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Luts ALFrREDO HERNANDEZ MERLANTI
1. PRELIMINAR

Dedicamos estas reflexiones al Dr. Aristides Rengel Romberg, a
quien reconocemos su excelente y enjundiosa labor dentro de la ciencia del
Derecho Procesal. A €l debemos, como a otros tantos, el conocimiento
sistematizado del Derecho Procesal en Venezuela a través de libros y obras
de obligatoria consulta en nuestro ejercicio cotidiano.

Entrando desde ya en materia, el objeto del presente estudio es
precisamente realizar un andlisis acerca de una cuestién previa que muy
frecuentemente se utiliza en el proceso civil. Nos referimos especifica-
mente a la cuestion previa contenida en el numeral 4 del articulo 346 del
Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la ilegitimidad de la persona cita-
da como representante del demandado, asi como también la forma en que
han de resolverse las circunstancias procesales derivadas de su declarato-
ria con lugar.

Esta cuestidn previa, si bien ha sido tratada por gran parte de la
doctrina del Derecho Procesal en Venezuela, nos luce que no lo ha sido con
profundidad. A ello cabe agregar que el tratamiento jurisprudencial a la
misma ha sido muy interesante en los tltimos 6 afios, a tal punto que consi-
deramos que su entendimiento e interpretacion ha tenido una evolucién que
amerita el estudio de tal defensa.

Parte de nuestro estudio se enfoca al conocimiento de tres decisio-
nes proferidas por la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Su-
prema de Justicia y del actual Tribunal Supremo de Justicia, las cuales
interpretaron la cuestion de ilegitimidad de la persona citada como repre-
sentante del demandado.

En estas decisiones, 1a Sala Politico-Administrativa resolvid un tema,
poco visto y decidido, como lo es la «ilegitimidad de la persona citada como
representante del demandado», opuesta en dichos juicios por el Presidente
del Banco Central de Venezuela, quien adujo no ser el representante judi-
cial de esa institucion.

Por supuesto que previo a ese anlisis jurisprudencial, nos permiti-

remos hacer las contribuciones doctrinales necesarias en cuanto a dicha
cuestion previa.
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2. DE LA ILEGITIMIDAD DE LA PERSONA CITADA
COMO REPRESENTANTE DEL DEMANDADO

2.1. Previos

El tratamiento del problema que nos proponemos analizar, no puede
ser visto desde la sola perspectiva de la normativa dirigida a regular las
cuestiones previas del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo andlisis juridico las normas no pueden ser revisadas bajo el
estricto dngulo de la propia norma y, por consiguiente, que de ahi deba el
intérprete realizar sus conclusiones y observaciones, sino que, como todo
en derecho, la norma no es un objeto aislado. Ella, como tal, debe ser enfo-
cada también a la luz de otros dispositivos técnicos y se nutre —general y
adicionalmente- de los principios generales del derecho.

2.2. La citacion de las personas juridicas o entes morales

El Cédigo de Procedimiento Civil que entr6 en vigencia en el afio
1987, estableci6 en su articulo 138 la forma en que las personas juridicas o
entes morales podrdn actuar en juicio y la manera, a través de la cual,
pueden ser llamadas en el cardcter de demandados.

En efecto, el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Civil puede
ser desglosado en dos (2) segmentos que vale la pena recordar: a.- Que las
personas juridicas estaran en juicio por medio de sus representantes seguin
la ley, sus estatutos o sus contratos; y, b.- Que si fueren varias las personas
investidas de su representacion en juicio, la citacién se podrd hacer en la
persona de cualquiera de ellas.

El legislador ha querido establecer definitivamente la férmula id6-
nea sobre la manera en la cual las personas juridicas deben actuar en juicio
y regula, también en forma tajante, la situacién, no muy extrafia en nuestro
medio, en que la representacion judicial de una persona juridica esté a car-
go, de forma conjunta, de dos o mds personas.

Es necesario detenernos aqui en el primer aspecto de la norma.
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Dentro del grupo de las personas juridicas podemos englobar a
una serie de figuras cuyo reconocimiento de personalidad viene dado, por
lo menos desde el enfoque del derecho privado, por el simple cumplimiento
de las formalidades establecidas por ley, al adoptar nuestro ordenamiento el
sistema normativo o legal '.

Asf, puede decirse que en el derecho privado nos encontramos
con personas juridicas de tipo fundacional (fundaciones) y personas juridi-
cas de tipo asociativo (corporaciones, asociaciones stricto sensu, y socie-
dades). También en el ambito del derecho privado, pero desde el enfoque
mercantil, nos encontramos con la compaiiia en nombre colectivo, en co-
mandita, anénima, de responsabilidad limitada, etc.

En este grupo que a grandes rasgos hemos descrito, prevalece, en
la mayor parte de los casos, la voluntad de tipo asociativo de diversas per-
sonas (naturales e incluso juridicas, dependiendo de la figura). En tales
situaciones los estatutos, que es la forma idénea para regular el funciona-
miento de ellas, disponen la forma y quiénes son las personas u 6rganos
institucionales que en definitiva deben asumir la representacion de las per-
sonas juridicas.

Sin embargo, no podemos dejar de incluir en este grupo al cual
hemos hecho referencia, a los denominados entes descentralizados fun-
cionalmente con fines empresariales (empresas del Estado) que, no obs-
tante adoptar una forma juridica societaria en su creacién y por lo tanto
reglades estatutariamente, ello tiene lugar mediante un procedimiento
de caricter publico, pues son creados directamente por mandato de la ley.

De tal forma, cuando quien comparece en juicio €s una persona
juridica de esta indole, bien sea una persona juridica de derecho privado o
un establecimiento publico asociativo, el legislador ha dispuesto en el arti-
culo 138 del Cédigo de Procedimiento Civil que las mismas estardn en el
proceso a través de sus representantes segun sus estatutos. Precisa-
mente a ellos es necesario acudir en el caso de que la persona juridica deba
comparecer en juicio. Si la persona juridica debe comparecer en el cardc-
ter de actora, es necesario atender a lo dispuesto en los Estatutos, con el
objeto de determinar la persona que debe conferir el instrumento poder a

' Cfr. AGUILAR (84): Derecho Civil. Personas. 385.
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profesionales del derecho, a menos que el érgano societario prefiera actuar
personalmente asistido de abogado. Idéntica precision cabe hacer cuando
la persona juridica es demandada, bien sea para el actor cuando deba instar
la citacién de la misma o para la propia persona juridica demandada, a los
fines del otorgamiento del correspondiente mandato judicial.

Por otra parte, también hizo referencia el legislador en el articulo
138 del Cédigo de Procedimiento Civil, que podrian comparecer en juicio
tales personas juridicas de acuerdo a sus contratos. Sin que el legislador
hubiere precisado la anotada circunstancia, vale la pena recordar que
—a titulo de ejemplo— en el caso de los consorcios, no se estd en presen-
cia de una persona juridica como tal, sino que de cualquier modo ellas, en
materia judicial, estardn representadas a través de la persona designada en
el propio contrato consorcial.

Finalmente, el legislador dispuso en este mismo articulo 138 del
Cddigo de Procedimiento Civil, que también las personas juridicas estaran
en juicio de acuerdo a lo que disponga la ley.

En los dos supuestos anteriores, es decir, que las personas juridicas
estardn en juicio de acuerdo a sus estatutos o sus contratos, hemos conclui-
do que su representacion judicial estard a cargo de aquellos «6rganos» que
al efecto se hubieren creado. Asi, si de conformidad con los estatutos de
una sociedad mercantil la representacion judicial estd a cargo de un con-
sultor juridico, pues €l serd el 6rgano facultado para precisamente repre-
sentarla en juicio, bien como actora, bien como demandada.

Pero ahora nos encontramos con un supuesto muy especifico que
es el relativo a que en diversas circunstancias la persona juridica debe estar
representada en juicio conforme a lo dispuesto porlaLey. En este supues-
to, es necesario aludir a los establecimientos publicos, no de tipo aso-
ciativo al cual hicimos referencia anteriormente, sino en particular a aquellos
que, contando también con personalidad juridica de derecho pitiblico, en-
cuadran en la nocién de establecimientos publicos de caracter institucio-
nal (los institutos auténomos a cuya creacién alude el articulo 230 de la
Constitucion de la Republica) y los de caracter corporativo, caracteriza-
dos por la presencia de un sustrato personal especifico (universidades na-
cionales auténomas, colegios profesionales y las academias nacionales).
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En todos estos casos, el elemento o denominador comun estd refe-
rido a la creacion de estos establecimientos piiblicos, la Ley o acto norma-
tivo equivalente?.

En tal sentido, la Ley creadora de estos establecimientos ptblicos,
de caracter institucional o corporativo, va sefialando muy pormenorizada-
mente, en la mayoria de los casos, el 6rgano del establecimiento a quien se
le atribuye la representacién judicial del mismo®. Y ordinariamente, las le-
yes de creacion de estos establecimientos publicos institucionales atribuyen
al Presidente o a la maxima autoridad, el ejercicio de la representacién
judicial, ademads del resto de facultades administrativas y de disposicion.

Pero en algunas ocasiones nos hemos percatado que ciertas leyes
de creaci6n de estos establecimientos publicos institucionales no otorgan
en la persona de su Presidente o la mdxima autoridad la representacion
judicial del instituto auténomo, sino mas bien el legislador ha preferido sepa-
rar las funciones judiciales de las administrativas y dispositivas. Asi, vemos

2 Al respecto, hemos expresado que la Ley, como creadora de estos establecimientos puibli-
cos, es el elemento o comin denominador de estas personas juridicas. Sin embargo, tam-
bién hemos dejado entrever que no solo por ley pueden ser creados, sino también por
actos normativos equivalentes o con rango de Ley. Asi, CABALLERO ORTIZ (84), Los
Institutos Auténomos. 66-67, expresa: “Los institutos auténomos, de conformidad con lo
previsto en el articulo 230 de la Constitucion, s6lo puede ser creados por ley. Con ello, el
Constituyente cambi6 el sistema establecido en la Constitucién de 1953, la cual facultaba
al Presidente de la Repiblica para crear institutos auténomos.

Sin embargo, el Presidente de la Repiblica esta facultado para crear institutos auténomos
mediante decreto cuando, haciendo uso de la potestad prevista en el numeral 8° del articulo
190 de la Constitucién, haya sido autorizado por ley especial para dictar medidas extraor-
dinarias en materia econémica o financiera y asi lo requiere el interés publico. Obviamente,
este decreto-ley tiene el mismo valor de ley.”

Asf, como hemos expresado, las distintas leyes de creacién de estos establecimientos
publicos institucionales (institutos auténomos), van estableciendo los érganos que ejerce-
rén la representacion judicial de los mismos. En la mayoria de los casos, 1a representacién
judicial es asignada en la figura del Presidente del respectivo establecimiento. A titulo de
ejemplo, la Corporacién Venezolana de Guayana, de acuerdo a los articulos 36, 37 ordinal
19 y 32 ordinal 9 del E.O.D.G.(01), especifica que el instituto auténomo estara represen-
tado por su Presidente y el Directorio.

Tgual mencién, también a titulo de ejemplo, cabe hacer con respecto al Instituto Nacional
de Nutricién, en cuyo caso la L.LLN.N. (68), establece en el ordinal 9° del articulo 11, que
serd el Presidente quien ejercerd directamente, o por medios de apoderados generales o
especiales, la plena representacién del Instituto.

Finalmente, la L.P.C.U (95), establece que el Presidente del Instituto para la Defensa y
Educacién del Consumidor y del Usuario (INDECU) es el representante judicial del
mismo (articulo 88, ordinal 3°).
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como en algunos casos muy puntuales se ha dispuesto en los correspon-
dientes textos legislativos, que la representacién judicial estara a cargo de
uno o varios representantes judiciales y, por supuesto, de los apodera-
dos generales o especiales designados al efecto.

Nos referimos a varios institutos auténomos, como es €l caso del
Fondo de Garantia del Depdsito y Proteccion Bancaria (FOGADE)*4, la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras® y, por qué
no, el Banco Central de Venezuela®.

En tales situaciones, encontramos que la representacion de estos
establecimientos publicos en juicio, estd a cargo, tal cual lo disponen las
correspondientes leyes de creacién o regulacién, del representante judicial,
funcionarto distinto a la mdxima autoridad prevista en esos textos legislati-
VOs.

Es por ello que encontramos el sentido del propio articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Civil, cuando el legislador previé que las personas
Jjuridicas compareceran en juicio, no solo tomando en consideracién las dis-
posiciones estatutarias o contractuales, sino que en ciertos y determinados
casos es necesario atender al contenido de la Ley; por supuesto, entende-
mos que esa direccion legislativa estd referida, como ha quedado patentiza-
do, en aquellas situaciones en que la parte es un establecimiento ptiblico de
tipo institucional.

4 Si bien el Fondo de Garantia de Depdsito y Proteccién Bancaria (FOGADE) fue creado
mediante el Decreto Ley nimero 540 del 20 de marzo de 1985, publicado en la Gaceta
Oficial nimero 33.190 del 22 de marzo de 1995, consagrandose as{ el Estatuto Orgénico de
ese instituto auténomo, es conveniente indicar que es en definitiva la Ley General de
Bancos y Otras Instituciones Financieras la que agrupa las normas que lo regulan. Cfr.
L.G.B.O.LF. (01), Articulos 280 y siguientes.

* Regulado también por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

® Los articulos 34 y 10 ordinal 3 de la Ley del Banco Central de Venezuela (02) establecen
que en todo caso corresponde al representante judicial, la representacién en juicio de ese
establecimiento publico. Ahora bien, sin que esto sea tema de debate o andlisis en el
presente estudio, es conveniente precisar que en nuestra opinién, el Banco Central de
Venezuela, en los actuales momentos, se asemeja més a un instituto auténomo. En efecto,
de conformidad con Ley del Banco Central de Venezuela del 8 de septiembre de 1939,
reformada en diversas ocasiones, el referido establecimiento adoptaba la forma de compa-
fiia anénima, y por lo tanto se puede encuadrar en la nocién de establecimientos publicos
asociativos. Esa forma se mantuvo intacta hasta la Ley del 4 de diciembre de 1992, en la
que se establecio, de manera un tanto sui generis, que el Banco Central de Venezuela es una
persona juridica de naturaleza Gnica (cfr. Articulo 1°).
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Hemos visto que la situacién ordinaria de los textos legislativos
creadores de los establecimientos piblicos institucionales confieren a la
méxima autoridad de los mismos la representacidn judicial. Y que de for-
ma extraordinaria o anormal, en ciertas y determinadas circunstancias el
legislador ha preferido separar las funciones orgénicas judiciales de las
administrativas y dispositivas, como en el caso del Fondo de Garantia de
Depositos y Proteccién Bancaria (FOGADE), la Superintendencia de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN) y el Banco Central de
Venezuela.

En el primer caso, no existe mayor inconveniente para el deman-
dante a los fines de solicitar la citacién del instituto auténomo: su maxima
autoridad —por lo general, ya que en algunas ocasiones se requiere del
control politico del Congreso de 1a Repiiblica— es designado por el Presi-
dente de la Repiiblica y por ello, tal designacion, es publicada en la Gaceta
Oficial de la Repiiblica de Venezuela, gozando de esa manera de un evi-
dente caricter de publicidad.

Pero en el segundo caso, esto es, cuando se confiere por ley a los
representantes judiciales la atribucién de representar en juicio al estableci-
miento publico, vemos con preocupacion que la designacion de estos perso-
najes la realiza el Directorio, la Asamblea o la mdxima autoridad de cada
instituto, segun el caso’. Esta situacién pone de manifiesto la total inseguri-
dad juridica e indefensién de los particulares que opten por ejercer vias
jurisdiccionales en contra de estos establecimientos, ya que es un hecho
que no requiere de mayor prueba que las designaciones de estos persona-
jes carecen de toda publicidad. Y es que en nuestro criterio, para que las
designaciones de los representantes judiciales de estos institutos auténo-
mos tengan eficacia, requieren de cualquier forma la publicacién en la Gaceta
Oficial de 1a Repiiblica de Venezuela. En efecto, estas designaciones de los

7 Asi, el articulo 297 de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras,
correspondiente al articulado que regula al Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccién
Bancaria (FOGADE), establece que: “El Fondo tendra uno o méas Representantes
Judiciales, quienes seran de la libre eleccion y remocién de la Asamblea General
... (OMISSIS)....” El articulo 225 eiusdem, correspondiente al articulado que regula a
la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, establece que: “La
Superintendencia tendra uno o mas representantes judiciales, quienes serdn de
libre eleccién y remocién del Superintendente, ... (OMISSIS) ....” Finalmente, la
Ley del Banco Central de Venezuela, otorga al Directorio del mismo la facultad de nombrar
y remover al o los representantes judiciales (Cfr. Articulo 34).
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representantes judiciales de los establecimientos publicos que estamos co-
mentando, no son otra cosa que propios actos administrativos, que si bien
no constituyen en su contexto actos administrativos de efectos genera-
les, no cabe la menor duda de que los mismos interesan a un niimero inde-
terminado de personas y que de conformidad con lo establecido en el articulo
72 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, deben publicar-
se en la Gaceta Oficial 8.

De tal manera pues, en nuestro criterio, tales designaciones no pue-
den surtir efecto alguno frente a los particulares, si las mismas no fueren
publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela.

Hasta aqui podemos entonces adoptar una primera conclusién: En
materia de procedimientos intentados por o en contra de personas juridicas
o entes morales, debe atenderse a la regla general establecida por el articu-
lo 138 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, que las personas juridi-
cas o entes morales, bien de origen privado o publico, deberdn comparecer
en juicio segun lo dispuesto por la ley, los estatutos o los contratos.

8 L.OPA.: Art. 72: “Los actos administrativos de cardcter general o que interesan a un
ndmero indeterminado de personas, deberdn ser publicados en la Gaceta Oficial que
corresponda al organismo que tome la decisién.

Se exceptiian aquellos actos administrativos referentes a asuntos internos de la adminis-
tracion.

También serdn publicados en igual forma los actos administrativos de cardcter particular
cuando asf lo exijala Ley.”

Nos parece muy importante aqui citar la opinién de BREWER (82): El Derecho Adminis-
trativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos. 145, quien al tratar el tema
expreso que: “Asi, puede decirse que la Ley Orgénica acoge la clasificacion de los actos
administrativos, seguin sus destinatarios, al distinguir los actos administrativos generales
de los actos administrativos individuales. Los actos administrativos generales son aque-
llos que interesan a una pluralidad de sujetos de derecho, sea formado por un niimero
indeterminado de personas o un nimero determinado; en cambio, los actos administrati-
vos individuales, son aquellos que interesan a un solo sujeto de derecho. Esta distincién
estimamos que se acoge en el articulo 72 de la Ley Orgénica al exigirse que también sean
publicados en la Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela, aquellos actos administrati-
vos que interesen a un niimero indeterminado de personas, que no sean necesariamente
actos normativos o de caracter general. Es decir, esta norma establece indirectamente
ladiferencia entre el acto de efectos generales o de contenido normativo y el acto general,
el cual aun cuando pueda no tener contenido normativo, interese a un nimero indetermi-
nado de personas. En estos casos, el acto es general porque interesa a un nimero indeter-
minado de personas, y no porque tenga necesariamente un contenido normativo. Por
supuesto, también el acto general no normativo, puede tener por destinatarios a un niime-
ro determinado de personas.” (Resaltado nuestro).
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2.3. La ilegitimidad de la persona citada como representante del
demandado. Oponibilidad de la cuestién previa contenida en el
ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Personas legitimadas para la interposicion de la cuestion previa

El punto que ahora trataremos, es el relativo a la cuestién previa
objeto de analisis y sobre el cual debemos realizar las siguientes precisio-
nes.

2.3.1. Objeto de la cuestion previa de ilegitimidad de la
persona citada como representante del demandado

El sistema de las cuestiones previas establecido por nuestro legisla-
dor en el Cédigo de Procedimiento Civil, que fue sin duda una de las refor-
mas mds importantes de ese texto legal tiene, como lo expresa Rengel
Romberg:

« ... la funcién de resolver acerca de la regularidad del proce-

dimiento, ya sea para determinar si se cumplen las condicio-
nes en las cuales los sujetos procesales (juez y partes) deben
actuar, ya sea para resolver sobre la regularidad de la deman-
da o de cualquier otro requisito de la instancia»’.

En otras palabras, el sistema de las cuestiones previas es sin duda
alguna, a nuestro parecer, un modo de depuracion del proceso, en el sentido
de determinar previamente a la contestacién a la demanda —momento
preciso de la contraposicion de los argumentos de las partes— si la relacién
juridico-procesal puede realmente constituirse conforme a los requisitos de
ley. Y por ello, pensamos que las distintas cuestiones previas previstas por
nuestro legislador en el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil,
tienen una funcién dirigida precisamente a regular y formar una verdadera
relacién procesal. Sin embargo, cada una de ellas tiende a preservar una
situacion procesal distinta. En efecto, adoptando la clasificacion de las cues-
tiones previas de acuerdo a su objeto, como lo expone Rengel Romberg!®,
unas estdn dirigidas a los sujetos procesales (ordinales 1°, 2°, 3°, 4° y 5°),

* RENGEL ROMBERG (92): Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segin el
nuevo Cédigo de 1987. I11. 60.
10 Tdem.
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otras a la regularidad formal de la demanda (ordinal 6°), a la pretensién
(ordinales 7°, 8°y 9°) y, finalmente, a la accién (ordinales 10°y 11°).

Nos interesa sobre todo de la clasificacién antes expuesta, poner
suma atencion a aquellas cuestiones previas destinadas a los sujetos proce-
sales, incluyendo claro esta a las partes, y més concretamente a la que es
objeto de este estudio, es decir, la ilegitimidad de la persona citada como
representante del demandado, por no tener el caracter que se le atribuye.

Sin embargo, no podemos hacer una simple puntualizacién acerca
del fundamento o motivo legislativo de esta cuestion previa. Hemos expre-
sado, y esto es cierto, que se trata de una cuestién previa, sin hacer diferen-
ciaci6n alguna de si se trata de una defensa o de una excepcion, dirigida a
las partes que constituyen la relacién juridico-procesal. Pero profundizan-
do un poco mds, nos luce que la misma tiene una razén esencial, que no es
otra que la verdadera constitucién del contradictorio dentro del proceso y
que la unica forma o manera para lograr este objetivo, es la efectiva cita-
cion del demandado. Nos encontramos frente a la teoria de los presu-
puestos procesales que muy bien desarroll6 el maestro Calamandrei, entre
otros!!.

En efecto; la relacion procesal, para que pueda en definitiva ser
decidida por el érgano jurisdiccional, requiere del cumplimiento de una gran
cantidad de requisitos. No basta, como lo expresa Calamandrei, que exista
un 6rgano jurisdiccional y una simple demanda. Es ademds, necesario, que

" Nos permitimos citar brevemente las opiniones d¢ CAMALANDREI (73): Instituciones
de Derecho Procesal Civil segiin el nuevo Cédigo. 1. 351-352, quien sobre el particular de
los presupuestos procesales expresé: “A fin de que la relacién procesal se constituya en
su primer embridn, son necesarios, al menos, dos elementos: esto es, un érgano judicial, y
una demanda de providencia dirigida a él, en las formas establecidas por la ley procesal.
Pero estos dos elementos iniciales indispensables no bastan para hacer surgir de un modo
concreto y actual, en el érgano judicial requerido, el poder-deber de proveer sobre el mérito
de la demanda: a fin de que este deber se concrete, serd necesario que el Grgano judicial
tenga ciertos requisitos que lo hagan idéneo para juzgar sobre aquella determinada causa
(jurisdiccion, competencia), que las partes entre las cuales el proceso se desarrolla, sean
sujetos de derecho con capacidad de obrar (capacidad de ser parte y capacidad procesal),
¥ que, en ciertos casos, estén representadas o asistidas por un procurador legal o por un
abogado (representacion procesal). Estos diversos requisitos, sin los cuales no nace el
poder del juez de entrar a proveer sobre el mérito, se pueden denominar presupuestos
procesales generales, porque son comunes a todo proceso; pueden darse, ademds, en
cuanto a todo tipo de proceso, presupuestos procesales especiales especificamente pro-
pios del mismo.”
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se concreten o perfeccionen otros requisitos: que el érgano jurisdiccional
sea idéneo para juzgar, es decir, que cuente tanto con jurisdiccién como con
competencia, que las partes tengan capacidad de obrar y que sus represen-
tantes tengan la capacidad de postulacion.

Precisamente el modo depurativo del proceso o, mas bien, de la
relacion procesal, es sin duda alguna el sistema de las cuestiones previas,
ya que ellas permiten, antes de la contencion o contraposicion argumenta-
tiva —que se logra s6lo con la contestacion a la demanda— que se cum-
plan con exactitud los presupuestos procesales necesarios.

(Pero cémo lograr la depuracién de la relacién procesal? es cierto
que el demandado cuenta con una serie de mecanismos para lograr depu-
rar la relacién procesal para que pueda el 6rgano jurisdiccional pronunciar
una sentencia de mérito. Pero hay algo mds: para que el demandado pueda
ejercer, si opta por ello, las distintas cuestiones previas que dota el legisla-
dor al Cédigo de Procedimiento Civil, se hace necesario el efectivo llama-
miento del demandado a la causa, que se logra tnica y exclusivamente con
la citacién. La citacion se convierte, de esta manera, en el medio idéneo
para que el contradictorio se perfeccione en el proceso.

El proceso, sin lugar a dudas, comienza por la propia demanda y as{
lo indica con precisién nuestro legislador en el articulo 339 del Codigo de
Procedimiento Civil 2. No obstante, una cuestion totalmente distinta es el
perfeccionamiento del contradictorio, el cual se logra a través de la cita-
cion. Asi lo ha expresado muy tajantemente Enrico Rendenti, cuando al
tratar los principios fundamentales de la ciencia del derecho procesal, ex-
plico:

«El acto de citacién que da vida al proceso, debe consistir
formalmente en una invitacién dirigida y legalmente notificada
a otros sujetos, a que comparezcan si quieren ante el juez (in
ius vocatio-llamamiento a juicio)...(OMISSIS)...La razén por
* lacual prescribe la ley la institucion del proceso en contradic-

2.C.PC. (87): Art. 339: “El procedimiento ordinario comenzard por demanda, que se pro-
pondré por escrito en cualquier dia y hora ante el Secretario del Tribunal o ante el Juez.”
Esta norma, desarrollo del principio dispositivo, se encuentra igualmente prevista en el
articulo 11 eiusdem, que reza: “En materia civil el juez no puede iniciar el proceso sino
previa demanda de parte,...(OMISSIS)...”.
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torio, es la de poner a aquel contra quien se dirige la acci6n-
pretension, en condiciones de hacer valer ante el juez sus ra-
zones y excepciones en sentido contrario’.

En Venezuela, no puede existir ningtin tipo de duda en cuanto a que
el contradictorio se logra precisamente a través de la citacién del demanda-
do, ya que ese es precisamente el espiritu del articulo 215 del Cédigo de
Procedimiento Civil .

En esta amalgama de ideas, es preciso hacer ciertas precisiones a
modo conclusivo:

En primer lugar, el proceso se inicia, como expresamos preceden-
temente, con demanda de parte; en segundo término, que la relacién juridi-
co-procesal requiere del cumplimiento de los presupuestos procesales
necesarios para la obtencion de una sentencia de mérito; finalmente, que la
citacién es el Gnico acto procesal valido para considerar correctamente
constituida la relacién juridico-procesal y necesaria para la efectiva forma-
cién del contradictorio; requisito por cierto esencial para la validez del jui-
cio y que tiene un estricto caracter de orden publico.

Ahora bien, estas disquisiciones las consideramos indispensables
para el tratamiento de la cuestion previa contenida en el ordinal 4° del arti-
culo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la ilegitimidad de la
persona citada como representante del demandado, por no tener el caréc-
ter que se le atribuye. Efectivamente, esta es una de las cuestiones previas
dirigidas o relativas a los sujetos procesales.

Pero el objeto fundamental de esta cuestion previa estd dirigido a la
necesaria comparecencia del demandado al juicio. Entra en juego la cita-
cién del demandado, quien necesariamente debe ser la persona llamada por
la ley a actuar como sujeto pasivo de la pretensién esgrimida por el actor.
No se trata aqui de confundir elementales nociones del derecho procesal, 1a
cualidad o legitimatio ad causam con la capacidad procesal o legitimatio
ad procesum. De cualquier modo, se trata de una cuestién previa que

13 REDENTI (57): Derecho Procesal Civil. 1. 232.

14 C.PC. (87): Art. 215: “Es formalidad necesaria para la validez del juicio la citacién del
demandado para la contestacién de la demanda, citacién que se verificara con arreglo a lo
que se dispone en este Capitulo”.
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permite evitar el Hamamiento a juicio del demandado a través de una perso-
na que incorrectamente haya sido citada como su representante y que, por
consiguiente, permite subsanar ese error procedimental. Ataiie asf, la cues-
tién previa, a la denominada legitimacién procesal (legitimatio ad proce-
Sum).

(Qué sucederia si se pretende citar o traer a juicio al demandado a
través de una persona que efectivamente no lo representa judicialmente?
Evidentemente que en un caso como el planteado el contradictorio nunca
se conformarfia, toda vez que la citacién, como acto fundamental para ello,
persigue que el demandado comparezca vdlidamente al proceso. Si la com-
parecencia nunca se perfecciona y el juicio se tramita, evidentemente que
el mismo serfa objeto de la invalidacion, conforme a nuestro Codigo de
Procedimiento Civil.

En conclusién, podemos afirmar que en nuestro criterio, esta es
una cuestién previa que se encuentra dirigida a la verdadera conforma-
cion del contradictorio dentro del proceso judicial 5.

2.3.2. La ilegitimidad del citado como representante del
demandado

Como hemos expresado, estamos refiriéndonos a una cuestién pre-
via dirigida a los sujetos procesales, con el objeto de que el contradictorio
del proceso se conforme vilidamente y que el demandado sea llamado al
juicio a través de su verdadero representante judicial. Obviamente, esta-
mos en presencia también de una cuestion previa que atiende a la legitimi-
dad procesal o legitimatio ad procesum.

La ilegitimidad del citado como representante del demandado se
configura cuando el llamamiento al juicio de este sujeto procesal se verifica
en un individuo o persona que carece del caricter de representante judi-
cial, bien por disposicion estatutaria o legal. Segun nuestra doctrina, la
ilegitimidad de la persona citada como representante del demandado, por

15 En este mismo sentido, Cfr. HENRIQUEZ LA ROCHE (96): Cddigo de Procedimiento
Civil. 1I1. 54: “La depuracion de este vicio es esencial a 1a debida integracidn del contradic-
torio, pues si no existe tal cualidad, no se estard llamando a juicio al verdadero demandado
con legitimacién ala causa”.
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no tener el cardcter que se le atribuye, se presenta en virtud de demanda
seguida contra entes morales'®.

Concordamos con la opinién de nuestra doctrina patria al sefialar
que fundamentalmente esta cuestién previa estd dirigida a que el llama-
miento al juicio del demandado se verifique en la persona de su verdadero
representante judicial y que, en la mayor parte de los casos, se presenta
esta situacion cuando el sujeto pasivo de la relacidn juridico-procesal es un
ente moral. Sin embargo, es también necesario recordar que la cuestién
previa podria suscitarse judicialmente, cuando la citacion del demandado se
ha verificado en la persona de un individuo que no ostenta la representacion
de otra persona natural, no limitdndose a aquellas situaciones en que el
sujeto pasivo de la relacién procesal es un ente moral o persona juridica'’.

En este orden de ideas, es necesario concluir que cuando las dispo-
siciones estatutarias, contractuales e incluso legales atribuyen la represen-
tacion judicial de un ente moral a un individuo determinado, la citacién para
el proceso debe verificarse, con exclusividad, en el verdadero represen-
tante judicial. De tal manera, si las disposiciones que rigen y regulan el
funcionamiento de un ente moral determinan con claridad que la represen-
tacion en juicio de esa persona juridica estd atribuida a un representante
Jjudicial, corresponde al actor lograr que la citacion se verifique en dicha
persona, toda vez que su incumplimiento acarrearfa que de conformidad
con lo establecido en el ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, el demandado o el citado erréneamente interpongan, indistin-

16 Asi pareciera enfocarlo RENGEL ROMBERG: Ob. Cit. 66-67, cuando expresa: “La
ilegitimidad de la persona citada como representante del demandado, la contempla el
Ordinal 4° del Articulo 346 C.P.C., y tiene lugar cuando la persona citada como represen-
tante del demandado no tiene el caracter que se le atribuye. La hipétesis se presenta con
frecuencia cuando se trata de citacién de personas juridicas, realizada en personas sin
facultad legal para representarlas en juicio. Asi, v.gr., cuando se cita al gerente de la

empresa, siendo que los estatutos sociales confieren la representacion en juicio al Presi-
dente; o cuando se cita al Presidente, que segiin los estatutos sélo tiene la representacion
extrajudicial de la empresa, en lugar del Representante Judicial, que tiene la representacién
en juicio, etc.” (Subrayado nuestro).

En ese mismo sentido, HENRIQUEZ LA ROCHE (96): Ob. Cit. 53-54: “Procede esta
cuestién previa cuando la persona sefialada como representante de otro o personero de un
ente moral, no tiene ¢l cardcter que se le atribuye”.

17 En este mismo sentido, SANCHEZ NOGUERA (87): De la Introduccién de la Causa. 1.
76: “Se trata en el presente caso de la posibilidad de que la citacién sea pedida y practicada
en persona que no ejerce la representacién del demandado y que se le haya atribuido en la
demanda, como seria el caso de que se sefiale como representante de un menor a un

178



Luis ALFREDO HERNANDEZ MERLANTI

tamente, la cuestién previa de ilegitimidad de la persona citada como repre-
sentante del demandado.

2.3.3. Momento y forma para la interposiciéon de la cuestién
previa de ilegitimidad de la persona citada como
representante del demandado

Sobre lo relativo a la interposicion de esta cuestién previa, es nece-
sario resaltar que su oposicién debe cumplir con los requisitos exigidos por
nuestro legislador, es decir, que debe ser incoada dentro del correspondien-
te lapso para dar contestacién a la demanda, esto es, dentro de los veinte
dias de despacho siguientes a la citacién realizada dentro del proceso civil
ordinario. Adicionalmente, la cuestion previa debe ser interpuesta de forma
acumulativa, junto con las restantes cuestiones previas del articulo 346 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

No obstante, si la cuestion previa es interpuesta por el falso citado,
no podrd esa persona interponer otras cuestiones previas, ya que realmente
carece de la facultad de representar judicialmente al demandado o sujeto
pasivo, aspecto que nos detendremos a analizar cuando se revise el tema
de las personas facultadas para la interposicién de la cuestién previa.

2.3.4. Personas legitimadas para la interposiciéon de la
cuestion previa

La cuestién previa de ilegitimidad cuyo andlisis nos hemos pro-
puesto realizar, se encontraba también prevista en el Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1916, aunque con matices distintos. Se contemplaba esta
misma cuestién previa de una manera un tanto vaga ya que, €n numerosas
ocasiones, hacia dudar acerca de la persona que era la verdadera legitima-
da para su interposicion'®. La vaga redaccidn y por consiguiente confusion

presunto padre que no ha reconocido a su hijo, o de un empleado de una sociedad que no
ejerce la representacién de la misma”.

'8 El Cédigo de Procedimiento Civil de 1916 contemplaba esta cuestién previa (antes
excepci6n dilatoria), de la siguiente forma: “Articulo 248.- Son excepciones dilatorias: ...
(OMISSIS) ... Cuarta.- Ilegitimidad de la persona del demandado, por no tener el cardcter
de representante de otro, cardcter con el cual se haya propuesta la accién contra é€l. ...
(OMISSIS) ... .”

En torno a esa excepcién dilatoria y la confusién que conllevaba su interpretacion en
relacién a la persona legitimada para su interposicién, conviene citar el comentario de
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doctrinal y jurisprudencial, como se patentiza en las opiniones de nuestra
doctrina patria de la nota 26, no permitia concluir con claridad la persona
legitimada para la interposicion de la cuestion previa. Es decir, se pensaba
que el citado erréneamente no tenia esa legitimacién para la interposicién
de la cuestion previa, ya que no era precisamente parte del juicio; y, por la
otra parte, se sostenia que tampoco el demandado podia interponer la cues-
ti6n previa en razén de no haber sido citado para el juicio.

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1987 pretendié despejar esa
confusién, estableciendo con toda claridad que son dos las personas que
efectivamente pueden oponer la cuestion previa; a saber: a.- el falso citado
o quien hubiere sido citado erréneamente; y, b.- el demandado mismo o su
apoderado.

En efecto, esta cuestion previa opera cuando la citacién para el
juicio en una persona que carece de legitimidad procesal para representar a
otro, puede ser opuesta, como lo indica el propio ordinal 4° del articulo 346
del Cédigo de Procedimiento Civil, por esa precisa persona que carece, se
repite, de la especial facultad de representar judicialmente a otra. De tal
manera, cuando quien ha sido citado errGneamente opone esta cuestién
previa, se derivan de inmediato diversos efectos procesales que no nos
corresponde aqui analizar, ya que serd estudiado detenidamente infra. Pero

HENRIQUEZ LA ROCHE: Ob. Cit.1I1. 54: “Bajo el Cédigo anterior existia la duda sobre
quién tenfa legitimidad para proponer esta cuestion, y se afirmaba que, en estricto rigor, ni
el citado ni el demandado tenian interés en proponerla: el primero, porque no teniendo el
cardcter carecfa de responsabilidad; el segundo, porque al no haber sido llamado debida-
mente, continuaba siendo un extrafio en la litis. Sin embargo, es este un planteamiento
simplista que deja a un lado el embarazo que supone el proceso para la persona citada que,
en cierta forma involucra la responsabilidad cuasi contractual de una gestién de negocios,
y la responsabilidad procesal deviniente del deber de actuar con lealtad y probidad (Art.
170), sin ocultar hechos relevantes al juicio. De otra parte, el demandado tiene un interés
eventual, pero inminente, en cuanto pueden obrar medidas cautelares en su esfera juridica
y hacerse ejecutoria contra sus bienes, aunque no hubiese sido llamado debidamente al
proceso.”

En igual sentido al anterior, Cfr. PESCI FELTRI (97): Derecho Procesal Civil (El C.P.C.
diez arios después). XXII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”, 218: “La nueva redac-
cién transcrita modifica la que tenia la excepcidn dilatoria prevista en el ordinal 4° del
articulo 248 del C.P.C., derogado, que preveia la oposicidn de esta excepcién por ilegitimi-
dad de la persona del demandado por no tener el caracter de representante de otra, caricter
con el cual se habia propuesto la accién contra €l. Con la nueva redaccién se pretendié
corregir las incongruencias dogméticas que contenia la norma del Cédigo derogado, ya que
ella le conferfa el caricter de parte, en sentido procesal, al representante de ella, confun-
diendo asf ambos conceptos”.
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evidentemente, el Codigo de Procedimiento Civil de 1987, creemos, si per-
mitié corregir las diversas interpretaciones que habia dado la doctrina y la
jurisprudencia. No obstante, es necesario resaltar que en opinién de algu-
nos especialistas en la materia, la implementacién por parte de nuestro
legislador de esta cuestion previa en el Cédigo de Procedimiento Civil de
1987, no corrigif las deficiencias del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916.
Ast, Pesci Peltri ha sostenido sobre este particular que:

«Lamentablemente el legislador no ha logrado su intento por-
que la solucién adecuada era eliminar dicha excepcién como
cuestidn previa en consideracion a que el juicio seguido contra
quien no ha sido citado es nulo y atacable con el recurso de
invalidacién. La solucién propuesta incurre ademds en viola-
ciones elementales de principios procesales al permitir que la
cuestion previa la oponga tanto la persona citada, que no es
parte en el juicio, como el demandado mismo, lo que provoca-
rd incidencias innecesarias y no cubren al demandado de los
riesgos que ya existian con la norma modificada por seguirse-
le un juicio donde se omita su citacién para la contestacién de
la demanda»'®.

Por nuestra parte, hemos de concordar con algin aspecto de la
opinion citada m4s no en su totalidad. Es cierto que pareciera incongruente
que se le permita a un tercero extrafio a la causa —ya que no es parte o
sujeto procesal, propiamente hablando— intervenir en ella y més en lo que
concierne a la oposicion de una cuestion previa. Sin embargo, por una par-
te, debe decirse que el legislador le ha otorgado plena legitimidad en el
ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil para la interpo-
sicion de esta cuestion previa, despejando asf las dudas que existian en el
Cédigo de Procedimiento Civil derogado, ya que no establecia disposicién
expresa al efecto. Pero por otra parte, es también necesario acotar que
razones de {ndole procesal y mds concretamente de economia y celeridad,
han llevado al legislador a prever que la cuestion previa pueda ser opuesta
incluso por una persona que no puede ser concebida como parte.

Nuestra discrepancia con Pesci Feltri radica en que no nos parece
16gico tramitar enteramente un juicio en razén de que la citacion, efectuada

* Ibidem, 218-219.
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en quien carece de legitimidad o representacion judicial de otro, seanula 'y
que, por ende, quede abierta la via de la invalidacién, de conformidad con lo
establecido en los ordinales 1°y 2° del articulo 328 del Cédigo de Procedi-
miento Civil . Es totalmente acertado que si el juicio se tramitare entera-
mente mediante la citacién de una persona ilegitima para representar
judicialmente a otro, quede plena y abierta la via del juicio de invalidacién,
de conformidad con la norma antes indicada. No obstante, interpretando el
espiritu del legislador al prever que la cuestién previa pueda ser opuesta por
quien carece de la legitimidad judicial de otra persona, nos hace presumir
que esa intencion estd dirigida a evitar que, posterior a la tramitacion de un
juicio en que hubiere ausencia de citacién, se intente la demanda de invali-
dacion. Por supuesto, nos parece y en esto acordamos con Pesci Feltri, que
si el falso o errébneamente citado no opone la cuestion previa y se tramita el
juicio en rebeldia, siempre tendrd el demandado la posibilidad de acogerse a
la invalidacién.

Ahora bien, nos parece acertada la disposicién legislativa, en el
sentido de permitir que un tercero, extrafio a la causa, oponga la cuestién
previa y asf evitar la tramitacién de todo un juicio en rebeldia que luego
pueda ser invalidado por razones de nulidad en la citacién. Reiteramos que
en estas situaciones, razones de celeridad y economia procesal permiten
que incluso una persona que no es parte, procesalmente hablando, pueda
interponer la cuestién previa.

En este contorno de ideas podemos entonces llegar a una primera
conclusidn, que no es otra que la posibilidad que quien ha sido citado como
representante judicial de otra persona y carezca efectivamente de esa legi-
timacion, puede oponer legalmente la cuestién previa contenida en el ordi-
nal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil 2!

2 C.P.C. (87): Art. 328.- Son causas de invalidacién:

1) La falta de citacidn, o el error, o fraude cometidos en la citacién para la contestacion.
2) La citacién para la contestacién de la demanda de menor, entredicho o inhabilitado
...(OMISSIS) ..”

21 En contra de esta opinién puede consultarse a PESCI FELTRI: Ob. Cit. 219: “C) Que el
citado comparezca y oponga la cuestién previa que analizamos. Esta circunstancia choca
con un principio procesal bdsico como es aquel segiin el cual los actos procesales en un
juicio pueden realizarlos las partes que lo sean en sentido procesal. En este caso la citacion
de una persona del representante del demandado, sin serlo, no le da a éste el cardcter de
parte en el sentido procesal, por lo que ningtin acto de esta naturaleza podra realizar ni por
cuenta del demandado ni en nombre propio”.
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En segundo término, hemos dicho que también el propio demanda-
do o su apoderado debidamente constituido, pueden oponer la cuestion pre-
via de ilegitimidad, ya que asi lo prevé el ordinal 4° del articulo 346 eiusdem,
derivindose de esa actitud procesal consecuencias diversas que, como diji-
mos anteriormente, deben ser tratadas separadamente y no en esta seccion.

2.3.5. El tramite posterior a la oposicién de la cuestion
previa. La subsanacion

Anteriormente tocamos el tema referente a la oponibilidad de la
cuestién previa, su momento y su forma, asf como también las personas
legitimadas para la interposicién de la misma.

Ahora nos proponemos analizar muy brevemente los trdmites pro-
cesales de esta cuestion previa luego de su interposicién y mds concreta-
mente en lo atinente a la subsanacién de la misma. En efecto, estamos en
presencia de una cuestién previa que, conforme a las disposiciones del
Cédigo de Procedimiento Civil, son subsanables por parte del demandante
y que al producirse una subsanacion, se evita el pronunciamiento jurisdic-
cional y la consecuente condenatoria en costas si se estimare que el opo-
nente de la cuestidn previa obrd correctamente.

El tema de la subsanacién de esta cuestién previa presenta, sin
lugar a dudas, diversas interpretaciones. Por un lado, el articulo 350 del
Codigo de Procedimiento Civil va pormenorizando la forma o manera en
que el actor debe subsanar cada una de las cuestiones previas que pueden
ser corregidas antes de la contestacion a la demanda.

Sobre esta cuestién previa, dispone el referido articulo 350 eius-
dem, que la ilegitimidad de la persona citada como representante del de-
mandado, por carecer de ese cardcter atribuido, se subsana «mediante la
comparecencia del demandado mismo o de su verdadero represen-
tante», Nada mas vago y confuso que una disposicién como ésta; 0 mejor
adn, como lo expresa Pesci Feltri, una férmula il6gica®.

2 Idem: “A) Segiin el aparte tercero del articulo 350, la manera para subsanar este vicio
supone la comparecencia del demando mismo o de su verdadero representante. Esta
manera de subsanar el vicio carece de 16gica ya que no se entiende el porqué un vicio
cometido por el demandante al instaurar el proceso, debe ser corregido por €l demandado
que ningtn interés tendrd en subsanar un error cometido por la parte actora.”
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Pensamos que la férmula adoptada legislativamente es vaga y con-
fusa, ya que nos parece imposible que el vicio sea corregido por el actor en
la manera como ha sido prevista en la norma.

(Es que acaso el actor debe obligar a comparecer al juicio al ver-
dadero representante del demandado? ;Existe alguna férmula para cons-
trefiir al representante de otro para comparecer mediante ese sistema?
Pensamos que no. La comparecencia al juicio por parte del demandado, se
produce en nuestro proceso mediante su citacion o su comparecencia
voluntaria.

Pero el asunto se complica todavia mas cuando la cuestion previa
es opuesta por la persona erréneamente citada como representante judicial
de otro.

En esta dltima situacidn, esto es, cuando la cuestién previa es opuesta
por el falso representante o persona que carece del caricter de represen-
tante judicial de otro, la tinica «posible» subsanacion o correccién del actor
a esta cuestion previa, seria la de un simple sefialamiento de la persona que
realmente detente el cardcter de representante judicial de otro; es decir,
que el actor tendria la carga de demostrar ante el érgano jurisdiccional,
quién o quiénes son los verdaderos representantes judiciales del demanda-
do y solicitar, del propio 6rgano jurisdiccional, la citacién de estos personajes.

Por el contrario, no vemos inconveniente para la subsanacion, cuando
la cuestién previa es opuesta, ya que asi lo autoriza el ordinal 4° del articulo
346 del Cédigo de Procedimiento Civil, por el propio demandado o su apo-
derado debidamente constituido. En esta circunstancia la solucién es mu-
cho mds sencilla, ya que si la cuestion previa es opuesta por el demandado
o un apoderado con facultad para darse por citado en su nombre, al actor le
bastaré indicar al Tribunal quién o quienes son los verdaderos representan-
tes judiciales, sin necesidad de recurrir a una nueva citacion y por ende, se
pasard directamente al lapso para dar contestacién a la demanda.

Y resultaria totalmente 16gica la solucién propuesta, ya que la cita-
cion del demandado mismo se ha verificado mediante su voluntaria compa-

Estamos de acuerdo con Pesci Feltri en el sentido de que es ildgica la subsanacién, pero no
concordamos con la afirmacién de que deba ser subsanado el vicio por el demandado.
Obviamente el demandado no es quien debe subsanar o corregir el vicio, sino el actor.
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recencia al juicio, oponiendo, a tal efecto, la cuestién previa de ilegitimidad
de la persona citada como su representante judicial 2.

En nuestra opinidn, la comparecencia efectiva del propio demanda-
do o de su apoderado judicial debidamente constituido, significa sin més que
no podria sustentarse una posible reposicion de la causa al estado de una
nueva citacién, ya que ésta se ha perfeccionado de tal manera, voluntaria-
mente, en el juicio. De hecho, si el propio demandado es quien propone la
cuestion previa de ilegitimidad del ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Civil, es porque se enterd efectiva y prontamente del juicio,
en cuyo caso la cuestién previa pareciera superflua.

En cuanto a la subsanacion, si la cuestién de ilegitimidad es pro-
puesta por el propio demandado, le bastara al actor indicar, mediante escri-
to, el verdadero representante judicial del sujeto pasivo. No obstante
—debemos repetir— que el tema de las consecuencias que se derivan de
la interposicion de la cuestion previa y su declaratoria con lugar, serdn tra-
tados en la seccion siguiente.

2.3.6. La falta de subsanacién y la necesidad de una
declaratoria judicial. Consecuencias derivadas de la
declaratoria con lugar de esta cuestion previa

2.3.6.1. El trdmite procesal en razon del rechazo a la cuestion
previa u omision de subsanacion

Como sucede en este tipo de cuestiones previas subsanables, en el
caso de que el actor rechace la afirmacion del oponente de la cuestién
previa de ilegitimidad de la persona citada como representante del deman-
dado, por no tener el caricter que se le atribuya o si prefiere no subsanar,
dispone el Cédigo de Procedimiento Civil de la apertura de una articulacién
probatoria de ocho dias para promover y evacuar pruebas, debiendo el
Tribunal decidir en el décimo dia siguiente al vencimiento de tal articula-
cién.

2 Basta simplemente leer el articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil relativo a la
citacion técita.
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Por razones obvias, la actitud del actor que rechaza u omite subsa-
nar el vicio indicado, bien por el propio demandado o su apoderado, o tam-
bién por la persona citada erréneamente como representante judicial del
demandado, obliga, segtn lo previsto en nuestro Cédigo adjetivo procesal, a
la apertura de pleno derecho de la articulacién probatoria antes referida.
Asi, el oponente de la cuestion previa, sea el falso citado o bien el propio
demandado, tendr4 la carga de demostrar ante el 6rgano jurisdiccional, quién
o quiénes son los verdaderos representantes judiciales del sujeto pasivo. Y
si el demandante rechazare expresamente la cuestidn previa, pues enton-
ces tendra €l la carga de demostrar que la citacién realizada en el proceso
fue hecha véalidamente.

Nos luce asi que la inica prueba permitida en estas situaciones es
la prueba documental. Recordemos que en todos estos casos o por los
menos la mayor parte de las situaciones que se suscitan en materia de
ilegitimidad de la persona citada como representante de otro, se verifica
cuando el sujeto pasivo de la relacion juridico procesal es una persona juri-
dica, sin descartar, por supuesto, que tal circunstancia se verifique también
cuando se pretenda citar a una persona natural cuya representacion judicial
esté a cargo de otra.

Si repasamos los comentarios que realizamos cuando tocamos el
tema del principio rector en materia de citacién de personas juridicas y
entes morales, habfamos expresado que en tal sentido se erigia la disposi-
cién contenida en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Civil. Segin
ese dispositivo técnico, la citacion de tales entes morales debe efectuarse
segun lo que dispongan la ley, los estatutos o sus contratos.

De tal manera pues que, en nuestro criterio, la tnica prueba permi-
tida en estas situaciones es la prueba documental, es decir, aquella en don-
de se demuestre de manera fehaciente la persona que detente el caricter
de representante judicial de otro.

En este contorno de ideas y, finalizada la articulacién probatoria a
que se refiere el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil, el Tribunal
debera dictar decision en el décimo dia siguiente al vencimiento de aquella;
decisién que deberd versar, por razones obvias, sobre si la citacion fue
realizada correctamente en la persona que designa la ley, los estatutos o los
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contratos, con los elementos probatorios documentales que constan en au-
tos.

2.3.6.2. Consecuencias de la declaratoria con lugar de la
cuestion previa de ilegitimidad de la persona citada como
representante del demandado

Las consecuencias derivadas de la declaratoria con lugar de la
cuestion previa de ilegitimidad de la persona citada como representante del
demandado, es uno de los puntos neurdlgicos de esta situacién procesal,
tal cual lo afirmamos al tratar el tema de la subsanacion de la cuestién
previa en comento. En efecto, anteriormente indicamos que nos parecia
que la férmula adoptada en el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento
Civil es vaga y confusa, ya que nos parecia absurdo que el actor constrifie-
ra al demandado a comparecer al juicio a trav€s de su verdadero represen-
tante. Recordemos que la indicada norma establece que la cuestion previa
del ordinal 4° del articulo 346 eiusdem, se subsana «mediante la compare-
cencia del demandado mismo o de su verdadero representante».

En esta ocasion, la situacion presenta quizas las mismas aristas del
articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que el articulo 354 de
ese mismo texto normativo, establece que declarada con lugar la cuestién
previa, deberd el actor subsanar el defecto u omisién en la misma forma en
que se indica en la primera de las normas citadas.Es decir, se repite la
férmula, mediante la comparecencia del demandado mismo o de su verda-
dero representante.

Se presenta una idéntica situacion absurda y sin sentido. Pensa-
mos que el legislador debid ser concreto en cuanto a estas disposiciones o,
por lo menos, distinguir si la cuestion previa es opuesta por el falso citado
como representante del demandado o por el demandado mismo o su apode-
rado debidamente constituido. Si la cuestién previa es opuesta por el propio
demandado, no encontramos que ¢l actor pueda subsanar como lo estipula
el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, mediante la com-
parecencia del demandado mismo o de su verdadero representante. En
estas situaciones, si quien ha opuesto la cuestién previa es el demandado
mismo —que por razones logicas ha actuado en el proceso a través de su
verdadero representante judicial o por medio de un apoderado constituido
con instrumento poder otorgado por el verdadero representante judicial-
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nos parece ilégico que el actor deba subsanar ya que la presencia del de-
mandado ha convalidado por razones evidentes la errénea citacion.

El andlisis del articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil hace
concluir que la actuacidn por parte del demandado que interpone la cues-
tién previa de ilegitimidad, constituye sin mds su auto citacién o citacién
técita para el proceso, ya que ha comparecido validamente en él. ;Qué
sentido tendria que el actor deba subsanar la cuestién previa en estas situa-
ciones? Ninguno. Debe reiterarse que, en nuestra opinion, cuando la cues-
tién previa es interpuesta por el propio demandado o su verdadero
representante judicial, se ha verificado para el juicio su citacion. Pensamos
asi que esta circunstancia merece una seria reflexién para futuras refor-
mas de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, otra es la situacién cuando quien interpone la cuestion
previa es el falso citado, es decir, aquel que no detente en realidad la repre-
sentacion judicial del demandado. En estas situaciones, por razones de ce-
leridad y economia procesales, siempre serd necesario acudir a la figura de
la reposicién de la causa al estado de nueva citacion.

Pensemos por un momento que quien interpone la cuestion previa
es un extrafio a la relacion procesal, situacidén que se encuentra autorizada
por el propio ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil,
anteriormente citado y transcrito. Este personaje aduce, ciertamente, que
no detenta el cardcter de representante judicial de otro y demuestra que tal
representacion judicial, la detenta otra persona. En este caso, con los ele-
mentos probatorios que consten en autos, €l Tribunal de ia causa deberia
dictar su decision acordando con lugar la cuestion previa.

(Pero como podria subsanar el actor el defecto en la citacién?
Segtin el articulo 350 ya tantas veces nombrado, la subsanacién debe rea-
lizarse mediante la comparecencia del demandado mismo o su verda-
dero representante. Pero hay mas: de acuerdo al articulo 354 del Cédigo
de Procedimiento Civil, el actor cuenta con un término de cinco dias de
despacho para subsanar el defecto u omision. ;Cree el lector posible que
en nuestro sistema de justicia pueda lograrse la citacion efectiva de un
demandado en el término de cinco dias? La respuesta es negativa.
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Apartando consideraciones de tipo socio-politicas, y limitindonos a
cuestiones de indole juridico, pensamos que cuando ocurren este tipo de
situaciones, esto es, cuando la cuestién previa es interpuesta por quien no
detenta la representacion judicial de otro, el contradictorio nunca se ha
formado, por la sencilla razén de que al demandado jamas se le ha llamado
a juicio vdlidamente a los fines de la contestacién de la demanda. Debe
recordarse que uno de los principios que revisten al proceso civil es el del
contradictorio; situacién que se logra y verifica unica y exclusivamente
con la citacion del sujeto pasivo de la relacion procesal.

Cuando la cuestién previa es interpuesta por el falso representante,
nos parece 16gico que la causa deba reponerse. No puede, como lo indica el
articulo 354 del Codigo de Procedimiento Civil, sostenerse que el Tribunal
deba ordenar al actor subsanar la cuestién previa en la forma establecida
en el articulo 350 eiusdem, mediante la comparecencia del demandado
mismo o de su verdadero representante en el tan corto lapso de cinco dias
de despacho, ya que ante la casi imposibilidad de lograr la citacién en ese
periodo, correria el actor el riesgo de asumir las consecuencias consagra-
das en el articulo 271 del Cédigo de Procedimiento Civil . Sin embargo, no
puede hacerse aqui una conclusién tan ligera como la expuesta, aunque
sostenemos serian vélidas para realizar una seria reforma del Codigo.

En efecto, si se ha atirmado que la citacién es un requisito indispen-
sable para la vdlida instauracion del contradictorio —no del proceso ya que
este comienza por demanda— y si la misma se verifica en persona que no
detenta la representacion judicial de otro, es obvio concluir que se violenta-
ria una evidente disposicién de orden publico, es decir, el vilido llamamiento
del demandado al juicio.

% C.PC. (87): Art. 271: “En ningin caso el demandante podrd volver a proponer la deman-
da, antes de que transcurran noventa dias continuos después de verificada la perencién.”
En nuestra doctrina, y sobre el tema de la brevedad del pretendido lapso de subsanacién
de esta cuestion previa, Cfr. ZOPPI (92): Cuestiones Previas y otros Temas de Derecho
Procesal. 156-157, expresé: “Lo que si es un verdadero caos es el ordinal 4°, pues si
prospera debe comparecer alguien que no ha estado citado. La jurisprudencia deberd
enmendar este desacierto y exigir que se practique nueva citacién. Ambas cuestiones,
cuando prosperan, ofrecen un grave problema: si el demandante es un no presente en el
pais o una sociedad extranjera, fue una inadvertencia del legislador exigir, para todos los
casos, un plazo tan breve como el de cinco dias —calendario— para corregir, por lo que, sin
duda, todos estos casos caerdn indefectiblemente en la perencién breve con la grave
consecuencia’”.
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Asi, se ha venido sosteniendo que la citacidén «es una formalidad
necesaria, esencial, para la validez del juicio»®’; formalidad que, cabe reite-
rar, es imprescindible para la verdadera formacion del contradictorio pro-
cesal.

De cualquier forma, la citacién debe agotarse a través de los siste-
mas establecidos por nuestro legislador en nuestro Cédigo de Procedimien-
to Civil, es decir, bien de forma personal, por carteles o por correo certificado
(este ultimo sistema en el caso de las personas juridicas o entes morales).
Agotados los tramites de la citacion, sin que la misma se hubiere logrado,
entonces podrd hablarse de la posibilidad de la continuacién del proceso,
esto es, en ausencia del verdadero demandado, pero suplido, por orden
legislativa, a través de la figura del defensor ad litem.

Pero retomando la idea de que la citacion reviste un evidente ca-
rcter de orden publico, no podemos olvidar que el tema ha sido objeto de
innumerables posturas tanto doctrinarias como jurisprudenciales.

Efectivamente, sobre este particular Gonzélez Escorche, ha expli-
cado las diferentes tendencias que han tomado la doctrina y 1a jurispruden-
cia acerca del cardcter de orden publico de la citacidn y su posible relajacion
por la parte demandada. As{, sostuvo que:

«Nuestra doctrina clésica, sobre todo la del eximio procesalis-
ta Arminio Borjas, mantuvo el criterio que el vicio en la citacion
como cualquier otro que la pueda invalidar, se subsana o cubre
con la presencia de la parte interesada; en cambio, otro sector
doctrinario opina que so6lo pueden ser cubiertas las formalidades
meramente accidentales y, en modo alguno, las de fondo o
sustanciales, pero esta distincién no es procedente en materia
de citacidn, porque no es de orden piblico, ya que el legislador
permite que el demandado comparezca a darse por citado o
que le confiera poder a un tercero para que lo haga en su
nombre.

% Cfr. GONZALEZ ESCORCHE (96): La Sentencia Civil como Declaracion de Voluntad.
121.
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Otra opinion calificada es la del Maestro Cuenca, para quien
1a presencia de las partes en el acto de la litis contestacion es
capaz de subsanar cualquier irregularidad que se haya come-
tido en el acto de la citacién y concretamente en las formali-
dades del emplazamiento.

Antes este crepitante ambiente, creado por calificadas opinio-
nes de la doctrina venezolana, nuestra vieja y extinta Corte
Federal y de Casacién, en un memorable fallo del afio 1946,
dej6 asentado que la asistencia personal de ambas partes su-
ple perfectamente cualquier citacion previa, ya que el prop0si-
to del legislador es que las partes estén a derecho a fin de
evitar la indefension.

Criterio que la Casacidn Civil, ampli6 y mejord en jurispruden-
cia de fecha 10 de junio de 1992, donde, reiterando la vieja
doctrina, asentd que en materia de citacion estd interesado el
orden publico, porque es un requisito esencial para la validez
del juicio; por lo tanto, es indispensable que se cumpla con el
tramite de la citacién para deducir la defensa de la parte y si
¢€sta no se produce o no se produjo el ejercicio del derecho ala
defensa, es procedente la reposicién de la causa. Pero si se
subsand el vicio de la citacién, de alguna forma, y se ejercio el
derecho de la defensa, resultard imitil toda sancién de nulidad,
porque en tal caso se cumplié con la finalidad del acto sefialado
como impretermitible por la Ley»?S.

Como se puede evidenciar de los parrafos anteriormente trans-
critos, la doctrina venezolana asumié diferentes posturas acerca del carac-
ter de orden publico de la citacién en el proceso; posturas que, en definitiva,
corroboradas por la doctrina de nuestro maximo Tribunal, han concluido en
que la citacién, si bien es una formalidad necesaria y esencial para la vali-
dez del juicio —criterios que en nuestra opinion afianzan el caracter de or-
den piblico- puede ser relajada por las partes al constarse la presencia
voluntaria del demandado al proceso.

% Idem, 121-122.
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En otras palabras, si bien la citacion tiene un evidente tinte de orden
publico, no puede dejar de decirse que el propio demandado, si asi lo prefi-
riese, puede comparecer vilidamente al proceso, personalmente o a través
de apoderado judicial debidamente constituido, obvidndose los tramites pro-
cedimentales para lograr su citacion. En conclusién, hemos partido de un
criterio de orden publico de la citacién, referido a su necesario agotamiento
en el proceso, pero apareciendo relajado cuando el demandado asiste o
comparece validamente a €l. Por tales razones se previo inicialmente en la
reforma del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987, que la parte demanda-
da puede darse por citada personalmente para la contestacién, mediante
diligencia suscrita ante el Secretario del Tribunal (encabezamiento del arti-
culo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Excepcionalmente, también previé el Codigo de Procedimiento Ci-
vil de 1987, lo que se denomina en doctrina auto citacion, citacion tdcita
0 citacion presunta, es decir, aquella que se perfecciona en el proceso,
cuando de autos se desprenda que la propia parte o su apoderado —antes
de la citacién— realicen alguna diligencia en el proceso o hubieren estado
presentes en algin acto del mismo, a cuyo efecto dispone el tinico aparte
del articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil, que se entender4 citada
desde ese entonces para la contestacion a la demanda, sin méas formalidad.

En tal sentido, es obvio concluir nuevamente que si bien la citacién
en principio es una formalidad esencial, necesaria y por ende de orden
ptblico para la validez del proceso, también es menester indicar que el
trdmite procesal para obtener la citacién del demandado puede omitirse
cuando aparezcan dadas las circunstancias anotadas por el tnico aparte
articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, se hace indispensable aqui encuadrar las anotadas no-
ciones en el tema de la ilegitimidad de la persona que es citada como repre-
sentante del demandado, toda vez que nos hemos percatado que cuando el
oponente de la cuestion previa contenida en el ordinal 4° del articulo 346 del
Cddigo de Procedimiento Civil, no es el verdadero representante del de-
mandado, evidentemente el contradictorio nunca se ha perfeccionado. Si
esto es asi, serd entonces necesario atender a la reposicion de la causa
como solucién irremediable a la circunstancia descrita, contrariamente a la
solucién adoptada por el legislador en el articulo 354 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, en concordancia con el articulo 350 eiusdem, en €l sentido
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de que el actor debe subsanar la cuestién previa, mediante la comparecen-
cia del demandado mismo o su verdadero representante.

Vemos légico atender a la reposicion de la causa, basandonos en
una muy precisa situacion: si el demandado no ha sido validamente citado
para el proceso sino que, en su defecto, la citacién se ha producido en una
persona que no detenta su representacion y que de paso opone la cuestion
previa de su ilegitimidad para ser citada, pareciera absurdo que el actor
pueda subsanar el referido defecto, obteniendo la citacion del verdadero
representante del demandado dentro del perentorio lapso de cinco dias de
despacho a que hace referencia el nombrado articulo 354 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en 1a forma descrita en el articulo 350 eiusdem.

Mis absurdo seria que obtenida tal citacién, el demandado, citado

validamente dentro del lapso establecido por las normas antes indicadas,

procediera a dar contestacién dentro del plazo establecido en el ordinal 2°
del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil 7.

7 C.P.C. (87): Art. 358: “Si no se hubieren alegado las cuestiones previas a que se refiere el
articulo 346, procederd el demandado a la contestacién de la demanda. En caso contrario,
cuando habiendo sido alegadas, se las hubiere desechado, la contestacidn tendrd lugar: ...
(OMISSIS) ... ",
2° En los casos de los ordinales 2°, 3°, 4°, 5°y 6° del articulo 346, dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que la parte subsane voluntariamente el defecto u omisién conforme
al articulo 350; 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. ... (OMIS-
SIS)...”.

Vale la pena anotar que este articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil es sumamente
confuso, al establecer el lapso dentro del cual tendra lugar la contestacién de la demanda
tanto cuando son declaradas con o sin lugar, no obstante a que se dispone en el encabeza-
do, que la contestacién se efectuard en los lapsos establecidos en los ordinales subsiguien-
tes cuando las mismas son declaradas sin lugar o desechadas. De la misma manera lo
advirtié ZOPPI (89): Soluciones a Errores en el Cddigo de Procedimiento Civil. 1. 79-80,
asi: “Parece que no se pensé bien en todas las posibilidades cuando se aprobé el articulo
358, y ni siquiera se dieron pautas claras para los casos de promocién de varias cuestiones
previas acumulativamente.

Apenas si del articulo 352 se deduce que cuando una fuese la falta de jurisdiccién, el
Tribunal debe decidir ésta exclusivamente y esperar que concluye la regulacién y/o consul-
ta, para entrar a conocer de las demads, lo que se hari si, l6gicamente, se afirma la jurisdic-
cion. Esa es la tnica hipdtesis mds o menos clara (ordinal 1° del articulo 358).

Pero 1o que es il6gico y hasta incongruente es que el articulo 358 comience por decir que
si no se alegan cuestiones previas o si son desechadas, cudndo serd la contestacién. Y es
ilégico, porque en el ordinal 1° prevé lo que ocurrird cuando es declarada CON LUGAR la
incompetencia o la acumulacion; y en el ordinal 2° prevé lo que ocurrird cuando el deman-
dante subsane voluntariamente (aqui puede decirse que prosperd por via de autocompo-
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(Por qué parece absurdo que el demandado deba contestar la de-
manda en el lapso establecido en el ordinal 2° del articulo 358 del Cédigo de
Procedimiento Civil? Por cuanto si la citacién se efectué dentro del lapso
establecido en el articulo 354 eiusdem, no podria vilidamente sostenerse
que el demandado, citado asi, deba contestar la demanda en un tan breve
lapso de cinco dias de despacho. ;Es que acaso puede coartérsele al sujeto
pasivo de la relacion procesal contestar la demanda dentro del plazo esta-
blecido en el articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Civil? %, pensamos
que no, y de ahi que se haga necesaria una profunda revisién y reforma del
articulado del Cédigo adjetivo procesal en materia de cuestiones previas.

Recapitulando: a.- por una parte, hemos dicho que si el oponente de
la cuestién previa es el citado erréneamente como representante del de-
mandado, el contradictorio jamas se ha formado, ya que obviamente el
sujeto pasivo de la relacién procesal no ha sido vélidamente llamado al
juicio; b.- asi mismo, que la subsanacién propuesta por el legislador carece
de sentido, toda vez que la solucién juridico-procesal parece ser la reposi-
cion de la causa. Se puede detectar, en este conjunto de ideas, soluciones
legislativas incongruentes que merecen, reiteramos, de una profunda revi-
sion y reforma.

Ahora bien, para fundamentar juridicamente la nulidad de lo actua-
do y por consiguiente la reposicién de la causa, en aquellos casos en que la
cuestion previa de ilegitimidad de 1a persona citada como representante del
demandado sea opuesta por quien no detenta tal representacion, serd pre-

sicién). Y lo que es mds grave: si es opuesta y no se subsana, la contestacién en cinco dias
después de l1a resolucién que declare CON LUGAR o SIN LUGAR la respectiva cuestion,
pues hasta contempla el caso de perencién con el agravante de que el demandado tiene
cinco dfas para contestar, ambos plazos contados desde el mismo dia, lo que es, sin duda,
un caos, porque si el actor subsanar el quinto dfa ;cudndo es la contestacién? No lo dice
el ordinal 3° porque aqui se prevé exclusivamente la hipétesis de la declaratoria sin lugar.
Total que este articulo 358 es la gran preocupacién del nuevo Cédigo, por su imprecision
y los problemas que traerd en la prdctica, y su necesaria aclaracion es suficiente para
Jjustificar una reforma lo mds pronto que sea posible, aun cuando la jurisprudencia se
encargard por obvia necesidad, de aclarar las cosas. De momento pensamos que, al
menos la frase “se las hubiese desechado” estuvo demds y tendrd que suprimirse.”
(Cursivas nuestras).

2 C.P.C. (87): Art. 344: “El emplazamiento se hard para comparecer dentro de los veinte
dias siguientes a la citacién del demandado, o del dltimo de ellos si fueren varios. ...
(OMISSIS) ... .»
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ciso atender al contenido y espiritu del articulo 212 del Cédigo de Procedi-
miento Civil #.

En efecto, ha dispuesto el legislador en la referida norma la regla
general de que nulidad de un acto aislado del procedimiento o la de los
actos consecutivos a un acto irrito, sélo puede ser declarada a instancia de
parte, reiterando asi el caracter dispositivo del proceso civil venezolano.
Pero adicionalmente, también establece la norma el régimen de excepcién
ala solicitud de nulidad a instancia de parte, lo que ocurre en circunstancias
muy concretas; a saber: a.- que se trata de quebrantamiento de leyes de
orden publico, lo que ni siquiera puede ser consentido expresamente por las
partes; b.- que la parte contra quien obre la falta no hubiere sido citada
vélidamente para el juicio; c.- que la parte contra quien obre la falta no
hubiere sido notificada para su continuacién (aunque la norma parece refe-
rirse errbneamente a la «citacion» para la continuacion del proceso); y, d.-
que habiendo sido citada la parte contra quien obre la faita, no hubiere
comparecido a los fines de solicitar la nulidad *.

Como se puede evidenciar, en los supuestos de la cuestién previa
contenida en el ordinal 4° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando sea opuesta por la persona que no detente el cardcter de
representante de otro, se abre la posibilidad de que el juez, oficiosamente,

2 C.P.C. (87): Art. 212: “No podrén decretarse ni la nulidad de un acto asilado del procedi-
miento, ni la de los actos consecutivos a un acto frrito, sino a instancia de parte, salvo que
se trate de quebrantamiento de leyes de orden piiblico, lo que no podré subsanarse ni aun
con el consentimiento expreso de las partes; o cuando a la parte contra quien obre la falta
no se la hubiere citado validamente para el juicio o para su continuacién, o no se hubiere
concurrido al proceso, después de haber sido citada, de modo que pudiese ella pedir la
nulidad”.

30 Cfr. HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob Cir. I1. 133-134: “I1. La sintaxis de esta norma, que
repite —salvo la parte inicial— el articulo 233 del Cédigo derogado, puede llamar a confu-
sién, y es menester aclararla. El propésito del precepto es introducir el principio dispo-
sitivo del articulo 11: ne procedat iudex ex officio en el sistema de las nulidades procesales,
y por ello se establece como regla general la necesaria instancia de parte. A partir de allila
norma establece la excepci6n a ese principio: que se trate de leyes de orden piblico. Siha
habido infraccidn de leyes de orden piblico, el juez puede declarar la nulidad de oficio, y
no se acepta la subsanacién del vicio ni siquiera cuando las partes estuvieren de acuerdo en
ello. Seguidamente la norma afiade tres supuestos que en propiedad son ejemplos de la
excepcidn introducida: que el demandado no haya sido citado para la contestacion a la
demanda, o que la parte no haya sido notificada para la continuacién del juicio (Art. 251),
o0 que habiendo sido citada, no hubieses comparecido, bien para convalidar el vicio, bien
para pedir la nulidad”.
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decrete la nulidad de lo actuado, reponiendo la causa al estado de citacion,
en el sentido que ésta se verifique en quien detenta la representacién judi-
cial del demandado.

En el mismo sentido expuesto, una decisién de la Sala Politico-
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha 10 de
marzo de 1998, en el caso de American Airlines INC en contra del Banco
Central de Venezuela y subsidiariamente a la Republica de Venezuela, con
ponencia de la Magistrada Dra. Hildegard Rondén de Sansé y voto salvado
de la Magistrada y Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Dra. Ceci-
lia Sosa Gomez, sostuvo:

«Una interpretacion estricta de la norma -refiriéndose la sen-
tencia a lo dispuesto en el articulo 350 del Cédigo de Procedi-
miento Civil- haria sostener que de ser declarada con lugar la
cuestion previa opuesta en el presente juicio, el actor tendria
la carga irremediable de lograr la citacién del BANCO CEN-
TRAL DE VENEZUELA, en la persona de sus representan-
tes judiciales, en el plazo perentorio de cinco (5) dias a contar
desde la tltima notificacién que del presente fallo se haga, so
pena de ser sancionado, como lo dispone el articulo 354 del
Cédigo de Procedimiento Civil, con la extincién del proceso.
... (OMISSIS) ...

Pero tan cerrada interpretacién no puede ser colegida por la
Sala, y menos aun el impedir que la actora pueda lograr la
citacién, no solo de forma personal, sino a través de cualquier
otro medio permitido por la legislacién.

Debe la Sala recordar que la cuestion previa de la ilegitimidad
de la persona citada como representante del codemandado,
puede ser opuesta, conforme a los términos del propio ordinal
4° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, por di-
versas personas: a saber: a) la persona erréneamente citada;
b) el demandado mismo; y, ¢) su apoderado.

En el presente caso, la cuestion previa fue interpuesta por el
falso representante del BANCO CENTRAL DE VENEZUE-
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LA, es decir el ciudadano ANTONIO CASAS GONZALEZ,
toda vez que actud en representacion de sus propios derechos

e intereses y no por el propio representante judicial del BAN-
CO CENTRAL DE VENEZUELA.,

En criterio de 1a Sala, dependiendo de cudl sea la persona que
interponga la cuestioén previa serd o no aplicable el articulo
350 del Cédigo de Procedimiento Civil, por cuanto de ser el
propio representante judicial del demandado quien oponga la
cuestion previa, se haria innecesario la reposicion del proceso,
ya que con tal actuacién debe considerarse el demandado como
vilidamente citado, de acuerdo a los términos del articulo 216
del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la citacién tacita
o presunta. Distinta es la situacidn si la cuestion previa es
opuesta, como en el caso de autos, por un falso representante
o quien erradamente fue citado como representante del de-
mandado.

En esta uiltima situacion, considera la Sala que el procedimien-
to debe reponerse por razones obvias, toda vez que la citacién
del demandado jamds se ha perfeccionado de acuerdo a las
normas que rigen la materia de la citacion en juicio, como para
considerar que las partes se encuentran constituidas a los fi-
nes de la contestacién a la demanda o bien, para la interposi-
cién de cuestiones previas.

Adicionalmente, como es bien sabido, la citacién de las perso-
nas naturales y/o juridicas, puede lograrse no solo de forma
personal, conforme a las pautas del articulo 218 del Cédigo de
Procedimiento Civil, sino también de acuerdo a las otras mo-
dalidades, legislativamente consagradas en nuestro ordena-
miento juridico, para verificar la citacién del demandado y, por
consiguiente, su comparecencia para la contestacion a la de-
manda.

Cercenar la posibilidad para el actor de lograr la citacién del
demandado a través de otros medios legales y en las formas
establecidas por la legislacion, ddndolo solo cinco (5) dfas de
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despacho para lograr efectivamente la citacion, seria practi-
camente imposibilitar el acceso a la tutela solicitada del 6rga-
no jurisdiccional.

... (omissis) ... En tal sentido, y por cuanto el demandado BAN-
CO CENTRAL DE VENEZUELA no ha sido citado valida-
mente dentro de este proceso, requisito indispensable para poder
considerar a las partes constituidas en el proceso, se ordena la
reposicion del procedimiento al estado de la efectiva citacién
del codemandado y, verificado ello, se procederd a la conti-
nuacién del proceso conforme a lo dispuesto en el auto del
Juzgado de Sustanciacidén de fecha 31 de octubre de 1996».

Es nuestra opinién que la precedentemente citada sentencia de la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia aclaré acerta-
damente las dudas creadas en la redaccion de las normas contentivas de la
ilegitimidad de la persona citada como representante del demandado y la
forma de subsanaci6n y preverse de tal manera, la reposicién de la causa al
estado de obtenerse la citacion valida del Banco Central de Venezuela,
codemandado en el referido proceso.

No obstante ello, pensamos que quizds —en ese caso particular—
la decision ha podido evitar la reposicién de la causa y ordenar, sin mds, la
contestacidn al fondo de la demanda, toda vez que fue el propio Presidente
de la institucidn financiera quien opuso la cuestién previa; sintoma que el
propio Banco Central de Venezuela —si bien a través de su Representante
Legal y no a través de su Representante Judicial— conocia ciertamente
acerca de la demanda intentada por la actora®’.

3 Esta fue precisamente la posicién adoptada por la Magistrada Cecilia Sosa G6mez, quien
en su voto salvado expresé lo siguiente: “Quien disiente considera que si bien es cierto que
el articulo 40 de la Ley del Banco Central de Venezuela dispone que éste tendrd uno o més
representantes judiciales, quien serdn los tnicos funcionarios, salvo los apoderados debi-
damente constituidos, que podrén representar judicialmente al Banco, no es menos cierto
que los mismos son designados por el Directorio de éste, el cual, ademas es presidido por
el Presidente del Banco, por tanto, en el caso concreto, el ciudadano Antonio Casas
Gonzilez al recibir, el dia 29 de julio de 1996 a las 9:45 a.m., la copia certificada de la
solicitud (libelo), auto de admisién y auto de comparencia, en su condicién de Presidente
del Banco Central de Venezuela, se entera y sabe de la accién que se ha ejercido contra el
Organismo legalmente por €l representado, y como Presidente del Directorio del Banco
sabe quienes son los representantes judiciales del mismo, razén por la cual considero que
no debié reponerse el procedimiento al estado “de la efectiva citacién del code-
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«Quien disiente considera que si bien es cierto que el articulo 40 de
la Ley del Banco Central de Venezuela dispone que €ste tendrd uno o més
representantes judiciales, quien serdn los dnicos funcionarios, salvo los apo-
derados debidamente constituidos, que podran representar judicialmente al
Banco, no es menos cierto que los mismos son designados por el Directorio
de éste, el cual, ademds es presidido por el Presidente del Banco, por tanto,
en el caso concreto, el ciudadano Antonio Casas Gonzalez al recibir, el dia
29 de julio de 1996 a las 9:45 a.m., 1a copia certificada de la solicitud (libe-
lo), auto de admisién y auto de comparencia, en su condicion de Presidente
del Banco Central de Venezuela, se entera y sabe de la accidn que se ha
ejercido contra el Organismo legalmente por €l representado, y como Pre-
sidente del Directorio del Banco sabe quienes son los representantes judi-
ciales del mismo, razén por la cual considero que no debié reponerse el
procedimiento al estado «de la efectiva citacion del codemandado ...», sino,
en todo caso, y en aras de la celeridad procesal, fijar oportunidad para la
realizacién del acto de contestacion de la demanda ya que, conforme a la
jurisprudencia que supra parcialmente se ha transcrito, al concurrir ante el
Tribunal el representante legal del Banco, a través de apoderado judicial, se
cumplié la finalidad insita de la citacién, ello es, hacer del conocimiento del
Banco Central de Venezuela, la orden de comparecencia «... con un objeto
determinado del cual se le da conocimiento».

Tal situacién derivada de la sentencia precedentemente citada, fue
ostensiblemente corregida por decisiones posteriores de la misma Sala Po-
litico-Administrativa, ahora como Tribunal Supremo de Justicia. Nos refe-
rimos a la sentencia nimero 00638 del 17 de abril de 2001*, en la que se
sostuvo lo siguiente:

«Si bien es cierto que la citacién es formalidad necesaria para
la validez del juicio, en el caso sub judice puede apreciarse
que se garantiz6 plenamente el derecho a la defensa del Insti-

mandado ...”, sino, en todo caso, y en aras de la celeridad procesal, fijar oportunidad para
la realizacién del acto de contestacion de la demanda ya que, conforme a la jurisprudencia
que supra parcialmente se ha transcrito, al concurrir ante el Tribunal el representante legal
del Banco, a través de apoderado judicial, se cumpli6 la finalidad insita de la citacién,
ello es, hacer del conocimiento del Banco Central de Venezuela, la orden de comparecencia
“... con un objeto determinado del cual se le da conocimiento”.

% La ponencia es del Dr. Levis Ignacio Zerpa y las partes del proceso fueron las Lineas
Aéreas Costarricenses, S. A. (LACSA) y como codemandado el Banco Central de Vene-
zuela.
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tuto demandado y se sigui6 el debido proceso; ello porque la
misma fue realizada en la persona del representante legal del
Banco Central de Venezuela y Presidente del Directorio de
dicho Instituto, segiin consta del folio 340 de la primera pieza
de este expediente.

El hecho de excepcionarse el apoderado judicial del ciudada-
no Antonio Casa Gonzdlez, alegando que su poderdante no es
la persona que representa judicialmente al Banco Central de
Venezuela, constituye ahora a juicio de la Sala y conforme a
los valores y principios constitucionales que nos rigen, un uso
indebido de los medios de defensa en juicio; de esta forma se
estd utilizando al proceso con finalidades distintas a las que le
son propias, exagerando las formalidades procesales y obsta-
culizando asi el desenvolvimiento normal del procedimiento.

En tal sentido puede apreciarse, sin mayor dificultad, que siendo
el ciudadano Antonio Casa Gonzélez el Presidente de dicho
Instituto y también su representante legal y Presidente del
Directorio, el mismo esta suficientemente enterado de la
existencia del presente juicio por haber sido citado su Presi-
dente, garantizdndose asf el debido proceso y el derecho a la
defensa del demandado.

Si se admitiera como vélida la presente defensa del Presiden-
te del Banco Central de Venezuela, se estaria propiciando una
nitida lesion al derecho fundamental del justiciable, también de
rango constitucional, de disponer de un proceso sin dilaciones
indebidas y al servicio de la justicia.

... (omissis) ...

En consecuencia se concluye, sobre la base de las motivacio-
nes juridicas antes expuestas, que al haber alcanzado la citacién
la finalidad para la cual estaba destinada, la cuestién previa
opuesta no puede prosperar. Asi se declara»®.

¥ Consultada en la pagina web: www.tsj.gov.ve
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Como se puede colegir de la lectura de la decision transcrifa, la
propia Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de
manera acertada, modificé su criterio en torno a esta ¢yestién previa, cuan-
do la oposicion de la misma es realizada por un representante del demanda-
do, aunque en el caso particular no fuere el designado por la Ley especial
para representar al Banco Central de Venezuela en juicio.

No obstante ello, en nuestra criterio la doctrina de la Sala no puede
ser aplicada indiscriminadamente a cualquier caso de oposicion de la men-
cionada cuestion previa. Efectivamente, si la cuestion previa fuese opuesta
por una persona que —por ejemplo— nada tuviere que ver con la persona
juridica demandada, pues resulta evidente que la decision debe apuntar a
retrotraer el estado del proceso a los fines de practicar la citacién del de-
mandado, en la persona de su representante legal, pues no resulta tampoco
l6gico que en tales situaciones, se cite al demandado para que de contesta-
cién dentro de los cinco dias siguientes conforme al procedimiento de sub-
sanacion de cuestiones previas.

Finalmente, la decisi6n antes indicada fue ratificada por otra sen-
tencia de la propia Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, esta vez con ponencia de la Dra. Yolanda Jaimes Guerrero en
fecha 3 de mayo de 2001, cuyo texto fundamental a los fines de este estu-
dio es el siguiente:

«En efecto, en el presente juicio ha comparecido por si solo el

Presidente del BANCO CENTRAL DE VENEZUELA,

quien conforme lo prevé el articulo 33 de su Ley de funciona-

miento, ejerce la representacion legal del ente emisor. Resulta

claro para la Sala que esa misma norma prevé que de tal

representacion queda excluida la judicial, la cual se atribuye

con exclusividad al representante judicial o los apoderados ju-
diciales debidamente constituidos.

No obstante, esa prevision legal no puede prevalecer sobre el |
principio constitucional de justicia material que preve el nuevo.
Texto Fundamental. En el presente caso es evldente que el
ente emisor, vale decir, el BANCO CENTRAL DE VENE-
ZUELA, esta suficientemente enterado de la existencia de
este proceso, a tal punto que su Presidente comparecio en
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el presente juicio para oponer la cuestion previa que esta
Sala decide.

Por ello, el formalismo que impone el articulo 33 de la Ley del
Banco Central de Venezuela, en concordancia con el articulo
40 eiusdem, no puede prevalecer sobre el mencionado
principio constitucional de justicia material.

La justicia y, por consecuente, la celeridad y la economia de
los procesos que se lleven ante los 6rganos jurisdiccionales, no
pueden ser sacrificados por el formalismo de un dispositivo
legal que crea una desigualdad entre las partes. As{ se declara.

... (omissis) ...

Por tales razones y acogiendo el criterio antes expuesto, en-
cuentra la Sala que la citacién del BANCO CENTRAL DE
VENEZUELA, se produjo vélidamente cuando su Presiden-
te, ciudadano ANTONIO CASAS GONZALEZ, compare-
ci6 a través de apoderado en este juicio a darse por citado,
cuestién que equivale a considerar que la citacién del code-
mandado BANCO CENTRAL DE VENEZUELA se veri-
ficé bajo las previsiones del articulo 216 del Codigo de
Procedimiento Civil. Consecuencialmente, al haberse consu-
mado validamente la citacion del codemandado, la cuestion
previa opuesta debe ser declarada sin lugar. Asi se decide»*.

Asf las cosas, pensamos que el tratamiento de esta cuestién previa
por la via jurisprudencial ha tomado un rumbo positivo y de ahi que nos
parezca plausible la doctrina asentada por la Sala Politico-Administrativa
en ese sentido.

% Citada igualmente en el sitio web www.tsj.gov.ve
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