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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el estudio de la institucion procesal
de las cuestiones previas bajo una 6ptica jurisprudencial al considerar que
sobre este tema se han escrito con una visién mds bien doctrinaria e incluso
apoyados en la experiencia y tradicién legislativa de las cuestiones previas
en otros sistemas de derecho.

Hemos considerado importante aportar estas notas, al trabajo juri-
dico que en homenaje al Maestro Aristides Rengel-Romberg se publi-
ca bajo la excelente coordinacién de la Revista DERECHO Y
SOCIEDAD que edita la Universidad Montedvila. Ello, en reconocimiento
a su dilatada y proficua labor académica dedicada, fundamentalmente, al
estudio enjundioso de la ciencia del Derecho Procesal. Llegue al homena-
jeado mi respeto y agradecimiento por las enseflanzas generosamente im-
partidas a través de su obra, a quienes como yo, hemos encontrado en el
mundo del litigio y en la divulgacién del Derecho Procesal 1a realizacién de
nuestra vida profesional.

Se aborda en definitiva, el tema de las cuestiones previas bajo la
experiencia pragmadtica de esta institucién a 18 afios de vigencia del Cédigo
de Procedimiento Civil y lo hemos nutrido del criterio jurisprudencial que ha
ido resolviendo las dudas derivadas de la incorporacién de cambios profun-
dos como los que quedaron plasmados en diversas instituciones reguladas
a partir del Cédigo de Procedimiento Civil de 1986, entre éstas, quizés las
cuestiones previas son las que mas han sido objeto de tratamiento jurispru-
dencial en estos afios.

Dividimos el estudio y revisién de la jurisprudencia de esta materia,
sistematizindolo de la siguiente manera: I.- LAS CUESTIONES PRE-
VIAS DEL ORDINAL I, II.- LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSA-
NABLES -ORDINALES 2 AL 6,y III.- LAS CUESTIONES PREVIAS
NO SUBSANABLES -ORDINALES 7 AL 11-.

GENERALIDADES

Podemos definir las cuestiones previas como el acto procesal del
demandado, de naturaleza eminentemente potestativo, destinado a la depu-
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racion del proceso, en razén de los vicios o deficiencias que impiden su
normal desarrollo. La promocién de las cuestiones previas, dan lugar, de
pleno derecho, a la apertura y sustanciacién de una incidencia auténoma,
con sus propias reglas de alegacidn, sustanciacion y decision, de alli el ca-
rdcter autonomo que le reconoce a las cuestiones previas en relacion con el
acto de la contestacion de la demanda.

Cuando sefialamos que es un acto procesal del demandado, ello
esta referido a que, precisamente, a la Unica parte a quien el legislador
reconoce la potestad de promover cuestiones previas, es al sujeto pasivo
de la pretension. Asi se desprende del articulo 368 del CPC en el caso de
la reconvencion, al negar dicha norma al actor reconvenido la posibilidad de
promover cuestiones previas contra la pretension ejercida en su contra por
viareconvencional.

El Cédigo de Procedimiento Civil establece que las cuestiones pre-
vias deben promoverse —todas— acumulativamente en el mismo acto!, a
diferencia de la férmula que acogia el Cédigo derogado?, el cual disponia la
necesidad de promover, con criterio de prelacidn, las excepciones dilatorias
a que hubiese lugar, para tramitar y resolver luego las excepciones de inadmi-
sibilidad.

Era posible ademds que se generara en la incidencia, un procedi-
miento de segundo grado con motivo de la apelacién —que por regla general
se oia libremente, es decir, con el doble efecto; suspensivo y devolutivo—
cuyo conocimiento correspondia al tribunal de segunda instancia.

A la luz de tal premisa, el juicio estaba enmarcado en esta etapa
preliminar por una serie de incidencias que dilataban la culminacién de la
fase de alegacidn, la cual se agota con la contestacién de la demanda. Mds
aun, en algunos supuestos, era posible acudir a casacién como en el caso
del ordinal 1° del articulo 248 del CPCD, con la llamada excepcidn de decli-
natoria de jurisdiccion.

' Cédigo de Procedimiento Civil, Venezuela, G.O. ext. N° 3970, 13 de marzo de 1987, en
adelante aludido indistintamente por su nombre o por sus siglas CPC.

Cédigo de Procedimiento Civil derogado, Venezuela, G.O. ext., 26 de septiembre de
1916, en adelante CPCD, tomado de Recopilacién de Leyes y Decretos de Venezuela,
Edicién Oficial, Tomo 39, p. 387, Litografia del Comercio, Caracas, 1916, 4 de julio de
1916, art. 247.
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Se ha planteado la duda en relacién con la forma de proceder en
caso de litisconsorcio pasivo, sobre todo cuando es facultativo, y uno de los
co-demandados promueve cuestiones previas mientras que el resto no lo
hace. La duda deriva de la parte in fine del articulo 346 del CPC que prevé
que si son varios los demandados y uno cualquier promueve cuestiones
previas, no se admitird la contestacion de la demanda al resto de los de-
mandados. En sentencia reciente, la Sala de Casacién Civil tuvo ocasién de
ratificar el criterio que se sigue al respecto que no es otro, que independien-
temente de que solo uno de los litisconsortes haga valer alguna cuestién
previa, ese solo hecho genera la apertura y tramite de la incidencia, la cual,
no dard paso al lapso de contestacién de la demanda hasta que no culmine
con la sentencia interlocutoria correspondiente.

En efecto la Sala’, sefial6 que:

«...el altimo aparte del articulo 346 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, sefiala que, “...Si fueren varios los demanda-
dos y uno cualquiera de ellos alegare cuestiones previas,
no podrd admitirse la contestacion a los demds...”, de tal
manera que la interposicion de las cuestiones previas por uno
cualquier de los codemandados, beneficia al resto del litis-
consorcio pasivo, ya que no se admitird la contestacién que se
haga hasta que no sean resueltas las cuestiones previas, por lo
que visto el propio reconocimiento que hacen los formalizan-
tes de que hubo una contestacién a la demanda realizada de
manera conjunta por las codemandadas, la misma imposibilita
cualquier aplicacién de la presuncion de confesion ficta”».

Si bien es cierto que el espiritu de la reforma del Cédigo de 1986 se
fundamenté en la necesidad de desembarazar el juicio ordinario de inciden-
cias previas que atentaran contra la idénea administracion de justicia, ha-
ciendo el procedimiento més expedito, no es menos verdad, que el legislador
tuvo en consideracién el imperioso cometido de conferir mayor suprema-.
cia a algunas cuestiones previas que, necesariamente, deben ser resueltas
de modo preferente, pues su repercusion en el conocimiento de la causa
por parte del juez puede afectar de tal manera el proceso, que puede poner-
le fin al mismo en esta etapa preliminar, como seria en el caso en que se

3 Sentencia de fecha 23 de marzo de 2004, de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo
de Justicia, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Oberto Velez, expediente 00135.
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determine que el asunto no corresponde a la jurisdiccién venezolana sino al
juez extranjero o seala Administracién Pablica quien deba resolver, u operd
la caducidad legal, la cosa juzgada, etc. por citar solo algunos casos, como
se verd en este trabajo.

Es claro, para quien estas lineas escribe, que la resolucién de las
cuestiones previas debe estar orientada por la celeridad y economia proce-
sal, pero ademds, deben tener en cuenta los jueces en su sagrada misién
interpretativa de la norma juridica frente al supuesto de hecho, el principio
de la finalidad del requisito para no menoscabar la justicia al amparo de
formalismos exagerados e indtiles. En definitiva, estimamos que la sintonia
que debe ser observada al estudiar esta institucién, viene dada por la inte-
gracion de sus normas y principios con los postulados rectores de todo
nuestro sistema de justicia, es decir, la prelacién del fondo ante la forma, de
la verdad material como norte de los actos de los jueces —Art. 12 CPC~
ante la verdad procesal, ya que sin ello, mal podr4 establecerse una justicia
idénea mediante la tutela judicial efectiva como la manda el articulo 26 de
la Constitucion.

En sentencia de 1a Sala Constitucional, al interpretar el alcance y
contenido del concepto de tutela judicial efectiva y justicia idénea, se esta-
blecié que:

“...el derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo con-
tenido, comprende el derecho a ser oido por los érganos de
administracidn de justicia establecidos por el Estado, es decir,
no solo el derecho de acceso sino también el derecho a que,
cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjetivas,
los 6rganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones
de los particulares y, mediante una decisién dictada en dere-
cho, determinen el contenido y la extensién del derecho dedu-
cido, de alli que la vigente Constitucién sefiale que no se
sacrificard la justicia por la omisién de formalidades no esen-
ciales y que el proceso constituye un instrumento fundamen-
tal para la realizacion de 1a justicia (articulo 257). En un Estado
social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Cons-
titucién), donde se garantiza una justicia expedita, sin dilacio-
nes indebidas y sin formalismos o reposiciones iniitiles (articulo
26 eiusdem), la interpretacién de las instituciones procesales
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debe ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una ga-
rantfa para que las partes puedan ejercer su derecho de de-
fensa, no por ello se convierta en una traba que impida lograr
las garantfas que el articulo 26 constitucional instaura.

La conjugacién de articulos como el 2, 26 6 257 de la Consti-
tucién de 1999, obliga al juez a interpretar las institucione<
procesales al servicio de un proceso cuya meta es la resolu-
ci6n del conflicto de fondo, de manera imparcial, idénea, trans-
parente, independiente, expedita y sin formalismos o
reposiciones indtiles...” (Sentencia del 10 de mayo de 2001,
con ponencia del Magistrado Dr. Jestis Eduardo Cabrera Ro-
mero, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
expediente 00-1683).

En nuestro parecer, de lo anterior se deriva que las cuestiones pre-
vias vinculadas con denuncias de meras formalidades, deben ser matizadas
en cuanto a sus efectos, y el Juez deberd inclinarse —en caso de dudas— por
la supervivencia del proceso, antes que dejarlo sucumbir por asuntos de
mera forma como puede ser la omision de una mera formalidad no esencial
en el libelo como la indicacién del domicilio procesal u otras similares.

Otro aspecto general del tema, es el previsto en el articulo 349 del
CPC que obliga al Juez a decidir sobre las cuestiones previas propuestas,
dando prelacién a las del ordinal 1°, del articulo 346 eiusdem, para lo cual se
atendra dnicamente a los elementos de autos y a los documentos presenta-
dos por las partes.

Es necesario tener presente que corresponde a los Tribunales de la
Republica —ordinarios o especiales— la potestad de administrar justicia; dado
el principio de unidad de la jurisdiccién civil 4, pero, no obstante ello, pueden
existir ciertas cuestiones cuyo conocimiento escapa de los tribunales de
derecho, no porque no le esté atribuida la potestad de conocer el asunto3,
sino mas bien, debido a que carecen de jurisdiccidn por tratarse de asuntos
que competen a la administracién publica, por referirse a asuntos de orden

* DUQUE CORREDOR, Romin J.; Apuntaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario,
Editorial Juridica Alva, Caracas, p. 36, 1990.

5 SANCHEZ N., Abdén; De la Introduccion de la Causa. Comentarios y Anotaciones al
Cédigo de Procedimiento Civil, Paredes Editores, Caracas, Tomo I, p. 70, 1987.

Revista DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 143



LLAS CUESTIONES PREVIAS. VISION JURISPRUDENCIAL

internacional regulados por un derecho extranjero, o bien, porque las par-
tes voluntariamente asi lo han acordado mediante un acuerdo arbitral de
naturaleza consensual en los casos que pueden ser dirimidas las controver-
sias mediante arbitraje.

En los casos de falta de jurisdiccidn, y de manera excepcional, la
legislacién especial consagra®la posibilidad de que, ain careciendo el juez
venezolano de jurisdiccidn para conocer el fondo del asunto, pueda dictar
medidas provisionales de proteccion de las personas que se encuentren en
el territorio de la Republica. Lo que se plantea con la falta de jurisdiccion,
es pues, una incidencia, porque sin tocar el fondo de la causa, quien la
invoca estd “...exigiendo ser juzgado por el 6rgano que de acuerdo con la

ley estd llamado a conocer de la controversia...””.

I. LAS CUESTIONES PREVIAS DEL ORDINAL 1°
1. Falta de jurisdiccion

El objeto de esta cuestién previa es la discusion y determinacién
necesaria sobre si el tribunal tiene o no jurisdiccién para conocer y dirimir la
controversia intersubjetiva que ante €l se propone. La jurisprudencia ha
afirmado que “...la jurisdiccion es la funcién publica, realizada por los
6rganos competentes del Estado con las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes,
con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada. La jurisdiccién es el
todo; la competencia es la parte: un fragmento de la jurisdiccion. La com-
petencia es la potestad de jurisdiccién para una parte del sector juridico:
aquel especificamente asignado al conocimiento de determinado 6rgano
jurisdiccional...?”.

CPC., art. 58 derogado por la Ley de Derecho Internacional Privado, Repiiblica de Vene-
zuela, Gaceta Oficial ordinaria N° 36.511, 6 de agosto de 1998, y recogido en estos
términos: Articulo 43.- «Son competentes los tribunales venezolanos para dictar medidas
provisionales de proteccién de las personas que se encuentren en el territorio de la Repii-
blica, aunque carezcan de jurisdiccion para conocer del fondo del litigio».

VILLASMIL, Femando; Los Principios Fundamentales y las Cuestiones Previas en el
nuevo Codigo de Procedimiento Civil, Editorial Lithobinder C. A., Maracaibo, p. 66, 1986.
Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 18
de julio de 2000, con ponencia del Magistrado José Rafael Tinoco, expediente n° 17.772.
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En la doctrina nacional, RENGEL-ROMBERG ° al analizar la
institucion de la jurisdiccidn la define como:

“...la funcion estatal destinada a la creacién por el juez de una
norma juridica individual y concreta necesaria para determi-
nar la significacion juridica de la conducta de los particulares,
cada vez que entre ellos surjan conflictos de intereses y de
asegurar por la fuerza, si fuere necesario, la prictica ejecu-
ci6én de la norma creada...”.

El profesor ORTIZ-ORTIZ '°, en su reciente obra acerca de la
Teoria General del Proceso, al estudiar el tema, sefiala que por jurisdiccion
se entiende: '

“...funcidn-potestad reservada por el Estado (fundamento
constitucional), en uso de su soberania (elemento politico) para
ejercerla en forma de servicio puiblico (elemento administrati-
vo) por 6rganos predeterminados e independientes, para la
realizacién concreta de los intereses peticionados de los ciu-
dadanos con carécter definitivo y con posibilidad de coaccién
en un proceso judicial (naturaleza procesal)...”.

La nocién de jurisdiccidn esta vinculada con una de las funciones
publicas del Estado que atiende a velar por que se concrete la garantia de la
tutela judicial efectiva a través de los 6rganos jurisdiccionales, quienes bajo
un sistema normativo organizado en lo sustancial y en lo procesal, suplen la
voluntad de las partes en los casos en que €stas deciden someter el conflic-
to intersubjetivo a la resolucién de un juez por no existir consenso entre
ellas que permita una solucidn que satisfaga sus intereses. Es una institu-
cién de eminente orden piiblico, como lo ha reconocido la jurisprudencia.

En efecto, su innegable cardcter de orden publico ha sido ratificado
por el Tribunal Supremo de Justicia'', en decisién que acogié el principio

® RENGEL-ROMBERG, Aristides; Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano Segiin
el nuevo Cddigo de 1987, Tomo I, Teoria General del Proceso, Editorial Ex Libris, Caracas,
p. 61, 1991.

10 ORTIZ-ORTIZ, Rafael; Teoria General del Proceso, Editorial Frénesis, S.A., Caracas, p.
110, 2003.

! Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, del 6 de
febrero de 2002 con ponencia del Magistrado Dr. Hadel Mostafa Paolini, en el expediente
n° 11840.
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de interpretacion a favor de la jurisdiccién nacional frente al juez extranjero
en el entendido que la derogatoria de la jurisdiccién nacional es de caracter
excepcional y, por ello, debe interpretarse restrictivamente. En este caso,
se suscribieron letras de cambio en Venezuela y se establecié como lugar
de pago Puerto Rico, por lo que al plantearse como defensa previa que los
tribunales venezolanos carecian de jurisdiccion, la Sala determino que:

*“...laderogatoria de la jurisdiccién del juez venezolano frente
al extranjero es una situacién de caracter excepcional; por lo
que el andlisis que debe operar es restrictivo, y la conclusion
debe estar fundamentada en indubitables elementos de juicio,
lo cual implica que de las normas que regulan la materia, de
manera clara quede de manifiesto la exclusién de la jurisdic-
cién de los jueces patrios para conocer de determinada con-
troversia o asunto, correspondiéndole la misma al juez
extranjero...”

(...

“...aun cuando tal como lo previno el a quo y, precedente-
mente, esta Sala lo reafirmé en esta decision, aplicando lo es-
tablecido en el articulo 411 del Cédigo de Comercio, tendria
que concluirse que las letras de cambio han de ser pagadas en
la ciudad de Hato Rey, Puerto Rico, sin embargo, a juicio de
esta Sala, ello no establece per se que los jueces venezolanos
no tengan jurisdiccién para conocer de la presente controver-
sia, ya que la referida norma se circunscribe o reduce exclusi-
vamente a materia del lugar de pago de una letra y no a materia
de jurisdiccién o competencia de los drganos jurisdiccionales
para conocer de controversias cuyo objeto sea una letra de
cambio...”.

A consecuencia de este parecer, la Sala Politico-Administrativa
aplicé los principios especiales del Derecho Internacional Privado que re-
gulan la materia de jurisdiccién internacional, en aras de lo cual, se atuvo en
la resolucidén del caso a las fuentes del Derecho Internacional Privado,
particularmente a las previstas en los articulos 1, 39 y 40 de la Ley de
Derecho Internacional Privado.

Es importante tener presente que a consecuencia del aludido ca-
rdcter de orden publico que se le reconoce al tema de la jurisdiccion, una
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vez propuesta la cuestion previa de falta de jurisdiccién o intentado el re-
curso de regulacién, no puede ser desistido por la parte promovente. Se
requerird a la luz de estas hip6tesis, el necesario pronunciamiento del tribu-
nal para que, una vez ratificada la jurisdiccién del tribunal, se proceda a la
auto composicidn procesal. Asi lo dejé sentado la Sala Politico-Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 2 de febrero de
2000, con ponencia del Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, expediente
Nro. 13.549, explanando la siguiente tesis:

“...al respecto debe sefialarse que, la figura de la falta de
jurisdiccidn, tal como lo ha expresado esta Sala en mdltiples
decisiones, reviste caracter de orden puiblico, por lo que al ser
alegada, no puede ser relajada por el particular, una vez que,
como en el caso presente, ha sido alegada como impugnacion,
esto es, mediante el recurso de regulacién de jurisdiccién. De
alli que, una vez recibido por esta Sala el expediente contenti-
vo de la regulacidn de jurisdiccién, a la misma le corresponde
decidir qué 6rgano tiene jurisdiccidn para conocer del caso de
autos, esto es, si el asunto corresponde conocerlo a un érgano
jurisdiccional o administrativo. Por lo tanto, la presentacién de
un escrito mediante el cual se “desiste” de la regulacidén y al
mismo tiempo se solicita que sea homologada una transaccién
celebrada por las partes, no enerva los efectos que acarrea la
falta de jurisdiccidn, en razén de que se trata de una cuestion
de orden publico que debe ser dilucidada a los efectos subsi-
guientes, como lo es, precisamente, el relativo a 1a homologa-
cion de la transaccién...”.

Por su parte, la Sala Politico-Administrativa ha hecho énfasis en
muchas de sus decisiones a la necesidad de diferenciar entre jurisdiccion
y competencia —regulados ambos conceptos en el ordinal 1° del art. 346
del CPC — ya que tienden a ser confundidos en su naturaleza y alcance por
los litigantes, y mds grave atin, por los jueces al tramitar y decidir la inciden-
cia. Se ha ratificado, en suma, que la jurisdiccion y la competencia son
conceptos procesales que difieren entre si «...pero que se vinculan estre-
chamente, la jurisdiccidén consiste en la funcién de administrar justicia, en
tanto que, la competencia, como medida de la jurisdiccién, consiste en la
limitacién del poder de juzgar en razén de la materia, del territorio y de la
cuantia. De esta forma, la jurisdiccion es presupuesto 16gico necesario para
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la distribucién de la competencia. Sin jurisdiccion, resulta innecesario ha-
blar de competencia...» (Véase al respecto sentencia del 5 de abril de
2001, con ponencia de la Magistrada Dra. ne:Yolanda Jaimes Guerrero,
expediente Nro. 11.832).

1.1. Falta de jurisdiccion frcate a la administracion publica

Esta cuestién previa estd predeterminada a resolver la discusién
que se genera ante la contradiccion que surge de que no corresponde al
poder judicial la resolucion del caso concreto sino a la Administracién Pi-
blica. Téngase en cuenta que esta defensa —al igual que el caso antes
aludido- puede ser promovida como cuestion previa o como defensa de
fondo junto con la contestacién de la demanda. Ademads puede ser declara-
da de oficio por el tribunal en cualquier estado e instancia del proceso,
quedando en claro el caracter de orden publico del asunto'?.

Algunos ejemplos de procedencia de esta cuestion previa serian: a)
Ventilar en Tribunales una pretensién destinada a formular oposicién al re-
gistro de una marca comercial lo que corresponde al Servicio Auténomo de
la Propiedad Intelectual (SAPI) —véase caso Giorgio Armani'*-, b) La in-
terposicién de una demanda fundada en presunta competencia desleal, abuso
de posicion de dominio o cartelizacion, etc., cuando ello forma parte del
dmbito de las competencias de la Superintendencia para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia (PROCOMPETENCIA), como lo ha
sefalado la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Otro aspecto importante sobre esta cuestion previa lo constituye la
potestad que se le reconoce a la Administracién Publica de invocar y hacer
valer la falta de jurisdiccidn del juez frente a la administracion, adn sin ser
parte en el juicio, lo que equivale a reconocer la existencia de una forma
auténoma y adicional de terceria bajo el especial supuesto de que tal peti-
cién se produzca antes de que se hubiere dictado sentencia definitiva que
afirme la jurisdiccion del tribunal. Asi lo prevé el articulo 65 del CPC,
conforme al cual “...a administracién publica que no es parte en la causa,
puede solicitar ante el Juez que conoce de ella, mientras la jurisdiccién no

12 NARANIJO, Yuri; El nuevo Procedimiento Ordinario, Ediciones Libreria Destino, Cara-
cas, p. 62, 1986.

13 Caso: Giorgio Armani, en recurso de nulidad, Sentencia de la Sala Politico-Administrativa,
C.S.J.,, 1 de febrero de 1990.
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haya sido afirmada mediante sentencia pasada con autoridad de cosa juz-
gada, que se declare el defecto de jurisdiccion del Juez...”.

1.2. Falta de jurisdiccion frente al juez extranjero

Procede esta cuestién previa cuando, se pretenden ventilar en los
tribunales venezolanos asuntos cuyo conocimiento corresponde a un tribu-
nal extranjero, bien por haberlo determinado asf las partes convencional-
mente, o por tratarse de un asunto que por ley deba ser resuelto ante el juez
extranjero. En éste ultimo caso, la falta de jurisdiccién puede ser declarada
de oficio en las causas que tienen por objeto bienes inmuebles situados
fuera del territorio nacional. La jurisdiccién venezolana es establecida por
el derecho interno, salvo los casos que pueden plantearse una vez agotada
la via interna. Sin embargo, no serd un tribunal o 4rbitro extranjero a quien
corresponderd decidir sobre la jurisdiccién venezolana, ni un juez venezola-
no sobre la de uno extranjero'.

Nuestra jurisprudencia ha sido proclive en sentenciar bajo el crite-
rio de indubio pro jurisdiccidn, para lo cual, ha utilizado criterios como el
domicilio del demandado y no el del actor, otorgando a aquél el derecho de
que se le demande en los tribunales de su domicilio, lo cual, esta respaldado
por el articulo 35 del Cédigo Civil, bajo el amparo del principio de inderoga-
bilidad de la jurisdiccién, asi como en la Ley de Derecho Internacional
Privado —en adelante LDIP-.

Sobre este particular, 1a Sala Politico- Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia'® ratificando criterio de vieja data, expreso:

«...para mayor abundamiento, es necesario agregar que la
tutela jurisdiccional del Estado Venezolano ha sido establecida
fundamentalmente para la proteccion y respeto de los dere-
chos del individuo, razén por la cual, en general, pueden ser
sometidos a las reglas de la teoria contractual, toda materia,

14 BORJAS, Arminio; Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, Tomo IH
n° 260. V, citado en BELLO LOZANO, Humberto; Jurisdiccion y Competencia — Esque-
mas de Procedimientos Ordinarios y de los Procedimientos Especiales, Mobil libros,
Caracas, p. 171, 1989.

15 Al efecto, puede consultarse sentencia del 6 de junio de 2000, con ponencia del Magistra-
do Dr. Carlos Escarrd Malavé, expediente 12.940.
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controversia o asunto en el cual, salvo excepciones previstas
en la Ley, rige el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes.

La Ley, en determinados supuestos, prohibe expresamente que
algunos asuntos sean dirimidos por una jurisdiccidn distinta a
la venezolana, tal como lo consagra el articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando determina la jurisdiccién del Es-
tado Venezolano y la inderogabilidad de la misma frente a los
demds estados extranjeros, expresamente, cuando se trate de
controversias relativas a bienes inmuebles o a materias que
interesan al Orden Piblico, lo cual no ocurre en el presente
caso. Asf se declara.

En vista de lo expuesto, a los fines de determinar la jurisdic-
cién, no es relevante que la parte actora tenga su domicilio en
nuestro pafs y que el pago se haya establecido en délares nor-
teamericanos, como sf lo es el hecho de que la demandada
tuviese su domicilio en el Canad4 y el actor hubiese demanda-
do, previamente a la interposicion del presente procedimiento,
en la jurisdiccién del domicilio de la demandada, es decir, en
Canada, estableciendo as{ lo que se llama “la sumisién ticita”,
segin lo establece nuestra especialisima y vigente Ley de
Derecho Internacional Privado, en su articulo 45...».

Se reconoce, sin embargo, la potestad de las partes de adherirse a
una jurisdiccién extranjera siempre que no se trate de bienes inmuebles
situados en el pais'®, o que no sean asuntos en los que esté interesado el
orden publico o las buenas costumbres, (como seria en los casos de inter-
diccidn, inhabilitacidn, tutela, emancipacion, entre otros). Por su lado, la
LDIP en su articulo 39, en concordancia con el articulo 53 del Cédigo de
Procedimiento Civil, hace un desarrollo mds exhaustivo del tema, exten-
diendo la jurisdiccién de los tribunales venezolanos a los juicios intentados
contra personas domiciliadas en el exterior en los casos previstos en los
articulos 40, 41 y 42 eiusdem.

Igualmente, 1a doctrina en materia de Derecho Internacional Priva-
do sefiala que debe considerarse el alcance de las obligaciones que vincu-

16 Cédigo Civil, art. 10; Cédigo de Procedimiento Civil, art. 2; LDIP, art. 46; Cédigo Busta-
mante, art. 318.
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lan a las partes cuyo cumplimiento pretende el actor sea declarado” asi, los
contratos mercantiles celebrados en el extranjero, cuya ejecucidn sea en
Venezuela, se regirdn por la ley venezolana, salvo convenio entre las par-
tes's.

1.3. Falta de jurisdiccion frente al arbitraje

Al revisar la cuestién previa de falta de jurisdiccidn, surge 1a nece-
sidad de plantearse la siguiente interrogante: ; Es la jurisdiccion de arbitraje
excluyente respecto de la de los tribunales ordinarios? Tradicionalmente la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
se inclind por la premisa seguin la cual el juez venezolano carece de jurisdic-
cion sobre las cuestiones que las partes decidan someter a arbitraje bajo el
siguiente criterio: “...1a tutela jurisdiccional no es un derecho absoluto del
Estado; la misma ha sido establecida fundamentalmente para la proteccién
y respeto de los derechos de los individuos. En general, puede ser sometido
a las reglas de la teorfa contractual, toda materia, controversia o asun-
to...” 1,

Sin embargo, al interpretarse el alcance del articulo 26 de la vigente
Constitucién que propugna el derecho de 1a tutela judicial efectiva mediante
el acceso a los 6rganos de administracién, el Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Politico-Administrativa ha tenido oportunidad de dejar en claro el
criterio segun el cual, para que el compromiso arbitral tenga preferencia
ante la jurisdiccién venezolana la renuncia debe ser expresa, plena, sin que
haya lugar a dudas ni interpretaciones diversas. Véase al respecto senten-
cia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia Sen-
tencia del 20 de marzo de 2003 con ponencia del Magistrado Dr. Levis
Ignacio Zerpa Exp. n° 2003-0044, en la que se ratificé lo siguiente:

“... ha sefialado la Sala que para la validez de la cléusula
compromisoria debe existir una manifestacién de voluntad in-
equivoca y expresa de las partes involucradas de sus-

" BOGGIANO, Antonio; Contratos Internacionales, Ediciones Depalma, Buenos Aires, p.
141, 1990.

18 Cédigo de Comercio, art. 116, 1955.

19 Zuki Teria Navigation, Inc. contra Naviera Naviprobo, 15 de julio de 1992, exp. 8439;
citadas en “Comentarios a Ley de Arbitraje Comercial”, Cuadernos Juridicos Badell &
Grau, n°1, pp. 6y 7.
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traer el conocimiento de la causa de los tribunales ordi-
narios, ya que el arbitraje es una excepcion a la competencia
constitucional que tienen los tribunales ordinarios del pais de
resolver por imperio de la ley, todas las demandas que les sean
sometidas por los ciudadanos para su conocimiento, en uso del
derecho constitucional de la tutela judicial efectiva de sus de-
rechos e intereses, previsto en el articulo 26 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela...”.

En resumen, comprometida la solucién de una cuestion cualquiera
por la via arbitral, si una de las partes acude a los tribunales solicitando sea
éste quien decida, serd procedente la cuestion previa de falta de jurisdic-
ci6n enlos términos del ordinal 1°, del articulo 346 del CPC . En ese caso,
la causa pendiente en el tribunal de derecho no entrara a discutir sobre el
fondo del litigio, sino sobre la existencia, alcance, vinculacién e inteligencia
del compromiso arbitral.

1.4. Tramite

Es importante destacar el criterio establecido por la jurisprudencia
del Maximo Tribunal en relacién con la falta de jurisdiccién y la falta de
competencia, bajo la 6ptica de las cuestiones previas. En tal sentido, debe
afirmarse que no es posible promover la falta de jurisdiccién y la falta de
competencia simultdneamente, al ser del todo excluyentes. No obstante,
somos del criterio que en una adecuada técnica procesal, es posible plan-
tear ambas cuestiones previas de manera coetanea, pero solicitando expre-
samente al tribunal que la cuestion previa de competencia se resuelva como
subsidiaria de la de jurisdiccion. De ese modo, afirmada la jurisdiccion del
tribunal en tltima instancia, no habria ningtin impedimento para que pase a
dilucidar lo relativo a su competencia cuanto esta tambi€n ha sido discutida.

% Nos apartamos de la tesis de quienes siendo proclives al arbitraje, sostienen que la
cuestién previa que debe ser propuesta en caso de existencia de un compromiso arbitral es
ladel ordinal 11° del art. 346 del CPC, referida a la prohibicién de la ley de admitir la accién
propuesta, y no la del ordinal 1° de dicho articulo, que regula la falta de jurisdiccién. Para
ello, me fundamento en la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa —de vieja data—
que ha interpretado que la prohibicién legal de admitir la accién propuesta se refiere a
aquellos casos como por ejemplo el articulo 1.801 del Cédigo Civil en el que se niega de
manera expresa el derecho de accionar sin que se haya admitido la interpretacion extensiva
de este criterio.
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Debe tenerse presente, que la falta de jurisdiccién también puede
ser opuesta fuera del lapso de emplazamiento —ya no como cuestion previa
sino como defensa perentoria y de previo pronunciamiento en la sentencia
definitiva—, como lo establecen los articulos 59, 60, 61, 68, 71, 81 ordinal 4°
y 347 del CPC, y no acumulativamente como lo previene el 348 eiusdem?'.

De lo anterior deriva una diferencia fundamental en cuanto al tra-
mite y los efectos de la decision segun se trate de cuestion previa o solicitud
de regulacién de jurisdiccion en otra etapa del proceso, ya que en éste
ultimo caso el tramite a seguir es el previsto auténomamente en los articu-
los 62y siguientes del CPC, la decisidn del juez sobre su jurisdiccion (afir-
mativa o negativa) tiene consulta obligatoria a la Corte Suprema de Justicia,
en Sala Politico-Administrativa?. Cuando se trata del pronunciamiento del
juez sobre su jurisdiccién como decision incidental proveniente de la cues-
tién previa del ordinal 1°, del articulo 346, la consulta a la Sala Politico
Administrativa —como ya se expresO— serd procedente, sélo si la parte
impugna la decision interlocutoria a través de la solicitud de regulacién como
dnico medio técnico procesal idéneo para ello, vale decir, que en este su-
puesto la solicitud de regulacién de jurisdiccién?® no tendrd consulta obliga-
toria o de pleno derecho.

Al respecto, el articulo 358 del CPC parte del supuesto de que la
consulta a la Sala Politico-Administrativa puede o no realizarse, s6lo a pe-
ticién de parte. Si se solicita la regulacién de jurisdiccion, la contestacion
debera realizarse dentro del mismo lapso, pero contado a partir del recibo
del expediente por el tribunal a quo, y previa la sustanciacién del procedi-
miento sumario previsto por el articulo 62 y siguientes del Cédigo de Proce-
dimiento Civil.

En nuestro parecer, no tendria sentido el criterio de la consulta
obligatoria (bajo la tesis que se afirme la jurisdiccién venezolana frente a la
extranjera) ante la dualidad de recursos contra la decisién que la pronuncie,
esto es, consulta y regulacidn de jurisdiccidn, pues decidida la cuestion pre-
via del ordinal 1° la parte interesada puede —en todo caso— solicitar la

21 ZOPPI, Pedro A.; Cuestiones Previas y otros temas de Derecho Procesal, Vadell Herma-
nos Editores, Valencia, p. 27, 1989.

2 CPC., arts. 59 y 6.

B Ibid., art. 349.
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regulacién de jurisdiccién, derecho de impugnacidn de la sentencia interlo-
cutoria que con una consulta obligatoria no tendria sentido?.

En los casos de falta de jurisdiccion del juez respecto a la Adminis-
tracién, el articulo 59 del CPC prevé que la declaratoria puede ser tanto de
oficio como a instancia de parte, en cualquier grado e instancia del proceso
y cualquiera que sea el objeto de la controversia, pero cuando se trata de
falta de jurisdiccién del juez nacional frente a un derecho extranjero, s6lo
podré declararse de oficio en cualquier grado e instancia del proceso, siem-
pre que se trate de causas que tienen por objeto bienes inmuebles situados
fuera del pais, en cualquier otro supuesto, deberd mediar siempre solicitud
de parte.

A laluz de lo expresado, ratificada la jurisdiccién nacional frente al
juez extranjero o ante la Administracién Piblica, debera interponerse la
solicitud de regulacién de jurisdiccién dentro del lapso de los cinco (5) dias
siguientes a la resolucidn del tribunal, pues de otro modo, se considerard
como no opuesto el recurso®, quedando definitivamente firme la inciden-
cia. De corresponder el conocimiento del asunto a la Administracién, ésta,
sin ser parte en la causa, y mientras no se hubiere afirmado la jurisdiccién
mediante decisién firme, puede intervenir en el tribunal de la causa, e inclu-
so ocurrir ante la Sala Politico-Administrativa y solicitar, dentro de los diez
(10) dias que tiene la Sala para decidir, que declare el defecto de jurisdic-
cién del juez, y afirme que el asunto ~en su conocimiento y resolucién— es
competencia del ente ptblico interviniente.

De acuerdo con el articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Civil y,
enrazon de lo importante que es determinar la jurisdiccion del tribunal para
el conocimiento del caso, la promocién de la cuestién previa de falta de
Jjurisdiccién suspende el curso del proceso principal hasta tanto quede re-
suelta la incidencia que ante tal supuesto se genera. En efecto, el juez no
puede seguir conociendo de la causa hasta tanto no quede aclarada, por
sentencia definitivamente firme, la cuestion previa de jurisdiccién. Si el juez
declara improcedente la cuestion previa de falta de jurisdiccién y la solici-
tud de regulacién no es ejercida oportunamente, el proceso seguird su cur-

2 A. Echeverria contra R. Morales, sentencia de 1a Sala Politico-Administrativa, C.S.J., 6 de
abril de 1995, exp. n° 11.194.
» DUQUE CORREDOR, Romén J.; Supra n. 3, p. 158.
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so normal, sin mds incidencia, dejando a salvo, por supuesto, los casos en
que sea procedente la consulta obligatoria. En éstos casos, la suspensién
sera efectiva desde la fecha de la decision del juez como lo dispone el
articulo 62 CPC, sin importar el contenido de la decision.

El juez deberd sentenciar al quinto dia siguiente del vencimiento del
lapso de emplazamiento “...ateniéndose tinicamente a lo que resulte de
autos y a los documentos presentados por las partes...”(vid. articulo 349,
CPC.), esto es, sin articulacidn probatoria. Si el juez declara procedente o
no la cuestion previa, se seguird el tramite correspondiente segiin lo ex-
puesto en el titulo anterior, es decir, de afirmarse una jurisdiccidn extranjera
frente a la venezolana o la de la Administracién Piblica frente a la del
tribunal, la consulta serd obligatoria. En caso contrario, nacerd en la parte
Ia carga de interponer el recurso de regulacién de jurisdiccién u optar por
dejar que la decision interlocutoria quede definitivamente firme.

A tenor de lo dispuesto en el ordinal 1° del articulo 358 del Cédigo
de Procedimiento Civil, 1a contestacién de la demanda procede dentro de
los cinco (5) dias siguientes contados a partir de la resolucién del tribunal o
del recibido del oficio con la decision a la que se refiere el articulo 64
eiusdem, si hubiese sido solicitada la regulacién de jurisdicciéon. Asi, pueden
ocurrir los siguientes supuestos:

i) Declarada procedente la cuestién previa, como siempre tiene
consulta obligatoria, la contestacién tendrd lugar dentro de los
cinco (5) dias de despacho siguientes al recibo del oficio del
tribunal en el que se afirma la jurisdiccion del mismo.

ii) Declarado procedente el arbitraje por sentencia firme, el pro-
cedimiento continuard por ante el organismo que corresponda
segun lo que las partes hayan dispuesto y terminard el juicio.

iiiy Declarada improcedente esta cuestion previa, se dard inicio a
un lapso preclusivo de cinco (5) dias de despacho dentro de
los cuales corresponderd a la parte interesada promover la
regulacion de jurisdiccion o contestar la demanda, ya que en
caso contrario, no s6lo queda firme dicha decisién sino que
operaria la presuncién de confesién ficta en los términos que
lo prevé el articulo 362 del CPC. Evidentemente, de acudirse
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ala solicitud de regulacion, la contestacion tendra lugar dentro
de los cinco (5) dias siguientes al recibo del oficio del Tribunal
Supremo de Justicia a que se refiere el articulo 75 del CPC.

2. Falta de competencia

La competencia puede entenderse como el limite, dentro de la es-
fera jurisdiccional, de la potestad general del Estado para conocer y decidir
un asunto juridico intersubjetivo. La jurisprudencia ha dejado en claro que
la competencia constituye una determinacion de los poderes jurisdicciona-
les de cada uno de los jueces. CALAMANDREI en su preclara concep-
cién del tema, ha expuesto que “...por competencia se entiende el
conjunto de causas sobre las cuales él juez ejerce segin la ley su
fraccién de jurisdiccion...” (resaltado nuestro).

RENGEL-ROMBERG %, acoge la tesis que considera la com-
petencia “...como una medida de la jurisdiccién y no como capacidad del
juez para ejercer dicha funcidn...”. Aclara en su obra que el vigente Codi-
go de Procedimiento Civil, se centrd en los criterios de territorio, materia y
valor como factores a ser considerados para la atribucién de competencia
quedando excluidos los criterios de conexidn o continencia de la causa den-
tro del espectro de criterios que, en definitiva, deberd atender el tribunal
para ratificar su competencia.

Siendo la competencia la medida de la funcién ptiblica jurisdiccio-
nal y estando las funciones de los jueces determinadas por laley como para
todo érgano del poder piblico; estos sélo pueden conocer los asuntos que
les estan legalmente atribuidos?’ y, por lo tanto, esta atribucién es indelega-
ble salvo en los casos en que se permite a los particulares, por no estar
prohibidos por la ley, estipular algo diferente, a tenor de lo previsto en el
articulo 5 del CPC.

Segun la doctrina tradicional, la competencia es presupuesto de la
sentencia de mérito, pues un juez que conoce de un asunto para el cual no
estd facultado por la ley, no puede decidirlo. La competencia es un requisito
de existencia y de validez formal del proceso, por lo que, la cuestién previa

% Ob. cit., p. 251.
7 DUQUE CORREDOR, Romén J1.; Ob. cit., p. 40.
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de incompetencia atiende a que se siga el procedimiento legal que da la
formalidad necesaria para la validez del juicio.

En cuanto a la competencia por la materia y la cuantia, tienen
carécter absoluto, por lo que no pueden las partes acordar la derogatoria de
las mismas. No asf en el caso del territorio, en donde las partes si tienen
libertad de derogar por convenio expreso la competencia territoria!, en los
términos que lo prevé el articulo 47 del CPC. Es decir, en aquellas causas
en las que debe intervenir el Ministerio Piblico o en los casos en que la Ley
expresamente determine la competencia territorial, como es el supuesto de
la demanda de rendicion de cuentas —art. 45 CPC—, las demandas entre
socios —Art. 44—y las relativas a derechos reales sobre inmuebles, hipote-
cas, —Art. 42— por citar algunos ejemplos.

2.1. Oportunidad

La competencia por la materia y por el territorio, cuando se ha
violado lo dispuesto en el articulo 47 del CPC, puede proponerse en cual-
quier grado e instancia del proceso, ain de oficio segin el articulo 60 del
CPC. La incompetencia por el territorio que no se fundamenta en las ex-
cepciones previstas en el articulo 47 eiusdem, sélo pueden promoverse como
cuestién previa. La incompetencia por el valor, puede declararse atin de
oficio, en cualquier momento del juicio en primera instancia. La incompe-
tencia por el territorio se considerard como no opuesta sino se indica el
tribunal que se considera competente.

3. Litispendencia

El articulo 61 del CPC al regular la figura de la litispendencia, prevé
que cuando se promueve una misma pretension ante dos jueces competen-
tes o ante el mismo, para evitar posibles decisiones contradictorias y contri-
buir con el descongestionamiento del sistema judicial, debe extinguirse una
a favor de la otra.

Esta institucidn, no sélo regula la posibilidad de prevenir y evitar la
sustanciacion de dos causas idénticas ante tribunales nacionales sino que,
incluso, ha sido aplicada en supuestos que deben resolver litispendencia
entre una causa se cursa en el extranjero y una idéntica en Venezuela.
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Ciertamente, la Sala Politico-Administrativa® ha dejado en claro los extre-
mos que deben concurrir para declarar litispendencia a la luz de este su-
puesto, sefialando para ello lo siguiente:

“Dicha institucién estd contemplada en nuestro Ley de Dere-
cho Internacional Privado, especificamente si analizamos el
contenido de su articulo 58, en el cual se sefiala que la jurisdic-
cién venezolana exclusiva no queda excluida por la pendencia
ante un Juez extranjero de la misma causa o de otra conexa
con ella, resulta que por argumento a contrario es evidente
que en los casos en que la jurisdiccién venezolana no sea ex-
clusiva, podrfa permitirse que la misma quedase excluida por
la jurisdiccién extranjera, claro que para ello, depende en el
caso concreto de ]a verificacion de los signientes requisitos:

1. Que la causa pendiente ante tribunales extranjeros sea la
misma pendiente ante tribunales venezolanos.

2. Que la causa cuya pendencia se alegue esté en efecto,
pendiente de decisién.

3. Que los tribunales venezolanos tengan jurisdiccién para co-
nocer del caso, segin las normas venezolanas sobre la juris-
diccién contenidas en la Ley de Derecho Internacional
Privado.

4. Que la jurisdiccién de los tribunales venezolanos no sea
exclusiva.

5. Que los tribunales extranjeros ante los cuales se ha pro-
puesto el litigio tengan jurisdiccidn, de acuerdo con los princi-
pios generales de jurisdiccién consagrados en la Ley de
Derecho Internacional Privado.

2 Sentencia de fecha 18 de septiembre de 2002, Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, Magistrado Dr. Levis Ignacio Zerpa, expediente 2002-0017.
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6. Que el juez extranjero haya prevenido al juez venezolano,
es decir, que haya practicado la citacién del demandado pri-
mero.

7. Que esa citacién se haya realizado segin las normas apli-
cables, vigentes en el lugar donde se lleva a cabo el juicio y en
el lugar donde efectivamente se practicd.”

El criterio que se utiliza para tal determinacién es el del tribunal de
la prevencion, que no es mds que establecer en cudl de los dos juicios se
concretd primero la citacién del demandado, luego de lo cual, deberd de-
clararse la extincién del juicio en el que no se ha citado o se hizo con
posterioridad al que previno. Para esta declaratoria no solo es procedente
la via de la cuestién previa, ya que el articulo 61 del CPC establece que
puede ser «en cualquier estado y grado de la causa».

Se evidencia que nuestra legislacion acogio el sistema Italiano al
determinar la extincién de una de las causas —la que no previno- y mante-
ner la supervivencia de una sola, abandondndose definitivamente el esque-
ma tradicional del CDPD que suponia la acumulacién de ambos juicios y la
paralizacion del mds adelantado, con la consiguiente dilacién implicita en
esta solucién.

De manera clara, y sin mayor entrabamiento del proceso, ha sefia-
lado la jurisprudencia que lo que se exige para la declaratoria de la litispen-
denciaes “...la identidad de las causas, identidad que debe versar sobre las
personas, cosas y acciones de manera que las causas resulten una mis-
ma...” . Ademds de esta identidad, creemos conveniente acotar en cuan-
to a las personas, que no solo debe haber identidad sino que deben ocupar
la misma posicién juridica en ambos juicios, ya que de lo contrario no habria
litispendencia.

De otro lado, en cuanto a la acumulacién, la Sala Constitucional ha
expresado®® que “...la figura de la acumulacién de causas consagrada en

% Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del
Magistrado Dr. Antonio Ramirez Jiménez, de fecha 19 de julio de 2000, expediente n° 00-
047.

% Sentencia de fecha 23 de marzo de 2001, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia con ponencia del Magistrado Dr. Jesiis Eduardo Cabrera, expediente n® 00-1669.
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el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Civil, consiste en la unificacién
dentro de un mismo expediente, de causas que revisten algin tipo de co-
nexidn, para que sean decididas en una sola sentencia. Se encuentra dirigi-
da a evitar el pronunciamiento de sentencias contradictorias sobre un mismo
asunto y también a garantizar los principios de celeridad y economia proce-
sal...”.

En definitiva, suscribimos plenamente el pensamiento del Dr. Ren-
gel-Romberg sobre el tema de jurisdiccién y competencia, cuando se afir-
ma que atiende a la garantia constitucional de que toda persona tiene derecho
a ser juzgado por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias o
especiales, con las garantias establecidas en la Constitucién y en la ley.

3.1. Oportunidad

Dispone el articulo 61 del CPC que la litispendencia puede ser de-
clarada ain de oficio, en cualquier grado y estado de la causa, ello a los
fines de evitar posibles sentencia contradictorias.

4. Acumulacién a otro proceso por razones de accesoriedad
4.1. Accesoriedad

Se refiere a la preexistencia de dos causas en la que existe una
relacion de dependencia entre una y otra, es decir, una causa estd fundada
en un objeto principal y la otra se basa en la pretensién que esta intimamen-
te vinculada con la primera, siendo de cardcter accesoria. En este caso la
causa atrayente serd la del Tribunal de la causa principal en la que se
acumulard la causa accesoria. Art. 48 CPC. (El Contrato de préstamo es
principal frente a la fianza por ejemplo).

4.2. Acumulacién a otro proceso por razones de conexion
Estan previstas las causales en el articulo 52 del CPC, siendo la
justificacién de esta cuestién previa la necesidad de que todas las causas

conexas sean abrazadas por una misma sentencia, como lo establece el
articulo 89 del Cédigo.
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4.3. Acumulacidn a otro proceso por razones de continencia

Se materializa cuando han sido promovidas dos causas, y las pre-
tensiones de una que ha sido desarrollada y plasmada con amplitud
—continente— comprenden integramente la pretension de la otra —contenida—.

5. Efectos

Si el juez que conocié de la demanda es declarado incompetente, se
pasan los autos al tribunal competente, siendo validos los actos realizados
hasta el momento si la incompetencia se debié a la cuantia, o al territorio.
Caso distinto es el de la incompetencia por la materia o el territorio —en los
casos que no puede derogarse por estar interesado el orden publico—, ya
que serd nulo todo acto realizado ante el tribunal incompetente. Si es re-
afirmada la competencia del tribunal que venia conociendo, este continia
haciéndolo.

Establece el articulo 61 del CPC, que cuando la litis pendencia se
da entre dos tribunales igualmente competentes, el que cit6 de dltimo debe
declararla a favor del que previno, archivando el expediente y dando por
terminada la causa; y cuando se da en el mismo tribunal, el juez dard por
extinta aquella en la que no ha citado atin o que cité de tltimo. El articulo
353 del eiusdem establece, igualmente, la extincién del proceso, cuando la
cuestion previa es admitida.

Cuando se declara la acumulacién por conexién o continencia, 0
accesoriedad, se pasan los autos al tribunal competente para que decida, en
una misma sentencia, todos los juicios e incidencias.

Durante la incidencia por la falta de competencia, sea ante el tribu-
nal de alzada, el superior de la jurisdiccién o el Tribunal Supremo de Justi-
cia, el proceso no se suspende, y el juez de la causa continuara sustanciando
el expediente, y resolviendo las otras cuestiones previas de los ordinales 2°
al 6°% pues las restantes -ordinales 7° al 11°— implicarian una decisién que
podria tener fuerza de definitiva, lo cual estd prohibido por el articulo 71.
Debe entenderse sin embargo, que atin absteniéndose de decidir las cues-
tiones de los ordinales 7° al 11°, se entiende abierto el lapso probatorio luego
de transcurridos los cinco (5) dias para contradecir la de los ordinales 2° al
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6°, si en efecto éstas fueren contradichas expresa o tacitamente, como se
vera.

En este tltimo supuesto, debe hacerse la siguiente salvedad. Si bien
es cierto que el tramite de la incidencia de las cuestiones previas contem-
pladas en los ordinales 2° al 6° coniictia cuando se ha promovido conjunta-
mente la falta de competencia, sin embargo, a los efectos de la contestacién
de 1a demanda, el curso de la causa principal se suspende hasta tanto no se
dicte la decisién definitiva que reafirme la competencia del tribunal que
finalmente conocerd del caso, pudiendo el juez sin embargo, decretar medi-
das preventivas®'.

Dispone el articulo 349 del CPC, que en ningtin caso la decisién
sobre las cuestiones del ordinal 1° estd sujeta a apelacidn, sino que sélo es
impugnable mediante el recurso de solicitud de regulacién de la competen-
cia de acuerdo con los articulos 67, 71 y siguientes eiusdem®.

Al no estar previsto un contradictorio para la resolucién de esta
cuestién previa, y siendo que el juez debe decidir con los elementos de
autos y los que las partes pudieren proveer —facultad discrecional— no estd
prevista la condenatoria en costas independientemente del contenido de la
decisién que al efecto se dicte.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 358, ordinal 1° del CPC.,
dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a la decision del tribunal
de rechazar la cuestion previa sobre su competencia, el demandado podra
dar contestacién a la demanda, o solicitar la regulacion de la competencia.
Estos cinco dias serdn de despacho y se contardn a partir del dia siguiente
al recibo del oficio al que se refiere el articulo 75, en caso de ser solicitada
laregulacion.

Se plantea la duda en doctrina sobre lo que ocurre luego de decidi-
da por el tribunal la cuestion previa de falta de competencia, particularmen-
te cuando es declarada sin lugar. En ese caso el demandado tendra cinco
(5) dias para i) dar contestacién a la demanda; o, i1) para solicitar la regu-

31 CPC., art. 71, tinico aparte.
3 Tbid., art. 349.
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lacién de competencia. Siendo asi, entonces, ;a partir de qué momento
inician estos lapsos procesales?

Algunos criterios doctrinales®® se inclinan por admitir que debe res-
petarse el plazo establecido en el articulo 69 a los fines de solicitar la regu-
lacién como medio de impugnacioén, y que, luego de pasado ese lapso de
cinco dias, comenzaria a correr el lapso para dar contestacién a la deman-
da. Sin embargo, estimamos que la correcta interpretacién del cémputo de
estos lapsos procesales conduce a afirmar que éstos transcurren simulta-
neamente.

Si fuere declarada con lugar la cuestién previa, la contestacion se
realizard dentro del plazo de tres (3) dias contados a partir del recibo del
oficio por aquel tribunal declarado competente*. Del mismo modo se pro-
cede en caso de que este tiltimo tribunal se considere a su vez incompeten-
te y pida la regulacién de oficio, segtin el articulo 70, caso en el cual los tres
(3) dias se empezaran a contar a partir del envio del oficio con la decisién
del superior de la circunscripcién. Si fuere confirmada la competencia del
tribunal de la causa, se contestard la demanda segutn lo establecido en el
articulo 358, contando el plazo de cinco (5) dias para contestar o para soli-
citar la regulacién.

En conclusion, varios son los supuestos en los que el plazo para dar
contestacion a la demanda puede variar, e incluso, en el caso de la declara-
toria de litis pendencia o de continencia, no procederd la contestacién,
pues el sélo efecto de la contestacién hecha en el proceso en el cual se
previno, hace innecesaria una nueva contestacion sobre los mismos argu-
mentos y objeto. Esto dependera de la situacién en la que se encuentre el
proceso que previno, y de si la continencia de una causa sobre la otra no
implica la necesidad del demandado de oponer una defensa que no estaba
incluida en su primera contestacion.

3 BRICENO PINTO, Nelson; Cuestiones Previas, Monografias Juridicas, Paredes Edito-
res, Caracas, p. 23-24, 1998.
3 Tbid., art. 358.
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II. LAS CUESTIONES PREVIAS SUBSANABLES
~ORDINALES 2° A 6°-

Las cuestiones previas de los ordinales 2°, 3° 4°, 5°y 6° son por
esencia subsanables segiin lo prevé el articulo 350 del CPC., pues, en ge-
neral, no afectan de manera esencial la validez del juicio, atendiendo mas
bien a aspectos formales del mismo, y se tramitan, sustancian y deciden
todas bajo un mismo procedimiento.

Estas cuestiones previas han sido estructuradas acogiendo los cri-
terios de celeridad y economia procesal que enmarcaron la reforma del
Cédigo de Procedimiento Civil —sobre todo en materia de incidencias— de
alli que se incorporaron innovaciones como la figura de la subsanacién vo-
luntaria y la consiguiente exencién de costas procesales; la brevedad y
concentracién de los lapsos procesales que caracteriza la incidencia proba-
toria y el principio de no apelabilidad de las decisiones que recaigan en la
incidencia, como regla general.

Queda una vez mas de relieve la naturaleza depuradora del proce-
s0 a que atienden las cuestiones previas, pero en el entendido de que esa
funcién subsanadora tiene que armonizarse con el principio de economia y
celeridad procesal.

1. Ilegitimidad del actor —Ord. 2°-

El ordinal 2° del articulo 346 del CPC, establece como cuestién
previa la ilegitimidad de la persona del actor si se alega que carece de la
capacidad necesaria para comparecer en juicio. La expresion ilegitimidad
ha sido utilizada quizds no de la manera mas acertada ya que en una prime-
ra acepcion, el término podria vincularse con la legitimacidn de las partes
frente al problema juridico que en concreto se estaria planteando, lo que a
su vez esta intimamente relacionado con el concepto de “interés juridico
actual” (legitimatio ad causam). Sin embargo, la nocién de ilegitimidad *

¥ Lailegitimidad, segdn la Nueva Enciclopedia Juridica, «Viene esta idea a oponerse a la de
legitimidad, o sea, a la de proteccion plena por el Derecho. Asf suelen calificarse de
ilegitimas situaciones carentes de la concurrencia de todos los requisitos o condiciones
necesarias para alcanzar un cierto nivel de plenitud de contenido o de eficacia juridica... »
(Nueva Enciclopedia Juridica. F. Seix Editor, Tomo XI, p. 301).
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a que alude dicha norma estd referida a la falta de capacidad procesal, es
decir, la legitimatio ad procesum.

El articulo 136 del CPC reconoce que “Son capaces para obrar en
juicio, las personas que tengan el libre ejercicio de sus derechos, las cuales
pueden gestionar por si mismas o por medio de apoderados, salvo las limi-
taciones establecidas en la Ley”, en consecuencia de lo cual, quienes no
tienen el libre ejercicio de sus derechos, requieren estar representados o
asistidos en juicio de la manera que lo dispongan las leyes que regulen el
estado o capacidad, a tenor de lo previsto por el articulo 137 eiusdem.

El Cédigo Civil establece en materia de capacidad * el principio
segun el cual, el mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida
civil, salvo disposicion especial en contrario. Corresponderd a los padres
que ejerzan la patria potestad ¥ representar civilmente a los hijos menores,
siendo éstos, precisamente, los 1llamados a conferir poder para constituir
mandatarios en el caso que sus representados requieran acudir a la via
judicial para instaurar un juicio.

En materia procesal, la proteccién del menor obliga incluso a que
sus progenitores no puedan realizar actos que excedan de la simple admi-
nistracién, tales como; transigir; desistir de la accion, del procedimiento o
de los recursos interpuestos; comprometer en arbitros sin la autorizacion
de los Tribunales de Menores y Adolescentes.

La falta de cualidad o interés del actor, a diferencia de la excepcién
de inadmisibilidad de falta de interés del actor prevista en el Cédigo Proce-
sal Civil de 1916, es sdlo oponible ahora como defensa de fondo en la
contestacion de la demanda, de acuerdo con el articulo 361 del CPC. Es
también uno de los alegatos que el contumaz puede hacer valer para des-
virtuar la presuncién de confesion ficta, al igual que la prohibicién de la ley
de admitir la accién, la caducidad legal y la cosa juzgada, y que, por tal
importancia reflejada en esa posibilidad, el juez puede declararlas adin de
oficio.

3% Articulo 18 Cédigo Civil.
37 Art. 267 eiusdem, en concordancia con el articulo 347 de la Ley Orgénica para la Protec
cién del Nifio y del Adolescente.
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Los entredichos e inhabilitados quedan sometidos a regimenes de
proteccion especiales, tutela y curatela respectivamente, que suponen la
intervencién necesaria del tutor o curador, segiin el caso, cuando €stos
requieren obrar en legitimamente en juicio, como lo disponen los articulos
397 y 409 del Cédigo Civil.

La falta de cualidad o interés del actor, a diferencia de la excepcién
de inadmisibilidad de falta de interés del actor prevista en el Cédigo Proce-
sal Civil de 1916, es sdlo oponible ahora como defensa de fondo en la
contestacion de la demanda, de acuerdo con el articulo 361 del CPC. Es
también uno de los alegatos que el contumaz puede hacer valer para des-
virtuar la presuncién de confesidn ficta, al igual que la prohibicién de la ley
de admitir la accién, la caducidad legal y la cosa juzgada, y que, por tal
importancia reflejada en esa posibilidad, el juez puede declararlas aiin de
oficio.

En resumen, serd procedente esta cuestién en aquellos casos en
que los menores, entredichos o inhabilitados no estén adecuadamente re-
presentados para ejercer la accién de que se trate, a través de los corres-
pondientes progenitores titulares de la patria potestad; tutores o curadores,
segun sea el caso.

2. Hlegitimidad del apoderado —Ord. 3°—

El ordinal 3° regula cuatro supuestos distintos de incapacidad de
postulacién en la que puede incurrir la persona del actor o su representante,
asimilando una vez mds de manera errénea las palabras ilegitimidad con
capacidad. Los supuestos son los siguientes:

2.1. No tener la capacidad necesaria para ejercer poderes en jui-
cio. De acuerdo con el articulo 166 del Cédigo de Procedimiento Civil en
concordancia con el articulo 4 de la Ley de Abogados, s6lo pueden ejercer
poderes en juicio los abogados en gjercicio. De modo que como regla gene-
ral se requiere siempre —salvo disposicién en contrario— que las partes es-
tén representadas o asistidas de abogado para la eficacia de los actos que
realice en juicio.

La misma Ley de Abogados, en su articulo 7 establece para quien
obtenga el titulo de Abogado, la obligacién de inscribirse en el Colegio de
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Abogados y en el Instituto de Previsién Social del Abogado para dedicarse
a la actividad profesional, y el articulo 12 dispone que no pueden ejercer la
profesién los ministros de culto, los militares en servicio activo, ni los fun-
cionarios piblicos, con excepcidn de quienes desempeiian cargos ad-hono-
ren y funciones judiciales accidentales, electorales, docentes o edilicias. En
esta inhabilitacién se encuentran también los abogados Diputados incorpo-
rados a la Asamblea Nacional o a las Asambleas Legislativas.

No pueden ejercer en Venezuela, los abogados extranjeros, origi-
narios de paises en los cuales no se permita el ejercicio de dicha profesién
a los venezolanos. Finalmente, debemos incluir en esta incapacidad a los
abogados sobre quienes recaiga alguna sancion de suspension en el ejerci-
cio de la profesion por parte del Tribunal Disciplinario del Colegio de Abo-
gados de adscripcion, por el tiempo que dure la sancién, como en el caso
previsto en el articulo 70 de la Ley de Abogados.

Estimamos que por virtud de lo establecido en el articulo 18 de la
novisima Ley Orgédnica del Tribunal Supremo de Justicia®, podemos citar
como un nuevo caso de ilegitimidad del abogado, el hecho de que quien
interponga la demanda por ante el Tribunal Supremo de Justicia, no tenga
mads de cinco (5) afios de graduado, segin lo requerido por dicha norma.

2.2. No tener el apoderado o representante la representacidn que
se atribuya. Se plantea cuando quien pretende representar a alguien carece
de la representacién invocada por no estar instituido como apoderado.

2.3. Porque el poder no esté otorgado en forma legal, lo cual se
configura cuando el mandato no ha sido otorgado frente a un notario pibli-
co, un registrador, juez, u otro funcionario capaz de otorgar fe publica, ya
que es necesario que el poder para obrar en juicio sea otorgado en forma
publica o auténtica a tenor de lo previsto por el articulo 151 del CPC.

Incluso, se recurre a la promocién de esta cuestidn previa en aque-
llos casos en que habiéndose efectuado el otorgamiento ante el funcionario
publico competente, sin embargo no se hubieren observado las formalida-
des de ley para en orden a la autenticacién del instrumento, en los precisos
t€rminos que lo regulan los articulos 155 y 927 del CPC.

3 Publicada en Gaceta Oficial n° 37.942 del 20 de mayo de 2004.
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En esencia, las formalidades a cumplirse en orden a la autentica-
cién de poderes cuando se otorgan en nombre de otra persona natural o
juridica, e incluso en caso de sustitucién pueden resumirse de la siguiente
manera: i) en relacién con el otorgante; y ii) atinentes al funcionario publi-
co.

i Enrelacién al otorgante:

Las obligaciones que debe cumplir el otorgante para la validez
del acto son las siguientes: Enunciacion: Enunciar en el texto
del poder los documentos auténticos, gacetas, libros registros
que acrediten la representacion que ejerce. Ademads, estd com-
prendida en esta fase la obligacion formal del otorgante de
leer el poder en presencia del Juez o Notario®. Exhibicién:
Constituye la obligacién formal de presentar ad exhibendum
(para su verificacion y devolucién) los recaudos antes aludi-
dos, lo cual se justifica por la labor de verificacién que recae
en cabeza del funcionario que autoriza el acto en cuanto a la
correspondencia de identidad que debe existir entre el otor-
gante y la persona estatutariamente facultada para ello.

Constituye practica forense hoy superada, la transcripcién de
las disposiciones estatutarias que establecen lo relativo a la
administracién y representacion legal de la empresa, las cldu-
sulas contentivas de las facultades de los administradores que
incluyen la de constituir mandatarios y la designacion en el
cargo. Ello obedecia a lo que sobre esta materia establecia el
articulo 42 del CPCD, pero bajo el esquema vigente, tal for-
malidad no se requiere.

ii. Enrelacién con el funcionario que autoriza el otorgamiento:
Certificacioén: En tal sentido, la actividad de certificacién tie-
ne un doble propdsito, ya que por una parte el funcionario estd
en la obligacién de verificar y hacer constar en la nota que al
efecto deberd estampar al instrumento; los documentos au-
ténticos, gacetas, libros o registros que le fueron exhibidos,
con expresién de las fechas, origen o procedencia y demas
datos que concurran a identificarlos (art. 155 CPC.); y adicio-

¥ Articulo 927 CPC.
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nalmente debe certificar la identidad del otorgante con su cé-
dula de identidad (art. 927 eiusdem). Suscripcion: Leido el
instrumento, enunciados y exhibidos los documentos, libros,
gacetas, etc., por el otorgante; y certificada la identidad de
éste ultimo por el funcionario quien ademads hard constar los
documentos, gacetas, libros, documentos, que le fueron exhi-
bidos, y las fechas, origen o procedencia y demés datos que
concurran a identificarlos, se procederd a la suscripcién de la
nota de autenticacién por parte del juez, registrador o notario;
el otorgante; dos testigos mayores de edad; y el secretario del
tribunal, de ser el caso.

2.4. Que el poder sea insuficiente. Se verifica cuando el instrumen-
to no faculta para actuar en el juicio en el que se pretende hacer valer, ya
que ha sido conferido en términos especiales, como por ejemplo para aten-
der la materia laboral pero se pretende hacer uso de dicho poder para un
juicio mercantil.

Sobre la figura de la representacion, es oportuno traer a colacion la
duda que se presenta en cuanto a la posibilidad que tiene la parte demanda-
da de acudir a los mecanismos de subsanacidn de las deficiencias que pu-
diera presentar su poder y que hubiesen sido delatadas por el actor en la
primera oportunidad —ya que en caso contrario operaria la convalidacién
del vicio—. La jurisprudencia sobre este particular ha sostenido que la posi-
bilidad de subsanar los defectos de forma del poder debe estar reconocida
también al demandado, porque de lo contrario se violentaria el principio de
igualdad de las partes —art. 15 CPC- y el articulo 49 de la Constitucion
correspondiente al debido proceso.

Con base en ese criterio la jurisprudencia ha sido pacifica en apli-
car analdgicamente el articulo 354 del CPC para el caso que se impugne el
poder de la parte actora, como lo reiteré la Sala de Casacién Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 15 de noviembre de 2002,
con ponencia del Magistrado Dr. Franklin Arrieche G., expediente Nro. 00-
428.

“Al respecto, la Sala ha indicado que la parte a quien se le
impugna el poder consignado en el juicio puede, por aplicacién

analégica del articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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subsanar e] defecto u omision hecho valer por su contraparte,
mediante su comparecencia en el juicio o con la presentacién
de un nuevo instrumento y posterior ratificacién de los actos
efectuados con el mandato judicial cuestionado, dentro de los
cinco dias siguientes a la impugnacién, sin necesidad de pro-
nunciamiento judicial.”

Otro importante aspecto que la Sala de Casacién Civil ha interpre-
tado, es la necesidad de que la impugnacién tenga un fin uitil, vale decir, se
funde en causales verdaderamente materiales y no en aspectos meramen-
te formales, ya que la Constitucién acoge el principio del fin frente a la
forma como garantia del estado de justicia y de derecho. En sentencia del
con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Oberto Velez, reiterada pacifica-
mente, se dispuso lo siguiente:

“La impugnacién del mandato judicial debe estar orientada
mas que a resaltar la carencia o deficiencia de los as-
pectos formales del documento, hacia aquéllos de fondo
necesarios para que el mismo pueda considerarse eficaz, es
decir los requisitos intrinsecos que de no estar presentes en
él, puedan hacerlo invélido para los efectos de la representa-
cién conferida, entre otros la identificacién del poderdante, o
el no haber sido otorgado ante la autoridad competente capaz
de darle fe ptiblica y caricter de documento auténtico. Vale
decir que la intencion del legislador no puede conside-
rarse dirigida al ataque de meros defectos formales de
los cuales pudiera adolecer el mandato. (sentencia de la
Sala de Casacién Civil, Tribunal Supremo de Justicia, de fe-
cha 22 de junio de 2001, expediente n°® 00-317).

En cuanto al otorgamiento de un poder en el extranjero, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 157 del Cédigo de Procedimiento Civil
rige el principio locus regit actum previsto también en el articulo 11 del
Cdodigo Civil, quedando sometido a las leyes del pafs de su otorgamiento.
Sin embargo, Venezuela, junto con otros paises se ha inclinado por la faci-
litacién de este proceso en los casos en los que se otorga un poder en el
extranjero al cual se pretende darle validez en el pafs.
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De tal modo, que cuando el poder se haya otorgado en un pais que
haya suscrito el Protocolo sobre Uniformidad del Régimen Legal de los
Poderes y 1a Convencién Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes
para ser utilizados en el Extranjero*; tiene validez en nuestro pais si cum-
ple con los requisitos establecidos en dicho acuerdo, y sin perjuicio de lo
establecido en la recientemente entrada en vigencia, Convencion de la Haya
para Suprimir la exigencia de Legalizacion de los Documentos Publicos
Extranjeros*' de acuerdo con la cual, la ratificacién que debian hacer los
consulados venezolanos en los paises en los que se otorgaba el poder, y que
hoy son también miembros de esta convencidn, no es ahora necesaria, pues
la sola ratificacion por el Convention apostille le da autenticacién en los
demds paises miembros del tratado.

3. Dlegitimidad del citado en nombre del demandado —Ord. 4°-

Sucede cuando hay un defecto en la citacién por haberse practica-
do en persona distinta a la demandada o se cita a quien no es el represen-
tante legal en el supuesto de que se trate de una persona juridica. Este
ultimo supuesto es el que suele ocurrir con mayor frecuencia ya que esta-
tutariamente se prevé quien es el representante legal de la sociedad, y la
citacion se practica en otra persona. También podria ocurrir esta modalidad
de ilegitimidad cuando se cita a una persona a quien se le atribuye, sin serlo,
el caracter de representante de un menor, del entredicho o de inhabilitado.

4, Falta de caucion o fianza —Ord. 5°-

Es la llamada cautio judicatum solvi, basada en el articulo 36 del
Cédigo Civil, cuyo cometido es obligar al demandante no domiciliado en el
pais a constituir caucidn real o fianza para asegurar el resarcimiento de las
resultas del juicio en caso que sea desestimada su pretension y, por via de
consecuencia, se le condene en costas.

El Dr. Henriquez La Roche considera que “...es la prestacion de la
fianza o caucidn suficiente para responder de los dafios y perjuicios que el

% Ley aprobatoria, 30 de enero de 1985, G.O. extraordinaria n® 3.511, en Gaceta Legal N°
670, p. 2.

# Ley aprobatoria, 5 de mayo de 1998, G.O. ordinaria N° 36.446, en Gaceta Legal n° 946,
p. 626.
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juicio cause al demandado. Su estimacidén queda a juicio del juez, quien lo
tasard de acuerdo con los honorarios profesionales de la defensa en el
juicio y las litis expensas...” 42

En cuanto a los extremos que deben cumplirse para que sea proce-
dente la obligacion de caucionamiento en materia civil tenemos los siguien-
tes:

i.  Que se trate de un demandante no domiciliado en Venezuela
(independientemente de su nacionalidad ya que lo que el legis-
lador tomé en cuenta es el domicilio y no la nacionalidad del
demandante).

. Que la parte actora no posea en el pais bienes suficientes para
responder por las resultas del juicio.

iii. Que no esté previsto algo distinto en leyes especiales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronun-
ciado en relacién a la correcta interpretacion de estos requisitos, es decir, si
son o no concurrentes, y al efecto ha indicado:

*...con respecto al ordinal 5° del articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Civil, sobre la exigencia de la cautio judica-
tum solvi, advierte la Sala que el articulo 36 del Cédigo Civil
dispone: “Articulo 36.- El demandante no domiciliado en
Venezuela debe afianzar el pago de lo que pudiere ser
juzgado y sentenciado, a no ser que posea en el pais bie-
nes en cantidad suficiente, y salvo lo que dispongan leyes
especiales”

De la norma transcrita se infiere que el demandante que no tenga
domicilio en Venezuela debera afianzar el pago de lo que pudiere ser juzga-
do y sentenciado. Sin embargo, esta disposicién admite dos excepciones, a
saber: que el demandante posea en el pais bienes en cantidad suficiente
para responder por las resultas del juicio en caso de resultar perdidoso; y lo
que se disponga en leyes especiales.

“2 HENRIQUEZ LA ROCHE; Cddigo de Procedimiento Civil, Tomo III, p- 84.
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Al efecto, estima la Sala que las excepciones antes mencionadas
no tienen caracter concurrente, es decir, que la existencia de una sola
de las indicadas circunstancias hace innecesaria la exigencia de la otra.”
(Decisidn de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia, de fecha 26 de marzo de 2003, con ponencia del Magistrado Dr. Levis
Ignacio Zerpa, expediente Nro. 2001-0784)...”. (destacado nuestro).

Sobre el dltimo de los aspectos mencionados, constituye excepcién
a la regla de cautio judicatum solvi, lo dispuesto por el articulo 1.102 del
Cédigo de Comercio en cuanto a las obligaciones en el ambito mercantil, ya
que en este supuesto existe una dispensa legal que permite al comerciante
no domiciliado en Venezuela demandar sin necesidad de constituir caucién
o fianza.

Sin embargo, al interpretar esta excepcion, la Sala Politico-Admi-
nistrativa seflalé que el correcto criterio que debe observarse no es unica-
mente la naturaleza mercantil del demandante, sino que ademds debe tenerse
en cuenta, la naturaleza juridica de la relacion material que se discute, ya
que si se tratare de un contrato administrativo, debe, en todo caso afianzar
el demandante no domiciliado en el pais sea o no comerciante.

En el caso que se sometié a la decisién de la referida Sala, se
estudié en una primera parte del fallo la condicién de comerciante de la
parte actora. Una vez determinado tal hecho afirmativamente, pasé a esta-
blecer la naturaleza de la relacién material que vinculé a las partes contra-
tantes, para concluir asi:

“...conforme a lo expuesto, esta Sala puede observar que la
empresa extranjera demandante ..., es una empresa mer-
cantil. Sin embargo, de las actas que conforman el presente
expediente, de los alegatos y demds pruebas aportadas por las
partes, esta Sala pudo constatar que la causa incoada
versa en la reclamaciéon proveniente del incumplimien-
to de las obligaciones contraidas con la Repiiblica por
6rgano del Ministerio de la Defensa, en virtud de un con-
trato que tenia por objeto la ejecucion de la obra “Conclusioén
de la Clinica...”

..
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““...de acuerdo con lo explicado, la Sala pasa a analizar si en
efecto estamos en presencia de un contrato administra-
tivo o por el contrario nos encontramos en presencia de
una relaciéon meramente mercantil...”.

(.-

“...por lo tanto, aun cuando en este caso la parte actora
es una sociedad mercantil, como se establecié supra, no
es menos cierto que el objeto de la presente demanda
esta vinculado con un contrato de naturaleza adminis-
trativa, razén por la cual la excepcion contenida en el
articulo 1.102 del Coédigo de Comercio, referida a la
materia comercial, en la cual solo se tienen en cuenta
intereses privados, no resulta aplicable al presente
caso...”. (Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, 21de febrero 2002, con ponencia del Magistrado
Dr. Levis Ignacio Zerpa, expediente Nro. 14.867) (Resaltado
nuestro).

5. El defecto de forma propiamente dicho —-Ord. 6°-

El defecto de forma a que se refiere la cuestion previa del ordinal 6,
es procedente cuando el libelo no cumple con los requisitos del articulo 340
del Cédigo de Procedimiento Civil. En este sentido, sera considerado de-
fecto de forma la omisién de los requisitos formales de identificacién de las
partes, o los datos de registro y denominacioén social en caso de personas
"juridicas; el no delimitar y distinguir el objeto de la pretension, o no tener
objeto; o no hacer la debida relacién de los hechos con los fundamentos de
derecho en los que se basa la pretension asi como las pertinentes conclu-
siones; 0 que no tenga titulo, o que de este no derive el derecho deducido
objeto de la pretension; que se demanden dafios y perjuicios y no estén
justificados y estimados; finalmente, se considera defecto de forma la omi-
sién de los datos de identificacién del mandatario.

Sobre la correcta interpretacion de la finalidad del articulo 340, y su
vinculacién con el tema de las cuestiones previas, es importante comentar
lo que ha sido el criterio reiterado de la jurisprudencia segtin el cual esta
norma persigue que tanto el demandado como el Juez conozcan con preci-
sién y exactitud lo pedido por parte de la actora, de tal manera que el
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primero pueda defenderse apropiadamente y el segundo dicte un pronun-
ciamiento acorde y congruente.

Se sigue de lo anterior la estrecha vinculacién que tienen los articu-
los 340 y 243 del CPC, que regulan desde un punto de vista formal la
demanda y la sentencia respectivamente. La interpretacién jurisprudencial
que sobre estas disposiciones se ha formulado atiende a, i) la conforma-
cién del libelo con una adecuada, clara y precisa relacién de los hechos
constitutivos de la pretensién, los fundamentos de derecho y las pertinentes
conclusiones en funcién del ejercicio pleno del derecho a la defensa por
parte del demandado, quien al conocer idéneamente la naturaleza y alcan-
ce de la pretensién en esa misma medida podrd defenderse adecuadamen-
te; y, ii) la elaboracién por parte del juez de una sentencia en un todo acorde
con el principio de congruencia** como presupuesto de validez y eficacia.*

Al interpretar el mas alto tribunal la naturaleza juridica del referido
articulo 340 del CPC, ha sido del criterio de que no se trata de una norma
de orden publico procesal, y que en consecuencia de ello, corresponde al
demandado denunciar los vicios y omisiones formales que afectan el libelo
siendo las cuestiones previas la via idénea para ello; amén de la posibilidad
que tiene el actor de reformar voluntariamente o la subsanacion de vicios
por laincidencia de cuestiones previas, todo lo cual constituyen situaciones
procesales que interesan Unicamente a las partes més no a la colectividad.
Este criterio se ha visto acrecentado por el principio finalista o no formalis-
ta que acogié la vigente Constitucion en su articulo 257 que sefiala que no
se puede sacrificar la justicia por omisién de formalidades no esenciales.
Este ha de ser el norte de los jueces al sentenciar sobre todas las cuestio-
nes previas vinculadas con mera forma.

4 El principio de congruencia de la sentencia se desarrolla a partir del anélisis concordado de

los articulos 12 y el Ord. 5° del art. 243, que obligan al juez a dictar una sentencia acorde
con la pretensién deducida y las defensas o excepciones opuestas. La violacién de este
postulado en la sentencia acarrea el vicio de incongruencia, el cual, a tenor de lo previsto en
el articulo 244 eiusdem genera su nulidad.
Téngase en cuenta que la congruencia de la sentencia no s6lo estd referida al pronuncia-
miento sobre el fondo de la controversia, sino que ademés en toda decisi6n que dirima las
incidencias que se planteen a lo largo del juicio, como seria el caso de las cuestiones
previas.

4 Ord. 5, Art. 243 del CPC., en concordancia con el art. 244.
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5.1. Inepta acumulacién —Ord. 6°-

Es posible la promocién de esta cuestién previa cuando se incurre
en inepta acumulacion de pretensiones. En efecto, el articulo 77 del CPC
dispone que «El demandante podrd acumular en el libelo cuantas pretensio-
nes le competan contra e] demandado, aunque deriven de diferentes titu-
los»; adicionalmente. el articulo 78 aclara que «...Sin embargo, podran
acumularse en un mismo libelo dos o més pretensiones incompatibles para
que sean resueltas una como subsidiaria de otra siempre que sus respecti-
vos procedimientos no sean incompatibles entre si.»

En este segundo punto se consagra el “principio de eventualidad”,
conforme al cual el actor puede hacer valer todas cuantas pretensiones
considere procedentes en un mismo libelo, para que sean resueltas de ma-
nera subsidiaria atin cuando pudieran ser contradictorias. Estas pretensio-
nes conservan todas su individualidad y deben resolverse de manera
subsidiaria o alternativa, segin el caso.

La inepta acumulacion se materializa cuando son inconciliables dos
pretensiones por excluirse mutuamente (i.e. accién de cumplimiento de
contrato en la que se exige la devolucién del inmueble arrendado, acumula-
da a una de resolucién del mismo contrato por falta de pago) o cuando los
procedimientos que deben seguirse para su resolucién sean incompatibles
entre sf (i.e. juicio ordinario y procedimiento breve), o que, por razén de la
materia no correspondan al conocimiento del mismo tribunal. (i.e. reclamo
laboral contra el patrono y al mismo tiempo acumular una accién civil ordi-
naria).

En sentencia del 22 de marzo de 2004, el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional, ratificé al referirse a la inepta acumulacién,
lo siguiente:

“...el articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Civil prohibe la
concentracidn de pretensiones en una misma demanda, en los
casos en que las pretensiones se excluyan mutuamente o que
sean contrarias entre si; cuando, por razén de la materia, no
correspondan al conocimiento del mismo tribunal; y en los ca-
sos en que procedimientos sean incompatibles. As{ pues, toda
acumulacién de pretensiones realizada en contravencion a lo
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dispuesto por la mencionada ley adjetiva, es lo que la doctrina
denomina inepta acumulacién...”. (Véase expediente 03-3029).

6. Tramite

Para el trdmite y resolucién de las cuestiones previas en estudio se
establecié un procedimiento breve y expedito. Con una fase probatoria que
transcurrird en todo caso, salvo que opera la figura de la subsanacién vo-
luntaria. Resumimos de seguida las posturas que puede adoptar la parte
actora.

6.1. Subsanacién voluntaria

Si subsana voluntariamente dentro de los 5 dias de despacho si-
guientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, comenzar el lapso de
cinco (5) dias de despacho para la contestacion de la demanda a partir del
momento en que la parte haya subsanado voluntariamente y —en principio—
no se abrira ninguna articulacién probatoria ni estd prevista —expresamen-
te— ninguna decisién por parte del tribunal.

En ese caso, si por ejemplo el actor subsana al segundo dia de los
cinco del lapso de subsanacién, de inmediato y sin necesidad de resolucién
judicial se estaria en la fase de contestacion de la demanda. A esta conclu-
sién se llegaria a partir de la interpretacién literal del articulo 358 ordinal 2°
del CPC, que establece que la contestacion de la demanda debera produ-
cirse “...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 volunta-
riamente el defecto u omision conforme al Articulo 350...”.

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia en esclarecedora sentencia (aso AERONASA*) con ponencia del
Magistrado Dr. Jesds Eduardo Cabrera, despej6 toda duda —con criterio
vinculante para todos los jueces— sobre la correcta interpretacion de esta
norma. Interpretacion que asimismo resulta aplicable en la labor interpreta-
tiva a todas las demas normas procesales en las que puedan haber dudas
en relacién con la oportunidad para el acto del acto de contestacion de la

4 Véase sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 21 de
noviembre de 2000, expediente n® 00-0312.
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demanda o para el ejercicio pleno de cualquier otro acto procesal, en ga-
rantia del derecho a la defensa.

La sentencia, en definitiva alude al principio de indubio pro defensa,
es decir, en caso de duda ante la interpretacion de los lapsos procesales,
debe optarse por la que favorece el ciercicio del derecho a la defensa y ello
a su vez se concreta con el que permite de manera idénea la realizacion del
mimo. El fallo se fundamenta en el axiomade la inagotabilidad de los lapso
procesales, que se traduce en que el ejercicio del acto procesal dentro del
lapso de ley, no agota el lapso mismo, el cual, debe dejarse transcurrir inte-
gramente para permitir incluso, en plenitud de condiciones la posibilidad
de ampliar el acto cumplido (sea la contestacion de la demanda, promocién
de pruebas, el ejercicio de recursos, etc).

En el caso en comento se establecid el criterio vinculante aplicable,
como hemos afirmado, en relacion con la oportunidad para contestar des-
pués de subsanadas las cuestiones previas que asi lo permiten, de la mane-
ra siguiente:

*“...para decidir esta Sala tiene previamente que determinar el
alcance que debe tener el derecho de defensa con relacién al
demandado, el cual lo establece como interpretacion vin-
culante:

1. Siendo la defensa un derecho inviolable en todo estado del
proceso, tal como lo reconoce el articulo 49 de la vigente Cons-
titucion, dentro de los elementos del debido proceso, derecho
que ademds estaba consagrado en el articulo 68 de la deroga-
da Constitucién de la Republica de Venezuela de 1961, consi-
dera esta Sala que la manifestacién inequivoca por parte del
demandado de hacer uso de su derecho a contestar la
demanda, debe siempre ser interpretado a su favor, ante
cualquier ambigiiedad y oscuridad de la ley.

Resulta un absurdo juridico que la ficcién impere sobre la
realidad, y que en situaciones ambiguas u oscuras, se prefiera
considerar que el demandado no contesté la demanda, dejan-
dolo sin la defensa de la recepcion de sus alegatos, antes que
reconocerle la utilizacion efectiva de su derecho.
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En fin, la Sala interpreta que en casos de duda, las normas
deben interpretarse a favor de la parte que de manera
expresa e inequivoca hace uso de sus medios de defen-
sa. Es esta clase de interpretacion la que garantiza la realiza-
cién de la justicia, que como fin del proceso establece el articulo
257 de la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Vene-
zuela.

De alli que, cuando surja alguna duda sobre la preclusidn de
la oportunidad para contestar la demanda, y aparezca en au-
tos la voluntad de contestar, esta voluntad debe imperar sobre
la duda, y el término preclusivo debe interpretarse en el senti-
do que permite la recepcion de la contestacion de la demanda
que efectivamente conste en autos y que por motivos inter-
pretativos se duda que se haya realizado dentro del término
destinado por la ley para ello.

No solo en aras de salvaguardar el derecho de defensa de las
partes, en este caso del demandado, sino del mantenimiento
de la transparencia y la responsabilidad en la administracién
de justicia (articulo 26 de la vigente Constitucion), la interpre-
tacion de las normas debe contener la regla in dubio pro de-
fensa...”.

(..)

“...2. dentro de este orden de ideas, observa ademads la Sala,
que los términos procesales prevenidos por el legislador para
que se actie dentro de ellos, deben dejarse correr inte-
gros, a menos que la ley sefiale expresamente que la
actuacion agota el término al momento en que ella ocu-
Ira.

La seguridad para las actuaciones y la preclusién de los lap-
s0s, es clave en el mantenimiento del derecho de defensa y la
interpretacién de como se computan los términos no puede
ser otra que la comentada, con la finalidad de garantizar a las
partes que puedan utilizar, sin ambigiiedades, su derecho a
defenderse.
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Es mas, si la ley no sefiala que en estos términos sefialados
por el legislador para que las partes actien dentro de ellos, el
mismo se agota desde el momento que se obra, necesaria-
mente hay que dejarlo consumir totalmente, ya que ha de
pensar que la parte que acttia puede hacerlo varias veces dentro
del lapso, complementando su primera actuacion. Se trata de
lapsos en beneficio de las partes...”.

(...

“...el articulo 358 eiusdem expresa que la contestacién de la
demanda si se hubieren opuesto las cuestiones previas de los
ordinales 2° al 6°, tendrd lugar dentro de los cinco dias siguien-
tes a aquél en que la parte actora subsane voluntariamente el
defecto de omisidén. Para realizar tal subsanacion, el articulo
350 del citado cédigo, expresa un plazo de cinco dias siguien-
tes al vencimiento del lapso de emplazamiento porque se ac-
tia dentro de él.

Fuera de la necesidad de mantener una interpretacion cénso-
na con la proteccién del derecho de defensa del demandado,
si el actor tiene cinco dias para subsanar dentro de ellos,
podria subsanar el primer dia de ellos, pero si conside-
rare que no lo hizo bien, o que algo le falto, ain le que-
dan cuatro dias mas, ya que expresamente no indica la
norma que se agote el lapso con su actuacion, y mas
bien se le disminuiria su derecho a la defensa, si no pu-
diere reformar lo que creyere conveniente, sin que esté
causando ningun dafio a su contraparte.

En una interpretacién estricta del ordinal 2° del articulo 358 del
Cédigo de Procedimiento Civil, el término para contestar la
demanda si se subsang el defecto que origind la cuestion pre-
via, comienza a correr desde el dia en que se subsand, porque
dentro de los cinco dias siguientes se contesta al fondo.

Esa interpretacion literal obliga al demandado a arrogarse al
tribunal donde cursa el juicio, dfa a dia, durante los cinco si-
guientes al vencimiento del lapso de emplazamiento; sujeto a
cualquier sorpresa o hasta lo fortuito.
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A juicio de esta Sala, lo que garantiza la igualdad y el cabal

ejercicio del derecho a la defensa, es que vencidos los cin-
co dias para subsanar, consume el lapso para contestar,
que también es de cinco dias, y que agotados éstos, in-
gresa el proceso en la etapa de pruebas, que es lo que
se deduce del texto del articulo 388 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, cuando reza que al dia siguiente del
vencimiento del lapso de emplazamiento; es decir, del
final de un término independientemente de en cual fe-
cha dentro de él se contest6 la demanda, quedara el jui-
cio abierto a pruebas, sin necesidad de decreto o
providencia alguna del juez...”. (destacado nuestro).

6.2. Contradice o no hace nada

Si la parte actora contradice las cuestiones previas o no subsana
dentro del lapso de cinco (5) dias de despacho posteriores al vencimiento
del lapso de emplazamiento, —~en ambos casos— se entenderd abierta de
pleno derecho una articulacion probatoria de 8 dias para promover y eva-
cuar pruebas, y el juez deberd sentenciar al décimo dia de despacho si-
guiente al vencimiento del lapso probatorio.

Para el caso en el que la parte demandada impugne la subsanacién
voluntaria efectuada por el demandado, serd necesaria la resolucién del
tribunal que se pronuncie sobre la subsanacién en orden a la eficacia de la
misma.

En el supuesto de que el actor subsane voluntariamente e indepen-
dientemente de la procedencia o no de la resolucién del tribunal homolo-
gando tal subsanacion, si el demandado procede a dar su contestacién,
debe interpretarse que ha considerado satisfactoria la subsanacién.

Sin embargo, 1a dindmica del procedimiento ordinario impone a las
partes, sobre todo en esta etapa del juicio, el deber de atender con sumo
cuidado los lapsos, pues el demandante puede subsanar voluntariamente; o
negar expresa o tdcitamente la procedencia de la cuestién previa, lo cual
provocara distintos escenarios desde un punto de vista meramente proce-
sal. También puede el demandado pedir al tribunal se pronuncie sobre la
idoneidad de la subsanacién, o impugnarla. Ademds, se deben tomar en
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cuenta maximas como las de celeridad y economia procesal. Si el deman-
dado guarda silencio o contesta, debe interpretarse que el demandando
consideré que la subsanacién fue id6nea y el tribunal no tiene por qué pre-
sumir lo contrario.

A esta posicién se opone el Dr. Nelson Bricefio Pinto*, quien sefia-
la que el juez debe examinar las pruebas, determinar si efectivamente se ha
subsanado el vicio, y luego, comenzar a contar el lapso de emplazamiento.

Con respecto al trdmite de la incidencia probatoria, esta se inicia
como consecuencia de la contradiccién del actor la cual puede ser expre-
sa al negar de manera clara y determinante la cuestién previa promovida, o
tdcita; cuando no rechaza la cuestién previa ni convienen en la subsana-
cién voluntaria. De alli que, salvo en el caso de la subsanacién voluntaria,
en estas cuestiones previas la apertura del lapso probatorio se dard de
pleno derecho, como se sigue de los articulos 352 y 350 del CPC.

La sustanciacién de la incidencia supone una fase conjunta de ocho
(8) dias de despacho para promover y evacuar las pruebas que las partes
estimen procedentes, debiendo tener en cuenta que la carga de la prueba
se repartird conforme al principio general de la materia establecido por el
articulo 506 del CPC, “..las partes tienen la carga de probar sus respecti-
vas afirmaciones de hecho...”. Luego, el tribunal deber4 decidir al décimo
dia siguiente al tltimo de la articulacién, con vista a las conclusiones escri-
tas que las partes hayan presentado dentro del referido término.

Si las cuestiones previas son declaradas con lugar, el actor debera
subsanar las deficiencias en los precisos términos ordenados por el fallo.
Para ello, el proceso se suspende hasta que el demandante subsane dichos
defectos u omisiones dentro del plazo de cinco dias de despacho a contar
del pronunciamiento del juez; de no hacerlo, se produce la extincién del
proceso y, en concordancia con el articulo 271 eiusdem, no se podra ejer-
cer la misma pretension sino hasta despu€és de transcurridos noventa dias
continuos contados a partir de la decision del tribunal.

En nuestro parecer, resulta inadecuada la expresion utilizada por el
articulo 354 del CPC al sefalar que «...el proceso se suspende hasta que el

46 Nelson Briceiio, Ob. cit., pp. 50-52.
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demandante subsane dichos defectos u omisiones...» ya que no es facil
concordar los efectos propios de la paralizacion del curso de la causa —la
consecuencia légica de toda suspensién del curso de la causa es la parali-
zacién de los lapsos y actos procesales, lo que a su vez implica, que no
puedan las partes instar validamente en el juicio— con la carga procesal que
al mismo tiempo se le impone al actor en cuanto al deber de impulsar idé-
nea y oportunamente la causa paralizada a través de la subsanacién orde-
nada.

Ahora bien, es necesario citar el criterio de la Sala de Casacién
Civil, en relacién con la oportunidad de contestar en caso de subsanacién o
cuando no la hay. Llama la atencién que en el caso CEDEL VS MICRI-
SOFT ¥, a pesar de estar en plena vigencia el criterio vinculante de la Sala
Constitucional -Caso AERONASA- se adopt6é un parecer contrario en
esta sentencia que es de fecha posterior —16 de noviembre de 2001, la
cual se trascribe parcialmente:

“...alaletra del articulo 358 ordinal 2° del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en caso de que la parte actora subsane volunta-
riamente el defecto u omisién imputado al libelo, si no hay
impugnacion, el lapso de cinco dias para contestar la demanda
comienza a correr al dfa siguiente de que la actora subsane
voluntariamente sin necesidad de que el Juez, de oficio, deba
pronunciarse acerca de si la actora subsané correcta o inco-
rrectamente desde luego que ello, significaria tanto como que-
brantar el principio de no poder actuar de oficio salvo expresa
autorizacion de la ley.

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

“7 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del
Magistrado Dr. Franklin Arreche, de fecha 16 de noviembre de 2001, expediente n® 00-
132.
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De esta manera y como consecuencia de tal oposicién nace
para el Juez el deber de emitir un pronunciamiento donde de-
termine si la parte subsand correctamente o no el defecto u
omisién imputado al libelo, pronunciamiento éste que por no
tener un lapso previsto expresamente en la ley, debe ser emi-
tido dentro_del plazo consagrado en el articulo 10 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y al cual le serdn aplicables los man-
datos de los articulos 252 y 276 eiusdem.

Es de advertir que los Jueces deben ser celosos y dar vigencia
al contenido del articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil,
en los casos de impugnacioén a la subsanacion voluntaria de la
parte actora para impedir que la demandada se oponga o im-
pugne Gnicamente con la intencién de demorar el proceso, lo
que constituirfa una presuncién de temeridad o mala fe de
acuerdo a lo previsto en el ordinal 1° del Pardgrafo Unico del
articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De esta manera se modifica el criterio establecido en la sen-
tencia de fecha 24 de abril de 1998, anteriormente citada,
modificacion ésta que deberd aplicarse a las situaciones facti-
cas producidas a partir del dia siguiente a la publicacion de
esta decision...”.

Una vez que el Tribunal se pronuncia sobre la idénea y oportuna
subsanacion —en caso de haber habido oposicién— el juicio seguira adelante
6 se extingue —segun el contenido del fallo que se profiera— produciendo
los efectos del articulo 271 dependiendo de si se hubieren subsanado co-
rrectamente o no los defectos u omisiones sefialados por el juez.

Cabe la interrogante si, siendo posible la reforma del libelo de la
demanda por una sola vez antes de la contestacién segun el articulo 343 del
CPC., y de si opuestas las cuestiones previas, y no contestada la demanda,
sigue siendo posible reformar.

Ladoctrina ESCOVAR LEON “ha negado tal posibilidad en una
l6gica posicién que atiende al equilibrio e igualdad procesal ~articulo 15

% ESCOVAR LEON, Ramén; La Demanda. Editorial Juridica Alva, Caracas, p. 63, 1987.
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CPC-, criterio que hacemos nuestro en todas sus partes®, conforme al
cual « “...La reforma de la demanda debe hacerse por ‘una sola vez’, (...).
Dicho lapso se cuenta, a mi parecer, desde la citacién del demandado y
hasta 1a oportunidad de la contestacién. Légicamente, si el demandando en
lugar de contestar, decide oponer cuestiones previas, en dicho mo-
mento precluye para el actor su oportunidad de reformar la deman-
da...” (Destacado nuestro).

Otro aspecto que es importante tener presente en que cuando se
promueve la cuestién previa de falta de jurisdiccion del ordinal 1° del articu-
lo 346 del CPC, conjuntamente con una cuestién previa subsanable, el pe-
riodo de cinco (5) dias siguientes al lapso de emplazamiento para subsanar,
transcurre coetdneamente con el lapso que tiene el juez para decidir sobre
la falta de jurisdiccién para luego, dependiendo del caso o de si se solicita o
no la regulacién de jurisdiccidn, abrir el lapso probatorio al que se refiere el
articulo 352 eiusdem.

7. Oportunidad para contestar

A manera de conclusion, deben distinguirse dos momentos en los
que es posible la subsanacion de los vicios o cuestiones previas de los ordi-
nales 2 al 6, y segiin sea el caso podrén generar decisiones cuyos efectos
pueden variar.

En efecto, pueden ocurrir las siguientes situaciones:
7.1. Subsanacién Voluntaria, que a su vez tiene dos supuestos

El articulo 350 del CPC establece 1a manera de subsanar volunta-
riamente las cuestiones previas de los ordinal 2 al 6. Estimamos que es
clara y concreta dicha disposicién, permitiendo a la parte actora acogerse a
cualesquiera de las formulas allf previstas para lograr el efecto depurador
del proceso que constituye el cometido de la norma.

4 Egsta fue igualmente la posicién que adoptd la Sala Politico- Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia del 15 de junio de 2000, con ponencia del Magistrado
Dr. Carlos Escarrd Malavé, expediente n° 11.317.
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Si no es objetada por el demandado la subsanacién, o no pre-
senta ninglin inconveniente, la contestacién tendra lugar den-
tro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento del lapso de
subsanacién, acogiendo quien estas lineas escribe, el criterio
vinculante de la Sala Constitucional caso AERONASA.

Que el demandado impugne la subsanacién y en consecuen-
cia requiera al tribunal se pronuncie sobre la idoneidad de la
misma. En este caso estimamos que la via procesal idonea
para la resolucién de esta incidencia sera la del articulo 607
del CPC ya que es una situacién no expresamente regulada
por el Capitulo de las cuestiones previas. Si la sentencia de-
clara inidénea o extemporanea la subsanacién, el proceso se
extingue a tenor de lo previsto en el articulo 354, en concor-
dancia con el 271 del CPC, en el entendido de que esta deci-
si6n admite recurso de apelacién —la cual se oird libremente—.

Si la decisién establece la conformidad de la subsanacién, el juicio

continda, teniendo lugar la contestacién dentro de los (5) cinco dias siguien-
tes a la sentencia —ordinal 2, del articulo 358 del CPC-.

7.2. Subsanacién ordenada por el tribunal

En caso que la subsanacion sea ordenada por la sentencia ex arti-

culo 354 del CPC, pueden ocurrir los siguientes supuestos:

186

b.1 El proceso se suspende por cinco (5) dias dentro de los cuales

el actor debe subsanar el vicio segtin lo sefialado por el juez en
la sentencia que declard con lugar la cuestion previa. Si sub-
sana “debidamente” —actividad que deberd determinar el tri-
bunal en la sentencia-, el juicio se reanuda y la contestacién de
la demanda tiene lugar dentro de los cinco (5) dias siguientes a
esta homologacidn. Sino se subsana “debidamente”, el proce-
so se extingue y operard la imposibilidad pro tempore que im-
pedird al actor incoar la misma pretensién mientras no
transcurran 90 dias continuos a partir de la decisién.
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b.2. Si el demandante no subsana dentro del plazo de cinco (5)
dias, el proceso se extingue produciéndose el mismo efecto
del supuesto anterior.

8. Recursos

El articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil no prevé recurso
alguno para e] caso de las cuestiones previas subsanables —ordinales 2 al
6 ; sin embargo, la doctrina y jurisprudencia reiterada desde la sentencia
del 10 de agosto de 1989, de 1a Sala de Casacién Civil, y retomada en varias
oportunidades por la misma sala, ha considerado que la decisién que recha-
za la subsanacién si tiene apelacion ya que se trata de una sentencia inter-
locutoria con fuerza de definitiva que causa gravamen irreparable, y por lo
tanto amerita la revision de la alzada. Esta revision se produce a través del
recurso de apelacidn, el cual debera admitirse en ambos efectos, y la deci-
sién del tribunal de alzada goza del recurso de Casacidn si se dan los su-
puestos de ley para su admision.

Lo que no tiene apelacién y en eso ha sido conteste la doctrina y
jurisprudencia, es la decision del juez que considera subsanado el defecto
ya que lo niega expresamente el legislador -y agregamos nosotros, no se
produce ningiin gravamen irreparable—. En este supuesto el proceso conti-
nda.

9, Costas

En virtud de lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 350 del
CPC, en los casos de los ordinales 2° al 6° del articulo 346, no hay condena
en costas a la parte que subsana voluntariamente el defecto u omisién, lo
cual es fécil de entender —explica la Exposicién de Motivos—ya que asi se
estimula al demandante a subsanar rapidamente el defecto, ya que es €l a
quien le interesa terminar con la incidencia para continuar con el juicio lo
antes posible; y, a su vez, desanima al demandado a proponer cuestiones
previas sin fundamento para prorrogar la discusién del asunto.

No obstante, de la interpretacién literal y restrictiva del articulo 350

puede concluirse que la dnica manera de que no se produzcan costas es
que el demandante subsane el defecto u omision alegados, y que lo haga
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idéneamente, por tanto, la subsanacion deficiente si producird la imposicién
de las costas por parte del juez.

III. LAS CUESTIONES PREVIAS NO SUBSANABLES
—ORDINALES 7° A 11°-

Las cuestiones previas reguladas en los ordinales 7° al 11° del arti-
culo 346 CPC, estdn estructuradas de manera distinta en cuanto a su trami-
te, efectos y régimen de los recursos. En una primera y evidente diferencia
respecto de las analizadas en el capitulo anterior, se observa que estas
cuestiones previas no son subsanables y requieren ser contradichas de
manera expresa ya que ante el silencio del actor opera una presuncion legal
de aceptacién o admisién de las que no hubiere rebatido expresamente, tal
como lo prevé el articulo 351 eiusdem. En cuanto a los supuestos desarro-
llados en los ordinales 9, 10y 11, —cosa juzgada, caducidad legal y la prohi-
bicién de admitir la accion propuesta—, habida cuenta de los efectos extintivos
de la declaratoria con lugar de las mismas, la decisién que recae sobre
éstas admite recurso de apelacién como se vera.

1. Condicion o plazo pendiente —Ord. 7°-

Como quiera que toda accidn estd supeditada a un derecho y, todo
derecho vinculado a su vez a una obligacién correlativa, entonces se en-
tiende que la cuestién previa de condicién o plazo pendiente es procedente
en el caso de que sea propuesta una accidn para reconocer un derecho
cuando ain éste no sea exigible, bien porque no se ha materializado la
condicién o bien por estar pendiente un término para que sea exigible, en
cuyo caso, ni siquiera habria nacido la obligacién.

Esta cuestién previa estd intimamente vinculada con el concepto
de obligacién condicional, y en tal sentido, el articulo 1.197 del Cédigo Civil
dispone que “...1a obligacién es condicional cuando su existencia o resolu-
cién depende de un acontecimiento futuro e incierto...”. La condicién serd
suspensiva® cuando la obligacién se hace depender de un acontecimiento
futuro e incierto, mientras que serd resolutoria aquélla de cuya realizacién
depende la extincién de la obligacién.

% Art. 1198 Cédigo Civil.
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Las obligaciones pueden ser pactadas a término, definido como el
.acontecimiento futuro y cierto del cual se hace depender el cumplimiento o
la extincién de una obligacién. El término puede ser suspensivo o extintivo
segun se haga depender del mismo, la exigibilidad o extincién de 1a obliga-
cion, respectivamente. Otras clasificaciones se refieren al término en fun-
cion a la certeza del mismo —termino cierto e incierto—; a su origen
—contractual, legal o judicial-; a su naturaleza —expreso o ticito—.

Al juez le estd vedado entrar a analizar, en esta fase del juicio, siel
demandado estd obligado o no al cumplimiento de la obligacién, pues se
alega, precisamente, que la condicién no se ha cumplido o que el plazo
fijado para su cumplimiento, no se ha verificado adn, por lo que resulta su
labor de interpretacién del contrato debiendo en la decisién limitarse a la
constatacidn de la existencia del término o de la condicién alegada.

Se sostiene en el foro —con. argumentos vélidos— que el juez no
deberia admitir la demanda cuyo plazo o condicién —a los fines de la exigi-
bilidad— ain no se ha cumplido, lo cual luce 16gico, ya que el derecho de
accionar depende justamente del cumplimiento de la condicién o del térmi-
no, pues fue ese el objetivo por el cual las partes pactaron bajo esa moda-
lidad. En el procedimiento por intimacidén previsto a partir del articulo 640
del CPC., por ejemplo, es requisito indispensable para la admisién de la
demanda, que la obligacidn sea liquida y exigible al momento de introduc-
cion del libelo, y en caso contrario, el juez estd facultado para negar la
admisién de la demanda —Art. 643 CPC-.

Sin embargo, en materia de juicio ordinario el juez no puede suplir
defensas, por lo que corresponde a la demandada hacer valer sus argu-
mentos en relacién con la condicién o plazo pendiente por la via de la cues-
tién previa, siendo esta una carga procesal.

2. Prejudicialidad -Ord. 8°-

Esta cuestidn previa tiene como cometido la suspension del curso
del juicio mientras se decide otro proceso distinto, pero con el cual mantie-
ne pendencia el nuevo proceso, al punto que la sentencia de uno incidird
definitivamente en la continuacién o suerte del otro.
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La prejudicialidad requiere la concurrencia de los siguientes presu-
puestos:

Que se trate de dos procesos judiciales distintos y que no se
puedan acumular, sin importar en que tribunales, estado o gra-
do se encuentren, esto es, la existencia efectiva de una cues-
tién vinculada con la materia del asunto a ser debatido ante la
jurisdiccién ordinaria;

Que en el juicio cuya prejudicialidad incide —segiin la afirma-
cién del promovente de la cuestién previa- y que se pretende
suspender, no se haya dictado sentencia definitivamente fir-
me;

Que exista vinculacion directa entre la resolucién judicial que
habra de recaer en el otro proceso, frente a la pretension es-
grimida en el que ha sido promovida la cuestién previa.

Sobre este particular es preciso aludir la decisién de fecha 21 de

Noviembre de 1996, caso Banco Provincial contra el Banco Central de
Venezuela en la que la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Su-
prema de Justicia se refirié a la prejudicialidad en los siguiente términos:

“...se entiende por prejudicialidad, toda cuestién que requiere
0 exige resolucidn anterior y previa a la sentencia de lo princi-
pal por estar o hallarse ésta subordinada a aquélla. La mayo-
ria de las cuestiones prejudiciales son penales, porque de €stas
nacen acciones civiles que pueden ser intentadas conjunta o
separadamente de aquéllas y seria ilégico y antijuridico que
pudiera darse curso a la accién civil sin estar reconocida por
sentencia firme la perpetracion del hecho delictuoso. Asi, las
suspension del procedimiento civil cuando existe una cuestion
prejudicial penal constituye la consecuencia logica de lo deba-
tido (articulo 6 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal)...” 3!,

31 Banco Provincial, S.A. contra Banco Central de Venezuela, Sala Politico-Administrativa,

en fecha de 21 de noviembre de 1996, exp. N° 12.084.

190

DERECHO Y SOCIEDAD



ALvARO BADELL MADRID

En cuanto que la relacién que debe existir entre un juicio y otro,
debe ser circunstancial o simple, sino que por el contrario, debe existir una
relacién de vinculacidn de tal modo directa que haga depender el curso de
la causa en la que se invoca la cuestion previa. En la jurisprudencia en
referencia; la Corte estimd que no existia relacion directa ni indirecta entre
el juicio penal y la accién de cobro de bolivares que ante la Sala Politico-
Administrativa intenté un banco comercial contra el Instituto Emisor.

3. Cosa juzgada —Ord. 9°-

Es un efecto de la sentencia que persigue impedir que se sustancie
un nuevo proceso que contenga idénticos elementos constitutivos de la pre-
tensién (sujetos, objeto y titulo o causa petendi) respecto de una que ya ha
sido decidida. Los articulos 272 y 273 del Cédigo de Procedimiento Civil
establecen a la letra lo siguiente: «articulo 272: ningin juez podra volver a
decidir la controversia ya decidida por una sentencia, a menos que haya
recurso contra ella o que la ley expresamente lo permita».

Se concreta en esta norma la llamada cosa juzgada formal; mien-
tras que el articulo 273 en concordancia con el articulo 1.395, ordinal 3 del
Cédigo Civil regulan la cosa juzgada en sentido material —como tipico efecto
juridico derivado del proceso— en los siguientes términos: «La sentencia
definitivamente firme es ley de las partes en los limites de la controversia
decidida y es vinculante en todo proceso.»

La cosa juzgada material tiene como finalidad evitar un nuevo fallo
sobre lo que ha sido objeto de una sentencia previa, lo cual, ademéis de
crear situacién de eventual contradiccién entre ambas sentencias es con-
sono con el principio del nom bis in idem que, consigue asidero tanto en el
Cédigo de Procedimiento Civil, en el Cédigo Civil e incluso, de alguna ma-
nera, en el ordinal 7 del articulo 49 de la Constitucién que prevé que:
«Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.»

La llamada cosa juzgada sustancial es la que se refiere a su exten-
sién, por un lado, y a la presuncidn de verdad que le otorga la ley, por otro.
Esta presuncion de verdad tiene la siguiente justificacion y es que “...1os
derechos adquiridos por decisién de la justicia no tendrian estabilidad algu-

Revista DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 191



LAS CUESTIONES PREVIAS. VISION JURISPRUDENCIAL

na si ellos pudieran ser objeto de litigios constantes entre las mismas partes
intervinientes...”.

Pero esta presuncién de verdad no es absoluta, pues como lo ha
sefialado la Sala de Casacién Civil desde sentencia del 5 de marzo de 1997,
«cuando la cosa juzgada es producida con graves anomalias del procedi-
miento u obtenida con dolo, o sin el respeto al ejercicio del recurso que
corresponda, no puede considerarse como tal cosa juzgada material, sino
como una ‘cosa juzgada aparente’», pues tales vicios en el procedimiento,
hacen inexistente el fallo, y no sélo anulable. Hoy con el recurso de revision
constitucional y la teoria del fraude procesal que ha cimentado la Sala Cons-
titucional, quedan reforzadas tales premisas.

La cosa juzgada sélo serd procedente en la medida que las preten-
siones del actor en su libelo hayan sido resueltas por decision definitiva-
mente firme y de fecha anterior a la nueva demanda. Pero no toda decision
sobre alguna de esas pretensiones, necesariamente, tuvo que haberse plan-
teado en virtud de una discusién de la misma extension.

En los trdmites de ejecucioén de un fallo, no pueden variarse las
disposiciones contenidas en €l ni resolverse cuestiones sustanciales no plan-
teadas en el curso del proceso, porque ello conducirfa a establecer nuevas
declaraciones que darfan lugar a la interposicién del recurso de casacién al
amparo del ordinal 3 del articulo 312 del CPC.

Téngase presente que el articulo 1.395, numeral 3 del Cédigo Civil,
al referirse a lo que se entiende por presuncién legal, alude a la autoridad
que da laley a la cosa juzgada siempre que concurran los siguientes requi-
sitos: i) que se trate del mismo objeto de la sentencia anterior; ii) que la cosa
demandada sea la misma, que la nueva demanda esté fundada sobre la
misma causa; iii) que sea entre las mismas partes, y que estas vengan al
juicio con el mismo carécter que en el anterior. En este sentido podemos
agregar que si se trata de varias pretensiones y el actor persigue con una o
algunas de ellas algo que cumple con los requisitos anteriores, los efectos
extintivos derivados del silencio establecido en el articulo 351 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se extenderan s6lo a aquellas pretensiones sobre
las cuales verse la cosa juzgada, mas no sobre las que pudieran haberse
planteado por vez primera en el nuevo juicio.
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Surge sobre esta cuestién previa un aspecto interesante, y es el
referido a los efectos de la cosa juzgada que emana de procesos concluidos
por via de auto composicion procesal, particularmente la transaccién, con-
venimiento o desistimiento de la accién. En estos casos, si bien es cierto
que se trata de manifestaciones de voluntad esencialmente irrevocables, no
es menos verdad que, a los fines de la certeza que emana de la cosa juzga-
da requieren del acto de homologacién que debe impartir el tribunal. Sin
embargo, cabria la pregunta si ;sera posible oponer la cosa juzgada invo-
cando un proceso concluido a través de alguno de estos medios de auto
composicion sin que atin se hubiere homologado por el tribunal?. Debera el
actor contradecir la cuestién previa en referencia sobre la base de la falta
de homologacién?

En nuestro parecer, constituye requisito necesario el auto del tribu-
nal homologatorio de la transaccién, desistimiento o convenimiento a objeto
de que pueda reconocérsele los efectos de la cosa juzgada, ya que dicho
auto es consono con la facultad inherente al juez de analizar el cumplimien-
to de los extremos legales de capacidad, oportunidad, materia y demés
formas sustanciales que se requieren para acudir a estas vias o medios de
auto composicién procesal.

Hemos aludido ya por ejemplo al caso de la negativa de la Sala
Politico Administrativa de homologar transacciones cuando estd pendiente
de resolucién la cuestion previa de falta de jurisdiccion, al considerar que el
orden publico que implica esta denuncia, no permite disponer del proceso.
Ademds, estdn los casos en los que expresamente se prohiben las transac-
ciones (derechos extrapatrimoniales, derechos patrimoniales sobre bienes
inalienables, del dominio pablico), es por ello que, a manera de conclusidn,
estimamos que solo surtird los efectos plenos de la cosa juzgada el acto
transaccional o los otros equivalentes, previa la homologacién por parte del
juez.

Para que la cosa juzgada pueda ser opuesta como cuestién previa
debe ser entendida como cosa juzgada material en los términos que lo pre-
vé el articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que es esta, pre-
cisamente, la que otorga verdadera certeza sobre la inmutabilidad de la
sentencia, y no la cosa juzgada formal que, como se sabe, es susceptible de
ser impugnada —por via de apelacién y casacion—y modificada por la defi-
nitiva.
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En caso que no sea propuesta como cuestion previa, la cosa juzga-
da puede alegarse conjuntamente con las demés defensas de fondo segtin
lo regulado por el articulo 361 del CPC. Ademas, la Sala de Casacién Civil,
reconocid la posibilidad de alegarla en informes, bajo el siguiente parecer:

“resulta oportuno precisar quc laregla contenida en el articulo
364 del Cddigo de Procedimiento Civil, de acuerdo con la cual,
terminada la contestacidn o precluido el plazo para realizarla,
no podréd ya admitirse la alegacién de nuevos hechos, ni la
contestacion a la demanda, ni la reconvencion, ni la cita de
terceros a la causa, se refiere a los hechos relativos al fondo
de la controversia, pues en relacién con los hechos del proce-
s0, los cuales pueden incluso sobrevenir a la contestacién, al
ser alegados deben ser resueltos, pues de lo contrario la sen-
tencia producida no puede tenerse como una decisién expre-
sa, positiva y precisa dictada con arreglo a la pretension
deducida y a las excepciones y defensas opuestas, mas atn
en el caso de autos, donde la representacion del demandado,
hoy formalizante, alegé en la oportunidad de informes ante la
alzada la existencia de cosa juzgada, cuestién perentoria y
determinante en la suerte del proceso” (negrillas nuestras).
(sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia del 16 de febrero de 2001, Expediente 00-145, con
ponencia del Magistrado Dr. Antonio Ramirez Jiménez tam-
bién en expediente 00-028 sentencia del Magistrado Franklin
Arrieche G., de la misma Sala)..

4. Caducidad de la accion prevista por la ley —-Ord. 10°-

La caducidad de la accién estd vinculada con la posibilidad que
tiene el actor de proponer la demanda en el entendido que este derecho de
accionar esté referido a un lapso establecido de manera expresa por la ley.
Es importante destacar que el legislador se refiere en la cuestién previa
bajo andlisis a la caducidad legal mds no a la contractual, la cual ha queda-
do relegada, a la luz de este planteamiento, como defensa de fondo mds no
como cuestion previa, habida cuenta del cardcter taxativo que las distingue.

Otro aspecto que no debe confundirse es la diferencia que existe
entre caducidad y perencién, ya que la primera, como sefialamos estd
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referida al derecho de accionar dentro de un lapso establecido en la ley, el
cual corre a todo evento; mientras que la perencidn constituye un instituto
procesal de caricter netamente sancionador, que supone el ejercicio con-
creto de la accidn, la cual se extingue a causa de la perencién que se
concreta por inactividad imputable a los litigantes en cuanto al deber de
instar el proceso bajo determinadas condiciones®.

Tampoco debe confundirse con la prescripcién de la accién, pues
esta se verifica por la negligencia del titular en el ejercicio del derecho,
mientras que la caducidad tiene efecto haya o no descuido en el oportuno
ejercicio, basta el transcurso del tiempo para que opere el efecto derivado
de la caducidad.

La casacién ha sostenido que la caducidad es una sancién juridica
procesal en virtud de la cual el transcurso del tiempo fijado por la ley para
el valimiento de un derecho acarrea la inexistencia del derecho mismo que
se pretende hacer valer con posterioridad, y que la caducidad no se inte-
rrumpe sino que ésta se consuma’. Mads aun, nuestro mds alto tribunal
también ha hecho la distincion entre la caducidad legal y la convencional.
La primera ha sido creada como proteccién de intereses sociales, por estar
siempre envuelto el orden piblico, y por tanto, es irrenunciable. La caduci-
dad contractual, en cambio, por estar sustentada en el principio de autono-
mia de la voluntad de las partes, puede ser renunciada.

Pero la caducidad convencional no puede bajo ninguna circunstan-
cia desnaturalizar la institucién, por ejemplo cuando a los fines de la cadu-
cidad contractual se exigen no s6lo la interposicién de la demanda dentro
de un plazo mds o menos breve convencionalmente aceptado, sino que se
agrega el evento de la citacién del demandado a los fines de que se entien-
da oportunamente ejercitada la accién. Esto, ha establecido la jurispruden-
cia, por tratarse de una cuestién que no depende directamente de las partes
sino del Tribunal y més particularmente de otras circunstancias ajenas al
actor, tales como el Alguacil, el medio de comunicacién social escogido por

52 Véase art. 267 CPC.

$ Véanse sentencias de la Sala de Casacién Civil, del 25 de octubre de 1972 y del 10 de
noviembre de 1964, referidas en: Creaciones San Marino, S.R.L.. contra Seguros La Segu-
ridad, C.A., sentencia del Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, 24 de mayo de 1993,
exp. N° 2663.
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el Juez para la publicacién, etc, no puede imponérsele al actor como san-
cién o pérdida alguna de sus derechos por la inejecucién o ejecucion tardia
de la funcién de aquel *.

Como se afirmd, la cuestién previa del ordinal 10 es procedente
sOlo en caso de la caducidad legal, pres sefiala de manera clara e inequivo-
ca el Cédigo en el ordinal comentado: “La caducidad de la accién estable-
cidaenlaLey”, por lo que la caducidad convencional s6lo podra ser opuesta
como defensa de fondo.

Variados son los supuestos en los que la ley establece la caducidad
de la accién cuando esta no es propuesta de manera oportuna, siendo algu-
no de ellos los siguientes:

- La llamada accién de nulidad de asambleas en materia mer-
cantil. En ese caso estd previsto un plazo perentorio de quince
(15) dias para el ejercicio de la accién de impugnacién de la
asamblea segtin lo dispone el articulo 290 del Cédigo de Co-
mercio. Este lapso se ampli6 a un afio en el articulo 53 de la
vigente Ley del Registro Publico y del Notariado.

- Ellapso de caducidad de seis (6) meses establecido en el arti-
culo de la novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, para la interposicién de la demanda de nulidad de ac-
tos de efectos particulares.

- Encaso de venta por parte del comunero de su cuota parte de
un bien pro indiviso, debe ofrecérsela primero a los demds
comuneros, so pena de tener estos el derecho de ejercer el
retracto legal, segin lo dispuesto en los articulos 1.546 y 1.547
del Cédigo Civil, estableciéndose en este caso una caducidad
de cuarenta dias (40) siguientes a la protocolizacién del docu-
mento de venta del inmueble ante el Registro Piblico para el
gjercicio del retracto.

- De acuerdo con el articulo 43 del Cédigo Civil, el reembolso
que se hace por causa del matrimonio prometido y no llevado

* Creaciones San Marino, S.R.L. contra Seguros La Seguridad, C.A., Supra n. Anterior.
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a efecto puede ser exigido s6lo dentro del plazo de dos (2)
afios desde el dfa que pudo exigirse el cumplimiento de la pro-
mesa.

- Ellapso para pedir la nulidad del matrimonio con base en los
articulos 46, 51, 52, 55, y 56 del Cédigo Civil, segiin disposicién
de los articulos 117 y 118, y el sefialado para impugnar el ma-
trimonio contraido por personas de las cuales una no hubiese
llegado a la edad requerida, segiin el articulo 120 eiusdem. El
lapso establecido en el dltimo aparte del articulo 117, sobre la
competencia del funcionario, y de la inasistencia de testigos al
matrimonio.

- También caduca la accién de impugnacién del matrimonio ce-
lebrado por personas que no hubiesen llegado a la edad reque-
rida para hacerlo, si los contrayentes alcanzan dicha edad y no
se ha propuesto ninguna accién, o cuando la mujer que no
tenga la edad exigida haya concebido, antes de presentada la
accidn, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 120 C6di-
go Civil.

- De acuerdo con el articulo 296 eiusdem, la accién de desco-
nocimiento del hijo no se puede intentar después de transcurri-
dos seis (6) meses de su nacimiento o de conocido el fraude
cuando este se ha ocultado. O por los herederos de quien de-
bia ejercer la accidn, dentro del mismo lapso anterior, pero no
después de dos (2) meses contados segun el articulo 207 del
referido Cédigo.

- Laacci6n para reclamar el estado de hijo legitimo, puede ser
intentada por los herederos o descendientes del hijo que murid
sin haber efectuado el reclamo, inicamente en el caso de que
haya muerto siendo menor, o en los dos (2) afios siguientes a
su mayoria de edad, segun el articulo 229 del Cédigo Civil.

- Enlos juicios en los que se dicten sentencias declarativas de
reconocimiento o negacién de filiacién o reclamacién o nega-
cién de estado, los interesados pueden demandar a quienes
fueron partes en el juicio, para que se declare la falsedad del
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estado o de la filiacién, siempre que se haga dentro del afio
siguiente a la publicacion de la sentencia, segtin lo prevé el
articulo 507, ordinal 2° C.C.

- Los acreedores de la herencia contra los legatarios para pedir
la separacién del patrimonio del de cujus y el de heredero,
s6lo puede proponerse dentro de cuatro (4) meses a contar de
la apertura de la sucesion. ‘

- El plazo para intentar la demanda de revocacion de una dona-
cidn por causa de ingratitud es de un (1) afio, segiin establece
el articulo 1461 Cédigo Civil.

- Ellapso que tienen el comprador o el vendedor para promover
la accién destinada a la revisién del precio pagado o recibido
por la cosa, segln el caso, prevista en el articulo 1.500 eius-
dem, es de un (1) afio.

- Laresponsabilidad del arquitecto y del empresario del edificio
es de diez (10) afios después de terminada la construccién, y
la accién de indemnizacién caduca a los dos (2) afios. (articulo
1637 C.C.)

- Ellapso de los socios para impugnar la decisién a quien se ha
confiado la designacién de la parte de cada una de las ganan-
cias o pérdidas en el ejercicio social es de tres (3) meses, a
tenor del articulo 1663 C.C.

5. Prohibicién legal de admitir la accién propuesta —-Ord. 11°-

Este cuestion previa serd procedente en los casos en que la ley —de
manera expresa— prohibe el derecho de accionar en razdn a la naturaleza
del hecho material invocado, es decir, niega la posibilidad de accionar ante
el tribunal en procura de la proteccion del derecho que se pretende
vulnerado.

También queda contemplado dentro de esta cuestién previa, el

caso de que la ley sélo otorgue derecho de accionar por determinadas cau-
sales o circunstancias, que no son las alegadas en el caso particular, por
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ejemplo de cuando se pretender demandar en divorcio por alguna causal
distinta a las que estd expresa y taxativamente tipificadas en los articulos
185 y 185A del Cédigo Civil, o en el caso previsto en el articulo 189 eius-
dem, sobre las causas tnicas para la separacién de cuerpos.

Otro ejemplo de este tipo son las disposiciones testamentarias a
favor de personas afectadas de incapacidad, que son nulas aunque se las
haya simulado en la forma de un contrato oneroso u otorgado bajo el nom-
bre de personas interpuestas, segun el articulo 848 del Cédigo Civil. Tam-
bién, en materia de particidn, la accién de rescisién no es procedente en
contra de la transaccién celebrada después de dicho acto, la cual no se
admite contra la venta del derecho hereditario hecha sin fraude a uno de los
herederos, ex articulo 1.122 eiusdem.

La ausencia del derecho de accidén que tienen las obligaciones na-
turales es principio juridico de pacifica aceptacion, al igual que la improce-
dencia del alegato del pago de lo indebido en el caso de que fuera pagada
voluntariamente la deuda proveniente de una obligacién natural, es decir,
que no esta sujeta a repeticion. En ese sentido las deudas provenientes de
juego carecen de accion, atin cuando conservan su caricter de obligacio-
nes naturales. (articulos 1178 y 1801-1803 C.C., respectivamente).

El articulo 1.482 del Cédigo Ciyvil, establece una serie de supuestos
que prohiben la compra-venta entre determinada categorias de personas,
como seria el caso de la compra por parte de los padres respecto de los
bienes de sus hijos sometidos a su potestad; los tutores, protutores, o cura-
dores, respecto de los bienes propiedad del sometido a tutela, protuleta o
curatela respectivamente, o el llamado pacto de cuota litis, aludido en el
ultimo aparte de dicho articulo, segin el cual, los abogados no pueden, di-
rectamente o a través de personas interpuestas, celebrar con sus clientes
ningun pacto ni contrato de venta, donacién, permuta u otros semejantes
sobre las cosas comprendidas en las causas a que prestan su ministerio.

Basados en estos supuestos, podria pensarse en la procedencia de
la cuestioén previa del ordinal 11° ya que si el legislador quiso prohibir la
celebracion de estos actos juridicos, es l6gico concluir que la accién para
hacer valer tales prohibiciones estd proscrita. Sin embargo, no fue esa la
opinién sostenida por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia ni la que la actual Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
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premo de Justicia ha fijado, ya que en ponencia de la Magistrado Dra.
Yolanda Jaimez Guerrero, en el expediente 15.121, ratific6 el cardcter
restrictivo que debe darse a lo que debe tenerse por prohibicion de admitir
la accién propuesta, concluyendo que sélo se puede aplicar tal prohibicion
al derecho de accionar, cuando la ley, de manera categérica excluya tal
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posibilidad. La Sala, en definitiva es del siguiente parecer:

200

*“...debe proceder en criterio de la Sala, cuando el legislador
establezca —expresamente— la prohibicién de tutelar la si-
tuacion juridica invocada por la persona que en abstrac-
to coloca la norma como actor, o bien, como lo ha indicado
reiteradamente la Sala de Casacién Civil, cuando apa-
rezca claramente de la norma, la voluntad del legislador
de no permitir el ejercicio de la accién.

Siendo ello asi debe entonces, precisarse en esta oportunidad
que —en sentido lato— la cuestién previa contenida en el ordi-
nal 11° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil,
comprende tanto a las situaciones en las que una disposicién
legal no otorgue accion (la excluya expresamente) como cuando
laley la somete al cumplimiento de determinados requisitos de
admisibilidad.

En efecto, aunque en sentido estricto cabe diferenciar entre
las demandas que estén prohibidas expresamente por la Ley o
que bien aparezca clara la intencién del legislador de prohibir-
las, de aquellas demandas cuya admisibilidad estd sujeta al
cumplimiento de cierta clase de requisitos, lo cierto es que
tanto en uno como en otro caso estamos en presencia de su-
puestos de inadmisibilidad de la demanda por asi disponerlo la
Ley. En el primer grupo, esto es, en las demandas expresa-
mente prohibidas por el legislador, puede enunciarse, entre otros
casos y a titulo de ejemplo, aquellas cuya pretensién sea lo
adeudado por juego de suerte, azar, envite o apuesta, confor-
me a los términos del articulo 1.801 del Cédigo Civil. En tales
situaciones, existe una prohibicion absoluta del legislador que
no estd sometida al cumplimiento o acaecimiento de algin re-
quisito.
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En los casos que la doctrina nacional cita, se ve que el ele-
mento comun para considerar prohibida la accidn es precisa-
mente la existencia de una disposicion legal que imposibilite su
gjercicio. Cuando ello sucede asf la accién y consecuente-
mente la demanda, no podrd ser admitida por el érgano juris-
diccional.

No obstante, en criterio de la Sala no debe confundirse la exis-
tencia de una disposicion expresa de 1a Ley que impide el ejer-
cicio de la accidn, con otras disposiciones del ordenamiento
juridico que exijan el cumplimiento de requisitos previos para
poder admitirse las demandas.

Efectivamente, existe una serie de normas procesales que
exigen al actor el cumplimiento de requisitos previos o la pre-
sentacién de documentos especificos para que el juez admita
la demanda. Es lo que en doctrina se denomina como docu-
mentos-requisitos indispensables para la admisién de la de-
manda. En tales supuestos la ley asigna a esos instrumentos,
no solo la funcién de medios de pruebas sino que los requiere
para realizar un determinado acto procesal, como lo seria la
admisién de la demanda.

Sin embargo, para el caso especifico del poder que acredite la
representacion del actor, si bien la ley exige la presentacion
del mismo junto con el libelo, no es menos cierto que conforme
alos principios que imperan en nuestro ordenamiento juridico,
su no consignacién o la presentacién de un poder defectuoso
no puede bajo ninglin motivo acarrear la inadmisibilidad de la
demanda, toda vez que en primer lugar, no se trata de uno de
los supuestos que contempla la norma procesal, aunado a que
conforme a los articulos 164 y 350 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en concordancia con el articulo 1.698 del Cédigo
Civil, los actos realizados sin poder o con uno que adolezca de
vicios pueden, como regla general, ser ratificados. Y es el
caso que en la oportunidad de subsanar las cuestiones previas
opuestas, la actora consignd los recaudos de los cuales deriva
su representacion y ratificd las actuaciones realizadas por sus

REevISTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA

201



LAS CUESTIONES PREVIAS. VISION JURISPRUDENCIAL

apoderados judiciales, con lo cual se ha convalidado el even-
tual vicio que dicho instrumento pudiera contener”.

Habida cuenta de esta interpretacion jurisprudencial en relacién
con lo que debe entenderse por prohibicion de admitir la accion propuesta,
sefialamos al analizar la cuestion previa del ordinal 1° frente al arbitraje, que
nos parece desacertada la tesis de un sector de la doctrina que estima que
la cuestion previa que debe promoverse en los casos de existencia del com-
promiso arbitra es la del ordinal 11° y no la del 1° como lo expresamos
nosotros.

6. Tramite

En el caso de las cuestiones previas no subsanables, se requiere
que el actor las rechace y contradiga expresamente dentro del lapso de ley,
pues de lo contrario, su silencio serd tenido como admisién de las cuestio-
nes previas invocadas, con el agravante, de que en los casos previstos en
los ordinales 9°, 10° y 11°, la demanda serd desechada, segiin lo dispone el
articulo 356 del CPC.

Surge la inquietud sobre el alcance de la presuncién que deriva del
silencio del actor ante las cuestiones previas no subsanables. ¢Serd el
silencio del actor una presuncién iuris tantum o mads bien serd iuris et de
jure? En sentencia del 5 de abril de 1995, la Sala de Casacién Civil
establecié que a diferencia de los efectos de la presuncién de contumacia
del demandado que nace al no contestar la demanda dentro del plazo de ley
cuya naturaleza es iuris tantum —articulo 362 del CPC- reconociéndosele
al contumaz enervar dicha presuncién —con limitada posibilidad proba-
toria—, para el caso de la presuncién que deriva de las cuestiones previas de
los ordinales 7° al 11°, el tratamiento difiere ya que se trata de una presun-
cién absoluta —iuris et de iure— ya que si el actor no contradice la cuestién
previa, se presume la admision tacita del alegato correspondiente, confor-
me a la ley. Sin embargo, esta tesis ha tenido variaciones en el tiempo,
siendo en nuestro parecer, una presuncién que no admite prueba en contra-
rio al no disponerlo expresamente el legislador.

55 J. Garcia contra Banco de Fomento Comercial de Venezuela, C.A., exp. N° 93-252.
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Sobre la apertura del lapso probatorio, si la parte actora contradice
las cuestiones previas de los ordinales 7° al 11° dentro de los cinco (5) dias
de despacho posteriores al emplazamiento, se entendera abierta —de pleno
derecho- una articulacién probatoria de ocho (8) dias para promover y eva-
cuar pruebas, para que el juez decida al décimo dia de despacho siguiente
al vencimiento de ese lapso con vista a las conclusiones escritas que pudie-
ren las partes presentar.

7. Decision / Efectos

La decisién que recae sobre las cuestiones previas de los ordinales
7° y 8° declarandolas con lugar tendrd un efecto suspensivo mediato, es
decir, el curso de la causa continda hasta que entra en estado de sentencia,
etapa en la que se suspende hasta tanto no se cuampla la condicién o el plazo
pendiente o se decida por sentencia definitivamente firma el asunto preju-
dicial. Por supuesto que de ser declaradas sin lugar estas cuestiones pre-
vias, el juicio sigue su marcha normal hacia sentencia sin paralizacién alguna.

Por lo que se refiere a la decision de las cuestiones previas de los
ordinales 9°, 10° y 11° si son declaradas con lugar se produce el efecto
extintivo en fuerza de lo cual, se desecha la demanda como lo seiiala el
articulo 356. _ '

8. Recursos

En cuanto a la posibilidad de recurrir 1a sentencia interlocutoria que
declara con o sin lugar las cuestiones previas de los ordinales 7° y 8°, como
no produce ninguna incidencia, y segun la disposicioén expresa del articulo
357 del CPC., no son apelables, sino junto con la sentencia definitiva.

Como sefialamos, las sentencias interlocutorias que ponen fin al
proceso e impiden su continuacién, se asimilan a las definitivas y por tanto
son apelables y recurribles en casacién. Sin embargo, el articulo 357 del
CPC hace dos salvedades: i) Cuando son declaradas con lugar las cuestio-
nes previas de los ordinales 9°, 10° y 11°, 1a apelacién se oye libremente,
esto es con efecto suspensivo y devolutivo; ii) Cuando son declaradas sin
lugar, la apelacién se oye en un solo efecto —devolutivo—, y la causa princi-
pal no se suspende. La casacién ha sostenido que la decisién que declara
sin lugar la cuestién previa no tiene recurso de casacién de inmediato, sino
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que debe esperarse la sentencia definitiva para que el recurso extraordina-
rio abrace ambas sentencias de conformidad con el pentltimo aparte del
articulo 312 eiusdem.

9. Costas Procesales

Elrégimen de las costas sera resuelto aplicando los principios esta-
blecidos en los articulo 274 y 276 del CPC en concordancia con el 357
eiusdem, por lo que de ser desestimadas dichas cuestiones previas, se de-
berd imponer las costas al promovente de las mismas por resultar totalmen-
te vencido. Caso contrario, serd la actora quien resultara condenado.

10. Oportunidad para el acto de contestacion de la demanda

La oportunidad para contestar la demanda en el caso de que sean
propuestas las cuestiones previas de los ordinales 7° y 8° del articulo 346, es
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la resolucién del tribunal declardn-
dolas con o sin lugar, como lo sefiala el articulo 358, ordinal 3° CPC.

Para el caso de las cuestiones previas de los ordinales 9°, 10°y 11°,
la contestacién de la demanda tendrd lugar dentro de los cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del término de apelacion, el cual segtin el articulo
298 CPC es de cinco (5) dias de despacho, siempre y cuando ésta no sea
propuesta.

En caso de apelacién hay que distinguir dos hipétesis: i) si el recur-
so es admitido en un solo efecto, la contestacion deberd hacerse dentro de
los cinco (5) dias de despacho siguientes a la fecha del auto que asf lo
determine; ii) si la apelacién se oye en ambos efectos, se producen los
efectos suspensivos de la apelacion y los cinco (5) dias para contestar la
demanda se cuentan a partir del dia siguiente de recibido el oficio en el
tribunal de la causa y sin previo auto del tribunal. Este dltimo supuesto se
fundamenta en el necesario éxito obtenido a través de la apelacién o el
recurso de casacion que dictaminé en contra del criterto del tribunal a quo.
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