocar la actividad jurisdiccional. Al respecto, sostiene
el maestro Cuenca®, que uno de los problemas méas complejos en el estudio
de la naturaleza juridica de la accion es el de sus requisitos constitutivos,
radicando la base del problema en que las condiciones constitutivas de la
accion dependen de su concepcion juridica, segun sea privatistica, concreta,
abstracta, civica o socialista y que el nucleo critico gira en torno a los
supuestos de los concretistas y de los abstractos. Asi tenemos que para la
concepcion concreta, las condiciones para que nazca la accion son las
mismas que para obtener la satisfaccion del derecho lesionado; mientras que
para los abstraccionistas, son solo los requisitos para mover la actividad

jurisdiccional, con prescindencia del resultado de la controversia.

lugar en la intentio y consistian en la negacion del derecho invocado por el demandado. Mas adelante, al suprimirse
la division de las fases in iure e in indicio, se confunden ambas (excepciones y defensas), a tal punto, que parte de
la doctrina las considera como sinénimas. No obstante, el derecho candnico las diferencio, y pese a las confusiones
legislativas, los practicos espafioles distinguieron la defensa propiamente dicha (desconocimiento de los hechos o
del derecho alegado en la demanda) de las excepciones, defensas que, sin desconocer el fundamento de la accion,
le oponen circunstancias que la privan de sus efectos.”

8 véase: Oskar von Biilow: Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Traducido por Miguel Angel Rosas
Lichtschein. Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1964: ...“Los presupuestos procesales
constituyen la materia del procedimiento previo y, consecuentemente, entran en intima relacién con el acto final de
éste; final que consiste ya en una litiscontestatio 0 ya en una absolutio ab instancia (rechazamiento de la demanda
por inadmisible; la denegatio actionis romana). Ambas alternativas son nada mas que el resultado de un examen de
la relacion procesal, asi como la condenatio o absolutio ab actione resultan de una investigacién de la relacién
litigiosa material. La litiscontestacion es la respuesta negativa y el rechazamiento, la negativa a la cuestiéon a si se
dan las condiciones de existencia de la relacion juridica procesal. Sélo desde este punto de vista se pueden
comprender totalmente ambas instituciones procesales.” pp. 7-8.

® CUENCA, Humberto: “Derecho Procesal Civil”. Tomo | (La Competencia y otros Temas). Universidad Central de
Venezuela, Ediciones de la Biblioteca. Caracas, 1993, pp. 154-157.
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Para Calamandrei, llamado por Cuenca “el mas sistematico y tal
vez mejor organizado sostenedor de la accibn como derecho a una sentencia
favorable™?, los requisitos para la accién son los siguientes: Relacién entre el
hecho y la norma; legitimacion para obrar o contradecir (legitimatio ad
causam) e interés procesal, o necesidad de recurrir a la jurisdiccion para que

sea reparado el derecho infringido.

Para la concepcidn abstracta, representada por Alcalad Zamora, los
elementos que integran la accion son: capacidad; instancia y pretension.
Cuenca se adhiere a estos requisitos sosteniendo que son mas bien
condiciones para que exista la accidn, prefiriendo utilizar a su vez jurisdiccion
a instancia; y que finalmente hay que interponer una pretension, ya que la
simple y mecénica movilizacion del aparato estatal sin un propdsito o una
reclamacion, no tendria razon de ser, sino una actividad en el vacio. Concibe
asi la pretensibn como un requisito de la accion y con estas condiciones el
juez dara curso a la demanda sin prejuzgar su fundabilidad; dependiendo la
admisibilidad y estimacion de la accion y la pretension, de la existencia de

Sus respectivos presupuestos.

Por otro lado, Eduardo Couture concibe la accion como el poder
juridico de acudir a los 6rganos jurisdiccionales a hacer valer la pretensién y
gue el derecho a demandar es justamente la accion. Afirma este autor lo
siguiente: “De la misma manera que todo individuo, en cuanto tal, tiene el
derecho de recibir asistencia del Estado en caso de necesidad, tiene también
derecho de acudir a los érganos de la jurisdiccién, para pedirles su injerencia
cuando la considera procedente. Esta facultad es independiente de su
ejercicio; hasta puede ejercerse sin razon como cuando la invoca aquel cuyo

crédito ya se ha extinguido porque el pago hecho al mandatario era valido™*.

10 H

Ibid., p. 155.
' COUTURE, Eduardo J.: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil". 4ta. Edicion. Editorial Il B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2002, p. 60.
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Actualmente la accion es considerada como el derecho a obtener
una tutela judicial efectiva. Al respecto sostiene Montero Aroca: ..."“el derecho
de acciéon como derecho al proceso no es solamente una situacion juridica
subjetiva reconocida y, en cierta medida, definida por las constituciones, sino
gue es también, en su completa y mas compleja regulacion, por la ley
ordinaria, un derecho procesal y que se ejercita en el proceso, sin que pueda

prescindirse del mismo en la construccién teérica del derecho procesal™?.

Afirma también dicho autor que la accion como derecho a la
jurisdiccion, a la actividad jurisdiccional del Estado, al proceso, no puede
ejercitarse si no es para pretender. Ese derecho fundamental a obtener una
tutela judicial efectiva tiene consagrado constitucionalmente un contenido
esencial, que es el derecho que tiene toda persona que se afirme titular de
un derecho de acceder a la justicia y el derecho a obtener una resolucion de
fondo, fundada en derecho y motivada. Respecto al contenido de acceso a la
justicia, se refiere a la posibilidad de acudir a los drganos jurisdiccionales

para que se pronuncien sobre la pretension que formule el titular del derecho.

Esta posibilidad de acceso es presupuesto logico de todos los
otros posibles contenidos del derecho de accion, que ha de concebirse de
manera amplia: 1°5 como minimo, es el derecho a cualquier resolucion
judicial, porque incluso la falta de presupuestos procesales debe constatarse
jurisdiccionalmente en el proceso; y, 2% es también el derecho a una
resolucion sobre el fondo (estimatoria o0 desestimatoria), derecho que

depende de la concurrencia de los presupuestos procesales.

Por ser de rango constitucional, el derecho de accion debe ser

respetado en todo caso. Sin embargo, este derecho no puede existir de

2 MONTERO Aroca, Juan y Otros: “Derecho Jurisdiccional | (Parte General)”, 10° edicion, tirant lo blllanch,
Valencia, 2000, pp. 249-251.
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modo incondicionado; lo l6gico es que se haga depender en su ejercicio de
las normas relativas a la organizacién judicial y al proceso. Si bien debe
imperar el principio pro actione, cualquier requisito previo para acceder a la
jurisdiccion es posible que se consagre constitucionalmente, para que la

inadmisién funcione como excepcién debidamente justificada.

Las propias constituciones presuponen una libertad limitada del
legislador ordinario para configurar de forma mas completa lo que afecta ese
derecho. La Constitucion establece el ndcleo esencial, el contenido basico
del derecho. Y al legislador solo le corresponde, sin afectar ese nucleo
esencial, regular o establecer los requisitos determinantes del ejercicio valido
y eficaz de la accion como derecho al proceso: La capacidad (para ser parte,
de actuacion procesal y de postulacion); la legitimacion; la competencia de
los organos jurisdiccionales; los procedimientos y su relativa adecuacion
segun materias y cuantias; los requisitos de forma y contenido de los actos
de iniciacion y de proposicidén del objeto procesal; otros requisitos relevantes
en supuestos mas especificos (plazos de caducidad, reclamaciones previas

no jurisdiccionales, cauciones, acreditamientos documentales, etc.).

Concluye Montero Aroca™®, que la mas compleja regulacion del
derecho de accion, tanto por lo que se refiere a su eficacia generadora inicial
del proceso, como por lo que afecta a su eficacia contenida a lo largo del
proceso hasta la obtencion de la sentencia, debe considerarse como una
especificacion de ese derecho que sobrepasa su configuracion constitucional
y la realizacion de los actos que aquella regulacién contempla, determinando
su eficacia, ha de considerarse como ejercicio del derecho de accion. La
tutela judicial efectiva constitucionalmente garantizada queda condicionada

por los presupuestos procesales que la ley ordinaria pueda establecer; e

3 |dem.
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igualmente la resolucidén de fondo se condiciona a la concurrencia de algunos
requisitos de admisibilidad de los actos procesales; caso de no concurrir

éstos debera dictarse una resolucibn meramente procesal.

Vinculado con lo expuesto, Pesci Feltri** afirma que la ley procesal
permite al demandado la utilizacion de instrumentos adecuados para
satisfacer su interés formal en determinar si el demandante es titular del
derecho de accion y en la valida constitucién de la relacién procesal y su
interés sustancial de rechazar la demanda debido a que la estructura del
proceso requiere para la resolucion de la controversia, de su vdélida
instauracion; y para lograrlo, el legislador ha establecido que el debate sobre
las cuestiones procesales se plantee y dilucide, antes de entrar a discutir y
resolver de mérito, ya que seria inutil entrar a conocer y decidir el fondo de la
causa si no se ha determinado previamente, el derecho del demandante de
provocar la prestacion de la funcion jurisdiccional y que la instauracion de la
relacion juridica que permite su desarrollo se ha realizado satisfaciendo las

condiciones requeridas para su validez.

1.2. Condicionantes del derecho de accion: Las exce  pciones.

Para garantizar el cumplimiento de los requisitos determinantes del
ejercicio valido y eficaz de la accidon como derecho al proceso, se encuentran
previstas las excepciones, que suelen estar clasificadas en algunas
legislaciones'® en perentorias y dilatorias. Las excepciones dilatorias, son

las que tienden a aplazar la contestacién, puesto que suspenden el curso de

1 Mario Pesci Feltri: “Reflexiones sobre el régimen de cuestiones previas en el CPC”. Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello, N° 50. Caracas. Universidad Cat6lica Andrés Bello, 1996, p. 217.

!% yvéase: James Goldschmidt: Principios Generales del Proceso. Serie Clasicos de la Teoria General del Proceso,
Vol. 1. México. Editorial Juridica Universitaria, 2001, p. 3: “Blllow sustituydé el concepto de las “excepciones
dilatorias” por el de los “presupuestos procesales”. El hecho de haber liberado a estos Ultimos de sus antiguas
trabas constituye el mérito invaluable de Billow. Sin embargo su doctrina no ha triunfado en todas partes: la Ley de
enjuiciamiento civil espafiola (art. 532 y sigts) trata aun la alegacién de defectos procesales como “excepciones
dilatorias” y la Ley de enjuiciamiento civil alemana desconoce todavia el concepto de los presupuestos procesales.”
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la accidn; y las perentorias, las que persiguen destruir o disminuir el efecto de

la accidn (pretension).

Para Biillow'®, las excepciones procesales no son otra cosa que

¥’ los llamados

presupuestos procesales; mientras que para Goldschmid
presupuestos de la relacion juridica procesal, entre los cuales Billow incluye
la competencia del juez y a la capacidad procesal de las partes, no son tales
presupuestos del proceso, sino mas bien, presupuestos de una decision
sobre el fondo o mérito de la causa, que no obstan a la constitucién del
proceso, puesto que en el curso de éste, el juez tiene la facultad de declarar
la inexistencia de aquéllos, caso en el cual debe abstenerse de un

pronunciamiento sobre el fondo del litigio™®.

En el Cbdigo de Procedimiento Civil venezolano promulgado en
1916, vigente hasta el 15 de marzo de 1987, como actuacion previa a la
contestacion de la demanda podian oponerse las excepciones dilatorias; y
sustanciadas éstas, existia la posibilidad de que se opusieran excepciones
de inadmisibilidad. Posteriormente se contestaba la demanda con la

oposicion de defensas o excepciones perentorias. Las excepciones dilatorias

16 véase al respecto: Oskar Von Bullow: op. cit. pp. 11-13: “Mas, si preguntamos de qué manera se ha cumplido
hasta ahora la mision totalmente necesaria de indicar, sea como sea, la funcién de aquel conjunto importante de
reglas, llegaremos al sorprendente descubrimiento de que se lo ha hecho en un modernisimo y apartado rincén del
sistema del proceso, con motivo de la teoria de la contestacion a la demanda. Y encontraremos alli los
presupuestos procesales, con el pobre e inadecuado ropaje de las excepcions dilatorias; disfraz que no deja de
reconocer el verdadero contenido sino trabajosamente, que deforma por completo la materia de los presupuestos
procesales, y del que debe ser librado en primer lugar y antes de emprender la animosa tarea de una completa y
amplia elaboracion de la teoria general. (...) Segun la opinién dominante, hay dos clases distintas de excepciones
dilatorias. Se acepta que so6lo una parte de ellas — como, por ejemplo, las exceptio pacti de non petendo instra
certum tempos, non adimpleti contractus, excussionis- se refiere a la pretension misma reclamada judicialmente (la
merita causae); las demas, en cambio, conciernen a la forma de su ejercicio (al modus procedendi). Unicamente
aquellas toman su contenido del derecho material; éstas del procesal. S6lo las primeras son semejantes a las
excepciones perentorias de naturaleza material. Las Ultimas, al revés, son excepciones procesales (excepciones
declinatoriae iudicii (excepciones declinatorias (desviadoras) del juicio), excepciones (Einreden) dilatorias
procesales, objeciones (Einwendungel) procesales. Considerando de cerca el asunto, se demuestra entonces que
precisamente los presupuestos procesales enumerados son los que proveen la materia a las excepciones
procesales; estas Ultimas no son otra cosa que presupuestos procesales expresados negativamente, en forma de
excepcion.”

'7 Citado por uno de los co-redactores del Proyecto del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil que fue aprobado por
la Asamblea Legislativa, Aristides Rengel-Romberg: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano (Segin el
Nuevo Cédigo de 1987). Volumen lIl. El Procedimiento Ordinario. Organizaciones Graficas Capriles C.A. Caracas,
1999, p. 58.

18 James Goldschmitd: Teoria General del Proceso., pp. 18-19. Citado por Ibid.
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estaban comprendidas en el articulo 248 y las de inadmisibilidad en el 257,

cuyo contenido relacionamos seguidamente.

a. Excepciones dilatorias:

El articulo 248 del Cddigo de Procedimiento Civil derogado,
prescribia las siguientes excepciones dilatorias, que tenian por objeto

paralizar temporalmente el procedimiento:

12 La declinatoria de la jurisdiccion del Tribunal ante el cual se
haya propuesto la demanda, por incompetencia de éste o por
litis-pendencia, o porque el asunto deba acumularse a otro
proceso del que esté conociendo un Tribunal distinto.

22 llegitimidad de la persona del actor, por carecer de las
cualidades necesarias para comparecer en juicio.

32 llegitimidad de la persona que se presente como apoderado o
representante del actor, por no tener las cualidades necesarias
para ejercer poderes en juicio, 0 por no tener la representacion
gue se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma
legal, o sea insuficiente.

42 |legitimidad de la persona del demandado, por no tener el
caracter de representante de otro, caracter con el cual se haya
propuesto la accion contra él.

52 Condicion o plazo pendiente.

62 Existencia de una cuestion prejudicial que debe resolverse en
un proceso distinto.

72 Defecto de la forma de la demanda por no haberse llenado en el
libelo los requisitos que indica el articulo 237, o por haberse
hecho la acumulacioén prohibida en el articulo 239.

82 Defecto de caucion o fianza necesaria para proceder al juicio.
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Al comentar este articulo 248, Borjas™® sostiene que en todos los
codigos de procedimiento civil, desde 1836 hasta el de 1904, las excepciones
dilatorias fueron siempre las mismas, con excepcion de la de recusacion, que
figuré como tal Unicamente en el Cédigo Arandino y que la primera revision
importante hecha en esta materia fue la sancionada en el texto del articulo

248, que contenia las siguientes cinco reformas sustanciales:

La primera, refundir en una sola excepcion, bajo el nombre de
declinatoria de la jurisdiccion del Tribunal, las dos que en los codigos
anteriores se denominaron incompetencia del Tribunal, y litis-pendencia,
consideradas como causales que, junto con las de conexion, pueden requerir
gue el conocimiento del negocio pase a otro juez; la segunda, en reconocer
el caracter dilatorio a la ilegitimidad del demandado, por no tener la cualidad
gue se le atribuye en la demanda, de representante de otro, mientras que en
el codigo de 1904 se la consideraba como de previo pronunciamiento, con
efectos iguales a los de las excepciones de inadmisibilidad; la tercera,
fundada en acatar las razones juridicas que exigian que se colocase entre
las dilatorias la excepcion, de existir una cuestion prejudicial que hubiese de
ser resuelta en un proceso distinto; la cuarta reforma consistia en la
definicion de los Unicos fundamentos o motivos de la excepcién de defecto
de forma de la demanda, dejados antes a la libre apreciacion del Tribunal; y
la quinta, consistia en la supresion del numero de las dilatorias, la excepcion
de cosa juzgada para atribuirle su verdadero caracter de excepcion de
inadmisibilidad, puesto que sus efectos no se limitan a paralizar

temporalmente el juicio, sino a cesar de manera absoluta el procedimiento.

¥ Arminio Borjas: Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil. Editorial Atenea, Caracas, 2007. Coleccion
Clasicos del Derecho, Tomo lll, pp. 78-79.
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b. Excepciones de Inadmisibilidad:

Las excepciones de inadmisibilidad, que tenian por objeto
desechar la demanda y no darle curso al juicio, estaban consagradas en el

articulo 257 y son las siguientes:

1° La falta de cualidad o interés en el actor o en el demandado
para intentar o sostener el juicio.

2° La cosa juzgada.

3° La caducidad de la accion.

4° La prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta, o cuando
solo permite admitirla por determinadas causales que no sean

de las alegadas en la demanda.

En el comentario sobre este articulo, Borjas?®® afirma que un
detenido estudio de la teoria general de las excepciones y una discriminacion
minuciosa hecha a la luz de los principios que rigen la materia, de todas las
alegaciones que, al impugnar la demanda, tienen por objeto hacer desechar
la accion que con ellas se ejercitaba, permitié al legislador patrio levantar
sobre firmes bases juridicas su clasificacion de las excepciones de
inadmisibilidad, y hacer cesar la confusién que existia entre éstas y muchas
dilatorias, por no advertirse que estas Ultimas solo impugnaban la demanda
como tal, considerandola Unicamente como instrumento inadecuado para
llenar sus fines legales, sin tener en cuenta si procedia o si podia admitirse la

accion ejercida con ella.

% |pid., p. 120.
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1.3. Cuestiones previas:

Una de las reformas fundamentales introducidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil vigente®*, la constituye la regulacién de las cuestiones
previas®?. En el articulo 346 estdn reguladas con este término las
excepciones que puede promover el demandado antes de contestar la
demanda y en la oportunidad que ésta corresponderia. No existe la distincion
del Cédigo de 1916, entre excepciones dilatorias y de inadmisibilidad,
aclarandose las dudas que se presentaban con el articulo 246 de este ultimo,
sobre si el acto de contestacion era un estado del proceso dividido en varios
actos, o si la contestacion solo existia después de opuestas las cuestiones

previas®.

Las cuestiones previas de los ordinales comprendidos desde el 1°
al 8° del articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil corresponden a las
excepciones dilatorias del articulo 248 del codigo derogado y tres de las
excepciones de inadmisibilidad del articulo 257 de este ultimo se reproducen
en los ordinales 9°, 10° y 11° del 346 del actual; mientras que la falta de
cualidad prevista como excepcion de inadmisibilidad, en el ordinal 1° del

articulo 248 del cédigo derogado, fue excluida de las cuestiones previas®.

' Fue publicado en la Gaceta Oficial de Reptblica de Venezuela, No. 3.694, Extraordinaria, del 22-1-1986 y entré
en vigencia el 16 de marzo de 1987, por asi disponerlo el articulo 940 del Cédigo.

2 yéase: Enciclopedia Juridica Opus. Tomo Il- C-CH. Ediciones Libra, C.A. CUESTION PREVIA: “Es todo medio de
defensa contra la accién, fundada en hechos impeditivos o extintivos considerados por el Juez cuando el
demandado los invoca.”

% yéase: Pedro Alid Zoppi: Cuestiones Previas y Otros Temas de Derecho Procesal. Vadel Hermanos Editores.
Valencia, 1989, p. 10: “En lugar de tres tiempos, la actividad del demandado se desarrolla, conforme al nuevo
Cadigo, en dos: 1) todas las cuestiones previas en vez de contestar; y 2) la verdadera y Gnica contestacién.”

2 yéase: Aristides Rengel-Romberg: op. cit.: Luego de relacionar las posiciones doctrinarias de Oskar von Biillow y
Goldschmidt, supra citadas, concluye: “No puede decirse que el nuevo cédigo acoge absolutamente una u otra de
estas posiciones, pero se acerca un poco a ellas. En efecto, elimina la distincién entre excepciones dilatorias y de
inadmisibilidad de la demanda; establece que la falta de jurisdiccion (...) la incompetencia (...) y la litispendencia
(...) se declararan aun de oficio por el juez; establece como efecto de la declaratoria de incompetencia, el de pasar
los autos al juez competente para que contintie conociendo (...), sin que se produzca la nulidad de lo actuado hasta
ese momento; dispone que la existencia de una condicién o plazo pendiente y la de una cuestiéon prejudicial que
deba resolverse en un proceso distinto, no suspenden el curso del proceso, sino que declaradas que sean con lugar
en la incidencia respectiva, el proceso continlia su curso hasta llegar al estado de sentencia, en el cual se suspende
hasta que el plazo o la condicién se cumplan o se resuelva la cuestién prejudicial (...). Finalmente, de la redaccion
de los Articulos 346 y 358 se infiere que la proposicién de cuestiones previas no constituye la excepcion o defensa
del demandado, la cual sélo puede plantearse con la contestacion al fondo o mérito de la demanda; ni un estado o
etapa de ésta, como se consideraba bajo el régimen del cédigo de 1916.” p.58.
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A través de su promocion, el procedimiento puede ser suspendido,
diferido y eventualmente impedirse la contestacion de la demanda. Son parte
de lo que la doctrina denomina despacho saneador®, por el cual el juez tiene
amplia facultad para mandar a corregir el libelo que considere defectuoso® y
tienen por finalidad impedir que se lleve adelante un proceso iniciado con

defectos graves o que se desarrolle bajo circunstancias prohibidas por la ley.

Es decir, que estan llamadas a corregir defectos antes de que el
demandado contradiga la demanda?®’, dandosele la facultad de sanearlo de
defectos o vicios o combatir la existencia del proceso, por considerar que no

tiene razon juridica de existir®®.

Las cuestiones previas contenidas en el articulo 346 del Cddigo de
Procedimiento Civil, podemos dividirlas en cuatro grupos, discriminados de la

siguiente forma:

% Ricardo Henriquez La Roche: Cédigo de Procedimiento Civil, tomo IlI. 22 edicién actualizada. Caracas. Ediciones
Liber, 2004: “Saneamiento del proceso. Las cuestiones previas actian como el despacho saneador del Cédigo
brasilefio o el fins de non recevoir del derecho adjetivo francés, acogido hoy por hoy, en la mayoria de los codigos
latinoamericanos y en nuestra Ley Organica Procesal del Trabajo. El Codigo Modelo Procesal Civil prevé el
saneamiento del proceso como una de las funciones propias de la audiencia preliminar —dentro del esquema del
juicio oral- junto con la funcién conciliatoria del juez y la depuradora; esta Ultima tendiente a fijar definitivamente el
objeto del proceso y, por ende, de la prueba.” p. 54.

% También en procedimientos diferentes al ordinario, esta prevista esta facultad del despacho saneador. En el
Procedimiento por Intimacion, articulo 642, el juez esta facultado para ordenar al demandante la correccion del
libelo si faltare alguno de los requisitos exigidos en el articulo 340, absteniéndose entre tanto de proveer sobre lo
pedido. Igualmente, en el articulo 19 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales
esté prevista la posibilidad de que el juez mande a corregir la solicitud de amparo cuando lo considere defectuoso o
con omisiones.

Z yéase: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. N° 553, 19-6-2000 Expediente N°00-0131,
Jurisprudencia Ramirez & Garay, Vol. CCLXX, p. 609: ...“La contestacién de la demanda esta reservada para el
supuesto de no haberse propuesto cuestiones previas o para el caso en que las mismas hayan sido desechadas por
el tribunal de la causa, de tal modo que estas cuestiones no pueden ser ya consideradas, formando parte del acto
de contestaciéon de la demanda en sentido amplio. Por lo cual, debe decirse que ambas figuras son actos del
procedimiento causal y temporalmente diferentes e independientes entre si, pero ambas coordinadas al efecto que
persigue la etapa de introduccién de la causa, cual es depurar el procedimiento y permitir la transparencia del
mismo, garantizando en todo momento la vélida intervencion de las partes.”...

%8 yéase: Aristides Rengel-Romberg. op. cit., p. 60: “En el desarrollo de esta etapa del procedimiento, la proposicién
de cuestiones previas tiene reservada la funcion de resolver acerca de la regularidad del procedimiento, ya sea para
determinar si se cumplen las condiciones en las cuales los sujetos procesales (juez y partes) deben actuar, ya sea
para resolver la regularidad de la demanda o de cualquier otro requisito de la instancia. En cambio, la contestacion
tiene, por su parte, la funcién de permitir la defensa del demandado y completar de este modo los términos y limites
de la controversia a decidirse. Es decir, son actos del procedimiento (...) diferentes e independientes entre si causal
y temporalmente, pero coordinados al efecto que persigue la etapa de la introduccion de la causa, y por lo tanto, las
cuestiones previas no constituyen excepciones o defensas, reservadas en el sistema al solo acto de la contestacion
de la demanda”.
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Primero: Ordinal 1°: - Falta de jurisdiccion del Juez;
- Incompetencia del Juez;
- Litispendencia;
- Acumulacién por: Accesoriedad,
Conexion y Continencia.
Segundo: Ordinales
2° al 6°: - llegitimidad del actor en el proceso;
- llegitimidad de la persona que se presenta
como apoderado o representante del actor;
- llegitimidad de la persona citada como
representante del demandado;
- La falta de caucion o fianza;
- El defecto de forma de la demanda.
Tercero: Ordinales
7°y 8°: - La existencia de una condicién o plazo
pendientes;
- La existencia de una cuestion prejudicial.
Cuarto: Ordinales
9°al 11°: - Lacosajuzgada;
- La caducidad legal de la accioén;
- Prohibicién de la ley de admitir la accion

propuesta, o su admision por determinadas
causales.

Las del primer grupo (ordinal 19 estan destinadas a controlar la
facultad del érgano jurisdiccional que esté conociendo del procedimiento; las
del segundo grupo (ordinales 2° al 69, son las cue stiones previas
subsanables, se refieren a defectos que pueden existir en el libelo de
demanda o relacionados con la representacion o legitimacion de las partes

en el proceso. Las del tercer grupo (ordinales 7°y 89 se refieren a hechos
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condicionantes de la pretension, que afectan su exigibilidad en el tiempo; y
las del cuarto grupo (ordinales 9°, 10° y 11°), se corresponden con las que
aparecian en el Cédigo de Procedimiento Civil derogado como excepciones

de inadmisibilidad, con la vocacién de extinguir el proceso.?

Las relacionadas en el segundo grupo constituyen el objeto de
nuestro estudio®. Son las llamadas cuestiones previas subsanables, debido
a que la parte actora puede subsanar los defectos u omisiones promovidos
por la parte demandada, de la forma indicada en el articulo 350 del Codigo

de Procedimiento Civil, ya sea de forma voluntaria o por orden judicial.

1.4. Facultad del demandado de promover cuestiones previas, en vez

de contestar la demanda:

La parte demandada promovera las cuestiones previas dentro del
lapso para contestar la demanda y en vez de contestarla®'. Al menos por lo
gue respecta a las cuestiones previas contenidas en los ordinales 1° al 8°, ya
gue de conformidad a lo previsto en el articulo 361 del Cdédigo de

Procedimiento Civil, las de los ordinales 9°, 10° y 11°, puede hacerlas valer

2 yéase: Mario Pesci Feltri: “Constitucién y Proceso”. XXXII “Jornadas J.M. Dominguez Escovar” Derecho Procesal
(El C.P.C. 20 Afos Después). En homenaje a la memoria del Dr. José Andrés Fuenmayor. Instituto de Estudios
Juridicos del Estado Lara, 2007, p. 55: “Nuestro ordenamiento adjetivo ha tipificado cuéles son las defensas que
puede oponer el demandado en cualquier y todo juicio, para evidenciar la omisién o los vicios en que ha incurrido el
demandante al proponer la demanda, que el legislador, en el Cédigo de Procedimiento Civil del 87, en su articulo
346, ha denominado “cuestiones previas”, las cuales, con excepcién de las contempladas en los ordinales 7 y 8 del
mismo articulo, constituyen excepciones procesales que el cédigo derogado denominaba excepciones dilatorias y
de inadmisibilidad. Si se analiza el contenido de tales cuestiones previas, observamos que las previstas en los
ordinales 1, 2, 3, 4 y 6, van dirigidas al control de los presupuestos procesales, mientras que las reguladas por los
ordinales 5, 9, 10 y 11, van dirigidas a controlar el derecho de accién del demandante. Debemos afirmar que la
existencia de tales supuestos (derecho de accién y presupuestos procesales) se requieren en cualquier y todo
proceso, para permitir que el juez resuelva la controversia pronunciandose sobre su mérito, también en aquellos que
se apartan de las formas que regulan el juicio ordinario contemplado en el Cédigo de Procedimiento Civil.”...

% son muiltiples las situaciones procesales que pueden presentarse si se oponen cuestiones previas de todos los
grupos, que de tratarse en este trabajo especial, lo harian demasiado extenso, corriendo el riesgo de desviarnos del
objeto de estudio.

% Articulo 346, CPC: “Dentro del lapso fijado para la contestacion de la demanda, podra el demandado en vez de



con las demas defensas de fondo y perentorias que considere, al contestar la

demanda, cuando no las hubiese propuesto como cuestiones previas®2.

La separacion de estas actuaciones es calificada por Pesci Feltri®®
como un acierto del legislador, desde el punto de vista del sistema y de su
aplicacion préctica, debido a que hay un deslinde neto entre la fase en que
deben discutirse las cuestiones procesales, que se logra mediante la
alegacion de cuestiones previas, de la que corresponde al mérito de la
causa, deslinde que traza el articulo 346 cuando denomina contestacion de
la demanda al acto de oposicion de defensas o excepciones perentorias,

separandolo del acto destinado a la oposicion de cuestiones previas.

1.5. Cuestiones previas subsanables:
1.5.1. Definiciones:

Expondremos brevemente, a qué se refieren cada una de las
cuestiones previas subsanables, relacionadas en el articulo 346 del Cdédigo
de Procedimiento Civil, previstas en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulo I,
para las causas que se tramitan por el procedimiento ordinario. Al mismo
articulo remiten las disposiciones de los demas procedimientos especiales
desarrollados en el Codigo y del procedimiento oral, que por estarse
aplicando actualmente en los tribunales civiles, también nos referiremos a su

tramite dentro de éste.

% En este caso, no seran promovidas como cuestiones previas separadas del mismo escrito donde se contestara al
fondo de la demanda, sino como defensas que debera resolver el juez como punto previo al dictar la sentencia
definitiva, pues en caso de declararse su procedencia, no habra lugar a la decisiéon del mérito de la causa.

% Mario Pesci Feltri: “Reflexiones sobre el régimen de cuestiones previas en el CPC”, op. cit., p. 218.
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1.5.1.1. La ilegitimidad de la persona del actor po r carecer de la

capacidad necesaria para comparecer en juicio:

Esta cuestion previa, contenida en el ordinal 2° se refiere la

1** de la parte actora®, a través de la cual se cuestiona si

capacidad procesa
la persona, natural o juridica, que se presenta al proceso tiene el libre
ejercicio de sus derechos para actuar en él, por si misma o por medio de
representantes validamente constituidos. Esta referida a un presupuesto
procesal para comparecer en juicio, ya que toda relaciéon procesal debe
constituirse validamente, conforme lo disponen los articulos 136 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil®.

En este sentido, Dominguez Guillén*" indica que toda persona, por
el solo hecho de serlo, tiene capacidad juridica y en consecuencia capacidad

de ser parte (capacidad juridica procesal), pues ello solo alude a una mera

% Legitimatio ad proccessum, es la aptitud para actuar o comparecer en juicio.

% Noétese que la capacidad procesal referida en el ordinal 2° solo se refiere a la parte actora o demandante. Al
respecto sostiene el tratadista Henriquez La Roche: ..."Si la ilegitimidad corresponde al demandado, por haber sido,
por ej., citado un menor o un entredicho sujeto a tutela, el caso sera similar, aunque no igual, al del ordinal 4°, pero
dado que concierne propiamente a la parte formal y no a una relacién de representacién, puede hacerse valer, por
analogia la causal 2°, segun nos parece.” Cadigo de Procedimiento Civil, op cit., p. 346. Convenimos con el autor en
que no solo la parte actora puede adolecer de capacidad procesal, sino también la parte demandada, supuesto no
previsto en cualquiera de los demas ordinales contenidos en el articulo 346. En este caso el juez debera sefialar a
las partes, por auto motivado, cual sera el trdmite a seguir, que légicamente y aplicando la analogia, seria el mismo
previsto para el supuesto contenido en el ordinal segundo. Es necesario que las partes sepan cudles seran las
actuaciones subsiguientes a realizar por ellos y por parte del Tribunal, toda vez que aun cuando la parte actora no
subsane voluntariamente el defecto u omision alegados, se abrird posteriormente una articulacién probatoria de
pleno derecho y finalmente el Tribunal debera dictar una decision, de conformidad a lo previsto en el articulo 352
del Cédigo de Procedimiento Civil. Ahora nos preguntamos, ¢cémo seria la subsanacion de la parte actora en este
caso? Pues, tendra que indicar quién es la persona que legalmente asiste o representa al demandado incapaz, para
que sea debidamente citada al proceso, completando asi la capacidad procesal de dicha parte. Aqui habria de
tomarse en consideracién que si la persona demandada es quien no tiene el libre ejercicio de sus derechos, al
comparecer al juicio a promover cuestiones previas, debidamente asistida o representada, entonces el juez debera
declarar que si bien en principio existié dicha incapacidad, la misma fue subsanada por el propio demandado al
comparecer validamente al proceso, con la persona que le completa la capacidad. En todo caso, si la parte actora
conviene en el defecto u omisién contenidos en su libelo, y ademas afirma (dentro del lapso previsto para la
subsanacién voluntaria) que no es necesaria su subsanacion porgue la parte demandada lo hizo al constituirse
vélidamente al proceso cuando promovié cuestiones previas, creemos que el Tribunal debera dejar transcurrir los
lapsos procesales indicados en el referido articulo 352, por cuanto no se trata de una actuaciéon de subsanacion
realizada por la parte actora, sino de una conclusion a la que debera llegar el Tribunal tomando en consideracion los
alegatos y pruebas de ambas partes, en cuyo caso, la parte demandada estando ya validamente integrada al
proceso, debera contestar la demanda en el lapso previsto en el articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil,
dentro de los cinco dias siguientes a la resolucién del Tribunal , salvo el caso de extincién del proceso a que se
refiere el Articulo 354.”

% véase al respecto, de Fernando Martinez Riviello: Las partes y los terceros en la teoria general del proceso, op.
cit., pp. 23-34.

%" Maria Candelaria Dominguez Guillén: Ensayos Sobre Capacidad y Otros Temas de Derecho Civil. Coleccion
Nuevos Autores, N° 1. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2001, p. 15.
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potencialidad. En tanto que no toda persona tiene capacidad de obrar, y en
consecuencia, capacidad procesal; a saber, la posibilidad de realizar actos
procesales por voluntad propia (capacidad de obrar procesal). En este altimo
supuesto se ubican los incapaces, tanto absolutos como relativos, su
capacidad de obrar se subsana mediante los diferentes regimenes
consagrados en el derecho sustantivo.

Las personas que no tienen el libre ejercicio de sus derechos, y por
ende no tienen capacidad procesal para obrar por si mismas en el proceso,
son los incapaces absolutos (menores no emancipados y entredichos) o los

incapaces relativos (inhabilitados y menores emancipados) *.

En el caso de las personas juridicas, carecen de entidad corporal
gue les permita desempefiarse por si mismas ante los tribunales, por lo que
su comparecencia debe hacerse a través de mandatarios o representantes.
Cuando actuan a través de apoderados judiciales, el poder ha de ser
otorgado por el representante estatutario o legal de dicha persona juridica, o
por cualquier otra persona que haya sido designada validamente para otorgar

el poder.

La capacidad procesal no debe confundirse con la cualidad de las
partes para intentar o sostener el juicio, o legitimatio ad causam, ya que esta
ultima se define como la identidad I6gica que debe existir entre quien se
afirma titular de un derecho y aquel a quien la ley, en forma abstracta, faculta
para hacerlo valer en juicio (legitimacién activa); y, en segundo lugar, entre la
persona contra quien se ejerce tal derecho y aquella determinada en la ley
para sostener el juicio (legitimacién pasiva), por lo que la falta de esta

% véase al respecto de Maria Candelaria Dominguez Guillén: Diferencia entre incapacitacién absoluta y relativa.
En: Revista de Derecho N° 30, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 97-132; Diferencia entre inhabilitacion y
emancipacion. En: Revista de Derecho N° 31, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 13-25; Mas sobre la
capacidad procesal del menor (a propésito del articulo 451 de la Ley Organica para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes). En: Revista de Derecho N° 29, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 97-123.
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correspondencia® configura la falta de cualidad de la parte de que se trate y
no debe ser opuesta como cuestion previa, sino como una defensa de fondo,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 361 del Codigo de Procedimiento

Civil*°.

En el foro judicial tienden a confundirse ambas instituciones, pues
comunmente las partes o sus apoderados judiciales promueven la cuestion
previa contenida en el ordinal 2° del articulo 346 (legitimatio ad processum),
con argumentos dirigidos a cuestionar la legitimatio ad causam o cualidad de
la parte actora o de la demandada. Si bien las partes deben reunir la
idoneidad suficiente para que el oOrgano jurisdiccional emita un
pronunciamiento de meérito contra ellas o a su favor, esto debe resolverse al
dictar la sentencia definitiva, mas no en la oportunidad prevista para decidir

las cuestiones previas.

1.5.1.2. La ilegitimidad de la persona que se prese nte como
apoderado o representante del actor, por no tener
capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, 0 por
no tener la representacion que se atribuya, o porqu e el

poder no esté otorgado en forma legal o sea insufic  iente.
Los supuestos contenidos en este ordinal 3°, son tres (3), a saber:

La ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o
representante del actor, por no tener capacidad necesaria para ejercer
poderes en juicio: Para realizar actos procesales asistiendo o representando

a las partes, se requiere tener la capacidad técnica que solo poseen los

% véase en este sentido: Luis Loreto: Ensayos Juridicos. Segunda Edicién. Fundaciéon Roberto Goldschmidit.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1987, pp. 134 y ss.

40 A diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916, en el que existia la posibilidad de oponer la falta de
cualidad de las partes como excepcion de inadmisibilidad.
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abogados en ejercicio, conforme a lo dispuesto en el articulo 166 del Cadigo
de Procedimiento Civil, en concordancia con los articulos 3 y 4 de la Ley de
Abogados. Esta capacidad técnica o capacidad de postulacion*, se ve
afectada en casos en que no se tiene el titulo de abogado, o cuando
teniéndolo el abogado esta imposibilitado de ejercer la profesiéon sin haber
cumplido los requisitos para ejercerla legitimamente o se encuentra impedido
de ejercerla conforme al articulo 12 de la Ley de Abogados, que prohibe el
ejercicio de la abogacia a los ministros de culto, los militares en servicio
activo y a los funcionarios publicos, salvo las situaciones contempladas por el
mismo articulo; o por haber sido sancionados con la suspension del ejercicio

profesional.

La ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o
representante del actor, por no tener la representacién que se atribuya: Este
supuesto se refiere al caso de que se presente en juicio una persona
pretendiendo ejercer la representacion de la parte actora sin mandato o
poder®?, salvo las excepciones de representacion legal o representaciones
concedidas por la ley. Ejemplo de éstas lo constituyen los supuestos
contenidos en el articulo 168 del Cadigo de Procedimiento Civil, que prevé la
posibilidad de que se presenten en juicio como actores sin poder, el heredero
por su coheredero, en las causas originadas por la herencia, y el comunero
por su conduefio, en lo relativo a la comunidad. Esta cuestion previa persigue
evitar que siga adelante un juicio interpuesto por una persona en nombre de

otra de quien se atribuye poder o mandato y éste sea falso.

“1 Al respecto llama la atencion Dominguez Guillén, que no debe confundirse la capacidad procesal, antes
explicada, con esta capacidad de postulacion , ya que ésta se refiere a la necesaria condiciéon de abogado para
realizar ciertos actos judiciales, en razén de tener éste el conocimiento técnico necesario para darle forma a las
necesidades de actor o demandado y que a pesar de las criticas a que puede tener lugar, por disposicién del
articulo 4 de la Ley de Abogados, los profesionales del derecho tenemos el monopolio del ejercicio del derecho
(Ensayos Sobre Capacidad y Otros Temas de Derecho Civil, op. cit. p.18).

*2 puede suceder también que habiendo sido otorgado el poder, esté revocado para el momento de la interposicién
de la demanda.
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La ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o
representante del actor, porque el poder no esté otorgado en forma legal o
sea insuficiente: El poder consignado por quien ejerza la representacion de la
parte actora en el juicio debe llenar los requisitos establecidos en la ley para
su otorgamiento y las actuaciones ejercidas deben estar en correspondencia

con las facultades otorgadas.

En relacion a ello, el articulo 155 del Cadigo de Procedimiento Civil
expresa cudles son los requisitos que debe reunir el poder si fue otorgado a
nombre de otra persona natural o juridica o fuere sustituido por el

mandatario.

En consecuencia, el poder consignado por quien se presenta como
apoderado o representante del accionante debe contener las formalidades
indicadas en el articulo referido, para que su otorgamiento sea considerado
valido, tales como la identidad del otorgante del poder, la mencién y
exhibicion de los documentos auténticos, gacetas, libros o registros que

acrediten la representacion del otorgante.

Por otro lado, el articulo 162 eiusdem expresa que las
sustituciones de poderes deben hacerse con las mismas formalidades que el

otorgamiento de los poderes, conforme lo prevé el articulo 155 ibidem.

También puede darse el caso de que el poder haya sido
legalmente otorgado, pero insuficiente, debido a que fue otorgado para
representar a la parte actora en un determinado juicio o actuacion judicial
especial y sin embargo el apoderado pretenda hacerlo valer en otro* juicio o

excediéndose de las facultades conferidas.

3 Ejemplo de ello lo constituye un poder otorgado para representar a la parte actora en un juicio de divorcio y el
apoderado lo hace valer en un juicio de resolucion de contrato de arrendamiento.
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1.5.1.3. La ilegitimidad de la persona citada como
representante del demandado, por no tener el
caracter que se le atribuye. La ilegitimidad podra
proponerla tanto la persona citada como el

demandado mismo, o su apoderado.

Esta cuestion previa del ordinal 4°, se refiere al problema de la
representacion procesal de la parte demandada, especificamente a la falta
de representacion de la persona citada como su representante, considerado
también como un presupuesto procesal para garantizar al demandado su
adecuada representacion en juicio y que pueda ejercer su derecho a la
defensa. Puede suceder que el demandado sea una persona juridica cuya
citacion fue solicitada por la parte actora y practicada en una persona
sefialada como su representante estatutario y luego resulta que el citado no
obliga a dicha persona juridica porque ya no es su representante. O
trathindose de una persona natural, haya sido citado como su apoderado

alguien que no lo sea.

Ante estas situaciones, la misma norma prevé que la cuestidon
previa puede ser promovida por la persona que fue citada (ajena al proceso)
o0 por la propia parte demandada, esta vez por su representante legal o
estatutario o apoderado. En el primer caso, quedando evidenciado que fue
citada incorrectamente una persona ajena al proceso, sera necesario tramitar
nuevamente la citacion de la parte demandada; mientras que en el segundo,
cuando la ilegitimidad sea alegada por la parte demandada -por si misma o a
través de apoderado-, quedara citada al proceso a partir del momento en que
se presente a promover cuestiones previas o0 antes, si ha realizado cualquier
otra actuacion valida dentro de él, de conformidad a lo previsto en el articulo
216 del Cddigo de Procedimiento Civil; y asi debera declararlo el juez para

gue el procedimiento siga su curso.
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1.5.1.4. La falta de caucién o fianza necesaria par a proceder

al juicio:

Regula este ordinal 5° lo que se conoce en doctrina como cautio
iudicatum solvi**. Nuestra legislacién® exige al demandante no domiciliado
en el pais la constitucion de una caucion o fianza para el pago de lo juzgado
y sentenciado, a menos que posea en el pais bienes suficientes y salvo lo
gue dispongan leyes especiales. Es decir, que en principio el demandante no
domiciliado en Venezuela, debe presentar fianza o caucién para responder al
demandado si la demanda no prospera, pero la misma norma prevé dos (2)
excepciones”, la primera se refiere al caso de que el demandante demuestre
gue tiene bienes suficientes para responder de las resultas del juicio,
correspondiéndole la carga de probarlo para que no le sea exigida la fianza o
caucion; y la segunda excepcion remite a leyes especiales, como el Codigo
de Comercio™’.

Cabe advertir que estas excepciones en materia mercantil no
siempre habran de prosperar solo porque la parte actora sea comerciante,
sino que sera necesario determinar también el caracter de la otra parte, asi
como el objeto y naturaleza de la obligacion demandada, toda vez que la
excepcion prevista en el articulo 1.102 del Cédigo de Comercio, solo toma en
cuenta intereses privados. Por lo que, si en la materia de la cual deriva la
obligacion accionada esta involucrado el interés publico, sera procedente la

cuestion previa aun cuando la demandante sea comerciante, a menos que la

4 Solvencia judicial, como garantia de responsabilidad procesal, no solo exigida a personas extranjeras (naturales o
juridicas), sino también a venezolanos que no tengan su domicilio en Venezuela.

“ Articulo 36 del Cédigo Civil venezolano.

6 Estas excepciones no tienen caracter concurrente, basta que exista una de las dos (2) para que la parte actora no
esté obligada a afianzar lo demandado.

47 Articulo 1.102: En materia comercial no esté obligado el demandante no domiciliado en Venezuela a afianzar el
pago de lo que fuere juzgado y sentenciado.
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parte actora posea bienes suficientes en el pais que puedan garantizar las
resultas del juicio®®.

Finalmente, cabe indicar que la citada caucion contenida en el
articulo 36 del Cddigo Civil no resulta afectada por la Ley de Derecho

Internacional Privado®®.

1.5.1.5. El defecto de forma de la demanda, por no  haberse
llenado en el libelo los requisitos que indica el
articulo 340, o por haberse hecho la acumulacion
prohibida en el Articulo 78.

Esta cuestion previa contenida en el ordinal 6° del Codigo de
Procedimiento Civil puede promoverse por dos motivos: por defecto de forma
del libelo y por acumulacion prohibida en la ley. El primero esta relacionado
con los requisitos del libelo de la demanda, contemplados de forma
imperativa en el articulo 340 eiusdem. Si la parte demandada considera que
hay deficiencia en el libelo, podra promover la cuestion previa por defecto de
forma, ya que los requisitos previstos en el articulo 340 son una garantia de
su derecho a la defensa, debido a que el accionado debe conocer con
precision el caracter por el cual es llamado al proceso, qué es lo que se le

demanda y cuéales son las causas y los hechos en que se funda.

8 Asf lo interpretamos de la Sentencia publicada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, dictada el 23-9-2003 y publicada el 24-9-2003 en la pagina web de dicho Tribunal. Expediente No. 2000-
1064. Partes: Banco Provincial Overseas N.V. contra Republica Bolivariana de Venezuela: “Por lo tanto, aun cuando
en este caso la parte actora es una sociedad mercantil, no es menos cierto que el objeto de la presente demanda es
el cobro de bolivares derivado de unos pagarés suscritos por la Republica con ocasion a un contrato administrativo,
razén por la cual la singular excepcion contenida en el articulo 1.102 del Cédigo de Comercio, referida a la materia
comercial, en la que solo se tienen en cuenta intereses privados, no resulta aplicable al presente caso. (...) En
consecuencia, al no constar en autos ni haber demostrado en este proceso la parte actora, la existencia de bienes
suficientes en el territorio de la RepuUblica que puedan garantizar las resultas del juicio, la cuestiéon previa opuesta
debe prosperar.”

49 véase: Eugenio Hernandez-Breton: Domicilio a los fines de la cautio iudicatum solvi. En: Revista de Derecho N°
3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp 349-354; Barrios, Haydée y Tatiana B. de Maekelt: Derogatoria
del articulo 36 del Codigo Civil ante la vigencia de la Ley de Derecho Internacional Privado. En: Revista de Derecho
N°3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 355-364.

36



Si

el libelo no es claro, el demandado se vera imposibilitado de

contestar cabalmente la demanda. En razén a ello, el legislador prevé el

mecanismo de las cuestiones previas para que él mismo procure la claridad

del libelo y pueda defenderse de los hechos imputados o alegar

posteriormente cualquier defensa perentoria que considere. Estos requisitos

son los siguientes:

10
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La indicacion del Tribunal ante el cual se propone la demanda.
El nombre, apellido y domicilio del demandante y del
demandado y el caracter que tienen.

Si el demandante o el demandado fuere una persona juridica, la
demanda debera contener la denominacion o razon o razén
social y los datos relativos a su creacion o registro.

El objeto de la pretension, el cual deberad determinarse con
precision, indicando su situaciéon y linderos, si fuese inmueble;
las marcas, colores o distintivos, si fuere semoviente; los
signos, sefiales y particulares que pueden determinar su
identidad, si fuere mueble; y los datos, titulos y explicaciones
necesarios si se tratare de derechos u objetos incorporales.

La relacion de los hechos y los fundamentos de derecho en que
se base la pretension, con las pertinentes conclusiones.

Los instrumentos en que se fundamente la pretension, esto es,
aquellos de los cuales se derive inmediatamente el derecho
deducido, los cuales deberan producirse con el libelo.

Si se demandare la indemnizacion de dafos y perjuicios, la
especificacion de éstos y sus causas.

El nombre y apellido del mandatario y la consignacion del
poder.

La sede o direccion del demandante a que se refiere el articulo
174.
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El demandado no debe limitarse a afirmar que la demanda tiene
defectos de forma, pues él tiene la carga de indicar también cudl o cuales de
los anteriores requisitos esta ausente del libelo y razonar fundadamente su
exposicién, como una consecuencia del principio dispositivo® que rige en el
proceso civil, pues no corresponde al juez interpretar las razones por las que
el demandado o su apoderado judicial afirman que existe el defecto de forma,
limitandose a invocar un ordinal. Son las partes quienes deben exponer los
hechos para que el juez aplique el derecho. Explicaremos algunos aspectos

sobre estos requisitos y la justificacion de su existencia en el escrito libelar.

1.5.1.5.1. La indicacion del Tribunal ante el cual se propone la

demanda:

Consideramos que la ausencia de sefialamiento de un Juzgado
determinado en el libelo, no debe acarrear la procedencia de la cuestion
previa por no llenarse el requisito de este ordinal 1°, luego que el extinto
Consejo de la Judicatura implementé la modalidad de distribucion de
demandas entre los distintos tribunales de cada instancia. Entonces devino
en un requisito innecesario sefialar expresamente el nombre y nomenclatura
del Tribunal ante el cual se propone la demanda, pues la parte o su

apoderado presentan el libelo ante el Juzgado distribuidor de turno®.

Estamos de acuerdo con lo que sostiene Petit Da Costa®, en el
sentido de que se cumple con la exigencia de este ordinal cuando el libelo se
dirige a “Juzgado de Municipio” o “Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,

Mercantil, Transito, ....", de la Circunscripcién Judicial de que se trate, sin

% Este principio esta contenido en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, que impone al juez la obligacion
de atenerse en sus decisiones a lo alegado y probado por las partes, sin poder sacar elementos de conviccion fuera
de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de hechos no alegados ni probados.

*! Ya fuese un Juzgado de Municipio o de Primera Instancia, dependiendo de la competencia atribuida por el valor
de la demanda o por la materia.

®2 Frank Petit Da Costa: La Oralidad Civil, Visién, Recorrido y Perspectivas del Juicio, Caracas. Editorial Binev,
2007, pp. 62-63.
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gue diga juez primero, segundo, tercero, etc., ya que al estar sujeta a un
alea la distribucion del libelo, seria una carga imposible de cumplir el

sefialamiento de un determinado Tribunal.

Actualmente existen los Circuitos Judiciales Civiles, en donde una
unidad administrativa®, diferente al Tribunal que conocera la causa, se
encarga de recibir los libelos nuevos y/o expedientes ya en formacién>* para
su distribucién automatizada, entre todos los tribunales que conforman el
Circuito Judicial®®.

Creemos que la omision del sefialamiento del tribunal ante el cual
se propone la demanda, tampoco ha de ocasionar la procedencia de la
cuestion previa por defecto de forma en lugares en donde existe un solo
tribunal, por constituir un formalismo innecesario. Desde el momento que el
demandado es citado y llamado a comparecer ante un determinado Tribunal,
ya no existiran razones para declarar la procedencia de la cuestion previa por
omision del nombre del Tribunal, pues aunado a que el funcionario publico
gue lo cita le informa por 6rdenes de quién actua, con el recibimiento de la
compulsa®®, que tiene la orden de comparecencia, el demandado adquiere la
certeza de cudl es el d6rgano jurisdiccional que esta conociendo de la
causa’’, y esto es lo que persigue el legislador, que el accionado sepa a

donde acudir a ejercer su derecho a la defensa.

%3 Unidad de Recepcién y Distribucion de Documentos (U.R.D.D.) creada en cada Circuito Judicial.

* En algunas ocasiones, se distribuye el libelo nuevo, pero antes de que se constituya la litis, el juez puede
desprenderse del expediente, por causas de recusacion o inhibicién. Entonces, se redistribuye el expediente entre
los demas juzgados, excluyendo al del juez inhibido o recusado.

® Un Circuito Judicial es la integracién de tribunales ubicados en una misma sede, dotados de una estructura
comun que soporte la realizacion de eficaz de la actividad jurisdiccional. En éstos ha sido implantado el Sistema de
Gestion, Decisién y Documentacién JURIS 2000, que permite realizar la distribucién de forma automatizada, asi
como el registro de las actuaciones que realizan las partes y los funcionarios de la U.R.D.D., de Alguacilazgo y de
cada Tribunal como tal (Juez, Secretario y asistentes). Resolucion N° 70, Tribunal Supremo de Justicia, Direccion
Ejecutiva de la Magistratura, del 27/8/2004, publicada en Gaceta Oficial N° 38.015, del 3/9/2004. Regulado por
Resolucion N° 2011, del 26/10/2011, dictada por el Tribunal Supremo de Justicia.

*¢ Copia del libelo con el auto de admision, certificados por el Secretario del Tribunal.

%" En consonancia con los postulados contenidos en el articulo 26 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela, vigente desde el 21 de marzo de 2000.
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1.5.1.5.2. El nombre, apellido y domicilio del dema ndante vy del

demandado v el caracter gue tienen

Las controversias no deben plantearse de forma andénima, el
demandado tiene el derecho de saber quién es la persona que le lleva a
juicio y cudl es la relacién juridica por la que se le vincula al demandante o si
éste actla en nombre propio 0 ajeno, y para garantizar esta informacion esta
contemplado este ordinal 2°. En cuanto al domicilio de las partes es
necesario para establecer la competencia territorial del 6rgano jurisdiccional

gue conocera la causa.

Duque Corredor® sostiene que este requisito atiende a la
determinacion de las partes y su cualidad, la precision de porqué acuden a
juicio y su importancia en relacion al demandado radica en que en él se

realiza la citacion.

Al comentar este requisito, Escovar Le6n® afirma que aunque no
exige la identificacion con cédula de identidad, en su opinion si procederia la
cuestion previa por defecto de forma, porque la Ley de Identificacion dispone
gue la cédula es el documento principal para identificar a las personas

naturales.

Disentimos de esta posicion, porque el juez no debe sancionar
como defecto de forma lo que no estd dispuesto en la ley como una
exigencia; aunque si creemos que es importante este aspecto de la
identificacidn, para que las partes cuenten con mas elementos que permitan
al juez individualizar a la persona contra la que habrd de ejecutarse la

sentencia condenatoria 0 la que pretenda liberarse de los efectos

% Roman J. Duque Corredor: Apuntaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario. Tomo |. Segunda Edicién.
Ediciones Manuales de Derecho. Caracas, 2000, pp. 100-101.
% Ramoén Escovar Ledn: La Demanda. Segunda Edicién aumentada. Ediciones Homero. Caracas, 2000, pp. 15-16.
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beneficiosos que obtenga con la sentencia. Si las partes no procuran
controlar este aspecto en el procedimiento, correran las consecuencias® de
la omision, haciendo inejecutable la sentencia en una persona que fue

insuficientemente identificada.

También consideramos que al no estipular la ley como una
exigencia exclusiva de la parte actora, la identificacion de las personas con
su cédula de identidad, el Juez podria suplir su omision cuando dicte el auto
de admisién y ordene citar al demandado, debido a que el caracter de ambas
partes alegado en el libelo, le facultaria para revisar los recaudos
consignados, en los que aparezcan identificadas con su numero de cédula,
ya sean poderes, contratos o cualquier instrumento de los invocados en el

libelo.

Puede también darse el caso de que el demandado invoque como
defecto, tanto la omision como el error en su numero de cédula, pero que a
su vez los coloque en el escrito en el que promueve la cuestion previa. En
este caso, el Juez debera declarar que si bien al principio existia la omision o
el error, fueron subsanados por el propio demandado. Pero, repetimos, no
como defecto de forma de la demanda que haga procedente la cuestion
previa alegada, sino como un dato importante que ayuda a la

individualizacién® de las partes.

€ Aplicables cuando las partes no cumplan con sus cargas procesales, definidas por la jurisprudencia colombiana
como: “Significan ellas la necesidad en que estan las partes de cumplir determinadas actividades para propiciar su
propio éxito en el proceso. El cumplimiento es eminentemente voluntario y no se puede exigir coactivamente. Pero
la omision les puede traer desfavorables resultados, como es la pérdida de la controversia.” Citada por ibid., pp.. 11-
12.

®* Recordemos que juridicamente los atributos son las cualidades que permiten la individualizacion juridica y estos
son por excelencia el nombre civil, la sede juridica y el estado civil. Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria:
Manual de Derecho Civil | Personas. Caracas, Paredes Editores, Manuales Universitarios, 2011, pp. 119-134. Pero
agrega la propia autora “el numero de cédula de identidad, que si bien no es un elemento tradicionalmente
entendido como atributo, ciertamente cumple modernamente una funcion distintiva fundamental en la identificacion
del individuo” (ibid., pp. 123 y 124).
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La exigencia de sefialar el domicilio de las partes también ha de
aplicarse a las personas juridicas, pues aunque estén registradas en una
determinada localidad, pueden tener el asiento principal de sus negocios en

otra que no abarque la misma Circunscripciéon Judicial.

1.5.1.5.3. Si el demandante o el demandado fuere un a persona

juridica, la demanda deberda contener la

denominaciéon o razén social v los datos relativos a

Su creacion o registro

Las personas juridicas actlan bajo una razén o denominacion
social para el cumplimiento de su objeto de creacién®. Dentro de éstas,
nuestro ordenamiento legal reconoce a las sociedades cooperativas,
sociedades civiles y sociedades mercantiles, atribuyéndoles personalidad
juridica®®, que comporta los siguientes efectos, recogidos por Hung Vaillant®*:
a) La sociedad tiene un patrimonio propio, diferenciado del patrimonio de
cada uno de los socios; b) La sociedad tiene aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones; c) Las obligaciones y derechos que contraiga o
adquiera la sociedad durante su existencia, ingresan en el patrimonio social;
y d) La sociedad tiene cualidad procesal para actuar en juicio como

demandante y como demandada.

®2 Francisco Hung Vaillant: Sociedades, 6ta edicion revisada, corregida y puesta al dia. Valencia-Venezuela-
Caracas. Vadell Hermanos, 2002, pp. 3-7.: “Se acude a las formas societarias cada vez que se considera necesario
0 conveniente mancomunar esfuerzos o capitales, o0 ambas cosas, para la obtencion de una finalidad econémica de
interés comun para los participantes. Planteada en su forma mas simple, esta aproximacion a la nocién de sociedad
comporta, por una parte, un elemento personal y, por la otra, un elemento econémico. El elemento personal esta
determinado por el conjunto de personas que acuerdan sumar sus esfuerzos o capitales para la consecucién de un
fin comdn. El elemento econdémico queda determinado por la contribuciéon que cada cual aporta u ofrece aportar a
fin de constituir el soporte econémico para el desarrollo de la actividad tendiente al logro del fin concreto que desean
obtener los participantes. (...) El principal efecto de las sociedades lo constituye el reconocimiento de que tales
entes tienen personalidad juridica.”

3 Consagrada en los articulos 1.651 del Cédigo Civil, las sociedades civiles y en los articulos 201 al 205 del Cédigo
de Comercio, las sociedades mercantiles.

® Francisco Hung Vaillant: Sociedades. Op. cit., p. 7.
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Este ordinal 3° exige que se identifique la razén con la que actia o
es llevada al juicio la persona juridica, los datos de registro de su Acta
Constitutiva, sea en el Registro Subalterno (Inmobiliario), Civil o Mercantil, ya
se trate de cualquiera de las sociedades indicadas. Esta exigencia se llena
con el nombre del organismo publico donde esta registrada, fecha de
inscripcion, namero, tomo, protocolo y las sociedades mercantiles se les
inscribe bajo un nimero de expediente en el Registro Mercantil. En el caso
de las Cooperativas, deben incluirse los datos de registro ante la
Superintendencia Nacional de Asociaciones Cooperativas (SUNACOOP),
organismo adscrito al Ministerio del Poder Popular para la Economia

Comunal.

Si la parte demandada es una sociedad irregular, asociacion o
comité sin personalidad juridica, no seran exigibles los datos de creacion o
registro, pero si la identificacion de las personas que actian por ellas o0 a
quienes los asociados o componentes hayan conferido la representacion o
direccion, de conformidad a lo previsto en el articulo 139 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que prescribe ademas que aquellos que han obrado en
nombre y por cuenta de la sociedad, asociaciéon o comité, son personal y
solidariamente responsables de los actos realizados. Es decir, que nuestro
ordenamiento juridico admite una suerte de actuacion juridica a través de los
sujetos naturales que actian por cuenta de aquella en proteccion a los
terceros®®, aunque no cumplan con las formalidades registrales previstas en

el Cadigo Civil, el de Comercio y otras leyes especiales.

Vale la pena destacar a los consorcios®, que aunque no son
asimilables a las sociedades irregulares y tampoco el derecho venezolano les

concede personalidad juridica, la Sala Politico Administrativa del Tribunal

% véase sobre “las asociaciones irregulares”; Dominguez Guillén, Manual de Derecho Civil I..., pp. 74-76.
% Los consorcios son agrupaciones de sociedades o empresas que se unen para ejecutar un proceso productivo o
una actividad econémica.
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Supremo de Justicia, dictamin6 que tenian derecho de accionar como

organizacion de empresas en defensa de sus derechos e intereses®’.

Entonces, siendo posible que un consorcio pueda acudir a los
organos jurisdiccionales a ejercer sus derechos e intereses, también es
posible que sean llevados como demandados, por los sujetos de derechos
con quienes hayan establecido relaciones juridicas en tal caracter de
consorcio. En cuyo caso, sera necesario que en el libelo también se cumpla
con el requisito que desarrollamos en este punto, identificando la
denominacion o razén social de todas las sociedades o empresas que
integran el consorcio, con los datos de creacion o registro de cada una, asi
como el sefialamiento de las personas naturales que las representan, en

quienes deberé practicarse la citacion, o el cargo que ejerzan.

En todo caso, la omision del dltimo sefialamiento no habra de
contemplarse como un defecto de forma del libelo, si la persona juridica de
gue se trata acude al proceso, debidamente representada por la persona
fisica que le completa su capacidad juridica para ser parte procesal o por un

apoderado judicial debidamente legitimado.

Consideramos que a través de un auto®, el Tribunal puede instar a
la parte actora a que informe el cargo y/o el nombre del representante de la
persona juridica sefialada como demandada, para elaborar la compulsa de
citacion y no librarla de forma genérica a la sociedad, corriendo el riesgo de
gue el Alguacil cite a cualquier persona que le atienda en la empresa, sin
tener su representacion, lo que ocasionaria la necesidad de reponer la causa

por nulidad en la citacion.

%7 partes: Consorcio Radio-Data Craft- SAECA, integrado por Sistemas Automaticos Electrénicos SAE, C.A., DATA
CRAFT, C.A. y Radiotada Comunicaciones, C.A.,, contra BAUXILUM, C.A, publicada en:
http://www.tsj.gob.ve/decisiones/spa/enero/00075/230103-2001-0145,htm

% Como especie de despacho saneador.
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Esa orden del Tribunal no habria de considerarse como violacion al
principio dispositivo que rige en el proceso civil, pues ya el demandante
sefialé en el libelo cual es la persona juridica a la que demanda, aunque
haya omitido indicar el cargo y/o el nombre de su representante segun la ley,
los estatutos o sus contratos. Es la misma situacién que se presenta cuando
la parte actora no sefiala en el libelo la direccién®® donde practicar la citacion
del demandado, pues recordemos que el Cédigo solo exige la indicacion del
domicilio.

15.1.54.El objeto de la pretensibn, el cual debe ra

determinarse con precision, indicando su situacion \

linderos, si fuese inmueble; las marcas, colores o

distintivos, si fuere semoviente; los signos, sefal esy

particulares que pueden determinar su identidad, si

fuere mueble; y los datos, titulos y explicaciones

necesarios si se tratare de derechos u objetos

incorporales :

El demandante debe indicar en el libelo de forma clara y precisa,
gué es lo que pretende que le sea cumplido por el demandado y en su
defecto, que le sea concedido por el érgano jurisdiccional, pues asi como el
Juez debe cumplir con el requisito de exhaustividad de la sentencia,
ateniéndose a todo y a solo lo alegado por las partes’®, también debe

ajustarse a todo y solo lo pretendido por las partes, so pena de dictar una

% En caso de omision de la direccion, el juez puede, como director del proceso, instarle a informarla, para que el
alguacil se traslade a citar, sobre todo si el actor ha realizado otras actuaciones de impulso procesal para citar al
demandado, como son la consignacion de las copias para la elaboracion de la compulsa y el pago de los
emolumentos al Alguacil.

™ véase Humberto E. T. Bello Tabares y Dorgi D. Jiménez Ramos: Tutela Judicial Efectiva y Otras Garantias
Constitucionales Procesales. Caracas. Ediciones Paredes, 2004, p. 101, : “Debe precisarse que para cumplir con el
requisito de exhaustividad de la sentencia, el operador de justicia debe dictar una sentencia congruente, es decir,
que contenga el pronunciamiento sobre los elementos de hecho planteados en la contienda judicial, no asi en
cuanto a los elementos de derecho, pues en funcién del principio iura novit curia, el juzgador puede apartarse de los
fundamentos de derecho hechos por las partes, sin que ello constituya vicio de incongruencia o de ultrapetita”. p.
101.
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sentencia viciada de nulidad, otorgando en su parte dispositiva mas de lo
pedido, menos o0 una cosa distinta, incurriendo en ultrapetita, citrapetita y

extrapetita’.

Duque Corredor’? afirma que este requisito es importante en lo que
respecta a la competencia territorial, en razén de que si se trata de acciones
reales muebles, las demandas pueden interponerse ante el Tribunal del lugar
donde estén ubicadas las cosas, si alli se encuentra el demandado; si se
trata de acciones reales inmobiliarias, ante la autoridad judicial del lugar de
ubicacién del bien inmueble, todo en aplicacion de los articulos 41 y 42 del
Caddigo de Procedimiento Civil. Y por otra parte, si se trata de derechos u
objetos incorporales sujetos a los requisitos de registro, como las patentes de
invencién, marcas de fabrica, denominaciones comerciales, derechos de
autor, etc., la explicacion necesaria exigida en este ordinal 4° del articulo 340

eiusdem, implicara la mencién de los respectivos datos registrales.

Nuestra jurisprudencia ha sostenido que lo que exige este requisito
es que el demandado sepa qué es lo que se reclama y asi poder dar

adecuada contestacion’.

Como sostuvimos al comentar el ordinal anterior, también aqui

pueden presentarse situaciones en que el defecto u omision pueden ser

™ |dem: “el vicio de incongruencia —positiva 0 negativa- el cual es lesivo del articulo 12 del Cédigo de
Procedimiento Civil y que produce la nulidad de la decision, por no cumplirse con el requisito a que se refiere el
ordinal 5° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil, que ordena una decisién expresa, positiva y precisa
con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o defensas opuestas, se diferencia del vicio de ultrapetita,
citrapetita y extrapetita, donde el juzgador, o bien otorga mas de lo pedido o solicitado por las partes, menos de lo
pedido o algo diferente a lo pedido, ya que el primero de los vicios —congruencia- se produce en la parte motiva del
fallo, en tanto que los demas vicios, se producen en la parte dispositiva del fallo- ultrapetita, citrapetita y extrapetita-
todo ello a propésito, que el primero de los vicios —congruencia- se encuentra regulado y penado en los articulos 12
y ordinal 5° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil, en tanto que los demas vicios se encuentran
regulados y penados en el articulo 244 ejusdem.”

"2 Duque Corredor, Roman J.: Apuntaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario. Op. cit., p. 103.

™ Ver entre otras, sentencia de la Sala de Casacién Civil, 21/3/1991. Partes: José E. Garcia Machado contra
Leonardo Tirado Oguendo, expediente N2, 90-0540. Citada por Patrick Baudin: Cédigo de Procedimiento Civil
Venezolano. Caracas, Ediciones Paredes, 2010-2011, p. 601.
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subsanados por la propia parte accionada o por el 6rgano jurisdiccional”®. Un
ejemplo de ello puede darse en un juicio donde se exija la entrega de un
inmueble constituido por una casa o un apartamento, de los cuales se omita
el sefialamiento de sus linderos. Aun cuando el ordinal 4° exige expresar su
situacién y linderos, éstos Ultimos pueden omitirse’, sin que ello implique
necesariamente la declaratoria de procedencia de la cuestion previa, pues
normalmente no son indispensables para individualizar y ubicar un
apartamento o casa y menos cuando en el contrato que vincula a las partes
sobre el inmueble, no fue identificado de esa forma o si fue acompafnado con

el libelo el documento de propiedad donde esté plenamente identificado.

Los linderos si seran necesarios en caso de tratarse de varios
inmuebles que no puedan individualizarse con los datos que hayan sido

aportados, como es el caso de lotes de terreno o parcelas.

™ « el defecto en que incurri6 la parte actora al estimar su demanda en moneda extranjera sin indicar su

equivalente en bolivares, constituye un vicio subsanable, en el que se impone el mandato constitucional de
privilegiar el fondo por encima de la forma; por lo que, procede la Sala a corregir inmediatamente mediante una
simple operacién matematica...” Sala Politico Administrativa, 11/4/2007. Partes: Dennos Pérez Perdomo contra
PDVSA Petroleos de Venezuela, S.A., expediente N° 0527, htpp://www.tsj.gob.ve/decisiones. Tomado de: Patrick
Baudin: Cdédigo de Procedimiento Civil Venezolano.Op. cit., p. 601. Vemos que en este caso, aun cuando la Sala
declaré que habia una omisién que constituia un vicio, no ordené a la parte actora que lo subsanara, sino que lo
hizo la misma Sala, en aplicacién del principio constitucional de privilegiar el fondo sobre las formalidades.

" Ver Sentencia N° 524, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, 1/6/2004. Partes: OLAYA LUGO
DE SANCHEZ contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA VIVIENDA (INAVI).
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/junio/00524-010604-1998-15246.htm: “En cuanto a la identificacion del
inmueble que el mismo se encuentra ubicado “en Nueva Tacagua, Sector C, Terraza D, Bloque 2, pero ahora le fue
cambiado el nimero al Bloque y es Bloque 14 (catorce) Apartamento N°00-03, Planta Baja. El Junquito, Municipio
Libertador del Distrito Federal”. Al respecto, observa la Sala que la exigencia contenida en el articulo 340 del Cédigo
de Procedimiento Civil en su ordinal 4°, de precisar la situacion y linderos del inmueble, tiene por finalidad que la
contraparte conozca cual es el inmueble objeto de la pretension, a cuyo efecto, a juicio de esta Sala, resultan
suficientes los datos aportados por la actora, por los cuales se identifica el sector, la terraza y el edificio y la
urbanizacién donde se encuentra el inmueble. Igualmente, se observa que la parte accionante consigné mediante
diligencia del 03 de julio de 2003, documento de fecha 09 de marzo de 1994 con sello del Instituto Nacional de la
Vivienda, en el que consta la ubicacion del inmueble, la cual coincide con la aportada por ella. En atencion a lo
anterior, considera la Sala que ha sido satisfecho el requisito contenido en el ordinal 4°del articul o 340 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y por lo tanto se tiene por subsanada la cuestion previa de defecto de forma contemplada en
el ordinal 6°del articulo 346 eiusdem. Asi se decide.”
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1.5.1.5.5.La relacibn de los hechos vy los fundamen tos de

derecho en que se base la pretension, con las

pertinentes conclusiones

Este requisito exige que el demandante exponga las razones
facticas que dieron origen a la demanda y los fundamentos legales que
establecen los efectos juridicos de la situacion de hecho alegada en el libelo,
con sus respectivas conclusiones. Esta vinculado con los principios de lealtad
procesal y del contradictorio, al requerir la narracion de las situaciones
facticas que constituyen el fundamento de la pretension y los elementos
juridicos de trascendencia, necesarios para explicar suficientemente Ila
accion, para que el demandado conozca la pretension en todos sus aspectos

y realice una adecuada defensa’®.

No obstante la exigencia a la parte actora de sefalar los
fundamentos de derecho, éstos no limitan al juez para aplicar otras normas
de derecho que considere pertinentes al caso, en vez de las invocadas por
las partes, para la resolucién de la controversia, en aplicacion del principio

iura novit curia, y asf lo ha reconocido nuestra jurisprudencia’’.

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, N° 00821, 13/7/2004, publicada el 14/7/2004. Partes:
Servicios Contables Computarizados, S.A. (SERCOSA) contra Alcaldia del Municipio Baralt del Estado Zulia. Citada
en: Jurisprudencia Ramirez & Garay,¢. 2004 julio, CCXIIl. Caracas, 213. pp. 297-298 (1322-04): “Por lo tanto, es
criterio de la Sala que lo que exige el ordinal 5° del articulo 340 del Cdédigo de Procedimiento Civil, es que la
descripcion permita al demandado conocer suficientemente el contenido de lo solicitado por el actor, es decir, que
pueda entender claramente lo que se reclama y las razones en que se funda dicho reclamo, a fin de elaborar
claramente su defensa; no permitiéndose en consecuencia, peticiones ininteligibles o expresiones que no describan
en qué consiste la peticion y sus fundamentos. Lo anterior permite concluir que la exigencia del referido ordinal
consiste fundamentalmente, que el escrito de la demanda se redacte de tal manera, que se puedan evidenciar los
fundamentos de hecho y su respectiva relacién con los preceptos o disposiciones legales que el abogado que
represente o asista a la parte actora considere aplicables al caso haciendo asi la primera calificacion juridica de los
hechos”.

"« en criterio de la Sala, tales normas no pueden llegar al extremo de “atar de manos” al Tribunal que conozca de
la causa, limitdndolo a solo poder aplicar las normas de Derecho invocadas por las partes. De manera que, en
Venezuela, en materia del procedimiento civil ordinario, a juicio de la Sala, la carga de las partes de alegar el
Derecho aplicable al caso concreto, tiene el caracter de requerir de aquéllas una colaboracién necesaria, pero no
circulante ni limitante para el Tribunal de la causa, quien puede, en aplicacién del principio iura novit curia, aplicar al
caso concreto normas de derecho distintas de las alegadas por las partes. Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Politico Administrativa. 22/9/1993. Partes: Kits, C.A. contra Instituto Venezolano de Seguros Sociales, expediente
9118; O.P.T. 1993. N° 8/9, P. 439; R&G 1993, tercer trimestre, Tomo CXXVI (126), N° 930-93, pp. 649 y ss. Tomado
de cita realizada por: Patrick Baudin: Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano.Op. cit., p. 603.
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También al respecto afirma Escovar Leén’®, que el principio
recogido en el aforismo sentencia debet esse conformis libello no puede
entenderse en el sentido de que el juez debe cefiirse a todos los pedimentos
del actor, sino que las partes tienen derecho a pedirle al juez lo que crean
gue les corresponde; y éste decide, segun lo alegado y probado, y aplicando
certeramente el derecho que debe conocer, aunque sea separandose de las
alegaciones juridicas sostenidas por las partes. Esto implica que la errada
calificacion juridica que haga el actor en el libelo o el demandado en la
reconvencion, si reconviene, no repercute en el tratamiento juridico del caso,
pues en definitiva corresponde al juez, y no a las partes, aplicar el derecho a

los hechos discutidos, en observacion de la maxima iura novit curia.

1.5.1.5.6.Los instrumentos en que se fundamente la

pretension, esto es, aquellos de los cuales se deri ve

inmediatamente el derecho deducido, los cuales

deberan producirse con el libelo

En el mismo ordinal 6° el legislador define el “instrumento
fundamental’, como aquel del cual deriva inmediatamente el derecho
deducido, pero corresponde al juez determinar si un instrumento es

fundamental a la demanda o no’°.

"8 Ramén Escovar Leén: La Demanda. Op. cit., pp.27-28.

" .. “La Sala, ... considera que para determinar si un documento encaja dentro del supuesto del ordinal 6° del
articulo 340 citado, debe examinarse si esta vinculado o conectado con la relacién de los hechos narrados en el
escrito de la demanda, y en consecuencia debe producirse junto con el libelo. En otras palabras, son documentos
fundamentales de la pretension aquellos de los cuales emana el derecho que se invoca y cuya presentacion no
ofrezca dificultad para que el demandado conozca los hechos en que el actor funda su pretension y la prueba de la
que intenta valerse.” Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia N° 0081, 25/2/2004. Partes:
Isabel Alamo Ibarra contra Inversiones Marisquita Pérez, C.A., expediente N°  01-0429.
http://www.tsj.gob.ve/decisiones; reiterada por la misma Sala por sentencia N° 1244, 10/10/2004. Partes:
Inversiones Gha, C.A. contra Licoreria del Norte, C.A. Expediente N° 03-0563. http://www.tsj.gob.ve/decisiones.
Tomado de: Patrick Baudin: Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano.Op. cit., p. 604.
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Cabrera Romero®° sostiene que lo 16gico es que los instrumentos
fundamentales sean aquellos que comprueben las afirmaciones facticas en
las que se apoya la pretension, es decir, los fundamentos de hecho de la
pretension; y que la condicion de documento fundamental puede apreciarse
desde dos angulos: uno subjetivo que corresponde al actor y otro objetivo
que depende del Juez®, por lo que la prueba por escrito no ofrecida por el
actor en el libelo, cuando la promueve posteriormente, queda sujeta a la
apreciacion del juez, quien reputandola fundamental, no la admitira o lo hara
provisoriamente a reserva de su apreciacion en el fallo definitivo, donde la

desecha por ser su promocion ilegal, por extemporanea.

Agrega este autor, que por lo que respecta al demandado, también
mantiene una actitud subjetiva de calificacion, con relacién a los documentos
gue en el curso de la causa trae el actor, pudiendo oponerse a su admision
por extemporéneos, si los reputa fundamentales®”. En este caso, el
demandado preferiria oponerse a la admision, que promover la cuestion
previa de defecto de forma, y el Juez no tendrd mas opcidén que inadmitir la
prueba instrumental si concluye que es fundamental, incluso sin que medie

oposicién del demandado®.

% Jesuts Eduardo Cabrera Romero: “El Instrumento Fundamental”. Revista de Derecho Probatorio, N° 2. Editorial
Juridica ALVA, S.R.L., Caracas, 1993, p. 20.

8 «para el actor todos los instrumentos fundamentales que consigne junto al libelo o indique en él dénde pueden ser
consultados, son fundamentales, desde el momento que los promueve con la demanda. (...) La produccion de estos
instrumentos calificados de fundamentales por el demandante por el s6lo hecho de promoverlos con el libelo, no
causa ningun perjuicio al demandado, quien asi los conoce para el momento de contestar la demanda, y por lo
tanto, puede controlarlos e impugnarlos. Por lo tanto, toda la prueba por escrito que el actor ha promovido en su
libelo estéa bien ofrecida, asi algunos de los instrumentos de apoyo a la demanda realmente no sean fundamentales
(aunque si, prueba por escrito). La calificacién subjetiva del actor sélo alcanza a los que promovié con el libelo. Los
que no promovid, y que por tanto no consider6 fundamentales, quedan en este sentido sujetos al examen objetivo
del juez, quien apreciara si los no promovidos por el actor junto al libelo, y que luego trae a juicio, son o no
fundamentales; y respecto de los cuales, de serlo, le habria precluido al demandante la oportunidad de
promoverlos.”: Jesls Eduardo Cabrera Romero: “El Instrumento Fundamental”, op. cit., pp. 168-169.

%2 En este sentido se inclinan algunos abogados litigantes, para quienes es mas beneficioso para la parte que
representan o asisten, oponerse a la admisién de esta prueba instrumental fundamental (que impediria en muchos
casos declarar la procedencia de la pretension), que promover la cuestién previa respectiva, con lo cual darian al
actor descuidado la oportunidad de subsanar su omisién.

8 «Se trata ahora de un requisito objetivo de admisibilidad de la prueba, que el Juez, como todos los requisitos
objetivos de admisibilidad, analiza de oficio, sin tomar en cuenta la existencia o no de oposicion por parte del
demandado. Se convierte asi el Juez en un tutor del derecho de defensa del demandado (Art. 15 CPC), aunque
éste crea que puede defenderse o se ha defendido bien, sin conocer el instrumento que ahora se acompafa.” Ibid.,
p. 169.
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Aun cuando este ordinal, de forma imperativa exige la produccién
con el libelo de los instrumentos fundamentales, su no consignaciéon no es
causal de inadmisién de la demanda®®. Y si es opuesta la cuestién previa de
defecto de forma fundamentada en esta omision, el demandante tendra la
oportunidad de aportarlo ya sea de forma voluntaria o forzosa, cuando se lo
ordene el Tribunal, sin que deba sancionarsele con la no admision del
instrumento. Es decir, que esta norma atenta el imperativo contenido en el

ordinal 6° del articulo 340 eiusdem.

Pero si el demandado no promueve la cuestién previa® y el actor
tampoco sefialo en el libelo la oficina o el lugar donde se encuentren, 0 sean
de fecha posterior, 0 que aparezca, si son anteriores, que no tuvo
conocimiento de ellos, no se le admitirdn después, por mandato expreso del

articulo 434 del Codigo de Procedimiento Civil.

No todas las relaciones juridicas que vinculan a las partes estan
instrumentadas®, caso en el cual solo sera exigible que el actor exprese en
el libelo de dénde deriva su pretensién®’, mas no podra exigirsele que

consigne un instrumento o documento que no existe®,

8 A diferencia de los procedimientos especiales, en los que el Juez debe analizar el instrumento fundamental para
proceder a la admision de la demanda y el decreto de las medidas cautelares o ejecutivas a que haya lugar, tales
como en el Procedimiento por Intimacion, Ejecucion de Hipoteca y la Via Ejecutiva, entre otros.

% En el foro judicial, muchos abogados prefieren no oponer la cuestién previa porque consideran que estan
ayudando a la parte negligente, en detrimento de su propio cliente, sino alegarlo como una defensa de fondo para
que el juez no valore el instrumento si el actor lo consigha posteriormente y sin que se den las excepciones
contenidas en el articulo 434 del Cédigo de Procedimiento Civil.

% prueba por escrito.

87 “acaecimientos de la vida en que se apoya” ( Jaime Guasp, 1968). Citado por Jesls Eduardo Cabrera Romero,
op. cit.: ..."los cuales no son otros que los “acontecimientos concretos de la vida que particularizan la pretension del
pretendiente”, y que segun la teoria de la sustanciacion que impera en el pais, comprende una serie de hechos
concretos, particulares, los que a veces deben expresarse en forma prolija.” p. 20.

% En los casos de convenciones verbales. Correspondera al demandante probar sus afirmaciones con otros medios
probatorios que no sean los instrumentos fundamentales; por ejemplo, con testigos si existen principios de prueba
por escrito, posiciones juradas, etc.

51



1.5.1.5.7.Si se demandare la indemnizacibn de dafio s Vv

perjuicios, la especificacion de éstos y sus causas

Lo que el legislador persigue con la disposicién de este ordinal 7°
del articulo 340 del Cddigo de Procedimiento Civil, es que el demandado
sepa cudles son los dafios y perjuicios por los que se le reclama
indemnizacion, para que ejerza debidamente su derecho a la defensa. A
tales efectos, el actor debe explicar en qué consisten los dafios que a su
decir, le causaron o causan perjuicios y cudles son éstos, con la finalidad de
establecer el nexo causal entre el dafio y la responsabilidad exigida al
demandado. Esta disposicion no involucra necesariamente que el actor tenga
gue realizar la cuantificacion de los dafios y perjuicios reclamados, sino que
debe entenderse como la narracion de las situaciones facticas que

constituyen el fundamento para el resarcimiento del dafio causado®®.

15.158.El nombre vy apellido del mandatario vy la

consignacion del poder:

Este requisito, contenido en el ordinal 8° del articulo 340 del
Cadigo de Procedimiento Civil, debe ser cumplido en los casos en que una

persona interponga la demanda en nombre de otra. Estd en consonancia con

8 .. “Asi, la especificacién de los dafios y sus causas no estan referidos a la cuantificacién de los dafios, toda vez
que conforme al articulo 249 del Cdédigo de Procedimiento Civil, la estimacion puede realizarse a través de una
experticia complementaria del fallo, en caso que los dafios no pudieran ser estimados por el Juez.”... En este orden
de ideas, ... esta dirigida a controlar el acto constitutivo de la relacion juridica procesal, vale decir, la demanda y lo
que pretende es una mejor formacion del contradictorio, esto es, la busqueda del mayor esclarecimiento de los
hechos que conforman la litis. Ver sentencia N° 00691, Sala Politico Administrativa, 16/5/2002, publicada el
21/5/2002. Partes: Olaya Lugo de Sanchez contra el Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI), expediente N° 15246,
en la que ratifica criterio sostenido en sentencias nimeros 1391 (15/6/2000), 01842 (10/8/2000 y 00638 (5/4/2991).
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00691-210502-15246.htm, consulta realizada el 8/11/20011.

Con relacién a este ordinal, también la misma Sala expreso6 lo siguiente: “Ademas, debe advertir esta Sala que la
poca o falta de argumentacion por parte de la actora en la oportunidad de reclamar dafios y perjuicios, podria incidir
en la procedencia o no de dicha pretension, cuestion ésta que no puede ser examinada en esta fase del proceso,
toda vez que debera ser valorada por el juez al resolver el fondo de la presente controversia.” Ver Sentencia N°
03122, Sala Politico Administrativa, 17/5/2005. Partes: Inversiones y Construcciones G.M. 200, C.A. contra
Fundacion Poliedro de Caracas, expediente N° 2003-1063. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/03122-
190505-2003-1063.htm. Consulta realizada el 8/11/2011.
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el articulo 140 eiusdem, que prevé que fuera de los casos previstos por la

Ley, no se puede hacer valer en juicio, en nombre propio, un derecho ajeno.

Entonces, creemos que si una persona alega actuar en nombre de
otra, pero no lo demuestra, habra de tenerse como verdadera parte al que se
afirm6 mandatario, mas no a la persona que sefal6 representar, pues no fue
legitimamente llevado al proceso®™. Si quien acude al proceso es un
apoderado judicial en nombre de su cliente, I6gicamente debe expresarlo en

el libelo y consignar el poder.

Sin embargo, el mandatario no necesariamente ha de ser un
apoderado judicial, sino también una persona no abogado que actia en
nombre de otra, en virtud de un mandato®, que incluso puede ser judicial.
Dominguez Guillén sostiene que el mandato no se asimila a “representacion”,
porque el primero puede no conferir aquella, aunque ciertamente el mandato
puede ser fuente de la misma®. El mandatario no puede hacer de
contraparte en juicio, en nombre de su mandante, salvo que éste le haya

autorizado para representarle®.

% Entendiéndose asi que la persona que interpuso la demanda estaria haciendo valer en juicio un derecho ajeno,
en nombre propio. Creemos que si hubiese lugar a una condena en costas, no debe recaer en la persona alegada
como mandante, en atencion a la posicion de que éste no puede considerarsele como parte al no ser llevado
legitimamente al proceso como parte actora.

1 Maria Candelaria Dominguez Guillén: Diccionario de Derecho Civil, PANAPO, Caracas, 2009: “Contrato en virtud

del cual una persona (mandatario) se obliga en forma gratuita (u onerosa) si se prevé expresamente) a ejecutar uno
0 mas actos juridicos por cuenta de otra que lo ha encargado para ello (mandante) p. 106.

2 Marfa Candelaria Dominguez Guillén: Diccionario de Derecho Civil, op. cit, p. 106.: “De alli que entre las
clasificaciones del mandato se distingue el mandato sin representacion y el mandato con representacion; general o
especial, expreso o tacito. Las obligaciones del mandatario son las de ejecutar el mandato (aun cuando deben
distinguirse las distintas hipdtesis de sustitucién y renuncia), mantener informado al mandante, no hacer de
contraparte salvo la autorizacion del representado, rendir cuentas, abonar al mandante cuanto ha recibido en virtud
del mandato y restituir al mandante las cosas objeto del mandato.”. La representacién, la define la misma autora
como: “Instituto juridico que permite que los actos juridicos realizados por una persona (representante) en nombre
de otra persona, le sean imputados a esta Ultima (representado), esto es que los efectos juridicos activos y pasivos
de tal acto recaen sobre el representado. La representacion puede ser legal o necesaria y voluntaria, potestativa o
contractual, la primera la impone la ley generalmente a los incapaces de obrar absolutos, en regimenes como la
patria potestad o la tutela, y no es procedente respecto de actos personalisimos; la representacion voluntaria, se
deriva de la voluntad del representado, supone la capacidad de obrar de éste y en virtud de ella, el representante en
principio debe contar con poder especial, puede efectuar inclusive algunos actos personales (matrimonio o
reconocimiento) en nombre del representado.” p. 146.

9 Articulo 150, del Cédigo de Procedimiento Civil: “Cuando las partes gestionen en el proceso civil por medio de
apoderados, éstos deben estar facultados con mandato o poder.”
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Si bien la omisién de presentacion del poder del abogado esta
previsto como un defecto controlable por la parte demandada a través de la
promocion del defecto de forma de la demanda, y por ende subsanable por la
parte actora, nuestra jurisprudencia ha emitido diversas decisiones
sosteniendo que la representacion de las partes en juicio atafie al orden
publico y cuando no sea consignado el poder, debe declararse Ila
inadmisibilidad de la demanda, debido a que hay falta de representacion, de
conformidad con lo que ordena el articulo 341 del Codigo de Procedimiento
Civil, porque es contraria a la ley, en concordancia con lo previsto en el
articulo 166 del Codigo de Procedimiento Civil.

De conformidad a lo previsto en los articulos 3 y 4 de la Ley de
Abogados, para comparecer al juicio en nombre de otro, se requiere el titulo
de abogado y quien no lo tenga, debe nombrarlo para que lo asista o
represente en todo el proceso. De alli que el mandatario no abogado no

pueda actuar en el juicio en nombre de su mandante.

El punto algido en este tema esta en que pareciera que la ley
especial —articulo 4- permite al mandatario actuar en nombre de su
mandante, asistido de abogado, al igual que a la persona que actia en
nombre propio sin ser abogado. Asi fue reconocido por la jurisprudencia de
la Sala Civil, entre otras, en sentencia dictada el 13 de marzo de 2003%,
mediante la cual se le dio validez a las actuaciones realizadas por una
mandataria no abogada, quien acudié directamente al juicio, asistida de
abogado, se dio por citada y otorgd poder apud acta, en nombre de su

mandante, que era la parte demandada. Aun cuando en esa decision se

% Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 88, 13/3/2003. Partes: Cementos Caribe, C.A.
contra Juan Eusebio Reyes y Pedro José Reyes. Expediente N° AA20-C-2001-000692,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones. Contiene voto salvado del Magistrado Franklin Arriechi, estimando que el acto de
citacion es ineficaz, por cuanto la apoderada no abogada no podia comparecer al juicio en nombre de su mandante,
ni actuar en él, y que esa incapacidad de postulaciéon no podia ser subsanada con la asistencia de un profesional
del derecho, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia previa de la misma Sala, de la extinta Corte Suprema de
Justicia en decisiones de vieja data, citadas por el disidente (18/4/1956 y 27/10/1998).
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reconocié que segun la doctrina sostenida por esa misma Sala, existian
limitaciones para el uso en juicio de los poderes judiciales a un no abogado,
“dado que por Ley so6lo podra realizar actos dentro del proceso un profesional
del derecho”, concluyo que la representacion del codemandado —mandatario-

se constituyé de manera legal.

Posteriormente, en decision que dictd la misma Sala de Casacion
Civil, y en la que citd la que recién referimos, sostuvo que la jurisprudencia
reiterada de esa Sala ha sostenido la ineficacia de las actuaciones realizadas
en juicio por quien no sea abogado, aun cuando hubiere actuado asistido de
abogado®™. Y en el caso concreto, en que la demanda fue interpuesta por
una ciudadana en nombre de su conyuge, asistida de abogado, afirmo la
Sala que no obstante la voluntad del mandante de otorgar poder de
representacion a su coényuge para que interpusiera y contestara demandas,
en modo alguno esa voluntad soslayaba la necesidad de que la mandataria
confiriese previamente poder especial a abogado de su confianza o a los
abogados que la asistieron no solo al inicio del proceso sino incluso en la
oportunidad de anunciar y formalizar el recurso extraordinario de casacion y
en consecuencia declaré inadmisible el recurso de casacién, sefialando
igualmente que no habia lugar al pronunciamiento sobre las costas, dada la

indole de la decision.

Este dltimo ha sido el criterio reiterado, tanto por la Sala de

Casacion Civil® 17

, como por la Constitucional®’, por el cual han sefalado que

% Ver sentencia dictada el 20/5/2004. Partes: Maria Waldina Mendoza de Aguilar, en representacién de su cényuge,
ciudadano José Ramoén Aguilar contra Pulido & Rosas Puro Color, S.R.L. Expediente N° 03-259.
http://www.tsj.gov.ve/decisiones. Precisamente fue esto lo sostenido por el magistrado que salvé el voto en la
sentencia que recién citamos.

% Ver, entre otras, Sentencia N°740, 27/7/2004. htt p://www.tsj.gov.ve/decisiones

 Ver, entre otras, de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencias N° 742, 19/7/2000; N°
2324, 22/8/2002; N° 1.170, 15/6/2004..; N° 1325, 13/8/2008, Caso: Iwona Szymaficzak;
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon. N° 1333, 13/8/2008. ARMANDO ENRIQUE FAWCETT BELLIDO, en Amparo.
Exp. 08-0043: “Esta Sala considera que la falta de capacidad de postulacion conlleva, en estos casos, a una falta de
representacion que ocasiona ineludiblemente la inadmisién de la demanda interpuesta, de conformidad con lo que
ordena el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, porque es contraria a la Ley, debido a que expresamente
los articulos 166 del Cédigo de Procedimiento Civil y 4 de la Ley de Abogados disponen que, para el ejercicio de un
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son ineficaces las actuaciones realizadas en juicio por quien no es abogado,
aun cuando hubiere actuado asistido de abogado. Esta posicion esta
fundamentada en que cuando una persona que no es abogado ejerce
actuaciones judiciales en nombre de otro (a menos que sea su representante
legal), incurre en una manifiesta falta de representacién, porque carece de
esa especial capacidad de postulacion que si detenta todo abogado que no
se encuentre inhabilitado para el ejercicio libre de la profesién, conforme a lo

gue establecen la Ley de Abogados y demas leyes de la Republica.

Creemos importante destacar, que de acuerdo a este criterio
jurisprudencial, esas actuaciones judiciales realizadas por quien no es
abogado, no son subsanables, ya que no hay manera de que adquiera la
capacidad de postulacion que no tenia cuando actué sin ella; y en
consecuencia, respecto de la cuestion previa a que se refiere el ordinal 3°del
articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil (la ilegitimidad de la persona
gue se presente como apoderado o representante del actor, por no tener
capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, 0 por no tener la
representacion que se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma
legal o sea insuficiente), especificamente el supuesto que se refiere a la
ilegitimidad de la persona que se presenta como apoderado del actor porque
no tiene la capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, no es

subsanable en modo alguno.

Que es por esa razén que el articulo 350 del mismo texto legal no
establece alguna forma de enmienda de ese vicio, cuando establece
literalmente, como formas de subsanacién de la cuestidn previa del ordinal 3°

del articulo 346, “la comparecencia del representante legitimo del actor o del

poder judicial dentro de un proceso, se requiere la cualidad de abogado en ejercicio; todo ello en obligado respeto al
contenido esencial de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial eficaz del justiciable que ha determinado,
en forma vinculante, esta Sala Constitucional.”
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1333-130808-08-0043.htm
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apoderado debidamente constituido”, o “la ratificaciébn en autos del poder y
de los actos realizados con el poder defectuoso”, ninguna de las cuales
serviria para salvar la imposibilidad juridica del contrato de mandato en cuyo

ejercicio se habria actuado en juicio.

Entonces, lo que debe hacer el apoderado no abogado es otorgar
poder judicial previamente a abogados, para que sean éstos quienes actien
en el juicio, vista la imposibilidad que tiene el mandatario o apoderado de
actuar directamente en el proceso, ni siquiera asistido de abogado. En este
caso, serd el abogado quien cumpla con la exigencia del ordinal 8° del
articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil, consignando el poder que le
fue otorgado por el mandatario de la parte actora y el que ésta otorgé al
mandatario, sin perjuicio de que pueda consignar este ultimo luego de la
interposicion de la demanda, por solicitud de la parte contraria, haciendo uso

de la facultad contenida en el articulo 156 eiusdem®,

Cuando se trata de la representacion de una persona juridica,
también debe el abogado expresar en el libelo que actia en su
representacion y consignar el poder, que al igual que el otorgado por la
persona natural, debe reunir los requisitos exigidos en el articulo 155 del
Caddigo de Procedimiento Civil, sin perjuicio de la facultad que tiene la parte
contraria de solicitar la exhibicion sefialada en el articulo 156 eiusdem. El
representante estatutario de la persona juridica si puede actuar directamente
asistido de abogado, porque se entiende que es la misma parte la que esta

actuando, en defensa de sus propios derechos e intereses.

% «Sj la parte pidiere la exhibicién de los documentos, gacetas, libros o registros mencionados en el poder, el
apoderado debera exhibirlos para su examen por el interesado y el Tribunal, en la oportunidad que se fije al efecto.
En dicho acto, la parte interesada hara las observaciones que crea pertinentes al Tribunal y éste resolvera dentro de
tres dias sobre la eficacia del poder. La inasistencia del solicitante al acto del examen de los documentos exhibidos,
dara por vélido y eficaz el poder y a falta de exhibicién de los documentos requeridos, quedara desechado, y asi lo
hara constar el juez en el acta respectiva.”
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La excepcion a la regla de consignacion del poder la contiene el
articulo 168 del Cddigo de Procedimiento Civil, que prevé que podran
presentarse en juicio como actores sin poder, el heredero por su coheredero,
en las causas originadas por la herencia y el comunero por su conduefio, en
lo relativo a la comunidad®®. Esta es una representacién legal fundada en el
interés comun entre el representante y el representado, no en la incapacidad
de éste. La representacion sin poder debe ser invocada al momento de

realizar |la actuacion judicial, pues no opera ipso iure'®.

1.5.1.5.9. La sede o direccion del demandante a que  se refiere

el articulo 174 :

La exigencia de este sefialamiento obedece a la necesidad de que
exista en autos una direccion donde realizar las citaciones y notificaciones
necesarias en el procedimiento. Si bien en principio la citacion se hace al
demandado, por una vez, también a la parte actora se le puede citar para la
absolucion de posiciones juradas promovidas por la parte demandada y
viceversa. Las notificaciones son necesarias durante el proceso, cuando asi
lo exija la ley para la continuacion del juicio o para la realizacion de algun

acto del proceso.

Aun cuando este ordinal exige que el demandante exprese en el
libelo su sede o direccidén y su incumplimiento haria procedente la promocién
de la cuestion previa de defecto de forma de la demanda, el articulo 174 del

Cddigo de Procedimiento Civil, al que a su vez remite el ordinal 9° del

% También contempla el mismo articulo que por la parte demandada, podréd presentarse sin poder, cualquiera que
retina las cualidades necesarias para ser apoderado judicial, pero quedara sometido a observar las disposiciones
Pertinentes establecidas en la Ley de Abogados.

% véase: Aristides Rengel-Romberg: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano (Segtin el Nuevo Cédigo de
1987). Volumen Il. Teoria General del Proceso. Caracas. Organizacién Graficas Capriles, 1999., pp. 71-73.
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articulo 340, dispone que a falta de indicacion de la sede o direccion exigida

en la primera parte del articulo, se tendra como tal la sede del Tribunal.

Podemos interpretar que la omision en que incurra el actor,
respecto al sefialamiento de su direccion o domicilio procesal, es subsanado
por la misma ley. Si la parte actora no subsana voluntariamente la cuestion
previa promovida, no seria menester que el érgano jurisdiccional le ordene

subsanar, sino que tendra como domicilio procesal, la sede del Tribunal'®*,

Este planteamiento parece estar acorde con el criterio sostenido
por la Sala Politico Administrativa en decision dictada en el expediente 2001-
0145, en la que sostuvo que de conformidad con lo establecido en el ordinal
9° del articulo 340 del Codigo de Procedimiento Civil y en armonia con los
valores y principios constitucionales desarrollados en la misma decision*®,
esta exigencia no debe interpretarse con rigorismo procesal, en razén de que
la misma disposicion prevé la consecuencia legal para el caso de que exista

omision del demandante, en la parte final del articulo 174 eiusdem.

191 En beneficio de la celeridad del proceso y en aplicacién de la consecuencia juridica establecida en el articulo 174

del Codigo de Procedimiento Civil, que puede ser aplicada en todo estado y grado del proceso a ambas partes,
pues el demandado también tiene la carga de indicar una sede o direccién procesal cuando presenta el escrito de
contestacion de la demanda, el cual subsistira para todos los efectos posteriores del proceso, mientras no se
constituya otro. Es decir, que en caso de las partes cambien de direccién, deberan informarlo posteriormente al
Tribunal, por cuanto el domicilio procesal es el que la parte informa de si misma en el proceso y mientras no lo
actualicen, sera en el que conste en el expediente donde se ordenara la practica de las citaciones y notificaciones.
92 "nuestro Texto Constitucional consagra importantes principios y valores que influyen en el proceso, y que
garantizan una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente, responsable,
equitativa, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o} reposiciones indtiles.”
http://www.tsj.qov.ve/decisiones/spa/Enero/00075-230103-2001-0145.htm, publicada el 23/1/2003 y consultada el
8/11/2011.

59



CAPITULO SEGUNDO:

IV.  TRAMITE PROCESAL DE LAS CUESTIONES PREVIAS:

2.5 Oportunidad para promover las cuestiones previa  s:

Desarrollaremos este punto de acuerdo a la forma en que esta
previsto tanto para el procedimiento ordinario como para las causas que se
tramitan por el procedimiento oral. Si bien el lapso otorgado para promover
cuestiones previas es el mismo en ambos casos, veremos que hay diferencia

en cuanto a los actos a realizar por el demandado.

251 En el procedimiento ordinario:

Luego de la constancia en autos de la practica de la citacion de la
parte demandada, en el procedimiento ordinario, de conformidad con lo
previsto en el articulo 344 del Cdédigo de Procedimiento Civil, la parte
demandada cuenta con un lapso de veinte (20) dias de despacho para que
comparezca a ejercer su derecho a la defensa, previo el transcurso del
término de la distancia’®, si hubiese lugar a ello. Si se trata de un
litisconsorcio pasivo, dicho lapso comenzara a computarse a partir de la
dltima constancia en autos de haberse realizado todas las citaciones'®.

13 Se cuenta por dias continuos. Sentencia N° 319, dictada en el expediente N° 00-1435, el 9/3/2001 por el
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: ... “Y, por Ultimo el término de la distancia debe ser computado
por dias calendarios consecutivos, sin atender a las excepciones establecidas en el articulo 197 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. Asi se decide.” http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Marzo/319-090301-00-1435%20.htm

104 Cuando son varios los demandados, es necesario que tanto el juez (Director del proceso) como las partes,
tengan en consideracion lo previsto en el articulo 228 del Cddigo de Procedimiento Civil, que contempla el
diferimiento del lapso de contestacién, cuando al menos dos (2) dias antes del vencimiento del lapso de
comparecencia, no conste en autos el resultado de todas las citaciones; y si transcurriesen mas de sesenta (60)
dias entre la primera y la Ultima citacion, las practicadas quedaran sin efecto, suspendiéndose el procedimiento
hasta que sea impulsada nuevamente la citacion de todos los demandados.
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Por el principio de preclusion de los lapsos procesales, este lapso
de comparecencia debe dejarse transcurrir integramente, aun cuando la
parte demandada realice la actuacion procesal que considere, antes del dia

veinte, ya sea que promueva cuestiones previas o conteste la demanda.

De manera pues, que es dentro de este lapso de emplazamiento
de veinte dias de despacho, que la parte demandada, puede
acumulativamente promover las cuestiones previas indicadas en el articulo
346 del Cdadigo de Procedimiento Civil, en vez de contestar la demanda; o
promover solamente las cuestiones previas previstas desde los ordinales 1°
al 8° por cuanto las restantes, podra hacerlas valer en el lapso de
contestacion de la demanda, subsiguiente a la incidencia de cuestiones
previas, si no las promovié como cuestiones previas'®, tal como se interpreta
del contenido del articulo 361 eiusdem.

Entendemos que la parte demandada, puede también dentro del
lapso de emplazamiento presentar su escrito de contestacion a la demanda e
invocar ademas los supuestos contenidos en los ordinales 9°, 10°y 11°, para
gue sean resueltas como punto previo en la oportunidad de dictar la
sentencia definitiva. Esta actuacion esta prevista en beneficio de ambas
partes, debido a que no se alargaria el proceso con la tramitacion de la

incidencia de cuestiones previas, si solo fueren éstas las alegadas.
2.5.2 En el procedimiento oral:
Junto con las cuestiones previas, el procedimiento oral constituye

la innovacion mas importante del Codigo de Procedimiento Civil vigente

desde el mes de marzo de 1987. Su tramitacion esta desarrollada en los

1% En este caso, se decidiran en la oportunidad de dictar la sentencia definitiva, como punto previo a la decisién del

mérito de la causa, si hubiese lugar a ello, en caso de la no procedencia de las cuestiones invocadas.
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articulos 859 y siguientes del Cdédigo, para las causas cuyo valor no
excediera de doscientos cincuenta mil bolivares, contenidas en cuatro
ordinales, de los cuales estan exentas las del ordinal segundo, por ser

materia de la jurisdiccion laboral.

El legislador otorgd expresamente al Ejecutivo Nacional la
autorizacion para determinar mediante Resolucion, la entrada en vigencia de
las disposiciones de dicho procedimiento, asi como las Circunscripciones
Judiciales y Tribunales que lo aplicarian'®. Sin embargo, el Ejecutivo
Nacional no dicto tal Resolucion, sino que el procedimiento oral comenzo a

aplicarse por disposicion de leyes especiales promulgadas posteriormente®’.

En el afio 2006, ..."Solo después de diecinueve afios de
promulgado el Cédigo de Procedimiento Civil"*°®, fue el Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala Plena, el 6érgano que dispuso la entrada en vigencia del
procedimiento oral, mediante Resolucion N° 2006-00038, del 14 de junio de
2006; reformada a través de Resolucion N° 2006-00066, del 18 de octubre de
20086, solo por lo que respecta a su entrada en vigencia'®, y publicada en un
solo texto bajo el N° 2006-00067, de la misma fecha.

Asi pues, en relacibn con la cuantia, se tramitarian por el
procedimiento oral las causas referidas en el articulo 859 del Cédigo de
Procedimiento Civil**°, siempre que el interés principal de la demanda no
exceda en bolivares al equivalente a dos mil novecientas noventa y nueve

unidades tributarias (2.999 U.T.). Y su conocimiento fue asignado solo a los

106

. Articulo 880 del Codigo de Procedimiento Civil.

Ley de Transito Terrestre; Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente; Ley Organica Procesal
del Trabajo.

1% Roman J. Duque Corredor: “El futuro del proceso en el presente milenio” XXXIl Jornadas J.M. Dominguez
Escobar, Derecho Procesal, El C.PC. 20 afios después, en Homenaje a la memoria del Dr. José Andrés Fuenmayor.
Barquisimeto, 2007. Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, pp. 270.

109 10 de marzo de 2007 (Articulo 9).

19 Con excepcidén de las previstas en el ordinal segundo: “Los asuntos contenciosos del trabajo que no
correspondan a la conciliacién ni al arbitraje, y las demandas por accidentes de trabajo”.
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Juzgados de Municipio del Area Metropolitana de Caracas y de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, con sede en Maracaibo, como

tribunales pilotos***.

Entonces, en las causas tramitadas por el procedimiento oral,

segun lo dispuesto en el articulo 865 del Cédigo de Procedimiento Civil,

dentro del lapso de contestacion de la demanda**?

113

, que también es de veinte
dias de despacho ™, el demandado presentar4 su contestacion con las
defensas de fondo y previas que creyere conveniente alegar. Es decir, que a
diferencia del procedimiento ordinario, no existen dos oportunidades
diferentes para la promocién de cuestiones previas y para el ejercicio de las
demas defensas perentorias o de fondo que el demandado considere, sino
gue habra de realizar todo acumulativamente, dentro del lapso de
emplazamiento de veinte dias de despacho. Un solo escrito debera abarcar

todas las defensas, previas, perentorias o de fondo.

2.6  Lapso para subsanar:

En el procedimiento ordinario, el plazo otorgado al demandante

para que subsane las cuestiones previas promovidas por la parte

11 Sj bien en el articulo 7 de la Resolucién se establecié que dentro del afio de su vigencia, el Tribunal Supremo de
Justicia evaluaria los resultados de la instrumentacién del procedimiento oral en los términos previstos en la misma,
y segun los resultados, adoptaria las medidas necesarias para corregir las posibles imprecisiones que evidenciare,
o por el contrario, extender progresivamente la aplicacién de la Resolucion al resto de los Tribunales de Municipio
de las demas Circunscripciones Judiciales del pais, adoptando el procedimiento oral en la tramitacién de las causas
que ante ellos se interpongan, no tenemos conocimiento de que esa evaluacion haya sido realizada. Al menos hasta
ahora no se ha publicado una nueva Resolucion a través de la cual se extienda la aplicacion de la comentada a los
demas Tribunales de Municipio. Es necesario agregar que a partir del 2 de abril de 2009, a raiz de la entrada en
vigencia de la Resolucién N° 2009-0006, dictada el 18 de marzo de 2009, por el Tribunal Supremo de Justicia,
aumentod la cuantia de los asuntos contenciosos que los Juzgados de Municipio conocen, hasta tres mil unidades
tributarias (3.000 U.T.) y la cuantia de las causas que se tramitan por el procedimiento breve, fue aumentada hasta
una cantidad que no exceda de mil quinientas unidades tributarias (1.500 U.T.). Esto ocasioné que se redujera
significativamente el nimero de causas tramitables por el procedimiento oral [1.501-3000 UT] y el aumento de las
qlue se tramitan por el procedimiento breve [0-1500 U.T.].

12 Aunque dicha norma expresa “Llegado el dia fijado para la contestacién de la demanda segun las reglas
ordinarias...” Son reminiscencias de la redaccién del Cédigo derogado, en donde estaba prevista la oportunidad
ﬁ%fa contestar la demanda como un término, mientras que el actual es un lapso.

La misma norma indica “...segln las reglas ordinarias...”, por lo que se entiende que es el mismo lapso de
emplazamiento otorgado para el procedimiento ordinario. Por otro lado, el articulo 860 del Cédigo prescribe que son
aplicables supletoriamente en el procedimiento oral las disposiciones del ordinario en todo aquello no previsto
expresamente en el Titulo dispuesto para el procedimiento oral (Titulo XI).
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demandada, esté previsto en el articulo 350 del Codigo de Procedimiento
Civil, que es de cinco dias de despacho, siguientes al vencimiento del lapso

de emplazamiento.

Este es el mismo lapso del cual dispone el demandado en las
causas que se tramitan por el procedimiento oral, pues el ordinal 2° del
articulo 866 eiusdem, remite expresamente al articulo 350.

2.7 Subsanacion voluntaria:

La subsanacion voluntaria es la actuacién que puede realizar el
demandante después que la parte accionada promueve las cuestiones
previas contenidas en los ordinales 2° al 6° del articulo 346 del Cddigo de
Procedimiento Civil, subsanando el defecto u omisién invocados'*, de la
forma en que lo contempla el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil,

gue es la siguiente:

- La ilegitimidad de la persona del actor por carecer de la
capacidad necesaria para comparecer en juicio, mediante la
comparecencia del demandante incapaz, legalmente asistido o
representado.

- Lailegitimidad de la persona que se presente como apoderado
0 representante del actor, por no tener capacidad necesaria
para ejercer poderes en juicio, 0 por no tener la representacion
gue se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma
legal o sea insuficiente, mediante la comparecencia del
representante legitimo del actor o del apoderado debidamente
constituido, o mediante la ratificacion en autos del poder y de

los actos realizados con el poder defectuoso.

1% Sin que medie declaracién del Tribunal.
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- La ilegitimidad de la persona citada como representante del
demandado, por no tener el caracter que se le atribuye,
mediante la comparecencia del demandado mismo o de su
verdadero representante.

- La falta de caucion o fianza necesaria para proceder al juicio,
mediante la presentacion de la fianza o caucion exigida.

- El defecto de forma de la demanda, por no haberse llenado en
el libelo los requisitos que indica el articulo 340, mediante la
correccion de los defectos sefialados al libelo, por diligencia o

escrito ante el Tribunal.

Se observa que silenci6 el legislador cuél es la forma de subsanar
el defecto cuando el demandado invoca el Ultimo supuesto contenido en el
ordinal 6°, por haberse hecho la acumulacién prohibida en el articulo 78. En
este caso, el demandante podra subsanar excluyendo de la demanda la
pretension que sea incompatible para conocerla con la otra en una sola

causa'®®.

Esta subsanacion voluntaria estd contemplada tanto para las
causas que se tramitan por el procedimiento ordinario, como por el oral,
comportamiento éste que no generara costas para el demandante, pues el
legislador estaria instandole a actuar con lealtad y probidad en el proceso,
cuando conviene o reconoce que su libelo de demanda adolece de defectos
U omisiones y en consecuencia esta dispuesto a corregirlos, atendiendo al
control ejercido por su contraparte, sin esperar que se lo ordene el 6rgano

jurisdiccional.

1% Ricardo Henriquez La Roche: Cédigo de Procedimiento Civil Tomo IIl, ... op. cit. p. 87: “La cuestién 62 de inepta

acumulacion inicial de pretensiones —silenciada por el articulo-, se allanara mediante la exclusién en la demanda de
la pretension incompatible por su objeto, por la competencia material o por el procedimiento”.
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2.8 Subsanacioén forzosa:

La subsanacion forzosa es la actuacion que debe realizar la parte
actora por disposicion del Tribunal de la causa, si dentro del lapso de cinco
dias previstos en el articulo 350 del Cdédigo de Procedimiento Civil no
subsan6 voluntariamente las cuestiones previas promovidas por su
contraparte, previo el computo del lapso previsto para la articulacion
probatoria®*®.

Esta es la decision dictada por el tribunal, al décimo dia siguiente
al ultimo de los ocho otorgados para que las partes promuevan y evacuen
pruebas, con vista de las conclusiones escritas que pudiesen presentar las
partes, a través de la cual declara sin lugar o con lugar las cuestiones previas
referidas en los ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del articulo 346'’. Entonces, a
raiz de esta decision, si son declaradas con lugar, el demandante tendra la
carga de subsanar debidamente®® los defectos u omisiones sefialados por el
juez, de la forma indicada en el articulo 350 del Codigo de Procedimiento

Civil, dentro de los cinco dias de despacho siguientes al pronunciamiento del

118 5j el demandante no subsana voluntariamente las cuestiones previas promovidas por el demandado, en el lapso
de cinco dias previstos en el articulo 350, ello no acarrea sancion alguna al demandante, sino que comenzara a
transcurrir ope legis, un lapso de ocho dias para que las partes promuevan y evaclien pruebas, y al décimo dia
siguiente, el Tribunal decidira la incidencia de cuestiones previas, con vista de las conclusiones escritas que puedan
presentar las partes, segun lo estipula el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil. Si el Tribunal considera
procedente las cuestiones previas promovidas por la parte demandada, entonces el demandante debera
subsanarlas dentro de los cinco dias siguientes a la decision del Tribunal; y si no lo hiciere, el proceso se extinguira.
La articulacion probatoria de la que hablamos se abre ope legis en el procedimiento ordinario, tanto si el
demandante no subsana voluntariamente como si no contradice expresamente la promocién de las cuestiones
previas contenidas en los ordinales 2° al 6°; mientras que para las causas que se tramitan por el procedimiento
oral, no basta que el demandante no proceda a subsanar de forma voluntaria para que se abra de pleno derecho la
referida articulacion, sino que debera contradecirlas expresamente, de acuerdo con lo establecido en la parte in fine
del articulo 866 del Codigo de Procedimiento Civil. Obsérvese que no se hace la distincién prevista para el
procedimiento ordinario, que solo amerita contradiccion expresa de las cuestiones previas contempladas en los
ordinales 7°, 8°, 9°, 10° y 11° del articulo 346 (Art. 351 C.P.C.), en tanto que para las subsanables, se entiende que
hay una contradiccién tacita si el demandante no subsana motu propio (Art. 352 C.P.C.).

Y7 En este caso, de ser declaradas con lugar, si habra condenatoria en costas para la parte actora, pues al no
proceder a subsanar de forma voluntaria, amerité una decision judicial (Art. 357 del Cédigo de Procedimiento Civil).
Y en caso contrario, la condena en costas sera para el demandado.

18 va tratdndose de una actuacién forzosa, no tendra nueva oportunidad de subsanar, lo que si puede ocurrir
cuando voluntariamente lo hiciera dentro del lapso de cinco dias indicado en el referido articulo 350 del Cédigo.
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Tribunal*'®, so pena de extincién del procedimiento, tal como esta prescrito
en el articulo 354 eiusdem.

En el procedimiento oral, la subsanacion forzosa sera
consecuencia de la decision dictada por el Tribunal, que declare con lugar las
cuestiones previas opuestas, si la parte actora no las subsané
voluntariamente, y las contradijo o no, dentro del plazo legal antes indicado.
Su tramite posterior se realizara de la forma indicada ya para el

procedimiento ordinario.

Lo que si varia en las causas orales, es la oportunidad en que el
Tribunal dictara la decision interlocutoria para la resolucién de cuestiones
previas, entre las cuales no solo estan las susceptibles de subsanacion, que
ademas deben ser controvertidas, sino también las de los ordinales 7°, 8°, 99,
10°y 11° del articulo 346, tal como lo desarrollaremos detalladamente en el

punto 4.4.

Para seguir desarrollando nuestro tema de estudio, es necesario
establecer seguidamente la diferencia de la subsanacion voluntaria con la
subsanacion forzosa, por cuanto la jurisprudencia patria las ha tratado en

algunas ocasiones como si fuese una sola situacion.

1% 0 de la fecha de la constancia en autos de la notificacién a ambas partes, si la sentencia interlocutoria por la cual
se decidieron las cuestiones previas fue dictada fuera del lapso legalmente previsto para hacerlo.
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CAPITULO TERCERO:

Il SITUACIONES NO PREVISTAS POR EL LEGISLADOR PAR A
EL TRAMITE DE LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSANABLES:

3.5 Cuestionamiento de la subsanacién voluntaria de | defecto u

omision:

Tal como ya lo indicaramos, en la normativa prevista para el
trAmite de la incidencia de cuestiones previas, se permite al demandante la
posibilidad de subsanar el defecto u omision invocados por la parte

demandada y también esta establecida la forma de hacerlo.

Segun lo previsto en el articulo 358 del Codigo de Procedimiento
Civil, si el demandante subsana las cuestiones previas expresadas en los
ordinales 2° al 6° del articulo 346, la actuacién subsiguiente serd la
contestacion de la demanda, dentro de los cinco dias siguientes a aquél en
gue la parte subsane voluntariamente el defecto u omision de la forma

indicada anteriormente?°,

Parte el legislador del supuesto de que el demandante siempre
realizara la subsanacion correctamente y en consecuencia el demandado la
aceptara, sin prever que éste pudiera no convenir en la actuacion realizada y
la objetase, con razén o sin ella. Sin embargo, esta hipétesis se convierte en
una realidad, cuando el accionado expresa al Tribunal que aun persiste la

imposibilidad de ejercer su derecho a la defensa y por ende, de contestar la

120 Debemos tomar en cuenta que la oportunidad para la contestacién de la demanda podra variar si el demandado

promueve también otras cuestiones previas diferentes a las subsanables, pero nuestro trabajo lo desarrollamos y
explicamos bajo el supuesto de que sean solo éstas las promovidas.
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demanda, fundamentado en que la parte actora no subsand correctamente

las cuestiones previas promovidas.

En este caso estariamos en presencia de un cuestionamiento a la
subsanacion voluntaria realizada por la parte actora, supuesto éste no

contemplado por el legislador.

3.6 Cuestionamiento de la subsanacién forzosa del d efecto u

omision:

Segun lo previsto en el articulo 354 del Codigo de Procedimiento
Civil, si el juez declara con lugar las cuestiones previas referidas en los
ordinales 2°, 3°, 4°, 5°y 6°, el proceso se suspende hasta que el demandante
subsane, de la forma indicada en el articulo 350, en el término de cinco dias
a contar del pronunciamiento del tribunal. Igualmente establece la norma que
si el demandante no subsana debidamente los defectos u omisiones en el
plazo indicado, el proceso se extingue, produciéndose el efecto sefialado en
el articulo 271 eiusdem; esto es que el demandante no podra volver a
proponer la demanda antes de que transcurran noventa dias continuos

después de verificada la extinciéon*?.

Esta decision que dicta el juez al décimo dia siguiente al ultimo del
vencimiento del lapso previsto para la articulacion probatoria, ya fuese
declarando con lugar o sin lugar las cuestiones previas, no es apelable. En
consecuencia, segun lo previsto en el Codigo, cuando el Tribunal declara sin
lugar las cuestiones previas, solo correspondera al demandado contestar la

21 por la certeza juridica que deben revestir las actuaciones procesales, entendemos que estos noventa dias

comenzaran a contarse a partir de la fecha en que el Tribunal declare extinguido el procedimiento, fundamentado en
que el demandante no subsané debidamente, pues siempre hara falta el pronunciamiento judicial “de pleno
derecho”.
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demanda, dentro de los cinco dias siguientes a la resoluciéon del Tribunal. Y
si las declara con lugar, corresponderd al demandante subsanar
debidamente el defecto u omision, dentro de los cinco dias siguientes al

pronunciamiento judicial**.

Pero también en esta etapa procesal puede presentarse la
situacion de que el demandado objete la subsanacion forzosa de la parte
actora, fundamentado en que fue realizada indebidamente. Esta constituye

otra de las situaciones no previstas por el legislador.

Pues bien, el cuestionamiento del demandado, ya fuese de la
subsanacion voluntaria realizada por la parte actora o de la forzosa, ha sido
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia como un derecho legitimo del
demandado, quien puede objetar validamente el modo como la parte actora
subsane el defecto u omision imputados al libelo y no debe ser obligado a
contestar la demanda sin que previamente el Juez decida la procedencia o

no de la subsanacion.

3.7 Pronunciamiento del organo jurisdiccional luego de la
subsanacion de la parte actora y posteriormente al
cuestionamiento que haga la parte demandada sobre | a

subsanacion voluntaria y/o la forzosa:

De acuerdo a lo contemplado legalmente, luego que el
demandante subsana voluntariamente, corresponde al demandado contestar
la demanda. Es la misma actividad que desarrollard después que el

demandante subsane forzosamente.

122 Articulo 357, C.P.C.: “La decisién del Juez sobre las defensas previas a que se refieren los ordinales 2°, 3°, 4°,
59, 6°, 7°y 8° del articulo 346, no tendra apelacion.”...
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Para ninguno de los dos supuestos®®

, la ley contempla que el
Tribunal dicte alguna decision después que el demandante subsane y antes
de que el demandado conteste. Ello es légico en el sentido de que si no
previé el legislador el supuesto de que el demandado cuestionase la
actividad subsanadora, tampoco podia prever la necesidad de un
pronunciamiento judicial sobre la idoneidad de esa actuacién de la parte
actora.

Al respecto, Bricefio Pinto'*

vaticin6 que de ordinario, la
subsanacion haria necesaria una actividad ulterior del Tribunal, incluso
pronunciamiento expreso acerca de la suficiencia o insuficiencia de la
conducta del actor, de tal forma que se produciria solucion de continuidad o
interrupcion de lapsos y muy diversas actuaciones de parte y del juez antes
de que comenzaran a correr los cinco dias para la contestacion de la
demanda. Plante¢ este autor, que asi como habria casos en que la cuestion
previa planteada seria tan clara o evidente que no requeriria un
pronunciamiento del Tribunal, pasandose inmediatamente a la contestacién
de la demanda, vencido el lapso de subsanacién voluntaria, también habria
situaciones complejas que necesariamente requeririan un pronunciamiento

judicial.

En apoyo de este ultimo supuesto, expone como ejemplo que se
opusiera la cuestion previa de defecto de caucién o fianza del demandante
no domiciliado en Venezuela. Convenimos con el autor, por cuanto no es
suficiente que el demandado ofrezca y presente fianza o caucion actuando
por si solo, ya que en principio el Tribunal habrd de establecer el monto a

caucionar o afianzar, la parte demandada tiene el derecho a objetar dicho

128 Subsanacién voluntaria o la forzosa.
124 Nelson Bricefio Pinto: Cuestiones Previas. Paredes Editores. Caracas, 1988. pp. 49 y ss.
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monto si lo considera exagerado o insuficiente, al igual que la parte actora si
lo cree exagerado, y en caso de estar de acuerdo con la fijacién del Tribunal,
tendra que consignar una serie de recaudos que habran de ser controlados
por su contraparte y analizados por el juzgador para determinar su idoneidad

en la constitucion de la garantia legalmente exigida.

También fue anticipada por la doctrina patria, la hipotesis de que el
demandado impugnara o cuestionase la subsanacion por considerarla
incompleta o deficiente, lo que haria necesario también que el juez dictase la
interlocutoria correspondiente, esta vez a instancia de parte. Sostuvo Bricefio
Pinto'?®, que asi como se requeriria pronunciamiento del Tribunal en ciertos
casos aun cuando el demandado no cuestionase la conducta de la parte
actora al subsanar, con mayor razon seria necesaria al ser impugnada, y en
€es0s casos no comenzaria a correr el lapso para contestar la demanda en
forma inmediata, sino después de dictada la interlocutoria respectiva y

siempre que el sentenciador considerara subsanado el defecto u omision.

Estas hipotesis’®® se extendieron al caso de la subsanacién
forzosa, toda vez que se trata de la misma actividad subsanadora de la parte
actora, aunque esta vez, previa declaratoria del Tribunal de la confirmacion
de la existencia del defecto o la omision invocados. Y es que eran légicas
estas hipétesis sostenidas por quienes conocen las diversas formas en que
se puede desarrollar un proceso, tomando en cuenta la naturaleza humana y
la redaccion de las normas en referencia, relacionadas tanto con la
subsanacion voluntaria como con la forzosa. En caso de esta ultima, luego
gue el érgano jurisdiccional dicta la decision declarando con lugar cualquiera
de las cuestiones previas subsanables, corresponde al demandante

subsanar “debidamente”, so pena de extincion del procedimiento.

125 |hid. p. 54.
126 ¥ posteriormente se convirtieron en una realidad en nuestros tribunales.
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Ahora nos preguntamos: ¢quién califica la “debida subsanacion”?
De la forma en que esta redactado el Cadigo, creemos que en principio solo
el demandado hara dicha calificacién, porque es quien tiene la carga de
contestar la demanda en el lapso subsiguiente, sin necesidad de

pronunciamiento previo del Tribunal.

Pero, aunque no esté prevista la posibilidad de un pronunciamiento
judicial, consideramos también que esta implicita en la norma, al establecer a
la extincion del procedimiento “si el demandante no subsana
debidamente...”, ya que cuando el demandante subsana en esta segunda
oportunidad que le brinda la ley, es porque le antecedidé una decision del
Tribunal. Entonces sera este mismo organo el que deba calificar si la
subsanacion fue realizada o no de forma idonea, de acuerdo a lo ordenado,
para que posteriormente el demandado conteste la demanda, en la certeza
de que el proceso quedd depurado. Esta decision evitara igualmente

cuestionamientos infundados por parte del accionado.

Advertimos que el hecho de que el demandado conteste la
demanda luego de la subsanacion, no comporta necesariamente que el
demandante subsand correctamente. En este punto nos preguntamos Si
debe continuar el procedimiento hasta la sentencia definitiva, para que sea
en esa oportunidad que el juez se vea imposibilitado de dictar una sentencia
de mérito, porque (verbigracia) la relacion procesal no se constituyo

validamente, atin cuando el demandado haya interpretado que si lo hizo’.

Acorde con este punto de vista, la Sala Politico Administrativa del

Tribunal Supremo de Justicia interpretdé que la inteligencia de la norma

127 En la préctica suele ocurrir que el demandado contesta la demanda, previa reserva de que sigue considerando
que no fue subsanado el defecto u omision y pide al juez que lo decida como punto previo en la definitiva. Esta
peticion debe ser respondida.
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contenida en el articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Civil, sugiere en el
intérprete la necesidad de que el érgano jurisdiccional que conoce de las
cuestiones previas, se pronuncie sobre su correcta subsanacion, en
observancia del deber del Juez de dirigir el proceso, todo con el fin de
determinar con mayor precisién las pretensiones deducidas, y asi procurar
gue la funcion jurisdiccional se lleve a cabo en procedimientos claros vy libres

de vicios!?.

Concluy6 esta Sala que siendo primordial para la sanidad del
proceso un pronunciamiento judicial sobre la correcta subsanacion de las
cuestiones declaradas con lugar, puede inferirse que la suspension de la
causa a que alude el referido articulo 254, debe extenderse hasta tanto se
produzca un pronunciamiento sobre la aludida enmienda, pudiendo en todo
caso, de cumplir el accionante con los requerimientos del fallo, ordenar la
continuacion de la causa en la fase subsiguiente (contestacion), o en caso
contrario, declarar extinguido el proceso, produciéndose consiguientemente,
el efecto establecido en el articulo 271 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
vale decir, que no podra el actor demandar nuevamente hasta tanto hayan
transcurrido noventa dias habiles, a contar de la fecha del pronunciamiento

anterior.

Ya previamente, la Sala Politico Administrativa habia analizado
esta situacion y sostuvo que las razones del pronunciamiento, aunque no sea
cuestionada la subsanacion, tienen su fundamento en que al prohibir el
Estado la violencia privada, crea el proceso para que los justiciables
resuelvan sus conflictos intersubjetivos de intereses y el hecho de entender
gue el juez no debe emitir un pronunciamiento en cuanto a la cuestion previa

opuesta y su posterior subsanacion, dejando que el proceso siga su curso

128 Sentencia dictada el 21-4-2005, expediente No.2004-0066. Partes: Ana Rosa Hernan de Lugo contra Compafiia
Anodnima Electricidad de Occidente (ELEOCCIDENTE). Publicada en Jurisprudencia Ramirez & Garay. 2005, abril
CCXXI. Caracas, 221, pp. 430-432.
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como si en el desenvolvimiento del mismo no existiese un punto
controvertido por resolver, es comprender mal el principio dispositivo y
propiciar que el proceso no logre sus elevados fines y se convierta en una
actividad inutil, por el establecimiento defectuoso de la relacién procesal, al

no plantearse apropiadamente la pretension*?°.

Por las razones expuestas supra, nos luce acertada esta posicion
jurisprudencial®™®, en interpretacién del articulo 354 del Coédigo de
Procedimiento Civil, que a nuestro entender impone al juez la necesidad de
dictar un pronunciamiento sobre la subsanacion de la cuestion previa
declarada anteriormente con lugar, estableciendo si lo hizo debidamente o
no, pues de ello depende si corresponde a la parte demandada contestar la

demanda o si el procedimiento se extingui6™**.

La importancia de dictar esta decision radica no solo en el hecho
de que el demandado sabréa con certeza que el Juez considera correcta la
subsanacion y debe proceder a la contestacion, sino que también el actor

tendra una fecha cierta a partir de la cual contar el lapso previsto en el

129
130

Véase Sentencia N° 1457, del 22-6-2000, citada en la decision referida en la nota anterior, del 21-4-2005.
Aungue no ha sido ésta una doctrina reiterada, toda vez que la misma Sala Politico Administrativa, en decision
dictada el 31-5-2005 (publicada el 2-6-2005), en una situacion relacionada con la subsanacion forzosa sefial6 lo
siguiente: “Del escrito consignado por el apoderado de la parte demandada en fecha 15 de julio de 2003, por medio
del cual formula el rechazo a la subsanacion de las cuestiones previas declaradas con lugar, aprecia la Sala, que en
ninguna parte del mismo se discuti6 si fue o no subsanada la cuestion previa contenida en el ordinal 3° del articulo
346 del Codigo de Procedimiento Civil, relativa a la insuficiencia del poder acompafiado por los apoderados de la
parte actora a su demanda. Tal omisién a juicio de esta Sala, debe ser entendida como la aceptacién de la
subsanacién que en tal sentido efectud la parte actora, toda vez que conforme ha sido establecido en reiterada
jurisprudencia, solo sera indispensable decidir sobre la correcta subsanacién de una cuestién previa que hubiese
sido declarada con lugar, cuando la parte demandada expresamente se opone a la procedencia de la misma”.
(Subrayado nuestro). Pero nos parece contradictorio que seguidamente la Sala pasé a decidir si la subsanacion de
esa cuestion previa estuvo bien realizada por la parte actora, sefialando lo siguiente. “sin desconocer la conclusion
precedente referida a la tacita aceptacion de la subsanacion del defecto del poder...”; lo que significa que subyace
el criterio anterior. Sentencia N° 03672, del 2-6-2005. Partes: Héctor José Borges Figueredo contra Petréleos de
Venezuela, S.A. (PDVSA). Expediente N° 2000-0273. Publicada en Jurisprudencia Ramirez & Garay. Junio, 2005
CCXXIIl. Caracas, 223. p. 397.

181 véase, entre oftras, las decisiones publicadas por la Sala Politco Administrativa, en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/marzo/00408-31311-2011-2008-0417.html. En este caso, luego de la
subsanacion forzosa realizada por la parte actora, en vez de contestar la demanda el demandado solicité a la Sala
el pronunciamiento respecto a la subsanaciéon “a los fines de continuar con el curso de la causa.”;
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/junio/01438-060606-2002-0989.htm. En este caso, la Sala actué de oficio,
luego del vencimiento del lapso de suspensién de cinco (5) dias previstos para que la parte actora subsanara.
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articulo 271 del Codigo de Procedimiento Civil, para que pueda interponer
nuevamente la demanda y no le sea opuesta en el futuro proceso la cuestiéon
previa de inadmision de la accion. Esta decisién habra de dictarse cuando el
actor subsane indebidamente y cuando no realice actividad subsanadora

alguna, a pesar de que la cuestion previa fue declarada con lugar.

En relacién al cuestionamiento de la subsanacién voluntaria,

Henriquez La Roche'*?

, seflala que la cuestion previa del ordinal 6° del
articulo 346, exige la correccion de los defectos que haya sefalado el
demandado, aclarando lo que para éste resulta dudoso o suministrando la
informacion que segun el reo fue omitida y si éste alegare que la correccién
del libelo no es cabal o no es completa, serd menester que el juez dicte la
interlocutoria correspondiente, con vista a las conclusiones que prevé el

articulo 35233,

Posteriormente, al comentar el articulo 352, indica dicho autor'®*
que la articulacion probatoria se entiende abierta ope legis y corre a partir del
vencimiento del plazo de cinco dias referido en el articulo anterior, salvo que
esté pendiente de decision de consulta de la cuestion de defecto de
jurisdiccién, uno de los casos que prevé la primera cuestion previa. Mas

4135

adelante, en el comentario del articulo 354", recalca que si el demandante

subsano, pero indebidamente, habra menester una decision en la

oportunidad de la interlocutoria, sobre la cabalidad de la enmendatura o

136

complementacion™" efectuada, y en caso de que no haya sido completa o

122 c4digo de Procedimiento Civil Tomo llI, ... op. cit. p. 87.

138 Creemos que esto seria injusto para la parte actora, quien pretendiendo subsanar voluntariamente, se le
apliquen los efectos de una omisién que no ocurrié.

%% |bid., p. 89.

1% |bid., p. 92.

1% parece reconocer que previamente a esa decisién, el Juez ya realizé6 un pronunciamiento sobre la debida o
indebida subsanacion realizada por la parte actora, ante el cuestionamiento del demandado, pero no es asi como lo
contempla la norma (art. 354), que solo admite la posibilidad de que el demandante no realice actividad alguna
sobre la promocion de las cuestiones previas que opuso el demandado.
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exacta, tendra el actor todavia la carga de corregir, como si no lo hubiere

hecho, corriendo con las costas procesales.

Si bien el autor comentado prevé en primer lugar la posibilidad de
que el demandado cuestione la subsanacion voluntaria realizada por el actor,
aun afirmando que pueda hacerlo “indebidamente”, no contempld la
posibilidad de que inmediatamente al cuestionamiento, el juez se pronunciara

sobre dicha subsanacion®®’

, Sino hasta que vencieran los demas lapsos
previstos en la ley, como si el demandante no hubiese realizado actuacién
alguna y contempla que ha de condenarsele en costas, aplicandole el
supuesto legalmente consagrado para el caso de que el demandante no
realice actuacion alguna dirigida a subsanar lo observado por el demandado,
0 que hubiese contradicho expresa o tacitamente que existiera el defecto u
omision alegados.

También sobre esta situacién expone Bricefio Pinto®*®

, que si el
sentenciador considera no realmente subsanado el defecto u omision, debera
ordenar subsanacion forzosa y conceder cinco dias para ello, por aplicacion
analégica del articulo 354 del Codigo de Procedimiento Civil y si el
demandante no acata la orden de subsanar, el proceso se extingue y no
podra proponer la demanda antes de que transcurran noventa dias, de
conformidad a lo previsto en el articulo 271 del Cddigo de Procedimiento

Civil.

Esta posicion nos resulta injusta para el actor, que actuando
diligentemente, pretenda subsanar el defecto u omision sefalado por su

contraparte, sin previa orden del Tribunal. Si éste érgano simplemente le

37 Simplemente declarando si el actor subsand o no correctamente. Y en caso (ltimo caso, evitaria que el lapso de
la articulacién probatoria se abriera, sino que corresponderia como acto sucesivo la contestacién de la demanda
glngjego que el Tribunal emita la decisién que el demandado le inst6 a pronunciar con el cuestionamiento).

Nelson Bricefio Pinto: Cuestiones Previas.... op. cit. p. 54.
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otorga cinco (5) dias para subsanar, le estaria privando del lapso de la
articulacion probatoria que se hubiese abierto ope legis, de no haber

realizado actuacion alguna.

Consideramos que si el Juez declara que no fue debidamente
subsanada la cuestion previa, debera otorgar al demandante el lapso para la
articulacion probatoria previsto en el articulo 352 del Cédigo de
Procedimiento Civil y decidir al décimo dia siguiente, con vista de las
conclusiones escritas que puedan presentar las partes, no solo ateniéndose
a la actividad subsanadora realizada, sino a la propia promocién de la
cuestion previa por parte del demandado, pues éste no necesariamente
tendria la razon.

Recordemos que el legislador concedio esta articulacion probatoria
al demandante, aun cuando no subsanara el defecto u omision en el plazo
indicado en el articulo 350 eiusdem. Entonces, con mayor razon habria de
otorgéarsele si actuando diligentemente, pretendié subsanar sin previa orden
del Tribunal'®. Sera después de la decisién que sigue a dicha articulacion
probatoria, que habra de determinar el Juez si el demandante cumplié o no
con la orden impartida, en caso de que sea declarada con lugar la cuestion
previa, y aplicar las consecuencias juridicas previstas para la subsanacién
forzosa, pues es inconstitucional aplicar por analogia normas de caracter

sancionatorio a supuestos no previstos legalmente.

Con relacion al cuestionamiento de la subsanacién forzosa,

140

Henriquez La Roche™ recalca que el juez debe ser muy preciso en indicar

cuales son las correcciones y validaciones que deban hacerse,

139 Consideramos que de no otorgarse este lapso al demandante para que promueva pruebas, que eventualmente
puede ser utilizado también por el demandado, se le estaria privando o limitando indebidamente el libre ejercicio de
un medio que la ley pone a su alcance para que ejerza su derecho a probar lo que considere necesario, el 6rgano
jurisdiccional estaria incurriendo en indefension o menoscabo del derecho a la defensa.

140 Ricardo Henriquez La Roche: Cédigo de Procedimiento Civil Tomo Il ... op. cit. p. 92.
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particularmente cuando se trate de defectos de forma en la demanda, y del
modo sefialado respecto a la fundamentacion de la misma en los hechos y el
derecho, o en el sefialamiento de la cosa pretendida (oscuro libelo), pues si
el actor no puede inteligenciar bien la orden de la sentencia, corre el riesgo
de que quede extinguido el proceso por incumplimiento del fallo, es decir por
no subsanar debidamente los defectos u omisiones, segun lo dispone el
articulo 354 y corre el gravamen de la inadmisibilidad pro tempore de una
nueva demanda. Seguidamente puntualiza este autor que si surgiere disputa
entre las partes sobre el cumplimiento de la subsanacion impartida por el
fallo interlocutorio, el juez debera resolver sumariamente; entendiéndose que
continla detenida la causa principal y la oportunidad de contestacion,

mientras no se dilucide, en instancia Gnica tal impasse™*.

Pues bien, llegados estos planteamientos a casos concretos en los
tribunales de la Republica, la jurisprudencia patria se ha encargado de llenar
algunas de las lagunas contenidas en la ley procesal, de la forma sefialada
seguidamente, ya se trate de que el demandado cuestione la actividad de
subsanacion realizada por la parte actora de forma voluntaria o la realizada

forzosamente.

3.8  Soluciones aportadas por la jurisprudencia patr ia ante la

omision legislativa:

Actualmente el Tribunal Supremo de Justicia, a través de
jurisprudencia reiterada de las Salas de Casacion Civil y Constitucional,
sostiene que solo cuando la parte demandada cuestione la actuacion de la

parte actora, corresponde al juez, como director del proceso, pronunciarse

41 E| cual puede ser ocasionado solo por el cuestionamiento del demandado a la subsanacién forzosa que realice el

actor.
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sobre la debida o indebida subsanacion del defecto de forma alegado, para
gue quede establecido en autos si corresponde a la parte demandada

contestar la demanda o por el contrario, es el demandante quien debe actuar.

Pero la jurisprudencia inicialmente reconocid la necesidad de
pronunciamiento judicial, aun cuando el demandado no hubiese cuestionado
la subsanacion, es decir que se entendié que el 6rgano jurisdiccional debia
actuar de oficio.

En este sentido, el 10 de agosto de 1989, la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, establecio el criterio que seguidamente

transcribimos®*?:

..."Es preciso dejar establecido la actividad procesal que se
cumple, cuando en un juicio se oponen cuestiones previas. En
efecto, si se interponen cuestiones previas de las contempladas en
los ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del articulo 346, se produce una
primera decisién del Sentenciador declarando con lugar o sin lugar
la cuestion previa opuesta. Si el Juez la declara con lugar, entra en
aplicacion la norma contenida en el articulo 354 del Cdodigo de
Procedimiento Civil; es decir, el proceso se suspende hasta que el
demandante subsane los defectos u omisiones alegados, de
conformidad con los requerimientos del articulo 350 ejusdem, en el
término de 5 dias, a contar desde el pronunciamiento del Juez. (...)
La Sala aprecia, que el espiritu y razén de la disposicién contenida
en el articulo 354 ejusdem, exige del demandante una actividad
eficaz, que subsane los defectos u omisiones alegados por la parte
demandada, y limita esa actividad a un plazo de 5 dias. Ahora
bien, si el demandante no subsana el defecto u omision de
conformidad con lo ordenado en la decisidon el procedimiento se
extingue, pero si el demandante dentro del plazo establecido,
subsana el defecto u omision en la forma prevista en el articulo 350
del Codigo de Procedimiento Civil, el juzgador debe analizar,
apreciar y sentenciar sobre el nuevo elemento aportado al proceso,
y en esta oportunidad, la segunda decision del juez referida a la

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 10 de agosto de 1989 (Comité de Riego La Flecha — La
Puerta contra Maria Isabel de Franca), Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, 1982, tercer trimestre, CIX.
Caracas, 109. 624-89, pp. 466-467.
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actividad realizada, puede modificar la relacion procesal existente
hasta ese momento, bien sea decidiendo que el nuevo elemento
aportado subsana los defectos alegados, o que no es suficiente o
no es idoneo para corregir el error u omision. Pues bien, si la
decision aprecia que el actor ha dado cumplimiento a lo ordenado
por el Juez, el proceso continua; pero, si por el contrario la decision
del Sentenciador se orienta a rechazar la actividad realizada por el
demandante por considerarla como no idénea y decide extinguir el
procedimiento, se producen los efectos del articulo 271 del Cédigo
de Procedimiento Civil. La Sala observa, que evidentemente, la
decision que rechaza el nuevo elemento aportado, da lugar a la
apertura de una nueva incidencia, por cuanto se abre un nuevo
debate procesal, que concluye con una decision del Tribunal
afirmativa de la continuidad del proceso o de la caducidad de éste
mediante la declaracion de perencion.

Partiendo de este criterio, se acepta que la segunda decision del
juzgador abre una etapa procesal distinta, diferente a la que se
cumplié cuando el juez se pronuncio sobre la procedencia o no de
la cuestién previa planteada y que por mandato legal no tiene
apelacion, por cuanto la naturaleza de esta decision no pone fin al
proceso, solo lo suspende cuando las declara con lugar; por el
contrario, la segunda decision que dicta el Tribunal pronunciandose
sobre la idoneidad de la actividad subsanadora del actor,
concluyendo que por no ser idonea se extingue el procedimiento es
una resolucién que amerita la revision de la Alzada por tratarse de
una sentencia interlocutoria con fuerza de definitiva que le pone fin
a la incidencia y por ende el juicio, causandole al demandante un
gravamen irreparable que no puede subsanarse por una definitiva,
porque se extinguid el procedimiento. Esta ultima decision, en
criterio de la Sala, tiene apelacion en ambos efectos y la del
Tribunal de Alzada gozara del recurso de casacion, si se dan en el
caso todos los requisitos para la proposicion del mismo...”
(Subrayado nuestro).

La Sala de Casacion Civil reiter6 este criterio, entre otras, en

sentencia N° 389, del 30 de junio de 1999, en el juicio seguido por Teneria La

Concordia Larense, C.A. contra el ciudadano Giovanni Battista Liatti Morin
C., expediente No. 97-495™,

143 Citada por el hoy Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacién Civil, en sentencia N° 00315, dictada el 27
de abril de 2004, expediente N° 2003-00679, publicada en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, 2004 abril. CCX,
Caracas 210. pp. 612-614.
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De la decision antes transcrita se desprende que la Sala de

Casacion Civil, se pronuncié sobre los siguientes aspectos:

1.- Si el demandante no subsana el defecto u omision, de
conformidad a lo ordenado en la decision, el proceso se extingue: Esto esta
claramente expresado en nuestro ordenamiento procesal (articulo 354 del
Cddigo de Procedimiento Civil), mas no el pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional, por lo que sostenemos que éste debera dictar una decision
interlocutoria, declarando dicha extincion, vencidos los cinco (5) dias que

tenia el demandante para subsanar.

2.- Si dentro del plazo establecido, el demandante subsana el
defecto u omision en la forma prevista en el articulo 350 del Cédigo de
Procedimiento Civil, amerita una decision del juzgador, previo el analisis y
apreciacion de la subsanacion realizada, para determinar su idoneidad: Esta
constituirfa para la Sala la segunda decisién*** del Tribunal, que puede ser
en dos sentidos, a saber: 2.1: Declarar que el actor dio cumplimiento a lo
ordenado por el Juez, cuando sentencié con lugar la cuestion previa
(subsan6 debidamente), lo que genera que el proceso continle con la
contestacion de la demanda; y, 2.2: Declarar que la subsanacion realizada no

fue idénea y por ende, la extincion del procedimiento.

3.- Esta ultima decision, segun la Sala, tiene apelacion en ambos
efectos y la del Tribunal de alzada gozara del recurso de casacion, si se dan
en el caso todos los requisitos para su proposicién’*, bajo el fundamento de
gue se trata de una sentencia interlocutoria con fuerza de definitiva que le
pone fin al juicio, causandole al demandante un gravamen irreparable que no

puede subsanarse por una definitiva, porque se extinguio el procedimiento.

144

De oficio, es decir, sin que haya sido el demandado quien la cuestioné
145

Valor de la demanda.
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En este punto agregamos otro supuesto, y es cuando el
demandante no realiza actividad alguna dirigida a subsanar, a pesar de la
orden del Tribunal. Sera menester dictar la decision que declare la extincion
del procedimiento, la cual también debera ser apelable, pues aunque sea por
causas diferentes, ambas decisiones declaran extinguido el procedimiento,

una por subsanacién deficiente y otra por omision.

De la sentencia citada evidenciamos que los supuestos
desarrollados se circunscriben a la subsanacion forzosa, que es la actuacion
gue debe realizar la parte actora por orden del Tribunal de la causa, cuando
dentro del lapso de cinco dias previstos en el articulo 350 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, contradijo o no subsano voluntariamente las cuestiones
previas promovidas por su contraparte, previo el computo del lapso previsto

para la articulacién probatoria’*®.

Sin embargo, también podemos observar que al iniciar la
exposicion, la Sala indicé: ..."Es preciso dejar establecido la actividad
procesal que se cumple, cuando en un juicio se oponen cuestiones previas.
En efecto, si se interponen cuestiones previas de las contempladas en los

ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del articulo 346, se produce una primera decision

del sentenciador declarando con lugar o sin lugar la cuestidn previa opuesta”.

(Subrayado nuestro). Del extracto citado, pudiéramos entender que la
actividad subsiguiente a la promocion de las cuestiones previas, es la
decision del Tribunal declarando con o sin lugar las cuestiones previas

promovidas, pues la Sala se ubicé directamente en ese supuesto™’.

14 Explicado anteriormente en este mismo trabajo, en el punto 2.4: “Subsanacién Forzosa’, donde indicamos

ademas que esta es la decision dictada por el tribunal, al décimo dia siguiente al Ultimo de los ocho otorgados para
que las partes promuevan y evaclen pruebas, con vista de las conclusiones escritas que pudiesen presentar las
partes, a través de la cual declara con lugar las cuestiones previas referidas en los ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del
articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil.

%7 No tuvimos posibilidad de precisar si el caso concreto sometido al conocimiento de la Sala se trataba de una
subsanacion forzosa, pues en el texto consultado y en otras sentencias en donde ha sido reiterado ese criterio, no
se mencionan los hechos que ameritaron ese primer pronunciamiento en casacion.
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Pero es el caso que, antes de presentarse la necesidad de dictar
esa decision por parte del Tribunal, es el demandante quien puede actuar
inmediatamente, pues tiene la oportunidad de subsanar o no
voluntariamente, y si no lo hace, o rechaza las cuestiones por considerar que

148 se abre

no hay tal defecto u omision alegados, o subsana parcialmente
ope legis, una articulacion probatoria y luego de vencida ésta, es que
corresponde al Tribunal dictar la que la Sala denomin6é “una primera
decision”. Sin embargo, a riesgo de mostrarnos repetitivos, sefialamos
nuevamente que el demandado puede -cuestionar no solamente la
subsanacion forzosa, sino también la que realice el demandante
voluntariamente, antes de cualquier decision judicial, y seria aqui donde el

juzgador deba dictar una “primera decision”.

La doctrina citada y comentada ha sido aplicada de forma reiterada
a situaciones en las que lo cuestionado y sometido a consideracion de la
Sala ha sido la decision que resuelve la apelacion dictada por el Tribunal de
la causa con ocasion al cuestionamiento del demandado a la subsanacion
voluntaria realizada por el actor, no obstante que lo resuelto por la Sala de
Casacion Civil se circunscribe a la subsanacion forzosa.

La misma Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Civil**°,
dicté sentencia N° 316, el 24 de abril de 1998, en la que, luego de transcribir
parte de la decision antes citada y comentada (10 de agosto de 1989),

expreso lo siguiente:

“El texto transcrito de la doctrina de la Sala refleja una
situacion concreta, cual es, que el juez una vez que declare con
lugar una cuestion previa de las sefialadas en los citados

48 pyeda que convenga en un defecto u omisién y en otro u otros no.

%% Juicio de C.A. Grasas de Valencia contra Mid West Commodities, Inc. de Venezuela, C.A. y otra, expediente N°
95-800, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Oscar Pierre Tapia, N° 4, abril 1998, Afio XXV. Editorial
Pierre Tapia, S.R.L., Caracas, pp. 347-353.
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numerales y la parte actora subsana, dentro del lapso respectivo, si
el sentenciador considera que el demandante no subsand
debidamente los defectos u omisiones, 0 no fue idénea la actividad
realizada por el actor, decide extinguir el procedimiento, y se
producen los efectos del articulo 271 del Codigo de Procedimiento
Civil, es decir, la perencion. Pues bien, esta decision del juez, que
declara que la subsanacion no fue idonea, en el criterio de la Sala,
tiene apelacion en ambos efectos y hasta casacion.

Pero la situacion narrada no ocurrio en el caso de estudio,
sino que el actor reconoce que €l subsano el defecto de forma de
la demanda’®, y el juez no se pronuncié declarando subsanada la
cuestion previa opuesta, y sin este pronunciamiento se prosiguio a
contestar la demanda. Situacion que en decir del formalizante,
lesiono el orden procesal y el juez debid acordar la reposicion de la
causa y que tal irregularidad menoscabo el derecho de defensa de
la parte actora.

Al respecto, considera la Sala que la ausencia de decision
del juez de la causa sobre la actividad subsanadora realizada por
la parte demandante no acarrea reposicion, ya que esta institucion
debe perseguir un fin atil y tal circunstancia no se da, si el vicio no
ha causado ningun perjuicio a quien lo alegue. En efecto, si el juez,
una vez subsanado el defecto, se pronuncia diciendo que la
subsanacion no fue idonea y extingue el procedimiento, esto si
seria un perjuicio que puede y debe ser reparado, como lo sefala
la doctrina de la Sala precedentemente transcrita, pero en el caso
de estudio, la falta de pronunciamiento del juez no perjudicé a la
parte actora que subsané el defecto, y el proceso continué con la
contestacion.” (Subrayado nuestro).

Aqui, al interpretar en primer lugar la doctrina sentada el 10 de
agosto de 1989, citada por el formalizante (parte actora) para fundamentar el
ejercicio del recurso de casacion, la Sala ratifico que esa decision la tomaria
el juez de oficio, como si con la subsanacion, naciera para el juez
inmediatamente el deber de analizarla, y solo si se percatara de que no fue
realizada debidamente o no es iddnea, declarara extinguido el procedimiento;

entendiéndose que si del andlisis que el juez realice, concluye que la

%% En este caso, tampoco expresa la Sala si se trataba de una subsanacion forzosa o voluntaria la que realizo el

demandante. Creemos que se trataba de la subsanacion voluntaria, pues la doctrina que hizo valer el demandante y
que la Sala cit6 antes de ubicarse en el caso concreto, del 10 de agosto de 1989, contemplaba que siempre el juez
debia tomar lo que denominaron la “segunda decisién” , en la que podia apreciar que el actor si habia cumplido
con lo ordenado y en este caso el proceso continuaba, o dictaminar el rechazo a la actividad realizada por el
demandante y declarar por ende, extinguido el proceso.
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subsanacion fue bien hecha, no nace para el juez el deber de pronunciarse,
por no ser necesario tal pronunciamiento, o si lo hiciere, no tendria apelaciéon
esta decision ni casacion. Entendemos entonces que en el primer caso se
trataria de un analisis silencioso del juez, lo cual en el mundo procesal no

deja huellas.

Luego, al ubicarse la Sala en el caso concreto, sefialé que no
habia lugar a la reposicién de la causa por la falta de pronunciamiento del
Tribunal, ya que no se le caus6 gravamen a la parte actora cuando subsano
y seguidamente la demandada contesté la demanda. Estamos de acuerdo en
que en este caso la reposicion hubiese sido inutil, ya que la parte demandada
procedio a contestar la demanda, 1o que significa que considero idonea la
actuacion de la parte actora. Esta situacion se dio en este caso tal como lo

previo el legislador.

Aunque la Sala no sefialé6 expresamente que el juez estuviese
obligado a dictar una decision luego de la subsanacion de la parte actora, si
reconocié que si no la hubo y seguidamente el demandado contestd la
demanda, el juicio debia seguir su curso, pues la falta de pronunciamiento no
causo perjuicio a la parte actora y por tal razon sefialé que no era motivo de
reposicion de la causa. No obstante ello, reconocié que si el juez se
pronuncia luego de la subsanacién, declarando que no fue idénea y con ello
la extincion del procedimiento, si seria un perjuicio que puede y debe ser
reparado de la forma en que lo asent6 la doctrina del 10 de agosto de 1989,
a traves de la apelacion en ambos efectos y hasta la casacion.
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Pretendiendo citar esta decision del 24 de abril de 1998, la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, a través de sentencia N°

363, del 16 de noviembre de 2001™*, estableci6 lo siguiente:

“Ahora, como puede darse el caso de que la parte actora
pretenda corregir el defecto y omision imputados al libelo y no lo
haga correctamente, hecho éste que equivale a no subsanar, la
Sala, en sentencia de fecha 24 de abril de 1998, sostuvo lo
siguiente:

“...si el demandante no subsana el defecto
u omision (sic) en la forma prevista en el articulo
350 del Cédigo de Procedimiento Civil, el Juzgado
debe analizar, apreciar y sentenciar sobre el
nuevo elemento aportado al proceso y en esta
segunda oportunidad, la segunda decision del
juez referida a la actividad realizada, puede
modificar la relacion procesal existente hasta ese
momento, bien decidiendo que el nuevo elemento
aportado subsana los defectos alegados, o que no
es suficiente o no es idéneo para corregir el error
u omisién..."**?

Ahora bien, como quiera que procesalmente la materia de
cuestiones previas ha sido objeto de diferentes estudios
doctrinarios y jurisprudenciales, la Sala a objeto de conciliar una
sana interpretacion que pudiera en definitiva establecer la
idoneidad en su desenvolvimiento y resultado, estima pertinente
puntualizar la doctrina precitada y en tal sentido se modifica para
dejar establecido que en estos casos debe procederse de la
manera siguiente:

A la letra del articulo 358 ordinal 2° del Codigo de
Procedimiento Civil, en caso de que la parte actora subsane
voluntariamente el defecto u omision imputado al libelo, si no hay
impugnacion®®®, el lapso de cinco dias para contestar la demanda,
comienza a correr al dia siguiente de que la actora subsane
voluntariamente sin necesidad de que el Juez, de oficio, deba
pronunciarse acerca de si la actora subsan6 correctamente o
incorrectamente desde luego que ello, significaria tanto como

%1 caso Cedel Mercado de Capitales, C.A. contra Microsoft Corporation. Expediente No. 2001-000132. Citada en:
152 Este texto, que por deméas fue mal citado, no corresponde propiamente a la decision dictada el 24 de abril de
1998, sino a la dictada el 10 de agosto de 1989, citada en la de 1998. El subrayado es nuestro, para resaltar que no
hay l6gica en el texto citado, y es porque se saltaron una parte de la decision.

%% Esto no es exactamente “a la letra del Codigo”.
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guebrantar el principio de no poder actuar de oficio salvo expresa
autorizacion de la ley.

Ahora bien, como la demandada también tiene el derecho
de objetar el modo como la actora subsand el defecto u omision
imputados al libelo, puede la accionada, dentro de ese lapso que le
nacié como consecuencia de la conducta de la actora, impugnar u
oponerse a la subsanacién, razonando debidamente sus
objeciones, como efectivamente lo hizo la demandada de autos en
los escritos de fechas 29 de septiembre de 1997 y 7 de octubre de
1997.

De esta manera y como consecuencia de tal oposicion nace
para el Juez el deber de emitir un pronunciamiento donde
determine si la parte subsané correctamente o no el defecto u
omision imputados al libelo, pronunciamiento éste que por no tener
un lapso previsto expresamente en la ley, debe ser emitido dentro
del plazo consagrado en el articulo 10 del Codigo de
Procedimiento Civil, y al cual le seran aplicables los mandatos de
los articulos 252 y 276 eiusdem.

(omissis)

De esta manera se modifica el criterio establecido en la
sentencia de fecha 24 de abril de 1998, anteriormente citada,
modificacion ésta que deberd aplicarse a las situaciones facticas
producidas a partir del dia siguiente a la publicacion de esta
decision...” (Subrayado nuestro).

El criterio que la Sala sefial6 que modificaba (del 24 de abril de

1998), no fue realmente éste, sino el sentado en decision del 10 de agosto de

1989%°* citado a su vez en la decision del 24 de abril de 1998%°, sobre el

cual realizamos algunas observaciones; y que posteriormente fue ratificado

entre otras, en sentencia dictada el 30 de junio de 1999.

De acuerdo a este criterio’®, el juez debia dictar pronunciamiento

cuando el demandante subsanara la cuestion previa que habia sido

declarada con lugar; la del 24 de abril de 1998 dio la posibilidad de que el

juez no se pronunciara si el demandante contestaba la demanda luego de la

subsanacion, sin objetarla; mientras que la modificacion introducida por la

Que ya citamos y comentamos ut supra (10.08-89).
Que también citamos y comentamos, observando que no tenia la claridad de la primera, que fue citada en ella.
1% 10 de agosto de 1989.
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decision recién citada, consiste en que solo cuando el accionado se oponga
a la subsanacion voluntaria realizada por la parte actora, nacera para el juez
el deber de dictar decision sobre la idoneidad de esa actuacion del

accionante®’.

Y para el supuesto de no mediar impugnacién a la subsanacion, no
habra necesidad de pronunciamiento judicial, sino que comienza a transcurrir
el lapso de cinco dias para la contestaciéon de la demanda’®. En estos
términos ha seguido pronuncidndose la Sala de Casacioén Civil, en decisiones
posteriores®®, a menos que la incidencia de cuestiones previas opuesta por
la parte demandada hubiese tenido lugar bajo la vigencia del criterio anterior,
segun el cual correspondia al juez de la causa pronunciarse sobre la
actuacion del demandante que subsanoé voluntariamente, para que las partes
conocieran si la causa continuaba su curso o se habia extinguido el
procedimiento, independientemente de que la parte accionada cuestionase 0

no la actuacion voluntaria del actor.

El caso llevado al conocimiento de la Sala de Casacion Civil, que

ameritd la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2001, se referia al

37 Que era lo que en realidad ya habia asomado la sentencia que la Sala indicé que modificaba (24-04-1998). Y

expresamente por la misma Sala de Casacion Civil, en decision dictada el 20-01-1999, citada por la Sala de
Casacién Social, N° 308, del 28-05-2002.

138 Esto fue realmente lo que sucedi6 en el caso sometido al conocimiento de la Sala (Cedel Mercado de Capitales,
C.A. contra Microsoft Corporation), pero extrafiamente no le dio validez a la contestacion realizada dentro del lapso
de cinco dias que siguié a la subsanacion de la parte actora, pues como la misma Sala lo indic6, el cuestionamiento
a esa subsanacion fue realizado mucho tiempo después, tal como se desprende del siguiente parrafo: ...”Ahora
bien, como la demandada también tiene el derecho de objetar el modo como la actora subsané el defecto u omisién
imputados al libelo, puede la accionada, dentro de ese lapso que le nacié como consecuencia de la conducta de la
actora, impugnar u oponerse a la subsanacion, razonando debidamente sus objeciones, como efectivamente lo hizo
la_ demandada de autos en los escritos de fechas 29 de septiembre de 1997 y 7 de octubre de 1997. (Subrayado
nuestro).

% Una de las méas recientes, a la fecha de nuestro trabajo, es la dictada el 18-2-2008, bajo la ponencia del
magistrado Luis Antonio Ortiz Hernandez, en el expediente N° 2006-001011, caso: Sanrio Company Limited contra
Comercial Risas y Fiestas 2003, C.A. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/febrero/rc-00060-180208-061011.htm.
Consulta realizada el 8/11/2011. En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, N° 741, 20/5/2011. Caso José Gregorio Marquez, en Amparo: ...“debe esta Sala indicar que el
Juez tiene la obligacién de determinar si la parte subsané correctamente, siempre y cuando la parte demandada
objete oportunamente el modo como la parte demandante haya realizado dicha subsanacion; lo cual no sucedi6 en
el caso de autos, por cuanto que de las actas del expediente no se observa que la parte demandada hubiese
impugnado la subsanacién efectuada voluntariamente por la actora de la cuestiéon previa opuesta, lo cual, de
haberse realizado, si hubiese forzado un pronunciamiento motivado del juzgador de la causa.”
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/mayo/741-20511-20011-10-1345.html
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cuestionamiento de una subsanacion voluntaria. Sin embargo, la Sala aplico
un criterio sentado para un caso de subsanacion forzosa, de acuerdo a lo
previsto en el Codigo de Procedimiento Civil y omitié pronunciarse sobre la
diferencia entre ambas situaciones, a pesar de que con dicha decision la
Sala pretendié uniformar el criterio a seguir por ella y por los jueces de
instancia, manifestando que conciliaria una sana interpretacion en el tema de
las cuestiones previas que pudiera en definitiva establecer idoneidad en su
desenvolvimiento y resultado, y en tal sentido estimaba pertinente puntualizar
la doctrina citada en su decision y la modificaba en los términos arriba

transcritos.

Para entender mejor el caso cuestionado, es necesario tener a la
vista las siguientes actuaciones desarrolladas en el procedimiento:

- El 17 de julio de 1997, estando dentro del lapso de contestacion
a la demanda, la parte demandada opuso la cuestion previa de
defecto de forma del libelo;

- El 21 del mismo mes y afio, la parte actora presentd un escrito
en el que sefalé que lo observado por la parte demandada no
constituia error de forma, sin embargo procedié a subsanar la
omision sefalada y solicitd que el Tribunal dejase constancia de
dicha subsanacion;

- El 28 de julio de 1997, estando dentro de los cinco dias
siguientes a la subsanacion, la parte demandada contest6 la
demanda;

- El 27 de septiembre de 1997 la demandada solicité al Tribunal
de la causa que declarase la extincion del proceso por

considerar que la actora no habia subsanado el libelo;
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- EI 5 de noviembre de 1997 el Tribunal de la causa dicté auto
por el cual rechazo la peticion (no indica las causas). Este auto
no fue apelado y el juicio sigui6 su curso.

- Al dictar la sentencia definitiva, el Tribunal de la causa declard
la confesion ficta de la demandada, al considerar la
contestacion extemporanea por anticipada;

- Al ser apelada esta decision, el Tribunal de Alzada considero
gue la manifestacion de la actora equivalia a un convenimiento
en la defensa previa y que por ello, en ese momento comenzé a
correr el lapso de cinco dias para la contestacion de la
demanda, y fue dentro del mismo que la demandada contesto,
por lo cual consider6 que no se llev6 a cabo
extemporaneamente como sostuvo la primera instancia;

- En casacion, la Sala Civil declar6 que si la fuente del lapso para
contestar el fondo de la querella en este caso, lo constituyo el
auto del juez de la causa, el 5 de noviembre de 1997, la
contestacion presentada por la demandada antes de que

comenzara dicho lapso resultd extemporanea por prematura.

Como podemos observar, el Tribunal de la causa aplicé el criterio
establecido por la Sala de Casacion Civil el 10 de agosto de 1989; el de la
Alzada actué de conformidad a lo establecido en la ley, que esta ajustado al
criterio establecido en la sentencia del 24 de abril de 1998, el cual fue
sefialado, mas no revisado por la misma Sala de Casacioén Civil para

modificarlo, pues el que realmente modifico fue el del 10 de agosto de 1989.

Lo cierto es que la Sala de Casacion Civil establecio claramente el

16 de noviembre de 2001, lo que ya tacitamente habia aceptado a traves de
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la decisién tomada el 24 de abril de 1998, esto es, que solo naceréa para el
juez el deber de pronunciamiento para calificar la subsanacioén realizada por
la parte actora, si es cuestionada por el demandado, dentro del mismo lapso
previsto para la contestacion de la demanda, esto es, los cinco (5) dias
siguientes a la actuacion subsanadora de la parte actora. Igualmente
establecio el lapso que tendria el juez para emitir ese pronunciamiento y que
solo después, naceria el lapso para que el demandado contestase la
demanda.

Aun cuando la Sala no hizo distincion entre los momentos de
subsanacion voluntaria y la forzosa, consideramos que este criterio es
aplicable a ambos casos, pues como ya sefialamos anteriormente, existe la
posibilidad de cuestionamiento de la subsanacién en ambas situaciones y el

Caodigo de Procedimiento Civil no lo previo.

Como hemos visto hasta ahora, la Sala de Casacion Civil, ha
aplicado la solucién dada para el supuesto de la subsanacion forzosa al de la
voluntaria, aun cuando las consecuencias pueden ser diferentes, luego del
pronunciamiento del Tribunal, tal como lo constataremos seguidamente.

Dicha Sala dicté decision*®*

en un juicio admitido el 29 de marzo de
1999, donde la actuacion realizada fue la subsanacion voluntaria por parte
del actor. La demandada no contest6é la demanda y posteriormente el actor
solicitd que se le declarase confesa, ante lo cual la demandada alegd que los
lapsos subsiguientes no habian transcurrido por estar pendiente la decision
del tribunal relativa a la idoneidad de la subsanacién. El juzgado de la causa

declaré confesa a la parte demandada, con base en que el lapso procesal

160y expresamente el 20-01-1999, en decision referidda Sala de Casacién Social, N° 308, del 28-

05-2002.

181 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia dictada el 24-9-2003. Partes: Héctor Aziz
Zakhia  Doueihi contra Inmobiliaria Loma Linda Country Club, C.A. Expediente RC N° 02-350.
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Septiembre/RC-00564-240903-02350%20.htm
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correspondiente, corre ope legis, al igual que los lapsos para la promocion y
evacuacion de pruebas luego que la parte actora subsana la cuestion previa.
Esta decision fue confirmada por el Superior, por lo que fue anunciado

recurso de casacion.

Por cuanto la cuestion previa fue opuesta el 8 de diciembre de
1999, la Sala consider6 aplicable al caso concreto la jurisprudencia que a su
decir estaba vigente para ese momento, contenida en la sentencia N° 389,
del 30 de junio de 1999, dictada en el caso Teneria La Concordia Larense,
C.A. contra Giovanni Battista Liatti Morin C.*®2 en la que ratificé el criterio

sostenido en la ya referida sentencia del 10 de agosto de 1989'%

, por lo cual
concluyé que al haber subsanado voluntariamente la parte actora la cuestion
previa opuesta, correspondia al juzgado de la causa, analizar y pronunciarse
sobre el nuevo elemento aportado al proceso, declarando si fue o no
debidamente subsanada, para que las partes conocieran si la causa
continuaba su curso o si, por el contrario, se habfa extinguido el proceso™®*.
Finalmente la Sala repuso la causa al estado de que el juez de primera
instancia se pronunciara sobre la subsanacion efectuada por la parte actora,
“para que una vez firme tal decision comience a correr el lapso para la

contestacion a la demanda”.

Siendo que lo que debia analizarse era la idoneidad de la
subsanacion voluntaria, sostenemos que el tribunal de la causa podia decidir
lo siguiente: 1) Que habia sido debidamente subsanada de forma voluntaria

la cuestion previa opuesta, y en consecuencia, una vez que quedase firme

182 pe |o transcrito en esta decision, entendemos que lo resuelto en el caso anterior, aplicado al presente fue luego
de la subsanacion forzosa ordenada por el drgano jurisdiccional, lo cual se infiere del siguiente parrafo:
“Ciertamente como aduce el formalizante, el auto que resuelve las cuestiones previa de los ordinales 2°, 3°, 4, 5°y
6° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, no tiene consagrado recurso de apelacion, de conformidad
con las previsiones del articulo 357 ejusdem, salvo un caso de excepcion ...." (subrayado nuestro).

183 Comité de Riego La Flecha — La Puerta contra Marfa Isabel de Franca.

184 Consideramos que si se trata de una actuacién de subsanacién voluntaria, jamas habria lugar a la extincién del
proceso si el tribunal determina que no fue debidamente realizada la subsanacién, pues se estaria privando al
demandante del lapso probatorio que si se abriria de pleno derecho si se hubiese quedado pasivo ante la
promocion de la cuestion previa.
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165

esta decision™°, comenzaria a correr el lapso para que la parte demandada

contestase la demanda'®; y, 2) Que la subsanacién voluntaria no fue
debidamente realizada, lo que en este caso equivalia a la no subsanacion
prevista en el articulo 352 del Cadigo de Procedimiento Civil, y por ende, una
vez que quedase firme esta decision, comenzaria a correr el lapso probatorio
de ocho dias que contempla el mismo articulo, para que las partes

promovieran y evacuaran pruebas.

Légicamente, seria luego de estas actuaciones, que al Tribunal de
la causa le corresponderia dictar la decision mediante la cual declarase “con
lugar” o “sin lugar” la cuestidén previa promovida por la parte demandada; y
solo después de eso, dependiendo de la actuacion de las partes, serian

aplicables los efectos del articulo 354 eiusdem.

Por tal razon, consideramos que la Sala de Casacion Civil, ordené
aplicar erradamente los efectos de la subsanacion forzosa a una situacion de
subsanacion voluntaria, pues no se puede castigar a la parte actora que
pretendid actuar diligentemente, tal como lo faculta el articulo 350 del Cadigo
de Procedimiento Civil, que ademas dispone que no haya condenatoria en

costas cuando el actor subsana voluntariamente.

Pues bien, asi como sucedi6 no solo en este caso, sino en otros en
gue lo llevado al conocimiento de la Sala de Casacion Civil surgié con motivo
de una subsanacion voluntaria, y le fue aplicada una doctrina sentada para
un caso de subsanacion forzosa; también ha sucedido lo contrario; lo cual
interesa exponer a efectos de nuestro trabajo, para demostrar la tesis de que
no solo hay lagunas en la ley, sino que ademas, no todo sobre cuestiones

previas ha sido resuelto por la jurisprudencia y muchas veces los

165 Recordemos que para ese momento, cualquier pronunciamiento judicial era apelable.
188 por |a certeza juridica que debe siempre revestir los actos procesales, esto debia indicarlo claramente en la
misma decision.
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planteamientos de los justiciables han quedado sin respuesta congruente,
aunque aparentemente hayan sido resueltos por el Tribunal Supremo de

Justicia. Veamos un ejemplo de ello seguidamente.

El 20 de mayo de 2004, la Sala de Casacién Civil*®’, bajo la
ponencia del magistrado Antonio Ramirez Jiménez, al resolver un recurso de
casacion, aplicé nuevamente el criterio establecido en la sentencia N° 363,
dictada el 16-11-2001'®®, reiterando que es impretermitible que el juez
declare si el actor subsan6 debidamente o no la cuestion previa opuesta, solo

cuando la parte demandada no conviene en tal subsanacion.

Aln cuando, sin lugar a dudas, la solucion dada era la pertinente,
consideramos que no ha debido silenciarse el hecho de que el caso
planteado esta vez, era diferente al decidido en la sentencia N° 363, ya
referida. Creemos que no advirtié la Sala, o tal vez no lo considerd necesario,
pero sin expresarlo, que el caso sometido a su conocimiento se trataba de
una subsanacion forzosa, pues en el mismo se desarrollaron las siguientes

actuaciones, relacionadas en la misma sentencia:

- El 16 de febrero, el demandado opuso la cuestion previa contenida
en el ordinal 6° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil.
La parte actora rechaz6 y contradijo dicha cuestion previa,
mediante escrito presentado el 29 del mismo mes y afio.

- ...El 27 de junio de 2000, el Juzgado Primero de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial

del Estado Carabobo, declaré con lugar la cuestion previa opuesta.

%7 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent. N° 00459, 20-5-2004. Partes: Ramén Vegas

Castejon contra Julio Ledn Leon. Publicada en Jurisprudencia Ramirez & Garay, 2004, mayo. CCXI, Caracas, 211.
pp. 609-613 (940-04).

1%8 Caso: Cedel Mercado de Capitales, C.A. contra Microsoft Corporation, antes citado.

1% Recordemos que se trataba de una subsanacién voluntaria.
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- ... El actor procedi6 a subsanar la cuestion previa alegada, de
conformidad con el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil.
...la representacion judicial del demandado solicité al juzgado de
instancia se pronunciara en relacion a la subsanacion realizada por
el actor.

- El 4 de diciembre de 2000, el Tribunal dicté auto declarando que
las cuestiones previas fueron debidamente subsanadas y declaro
gue la contestacion de la demanda tendria lugar dentro de los
cinco dias de despacho siguientes.

- ...El demandado contesté la demanda, alegando la prescripcion y
el actor solicité que se declarase la confesion ficta del demandado
por ser extemporanea la contestacion.

- El juzgado de la causa dictd sentencia definitiva determinando la
tempestividad de la contestacion.

- Apelada dicha decision, el Juzgado Superior dictd decision,
declarando que como causa del pedimento del demandado, de
pronunciamiento respecto a la subsanacién realizada por el actor,
el auto dictado por el Tribunal de la causa, el 4-12-2000, se

encontraba ajustado a derecho.

Como puede observarse, la dictada el 27 de junio de 2000 es la
“primera decision” a la que se refiere la jurisprudencia citada en primer lugar
en este trabajo, pues fueron alegadas las cuestiones previas, el actor no las
subsano voluntariamente, sino que las contradijo dentro del mismo lapso
previsto para subsanar; como consecuencia de su actuacion (de rechazo
expreso, que también pudo haber sido de silencio) comenzo a correr el lapso
probatorio que se abre ope legis, y posteriormente se produjo la decisiéon que

declaré con lugar la cuestion previa promovida.
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Posteriormente, el actor subsang, y en este caso queremos seguir
destacando que no se trata de una subsanaciéon voluntaria, sino de la
forzosa, toda vez que hubo la declaratoria previa del Tribunal, luego del
transcurso de los lapsos legalmente previstos. Es decir, que luego de la
promocion de la cuestién previa de defecto de forma, se desarroll6 el tramite
procesal previsto en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil, o que
significa que esta vez el demandante, subsanaria forzosamente y asi lo hizo,
actuacion que fue cuestionada por el demandado y ameritd un nuevo
pronunciamiento del Tribunal (“segunda decision”), declarando debidamente
subsanada la cuestion previa e indicando a las partes que los cinco dias

siguientes correspondian al lapso para contestar la demanda.

En nuestra investigacion jurisprudencial, encontramos que la
posicion que defendemos, fue expuesta por la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia, al conocer del recurso de casacion ejercido
por la parte actora contra una decision dictada el 25/10/2001, por el Juzgado
Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y de Menores de la
Circunscripcién Judicial del Estado Vargas'®. En los juicios laborales
tramitados por la otrora Ley Organica de Tribunales y Procedimientos del
Trabajo, si el demandado promovié cuestiones previas en la contestacion de
la demanda, el procedimiento aplicable es el previsto en el Cédigo de

Procedimiento Civil*"*

y éste fue el criterio establecido por la Sala de
Casacion Civil, en sentencia dictada el 4 de noviembre de 1999, acogido por

la Sala Social en la referida sentencia N° 308 y reiterado posteriormente.

7% Sentencia N° 308, 28/05/2002. Partes: Efrain Antonio Molina contra la asociacion civil Club Unién Canaria de
Venezuela. Expediente 01-777. Consultada en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/RC308-280502-
01777.htm.

1 Actualmente en materia laboral el juez tiene la facultad de controlar ad limine litis que sea corregido el libelo
antes de la admision de la demanda, a través del despacho saneador, con la Ley Organica Procesal del Trabajo,
promulgada en el afio 2002 y vigente desde el 13 de agosto de 2003. Y a su vez el demandado tiene la facultad de
controlar los presupuestos procesales en la audiencia preliminar y el Juez provee lo que proceda en cada caso, si la
causa va a juicio. Por razones de celeridad procesal el legislador eliminé las cuestiones previas y en su lugar el
Juez puede aplicar el despacho saneador.
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Aunque el caso sometido a su consideracidon se trataba de una
subsanacion forzosa, la Sala Social expuso cudl era el procedimiento a
seguir cuando fuesen promovidas las cuestiones previas contenidas en los
ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil
y con relacion a la subsanacion voluntaria realizada por el actor, indicoé que si
el demandado se oponia a esa actuacion, el Tribunal decidiria dentro de los
tres dias de despacho siguientes. Si consideraba suficiente la rectificacion, la
contestacion de la demanda tendria lugar dentro de los cinco (5) dias de
despacho siguientes a la decision del Tribunal; y si la declaraba insuficiente,
sefiald la Sala lo siguiente: “al igual que si la parte actora no subsana, se
abre una articulacion probatoria de ocho dias de despacho y el juez decidira
el décimo dia de despacho siguiente al vencimiento de la articulacion”.
Continud sefialando que si el juez declara con lugar la cuestion previa, la
parte demandante debe comparecer y subsanar el defecto u omision dentro
de los cinco dias de despacho siguientes a la decision y la contestacion de la
demanda tendra lugar dentro de los cinco dias de despacho siguientes a la
subsanacion; caso contrario, si la parte actora no subsana, el juicio se

extingue.

Vemos asi que de acuerdo al criterio sentado por la Sala Social,
cuando se trate de la subsanacion voluntaria, a pesar de que el demandante
subsane indebidamente, tendra una nueva oportunidad de subsanar, cuando
se lo ordene el juez, luego del transcurso del lapso de la articulacion
probatoria, igual que sucede cuando el demandante no subsana, de
conformidad a lo previsto en el articulo 352 del Cdodigo de Procedimiento
Civil.
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172 |a misma Sala de Casacion Social conocié un

Posteriormente
recurso de casacion ejercido por la parte actora contra una decision del
Superior que declar6 inadmisible la apelacién ejercida contra el
pronunciamiento del juez de la causa, quien a su vez habia declarado
extinguido el procedimiento después de declarar de oficio que la subsanacion

voluntaria realizada por el demandante era insuficiente o defectuosa.

En esta nueva decision, la Sala Social sefialdé que reiteraba el
criterio establecido en la sentencia N° 308, del 28/05/2002'"3, en relaci6n a
los juicios laborales cuando se oponian algunas de la cuestiones previas
subsanables y expres6 que si el tribunal a-quo consider6 que no era
admisible la subsanacion voluntaria, debiéo en conformidad con el articulo
352, dejar transcurrir la articulacion probatoria de ocho dias para promover y
evacuar pruebas, sin necesidad de decreto o providencia y decidir en el
décimo dia siguiente al ultimo de aquella articulacion, con vista de las

conclusiones escritas que pudieran presentar las partes.

Caso de oficio el fallo del Superior y repuso la causa al estado en
gue el Tribunal de Primera Instancia notificara a las partes de la apertura de
la articulacion probatoria en el incidente de cuestiones previas, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento
Civil, bajo el argumento de que al no haberse resuelto por pronunciamiento

expreso, la articulacién abierta de pleno derecho, fue quebrantado por el

2 Sentencia N° 804, 16/12/2003. Partes: Doris Esneider Moreno contra Dominguez & Compafiia Valencia, S.A.
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/rc804-161203-03420.htm, consultada el 24/11/2011. La Sala
relacion6 lo que “la doctrina” ha sefialado sobre la subsanacién voluntaria del actor, en base a las discusiones
presentadas sobre diversos aspectos relacionados con las cuestiones previas subsanables, en los términos que
citamos parcialmente: ...“d) La declaratoria con lugar de la objecién. En caso de que se declare con lugar la objecién
del demandado, es decir, que la parte actora no subsan6 debidamente los defectos u omisiones de la demanda, ello
equivale a decidir que no hubo subsanacién voluntaria por cuanto la pretendida subsanacién realizada por el
demandante en forma voluntaria es ineficaz. En este caso, el demandado quedaria relevado de la carga procesal de
dar contestacion a la demanda, mientras se decide -ya no sobre la subsanacion- sino sobre la procedencia o no de
la cuestién previa opuesta. En tal supuesto tiene aplicacion el encabezamiento del articulo 352 del citado Codigo:
“Si el demandante no subsana el defecto u omision en el plazo indicado en el articulo 350... se entendera abierta
una articulacion probatoria ...y el Tribunal decidira en el décimo dia siguiente...”. En consecuencia, se procedera
como si no hubiese habido subsanacion voluntaria.”

178 Recién comentada.
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Tribunal de la causa el derecho al debido proceso, al negéarsele una nueva
oportunidad —ahora no voluntaria sino coactiva y previas las consideraciones

de la sentencia- a subsanar los supuestos u omisiones del libelo.

Aunque creemos interesante la teoria que sobre las cuestiones
previas subsanables relacioné la Sala de Casacidén Social en esta decision,
no compartimos la forma en que resolvié el caso en particular, pues de la
narracion de las actuaciones realizadas en el Tribunal de la causa, se
destacan: 1) el demandante subsand voluntariamente el defecto alegado; 2)

el demandado no objeté la subsanaciéon®™

oportunamente, sino que -a decir
del demandante- lo hizo diez (10) dias después de vencido el lapso para la
subsanacion; 3) el juez dictd6 auto declarando insuficiente la subsanacion
efectuada voluntariamente; 4) la parte actora apel6é de esta decision; 5) el

tribunal nego la apelacién y a su vez declaré extinguido el procedimiento.

Si partimos de que era cierto el hecho afirmado por el recurrente,
referido a que el demandado no impugnd tempestivamente la subsanacion
realizada por la parte actora, entonces a la parte demandada le precluyé el
lapso de cinco (5) dias previstos para contestar la demanda y no era
procedente dejar transcurrir los lapsos previstos en el articulo 352 del Cadigo
de Procedimiento Civil, pues para ese entonces, ya estaba vigente el criterio

de la Sala de Casacién Civil*"®

, en el sentido de que si el demandado no
formula objecidn, las cuestiones previas se entienden subsanadas y el
proceso contindia con la contestacién de la demanda, conforme a lo indicado

en el articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil.

% En la misma decision, la Sala Social habia sefialado previamente lo siguiente: “la doctrina ha sefialado que si el
demandante subsana voluntariamente las cuestiones previas previstas en los ordinales 2°al 6°-articulo 346- en la
forma indicada en el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, y el demandado no formula ninguna objecion a
tal actuacion del demandante, estas cuestiones previas quedan subsanadas y el proceso sigue su curso; con la
contestacion de la demanda conforme a lo dispuesto en los articulos 350 y 358, ordinal 2° del citado C 6digo
Procesal. Asi lo decidi6 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 20 de enero de
1999, al establecer que desde el momento en que la parte demandada sin reserva alguna acept6 las correcciones
del libelo y consiguientemente, dio contestacién a la demanda, el acto de subsanacion alcanzé el fin para el cual
estaba destinado.” I[dem.

17% Referido en la sentencia por la Sala Social, tal como se desprende de la cita anterior.
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En este caso, lo que debié hacer el juez cuando el demandado
solicit6 extemporaneamente pronunciamiento sobre la subsanacion
realizada, era declarar la improcedencia del pedimento por extemporaneo,
dar por subsanadas las cuestiones previas y como Director del proceso,
establecer la fase procesal en que se encontraba la causa, que
aparentemente era la probatoria, ya no de la incidencia de cuestiones
previas, sino del procedimiento principal, para que ambas partes conocieran
con certeza dicho estado y de ser el caso, la demandada pudiera promover
pruebas que desvirtuaran la pretension del demandante, pues
aparentemente ya habia pasado el lapso para contestar la demanda y no lo
hizo, pues se quedo esperando que el juez se pronunciara de oficio sobre la
subsanacion.

Tampoco estamos de acuerdo con la Sala cuando sostiene que el
juez debié dejar transcurrir la articulacion probatoria de ocho dias, “sin
necesidad o decreto o providencia”, porque en caso de que el demandado
hubiese objetado tempestivamente la subsanacion, correspondia al juez
emitir el pronunciamiento correspondiente y de considerar no subsanada
debidamente la cuestion previa, también debia indicar expresamente a las
partes que dejaria transcurrir los lapsos previstos en el articulo 352 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, tomando en consideracion que la indebida

subsanacion equivale a la no subsanacion prevista en el mismo articulo.

Recordemos que en situaciones como la presentada en dicho
juicio, el juez suple una laguna de la ley y cualquier resolucién que tome
debe ser motivada, sin dejar sobreentendidos. Consideramos que si el juez
declara no subsanada debidamente la cuestion previa, no puede silenciar el

tramite subsiguiente.
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La anica oportunidad en que el lapso para la articulacion probatoria
transcurra sin providencia del juez, es cuando el demandante no realiza
actividad subsanatoria alguna o cuando contradice las cuestiones previas

promovidas por el demandado.

Pero lejos de las criticas que podamos realizar en cuanto a la
resolucion del caso indicado, queremos resaltar que el criterio sostenido por
la Sala de Casacion Social se inclina por conceder a la parte demandada el
lapso probatorio de ocho dias previsto en el articulo 352 del Cddigo de
Procedimiento Civil, si la subsanacion voluntaria que realizé el demandante
no fue idonea, y no declarar de inmediato la extincion del procedimiento,
pues ésta procedera solo cuando sea declarada con lugar la cuestion previa
y el demandante no la subsana, 0 a su juicio la subsana, el demandado la

objeta y el Juez resuelve que fue defectuosa la subsanacion.

En este dltimo caso, si estaria incumpliendo el demandante una
orden judicial y la consecuencia juridica aplicable es la establecida en el
articulo 354 del Cdédigo de Procedimiento Civil, tal como también lo ha
establecido la Sala de Casacion Civil, en el caso de la subsanacion
forzosa'’®.

1*"" ratifico la doctrina

En otra decision mas reciente, la Sala Socia
antes comentada, citando el trdmite expuesto en la sentencia N° 308, dictada

el 28 de mayo de 2002.

% va hemos indicado que la Sala de Casacién Civil establece claramente cudl es el efecto de la subsanacién

forzosa, pero que también ha aplicado los mismos efectos a situaciones en las que lo planteado se refiere a la
subsanacion voluntaria, sin distinguir ambas situaciones.

7 Sentencia N° 193, 21/02/08, expediente N° AA60-S-2007-1355. Partes: Adrian José Delgado contra Electricidad
e Instrumentacién, C.A. (ELINCA).Consultada en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/febrero/0193-210208-
071355.htm.
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Luego de la investigacion doctrinaria y jurisprudencial realizada
para la elaboraciéon de este trabajo especial, podemos establecer las
siguientes conclusiones, con relacion al tramite procesal a seguir cuando es

objetada la subsanacion de las cuestiones previas.
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CAPITULO CUARTO:

IV INTEGRACION DE LA LEY Y LA JURISPRUDENCIA PARA E L
TRAMITE PROCESAL DE LAS CUESTIONES PREVIAS
SUBSANABLES, UNA VEZ QUE ES OBJETADA LA
SUBSANACION.

4.6 Lapso para impugnar la subsanacion:

4.6.1 Sise trata de la subsanacion voluntaria:

La actuacion subsiguiente prevista en el Cdédigo, luego de la
subsanacion del demandante, es la de la contestacion de la demanda.
Entonces sera dentro de los cinco dias sefalados para realizar esta
actuacion'’®, cuando el demandado podra expresar el cuestionamiento a la
subsanacion realizada, por considerarla indebidamente efectuada. Para
realizar el cuestionamiento, el demandado no debe esperar que venzan los
cinco dias previstos para la contestacion en el ordinal 2° del articulo 358 del
Cddigo de Procedimiento Civil, pues ya habria precluido la oportunidad para

hacerlo.

Si el demandante subsana antes del vencimiento de los cinco dias
gue tiene para hacerlo, tampoco debera dejar el demandado que venzan
estos primeros cinco y luego computar los cinco que tendria para la
contestacion, pues corre el riesgo de que su impugnacién sea declarada
fuera de lapso y por ende, quedar confeso, si confiado en el principio de

178 rdentro de los cinco dias siguientes a aquel en que la parte subsane voluntariamente el defecto u omisién
conforme al Articulo 350;"... Cita parcial del ordinal 2° del articulo 358 del Cddigo de Procedimiento Civil, para
ubicarnos en el supuesto.
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preclusion de los lapsos procesales, no actia de conformidad a lo indicado

expresamente en la ley.

Este planteamiento obedece a que el articulo 358 eiusdem expresa
gue el demandado procedera a la contestacién de la demanda, dentro de los
cinco dias siguientes a aquel en que la parte subsane voluntariamente el

defecto u omisién conforme al Articulo 350.

Al respecto, en sintonia con nuestra posicion, la Sala de Casacion
Civil, en una de las decisiones que ya comentamos'’®, sefialé que la filosofia
del Cddigo de Procedimiento Civil radica en que todos los lapsos alli
establecidos se dejan transcurrir integramente, aun cuando antes de su
vencimiento se lleve a cabo el acto para el cual el lapso se estableci6. Pero
gue, no obstante ello, existen situaciones de excepcion en las cuales la
realizacion del acto para el cual se consagro determinado lapso pone fin a
ese lapso y da paso al siguiente; y precisamente una de estas situaciones la
encontramos en el articulo 358 del Cddigo, en donde el legislador fue
categorico al sefialar que el lapso de contestacion de la demanda nace con la
subsanacion que la parte actora haga del defecto u omision y por ello, si esto
sucede antes del vencimiento de los cinco dias que se conceden para

hacerlo, ese lapso se interrumpe y principia el siguiente.

La Sala concluyé que como la parte demandada tiene el derecho
de objetar el modo como la parte actora subsand el defecto u omision
imputados al libelo, puede la accionada, dentro de ese mismo lapso que le
nacié como consecuencia de la conducta de la actora, impugnar u oponerse

a la subsanacion.

179 No 363, del 16-11-2001. Partes: Cedel Mercado de Capitales, C.A. contra Microsoft Corporation. Expediente N°
2001-000132.
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4.6.2 Sise trata de la subsanacioén forzosa:

Luego que el demandante subsana el defecto u omision sefalados
por el Tribunal, comienzan a transcurrir los cinco dias*® previstos para que el
demandado conteste la demanda. Entonces si éste va a cuestionar la
subsanacion realizada, debera hacerlo igualmente en el lapso de estos cinco

181 pero esta vez sera de

dias que tiene para contestar la demanda
conformidad a lo previsto en la parte final del ordinal 2° del articulo 358 del

Caddigo de Procedimiento Civil.

4.7 Pronunciamiento del Juez:

Si el demandado cuestiona la subsanacion realizada por la parte
actora, el Tribunal debera decidir lo sometido a su consideracién dentro de
los 3 dias siguientes, de conformidad al articulo 10 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, en concordancia con lo establecido en el articulo 7 del
mismo Caddigo. Consideramos que el Tribunal debera dejar transcurrir los

183

cinco dias®®® previstos en la ley para la contestaciéon'® (que en este caso

fueron utilizados para el cuestionamiento).

Asi lo establecié también la Sala de Casacion Civil, en la decision
dictada el 16 de noviembre de 2001, antes comentada'®®. Creemos que es

180 "y en caso contrario, dentro de los cinco dias siguientes a la resolucién del Tribunal, salvo el caso de extincién

del proceso a que se refiere el Articulo 354.” Cita parcial de la parte final del ordinal 2° del articulo 358 del Cédigo
de Procedimiento Civil, para ubicarnos en el supuesto contemplado y diferenciarlo del anterior.

181 yéase sentencia de Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 741, 20/5/2011. Caso José
Gregorio Marquez, en Amparo: “En tal sentido, se ha sefialado que opuesta la cuestion previa a que se refiere el
ordinal 6° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, si el demandado (sic) (el actor) procede a subsanarla
voluntariamente, el lapso para contestar la demanda de cinco (5) dias de despacho, transcurre simultdneamente
con el lapso para impugnar la subsanacion voluntaria de la cuestion previa.”
http://www .tsj.gov.ve/decisiones/scon/mayo/741-20511-20011-10-1345.html

82 Ordinal 2° del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil.

'8 S lo hace antes del quinto dia.

184 “De esta manera y como consecuencia de tal oposicién nace para el Juez el deber de emitir un pronunciamiento
donde determine si la parte subsané correctamente o no el defecto u omisién imputado al libelo, pronunciamiento
éste que por no tener un lapso previsto expresamente en la ley, debe ser emitido dentro_del plazo consagrado en el
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aplicable este lapso para el pronunciamiento judicial, tanto si lo cuestionado

es la subsanaciéon voluntaria como la forzosa.

4.8 Impugnacion de la decision judicial sobre la ca lidad de la

subsanacion de la cuestion previa:

Sabemos que la decision judicial puede ser dictada en dos
sentidos, a saber: 1) La subsanacion fue debidamente realizada y, 2) No fue
realizada correctamente. Ahora, ha sostenido la jurisprudencia®®, que ante el
primer supuesto, Visto que ese pronunciamiento no causa gravamen
irreparable alguno, no tiene recurso de apelaciéon. Mientras que para el

segundo supuesto, si lo habria, por cuanto extingue el procedimiento.

Sin embargo, consideramos que debemos diferenciar las dos
situaciones que ya planteamos en este trabajo, es decir, la subsanacion
voluntaria, de la forzosa. En ambas situaciones necesariamente ha de
producirse cualquiera de las dos decisiones sefialadas, si es objetada la
subsanacion, pero con efectos juridicos diferentes, como ya lo indicamos

anteriormente.

De tratarse del cuestionamiento de la subsanacién voluntaria
realizada dentro del lapso previsto en el articulo 350 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, consideramos que cualquiera que sea la decision del
Tribunal, no debe oirse el recurso de apelacion, por cuanto ninguna de las

dos termina el procedimiento. Pues, si el juez considera que la subsanacion

articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil, y al cual le seran aplicables los mandatos de los articulos 252 y 276
eiusdem.” N° 363. Partes: Cedel Mercado de Capitales, C.A. contra Microsoft Corporation. Expediente No. 2001-
000132.

'8 sala de Casacién Civil, Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 314, 8/5/2007. Partes: Alejandro Araus Vara
contra Antonio Da Silva Marquez y otros. Reiterada por la misma Sala en decision dictada el 20/6/2008, bajo la
ponencia de la Magistrada Yris Armenia Pefia Espinoza. Partes: Angel Ricardo Olivo contra José Gregorio Ginart
Jordan, expediente N@ 2008-00059. Consultada el 20/10/2011, en ttp://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc
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fue realizada debidamente, entonces corresponde al demandado contestar la
demanda; y si la declara defectuosa, también deberd declarar que
posteriormente a su decision, comenzara a transcurrir el lapso previsto para
la articulacién probatoria’®®, que por ley corresponde a ambas partes y en
este caso especialmente a la parte actora que pretendié subsanar

voluntariamente, pero que el Tribunal consideré que no era idonea.

Esta decision no causa gravamen alguno a las partes, ya que solo
se estarfa actuando de acuerdo a lo preceptuado en la Ley*®’, pues una vez
gue concluya la articulacién probatoria, al décimo dia siguiente sera cuando
deba dictar el Juez la decision que declare con lugar las cuestiones previas
o las deseche, con vista de las conclusiones escritas que puedan presentar
las partes'®®. Si esta decisién no tiene apelacién, de conformidad a lo
previsto en el articulo 357 del Cddigo de Procedimiento Civil, por cuanto el
legislador consider6 que no se causaba gravamen alguno a las partes,
tampoco debe tenerla una anterior a ésta, generada por el cuestionamiento
realizado a una actividad voluntaria que hizo el demandante, para evitar

también que fuese condenado en costas.

Ahora, de tratarse del cuestionamiento de la subsanacion forzosa
realizada dentro del lapso previsto en el articulo 354 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, consideramos que si la decision del érgano jurisdiccional
declara idénea la subsanacion, no debe oirse el recurso de apelacion, por
cuanto se trata de una interlocutoria que no termina el procedimiento, sino
gue en aplicacion de lo previsto en la parte in fine del ordinal 2° del articulo
358 eiusdem, correspondera al demandado contestar la demanda dentro de
los cinco dias siguientes a la resolucion del Tribunal que declare la idoneidad

de la subsanacion.

186
187
188

Que en caso de no haber actividad alguna por parte del accionante, se abre ope legis.
De forma justa.
Articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil.
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Recordemos que en este caso, por ser una situacion no prevista en
la Ley, el juez debe emitir la decision dentro de los tres (3) dias siguientes al
lapso que tiene el demandado para contestar la demanda u objetar la
subsanacion, por lo cual también debe el Juez indicar a las partes cuando
comenzard o se reanudard el lapso para la contestacion, ya sea que la dicte
dentro de los tres (3) dias o fuera de éstos. Si fuere esta Ultima situacion,

sera necesaria su notificacion a las partes.

En caso de que el Juez considere que la subsanacién forzosa fue
realizada indebidamente y declare la extincion del procedimiento de acuerdo
a lo estatuido en el articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Civil, entonces
si habra lugar al recurso de apelacion, pues no se trata de un gravamen que
pueda ser reparado en una ulterior sentencia definitiva, porque la que declara
extinguido el procedimiento es una interlocutoria con fuerza de definitiva que
evita que el procedimiento continle, a diferencia de la decision que es
dictada cuando el Juez califica la subsanacion voluntaria, caso en el cual el
procedimiento habra de continuar, conforme a lo dispuesto en el articulo 352
eiusdem.

En relacién al supuesto de subsanacién forzosa, y como ya lo
adelantaramos previamente, consideramos que aun cuando el demandado
no objete la subsanacién y conteste la demanda, habra situaciones en que
sea necesario el pronunciamiento del Tribunal sobre la subsanacion
ordenada. Y ello se desprende del contenido del articulo 354 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando ordena extinguir el procedimiento si el
demandante no subsana debidamente los defectos u omisiones en el plazo

indicado.

Pero este pronunciamiento del Tribunal, al no ser instado por el

demandado luego de la subsanacion realizada por su contraparte, podra
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hacerlo el Juez como punto previo en la oportunidad de dictar la sentencia
definitiva y en caso de que considere que la subsanacién no fue idénea,
debera declarar extinguido el procedimiento y abstenerse de pronunciarse

sobre el fondo de lo debatido.

Incluso el pronunciamiento del Tribunal sobre la calidad de la
subsanacion forzosa puede ser instado por la parte actora, a quien le
interesaria saber con certeza si subsané debidamente y no seguir el juicio
hasta que sea dictada la sentencia definitiva'®, porque puede interponerlo
nuevamente pasados noventa dias continuos después que el Juzgado de la

causa lo declare extinguido por no haber subsanado debidamente.

Esta es la posicion que ha mantenido la Sala Politico
Administrativa'®® del Tribunal Supremo de Justicia, que también conoce
como Tribunal de instancia, a diferencia de las demas Salas del Tribunal
Supremo de Justicia. Posteriormente a la subsanacion de la parte actora, la
Sala se pronuncia sobre la idoneidad de tal subsanacion y si considera
subsanados los defectos u omisiones que habia declarado con lugar, ordena
remitir el expediente al Juzgado de Sustanciacion para que la causa siga su

curso, con la contestacion de la demanda®®?.

Como hemos indicado previamente, tanto la Sala de Casacion Civil
como la Constitucional son del criterio de que el Juez solo debe pronunciarse

% Que también tendria apelacion y eventualmente casacion, alargando un proceso que tal vez no interese

continuar a las partes o al menos a una de ellas.

190 ygase Sentencia N° 524, dictada el 27/5/2004 y publicada el 1°/6/04. Partes: OLAYA LUGO DE SANCHEZ
contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA VIVIENDA (INAVI). http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/junio/00524-
010604-1998-15246.htm. El pronunciamiento fue instado por la parte actora, segin se desprende del recuento de
las actas procesales.

%1 yéase en este sentido, sentencia N° 1438, 6/6/2006. Edgar del Valle Tillero Mata contra la Republica Bolivariana
de Venezuela. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/junio/01438-060606-2002-0989.htm. En este caso, de oficio la
Sala declar6 extinguido el procedimiento luego de transcurrir el lapso de suspension de cinco dias para que la parte
actora subsanara y no realiz6 actuacion alguna; y sentencia N° 408, dictada el 30/3/2008, publicada el 31/3/2008.
Partes: Asociacion Civil de Trabajadores de la Empresa B.R.C. Corporation, C.A. (ASOTBRCO) contra PDVSA
Petréleos, S.A. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/marzo/00408-31311-2011-2008-0417.html. En este caso, luego
de la subsanacion forzosa realizada por la parte actora, la demandada solicité a la Sala emitir un pronunciamiento
respecto a la subsanacion “a los fines de continuar con el curso de la causa”.
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sobre la suficiencia o idoneidad de la subsanacién'®, si es objetada por la

parte demandada.

4.9 Tramite procesal de las cuestiones previas en e |
procedimiento oral previsto en el Codigo de Procedi miento
Civil :

Su desarrollo lo encontramos en los articulos 866 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Civil, que remiten a su vez al tramite previsto para

el procedimiento ordinario.

Si el demandado promueve cuestiones previas'® al contestar la
demanda, seran decididas por el Tribunal antes de la fijacion de la audiencia
o debate oral. En relacién a las que forman parte de nuestro estudio®®, de
conformidad a lo previsto en el articulo 866 eiusdem, el demandante podra
subsanarlas en el plazo de cinco dias, en la forma prevista en el articulo

350'%, sin que se le causen costas.

La parte in fine del articulo 866 del Cédigo de Procedimiento Civil,
establece que el silencio se entendera como admision de las cuestiones no
contradichas expresamente. Disposicion ésta prevista para el procedimiento
ordinario, solo por lo que respecta a las cuestiones previas de los ordinales
7°, 8° 9° 10° y 11° del articulo 346, mientras que con relacion a las
cuestiones previas subsanables, puede el actor mantener una posicion
pasiva y aun asi tendra el lapso de ocho dias para probar lo que considere

en cuanto a su promocién y presentar conclusiones.

192 5in distinguir entre la voluntaria y la forzosa.

198 | as previstas en el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, por remisién expresa del articulo 866 del
mismo Cédigo.

194 | as contempladas en los ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del referido articulo 346.

1% previsto para el procedimiento ordinario.
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Del contenido del articulo 867 eiusdem, se desprende que si la
parte demandante no subsana o contradice las cuestiones previas
contenidas en los ordinales 2°, 3°, 4°, 5°y 6°, o si contradice las cuestiones
de los ordinales 7°, 8°, 9°, 10° y 11°, el lapso de ocho dias previstos para la
articulacion probatoria se abrird solo si las partes o alguna de ellas lo
solicitan y si las cuestiones o su contradiccion se fundaren en hechos sobre

los cuales no estuvieren de acuerdo las partes.

Es decir, que en el procedimiento oral debe darse un supuesto
juridico adicional, previsto en el articulo 867, referido a la solicitud de

apertura del lapso probatorio.

Asi, de la interpretacién concatenada de estos dos articulos®®,
entendemos que en el procedimiento oral, solo se abrird la articulacion
probatoria de ocho dias, si la parte actora contradice las cuestiones previas
opuestas (subsanables o0 no) y alguna de las partes solicita al Tribunal que se
abra el lapso probatorio incidental. En el procedimiento ordinario, si la parte
actora no subsana las cuestiones previas llamadas subsanables, se entiende
gue hay una contradiccion tacita, mientras que en el procedimiento oral debe

realizar la contradiccién de forma expresa.

Al continuar con la lectura del articulo 867, encontramos que el
Tribunal dictara la decision correspondiente, en el octavo dia siguiente al
ultimo de la articulacion, con vista a las conclusiones escritas que puedan
presentar las partes. Y si no hubiere articulacién, la decision sera dictada en
el octavo dia siguiente al vencimiento del plazo de cinco dias a que se refiere

el articulo 351.

1% 866 y 867 del C.P.C.
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Al remitirnos a esta norma, encontramos que su contenido es el
siguiente: “Alegadas las cuestiones previas a que se refieren los ordinales 7°,
8°, 99, 10°y 11° del articulo 346, la parte demandante manifestara dentro de
los cinco dias siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, si
conviene en ellas o si las contradice. El silencio de la parte se entendera
como admisidon de las cuestiones no contradichas expresamente”. De esta
norma podriamos inferir también que lo contemplado en la parte final del
articulo 866 del Cadigo de Procedimiento Civil, sélo seria aplicable para el
caso de las cuestiones previas contempladas en los ordinales 7° al 11° del
articulo 346, pues expresamente sobre éstas el legislador impone a la parte

actora la carga de contradecirlas o convenir en ellas®®’.

Entonces, podemos concluir que pueden darse varios supuestos
en el procedimiento oral, cuando la parte demandada promueva las

cuestiones previas contempladas en los ordinales 2° al 6°. A saber:

Primero: Dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del

198’ el

lapso de veinte dias previstos para la contestacion de la demanda
demandante puede subsanar. Vencidos los cinco dias, el Tribunal fijara para

uno de los cinco dias siguientes, el acto de la audiencia preliminar.

Sequndo: El demandante no contradice las cuestiones previas,
tampoco las subsana y ninguna de las partes solicita el lapso probatorio. En
este caso no esta previsto legalmente cuando el Tribunal ha de dictar la
decision sobre la cuestion previa. Si aplicamos lo indicado en la parte in fine

del articulo 866 del Cédigo de Procedimiento Civil, vencido el lapso de cinco

97 Articulo 866, C.P.C.- “Si el demandado planteare en su contestacion cuestiones previas de las contempladas en

el Articulo 346, éstas se decidiran en todo caso antes de la fijaciéon de la audiencia o debate oral, en la forma
siguiente: ... 2°) Las contempladas en los ordinales 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del Articulo 346 podran ser subsanadas por el
demandante en el plazo de cinco dias en la forma prevista en el Articulo 350, sin que se causen costas para la parte
que subsana el defecto u omision. 3°) Respecto de las contempladas en los ordinales 7°, 8°, 9°, 10° y 11° del
Articulo 346, la parte demandante manifestard dentro del mismo plazo de cinco dias, si conviene en ellas o si las
contradice.”... (Subrayados nuestros).

1% Defensas previas y de fondo (articulo 865 C.P.C.).
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dias contemplado en el ordinal 2° tendria el Tribunal que declarar la
admisién de las cuestiones previas por parte del actor y ordenarle que las
subsane®® dentro de los cinco dias siguientes a la decisién, pues no habra
lugar a la articulacién probatoria si no se dan los presupuestos legales®®

indicados.

En este caso, si se aplicara la sancion de extincion de la causa si
el demandante no subsana debidamente, pues al existir una orden previa del
Tribunal, es de caracter forzosa porque ya transcurrid la oportunidad de
subsanar voluntariamente, con los mismos efectos aplicables al supuesto de
que la cuestion previa sea declarada con lugar, tal como lo prevé el dltimo

aparte del articulo 867 del Codigo de Procedimiento Civil.

Tercero: Si la parte actora contradice las cuestiones previas, pero
no subsana®” y alguna de las partes (especialmente la actora) solicita que se

4% sj las cuestiones o su

abra el lapso probatorio, el Tribunal lo conceder
contradiccion se fundaren en hechos sobre los cuales no estuvieren de
acuerdo las partes®® y de conformidad a lo previsto en el primer aparte del
articulo 867 eiusdem, dictar4d la decisibn sobre la promocién de las
cuestiones previas, al octavo dia siguiente del vencimiento de la articulacion

probatoria.

Al igual que en el procedimiento ordinario, también en las causas

gue se tramitan por el procedimiento oral, puede suceder que el demandado

199 Nos preguntamos ¢ qué pasa si el Juez considera que a pesar del silencio de la parte actora, no existe el defecto

u omision indicado por el demandado? ¢Forzosamente ha de declarar la admisién de la cuestion previa opuesta
porque la ley lo impone? Aunque entendemos que el propésito del legislador fue que la parte actora no se
mantuviese pasiva, creemos que el Juez no debe ordenar subsanar algo que no existe o que no fue omitido por el
demandante.

20 Exigidos en el encabezado del articulo 867 del Codigo de Procedimiento Civil, es decir: que la parte actora no
subsane, que soliciten las partes o alguna de ellas el lapso probatorio y que las cuestiones o su contradiccion se
fundaren en hechos sobre los cuales no estuvieren de acuerdo las partes.

21 | ggicamente porque considera que no tiene nada que subsanar, y en ello debe estar fundamentada la
contradiccion.

292 consideramos que por auto expreso.

3 Creemos que la norma es redundante.
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objete la subsanacion realizada por el demandante, tanto la voluntaria como
la forzosa. Ya sabemos que la jurisprudencia patria es conteste en afirmar

gue el Juez estd obligado a resolver este punto controvertido.

En cuanto al procedimiento a seguir, no vacilamos en ofrecer la
misma solucion dada previamente para el procedimiento ordinario y aun
cuando no constituye objeto de nuestro estudio, también seré aplicable para
cualquier procedimiento en que sea permitida la promocion de cuestiones
previas, pues en ninguno de ellos esta siquiera contemplada la objecion a la

subsanacioén que realice el actor?®*.

4.10 Reflexién Final:

En atencion al tema desarrollado, nos permitimos plantear algunas
reflexiones hacia todas las personas que conformamos el Sistema de
Justicia, especialmente los abogados en ejercicio, quienes no debemos
utilizar el mecanismo de defensa de las cuestiones previas de manera
indiscriminada, con la sola finalidad de retrasar el proceso, en la seguridad
de que perjudicardn a su contraparte y ganaran tiempo para su cliente,
cuando la realidad es que el perjuicio también es causado al propio cliente y
en general a la administracion de justicia, pues en observacion de los
principios de exhaustividad y congruencia que deben llenar los fallos
judiciales, el Juez debe pronunciarse sobre todos y cada uno de los alegatos
de las partes y desecharlos de forma motivada o resolverlos en la medida

gue éstas actlen de acuerdo a lo previsto en las normas legales.

El articulo 361 del Codigo de Procedimiento Civil establece la

forma en que la parte demandada debe contestar la demanda, esto es,

2 Sino que todos remiten a las disposiciones del procedimiento ordinario (articulos 346 y siguientes).
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expresando con claridad los hechos, defensas o excepciones de las cuales
pretenda valerse y solo para el caso de que no pudiera ejercer eficazmente
su derecho a la defensa porque el libelo adolezca de omisiones y defectos o
no estén dadas las condiciones para que se constituya validamente la
relacion procesal, el mismo Codigo le otorga la facultad de promover
cuestiones previas, de forma separada o junto con la contestacion al fondo,

como ya indicamos.

Esa imposicion a su vez constituye una forma de garantizar que las
partes actien ajustados a los principios de lealtad y probidad en el proceso y
gue el o6rgano jurisdiccional no se desgaste innecesariamente al decidir las
controversias o durante el desarrollo del procedimiento. Si bien para cada
parte su causa es la mas importante, recordemos que los Tribunales conocen
un gran cumulo de expedientes, tanto contenciosos como de jurisdiccion

voluntaria.

De conformidad con lo previsto en el articulo 17 del Codigo de
Procedimiento Civil, las partes, abogados asistentes y/o apoderados
judiciales, estamos obligados a actuar con probidad, lealtad y ética
profesional, en atencion a la majestad de la justicia y al respeto que se deben
los propios litigantes, y cumplir debidamente las normas procesales cuando
corresponda actuar en sede jurisdiccional.

Los apoderados y abogados asistentes estan llamados a atender y
defender los derechos de sus clientes con todo el empefio y dedicacion que
exige la sagrada profesion del Derecho, aplicando el conocimiento técnico y
profesional, hasta donde la moral y la ética profesional y personal lo permita,
sin abusar de los medios de defensa legalmente establecidos. Resulta
relevante al respecto recordar el contenido del articulo 14 del Céodigo de Etica

Profesional del Abogado Venezolano, que prescribe lo siguiente: “El
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Abogado, como servidor de la justicia y colaborador en su administracién, no
deberé olvidar que la esencia de su deber profesional consiste en defender
los derechos de su representado o asistido con diligencia y estricta sujecion a

las normas juridicas y a la Ley moral.”

Esta obligacion de lealtad y probidad procesal estd prevista
especialmente en el articulo 170 del Cdédigo de Procedimiento Civil, que
impone a las partes, sus apoderados y abogados asistentes, no interponer
pretensiones, alegar defensas ni promover incidentes, cuando tengan

conciencia de su manifiesta falta de fundamentos.

Asi mismo el articulo 2 de la Ley de Abogados prescribe que el
ejercicio de la abogacia impone dedicacion al estudio de las disciplinas que
impliquen la defensa del derecho, de la libertad y de la justicia. Es decir, que
asi como estd prohibido a los profesionales del Derecho actuar
intencionalmente de forma desleal en el proceso, también tenemos la
obligacion de estudiar, pues en nuestras manos colocan los justiciables la
defensa de sus derechos, su patrimonio y su libertad.

En la medida en que las partes y sus apoderados judiciales o
abogados asistentes actuemos con lealtad y probidad en el proceso, en igual
proporcion coadyuvaremos a la celeridad procesal, sin contribuir al
congestionamiento de los 6rganos jurisdiccionales y éstos a su vez seran
mas eficaces y eficientes al administrar justicia, pues no tendran que dedicar
tiempo a leer extensos escritos no relacionados con lo debatido y resolver
incidencias o planteamientos infundados, sino a la justa resolucion de
verdaderas controversias planteadas por las partes en el ejercicio de sus

derechos, brindando asi la tutela judicial efectiva que todo justiciable merece.
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CONCLUSIONES

Las cuestiones previas contenidas en el Codigo de Procedimiento
Civil constituyen un mecanismo de defensa que puede ser utilizado por el
demandado para controlar la idoneidad y claridad del libelo que contiene la

pretension de la parte actora.

Estan dirigidas a garantizar que el demandado pueda ejercer
debidamente su derecho a la defensa. Pues asi como el articulo 361
eiusdem le exige que en la contestacion exprese con claridad si contradice la
demanda en todo o en parte, 0 si conviene en ella absolutamente o con
alguna limitacién y las razones, defensas 0 excepciones perentorias que
creyere conveniente alegar, también tiene la facultad de instar previamente al
Tribunal a que decida si tiene jurisdiccibn o competencia para seguir
conociendo la causa; controlar que su contraparte 0 quien se presente en
juicio en su nombre, tenga capacidad procesal o de postulacion; o la
capacidad de la persona que fue citada como su representante; o si se trata
el demandante de una persona no domiciliada en Venezuela que demando
sin constituir caucién, no siendo comerciante; que el libelo contenga los
requisitos exigidos en el articulo 340 del Cdodigo de Procedimiento Civil y que
al actor no haya acumulado pretensiones incompatibles para ser conocidas

en un solo procedimiento.

También puede controlar el demandado, a través de la promocién
de cuestiones previas, que se determine si el procedimiento es susceptible
de suspension ante la existencia de una condicion o plazo pendiente 0 una
cuestion prejudicial que deba resolverse en un proceso distinto; o si debe

declararse su extincion, porque hay cosa juzgada, caducidad legal de la
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pretension, prohibicién legal de admitir la accion o porque fue propuesta por

causales diferentes a las permitidas legalmente.

De todas las cuestiones previas que puede promover el
demandado en vez de contestar la demanda, encontramos las denominadas
cuestiones previas subsanables, toda vez que el demandante puede convenir
en su existencia y actuando de conformidad a los principios de lealtad y
probidad procesal, subsanar el defecto o la omision alegada por el
demandado. A estas cuestiones previas subsanables circunscribimos nuestro
trabajo, sin tomar en consideracion que el demandado promueva las demas
cuestiones previas, en cuyo caso serian multiples las situaciones a
desarrollar, que aunque apasionantes, no formaron parte de los objetivos

perseguidos como objeto de estudio.

Estas cuestiones previas subsanables estan contenidas en los
ordinales comprendidos del 2° al 6° del articulo 346 del Coddigo de
Procedimiento Civil, de la siguiente manera: La ilegitimidad de la persona del
actor por carecer de la capacidad necesaria para comparecer en juicio; la
ilegitimidad de la persona que se presente como apoderado o representante
del actor, por no tener capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, 0
por no tener la representacion que se atribuya, o porque el poder no esté
otorgado en forma legal o sea insuficiente; la ilegitimidad de la persona citada
como representante del demandado, por no tener el caracter que se le
atribuye; la falta de caucioén o fianza necesaria para proceder al juicio; vy, el
defecto de forma de la demanda, por no haberse llenado en el libelo los
requisitos que indica el articulo 340, o por haberse hecho la acumulacién

prohibida en el articulo 78.
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El demandado tiene derecho a que sean corregidos los errores u
omisiones denunciados y el actor debe corregirlos en los mismos términos

previstos en la ley, ya sea de forma voluntaria o forzosamente.

Al ser alegadas las cuestiones previas por el demandado, nace
para el actor la facultad de subsanarlas voluntariamente, dentro de los cinco
(5) dias de despacho siguientes al lapso de emplazamiento, de la forma
indicada en el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es:

La ilegitimidad de la persona del actor por carecer de la capacidad
necesaria para comparecer en juicio, mediante la comparecencia del
demandante incapaz, legalmente asistido o representado; la ilegitimidad de la
persona que se presente como apoderado o representante del actor, por no
tener capacidad necesaria para ejercer poderes en juicio, 0 por no tener la
representacion que se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma
legal o sea insuficiente, mediante la comparecencia del representante
legitimo del actor o del apoderado debidamente constituido, o mediante la
ratificacibn en autos del poder y de los actos realizados con el poder
defectuoso; la ilegitimidad de la persona citada como representante del
demandado, por no tener el caracter que se le atribuye, mediante la
comparecencia del demandado mismo o de su verdadero representante; la
falta de caucion o fianza necesaria para proceder al juicio, mediante la
presentacion de la fianza o caucion exigida; el defecto de forma de la
demanda, por no haberse llenado en el libelo los requisitos que indica el
articulo 340, mediante la correccion de los defectos sefialados al libelo, por

diligencia o escrito ante el Tribunal.
Destacamos que el legislador silenci6 la forma de subsanar cuando

el demandado invoca el defecto de forma por haberse hecho la acumulacion

prohibida en el articulo 78 eiusdem, caso en el cual el demandante podra
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subsanar excluyendo de la demanda la pretension que sea incompatible para

conocerla en una sola.

Si el demandante subsana voluntariamente, corresponde al
demandado contestar la demanda, dentro de los cinco (5) dias siguientes al
dia de la subsanacion, conforme a lo establecido en la primera parte del
ordinal 2° del articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil. El legislador
partio del supuesto de que la actuacion del demandante estuviera ajustada a

lo previsto en el articulo 350 eiusdem y que el demandado no la objetaria.

Pero la realidad es que esta situacion si se presenta en |os juicios
ventilados ante los tribunales de la Republica y suele suceder que el
demandado cuestione la subsanacion del actor, porque a su juicio, realizd
una indebida subsanacion. Esta actuacion del demandado ha sido
reconocida como un derecho que le asiste, por la jurisprudencia de las
diversas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, especialmente las de

Casacion Civil y Social, Constitucional y la Politico Administrativa.

Entonces, en estos casos no hay lugar a la contestacion a la
demanda, sino que nace la obligacién para el Tribunal, de emitir una decision
interlocutoria que juzgue sobre la idoneidad o no de la subsanacion realizada

por el actor y objetada por el demandado.

De acuerdo a la doctrina reiterada de la Sala de Casacién Civil,
seguida por la Sala Constitucional y la de Casacioén Social, el Juez debera
pronunciarse sobre la subsanacion realizada por el actor, solo cuando sea

objetada por el demandado.

Asi mismo, la jurisprudencia ha sostenido de manera reiterada que

la decision que declare la suficiencia de la subsanacion, no tendra apelacion,
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ya que no pone fin al proceso, correspondiendo al demandado contestar la
demanda, porque si la decision le causa gravamen podra ser reparado en la
definitiva. Mientras que la decision que declare la indebida subsanacion, si
tendra apelacion en ambos efectos, debido a que conlleva la extincion del
procedimiento, conforme a lo establecido en la parte final del articulo 354 del

Cadigo de Procedimiento Civil.

Realizamos una propuesta de integracion de la ley y la
jurisprudencia para el tramite procesal de las cuestiones previas
subsanables, una vez que es objetada la subsanacion. En tal sentido,
sostuvimos que a nuestro entender, cuando se trate de la subsanacion
voluntaria, no debe oirse apelacion en ninguno de los dos supuestos, porque
en ambos el proceso ha de continuar, de conformidad a lo previsto en el

articulo 352 eiusdem.

Expusimos algunos casos en los que la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, ha resuelto situaciones relacionadas con la
subsanacion voluntaria, considerando ajustada a derecho la aplicacion de los
efectos de la subsanacion forzosa, por lo que respecta a la declaratoria de

extincion del procedimiento.

Pero creemos que con la segunda decision que declare no idénea
la subsanacién, no debe declararse la extincion del procedimiento, pues la
subsanacion indebida equivaldria a la no subsanacién, por lo que la causa
debe continuar con la apertura de la articulacion probatoria prevista en el
articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil para cuando el demandante
no subsane. Posteriormente el Tribunal dictara la decision que declare con
lugar o sin lugar las cuestiones previas promovidas, dando oportunidad al

demandante para que subsane, aunque ya de manera forzosa.
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Fundamentamos la tesis de que no debe declararse la extincion del
procedimiento si el Tribunal declara que fue indebidamente realizada la
subsanacion voluntaria del actor, en que ésta es una sancion que la ley
impone al demandante que no cumple con la orden del Juez. Y no existe esa
orden previa cuando el demandante procede a subsanar voluntariamente.
Entonces, no puede aplicarse por analogia una norma sancionatoria, cuando
el Juez esta llenando un vacio legal en beneficio de las partes, procurando

mantenerlas en igualdad de condiciones.

Lo que si previo el legislador es que si el demandante no subsana
voluntariamente, se entiende abierta una articulacién probatoria de ocho (8)
dias de despacho para promover y evacuar pruebas, sin necesidad de
decreto o providencia del Juez, quien decidira al décimo dia de despacho
siguiente al ultimo de aquella articulacion, con vista de las conclusiones
escritas que puedan presentar las partes; todo de conformidad a lo
establecido en el articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil. Y este es el
mismo tramite que propusimos que debe aplicarse luego de la decisién que

declare la no idoneidad de la subsanacién voluntaria.

En este caso, igualmente nace para el demandado el derecho a
cuestionar fundadamente la subsanacion realizada por el demandante y para
el Tribunal la obligacion de dictar una decisién en los mismos términos ya
indicados para el caso de que el demandante voluntariamente subsane, pero
de forma defectuosa. Esto es, que el Tribunal puede declarar sin lugar o con

lugar la cuestion previa promovida.

Consideramos que la solucién dada por la jurisprudencia de las
Salas de Casacion Civil y Constitucional, en cuanto a la apelacion es solo
aplicable a las situaciones de subsanacion forzosa, vistos los efectos que

claramente establece el articulo 354.
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También nos inclinamos por afirmar que en caso de subsanacion
forzosa, el juez puede proceder de oficio a dictar la decisibn sobre la
idoneidad de la actuacién realizada por la parte actora en cumplimiento de la
orden judicial, pues a él corresponde calificar si el actor subsand
debidamente, sin perjuicio del derecho que corresponde al demandado de
objetar e instar el pronunciamiento judicial y a la propia parte actora, a quien
le interesa tener la certeza de que actu6 debidamente y no correr el riesgo de
gue en la definitiva el Juez se vea imposibilitado de dictar una decision de

mérito y declare, de oficio, la extincion del procedimiento.

En cuanto a los lapsos procesales, la objecion a la subsanacion
debe realizarla el demandado dentro de los cinco dias previstos legalmente
para contestar la demanda y no esperar que venzan. Si el demandante
subsana antes del vencimiento de los cinco dias que tiene para hacerlo,
deberé contar el demandado los cinco dias siguientes a partir del dia en que
el actor subsane, conforme al articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil,
gue expresa que el demandado procedera a la contestacion de la demanda,
dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que la parte subsane

voluntariamente el defecto u omision.

Si se trata de la subsanacion forzosa, la objecion debera hacerla el
demandado, dentro del lapso de cinco dias que tiene para contestar la
demanda, de conformidad a lo previsto en la parte final del ordinal 2° del

articulo 358 eiusdem.

En cuanto al Juez, debera decidir lo sometido a su consideracion
dentro de los 3 dias siguientes, de conformidad a lo previsto en el articulo 10
del Codigo de Procedimiento Civil, en concordancia con lo establecido en el

articulo 7 del mismo Coddigo. Consideramos que el Tribunal debe dejar
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transcurrir los cinco dias previstos en la ley para la contestacion y que son

utilizados para el cuestionamiento del demandado.

Igualmente nos referimos al tramite de las cuestiones previas en el
procedimiento oral previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, dado que
actualmente esta siendo aplicado por Resolucién de la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia, en los Tribunales de Municipio de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas y del Estado
Zulia, en los juicios cuya cuantia esté comprendida entre mil quinientas
(1500) hasta tres mil (3000) unidades tributarias.

En éste, el desarrollo del tramite de las cuestiones previas lo
encontramos en los articulos 866 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, que remiten a su vez al tramite previsto para el procedimiento ordinario.
Si el demandado promueve cuestiones previas al contestar la demanda,
seran decididas por el Tribunal antes de la fijacion de la audiencia o debate
oral. En relacion a las cuestiones previas subsanables, de conformidad a lo
previsto en el articulo 866 del Cadigo de Procedimiento Civil, el demandante
podra subsanarlas en el plazo de cinco dias, en la forma prevista en el

articulo 350, sin que se le causen costas.

Luego de analizar las disposiciones especiales pertinentes,
concluimos que cuando en el procedimiento oral la parte demandada
promueva las cuestiones previas contempladas en los ordinales 2° al 6°,

pueden darse los siguientes supuestos:

1.- El demandante puede subsanar dentro de los cinco dias
siguientes al vencimiento del lapso de veinte dias previstos para la
contestacion de la demanda. Vencidos estos cinco dias, el Tribunal fijara

para uno de los cinco dias siguientes, el acto de la audiencia preliminar.
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2.- El demandante no contradice las cuestiones previas, tampoco
las subsana y ninguna de las partes solicita el lapso probatorio: En este caso
no esta previsto legalmente cuando el Tribunal ha de dictar la decision sobre
la cuestidn previa. En aplicacion de la parte in fine del articulo 866 del Cadigo
de Procedimiento Civil, vencido el lapso de cinco dias contemplado en el
ordinal 2° del mismo articulo, tendria el Tribunal que declarar la admision de
las cuestiones previas por parte del actor y ordenarle subsanarlas dentro de
los cinco dias siguientes, pues no habra lugar a la articulacion probatoria si
no concurren los presupuestos legales expresados. El Tribunal debera
aplicar la sancion de extincion de la causa si el demandante no subsana

debidamente.

3.- Si la parte actora contradice las cuestiones previas, pero no
subsana y alguna de las partes solicita que se abra el lapso probatorio, el
Tribunal lo concedera si las cuestiones o su contradiccion se fundaren en
hechos sobre los cuales no estuvieren de acuerdo las partes y dictara la

decision al octavo dia siguiente del vencimiento de la articulacién probatoria.

También en el procedimiento oral el demandado puede objetar la
subsanacion del demandante, tanto voluntaria como forzosamente, lo cual
deberé ser resuelto por el Juez. Concluimos que no vacildbamos en ofrecer

la misma solucién dada para el procedimiento ordinario.

Finalmente ofrecimos una reflexion, basada en el tema que
desarrollamos y en la noble tarea que corresponde realizar a los
profesionales del Derecho, cualquiera que sea la posiciébn en que nos
desempefiemos, fundamentados en que no debemos abusar de los medios
de defensa previstos legalmente, entre los que se encuentran la promocion
de cuestiones previas, toda vez que no debemos abusar de los medios de

defensa previstos legalmente, privilegiando los formalismos sobre el fondo.
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De tal suerte que a lo largo del presente estudio tuvimos la
oportunidad de pasearnos por las distintas incidencias que propician la
interesante figura de las cuestiones previas, instituto que permite fortalecer
formalmente el proceso a la vez que garantiza la defensa del demandado.
Tema de vital incidencia practica que pudimos analizar como requisito para

optar al titulo de Especialistas en Derecho Procesal.
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